 La capacidad del menor no emancipado para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales: visión histórica y doctrinal
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Introducción

El artículo 626 del Código Civil ha sido estudiado por los civilistas en los manuales, sistemas, tratados e incluso comentarios al Código Civil desconectándolo por lo general, salvo estudios especializados, de sus orígenes históricos, provocando en ocasiones la incomprensión del sentido y finalidad del precepto. Dicho artículo al expresar que “las personas que no pueden contratar no podrán aceptar donaciones condicionales u onerosas sin la intervención de sus legítimos representantes”, permite que relacionándolo con el artículo 625, “podrán aceptar donaciones todos los que no estén especialmente incapacitados por la Ley para ello”, se pueda interpretar a contrario sensu que los menores no emancipados, que no pueden prestar el consentimiento ni contratar conforme a los artículos 1261 y 1263 del Código Civil, si puedan aceptar donaciones que no sean onerosas ni condicionales, excepción permitida por el artículo 1264, “la incapacidad declarada en el artículo anterior está sujeta a las modificaciones que la Ley establece”. 

La aplicación del artículo 626 encontraba un obstáculo que pasamos a exponer: el maestro Don Federico de Castro denunció en el siglo pasado la falsa idea que, en silencio y sin explicación alguna, se había difundido entre los juristas de los países del sur de Europa de “que los menores estaban totalmente privados de la facultad de obrar por sí mismos, que tienen una incapacidad general y total de obrar”. Ante este planteamiento se comprende que en un momento determinado se suspendiese la inscripción en un Registro de la Propiedad de una escritura de donación no onerosa ni condicional, en la que dos menores, uno de dieciséis años y otro de diecisiete años, aceptaban por sí. Finalmente la Dirección General de los Registros y del Notariado en su Resolución de 3 de Marzo de 1989 puso las cosas en su sitio.

Como veremos a continuación el artículo 626 tiene una antigua historia, no pudiéndose considerar un precepto extravagante o una singularidad hispana, existiendo ejemplos semejantes en el derecho comparado, obedeciendo, como no podía ser menos, a una realidad psicológica que el legislador y la doctrina reconocen. Con toda justicia afirmaba en 1973 Díez-Picazo en “Experiencias jurídicas y teoría del Derecho”, página 251, Barcelona, 1973,  que “ toda investigación histórica desmitifica el texto legal y le devuelve su originario sentido. Dicho de otro modo, lo repristina y permite situarlo dentro de sus justas proporciones”.

Derecho Romano

En el Derecho Romano los menores de veinticinco años se clasificaban en púberes o impúberes. El varón es púber a los catorce años y la mujer a los doce, clarísimamente el criterio de la distinción es la capacidad genesiaca. Los impúberes se subdividen en infantes o no infantes. Estos últimos eran llamados “infantia maiores” o mayores de siete años cumplidos. El término de infantes se emplea para designar a los niños que todavía no tienen uso de razón, en el Derecho justinianeo se establece a tales efectos que se adquiere con la edad de siete años; para el diccionario de la Real Academia Española la primera acepción de la palabra infante es la de “niño que aún no ha llegado a la edad de siete años”; etimológicamente infante significa el que no habla razonablemente: qui fari non possunt. Precisamente a Hipócrates (460-370 a. C.) se atribuye la clasificación de la vida del hombre en diferentes etapas medidas por el número mágico de siete, el niño es el comprendido entre los siete y los catorce años. En la época clásica romana se apunta, según D’Ors en “Derecho Privado Romano”, página 378, Barcelona, 2004, que la infancia terminaba a los cinco años, aunque probablemente en esa época no existió una edad legal fija, algunos indican que la fijación en los siete años fue una interpolación. 

A los que han cumplido siete años, no estando sujetos a la patria potestad -eran sui iuris-, el Derecho le otorga una cierta capacidad de obrar, pudiendo realizar por sí mismos, por ejemplo, aquellos negocios en los que se adquiere algún derecho o ventaja, pero necesitan autorización del tutor para todos aquellos negocios que pudieran acarrearles perjuicios.

Los impúberes no infantes podían sin autorización del tutor mejorar su condición, pero no hacerla peor; obligar a los demás con respecto a sí mismos, pero no obligarse con respecto a los demás; estipular, pero no prometer. Así, entre otras cosas, los pupilos podían recibir lo que se les daba.

Conforme al Digesto si el impúber no infante es sui iuris, sujeto a tutela, como tal “pupilo no puede obligarse por ningún contrato sin la autoridad del tutor, pero puede adquirir estipulando para sí, recibiendo por entrega incluso sin la autoridad de aquel”, Digesto, 26, 9. Como decían los comentaristas: “el pupilo puede aumentar su patrimonio sin autorización del tutor”. El origen de la disposición está en un texto de Gayo, Instituciones, 2, 83, segunda mitad del siglo II: melioren condicionem suan facere eis etiam sine tutore auctoritate concessum est.

La cuestión también está tratada en los dos siguientes textos del Derecho Justinaneo perteneciente a las Instituciones, I.21 y III.19, parágrafos 9 y 10 que reproducimos de la edición de I. García del Corral: “Mas la autoridad del tutor es necesaria a los pupilos en ciertos actos, y en otros no. Como, por ejemplo, si estipulan que se les dé alguna cosa, no es necesaria la autoridad del tutor; mas es necesaria, si los pupilos prometen a otros; pues plugo que les fuera lícito mejorar en verdad su condición aun sin la autoridad del tutor, pero no empeorarla de otro modo que con dicha autoridad. De ello resulta, que en estos actos de los que nacen obligaciones mutuas, como las compraventas, arrendamientos, mandatos y depósitos, si no interviene la autoridad del tutor, se obligan ciertamente los que con ellos contratan; mas, por el contrario, los pupilos no se obligan”, y “El pupilo realiza validamente cualquier negocio, con tal de que, sin embargo, sea presentado el tutor, en los casos que sea necesaria su autoridad, como, por ejemplo, si aquel mismo se obligara; porque puede obligar para sí a otro, aún sin la autoridad del tutor. Mas lo que hemos dicho de los pupilos, es cierto únicamente respecto de aquellos que ya tienen alguna inteligencia; pues el infante y el que está próximo a la infancia no dista mucho del loco, porque los pupilos de ésta edad no tienen ninguna inteligencia. Pero respecto a los próximos a la infancia se ha hecho por su utilidad una interpretación más favorable del Derecho, para que tengan la misma facultad que los próximos a la pubertad. Mas el impúbero que se haya bajo la potestad de su padre, no se obliga en realidad ni aún con la autoridad de éste.”  Como indicaba el Profesor de la Universidad de París M. Ortolán en la época romana se consideraba que los niños a partir de los siete años tenían alguna inteligencia para los negocios formales.

La capacidad contractual del menor tiene su fundamento en la presunción de uso de razón de que gozaban los impúberes no infantes a partir de los siete años de edad; como escriben los Catedráticos de Derecho Romano Arias Ramos y Arias Bonet: “el impúber mayor de siete años puede ya realizar por sí aquellos actos que no pueden acarrearle sino un beneficio patrimonial”, por ejemplo, aceptar sin condiciones un regalo. (1) El profesor Proudhon, en el “Cours de legislation y jurisprudence françaises”, editado en Besanzón el año siete de la era republicana (1799-1800), página 159 y siguientes, explicaba que el menor de siete años es incapaz, entre otras cosas, de recibir liberalidades o donaciones, porque todo negocio civil debe estar fundado en un discernimiento moral; “a partir de los siete años, aunque no se tenga un entendimiento perfecto, sin embargo, la Ley presume un principio de conocimiento, en cuya virtud le concede –al menor- mejorar su condición sin autorización de su tutor”, de ello resulta  “que fuera de la infancia puede adquirir y recibir liberalidades”.

El jurista francés H.Donellus-Doneau-(1527-1591), considerado como el más importante sistematizador del Derecho Romano antes de Savigny, en el libro tercero de su obra “Comentarius de Iure Civile”, citado por los juristas castellanos del siglo XVI, interpretando el Derecho Romano, escribía que el pupilo puede mejorar su condición sin necesidad de la intervención del tutor, estipulando para sí, sin contraer obligaciones y recibiendo mediante entrega lo que le fuese donado o sea objeto de legado en su favor.

Gomez de la Serna en su obra “Curso Histórico-Exegético del Derecho Romano comparado con el Derecho Español”, cuarta edición, tomo I, página 157, Madrid, 1869, exponía que los mayores de siete años “conocían el valor de las palabras, aunque no alcanzasen a comprender ni el motivo ni el fin, ni las ventajas, ni los inconvenientes del negocio, entonces ya podían participar en todos los actos”, siempre que fuesen provechosos. El juicio de valor positivo lo proporcionaba la Ley al prescindir del tutor.

Distinto era el régimen de las donaciones ofrecidas al alieni iuris: según D’Ors podían “actuar en los negocios, en provecho siempre de sus dueños o padres, pues todo lo adquirían para ellos, sea la propiedad sea otro derecho real o personal, incluso la posesión de las cosas”; una de las excepciones a la prohibición que tenían los padres de contratar con los hijos sometidos a su autoridad  era el de las donaciones que hiciesen a los hijos emancipados, que sí podían ser aceptadas por éstos. En el Codex de Justiniano, podemos encontrar referencia a lo anterior, basta la contenida en el libro 8, 54, 26: “Si alguno creyere, que debía conferir un fundo a un menor emancipado, antes que este pueda hablar y tener afecto a la cosa que se le dona, cumpla todas las formalidades del Derecho habiendo otorgado antes los instrumentos. Lo cual plugo que se hiciere por medio de esclavo que constare que es idóneo, a fin de que por él adquiera para el que no habla todavía”, traducido en “Cuerpo de Derecho Civil Romano”, edición de I. García del Corral, Barcelona, 1898. Esta disposición del Código de  Justiniano, favorecedora de la donación, permitió interpretar que el Notario o Tabelión o un tercero podía aceptar en nombre del donatario ausente la donación que se le ofreciese, lo que incluso se recogió en legislaciones posteriores. 

El profesor de la Universidad de Padua A. Burdese en el artículo publicado en la revista “Archivio Giuridico”, volumen CL, fascículo 1-2, Módena, 1956, titulado “Sulla capacità intelletuale degli impúberes in diritto clásico”, páginas 10 a 66, señala que “independientemente del reconocimiento en el pupilo de un ordenado desarrollo intelectual, la capacidad negocial de adquisición se le reconoce propter utilitatem”. Esta valoración tiene en Roma un origen jurisprudencial. Esta precocidad encuentra en parte su justificación en la preocupación de reducir la duración de la tutela, cuyo funcionamiento presentaba dificultades, por la ausencia de hecho de una representación perfecta. Sobre el tema nos remitimos a la “Histoire du Droit des Obligations” del profesor Yves Lessard, contenida en la página web de la Universidad Mendes-France de Grenoble.

Destacaremos que para la mayoría de los romanos la infancia, hasta los siete años, era una etapa de la vida que no tenía importancia, que había que superar cuanto antes. Entre los romanos era opinión extendida la de que durante los siete primeros años el niño era incapaz de aprender los disciplinas. San Agustín resume la incomprensión con que el mundo antiguo trataba a los niños con la siguiente frase contenida en las Confesiones: “nadie se compadece de los niños”. (2)

Influencia del Derecho Romano en los Derechos Canónico, Alemán, Griego, Suizo, Turco, Ruso, Japonés, Chino, Islámico, Francés, Quebequés, Italiano, Inglés, Portugués y Brasileño

El Derecho Canónico recogió las reglas del Derecho Romano. En el Código de 1917 el canon 88.3 establecía: “El impúber, antes de cumplir los siete años, se llama infante, o niño o párvulo, y se considera sin uso de razón; más cumplidos los siete años se presume que la tiene. Se equiparan al infante cuantos de manera habitual están privados del uso de razón”. El vigente Código de Derecho Canónico en su canon 97.2 dispone: “El menor, antes de cumplir los siete años se llama infante, y se le considera sin uso de razón, cumplidos los siete años se presume que tiene uso de razón”. El canon 909.3 del Código de Cánones de las Iglesias Orientales, promulgado por Juan Pablo II el 18 de octubre de 1990, contiene un precepto de redacción idéntica al canon 97.2, que rige para la Iglesia Latina. El canon 1648.3 del primitivo Código de Derecho Canónico concedía al impúber, cumplidos los siete años, la posibilidad de nombrar procurador en causas espirituales.

El Decreto Quam Singulari de la Sagrada Congregación de los Sacramentos de 8 de agosto de 1910, Acta Apostólicae Sedis de 15 de agosto de 1910, constata que según la historia eclesiástica los niños de siete años fueron admitidos a determinados sacramentos por muchos concilios y decretos episcopales, citando la autoridad de Santo Tomás de Aquino, que afirmaba que cuando los niños empiezan a tener algún uso de razón pueden recibir la Eucaristía.

En la obra de Santo Tomás de Aquino, entre ella la “Suma Teológica”, se hace continua referencia al concepto de uso de razón. Es muy concreto el párrafo que reproducimos a continuación tomado de su obra “Comentario a la Sentencia de Pedro Lombardo”, 1, 4, d.27, q. 2, a.2, también contenida en el Suplemento a la Suma Teológica, q. XLIII, art.2, concl. ita distingui aetatem; citada por el profesor de Derecho Canónico G.Michiels O.F.M. en “Principia Generalia de Personis in Ecclesia”, página 35, París-Tornaci-Roma, 1955, en la que inspirándose en la obra de Aristóteles “Ética a Nicómano”, escribe: “Los siete años son la edad determinada muy razonablemente por el derecho para contraer los esponsales; siendo éstos, como se ha dicho, una cierta promesa de cosas futuras, deben ser reservados a quien es capaz, en cierto modo, de prometer; y esta facultad se encuentra solo en aquellos que tienen una cierta previsión del futuro, la cual exige el uso de la razón, respecto a la cual se puede constatar un triple grado, según el Filósofo –Aristóteles-. El primero, cuando uno no es capaz de comprender ni por sí mismo, ni ayudado por los demás. El segundo, cuando el hombre puede comprender ayudado por los demás, pero no es capaz de comprender por sí mismo. El tercero, cuando el hombre puede ya sea comprender ayudado por lo demás, ya sea considerar por sí mismo.

Y porque en el hombre la razón progresa gradualmente, con el aquietarse del movimiento y del flujo de los humores, antes de los siete años el hombre se encuentra en el primero de estos grados: por lo que en tal periodo no es capaz de estipular ningún contrato, y tanto menos, los esponsales. El segundo, en cambio, comienza a ser alcanzado al final del primer septenio: y es precisamente a esta edad cuando los niños son enviados a la escuela. El tercer grado, finalmente, comienza a ser alcanzado al final del segundo septenio respecto a las cosas personales, en las que la razón natural se desarrolla más rápidamente, mientras que respecto a otras cosas se alcanza al final del tercer septenio. Por esta razón, antes de la edad de siete años el hombre es incapaz de cualquier contrato; al final de este periodo, comienza, en cambio, a ser capaz de prometer algunas cosas para el futuro, especialmente aquellas a las que la razón natural estás más inclinada: sin embargo, no es capaz de comprometerse con un ligamen perpetuo, ya que la voluntad no tiene firmeza; por ello, en este tiempo, puede contraer los esponsales, en cambio, al final del segundo septenio uno puede obligarse en lo que respecta a la propia persona, es decir, a la vida religiosa o al matrimonio. Después del tercer septenio, finalmente, puede obligarse también para el resto: y según las leyes tiene el poder de disponer de los propios bienes después de la edad de veinticinco años.”

El antropólogo Francisco J. Flores Arroyuelo en su reciente libro titulado “Las edades de la vida: ritos y tradiciones populares en España”, Madrid, 2006, reconoce que la primera comunión siempre ha marcado un rito importante en la vida del niño, “si bien es una ceremonia puramente religiosa, es también una fiesta de marcado carácter familiar que simboliza de algún modo el ingreso de su protagonista en una comunidad de la que hasta entonces formaba parte sin obligaciones ni deberes, pero que a partir de ese momento le va a exigir un comportamiento diferente, más responsable y maduro”. La celebración tenía lugar cuando el niño “poseía una capacidad de discernimiento suficiente –generalmente a los seis o siete años de edad-”, ahora es un par de años más tardía la celebración. Otro Antropólogo, Pedro Gómez García, de la Universidad de Granada, en “Gazeta de Antropología”, Granada, número 11, 1995,  complementa lo expuesto al expresarnos que: “el fin de la primera niñez, entre cinco y siete años, aparece marcado en numerosas culturas. Nosotros decimos que alcanzan el uso de razón; a partir de esa edad hacen la primera comunión. En sociedades preestatales, es frecuente que por esa edad hayan ritos de iniciación o comienzos de alguna tarea u oficio: los indios mixteca de México consideran que ya se hacen “adultos”. Los icholi de Uganda, a esa edad, comienzan a ayudar en el trabajo, como pastores o como sirvientes”. El Derecho Canónico ha conservado y divulgado conceptos que, en realidad, tienen un origen anterior: el Derecho Romano.

Los canonistas Alonso Lobo, Míguelez Domínguez y Alonso Morán exponen en el tomo II de los “Comentarios al Código de Derecho Canónico”, Madrid, 1963, página 252: “No se necesita que el niño pueda discurrir de una manera perfecta o plena, sino que basta una lucidez mental que permita al sujeto expresar los pensamientos de su mente y los efectos de su corazón, o que le faculte para poder apreciar la bondad y malicia de sus acciones externas; mientras no conste otra cosa, se presume que ese momento ya llegó a los siete años”.

No solo la institución más antigua de Occidente ha conservado normas cuyo origen está en el Derecho Romano, sino también el Derecho alemán. El parágrafo 104.1 del BGB, Código Civil alemán, que entró en vigor el 1 de enero de 1900, dispone: “Es incapaz para emprender negocios jurídicos la persona que no haya completado su séptimo año de vida”, añadiendo el parágrafo 107: “Un menor necesita, para una declaración de voluntad por la cual no solo adquiera una ventaja jurídica, el consentimiento de su representante legal”. Tanto el Tribunal Supremo alemán como la doctrina alemana comprenden dentro del parágrafo 107, interpretado a contrario sensu, las donaciones de inmuebles y legados, que pueden ser aceptadas por los menores, que sean mayores de siete años, cuando no lleven carga alguna.

En el Derecho austriaco también se reconoce capacidad al mayor de siete años para aceptar donaciones puras,  parágrafo 865 del ABGB, aumentándose dicha capacidad al cumplir catorce años, al igual que en el Código Civil de la Federación Rusa. El parágrafo 244 de dicho Código Civil austríaco, en su redacción de 1811 que entró en vigor en 1812, permite al menor adquirir lícitamente sin la autoridad del tutor, pero sin su aprobación no puede enajenar nada ni obligarse. El citado parágrafo 865, cuya redacción ha permanecido sustancialmente idéntica desde la primera edición, expresa: “los niños de menos de siete años y las personas mayores de siete años que no estén en pleno uso de razón, se consideran incapaces... para realizar o aceptar una promesa. Otros menores o personas a las que se haya nombrado curador, pueden aceptar una promesa hecha pura y simplemente en su beneficio: no obstante, cuando deban asumir alguna carga ligada a la promesa o deban ellos mismos prometer alguna cosa, la validez del contrato... dependerá, como regla general”... del consentimiento de su representante, o en su caso, del Juzgado.  En el parágrafo 151.2 el ABGB permite al menor de edad superior a catorce años no sólo usar el dinero confiado para disponerlo libremente, sino también las rentas provenientes de su propio trabajo y para asumir las obligaciones a condición de que no comprometa la satisfacción de sus propias necesidades.

El ABGB estuvo vigente en Croacia, Eslovenia, Bosnia-Herzegovina, Hungría, Lombardía y Venecia. Una vez caído el imperio Austro-Húngaro en 1918, continuó vigente en Polonia, Yugoslavia y Checoeslovaquia hasta que entró en vigor la nueva legislación socialista tras la segunda guerra mundial. En Liechtenstein rige el ABGB en todo lo relativo a menores. La influencia del  ABGB está estudiada por K. Zweigert y H. Kötz en el volumen I de su obra “Introduzione al Diritto Comparato”, Milan, 1992. El Código Civil del Reino de  Serbia, fechado en 1846, era una versión abreviada del ABGB.

El Código Civil griego de 1940, en vigor desde 1946, permite la aceptación de dichas donaciones en sus artículos 128 y siguientes a partir de los 10 años cumplidos, al decirnos dichos preceptos que el menor de diez años puede ejercitar todo acto jurídico que no le prive de un provecho o beneficio. Los artículos 916 y 917 de dicho Código disponen que los menores de diez a catorce años son responsables de los daños que causen a menos que prueben haber obrado sin discernimiento. 

El parágrafo 105 del BGB dispone que “la declaración de voluntad emitida por un incapaz es nula”. El jurista alemán M. Canaris estima que al declarar nula la aceptación de una donación por un niño de seis años, el precepto es anticonstitucional por ser contrario al artículo 2.1 de la Ley Fundamental de Bonn, relativo al derecho a la personalidad, así como al principio constitucional de la proporcionalidad.

Para el Derecho alemán el menor, entre la edad de los siete y los dieciocho años, goza de una capacidad de ejercicio limitada, pudiendo ejercitar los actos jurídicos que no comporten ningún riesgo y supongan una ventaja desde un punto de vista jurídico.

Al igual que en el derecho español – nos remitimos a M. González-Meneses-, si el bien está hipotecado, se considera que el menor puede aceptar la donación, siempre que no asuma o se subrogue en el crédito hipotecario. Si el bien estuviese embargado, siempre que el donatario no adquiera la condición de deudor, la doctrina hipotecaria española  estima válida igualmente la aceptación y procede su inscripción en el Registro de la Propiedad. Si existen afecciones fiscales, al no ser técnicamente el adquirente del bien un obligado tributario, no pudiéndose someter al principio de responsabilidad patrimonial universal, se equipara el tercer poseedor, siendo además necesaria la previa declaración de falencia del deudor originario -así lo indica el Catedrático de Derecho Financiero y Tributario Falcón Tella-, sólo tiene el deber de soportar el derecho real de garantía o reserva autenticada de desarrollo potencial para el futuro que supone dicha afección, la solución es idéntica al supuesto anterior. El Catedrático de la Universidad de Munich Karl Larenz al estudiar el precepto en su obra “Derecho Civil. Parte General” excluye de su aplicación a las donaciones de bienes sobre las que pesen  cargas reales. Recordemos que las cargas reales las define Biondi, inspirándose en  el parágrafo 1111 del BGB, como peso que grava objetivamente sobre un fondo y por virtud del cual el propietario de éste está obligado a ejecutar prestaciones positivas a favor del propietario de otro fundo o de una persona determinada.

Conforme al parágrafo 107 del BGB, expone el profesor de la Universidad de Marburgo L. Enneccerus , “que los menores de edad, mayores de siete años, son capaces para concluir todos los negocios que no les traiga desventaja alguna, por ejemplo aceptar una promesa de donación, para adquirir por donación o por cesión, para aceptar una declaración de renuncia, y también para los negocios que le son personalmente indiferentes”.

También se ha planteado en el Derecho alemán el problema del supuesto de la donación a un menor de un apartamento sito en una comunidad de propietarios cuya reglamentación sea distinta y más gravosa que la prevista por el legislador, lo que se ha considerado por la jurisprudencia perjudicial para el menor.

El precedente más inmediato de la actual regulación contenido en el BGB lo representa el Código General para los Estados Prusianos, Allgemeines Landrecht, promulgado en 1794 por el Rey Federico Guillermo, vigente hasta el 31 de diciembre de 1899, que sigue los principios del Derecho Romano. El parágrafo 25 del título primero de la primera parte de dicho Código, llama infante a las personas que tienen menos de siete años e impúberes a los que aún no han cumplido los catorce años. Los furiosos y los frenéticos, es decir los que carecen de uso de razón, son equiparados a los infantes, parágrafo 27, y los imbéciles, definidos por el Código prusiano como aquellos que carecen de la razón necesaria para apreciar la consecuencia de sus actos, son equiparados a los impúberes, y los pródigos lo son a los menores que, en cuanto a su capacidad contractual, son igualados a los impúberes. En el título cuarto, que regula las manifestaciones de voluntad, el parágrafo 20 declara nulas todas las manifestaciones de voluntad de los niños menores de siete años, añadiendo el parágrafo 21 que las declaraciones de voluntad de los impúberes “carecen de valor en tanto no suponga para ellos una ventaja”. El parágrafo 1060 del título once, primera parte, expresa: “Si la infancia, la enfermedad o todo otro defecto intelectual, no permite al donatario manifestar la intención de aceptar, esta aceptación puede ser hecha en su favor por un tercero cualquiera que sea”. Para el Derecho prusiano basta para aceptar una donación, que suponga un provecho o ventaja y no una carga, la edad de siete años en la que comienza a adquirirse el uso de razón. El espíritu del Código prusiano estaba dominado por el Derecho natural y los principios del Estado –policía, tutor benevolente, con una fuerte influencia del Derecho Romano, cuya recepción se había producido en Alemania a finales del siglo XV.

Podemos indicar, por la actualidad que tiene, que los parágrafos 19 a 23 de la primera parte, título primero, regulan la situación de los hermafroditas, eligiendo los padres, durante su minoría de edad, el sexo de los mismos y una vez llegados dichos hermafroditas a la mayoría de edad, podían elegir el sexo al que querían pertenecer, quedando fijo, sujetándose dichas elecciones a control médico. En el Derecho castellano, la Ley X, Título I, Partida VI, inspirada en el Derecho Romano, los hermafroditas o aquellos en los que el sexo era dudoso, pertenecía al que en ellos prevaleciese. El parágrafo 10 del título cuarto, primera parte, nos sorprende al declarar nulas las promesas de celibato hechas por los varones menores de 30 años y por las mujeres menores de 25 años.

El profesor F. Schott en su libro “Institutiones Iuris Saxonicis Electoralis Privati”, impreso en Leipzig en 1795, página 173, afirma que para el Derecho sajón los menores “sin consentimiento del tutor pueden válidamente aceptar donaciones puras, que no tengan condición”. El Electorado de Sajonia se regía por unas Constituciones publicadas por rescripto del príncipe-elector de 21 de abril de 1572, obra de juristas muy influenciados por el Derecho Romano.

En el Derecho suizo también se admite la capacidad de los menores para aceptar donaciones puras. El artículo 16 del Código Civil suizo, ZGB, nos dice que “toda persona que no esté desprovista de la facultad de obrar razonablemente a causa de su pequeñez o corta edad...  es capaz de discernimiento en el sentido de la presente Ley”, añadiendo el artículo 19.2 que los menores no tienen necesidad del consentimiento de sus representantes legales “para adquirir a título puramente gratuito, ni para ejercer los derechos estrictamente personales”. Para la doctrina suiza el precepto contempla no solo las donaciones sino igualmente todos los actos que no entrañen ninguna carga, para los que los menores no tengan necesidad de protección. No se tienen en cuenta los débitos fiscales y los gastos de mantenimiento y reparación de los bienes donados, que no excluyen la gratuidad.

Para la mayoría de la doctrina suiza la facultad de obrar razonablemente se aprecia individualmente,  en relación con un acto determinado: se trata de una noción relativa. Es decir, una persona puede tener la facultad de obrar razonablemente para ciertos actos y no para otros. La cuestión está estudiada por el profesor Franz Werro en “La Capacité de discerniment et la faute dans le  Droit Suisse”, página 38, Friburgo, 1986, en la página 48 cita una sentencia en la que se admite la capacidad de discernimiento a los seis años. Los profesores de la Universidad de Friburgo  Deschenaux y Steinauer en su obra “Persones physiques et tutelle”, Berna, 1986, escriben “que a diferencia del Código Civil alemán, BGB, el Código Civil suizo no fija una edad determinada a partir de la cual el infante llega al uso de razón. Se puede tomar como referencia lo que la experiencia considera como la edad de la razón. Pero se debe apreciar en cada caso si el niño tiene edad suficiente para admitir que tiene la facultad de obrar razonablemente”. La prueba de la incapacidad corresponde a quien la niega, pues la capacidad se presume.

Según la jurisprudencia suiza las facultades de obrar razonablemente está compuesta de dos elementos: el elemento intelectual o facultad de comprender y percibir una situación determinada y el elemento volitivo.

El artículo 241 de Código de Obligaciones suizo, añade que la donación será nula o revocada cuando el representante legal prohíba su aceptación u ordene su restitución. En la doctrina suiza ello se justifica porque la donación puede crear obligaciones morales o responder a fines ilícitos. De Castro, comentando dicha norma, expresa que en el Derecho español el representante legal no tiene “en principio, un poder de veto y no se podrá prohibir la aceptación de modo arbitrario: si la donación tuviera un fin ilícito o no se debiera a una pura generosidad, podría devolverla por no haber causa adquirendi –solo retinendi- para el menor o por carecer de causa”. Añadimos que conforme al artículo 166 del Código Civil la renuncia de derechos de los menores requiere autorización judicial. (3) En la primitiva redacción del Código de Obligaciones suizo, aprobada por la Ley Federal de 12 de junio de 1881, el artículo 30.2 dispuso que no tenían necesidad los menores del consentimiento de su representante legal “para intervenir en un contrato que tenga por objetivo conferirle un derecho o liberarle de una obligación”. El profesor de Derecho Civil de la Universidad de Berna Virgile Rossel, citando al profesor suizo Mentha, escribía en su libro “Droit Federal de obligations”, Lausana, 1892, que las limitaciones establecidas para los menores tienen como fundamento su protección, desapareciendo ésta necesidad cuando ello es inútil, como el caso de una donación de un menor, “no siendo necesario mucho entendimiento para enriquecerse con la generosidad de los demás”. El artículo 236 del Código de Obligaciones turco de 1926 es una trascripción del Derecho suizo estudiado; el Derecho Civil turco, prácticamente una trascripción del Derecho Civil suizo, fue modificado el año 2002.  El artículo 31 de la citada Ley de 1881 añadía “que las personas que no tienen conciencia de sus actos o están privadas del uso de razón están incapacitadas absolutamente para contratar, mientras se mantengan en este estado”.

Las sentencias del Tribunal Federal Supremo de Suiza de 11 de julio de 1978 y 19 de febrero de 1985 constatan que unos niños de nueve años que jugaban con arcos y flechas podían y debían reconocer el carácter peligroso del juego. La Sentencia de 17 de noviembre de 1982 reitera que la capacidad de discernimiento se presume y quien alega su falta debe probarla. La posterior Sentencia de 17 de diciembre de 1994 reconoce que el menor capaz de discernimiento puede obrar por sí solo o por medio de su representante para hacer valer los derechos relevantes de su personalidad. La Sentencia de 1 de junio de 2005 de dicho Tribunal declaró que, en principio, los niños pueden ser escuchados desde los seis años cumplidos antes de adoptar las decisiones que le afecten.

La reciente Ley Federal Suiza de 20 de junio de 2003 deroga el artículo 82 del Código Penal que disponía la no aplicación del mismo a los menores de siete años –lo que implicaba posibilidad de discernimiento a partir de esa edad-, estableciendo su articulo 3 que la nueva Ley se aplica a los que cometan actos punibles entre los diez y dieciocho años. El artículo 4 añade que si el acto lo comete un menor de diez años se avisaría a sus representantes legales, sin perjuicio de las medidas que pudieran adoptar la autoridad cantonal. Para el ZGB basta para adquirir la posesión el discernimiento suficiente.

La aceptación de la donación es facilitada por el artículo 6.1 del Código de Obligaciones Suizo, al disponer que mientras el autor de la oferta no deba, por razón de la especial naturaleza del negocio o dadas las circunstancias, esperar una aceptación expresa, el contrato se reputará concluido si la oferta no es rechazada en un plazo razonable, considerándose esta aceptación como tácita. Para el Notario Díez Pastor el precepto reduce al mínimo el papel del aceptante en la donación, siendo este el supuesto más directamente encajado en el precepto reproducido.

El BGB también favorece las donaciones como instrumento de solidaridad social o familiar. Completamos lo expuesto con la transcripción del parágrafo 516 que es revelador: “si la disposición se hace sin el consentimiento de la otra parte, la persona que la realiza (el donante) puede exigir que declare si la aceptará o no dentro de un período de tiempo razonable. Después del período de tiempo se considera que la donación ha sido aceptada, a menos que la otra parte la haya rechazado dentro del período de tiempo. Si la donación es rechazada puede exigirse la devolución de lo donado bajo las disposiciones relativas del enriquecimiento injusto”.

El Derecho alemán ha ejercido su influencia en los Derechos ruso y japonés. Así el artículo 28 del Código Civil de la Federación Rusa de 1995 dispone que los menores de edad comprendidos entre los seis y catorce años puedan realizar, entre otros actos: “los dirigidos a la obtención de ganancias a título gratuito, que no exijan certificación notarial ni inscripción en un registro estatal”. Al ser obligatoria la inscripción en el registro estatal la propiedad de los bienes inmuebles, se excluyen, en principio, la aceptación de la donación de dichos bienes por los mayores de seis años. Sin embargo, el artículo 172 de dicho Código Civil permite que en interés del menor dichos actos de aceptación de donaciones de bienes inmuebles puedan ser reconocidas judicialmente como válidos, si benefician al menor, con lo que, en definitiva, dicha aceptación siempre será valida cuando no exista ningún perjuicio limitándose el tribunal a constatarlo. Los preceptos estudiados no existían ni en el Código Soviético de 1964 ni en el Código Civil del Imperio Ruso de 1833 que entró en vigor el 1 de enero de 1835.

El actual Código Civil de la Federación Rusa es un modelo para los países de la Confederación de Estados Independientes; una legislación semejante está hoy en vigor en cinco estados: Armenia, Bielorrusia, Kazajstán, Kirguistán y Rusia, lo que constituye un factor de integración.

El Derecho anterior a 1989 está recogido en la obra “Les Codes Civils  des  Pays Socialistes”, escrito por los profesores Y. Eminescu y T. Popescu, página 113,  Bucarest-París, 1980, se matiza “que la incapacidad total de los menores es sustituida a partir de una determinada edad por una incapacidad parcial o, en otros términos, por una capacidad de ejercicio limitada. Así en el Código Civil de la República Rusa de 1964, se facultaba a los menores de catorce años para ejercitar los simples actos jurídicos de la vida corriente, artículo 14. La capacidad de ejercicio limitada era reconocida a los menores por el Código Húngaro a partir de la edad de doce años y por el Código de la extinta República Democrática Alemana, parágrafo 50, a partir de los seis años de edad. En Polonia la edad en la que el menor adquiría una capacidad de ejercicio limitada estaba fijada, en principio, a los trece años. En el Código Rumano se fijó a los catorce años.

El Código Civil japonés de 1898 regula en su artículo cuarto la capacidad de obrar de los menores de edad: “El menor de edad no podrá celebrar ningún negocio jurídico sin autorización de sus representantes legales, a no ser que se trate exclusivamente de la adquisición de un derecho o de la exoneración de una obligación. Los actos contrarios en lo dispuesto en el párrafo anterior son anulables”.

En el Derecho Civil chino contamos con la legislación promulgada por la Orden número 37 de la presidencia de la República Popular China de 12 de abril de 1986, considerada por los juristas chinos como expresión de los principios del Código Civil chino - en 2002 se estaba preparando un anteproyecto del Código Civil Chino-, que entró en vigor en enero de 1987, en virtud del acuerdo adoptado por la quinta sesión del Sexto Congreso Nacional del Pueblo Chino, cuyo artículo doce, traducido de la versión inglesa, dice: “Un menor con diez o más años será una persona con capacidad limitada para actuaciones civiles y podrá comprometerse en actos jurídicos apropiados a su edad e intelecto; en el resto de las actividades, necesitará estar representado o actuar con el consentimiento de su agente ad litem”.  A su vez, el artículo 47 del Derecho de contratos de la  República Popular China, aprobado por la décima sesión del Noveno Congreso Nacional del Pueblo Chino el 15 de marzo de 1999 dispone: “un contrato perfeccionado por una persona con capacidad limitada de obrar será eficaz tras la ratificación de su representante, pero los contratos que sólo le produzcan beneficios o que sean apropiados para su edad, inteligencia o salud mental no necesitarán ser ratificados por su representante”, por lo tanto, se incluyen las donaciones puras. El menor de diez años o más goza al igual que en los derechos germánicos de una capacidad civil limitada. La influencia romana-germánica en el moderno Derecho chino está estudiada en la tesis de H.A. Piquet titulada “Les transferts de Droit en Chine. Contribution a l’étude de la filiation romano-germánique en Droit Chinois contemporain”, Otawa, 2005 y en su obra, publicada en Bruselas el año 2005, titulada “La Chine au carrefour des traditions juridiques”. Esta influencia romana-germánica ya se manifestó en el Código Civil chino de la época republicana, promulgado en 1929 y hoy vigente en Taiwán, cuyo artículo 13 dispone que el menor que no ha alcanzado los siete años de edad, no tiene capacidad para ejercer actos jurídicos, pero a partir de dicha edad, goza de capacidad limitada, no precisando, conforme indica el artículo 77, del tutor cuando se trate de la adquisición pura de una ventaja legal. El BGB también influyó en la redacción del Código Civil y Comercial de Tailandia.

El Código Civil español estuvo vigente durante muchos años, tras la obtención de la independencia, en Cuba, Filipinas y Puerto Rico: en Cuba estuvo vigente hasta 1987 y en Filipinas rigió hasta 1949; el nuevo Código Civil Filipino de 18 de junio de 1949 es de clara ascendencia española, muchos de sus preceptos son trascripción  del Código de 1889, el sesenta por ciento aproximadamente, hasta el extremo de que en la actualidad se alega en los tribunales filipinos la jurisprudencia y la doctrina existente a propósito del Código Civil español para interpretar los preceptos legales que sean análogos, pero en materia de aceptación de donaciones el nuevo Código filipino no recogió el espíritu de los artículos 625, 626 que sí están transcritos en los artículos 567 y 568 del Código Civil de Puerto Rico.

La Sentencia del Tribunal Supremo de Filipinas de 8 de octubre de 1985 en el caso Imelda Ong v. Alfredo Ong afirmó que si la donación a un menor no es onerosa ni condicional no necesita aprobación del representante legal, el requisito de la aceptación de dichas donaciones a favor de menores de edad solo se aplica a las donaciones onerosas o condicionales. El alto tribunal filipino ha efectuado una interpretación del Código Civil con arreglo a los criterios del Derecho anglosajón; el artículo 8 del Código Civil Filipino dispone que las resoluciones judiciales que interpretan y aplican las Leyes forman parte del sistema legal filipino. 

 Al independizarse Guinea Ecuatorial, el derecho español vigente hasta ese momento comenzó a regir como derecho supletorio.

Al contrario que en España en la interpretación de los artículos 567 y 568 ha intervenido el Tribunal Supremo de Puerto Rico, que en dos Sentencias admitió que los menores no emancipados pueden aceptar por sí donaciones siempre que tengan discernimiento para entender el acto, bastando el uso de razón: Sentencia del caso Alvarez v. Secretario de Hacienda, 78D.P.R 412 (1955), recogido en 80 D.P.R. 16 (1957) y en el caso Piris v. Registrador, 67 D.P.R. 811 (1947), publicados en la obra “Decisiones de Puerto Rico”.

Los Códigos Civiles de las Repúblicas Sudamericanas están muy influidos por el Código Civil francés, no encontrándose en ellos, en consecuencia, preceptos similares a los artículos 625 y 626 del Código Civil español.

En los Derechos escandinavos no existen preceptos semejantes al parágrafo 107 del BGB: los contratos celebrados por menores solo son válidos si son ratificados. Tampoco hemos encontrado precepto análogo en el Código Civil holandés. En el artículo 9 del Código Civil de la antigua República Checo-Eslovaca de 1964, se introdujo una regulación de la capacidad de obrar de los menores con carácter flexible, no ligada a un preciso límite de edad, sino dependiendo del tipo de acto y de la madurez alcanzada por el menor. El actual Código subsiste en la República Chequia. Dicho artículo, elogiado por la doctrina italiana, tiene el siguiente texto: “Los menores serán capaces únicamente para los actos legales que estén adecuados a la madurez de su razón o conocimiento y en función de su edad”.

En el Derecho marroquí por influencia del Derecho musulmán clásico -rito malekí-  basta en el donatario capacidad de juicio, discernimiento, para aceptar una donación. Martos Quesada, Profesor de Estudios Arabes e Islámicos, en su trabajo “Religión y Derecho en el Islam”, constata que “en ningún pueblo es posible rastrear en su historia la recepción de una influencia tan grande y decisiva como la recibida por los árabes en el campo del derecho por parte de las naciones vecinas o países conquistados”. El régimen de los actos patrimoniales del menor en el Derecho Islámico es semejante al del Derecho Romano Justinianeo. En efecto, la influencia del régimen patrimonial de los menores del Derecho Romano en la Sharia es constatada por los autores del libro  titulado “Derecho de Familia Islámico”, Madrid, 2002, el Catedrático de Derecho Eclesiástico del Estado Agustín Motilla y la profesora de la misma asignatura Paloma Lorenzo. Debemos reproducir la siguiente frase del libro del profesor René David “Los Grandes Sistemas Jurídicos Contemporáneos”, página 362, Madrid, 1973: “Las semejanzas que pueda presentar en algún aspecto –el Derecho Musulmán-, con otros sistemas  por lo que respecta a las soluciones ofrecidas sólo pueden ser atribuidas, según la ortodoxia musulmana, a simples coincidencias; no se trata, en ningún caso, de legados recibidos por el Derecho Musulmán del pensamiento extranjero”.

El profesor de Estudios Árabes e Islámicos en la  Universidad de Salamanca, Felipe Maíllo Salgado en su “Diccionario de Derecho Islámico” y Amalia Zomeño, del Consejo Superior de Investigaciones Científicas, en su trabajo titulado “En los límites de la juventud. Niñez, pubertad y madurez en el Derecho Islámico medieval”, a los que seguimos, nos hacen ver que el malikismo, una de las cuatro escuelas jurídicas musulmanas, fue la doctrina jurídica de al-Andalus y hoy es la de todos los países del norte de África. En ningún país árabe la esfera privada está regulada por el Derecho Civil; cada confesión elabora su propia Ley o sigue las normas de su religión. Los musulmanes, por su parte, se rigen por el Derecho islámico, ya sea directamente, ya sea siguiendo las normas de los Códigos de estatuto personal.

La niñez en el Derecho Islámico está dividida en dos etapas, la de los menores de siete años y a partir de esta edad hasta la pubertad. Hasta cumplir los siete años el niño es considerado incapaz de conducirse como persona independiente. A partir de los siete años  el Derechos Islámico considera que el individuo está dotado de discernimiento. Este discernimiento se define como la capacidad del niño para comprender lo que se le dice y responder de forma coherente y sensata. Es la etapa en la que el niño empieza a distinguir lo bueno de lo malo y desarrolla el sentido de la vergüenza. Louis Milliot y François-Paul Blanc en “Introduction à l’etude du Droit musulmen”, Paris, 2001, nos explica que la prueba de la existencia del discernimiento resulta de la capacidad de comprender y de tener un discurso razonable, por ejemplo, de distinguir una venta de una compra y una ganancia de una pérdida.  Se suele citar como una prueba de que el discernimiento comienza a los siete años un hadit de Mahoma en el que se dispone que se acostumbre a los niños a cumplir el precepto de la plegaria a dicha edad.

En la Megelle o Código Otomano de Derecho Patrimonial o de Procedimientos, conforme al Derecho de la escuela Hanafí, promulgado como Código Civil del Imperio Otomano en 1876 y sustituido en 1926 por el Código Turco de obligaciones, el artículo 853 permitía a los menores que disfrutasen de discernimiento aceptar donaciones sin necesidad de la intervención de sus representantes legales por ser un acto esencialmente provechoso. Para el artículo 934 de este cuerpo legal “está privado de discernimiento el menor que no comprenda la diferencia entre una venta y una compra, el menor que no sabe que la venta hace perder la propiedad y que la compra la hace adquirir, y el que no distingue entre una lesión excesiva y una lesión ligera”. La Megelle ejerció una profunda influencia en los países de Oriente Medio.

La Megelle, también transcrito como Mecelle, Mejelle o Majalla, estuvo vigente en Albania hasta 1928, en el Líbano hasta 1932, en Siria hasta 1949, en Iraq hasta 1953, y en Chipre hasta 1960, ejerciendo una fuerte influencia en el Derecho de Kuwait y Jordania. En Palestina la Megelle no sólo estuvo vigente durante el dominio británico sino también al crearse el Estado de Israel, formando parte de su Derecho, no derogándose formalmente hasta 1984, aunque las disposiciones relativas a la donación fueron derogadas por la Gift Act de 1968, cuyo artículo 3 presume la aceptación del donatario a menos que rechace la donación en un tiempo razonable tras su conocimiento. Dicha Ley Israelí entró en vigor el 1 de octubre de 1968. La posterior Contract Law (General Part), 1973, en su artículo 7 establece una disposición semejante en cuanto a la aceptación de las ofertas exclusivamente ventajosas. Por otro lado, el artículo 4 de la Capacity and Guardianship Law, 1962, requiere para la validez de los actos legales del menor no privado de capacidad, el consentimiento de sus representantes, que puede ser tanto anterior como posterior, no siendo anulable el acto llevado a cabo por el menor sin dicho consentimiento si no le es perjudicial, conforme se desprende de los siguientes artículos 5 y 6.

Tanto la escuela Hanafí como la Malekí, autorizan al menor que discierne, hacia los siete años, para concluir contratos beneficiosos, entre ellos, la aceptación de donaciones, igual que en el Derecho Romano. El artículo 8 del Código Civil de la República de Albania, Ley número 7850 de 29 de junio de 1994, tras reconocer que el menor que no ha cumplido catorce años de edad carece de capacidad, sin embargo, les  permite formalizar transacciones legales propias de su edad, siembre que sean en su beneficio y sin ninguna compensación.

En el antiguo Derecho judío podemos citar las dos últimas recopilaciones, cuyos autores coinciden en que fueron sefardíes: Maimónides y el Rabino Josef Caro. El primero nacido en Córdoba en 1135 y fallecido en El Cairo en 1204 fue médico, matemático, teólogo y filósofo. Su obra más conocida es la “Guía de Perplejos”, pero también escribió la llamada Mishné Torá, dividida en catorce libros que indican como debe comportarse el creyente judío en todas las circunstancias de la vida: en el libro 12, llamado de las adquisiciones, el tratado segundo, capítulo cuarto, hace referencia a los regalos a los menores. Caro nacido en Castilla en 1488 y fallecido en 1575, fue autor del último gran Código de Derecho Rabínico, el Suljan Aruf o Libro de las Leyes. Tanto Maimónides como Caro coinciden en que un menor que ha llegado a la edad del juicio puede aceptar las donaciones que le fueren ofrecidas. Para el estudio del tema nos remitimos, entre otras fuentes, a la voz “donación “ de la JewishEncyclopedia.com. En el antiguo Derecho judío sólo podían contraer obligaciones los mayores de trece años.

Respecto a los actos legales que el niño mayor de siete años está capacitado para llevar a cabo, el Derecho musulmán diferencia entre las acciones que implican a terceras personas y las que no significan más que actos personales del menor. Puede lícitamente el menor a partir de los siete años aceptar donaciones y legados sin permiso de su tutor y sin dar nada a cambio o convertirse al Islam. En la actualidad, de los artículos 206, 213, 214, 217, 225 y 271 del Código de Familia marroquí, Ley número 70.03, promulgado por el Dahir número 1.04.22, de 3 de febrero de 2004, sólo los menores mayores de doce años pueden aceptar donaciones que no estén gravadas con derechos o condiciones, adquiriéndose el discernimiento según dicha Ley a los doce años, siendo válidos a partir de dicha edad los actos enteramente provechosos del menor. El tutor testamentario o dativo necesita autorización del Juez de tutela para aceptar donaciones gravadas con derechos o condiciones. En el Código Civil egipcio de 1949 se fijó en el artículo 45.2 la edad de discernimiento en los siete años. El Cogido Civil egipcio fue integramente adoptado por Siria y Libia, ejerciendo una influencia considerable en los países árabe-musulmanes. Al igual que en el Derecho Romano, conforme al artículo 111 del Código egipcio son válidos los actos favorables que celebren los menores mejorando su condición.

El Código Civil de la República Islámica de Irán contiene una regulación parecida al Código Civil español: el artículo 1212 expresa que un menor con entendimiento puede adquirir sin contraprestación la posesión o la propiedad de los bienes, aceptando una donación, mediante entrega libre o adquiriendo la posesión de una propiedad sin dueño.

El artículo 6 del Código de Obligaciones y Contratos de Túnez reconoce una capacidad limitada a los menores, mayores de trece años; por debajo de esta edad el artículo 8 los declara incapaces de contratar sin autorización de su padre, tutor o curador, no resultando obligado. El artículo 9 de dicho Código tunecino dispone que el mayor de trece años y el incapaz pueden mejorar su situación por sí mismo, sin la asistencia de su padre, tutor o curador, en el sentido de que pueden aceptar una donación u otro acto a título gratuito que se enriquezca o le libere de una obligación, sin implicar carga alguna. Por su parte, el artículo 42 del Código Civil argelino, modificado en el año 2005, fija en los trece años la edad del discernimiento, a partir de dicha edad la capacidad del menor es limitada. El artículo 183 del Código de Familia argelino declara que los actos de las personas que tengan la edad del discernimiento, sin ser mayores, son válidos en el caso de que le sean provechosos y nulos si le son perjudiciales. Dichos actos están sujetos a la autorización del Juez mientras haya incertidumbre acerca de su provecho o perjuicio. En caso de litigio decidirá el Juez.

El Código Civil de Malta, en su artículo 968 dispone que los contratos celebrados por personas que no tienen uso de razón, que son los que tienen menos de siete años, son nulos. El artículo siguiente, 969, sanciona con nulidad las obligaciones contraídas por los menores de catorce años, añadiendo el párrafo segundo que, no obstante, desde el momento en que el niño ha cumplido nueve años el acuerdo será eficaz en la medida que se relacione con las obligaciones contraídas con otra persona en su favor. Al regular las donaciones, el Código maltés exige que las ofrecidas a los menores sean aceptadas por sus representantes legales, ascendientes o por los menores con autorización judicial, añadiendo el artículo 1761 que en los casos antes citados las donaciones aceptadas por los propios menores vulnerándose lo dispuesto anteriormente no pueden ser anuladas salvo que lo demande el donatario, caducando el plazo de dicha demanda a los dos años contados desde que el donatario alcance la mayoría de edad. El menor de más de catorce años, no sujeto a la autoridad paterna y no provisto de curador, puede aceptar validamente una donación.

En cambio, el Código Civil francés exige en el artículo 935 que la donación hecha a un menor no emancipado deberá ser aceptada por su tutor, declarando la “Cour de Cassatión” de Francia que en el caso de que el menor acepte la donación  por sí, dicha donación es nula de pleno derecho. Considera la doctrina –Mazeaud en “Leçons de Droit Civil”, página 590, tomo cuarto, 1982- que al tener dicha incapacidad para aceptar una finalidad de protección del menor, debería calificarse dicha nulidad de relativa. Igual criterio sostenía el profesor de la Universidad de Gante F. Laurent en el tomo XII de su obra “Príncipes de Droit Civil”, pgs. 323-326, Bruselas, 1878. García Goyena estudió la cuestión suscitada por los juristas franceses en el siglo XIX referente a si debería concederse validez a la donación aceptada por un menor de edad, existiendo opiniones variadas, concluyendo que en el proyecto de Código Civil español de 1851 sí sería posible, argumentándolo en el precepto que señala que la persona capaz no puede pedir la nulidad de un contrato basada en la incapacidad de la otra parte contratante. El tema fue también controvertido en la Francia del siglo XVIII, Pothier sostuvo la opinión afirmativa, existiendo jurisprudencia contradictoria, aunque en el siglo XIX triunfa la jurisprudencia negativa. A favor de la postura de Potier está el profesor Duranton, que trata por extenso de la cuestión en el tomo VIII de su “Curso de Derecho Francés”, páginas 423 y siguientes, París, 1844. 

Pero en el derecho francés los contratos onerosos celebrados por menores no emancipados que tengan discernimiento no son radicalmente nulos. Reconoce la doctrina que dicho discernimiento se puede tener, según los casos, no solo desde la pubertad, sino también el niño de escuela, fijándose por una especie de tradición desde los siete años, aunque en la práctica dependerá de cada caso en concreto. Indica Rocío López San Luis que la capacidad contractual que permite el derecho francés exige dos requisitos: ausencia de lesión y que la operación se halla realizado en interés del menor. 

Un reciente estudio publicado por la Ecole Nationale d’Administration, seminario relativo al niño, julio de 2006, titulado “La autonomía del niño en el ejercicio de sus derechos personales”, constata que no se distingue jurídicamente entre niño y adolescente, no procurando el Derecho francés preparar al menor para su mayoría de edad, mediante la adquisición progresiva de mayor capacidad jurídica. Ante ello,  propone, entre otras medidas, inspirarse en el Derecho alemán, BGB, modificando el artículo 389.3 del Código Civil francés, añadiendo la facultad de los menores para concluir los contratos “de los que no resulte ningún riesgo para la sustancia de sus patrimonios”.

El Código Civil belga tiene una orientación semejante según resulta de sus artículos 378, 410 y 935. Para la doctrina belga la edad del discernimiento depende de las circunstancias: un menor puede tener la comprensión necesaria de su responsabilidad en un hecho culpable, pero no tenerla para la conclusión de un contrato. La incapacidad natural es una cuestión de hecho y no de derecho. La jurisprudencia belga ha reconocido al menor dotado de discernimiento de la capacidad para ejercer, por razón de urgencia, actos de conservación de sus derechos. La regulación del Código Civil de Luxemburgo es semejante a la belga.

El Código Civil del Québec de 1991, en su artículo 1814, dispone que los menores pueden aceptar por sí donaciones de bienes de poco valor o regalos usuales; en el Código Civil español no se distingue si los bienes donados son de mucho o escaso valor, ya sean muebles o inmuebles, por lo que cabe dichas donaciones. (4)

El Código Civil francés recogió a este propósito el derecho del antiguo régimen: la Ordonnance des Donations de febrero de 1731, en la que se fija la jurisprudencia sobre la naturaleza, la forma, las cargas y las condiciones de las donaciones, exigía la aceptación de la donación ofrecida a los menores por sus padres o tutores sin el establecer ningún privilegio o dispensa de aceptación. El formalismo y rigor de la Ordenanza francesa recoge tradiciones del Derecho consuetudinario francés, Droit Coutumier, aplicable al norte del río Loire, frente al Derecho escrito de tradición romana, aplicable al sur de dicho río; su eco llega hasta el Código Civil español. El artículo siete de dicha Ordenanza, dispone que la aceptación de la donación hecha al menor podrá ser efectuada por sus padres o ascendientes, bajo pena de nulidad. El artículo seis exige que dicha aceptación sea expresa, prohibiendo la aceptación tácita o presunta. Por último, el artículo cinco prohíbe expresamente que el Notario acepte por el donatario ausente. Ya en la Ordonnance de Villers-Cotteret  de 1539 promulgada por el Rey Francisco I, el artículo 133 prohibía que el Notario aceptase la donación en el nombre de los donatarios para facilitar la transmisión, decretándose la nulidad de dicha aceptación. El “Dictionnaire des Arrests o Jurisprudence Universelle des Parlamens de France et autres Tribunaux”, escrito por P.J. Brillon, París, 1727, contiene multitud de fallos en los que se aplica el Derecho anterior a la última Ordenanza citada. El Derecho francés aquí no ha recogido la tradición del Derecho común. 

Pothier tanto en su estudio sobre la “Coutume d’Orleans”, páginas 232 a 234, como en el “Traité des Obligations” –primera edición de 1761-, páginas 116 y 117, y “Traité des Propes, des donations testamentaires, des donation entre-vifs, des persones et de choses”, página 255, edición de Siffrein de las obras de Pothier fechada en 1822 y 1823, París, reconoce, por un lado, que la posibilidad de aceptación de las donaciones por los menores es una manifestación del principio del Derecho Romano de que los menores pueden mejorar su condición sin autoridad de su tutor, y que, por otro lado, el artículo 7 de la Ordenanza de 1731 puede ser interpretado, en contra de la opinión de Furgole –que era la seguida en la práctica-, en el sentido de que permite aceptar a los padres y ascendientes por los menores, no siguiéndose de ello la nulidad de la donación que el menor pueda aceptar por sí cuando tenga una edad suficiente para comprender lo que hace o uso de razón, aunque no intervenga tutor o curador, comprendiendo a los menores púberes o próximos a la pubertad que pueden aceptar las donaciones que le sean hechas. El Canciller D’Aguesseau, inspirador de la Ordenanza de 1731, explicaba al Parlamento de Toulouse “que el uso de una gran parte del reino -de Francia-  era el de exigir la autoridad del tutor o curador para la validez de la donación; siendo éste uno de los puntos en los que la ventaja de la uniformidad y el interés público debe importar sobre toda otra consideración”; uno de los parlamentarios había manifestado que en este punto el contenido de dicha Ordenanza era contrario a la jurisprudencia existente basada en el Derecho Romano. A lo escrito por el Canciller de Francia, el profesor Duranton  replicaba en su citada obra que para el interés público es una ventaja el principio de que los menores puedan mejorar su condición. El profesor y abogado del Parlamento Ferriere, al estudiar el tema en su obra “Nouveau comentaire sur la coutume de la prevoté y vicomte de París”, página 190, París, 1741, tras escribir que el sentimiento común es que el de los menores de veinticinco años no pueden validamente aceptar las donaciones que les sean ofrecidas sin ser asistidos por su tutor o curador, reconoce que ello presenta la dificultad de que ello supone una contradicción con el hecho de que los menores pueden obligarse validamente sin asistencia de sus tutores o curadores.

En el Código Civil italiano, el artículo 320 dispone que para aceptar una donación a favor de menores se exige el consentimiento de los padres más la autorización del Juez de Tutela, aunque no sea onerosa ni condicional, siempre que sea de una utilidad evidente. Sin embargo, al contrario que en el Derecho francés ha reconocido la jurisprudencia que si un menor ha aceptado por sí el negocio no es nulo sino anulable, y que dicha anulabilidad sólo puede ser alegada por el menor o su representante legal, nunca por el donante. La doctrina italiana justifica la necesidad del régimen expuesto, entre otras razones, por los gastos, responsabilidades y deudas fiscales que pueden suponer o desprenderse de los bienes donados.  El primitivo Código Civil italiano de 1865, en su artículo 1059 contenía una disposición análoga a la del actual 626 del Código Civil español, aunque no redactada de forma tan general, pues se restringe a los ascendientes la aceptación por el menor. El Código Civil italiano no ha seguido el sistema romano de adquisición gradual de la capacidad de obrar, pero la doctrina piensa que “al infante en verdad ha de negarse cualquier aptitud para la vida jurídica por ausencia en el de una voluntad consciente, la cual sólo se debe reconocer al que ha superado el período infantil”.(5)

En relación con el Derecho inglés de contratos, podemos decir, siguiendo a Sir Basil Markesinis, Hannes Unberath y Angus Johnston, en sus estudios sobre Derecho alemán comparado con el Derecho inglés, que en este último no se trata del tema de la donación a favor de menores, al contrario que en el Derecho alemán, aunque se fija en si el contrato, como un todo, es ventajoso para el menor. Se considera que dicha donación será valida mientras no sea anulada por el menor al llegar a la mayoría de edad, entrando dicha la donación en la categoría de los “positive voidables contracts”. De Castro escribía que el sistema inglés era bastante semejante al español: “el menor puede adquirir la propiedad por cualquier título, por ser en general beneficiosa; pero si es onerosa se permite anularla durante la minoría o después de la mayoría”, resumiendo lo expuesto por G.C. Cheshire en “The Modern Law of Real Property”, quinta edición, 1944, página 849 a 858, Londres.

Sobre la capacidad del menor en el Derecho inglés, el profesor de la Universidad de Lincoln Richard Stone nos dice: “quizás quepa hablar de una regla de incapacidad absoluta en relación con los niños muy pequeños, y una presunción de incapacidad para aquellos que estén por encima de cierta edad (p. ej. 8 o 10 años), similar a la regla que se aplica en materia penal”, permitiendo la legislación inglesa determinadas excepciones a la incapacidad contractual de los menores.  En el Derecho de los Estados Unidos se puede decir, en líneas generales, que el menor no queda obligado por un contrato. El contrato concluido por un menor estaría afectado de una nulidad relativa. El menor podría exigir de la otra parte que cumpla su obligación y negarse por su parte a cumplir la suya. (6). 

En concreto, habría que examinar la legislación civil de cada uno de los Estados de la Unión: así el  artículo 6701 del Código de Familia de California exceptúa del principio de la validez de los contratos de los menores que declara el artículo 6700, sin perjuicio de su rescisión, los contratos relativos a bienes inmuebles u a otros bienes que no estén bajo la posesión del menor. Las donaciones, que no se consideran contrato, se regulan en los artículos 1146 a 1148 del Código Civil del Estado de California. Llama la atención la desmesurada extensión de dichos Códigos, con una precisión propia de una norma reglamentaria: es el caso del contrato que los representantes legales de los menores celebren con la industria cinematográfica, con un intenso control administrativo y judicial, para evitar la explotación de dichos menores tanto por la industria cinematográfica como por sus representantes legales.

Terminaremos indicando que en el Derecho inglés la donación, gift, no se considera estrictamente un contrato, al faltarle el requisito de la consideration, que se suele traducir como elemento de reciprocidad o contraprestación. Si no existe dicha consideration no hay contrato oponible ante los Tribunales, es el caso de la promesa de donación. Parece que es una mera formalidad, la doctrina cita el ejemplo clásico de la compra de un Rolls-Royce por un chelín. En la obra titulada “Law of Contract”, New York, edición de 2007, sus autores Cheshire, Fifoot y Furmston’s, concluyen “que en ausencia de deshonestidad o mala fé no es razón para que las personas no se aprovechen del régimen legal y lo adapten a sus propias necesidades, comportamiento habitual en la historia del Derecho.” 

El Derecho inglés ha ejercido su influencia en las antiguas colonias. Podemos citar el ejemplo del Derecho hindú, donde rige desde 1882 el Transfer of Property Act, cuyo artículo 127 dispone que un donatario no capacitado para contratar –el menor conforme al artículo 11 de la Contract Act States que rige en la India- que acepte la donación de un bien gravado con obligaciones no queda vinculado por estas como consecuencia de la aceptación. La Sentencia del Tribunal Supremo de la India de 18 de diciembre de 2003, apelación civil 4770 de 2001, K. Kamalan Vs. K. Balakrishnan & Ors, proveniente de la Corte de Kerala, ha declarado que dicho artículo 127 reconoce clarísimamente la capacidad del menor para aceptar una donación, “siendo beneficiosa el niño puede adquirir la propiedad de cualquier manera, ya sea por sucesión testada o intestada, por compra o donación o por cualquier otro acto inter vivos, salvo cuando le sea perjudicial”. Dicha Sentencia, con cita de la monumental obra del Derecho inglés See Halsbury’s Laws of England, indica que una donación inter vivos a un niño no puede ser revocada, hay una presunción a favor de la validez de la donación; “cuando una donación se hace a un niño hay generalmente una presunción de su aceptación, porque la aceptación expresa en este caso no es posible y sólo puede ser esperada una aceptación tácita”, “la presunción de la aceptación se funda en la naturaleza humana”.  El supuesto de hecho de la Sentencia fue una donación de un bien inmueble por una madre a favor de sus dos hijos, uno de dieciséis años y otra de cuatro años, que posteriormente revoca por considerar que no había existido aceptación. Se cita en la Sentencia precedentes jurisprudenciales del Tribunal Supremo de la India. Para la doctrina hindú, cuando se prueba que el donatario tenía conocimiento de la donación se puede presumir que ha aceptado la misma por ser algo beneficioso. No es necesaria la aceptación expresa, el silencio presume la aceptación. En el Derecho Hindú, influenciado por el Derecho Anglosajón, la entrega de la posesión puede tener lugar mediante la entrega del instrumento en el que se refleja la donación con posterioridad a su registro.

En el Derecho anglosajón la donación se estudia dentro de los modos de adquirir el dominio, reconociéndose que la donación inter vivos de un bien inmueble puede ser realizada de dos maneras: o transfiriendo completamente el bien -(outright transfer)-, o constituyendo un trust. El Código Civil del Québec regula expresamente el trust constituido con ánimo de liberalidad, muy utilizado y estimulado por razones fiscales en el mundo anglosajón.

Para la validez de una donación de bienes inmuebles en el Derecho Inglés debe concurrir un acto solemne, deed o escritura, el donante debe transferir el dominio remitiendo el escrito al donatario, y éste o un tercero cumplir el requisito del Registro. Si la donación es imperfecta por que el donante no ha cumplido los requisitos formales la equity salva la situación, siempre que el donatario alegue una consideration que se estime válida, que reemplaza a las formas. En otro caso, no tiene lugar la donación, pero si el donatario creyendo que el bien era suyo realiza mejoras, la equity obliga al donante a perfeccionar la donación. La aceptación en sentido estricto no es requisito de la donación, el que el donatario ignore la existencia de una donación no impide que ésta sea perfecta, no obstando ello a que el donatario la rechace. La donación también puede tener lugar mediante la delivery o entrega. Cuando el donante declara que el bien pertenece a otra persona, dicha declaración puede ser considerada como el reconocimiento de la cualidad de propietario en el donatario, constituyendo una donación válida con una entrega implícita.

En el Derecho norteamericano los tribunales presumen la aceptación de la donación por el donatario, incluido menores o adultos, competentes o incompetentes. Podemos citar, entre otras, las siguientes sentencias: en el caso Ruth N. Henrry v. John C. Van Scooter, la Suprema Corte del Estado de Nueva York, el 15 de mayo de 1995 declaró que “la aceptación por el donatario es esencial para la validez de la donación intervivos, pero cuando un regalo es valioso, la Ley presumirá la aceptación”; en igual sentido, en el Estado de Tenessee, en el caso David v. Garret S.W. 113 (1892), a propósito de la donación de una esclava antes de la Guerra Civil Norteamericana a una niña de siete años.

La normativa del Tesoro Norteamericano, citada por la sentencia del Tribunal Supremo a la que luego se aludirá, al regular las transferencias en general, también presume la aceptación si una persona no rechaza una transferencia en un plazo razonable, comprendiendo dentro de los regalos, las transferencias efectuadas de forma indirecta. Esta presunción de aceptación del beneficiario también está recogida en la Legislación de diversos Estados de la Unión: el Property Code de Texas, en su parágrafo 112.010 presume la aceptación del beneficiario. El Código del Estado de Georgia, en el parágrafo 44-5-81 dispone que si la donación es beneficiosa la Ley presumirá la aceptación de los menores salvo manifestación en contrario, y que no sólo el padre o tutor pueden aceptar dichas donaciones sino también los amigos. Por último la sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Unites States, petitioner v. Jhon O. Irvine and Find Trust National Association, declaró el 20 de abril de 1994 que la Ley presume que si nada se manifiesta en contrario un hombre acepta lo que le beneficia, presunción fundada en la naturaleza humana. El Tribunal invocó para ello el conocido aforismo de Bonifacio VIII, contenido en el Liber Sextus, 5, 12.43, que forma parte del Corpus Iuris Canonici, Qui Tacet, consentire videtur -quien calla otorga-, cuya primitiva formulación es de Ulpiano. 

Alcaraz, Campos y Míguelez, autores de la obra “El Inglés jurídico norteamericano”, páginas 47 y 48, Barcelona, 2001, nos explican que una de las características del sistema legal estadounidense es la que de las leyes de los diversos Estados de la Unión son bastante uniformes en el espíritu y en la letra, gracias a las propuestas de leyes estatales uniformes, redactadas por alrededor de trescientos comisarios, mayoritariamente profesionales jurídicos, con el fin de determinar los principios legislativos que se estiman que deberían todos compartir, sin perjuicio de las modificaciones o adaptaciones necesarias para atender los problemas de cada Estado, habiéndose redactada más de doscientas leyes uniformes. Dos de ellas son la Uniform Gifts to Minors Act y la Uniform Tranfert to Minors Act, que instrumentan cuentas de ahorro para estudio de los hijos, las llamadas cuentas UTMA Y UGMA, habiendo adoptado dichas leyes diversos Estados.

Las fuentes principales del Derecho que rige en Gibraltar son las Ordinances, sancionadas por el monarca británico, las Leyes del Reino Unido aplicables en Gibraltar por Decreto, el Derecho Comunitario, la legislación derivada y la jurisprudencia, cabiendo el recurso de súplica al Privy Council  sito en Londres. El Derecho Civil no está codificado, existiendo normativa que regula materias concretas como las Minors Ordenance, cuyos artículos 28 a 30, relativos a los contratos de menores, con un criterio rígido no admiten la efectividad procesal de la confirmación que los menores puedan hacer, una vez llegados a la mayoría de edad, de los contratos que hubieran celebrado en los no permitido durante la minoría de edad.

Por el interés que tiene para estudio del régimen de la aceptación de las donaciones para el Derecho anglosajón y demás Derechos de su ámbito de influencia nos remitimos al trabajo del profesor de la Universidad de Bristol, Jonathan Hill, titulado “The Role of the Donee´s Consent in the Law of Gitf”, publicado en el Volumen 117, Enero de 2001, de “The Law Quarterly Review”, páginas 127 a 149, donde explica que para la escritura de donación sea efectiva, no se requiere el consentimiento ni el conocimiento del donatario, mientras no sea rechazada. Esto es lo habitual en el Derecho anglosajón, solución que tiene sus orígenes en el Ius Commune; Luis de Molina S.I. en el disputatio 264 de su obra “De Iustitia et de Iure”, constataba con Julio Claro, Covarubias y Antonio Gómez, que “en los contratos onerosos el que se calla se entiende que no otorga, ha de juzgarse lo contratio en lo gratuito, que cede en beneficio del que calla”, esta idea estaba asumida plenamente por los juristas castellanos del siglo XVI. 

El Acordao del Superior Tribunal de Justicia de Portugal de 9 de mayo de 2002, a propósito de una donación de un inmueble sito en Funchal, Madeira, pero otorgada ante un Notario del Estado de California en San Leandro, Condado de Alameda, en la que los donantes portugueses sin comparecencia de la donataria, casada en régimen de comunicación de bienes, le donaron dicho bien, estando el contrato sujeto al Derecho portugués, declaró que hay “países, como los Estados Unidos de América, donde la donación fue hecha, que está concebida como un acto unilateral”. En el caso concreto, el Tribunal estimó la aceptación tácita de la donación al incluir la donataria el bien donado en el inventario formado y homologado judicialmente con motivo de la separación matrimonial de ella y su cónyuge.

El artículo 19 Minors (Property and Contracts) Act 1970, de Nueva Gales del Sur en Australia presume vinculante para el menor todos los actos civiles en los que haya participado y que le sean beneficiosos. El Derecho de Nueva Zelanda no exige la aceptación expresa para considerar ejecutada una donación, incluso las donaciones  de naturaleza onerosa se presumen aceptadas.

Por último, el artículo 951 del Código Civil portugués establece lo siguiente: “Las personas que no tienen capacidad para contratar no pueden aceptar donaciones con cargas si no es por medio de sus representantes legales. Sin embargo, las donaciones puras hechas a tales personas producen efectos independientemente de la aceptación en todo lo que aproveche a los donatarios”. El precepto portugués nos recuerda el Derecho castellano, basado en el principio del Derecho común de facilitar la ejecución de la voluntad de donar, que estudiaremos mas adelante. Cabe en la norma la posibilidad de que el menor acepte, pero ello no es necesario. El primer párrafo del precepto, artículo 1478, en su redacción originaria, Código Civil portugués de 1867, decía: “Las personas que no pueden contratar no pueden aceptar, sin autorización de las personas a quienes incumben concederlas, donaciones condicionales u onerosas”, precepto que inspiró la redacción del artículo 626 del Código Civil, permaneciendo sin alteración la redacción del segundo párrafo en el Código Civil portugués de 1966, hoy vigente. Indica el Juez Manuel Baptista Lópes, en su libro “Das Doaçoes”, Coimbra, 1970, que para los profesores Pires de Lima y Antúnes Varela se trata de “una situación  jurídica anómala, en la medida que permite celebrar un contrato unilateralmente”. Replica Lópes que no es necesaria la voluntad del donatario, la Ley la presume, por lo tanto el contrato es bilateral. Para M.J. de Almeida Costa en “Direito das obligaçoes”, octava edición, página 116, Coimbra, 2000, califica el supuesto de negocio jurídico unilateral, considerando irrelevante la oposición del representante legal del incapaz. Si la donación tiene cargas y se acepta por el padre del menor sin autorización del Tribunal de Menores, es anulable. Por último, plantea Lópes el problema de si los  representantes legales del menor pueden impedir la aceptación. Entiende que no es posible: sin autorización del Tribunal de Menores, los representantes legales no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, sin dicha autorización tampoco pueden repudiar las herencias o legados que les sean ofrecidos.

En definitiva, como ha reiterado el Supremo Tribunal de Justicia portugués del párrafo segundo del artículo citado resulta que se transmite la propiedad al  donatario, sin necesidad de la voluntad del mismo o de sus representantes legales. De los Acórdâos por unanimidad de dicho Tribunal de 9 de junio de 1994 y 2 de marzo de 1995 se deduce que no se consideran cargas que impidan la transmisión de la propiedad la reserva por el donante del usufructo conjunto o sucesivo, de cualquier otro derecho real, o de las rentas iliquídas que produzca la finca donada. En ambos Acórdâos el Tribunal cita al profesor Antunes Varela, reputado civilista portugués y Ministro de Justicia del régimen salazarista, inspirador del nuevo Código Civil de 1966. 

En el Sumário de Pareceres de la Dirección General de los Registros y del Notariado de Portugal, P.25/96.R.P.4, se señala que una donación no deja de ser pura por el hecho de no comprender todas las potencialidades de la cosa: es el caso de la reserva de usufructo. En el Código del Notariado de Portugal, Decreto Ley número 207/95, de 14 de agosto, el artículo 47.1 d) dispone que en la escritura de donación que produzca efectos independientemente de la aceptación, el caso de la donación a favor de menores o incapaces, se debe contener la advertencia al donante de la obligación que tiene de solicitar la inscripción en el Registro de la Propiedad de la transmisión del bien en el plazo de tres meses.  El artículo 39 del Código del Registro Predial de Portugal, aprobado por Decreto Ley número 224/84 de 6 de julio, equipara al donador de bienes inmuebles con el Ministerio Público y el representante legal en cuanto a la obligación de inscribir la transmisión en dicho Registro de las donaciones que producen efectos con independencia de la aceptación, pudiendo solicitarla.

El artículo 488 del Código Civil portugués, al regular el régimen de los daños, presume la inimputabilidad de los menores de siete años.

En la Región Administrativa Especial China de Macao rige el Código Civil aprobado por el Decreto Ley número 39 del año 1999; su artículo 945 es una transcripción del artículo 951 del Código Civil portugués, ya estudiado.

El Código Civil brasileño de 1916 contenía un precepto semejante al artículo 626 del Código Civil español, al permitir que los personas que no pudiesen contratar estaban facultadas, no obstante, para aceptar donaciones puras. La doctrina brasileña consideró que no implica onerosidad alguna la prohibición de enajenar, no constituyendo carga de la donación.

El actual Código Civil brasileño de 10 de enero de 2002, en el artículo 543, dispensa al incapaz de contratar de la necesidad de aceptación cuando se trate de una donación pura. Por donaciones puras se entienden las que se hacen sin  subordinación a cualquier evento futuro o incierto, o al cumplimiento de una carga o al reconocimiento de servicio prestados. La profesora Simone Eberle, en su trabajo titulado “Mais capacidade, menos autonomia. O estatuto da Menoridade no novo Código Civil”, comentando el precepto, nos hace las siguientes consideraciones: el anterior artículo 1170 del Código Civil siempre fue embarazoso para la doctrina, que tenía dificultades para esclarecer como un incapaz podía efectuar una declaración de voluntad apta para provocar la recepción de la donación. Ante ello, un sector de la doctrina consideró que, en realidad, ello suponía una aceptación ficta o fingida –las donaciones hechas a los incapaces de contratar se presumen aceptadas-, no queriendo admitir la posibilidad de que un menor pudiese aceptar,  pues pensaban que no tenía capacidad para realizar un acto de voluntad. Esta interpretación era castradora del alcance del precepto. Entiende la autora que no era una aceptación fingida o fantasiosa sino una aceptación auténtica, que pude ser expresada por un menor cuando no haya carga. Un menor, ante un negocio simple que acrecienta su patrimonio sin carga alguna, puede tener compresión y entendimiento, capacidad natural, para manifestar su asentimiento.

Concluye la autora que el nuevo Código Civil brasileño para obviar las dificultades expuestas por la doctrina ha modificado la regulación, y que dicha mudanza es dramática para la valoración de la capacidad natural del menor, su consentimiento se ha suprimido, se le impone compulsivamente la condición de donatario, mereciendo la nueva regulación una crítica acerba.

En las Ordenaçoés Filipinas , aprobadas en 1595 por el Rey de las Españas Felipe II de Castilla como Rey de Portugal y promulgadas por su hijo y sucesor el Rey Felipe III en 1603, redactada por juristas portugueses y ratificadas por el Rey Juan IV tras la restauración de la independencia de Portugal en 1640, que estuvieron vigentes en Portugal hasta 1867 y en Brasil hasta 1917, fechas de entrada en vigor de los respectivos Códigos Civiles, en el Libro IV, Título 63 se disponía que las donaciones puras, o sin condición o no remuneratorias, podían ser aceptadas por el Notario que autorizase la escritura en nombre del donatario ausente, quedando perfectas e irrevocables, equiparando la actuación notarial a la de la persona que por derecho en su nombre podía aceptar. En las notas de Cándido Méndes de Almeida a la edición de dichas Ordenaçoés, publicadas en Río de Janeiro en 1870, edición digitalizada de la Universidad Nova de Lisboa –Ius Lusitaniae-, se explica que los intérpretes fundamentaban esta disposición en que los Tabeliones entre los romanos eran esclavos públicos, y así como los esclavos particulares podían adquirir y aceptar donaciones para sus señores, aunque lo ignorasen, también los públicos podían hacerlo a favor de cualquier persona. Ya veremos que para el Derecho castellano García Goyena y Escriche daban otra explicación. En el fondo late la idea de servicio del Notario en todo lo que sea favorable al donatario. Es la concepción del Notario como servus publicus; siervo y servicio tienen la misma raíz etimológica. Por ello, en los instrumentos públicos de donación otorgados conforme al derecho portugués, se decía, como escribía Días Ferreira, sempre como tabelliôas as palabras –e eu tabelliao aceito en nome das presentes e dos ausentes, e de todas as pessoas a quem tocar possa-. Conforme al Libro III, Título 64, de dichas ordenanzas, el Derecho Romano, subordinado a la Ley da Boa Racao, era Derecho supletorio. Dicha Ley de 1769, inspirada en la política de Pombal, se remitía, según el historiador del Derecho portugués Antonio Manuel Espanha, a los principios del Derecho Público Universal.

Francisco José Rezénde dos Santos, Oficial del Cuarto Registro de Inmuebles de Belo Horizonte explica que con la nueva redacción del Código Civil se resuelve el antiguo problema que generaba gran controversia en el registro inmobiliario: para algunos se exigía el nombramiento de un curador especial para el acto de la donación de los padres a los hijos, otros Registradores entendía que los padres podían aceptarla en nombre de los incapaces. 

El Ministro del Superior Tribunal de Justicia de Brasil Paulo Gerardo de Oliveira Medina en un reciente trabajo, publicado en “O Novo Código Civil”, páginas 479-499, Sao Paulo, segunda edición, 2006, escribe que “el antiguo artículo 1170 generaba dudas en cuanto a las posibilidades de los incapaces para recibir donaciones. Parte de la doctrina entendía que la norma era aplicable a todos los incapaces indistintamente, esta era la interpretación triunfante en el Supremo Tribunal Federal, que seguía el criterio de Clovis, redactor del proyecto de 1916; otros afirmaban que dicha normativa sólo se aplicaba a los relativamente incapaces”, mayores de dieciséis y menores de dieciocho. Con la nueva redacción, influida por el Derecho portugués se resuelve los anteriores problemas, lo que supone una mejoría. A esta disputa se alude en el informe del Procurador General de Justicia del Estado contenido en la Sentencia de dicho Tribunal, de 5 de noviembre de 1965.

La conclusión que se obtiene del estudio del Derecho comparado es que está influido por las concepciones del Derecho Romano y es manifiesta la tendencia a admitir mayoritariamente la capacidad del menor no emancipado para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales, sin asistencia de sus representantes legales, pudiéndose manifestar dicho consentimiento desde edades tempranas. Existen dos tendencias: la romano-germánica, favorecedora de la capacidad del donatario menor de edad para aceptar las donaciones, y la francesa, que sujeta al control del padre o tutor dicha aceptación, no admitiendo la capacidad del menor.

Los autores de la obra dirigidas por los Catedráticos de Derecho Internacional Privado Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa González, titulado “Derecho Internacional Privado”, precisan que la capacidad para recibir por donación no se rige por el Convenio de Roma, ni por los artículos 9.3 y 9.8 del Código Civil, quedando sujeta a la Ley nacional del donatario, artículo 9.1 del citado cuerpo legal. A la misma conclusión llega el Notario Antonio Juan García Amezcua en “Instituciones de Derecho Privado”, Tomo I, volumen 1º, 2003. Indican los anteriores autores que la donación de los bienes inmuebles como contrato se regirá por el artículo 4.5 del Convenio de Roma de 1980, de modo que se aplicará la Ley del país más estrechamente vinculado al caso, presumiéndose que lo sería la del país de situación del inmueble, pero ello no será siempre así. El Notario español habrá de aplicar la normativa extranjera correspondiente a la hora de apreciar la capacidad en la aceptación por un menor no español de una donación.

El régimen de la aceptación en los Derechos Catalán, Navarro, Aragonés y Valenciano.

En Cataluña y en Navarra el Derecho Romano es Derecho supletorio desde hace muchos siglos. Dicha aplicación del Derecho Romano como supletorio del Derecho Catalán fue reconocida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Mayo de 1845, que se remite a la Ley I del Título IX, Libro V, de la Novísima Recopilación, que contiene el Real Decreto de Felipe V de 16 de enero de 1716, que regula el establecimiento y la nueva planta de la Real Audiencia de Cataluña, mandando que “se observen todas las Constituciones que antes había en Cataluña; entendiéndose, que son de nuevo establecidos por este Decreto, y que tienen la misma fuerza y vigor que lo individual mandado en él”, y que en las citadas Constituciones se prevé que en defecto de la misma rige el Derecho Romano. Esta Sentencia del Tribunal Supremo es corroborada, entre otras, por las Sentencias posteriores de 9 de mayo de 1861 y 15 de mayo de 1876.

El artículo 111.2 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del Código Civil de Cataluña dispone: Interpretación e integración. 1. En su aplicación, el Derecho Civil de Cataluña debe interpretarse y debe integrarse de acuerdo con los principios generales que lo informan, tomando en consideración la tradición jurídica catalana. 2. En especial, al interpretar y aplicar el Derecho Civil de Cataluña deben tenerse en cuenta la jurisprudencia civil del Tribunal de Casación de Cataluña y la del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña no modificadas por el presente Código u otras leyes. Una y otra pueden ser invocadas como doctrina jurisprudencial a los efectos del recurso de casación”. Existe abundante jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña y Audiencias catalanas que reconocen  que el Derecho Romano forma parte de la tradición jurídica catalana: podemos citar la Sentencia del Tribunal Superior de Cataluña de 4 de febrero de 1999, número 3/1999 (Sala Civil i Penal), que en su fundamento jurídico tercero expresa que el Código Civil será considerado como “Derecho supletorio del Derecho Vernáculo y sólo después del Derecho Común Catalán integrado por la tradición jurídica Catalana, el Derecho Canónico y el Derecho Romano y que este Derecho Romano es de aplicación, en defecto de la regulación del Derecho de la Compilación del Derecho Civil de Cataluña y antes que el Código Civil”, invocando dicha Sentencia expresamente el Codex de Justiniano y el Digesto para fundamentar el fallo pronunciado.  Un capítulo de las Cortes Catalanas celebradas en Barcelona en 1599, estableció el origen del sistema de fuentes del Derecho catalán que aún está vigente, disponiendo “...els Doctors del Real Consell hagen de decidir y votar las causes ques portarán en la Real Audicencia conforme y segons la dispositio dels Usatges, Constitucions y Capítols de Cort y altres drests del present Principat y Comtat de Rosselló y Cerdanya; y en los casos en que dits Usatges, Constitucions y altres drets faltarán, hagen de descidir las dites causes segons la dispositió del pret canonich; y aquell faltant, del civil y doctrina dels Doctors; y que no les puguen descedir y declarar per equitat, sino que sia regulada y conforme a les regles del dret comú y que porten los Doctors sobre materia de equitat”, Constitutions i altres drets de Catalunya, I, I, 30 p. 89, Barcelona, 1704. El Catedrático de Historia del Derecho Aquilino Iglesia Ferreirós, editor del libro titulado “El Dret Comú i Catalunya”, Barcelona, 1998, nos enseña que le Ius Commune es un derecho creado por los juristas medievales sobre la base fundamental del Derecho Romano mas los Derechos Canónico y Feudal, fue el Derecho Común de la cristiandad occidental, también originó una doctrina común; los tratadistas, que escribían en latín, se leían y citaban entre ellos con independencia de su origen geográfico y peculiaridades jurídicas, ya fuesen alemanes, italianos, franceses, catalanes, castellanos o portugueses.

En la actualidad, la Ley 5/2006, de 10 de Mayo, del Libro Quinto del Código Civil de Cataluña relativo a los derechos reales dispone en el apartado 21 del artículo 531 que pueden aceptar donaciones las personas que tienen capacidad natural. Como estudiaremos, la capacidad natural para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales ha de entenderse como la aptitud suficiente para comprender, aunque sea elementalmente, los conceptos de donación y de propiedad en un sentido no dinámico.

En el Derecho histórico catalán, estudiado en el libro escrito por los Abogados Guillermo María de Brocá y Juan Amell, titulado “Instituciones del Derecho Civil Catalán vigente”, página 259, publicado en Barcelona en 1880, se considera, siguiendo al importante jurista catalán de los siglos XVI y XVII P.J. Fontanella, que la Constitución catalana que prohíbe a los menores celebrar contratos sin consentimiento de sus padres, declarando su nulidad, Capítulo 37 de las Cortes de Monzón de 1510, no impide al hijo menor de edad que no acepte la donación que se le haga, pues no se trata de una obligación contraída por el hijo. Igualmente hacen constar que en el Principado  se observa el Derecho Romano en cuanto a los efectos de las obligaciones contraídas por los menores impúberes mayores de siete años o por púberes, que no tienen tutor o curador, o que lo verifican sin la intervención de éstos. Lo mismo reseñaba el Abogado Alejandro de Bacardí en su libro “Manual de Derecho Civil vigente en Cataluña”, tercera edición, páginas 437, 636 y 654, Barcelona, 1864, cuando atribuía capacidad contractual a los mayores de siete años, que tenían capacidad para adquirir mediante donación, “por sí mismos, si han llegado al uso de razón, y por medio de sus tutores, o curadores”, reconociendo una doble posibilidad de adquisición de donaciones ofrecidas a menores. Por último, Brocá y Amell señalan, citando a J. Cáncer, importante jurista catalán del siglo XVI, nacido en Barbastro de familia perteneciente a la pequeña nobleza –se le llamó doncel de Barbastro- y formado en las Universidades de Huesca y Salamanca, autor de importantes obras de Derecho catalán, que en Cataluña se introdujo la costumbre de que el Notario aceptase por los que no intervienen en el otorgamiento de la escritura de donación. Esto último era algo habitual en el Derecho Común. Cáncer sostenía en su obra “Variarum Resolutionum Iuris Caesarii; Potificii & Munipalis Principatus Cathalauniae”, parte primera, capítulo octavo, página 138, Lyon, 1658, que “la donación hecha a los que no pueden consentir, como los considerados infantes o aún no nacidos, se adquiere irrevocablemente por los mismos sin necesidad de aceptación”, citando como argumentos a la doctrina castellana y a Bártolo de Saxoferrato.

Sobre la aceptación por el Notario, Durán i Bas escribía en la “Memoria acerca de las Instituciones de Derecho Civil de Cataluña”, página 145, Barcelona, 1883: “Los Notarios se han de considerar autorizados para aceptar las estipulaciones por los ausentes, cuando le son favorables; y en Tortosa, según la Costumbre 4ª, Rubrica 9ª, Libro 4º, es esto de Derecho positivo para todos los casos en que por excepción no se requiere y pida la presencia de las partes. No parece que deba haber inconveniente en que esto se convierta en derecho común; y cuando menos debe subsistir, como constante tradición jurídica para Cataluña”. Aunque añade: “Recientemente la Dirección General de los Registros y del Notariado ha mandado a un Registrador que no practique la inscripción de una escritura en la que el Notario había aceptado por el ausente una obligación en su favor. Esta declaración es contraria al Derecho seguido desde antiguo en Cataluña”. El Abogado J. Pella y Forgas nos indica en su obra “Código Civil de Cataluña”, tomo III, página 17, Barcelona, 1918, que el donatario, “ignorante de la donación, adquiría derecho por la estipulación de dicho Notario, mucho mas siendo corroborada la donación con juramento, porque este, según Derecho Canónico, suple la presencia de parte. Se supone, sin embargo, que esto está en oposición con lo dispuesto en la Ley del Notariado”.

En efecto, la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 25 de enero de 1877, ante la negativa del Registrador de la Propiedad de Tremp a inscribir una escritura de venta en la que el vendedor confesó haber recibido el precio, y al hallarse ausente el comprador aceptó por él el Notario autorizante de la escritura, conforme a la practica catalana de aceptar el Notario para los ausentes los contratos que le sean favorables, practica existente desde principios del siglo XIV que se enseñaba en la Escuela del Notariado y que se fundamentaba en el Derecho Romano y en Las Partidas, declaró que no era conforme con la legislación notarial, pues el Notario no podía ser parte del contrato, vulnerándose el deber de imparcialidad, y que la Ley del Notariado en el artículo 48 había derogado “las leyes, disposiciones y costumbres generales y locales contrarias a su tenor”. Con posterioridad, por Real Orden de 17 de abril de 1883, visto el expediente instruido por la Dirección General de los Registros y del Notariado con el objeto de dictar una medida de carácter general que determine el modo de subsanar las escrituras de enajenación de bienes inmuebles, en las que, según antigua costumbre de Cataluña, aceptaba la venta en nombre del comprador el Notario autorizante, se declaró que las escrituras de enajenación que adolezcan del defecto de haber sido aceptadas por el Notario autorizante, puedan se inscritas si a ella se acompaña otra de aceptación, otorgada por los adquirentes o sus causahabientes o representantes legítimos. El Notario Díez Pastor, en su trabajo “La Donación al no concebido”, AAMN, t. VI, 1952, afirmaba: “me parece  indiscutible que el Notario no actuaba como parte. No es el estipulante conocido por tal... no representa al beneficiario al cual no puede obligar; actúa en calidad de persona pública... el negocio no es bilateral porque estipule el Notario, sino al revés, el Notario estipula porque se pretende que el negocio sea bilateral”.

El jurista barcelonés Antonio M. Borrell y Soler (1864-1956), especializado en Derecho catalán - en 1934 fue Magistrado del Tribunal de Casación de Cataluña-, publicó en Barcelona en 1923 una obra premiada por el Instituto de Estudios Catalanes en el primer concurso Durán i Bas, titulada “Dret Civil Vigent a Catalunya”, compuesta de cuatro volúmenes. En las páginas 101 a 103 del volumen primero, escribe: “Durant la infancia, o sia fins als set anys, la incapacitat d’obrar ès absoluta: l’infant no pot fer vàlidament cap acte jurídic, encara que li sia aventatjós”. “ Les incapacitats dels majors de la infancia, però menors dels vint-i-cinc anys, varien segons sien impúberes o pùbers. Es diuen impùbers els barons menors de catorce anys i les noies menors de dotze; essent majors de la infancia, poden fer actes favorables; ès a dir, adquirir drets, però no despendre-se’n ni obligar-se; per la qual cosa poden pendre possessiò, aceptar donacions no gravades, etcétera.” En 1944, en Barcelona, Borrell y Soler publica la segunda edición de esta obra, traducida al castellano, corregida y complementada con legislación y jurisprudencia posterior por el propio autor, y en las páginas 44 y 45 escribe: “Durante la infancia, o sea, hasta los siete años, la incapacidad de obrar es absoluta; el infante no puede hacer válidamente ningún acto jurídico, aunque le sea ventajoso”. “La incapacidad de los mayores de la infancia, pero menores de veinticinco años, varía según sean púberes o impúberes: se llaman impúberes los varones menores de catorce años y las niñas menores de doce. Siendo mayores de la infancia, pueden celebrar eficazmente actos favorables, es decir, actos de adquisición de derechos; pero no, actos perjudiciales, es decir, actos por los que pierdan derechos o se obliguen. Por lo tanto, pueden válidamente tomar posesión de alguna cosa, aceptar donaciones no gravadas, etc.” Lo expuesto concuerda con la afirmación del Notario Federico Barrachina Pastor contenida en su obra titulada “Derecho Foral Español”, tomo tercero, página 22, Castellón, 1912: “En Cataluña son incapaces, en absoluto, los menores de siete años (incapacidad natural)”.

El corolario que se impone de lo expuesto es que conforme a la tradición jurídica del Derecho catalán se puede interpretar que los mayores de siete años pueden tener capacidad para aceptar las donaciones no onerosas ni condicionales que le sean ofrecidas, siempre que gocen del oportuno discernimiento.

Sobre el Derecho andorrano contamos con la reciente publicación de un estudio sobre sus fundamentos precisamente titulado “Fonaments de Dret Privat Andorrà”, coordinado por Lluís Puig i Ferriol, expresidente del Tribunal Superior de Justicia de Andorra y Catedrático de Derecho Civil de la Universidad Autónoma de Barcelona, compuesto de tres volúmenes, Andorra, 2005. En el volumen tercero, página 320, Puig i Ferriol escribe: “Quant a la persona del donatari, cal afirmar inicialment que la donació pura i simple és un acte favorable als seus interessos, amb la conseqüencia doncs que la capacitat per ser donatari no fa referencia a la capacitat d’obrar, sinó a la capacitat jurídica, que és una i igual per a totes les persones segons l’article 6 CA –Constitución de Andorra-. La persona que reuneix els requisits de capacitat esmentats per a ser donataria no ho esdevé de forma automática, encara que la donació li sigui favorable, sinó que sols esdevé donataria si acepta la donació, ja que segons el Codi 6,30,16 –Codex de Justiniano- ningú  no pot ser obligat a aceptar una donació. De totes maneres el fet que la donació pura i simple és sempre favorable per al donatari justifica que per a la seva acceptació no s´exigeixi la concurrencia en la seva persona de la capacitat necesaria per contractar, sinó uns requisits de capacitat menys estrictes, que la doctrina concreta en la capacitat natural d’entendre, que pressuposa l´existència d’un consentiment contractual. (Albadalejo García)”. El Ius Commune sobrevive en Andorra y en San Marino. En Andorra el Manual Digest, escrito en 1748, que es un compedio de instituciones jurídicas, públicas y privadas del Principado, obra del jurisconsulto Antoni Fiter i Rossell, redactado a petición del Común General de los Valles Neutros de Andorra, establece como primera fuente del Derecho Andorrano la constumbre andorrana, que es en gran medida Derecho Romano o Ius Commune consuetudinario, declarándose como Derecho Supletorio de último grado el Derecho Romano contenido en el Corpus Iuris Civilis. En concreto se dispone que los jueces habrán de observar los modos, formas y disposiciones del Derecho común, que es el que se observa en los Valles de Andorra, menos en aquellas cosas que estén derogadas por alguna Ley Patria o por costumbres contrarias, en cuyo caso estas serán observadas sobre las primeras.

En San Marino no existe derecho codificado y rige el Ius Commune del antiguo régimen. La cuestión la estudia Francisco Javier Casinos en su trabajo “Nueve Siglos de Romanismo Jurídico”, página 430, Rivista di Diritto Romano, II-2002.
El Ius Commune pervive en cierta forma también en el Derecho sudafricano a través del llamado Roman Dutch Law o Ley Romano Holandesa, introducida en la región de la Ciudad del Cabo por los colonizadores holandeses a mediados del siglo XVII, al igual que en Sri Lanka e Indonesia. 

La Ley Romano Holandesa es una de las bases del sistema legislativo de la República Sudafricana, admitiéndose al recurso al Corpus Iuris Civilis y a la doctrina de los romanistas, la llamada jurisprudencia elegante del siglo XVII que comprende juristas holandeses relevantes, entre ellos Grocio, cuya obra titulada “Inleidinge Tot de Hollandsche Rechts-Geleerdheid”, en latín su título es “Institutiones Juris Hollandici”, editada en 1631, ejerció gran influencia; no es extraño en la jurisprudencia civil sudafricana las citas literales en latín de párrafos de dicho cuerpo legal romano. La cuestión está estudiada por G. Margadant en su libro “La segunda vida del Derecho Romano”, México, 1986, y por Gabor Hamza en “Le developpement du droit privé européen”, Budapest, 2003. Esta influencia romana se manifiesta en el Derecho de contratos sudafricano; con arreglo a los esquemas de dicho derecho publicado en Internet por la Facultad de Comercio de la Universidad de la Ciudad del Cabo y la tesis doctoral de J. M. Kruger titulada “Judicial interference with parental autority: A comparative análisis of child protection measures”, presentada en la Universidad de Sudáfrica en Noviembre de 2003, los menores de siete años son  infans y carecen de capacidad contractual, los mayores de siete años llamados pupilli tienen capacidad contractual limitada, pues gozan de entendimiento pero no de juicio: pueden contratar con la asistencia de su guardian, que son sus padres o tutores, salvo que las leyes del parlamento dispongan lo contrario, requiriéndose control judicial para la enajenación o gravámenes de bienes inmuebles. 

Aun asistido el menor por su guardian, si sufre perjuicio puede demandar, igual que en el Derecho Romano, la restitutio in integrum; si no es asistido puede solicitar la anulación. Para la doctrina sudafricana el menor puede otorgar un contrato unilateral por el que no contraiga obligaciones: aceptar un regalo, una donación o un beneficio, sin necesidad de la asistencia de su guardian; en definitiva, adquisición de un derecho. Margadant cita la Ley sudafricana 55, de 1962, que extiende el Roman Dutch Law a los ciudadanos sudafricanos que se encuentren en la Antártica. El Derecho Romano-Holandés no sólo está en vigor en la República Sudafricana, sino también en Namibia, Swazilandia, Botswana y Lesotho

Sobre las donaciones inter vivos en el Derecho Civil de Navarra anterior al Fuero Nuevo, contamos con el estudio del Abogado Fernando de Arvizu, editado en 1964. Reconoce el autor que el Derecho Romano rige en Navarra a falta de disposición especial, y tras estudiar la capacidad de los menores en el Derecho Romano, cita a las Instituciones de Justiniano en las que se dispuso que al menor no infante “le fuera permitido hacer mejor su condición aún sin la autoridad del tutor”. Concluye que el menor no infante -es decir, el mayor de  siete años- puede aceptar sin la intervención de nadie, todas aquellas donaciones en las que él no resultase obligado afirmando que “éste es el Derecho vigente en Navarra. Entre nosotros, pues, el menor puede aceptar válidamente, por sí solo esas donaciones; y si puede aceptarlas, claro es que puede hacerlo compareciendo ante Notario y otorgando en escritura pública la aceptación”. El reconocimiento legal de la vigencia supletoria del Derecho Romano en el Reino de Navarra, tiene lugar en las Cortes de Pamplona de 1575, como reacción ante los intentos de extender a Navarra el Derecho castellano. La Ley 1 del Fuero Nuevo de Navarra tiene en cuenta el Derecho Romano como elemento para la interpretación e integración de las Leyes de la Compilación en lo que afecte a las instituciones o preceptos que el Fuero Nuevo haya recibido de dicho Derecho Romano. El Derecho Romano fue también Derecho supletorio de la legislación propia de los Reinos de Valencia y Mallorca. En la actualidad, la legislación Navarra exige la pubertad para aceptar donaciones, es decir, tener catorce años cumplidos. De la legislación histórica representada por el Fuero General de Navarra cabe inducir que los mayores de siete años tenían capacidad general para cuantos actos jurídicos no supusiesen enajenación de bienes, normativa que también rigió en la sexta merindad navarra o de ultrapuertos, la llamada Navarra francesa, o Baja Navarra, cuya capital era San Juan de Pie de Puerto, abandonada por Carlos V por razones estratégicas.(7)  

En el Derecho histórico Aragonés, el efecto de no quedar civil ni naturalmente obligado el menor por un contrato celebrado sin los requisitos legales, se entendía respecto de los que todavía se hallaban en la infancia, pero no de los que estaban próximos a la pubertad, es decir, de los diez años y medio a los catorce años, así lo relata el Abogado Manuel Dieste y Jiménez en su “Diccionario de Derecho Civil Aragonés”, página 416, Madrid, 1869. Por otro lado, conforme al Fuero, los mayores de siete años podían ser testigos en determinados casos. El menor gozaba del beneficio de la ilesión, no pudiéndole perjudicar ningún contrato, que podía subsistir si le era beneficioso. 

El artículo cinco de la Compilación de Derecho Civil de Aragón permite que el menor de edad, cumplidos los catorce años, aunque no esté emancipado, pueda celebrar por sí 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 y contratos celebrados sin la debida asistencia serán anulables. Hoy la regulación vigente la constituye la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, publicada en el número 149 del Boletín Oficial de Aragón , de 30 de diciembre de 2006, que no incide en el tema estudiado, salvo que del artículo 4 se desprende que si el menor tiene el suficiente juicio puede aceptar donaciones que sean conforme a los usos sociales. También podemos pensar que el menor, aunque sea menor de catorce años, conforme al último apartado de este artículo, al poder llevar a cabo otros actos que, de acuerdo con las leyes, pueda realizar sin necesidad de representación o asistencia, puede aceptar donaciones aunque no sean usuales, dado que el artículo 626 del Código Civil es supletorio del Derecho Aragonés. Lo anterior ya lo consignaba Delgado Echevarría en las Actas de los primeros encuentros del Foro de Derecho Aragonés, celebrados en 1991.

En el Derecho histórico valenciano los menores podían aceptar por sí las donaciones; en el “Reportori General y Brev Sumari per Orde Alphabetich de totes les materies dels Furs de Valencia fins les Corts del any 1604, inclusive, y dels Privilegis de dita Ciutat y Regne”, editado en Valencia en 1608 y compuesto por Micer Nofre Berthomeu Ginart, Doctor en ambos Derechos, de la Ciudad de Valencia, consta: “Menor pot adquirir sens autoritat de fon tudor, lo que es en son profit, foro 31.eod.” En el Derecho valenciano, influido como todos los Derechos de occidente por el Derecho Romano, al no reconocerse personalidad jurídica distinta al hijo sujeto a patria potestad –alieni iuris respecto del padre-, éste no podía hacer, en principio, donación de bienes a los hijos, salvo, como en el Derecho romano, mediante el régimen de los peculios: “Cabal pera negociar, o caball, o armes, o libres si estudia”, así consta en “Institucions dels furs i privilegis del Regne de Valencia”, escrito por Micer Pere Hieromi Taraçona, Doctor en ambos Derechos en Valencia, 1580.

A continuación reproducimos por su interés el siguiente texto del prestigio Catedrático alemán de Derecho Civil, Romano y Filosofía del Derecho H. Coing, contenido en “Derecho Privado Europeo”, tomo I, página 254, Madrid, 1996: “En el Derecho Común siguen siendo válidas las edades del Derecho Romano (7 , 12 o 14 así como 25 años) con respecto a la capacidad de obrar. Los conceptos de infantie o pubertati proximi ( Inst. 3.19.9 s; D.50.17.111), que aparecen en las fuentes, fueron precisados por la glosa en el sentido de que el límite entre ellos debía estar en los chicos en los diez años y medio y en las chicas en los nueve y medio. Se mantuvieron estos términos.

El impubes infantia maior puede concluir negocios por sí mismo siempre que con ello consiga exclusivamente ventajas (de acuerdo con Inst. 1.21 pr); en los demás casos se exige el consentimiento del padre o del tutor. El pubes menor de 25 años precisa un curador y según el Derecho Romano tiene derecho a la restitutio in integrum, es decir, a la anulación de los contratos contraídos cuando ha sufrido un perjuicio (laesio) en el negocio jurídico. La laesio no precisa ser ultra dimidium pretii. Sin embargo la posibilidad de la restitutio decae cuando ha jurado el contrato. Era discutible si tal juramento validaba incluso negocios de por sí nulos.”

Q. Mandosii al escribir su “Tractatus de Aetati Minori”, publicado en Venecia en 1585, en el capítulo tercero, enumerando las facultades de los menores, mayores de siete años cumplidos, entre ellas destaca la de aceptar beneficios.

La capacidad de los menores para aceptar donaciones en el Derecho de la Corona de Castilla

Con la recepción del Derecho Común a través de las Partidas, en el Derecho Castellano rigen las mismas  normas que en el Derecho Romano. Los menores no sujetos a la patria potestad, como ya sabemos, antes de la pubertad, doce o catorce años, en esta edad se distinguían según sean infantes, hasta los siete años, o no infantes; a partir de los siete años se llamaban pupilos. Los pupilos, una vez salidos de la infancia, podían celebrar contratos como estipulantes o aceptantes, más no como promitentes; “sin embargo, si el contrato en que estas personas se obligaron les fuese provechoso, valdría su obligación en cuanto resultasen beneficiadas y no más”. Las Partidas en diversas ocasiones contiene la afirmación de que a partir de los siete años el menor tiene “entendimiento para consentir”, Ley IV, Título XVI, Partida IV, entre otras.

La Ley IV, Título XI, Partida V, literalmente dice: “El pupilo que es el menor de catorce años y mayor de siete... no puede hacer prometimiento que fuese a su daño, pero si por razón del prometimiento que hiciese el pupilo se le siguiese alguna pro valdría el prometimiento que hiciese hasta en aquella cuantía que montase la pro de él”.

La doctrina castellana está clara. Nos dice Joaquín Escriche respecto del menor, en su conocida y monumental obra titulada “Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia”, con varias ediciones en el siglo XIX: “Si habiendo salido de la infancia, hizo algún contrato con autoridad de su tutor, queda obligado a cumplirlo, aunque si padeció lesión podrá valerse de la restitución por entero; más si lo hizo sin autoridad del tutor, el contrato es válido en el caso de que le sea útil, y absolutamente nulo en el caso de que le sea nocivo, aunque se halle próximo a la pubertad”. Igual ocurría en el caso de que el menor fuese púber, incluso cuando fuera asistido por el curador.(8)   Escriche en la voz aceptación de donación de su citada obra nos dice que la donación “ha de aceptarse por las mismas personas que deben o puedan aceptar cualquier otra oferta o proposición”, remitiéndose a la voz aceptación, “cuyas doctrinas son enteramente aplicables”, donde nos dice que la aceptación de una promesa o cosa ofrecida podrá efectuarse por el menor sujeto a tutela sin intervención del tutor si le fuese provechosa o útil; pero la promesa o cosa que se hiciese u ofreciese a un hijo constituido bajo la patria potestad debe aceptarse por su padre. 

El profesor de la Universidad de Salamanca, 
Fernández de Retes, uno de los principales juristas castellanos del Siglo XVII, estudió la donación en su tratado “De donationibus académica relictio”, Salamanca 1663. Consideraba que la donación hecha deliberadamente es perfecta en el momento con sólo la generosidad, que actuaría así como sólo ánimo eficaz. Para Retes la donación no necesita la aceptación para ser considerada realizada. Fernández de Retes, se opone al jesuita Molina. El profesor salmantino reconoce que su planteamiento es teórico, desconectado de la práctica y del Derecho imperante, pero intenta fundar su pretensión en un texto de las Partidas en el que se habla del valor de la donación sin la necesidad de la aceptación, remitiéndose, por último, a la Ley Natural en la idea de la imposibilidad de revocación de una donación antes de ser aceptada.(9) Ya en el siglo XVI, Gregorio López se opuso al parecer de los que fundándose en el Ordenamiento del Alcalá exponían que no era necesaria la aceptación, porque, según dicho Ordenamiento, existe obligación desde que consta la voluntad de querer obligarse, afirmando que el objeto de este principio “fue quitar la forma de la estipulación y no la forma dada a los contratos que se perfeccionan por el consentimiento”. Dicho aceptación fue exigida para las donaciones reguladas por el Derecho anterior al Código Civil por la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Abril de 1875.(10)   Quintus Mucius Scaevola escribía este propósito “que el requisito de la aceptación, si no consagrado en nuestra antigua legislación por un texto expreso, contaba con su apoyo en textos colaterales, por decirlo así, de los cuales implícitamente se desprendía, con opiniones favorables de distinguidos glosistas y expositores, Gregorio López, Antonio Gómez, García Goyena, Salvador del Viso y sobre todo con el apoyo del Supremo Tribunal de Justicia, cuya docta opinión hubo de revelarse por la publicación de diferentes sentencias”.

Fernández de Retes vinculaba la falta de necesidad de la aceptación a la donación ofrecida a los niños, dementes o entidades jurídicas. La cuestión también está estudiada por el profesor Arjona Guajardo-Fajardo en su obra “Promesas Unilaterales y Donaciones. La Promesa Unilateral y su aplicación a las atribuciones gratuitas en el Derecho Español”, Madrid, 1998, donde escribe que en el Derecho Justinianeo prescinde de dicha aceptación en las donaciones a personas desconocidas o que se encuentran ausentes, citando a este propósito al Notario Díez Pastor, que escribía que eran casos de donaciones unilaterales los de “donaciones confirmadas por juramento o promesa de no revocar, las donaciones hechas a infantes, y aquellas en las que no pudiendo ser aceptadas por el propio sujeto favorecido se pretendía que fuera esa aceptación suplida por la intervención de un Juez o Notario”.

Al igual que en el Derecho Romano si el menor estaba sujeto a la patria potestad no podía aceptar las donaciones que le hiciere el padre, para lograr este fín se emancipaba al hijo. El Decreto de Felipe V ,´de 9 de diciembre de 1713 , Ley IV , Título V , Libro X de la Novísima Recopilación , reconoce que “viendo que los jueces ordinarios autorizaban las emancipaciones sin examinar las causas , y que una vez hechas , solían los padres hacer donación de todos o la mayor parte de sus bienes al emancipado con perjuicio de sí mismos y de los demás hijos”, somete las emancipaciones a la debida justificación y aprobación del Consejo.  Escriche detalla que si el emancipado fuese menor de veinticinco años , necesitaba de tutor o curador en la misma forma que los demás menores , a menos que hubiere obtenido la venia de edad. Conforme a la Ley XVI , Título XVIII , Partida IV , podían ser emancipados con autorización real los menores de siete años y los mayores de siete años que hubiesen prestado su consentimiento para ello. La aludida venia de edad, que facultaba para administrar los propios bienes, se podía obtener a partir de los diecisiete años mediante real habilitación. Con la emancipación el menor pasaba a ser sui iuris. En los formularios de los escribanos, en las escrituras de emancipación se contenían cláusulas semejantes a la siguiente, tomada del “Tratado de Cláusulas Instrumentales”, página 57, obra del Licenciado Pedro de Sigüenza, Madrid, 1767: “dándole, como desde luego le daba, libre poder y facultad para otorgar, contraer y celebrar todos y cualquiera contratos y obligaciones que antes de esta dicha emancipación no podía celebrar”. En los comentarios del Magistrado Sancho de Llamas y Molina a las Leyes de Toro, al estudiar la Ley 17, página 194 de la edición de 1827, escribía: “La donación que el padre hacía al hijo emancipado era irrevocable, porque cesaba el impedimento de la patria potestad y lo mismo sucedía en la donación de la madre a cualquiera de sus hijos, hubiere intervenido o no entrega de la cosa donada.”

También los siete años se tenía en cuenta para la arrogación. La ley IV Título XVI, Partida IV, exigía para ser prohijado, que era la adopción de los no sujetos a patria potestad, la edad mínima de siete años; los menores de siete años no tenían entendimiento para consentir dicha adopción, a partir de esta edad decían las Partidas que “no ha entendimiento cumplido”, pero el menor “no es menguado de entendimiento del todo”, exigiéndose por tanto su consentimiento para dicha arrogación o prohijamiento. Este es el antecedente histórico del artículo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1885, que estuvo vigente hasta las reformas de los años ochenta del siglo pasado: “cuando el adoptado sea mayor de siete años, el Juez lo hará comparecer para expresar su voluntad, consignándose también en los autos si está conforme con la adopción o no la ha consentido”.

El doctor Juan Gutiérrez, natural de Plasencia, Canónigo de la Catedral de Ciudad Rodrigo, en su obra “Consiliorum sive responsorum”, volumen primero, Consilium XX, números siete y ocho, publicada en 1611 en Francfurt, existe una edición anterior de Salamanca en 1585, estimaba que la aceptación de la donación era necesaria salvo la excepción del “infante”, de quién no se requiere aceptación ni ratificación por el favor que le ampara en derecho, precisamente por no poder consentir, al contrario que los menores no infantes, citando a estos efectos la Ley jubamus C. De emanciacione liberorum in vers. nisi infantes: “Donatio facta infanti, etiam absent, non eget ipsiu consensum, nec aceptacione, sed statin ei acquisitur irrevocaviliter” y “Legitimatio infantis facta principis auctoritate, non eget ipsius consensu nec potea ratificatio ne ipsius infantis”; mencionando a este propósito a Bártolo de Saxoferrato -nullus bonus iurista, nisi Bartolista-, a Manuel Costa, profesor portugués en la Universidad de Coimbra, parte de su obra se editó en Castilla, a Antonio de Padilla y Meneses, natural de Talavera de la Reina, Consejero de Castilla y Catedrático de la Universidad de Salamanca, y al también Consejero de Castilla Luis de Molina, todos juristas, y una Sentencia de la Real Chancillería de Valladolid, ganada en grado de revista.  El supuesto de hecho de esta Sentencia había sido una donación a unos menores, uno menor de siete años y los otros menores pero mayores de dicha edad, desprovistos de tutor y no sujetos a la patria potestad. Con relación a dichos menores mayores de siete años, se consideró en la Sentencia que la entrega de la escritura de donación al abuelo de dichos menores les transfería la posesión del bien donado, quedando la donación irrevocable conforme a la doctrina del Ius Commune.  

En el derecho castellano, las Partidas y el Fuero Real, como escribe de los mozos, la donación otorgada en escritura pública no transmitía por sí la propiedad precisándose la tradición. Para el Codex  9,53,1, Partida III, Titulo 30, Leyes 3 y 8, y las Leyes de Toro 17 y 44, año 1.505, bastaba para adquirir la posesión el entendimiento, que se comenzaba a adquirir a los siete años, pudiendo tener lugar la transmisión de la posesión del bien donado mediante la entrega ante escribano de la escritura de donación. Es una especie de cuasitradición, semejante a del actual 1464 del Código Civil. Aun hay eco de esta antigua doctrina en la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1972, criticada por García Cantero, que declaró que “la entrega de la escritura de donación equivale a la traditio ficta y opera la transmisión del bien donado”.

El jurista Luis de Molina, natural de Osuna, Consejero de Castilla, en su obra “De Primogeniorum Hispanorum origine ac natura”, libro cuarto, capítulo dos, número 75, editada en 1573, citando a Bártolo de Saxoferrato, Hermosilla y Tomás Sánchez S. J. -el famoso teólogo cordobés autor de la conocida obra “Sancto Matrimonii” expresamente referida por Molina-, reitera que la donación a favor de infante –menor de siete años cumplidos- no necesita ser aceptada. (11) Precisamente en el anteproyecto del Código Civil español de 1882, por influencia del Código Civil portugués, se contenía un párrafo que decía: “Pero las donaciones puras y simples, hechas a las personas que se hallan en este caso –personas que no pueden contratar- producen efecto en todo cuanto le sea favorable, independientemente de la aceptación.” En Portugal ello se justificaba en la consideración expresada por José Días Ferreira en el volumen II de su “Código Civil Portuguéz”, segunda edición, página 405, Coimbra, 1895, de que “no debían estas personas impedidas para regir y administrar sus bienes, ser privadas del beneficio de la donación por el descuido de sus administradores, contra los cuales tendrían solo acción de daños y perjuicios.” Finalmente la redacción del artículo 626 del Código Civil trascribió la primera parte del precepto portugués omitiendo la segunda, que consideraba innecesaria la aceptación. El proyecto de 1851 exigía la aceptación.

El jurista y teólogo Luis de Molina S.I. –no confundir con su homónimo antes citado- en su magna e importante obra “De Iustitia et Iure”, plantea en la disputatio 261, contenida en el tomo segundo, titulado “De Contractibus”, editado en Cuenca en 1597, el problema de quienes pueden contratar, excluyendo de esta facultad a los que carecen de uso de razón: “Infans, durmiens, ebrius, furiosus, phreneticus” y similares; por ello –nos añade- que para que una donación a los citados antes sea válida, es necesario que por otros en su nombre sea aceptada. Recordemos que los infantes eran los menores de siete años cumplidos. En la disputatio 224, contenida en el tomo primero, editado en Cuenca en 1593, reconoce que el menor próximo a la infancia y mayor de siete años “con una favorable interpretación jurídica puede obligar a los demás en su provecho”, añadiendo que igual ocurre con los menores próximos a la pubertad. El citado doctor Juan Gutiérrez en su obra “Tractatus nous de Tutelis et Curis minorum”, parte segunda, capítulo cuarto, número quinto, página 309, editado en Francfurt en 1650, afirma: “Quod contractus cum minore ipso, celebratus ab alio utilis minori valet & tenet”. Por último Luis de Molina en la disputatio 264 estudia la posibilidad de que el Escribano Público acepte en nombre del ausente. La capacidad contractual del menor también es reconocida por el profesor salmantino Antonio Gómez, con cita de muchísimos juristas tanto españoles como extranjeros del siglo XVI, en su obra “Variae Resolutiones Iuris, Communis et Regii”, capítulo primero, adición octava, cuya edición de Madrid, 1780, con anotaciones de Sánchez Riveira y adiciones de Ayllon Laynez, hemos consultado. Su primera edición es de 1552, Salamanca. En dicha obra Gómez  afirma en el capítulo cuarto titulado De Donatione, comprendido en la segunda parte, página 573, que “sin embargo las donaciones hechas a menores, infantes e incluso ausentes, no necesitan la aceptación para ser consideradas irrevocables”, lo que inmediatamente nos recuerda la redacción de los Códigos Civiles de Portugal y Brasil.

El historiador del Derecho chileno A. Guzmán Brito en su trabajo publicado en la Revista de Estudios Histórico-Jurídicos, número 26, 2004, Valparaíso, Chile, titulado “Los Orígenes Históricos de la noción de Acto o Negocio”, páginas 187 a 254, precisa que los sucesores directos del pensamiento de Luis de Molina S. J., en cuanto a la distinción entre la donación traditione rei y promissione, fueron sucesivamente Grocio y Pufendorf, que consideraron a la promissione como una forma de donación, una especie particular de contrato. El primero en su obra “De Iure Belli ac Paces”, 1625, en el capítulo 11 del libro segundo, titulado “De promessis”, requiere para la misma el uso de razón, excluyendo a los infantes, aunque reconoce que no es posible determinar una regla fija para saber cuando comienza, siendo necesario juzgar la conducta de cada niño en particular y lo que la Ley de cada país disponga. Dictamina que las promesas en favor de un pueblo o comunidad, son obligatorias desde el mismo momento de la promesa. Igual ocurre en las donaciones a los dementes o infantes, en cuyo supuesto el derecho de gentes suplen a la intención de aceptar las cosas que se les donan o prometen. Pufendorf en su obra “De Iure Naturae et Gentium”, 1672, parágrafo V, capítulo IV, Libro IV, apostillaba: “Así sin ninguna aceptación propiamente dicha por parte de los infantes, se puede presumir que ellos se alegran por recibir lo que se les dona, por razón de que una persona no rehúsa una cosa que le sea ventajosa”, en consecuencia, aunque le falte el juicio se le transfiere a los infantes la propiedad, aunque no puedan ejercitar sus facultades. 

Para evitar la revocación de la donación, pues se dudaba entre los autores si hasta que hubiese sido aceptada la donación por el donatario ausente podía el donante revocarla, a instancia del donante el propio escribano público la aceptaba en nombre del donatario “como autoridad pública y real usando de la facultad que el derecho le confiere”, quedando irrevocable. Esta práctica se fundaba en la interpretación de un texto de las Partidas, Leyes VII y VIII, Título XI, Partida V.(12) Escriche en su Diccionario, voz aceptación, expresa que podrá aceptarse la donación por el juez o escribano ante quién se otorga la donación, “porque estos oficiales públicos son como guardadores de los que viven en su distrito”, añadiendo que la promesa que se hiciese a un menor de veinticinco años debe aceptarse por el tutor o el curador –la curatela comenzaba a los doce o catorce años, según se tratase de mujeres o varones, al extinguirse la tutela-, o por el mismo menor con aprobación del tutor o curador si ya hubiese llegado al uso de la razón, “bien que si el menor hubiese aceptado por sí solo, podrá exigir si quiere el cumplimento de la promesa, donación u otro contrato que le fuese útil, sin que quede ligado por su aceptación; porque tiene capacidad legal para obligar a otros y no la tiene para obligarse a sí mismo”.  El profesor Juan del Castillo y Sotomayor, de origen madrileño, Catedrático en la Universidad de Alcalá de Henares, Oidor de la Real Audiencia de Sevilla y Caballero de Santiago, (1563-1640), en el cuarto tomo de su obra “Quotidianarum Controversiarum Juris”, páginas 379 a 385 de la edición impresa en Colonia de 1752, estudia profundamente la cuestión de la aceptación de la donación por el Notario en nombre del ausente, citando una sentencia de la Real Audiencia de Sevilla, presumiendo incluso la aceptación cuando el donatario conoce que la aceptación ha sido hecha. Se discutía en la doctrina si se podía revocar la donación antes de que el donatario la ratificase, siguiéndose en la práctica, según indica el Profesor Arjona, el criterio de la irrevocabilidad.

Diego de Narbona, Catedrático de Vísperas de la Universidad de Toledo, de familia de juristas, autor de “Annales Tractatus Iuris de Aetate ad omnes humanos actus requisita”, Madrid, 1642, reconoce que los mayores de siete años no sólo pueden adquirir la posesión y usucapir sino que también se plantea en la página 180 y siguientes el problema de determinar que edad se requiere en el donatario para que  adquiera la liberalidad ofrecida, admitiendo  que el mayor de siete años, próximo a la infancia adquierendae donationis esse capacem, afirmando, por último, que en nuestro derecho la aceptación no forma parte de la esencia de la obligación  y que en el Derecho común se piensa que la donación inter vivos hoy no necesita ninguna aceptación. Algunas de estas cuestiones son tratadas con mayor profundidad en la obra de Juan del Castillo y Sotomayor al que luego se aludirá.

La obra de los citados juristas castellanos del siglos XVI, fue sucesivamente reeditada durante los siglos XVII y XVIII, tanto en España como en otros países europeos, llegando su magisterio hasta el siglo XIX.

El Catedrático de Instituta de la Universidad Guatemalteca de San Carlos, José María Alvarez, publicó en Guatemala, en 1818, una obra titulada “Instituciones de Derecho Real de Castilla e Indias”, muy difundida en América durante la primera mitad del siglo XIX, con sucesivas ediciones en México, Filadelfia, Nueva York, Madrid, Buenos Aires, Bogotá y La Habana; en la página 211 y siguientes del Tomo I, nos dice: “si el pupilo es todavía infante, nada puede obrar, sino que entonces el tutor lo administra todo; luego no interpone su autoridad. Se dice últimamente capaz de hacer peor su condición; pues como veremos después, puede el pupilo –no infante, es decir, mayor de siete años- sin autoridad de su tutor hacer mejor su condición; pero de ninguna manera hacerla peor. V. gra. si Ticio dona al pupilo una onza de oro; es válida la donación aunque el tutor no esté presente ni la apruebe... ¿Pero cuando se dirá que hace mejor su condición el pupilo, y cuando peor? La hace mejor siempre que obliga a otro, v.g. cuando otro le promete, dona o le da en comodato. La hace peor siempre que el pupilo se obligue a otro, v.g. cuando promete, dona, o da en comodato. De aquí nacen dos importantes conclusiones. 1 Que el pupilo sin necesidad de autoridad alguna puede aceptar promesas y adquirir por cualquier título lucrativo, por que de esta suerte otro se obliga al pupilo; porque el pupilo no queda obligado al otro si no interviene la autoridad del tutor”.

El Abogado y Catedrático de Derecho Civil Navarro Amandi en 1880 escribía que el menor de catorce años y el menor de veinticinco años sin autorización del curador era incapaz para contratar, excepto en aquello que le fuese provechoso siempre que tuvieran más de siete años.  En 1871 el Abogado José Sánchez de Molina, al escribir “el Derecho Civil español en forma de Código”,  en el artículo 35 que idea, señala que los mayores de siete años pueden mejorar, pero no empeorar su condición. (13) Igualmente el Catedrático de Derecho Civil Salvador del Viso en el tomo tercero de sus “Lecciones Elementales de Derecho Civil”, página 390, quinta edición, Valencia, 1883, consideraba que las promesas gratuitas “pueden aceptarse generalmente por cualquier persona, no siendo infante ni falto de juicio de razón, puesto que, además de ser un beneficio, nadie queda obligado por ello”.

La doctrina tenía totalmente clara la capacidad de los mayores de siete años para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales. El Catedrático de Derecho Civil de la Universidad de la Habana  Mariano Aramburo y Machado en su obra “La Capacidad Civil”, escribía en 1931 que “cumplidos los siete años y hasta los doce o catorce quedan restringidas las facultades del tutor en la misma proporción que aumentan las del pupilo el cual concurre acompañado siempre del tutor a los actos jurídicos que a él se refieran, teniendo además capacidad para adquirir por sí derechos, pero no para obligarse personalmente o con sus bienes”.(14)

Sobre los contratos con menores Martínez Alcubilla en su “Diccionario de la Administración Española”, página 548, 1868, Madrid, exponía: “ por regla general son nulos los contratos celebrados con menores si se contraen sin la licencia debida, cuando les sean perjudiciales (Leyes IV y V, Título XI, Partida V y Ley XVII, Título XII y Ley II, Título XI, Partida VI). La citada Ley XVII, al determinar que sean válidos los contratos beneficiosos a los menores, se refieren al caso de que éstos sean los compradores y no al que se enajenen fincas de huérfanos ( Sentencia de 11 de mayo de 1861), en que deben guardarse las formalidades” previstas para la venta de bienes raíces de menores.

El Registrador de la Propiedad Rafael Ramos Bascuñana, autor del libro titulado “La capacidad de los menores para contratar y obligarse”, cuyas ediciones de 1891 y 1907 hemos consultado, escribía: “es constante jurisprudencia que únicamente los actos y contratos otorgados por los menores de siete años son nulos y fuera de esta edad los menores pueden contratar y obligarse (sentencia de 26 de Enero de 1869); que los actos realizados por un menor, si redundan en su beneficio, son válidos”. Continúa Ramos diciéndonos “de esta doctrina parece deducirse, que no es ya necesariamente forzoso la intervención del curador para aquellos contratos u obligaciones que no consisten en enajenación o imposición de gravámenes sobre fincas, y, por lo tanto, válidos los demás actos”.(15)

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1863 y de 17 de Marzo de 1868 declararon respectivamente:  “que con arreglo a las leyes IV, Titulo XI, Partida V,  XVII, Titulo XVI, Partida VI, son nulas y sin efecto alguno las obligaciones y promesas que los huérfanos mayores de siete años y menores de catorce hagan a otros sin provecho alguno suyo”, por lo que eran válidas en caso contrario.(16)

Ya bien iniciado el siglo XX, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Diciembre de 1924 recoge en uno de sus considerándos huellas de la antigua doctrina sobre la no necesidad de la aceptación de las donaciones, que reproducimos a continuación: “considerando que a la misma conclusión nos lleva nuestra doctrina tradicional en materia de donaciones como modo de adquirir, pues ella no requería la aceptación del donatario en las donaciones no onerosas por el aforismo de que en el recibir no hay engaño y porque todos nuestras legislaciones medievales se inspiraron en aceptar sin limitación mientras no se perjudicasen las legítimas, el principio de la caridad, basado en el amor al prójimo, por estimar alta virtud el desprenderse de los bienes en beneficio de sus semejantes, preceptos modificadas por nuestro Código Civil, que estimando buena la caridad no la impone al donatario y por ello ha querido, para la validez de las donaciones, la aceptación de éste convirtiendo el modo de adquirir en un contrato”.(17)

García Goyena en su citada obra “Febrero o Librería de Jueces, Abogados y Escribanos”, tomo III, página 109, edición de 1841, decía, apoyándose en las Partidas, que “el mayor de siete años que por su edad u otra circunstancia, como prodigalidad declarada judicialmente, tiene tutor o curador, no puede obligarse sin otorgamiento de los mismos: faltando éste consentimiento, solo quedará obligado en cuanto se ha hecho más rico. Sin embargo, puede obligar a otros a favor suyo sin dicha intervención”.

El Catedrático y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada J. Hinojosa Menjoulet, en su obra “Tratado Científico sobre el Derecho Civil, Común y Foral de España”, páginas 269 y 270, Granada, 1883, afirmaba “a los menores que sean mayores de siete años y menores de doce y catorce, según fueren hembras o varones, teniendo en consideración el Derecho que sus facultades morales y físicas están bastante más desarrolladas que la infancia, pueden obrar con intervención de su tutor, y hasta será válido lo que haga sin ella, siempre que ceda en su beneficio”.

Del Catedrático de Derecho Civil Sánchez Román, hemos consultado la edición de su “Estudios de Derecho Civil”, correspondiente al año 1889, fecha de promulgación del Código Civil, en los que se estudia el derecho derogado y citando las Partidas –LL. IV y V, Título XI, partida V- nos dice: “que los mayores de siete años y menores de catorce,  que solo pueden contratar para adquirir derechos, pero no para imponerse obligaciones”, esta misma opinión ya la mantenía en 1879 en su obra titulada “Estudios de ampliación del Derecho Civil”, tomo segundo, página 56, editada en Granada. El Derecho Romano aplicable sólo a los menores sujetos a tutela ya se había extendido a todos los menores que hubieses cumplido siete años. (18)

La construcción social de la infancia

El historiador francés Philippe Ariès, en su conocida obra “El niño y la vida familiar en el antiguo régimen”,  publicada en 1960 y traducida al castellano en 1987, puso de manifiesto que la noción de la infancia que hoy tenemos y que nos parece de una evidencia impresionante, no ha existido ni mucho menos a lo largo de toda la historia y que más bien es una creación creciente, que emerge definitivamente tras la revolución industrial.

En la antigua sociedad el ser humano pasaba de bebé a hombre, sin etapas de transición, era un adulto en pequeño. 

Las Partidas permitía a los mayores de siete años contraer promesa de matrimonio, “porque entonces comienzan a haber entendimiento”, Partida IV, Titulo I, Ley VI. A partir de los siete años el niño comenzaba a desempeñar un rol diferente al de la etapa anterior.

Ariès sostiene que durante la Edad Media no llegó a existir un periodo especial llamado niñez al que le reconociese unos únicos y propios valores, privilegios y restricciones; por tanto no existía una imagen ni un trato diferencial por parte de los adultos. El niño, una vez superados los seis o siete años, pertenecía a la sociedad de los adultos. Así se comprende que en el arte románico muchas veces se representaba al niño con cara de adulto.

El nacimiento del niño implicó la asignación de un nuevo status social a los niños, “en aras de la razón los niños son apartados de la familia y del trabajo, para entrar en un proceso de formación como individuos”. Esta institucionalización de la infancia supone la separación entre espacios de adultos y niños.

El reciente libro del Filósofo del Derecho Ignacio Campoy, titulado “La fundamentación de los derechos de los niños. Modelos de reconocimiento y protección”. Madrid, 2006, nos expone el origen del proteccionismo que considera al Derecho como el instrumento idóneo para conseguir la protección del menor. En el planteamiento del proteccionismo se mantiene la idea de que el propio niño, debido a sus inherentes incapacidades, no puede ejercer libremente sus derechos, su voluntad no debe tener carácter vinculante. Se reconoce al niño como titular de derechos, pero no se le reconoce capacidad de ejercitarlos libremente. 

El origen del proteccionismo se sitúa en el siglo XVII. Se distingue entre el proteccionismo tradicional y el proteccionismo renovado. El primero resalta la necesidad de ejercitar los derechos en beneficio del niño, pero sin ninguna participación del niño. El proteccionismo renovado, cuya existencia se constata en la segunda mitad del siglo XX,  procura dar mas relevancia a la voluntad del niño.

Para el estudio del proteccionismo es fundamental la obra del filósofo empirista inglés del siglo XVII Locke y el pensamiento de Rousseau. Locke impugna la concepción de los hijos como propiedad de los padres –son hijos de Dios-, aceptando que los primeros tienen unos irrenunciables derechos. El poder de los padres consistirá únicamente en el reconocimiento de aquellas potestades cuyo ejercicio se considera necesario para garantizar la satisfacción de aquellas necesidades que los niños no puedan satisfacerse por ellos mismos, y que, así, se traducen en derechos que son reconocidos a los niños. Añade, Cervera Campoy, que el proteccionismo, presente en la obra de Locke, niega capacidad de ejercicio de los derechos por el propio menor. 

La influencia de Rousseau a través de su obra “Emilio, o la Educación”, publicada en 1762, es fundamental. Para Rousseau, el hombre y el niño son distintos. El niño no es un pequeño animal ni un hombrecito.

Con la nueva concepción, el niño debe ser respetado y reconocido como un ser con entidad propia. El niño necesita ser niño antes de ser adulto. Concluye Ariès que la sensibilidad hacia la infancia está ligada a una teoría de la educación y del desarrollo de las estructuras educativas. Junto a la importancia de la escuela, la concepción moderna de la infancia, corre paralela a la existencia dentro de las familias de un ámbito de intimidad. La infancia empieza a aparecer asociada al ámbito de su sobreprotección y al control.

El descubrimiento de la infancia se consolida entre las clases medias en la segunda mitad del XIX. En esta época es cuando nacen las Ciencias relativas a la infancia: Pediatría, Pedagogía y Psicología Infantil.

Una prueba del control al que se sujetó la infancia, en este caso es un sentido positivo, es la prohibición en España por la llamada Ley Benot de 24 de Julio de 1873 de que los menores de diez años pudiesen trabajar, estableciéndose jornadas máximas hasta los catorce y dieciséis años. En la actualidad, la edad mínima de admisión al trabajo es de 16 años, salvo la excepción de los artistas en los espectáculos públicos, obviamente es una conquista. Dicho control y sobreprotección llevaba implícito, como hemos visto, la consideración del menor como un incapaz. El trabajo infantil era abundante en la industria catalana de finales del XIX y principios del siglo XX, era una realidad lacerante que hoy nos sorprende, no un recurso lacrimógeno de la novela decimonónica. En el mundo rural andaluz hasta tiempos bien recientes era habitual el trabajo de los niños con su familias en la recolección de las cosechas. Dicha Ley Benot tampoco fue una peculiaridad hispana: la legislación de casi todos los restantes países europeos en el  siglo XIX reguló el trabajo infantil: solo citaremos a Francia, Inglaterra y Estados Unidos. En Francia la Ley de 22 de marzo de 1841 permitía el trabajo a los mayores de ocho años; las leyes posteriores de 25 de noviembre de 1872, 10 de febrero de 1873 y 19 de mayo de 1874 prohibieron que los menores fuesen empleados por los patronos y admitidos en las manufacturas, fábricas, minas, canteras y talleres antes de los doce años, permitiéndose su trabajo en determinadas industrias a partir de los diez años, estableciéndose distintas horas de trabajo según la edad y prohibiéndose para los menores el trabajo nocturno, en domingos y festivos. En Inglaterra se permitía el trabajo de los menores a partir de los ocho años; distinguiendo el tipo de actividad, en muchas de ellas la edad era más tardía. En Estados Unidos muchos Estados prohibieron durante el siglo XIX el trabajo de los menores antes de los quince años. Las necesidades educativas del sistema productivo también han influido en la concepción de la infancia.

El proteccionismo tradicional, imperante hasta el siglo XX inclusive, no puede aceptar que sea el propio menor el que defina cuál sea su interés y cómo conseguirlo. Consecuencia de todo ello es, como señala Campoy, “que el niño es un incapaz cuya inmadurez, le va impedir en todo caso, reconocer cuál es su mejor interés”. Aquí esta la clave, a nuestro juicio, que resuelve la contradicción detectada por De Castro y que ya ha sido expuesta con anterioridad.

En la “Teoría de la Justicia” de Rawls encuentran justificación los derechos de los niños en el siglo XX. Los niños participan en la formación del contrato social pero deben alcanzar la edad de la razón, que Rawls no se arriesga en fijar en concreto. El paternalismo está justificado por la falta de razonamiento, apreciándose, en principio, una presunción de racionabilidad. Dicho paternalismo debe guiarse por el sentido de la justicia y por lo que se sepa de las preferencias del niño. Aquí Freeman apela a la reevaluación de las restricciones que por razón de edad afectan la capacidad de los menores, considerando que se ha de determinar caso por caso, valorando a cada persona en concreto, pues los niños maduran en diferentes tiempos.

El liberacionismo surge en los años 70 del siglo pasado en el mundo anglosajón. Supone la concepción del niño como un ser con capacidades y cualidades que hasta entonces había sido ignoradas u ocultadas, propugna el mismo reconocimiento de derechos a los niños que a los adultos y su posibilidad de ejercicio directo. Denuncian que no existen razones justificadas que mantengan al niño en un mundo separado de la vida adulta, siendo hoy autónomos desde más pequeños gracias a la diversidad de estímulos con los que se encuentran. Declaran que es una falacia que los padres sigan siempre los intereses de los niños. Los planteamientos contrarios a esta tendencia resaltan que el excesivo individualismo interfiere la integridad de la familia tradicional. 

Aún constatando las inexactitudes, exageraciones y distorsiones del modelo liberacionista su influencia ha sido decisiva, su crítica del proteccionismo tradicional ha permitido que éste cambie a un proteccionismo renovado que ha encontrado su positivación en la legislación de muchos países en los últimos años, como consecuencia de la Convención de los Derechos del Niño, de Naciones Unidas, de 2 de diciembre de 1989.(19)

La doctrina española sobre la capacidad del menor para aceptar donaciones tras la promulgación del Código Civil

El Código Civil en su artículo 626 recogió la tradición del Derecho Romano. El Catedrático de Derecho Civil Gordillo Cañas nos dice que el artículo 626 y el Derecho alemán son puro reflejo de la distinción establecida por Justiniano: la intervención del tutor solo es necesaria cuando la situación del incapaz pueda resultar perjudicada, no cuando solo resulta favorecida, Instituciones, I, 21.(20)

La única novedad del precepto es la ausencia de referencia a la edad en la que se puede presumir el uso de razón para aceptar donaciones que no sean onerosas ni condicionales, que ahora pasa a ser una cuestión de hecho, apreciable, como veremos, según las circunstancias personales del menor. Este es un punto que De Castro elogia: “nuestro Código con más acierto que el Alemán, ha prescindido también de marcar una edad límite para la capacidad natural; habrá, pues, que atenerse a la demostración del hecho de la falta de conocimiento; más, como respecto a todo hecho se admitirá la prueba de presunciones (artículos 1249, 1253  C. C.) y al efecto se tendrá en cuenta la edad del menor (niño) como la naturaleza del acto de que se trate”. El ilustre jurista sevillano también escribía que “la doctrina que influyó en la redacción de los primeros códigos admitía como axiomático que el menor –al menos al salir de la infancia- es capaz de obrar y que las limitaciones legales que le afectan son para su protección y beneficio”.

La doctrina moderna se desvía de todo lo expuesto, y rompiendo con los antecedentes históricos establece como regla general la incapacidad de los menores, sin existir base legal alguna para ello. De Castro afirma que  ninguna disposición del Código Civil permite inferir una incapacidad absoluta del menor, detallando todos los artículos del Código Civil de los que resulta lo contrario y que permiten desvirtuar lo anterior, uno de ellos es el artículo 626. Añade que este artículo enlazado con la tradición romana únicamente requiere para su aplicación capacidad natural, contradiciendo las opiniones de García Goyena y de Mucius Scaevola, que coincidían en la idea de que la aceptación de dichas donaciones no onerosas ni condicionales a favor de los menores había de estar sometida a la regla general de los contratos hechos por los menores.(21)

El Registrador de la Propiedad Morell y Terry, citado por los Catedráticos de Derecho Civil Castán y De Buen, en el tomo II de “Comentarios a la Legislación Hipotecaria”, página 287, Madrid, 1917, entendía que la regla de la capacidad del menor para aceptar donaciones exigía posibilidad de aplicación, y cuando la aceptación no puedan hacerla los donatarios por ser niños o dementes, habrán de actuar, en su nombre, sus representantes legítimos; a éste propósito De Castro decía que “las reservas de la doctrina moderna, respecto a la imposibilidad de que el niño (entendiendo por tal al infans o incapaz de consentir) o el demente le afecte –citando a Morell y Terry, Manresa y Castán- son justificadas; pero significan que la aceptación, como todo acto, para ser tal, ha de ser hecho por quien tenga capacidad natural. El artículo 626 rompe con el sistema del Código Civil Francés y con el afrancesado del proyecto de 1851 y vuelve a la doctrina romana”. También excluye al infante y al loco de dicha aceptación A. Borrell y Soler en su “Derecho Civil Español”, página 402, Barcelona, 1955.

Scaevola en su obra “Código Civil”, tomo XI, volumen II, páginas 777 a 779, revisada por Ortega Lorca, 1943, considera que el artículo 626 no es más que una aclaración de un principio general, el de la incapacidad de los menores para prestar su consentimiento a la celebración de contratos, omitiendo el artículo 1264 del Código Civil.

Si ya está aceptado doctrinalmente que los contratos onerosos celebrados por los menores de edad no emancipados con capacidad natural no son nulos ni inexistentes sino anulables, con mayor razón ha de ser considerada válida la aceptación por dichos menores de esas donaciones no onerosas ni condicionales, en las que no existe ningún perjuicio. Podemos añadir que no se requiere la misma capacidad para celebrar un contrato oneroso anulable, que para aceptar una donación puramente gratuita, obviamente aquí la capacidad exigible será menor.

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Enero de 2000 proclama “que las relaciones jurídicas concertadas por menores de edad, dotados de discernimiento suficiente con intervención efectiva y prestando su consentimiento, pero sin la capacidad jurídica exigida, no son radicalmente nulas pues el consentimiento contractual existe”. En el Derecho francés constata la profesora Maria Dolores Toldrá en su obra “La anulabilidad por causa de incapacidad”, Valencia, 2006, citando a Carbonnier que “la más de las veces el límite de los quince a dieciséis años, señala la distinción entre contrato inexistente y contrato anulable”.

Para De Castro, el artículo 626 tiene mayor alcance, por analogía ha de entenderse que el menor tiene facultad para aceptar ofertas y perfeccionar negocios gratuitos puros, aunque no sean técnicamente donaciones inter vivos o mortis causa. Así podrá validamente aceptar la renuncia de derechos, la renuncia de la herencia, la renuncia de la prescripción ganada, la renuncia de un plazo establecido a favor de un deudor menor, la renuncia de intereses, aceptar una estipulación convenida por otras personas a favor del menor, aceptar la promesa de fianza gratuita, de prenda o hipoteca, de cambio de rango hipotecario para mejorar la situación de un crédito del menor, la aceptación de un derecho de opción, de preferencia o de mantener una promesa contractual. También podrá el menor realizar todos aquellos actos defensivos o conservativos para los que no se requiere una capacidad especial; así extrajudicialmente, para interrumpir la prescripción de las acciones, denunciar los vicios de la cosa comprada, pedir la revocación de donaciones.

Las tesis de Don Federico de Castro, publicadas antes de la reformas legislativas del último cuarto del siglo pasado, han sido confirmadas y robustecidas por dicha legislación. Las tesis contrarias de la incapacidad del menor no estaban fundadas en la legislación positiva, sino determinadas, a nuestro juicio, por las ideas ya expuestas de la construcción social de la infancia, vigente en el imaginario social de los juristas europeos de principios del siglo XX. A partir de De Castro, es opinión mayoritaria en la doctrina la consideración del menor no como un incapaz absoluto, no hay ningún precepto que lo declare, sino como una persona cuya capacidad de obrar se encuentra limitada.

El Catedrático de Derecho Civil Jordano Fraga escribía que “la capacidad de los menores no emancipados es variable o flexible, en función del grado de desarrollo intelectivo y personal que socialmente corresponde a cada edad y por ello considera que es obligación del jurista darle vestidura jurídica, es decir, convertir esa limitada y variable capacidad natural en capacidad jurídica relevante”.(22) Dos preceptos legales son bien expresivos: el artículo 162.2 del Código Civil exceptúa de la representación paterna y materna “aquellos actos relativos al derecho de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con sus condiciones de madurez y de acuerdo con las leyes, pueda realizar por sí mismo”; el artículo 2 de la Ley Orgánica 1/1996 de 11 de Enero, de Protección Jurídica del Menor, dispone que “las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma restrictiva”, habiendo expuesto el párrafo primero que “en la aplicación de la presente Ley primará el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir”.  

Para Jordano Fraga el artículo 162.2 comprende los actos relativos a los derechos de la personalidad del menor, los actos realizados según las leyes permisivas en la actuación del menor y los actos realizados por el menor con suficiente madurez; la interpretación dominante apuntada por el Notario Uribe Sorribes es la de considerar que la norma sólo contempla dos supuestos: los actos relativos a los derechos de la personalidad y los actos que el hijo legalmente pueda realizar, requiriéndose en ambos casos, a nuestro juicio, la madurez correspondiente a dichos actos. Posiblemente falte en el Código Civil un precepto semejante al artículo 389.3 del Código Civil francés, que dispone que no es precisa la representación legal de los menores cuando la Ley o el uso le autorizan a obrar por sí mismos. En la misma dirección el Código Civil de la República Socialista de Vietnam de 1995, en su artículo 22 expresa que los menores de seis años cumplidos y menores de dieciocho años no pueden concluir ni ejecutar actos sin el consentimiento de sus representantes legales, salvo los actos concluidos para subvenir a las necesidades de su vida cotidiana y propias de su edad. La capacidad de ejercicio de los menores de seis años queda excluida por el artículo 23 del Código vietnamita.

La legalidad de los actos ordinarios de la vida corriente socialmente admitidos puede encontrar su apoyo, según Sánchez Calero, en una interpretación finalista del artículo 1263 del Código Civil en conexión con la Ley Orgánica de 1/1996: las restricciones tienen una finalidad de protección, por lo que han de considerarse inoperantes si privan al menor de atender sus propias necesidades personales y patrimoniales. El Código Civil quebequés expresamente permite al menor, teniendo en cuenta su edad y su discernimiento, contratar sólo para satisfacer sus necesidades ordinarias y usuales (artículo 157 C.C.Q.). La abogada canadiense Linda DuPont nos dice que la noción de “discernimiento” tiene un contenido variable y el alcance de su capacidad dependerá de las particularidades físicas, morales e intelectuales de cada niño. “De manera general, en materia de responsabilidad civil, la mayoría de las decisiones fijan el umbral de la razón hacia la edad de siete años”. La noción de la capacidad de discernimiento es muy elástica y los tribunales gozan de un gran poder discrecional para apreciar, en cada caso, si un niño está dotado o no de discernimiento. En la voz “incapaci” del “Digesto delle discipline privatistiche”, página 8, Turín, 1998, consta que en Estados Unidos rige una presunción de incapacidad e irresponsabilidad para los menores de siete años, mientras tiene un carácter relativo dicha presunción para los niños comprendidos entres los siete y catorce años. La jurisprudencia belga sitúa la edad del discernimiento, según los casos, entre los seis y doce años.

Gordillo Cañas destaca que tras la promulgación de la Constitución Española “la capacidad de obrar de las personas no es limitable en nuestro actual sistema de Derecho sino por causas que supongan la imposibilidad natural de actuar y de decidir libre y responsablemente”, sobre todo porque ello supondría una limitación al libre desarrollo de la personalidad consagrado en el artículo 10 de la Constitución.

Lacruz Berdejo escribe “que el Código admite la validez de los actos celebrados por quién tenga aptitud psíquica para entender y querer con acto concreto, aptitud medida para cada caso según la complejidad y trascendencia del mismo”, citando como ejemplo la aceptación de las donaciones puras.(23)

Para la profesora Remedios Aranda Rodríguez “el menor goza de una capacidad general de obrar que se identifica con su capacidad natural”.(24)

En un reciente libro sobre “Derecho de Menores” coordinado por la Catedrática de Derecho Civil Isabel Lázaro González, se nos dice: “al contrario que la capacidad jurídica, la capacidad de obrar sí admite gradación, pues es el resultado de la valoración de las cualidades y de las condiciones de los sujetos”.(25)

Concretando más, la Catedrática de Derecho Civil Maria del Carmen Gete-Alonso, en un libro publicado en el año 2001, señala que “existe una limitación a la capacidad de obrar que se gradúa de mayor o menor. La limitación máxima, que es la que se produce en los menores de corta edad (desde el recién nacido hasta los siete años aproximadamente), supone la actuación sustitutoria del representante legal”.(26)

En el más reciente trabajo sobre el tema el profesor de Derecho Civil Ruiz de Huidobro, señala que el “grado mínimo de discenimiento exigido al individuo para realizar con determinado acto jurídico constituye con requisito de eficacia. Para ello ha de valorarse la trascendencia jurídica social”, proponiendo distinguir tres etapas diferenciadas: la primera, desde el nacimiento hasta los siete años; la segunda, desde los siete años hasta los catorce años; y la última, desde los catorce hasta los dieciocho. Concluye que en la segunda etapa citada, de los siete hasta los catorce, “el mayor desarrollo intelectivo y volitivo, debe ofrecer cierta relevancia jurídica, permitiéndole aceptar donaciones no onerosas, reconociéndole aptitud para los llamados actos reales patrimoniales.”(27)

Como nos dice el Catedrático de Derecho Civil Martínez de Aguirre “la razón de la protección jurídica, otorgada a los menores e incapaces radica en que a ambos le falta aptitud natural (capacidad de conocer y querer, y disposición de conocimiento suficientes). A la capacidad natural de conocer y querer se refiere usualmente la doctrina, sobre todo en cuanto presupuesto de la capacidad de obrar”.(28) En consecuencia, añadimos, que si esa capacidad natural existe, cesa la razón de ser de la protección del menor, cuando el requisito de la experiencia necesaria, propio de la mayoría de edad, no es exigible por excluirlo implícitamente la Ley, lo que ocurre en el artículo 626 del Código Civil, entendiéndose legalmente que en el caso contemplado la aceptación por sí del menor es beneficiosa.

 La profesora Rocío López San Luis, en su libro sobre “La capacidad contractual del menor”, aprecia que el legislador, en las últimas reformas del Código Civil, “se inclina por una dependencia entre capacidad y aptitud concreta de la persona”.(29) Díez-Picazo también constata este hecho, que nunca hubiese admitido De Castro al considerar que la capacidad de obrar y sus limitaciones no debe depender de la aptitud natural, añadiendo que no todas las capacidades son iguales, significativamente la palabra capacidad viene de la palabra latina “capuz”, que quiere decir cabeza. Ya en 1984 proponía distinguir edades en la configuración de las formas de ejercicio y disfrute de los diferentes Derechos, superando la dicotomía mayor de edad- menor de edad, decía: “probablemente hay que volver al más antiguo Derecho Romano y distinguir niños, infantes, adolescentes y jóvenes”.(30)

El Filosofo del Derecho Ignacio Campoy Cervera escribe “tres etapas han sido tradicionalmente señaladas como significativas en el proceso de evolución de la persona: la primera infancia, de 0 a 7 años, la infancia propiamente dicha, de 7 a 13 años, y la adolescencia de 13 a 18 años. Todas ellas constituyen grupos de edad de los que se predican características propias y que marcan capacidades diferentes”. El autor propone la fijación de edades intermedias, pero que conlleven el carácter de presunción de capacidad para admitir que menores que tengan edad inferior pero discernimiento suficiente puedan ejercitar los actos correspondientes a su capacidad.

Doctrina existente sobre la interpretación del artículo 626 del Código Civil y la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 3 de Marzo de 1989.

Aparte de lo ya expuesto, comenzamos con la opinión del Catedrático del Derecho Civil y Abogado del Colegio de Madrid Mario Navarro Amandi, que en una obra publicada entre 1889 y 1891, titulada “Cuestionario del Código Civil reformado”, entiende que los menores pueden comparecer ante Notario para el otorgamiento de escritura de aceptación de donaciones no onerosas ni condicionales, “no cabe a nuestro juicio negar... al menor la capacidad legal necesaria para concurrir por sí solo al otorgamiento de la escritura”. Indicaba que “en el antiguo derecho podía sostenerse, como lo hacían algunos autores que tratándose de la donación otorgada en favor de un loco, de un menor, etc. la aceptación debía hacerse en forma legal por los representantes de tales incapacitados. Pero desde el Código Civil, esta opinión no nos parece admisible”. No nos indica cuales eran los autores que sostuvieron dicha opinión, ni cuales eran sus argumentos, que son contrarios a todo lo expuesto hasta ahora; lo más probable que dicha opinión, que no hemos encontrado reflejada en la doctrina examinada anterior al Código Civil español, se refiera a la aceptación por los menores sujetos a la patria potestad o incapaces faltos de un mínimo discernimiento y no a la aceptación de donaciones por los menores no infantes sujetos a tutela. Intuimos que dicha opinión estaría expresada en revistas profesionales de la época que no he podido o sabido localizar.(31) Lo cierto es que a partir de la entrada en vigor del Código Civil la doctrina a favor de la aceptación por el menor se ha impuesto. García Goyena, citado por Scaevola, con relación al proyecto de 1851, no encuentra dificultad en reputar válida la aceptación que el menor hubiese hecho por sí mismo, basándose en el precepto que disponía que la persona capaz no puede pedir la nulidad del contrato fundándose en la incapacidad de la otra parte contratante.

Nada más entrar en vigor el nuevo Código, en la “Gaceta de Registradores y Notarios” el primer semestre de 1890, tomo XLIV, páginas 589 y 590, se responde a la consulta de un Notario suscriptor en el sentido de que un menor podía aceptar las donaciones que le hiciesen sus padres. Más incisivo es el artículo publicado en el número 25 de la “Revista Jurídica”, agosto de 1903, página 307, con el significativo título de “Donaciones puras. Absurdos legales”,  en el que se lamenta el autor anónimo que el artículo 625 no tuviese un límite de edad. Conjetura el redactor la aplicación analógica de diversas edades, entre ellas la de nueve años, dado que conforme al Código Penal vigente en esa época los menores de nueve años estaban exentos de responsabilidad criminal. El mismo año se publica en la “Gaceta del Notariado Español”, tomo LII, páginas 448 y 449, una consulta de un Notario sobre la posibilidad de que un menor de quince años acepte una donación, la redacción de la revista resolvió afirmativamente. En el número 33 de la revista notarial llamada “La Reforma”, editada en Madrid en 1906, página 16, también en contestación a una consulta se responde que si bien no existen límites de edad para la aceptación, no se puede llegar al “absurdo de admitir legalmente que cuando el pensamiento no puede expresarse por que no existe inteligencia ni discernimiento” puedan los menores aceptar donaciones, llegando a la conclusión de exigirse para ello dicho discernimiento.

El Magistrado del Tribunal Supremo José María Manresa y Navarro en el Tomo V de sus “Comentarios al Código Civil Español”, tercera edición, página 98, Madrid, 1910 -la primera edición es de 1898-, no dudaba en afirmar que “siempre que el favorecido por la donación no quede obligado a nada, puede aceptar por sí mismo las donaciones, aunque no pueda con arreglo al artículo 1263, prestar consentimiento. Así se deduce con toda claridad del artículo 626”.

El Notario Barrachina Pastor en la página 97 de su obra antes citada, publicada en 1912, consideraba que “para aceptar requiere posibilidad de esto, es decir que el donatario consienta la liberalidad que se le hace, y claro que es un absurdo suponer que puedan verificarlo por sí un menor que no sabe hablar, ni un loco o demente”, por lo tanto para el citado Notario si el donatario menor puede expresar su consentimiento está capacitado para aceptar.

El Catedrático de Derecho Civil Calixto Valverde y Valverde en el Tomo III de su “Tratado de Derecho Civil Español”, tercera edición de 1926, escribía “sin duda el legislador pensando que en el recibir no hay engaño, de una manera tácita capacita a un incapaz, y sobre que la Ley no le prohíbe al menor para comparecer ante un Notario al efecto de aceptar una donación simple, a este se le obligará a dar fe de la capacidad de un incapaz”.(32)

El Magistrado J. Santamaría en sus “Comentarios al Código Civil”, obra publicada en 1958, opinaba igual que Navarro Amandi y Valverde, semejante criterio siguieron Sánchez Román, Manresa, Morell y De Buen a los que cita.(33)

Estudiando la cuestión de la capacidad conforme al Derecho del Código Civil español en la obra del profesor alemán L. Enneccerus, titulada “Derecho Civil”, volumen segundo, primera parte, página 143 a 144, tercera edición, Barcelona, 1981, traducida por los Catedráticos de Derecho Civil Pérez González y Alguer, al cuidado de la profesora Gete Alonso, se escribe: “ningún precepto señala la edad de siete años como límite general de la incapacidad, de acuerdo con la idea clásica de la infancia. Y esta falta constituye un grave defecto técnico que suscita problemas, como, por ejemplo, si el artículo 625 ha de interpretarse en el sentido de que todo sujeto, cualquiera que sea su edad, puede aceptar donación pura, como parece desprenderse del sentido literal y amplio de aquel o si, por el contrario, habida cuenta de que aceptar una donación es un acto humano y como tal consciente se ha de exigir un mínimum de comprensión de su alcance, como sería lo racional y adecuado, pero en este caso, ¿qué edad representa un mínimo de intelección exigible? Serían sin duda, muy oportuno fijar el límite tradicional de los siete años, mas esta solución no tendría apoyo directo ni indirecto en los textos vigentes en el derecho común y sí solo en aquellos territorios donde se aplica el Derecho Romano. Sólo la Ley de Enjuiciamiento Civil recoge el límite tradicional de los siete años, como edad mínima para  que pueda actuarse jurídicamente en el artículo 1827, a los efectos del expediente de adopción, al disponer que cuando el adoptado sea mayor de siete años, el juez le hará comparecer para explorar su voluntad, consignándose, también en los autos, si está conforme con la adopción o no la contradice”. Como veremos, en la actualidad el ordenamiento jurídico nos proporciona elementos suficientes para llegar a la conclusión por la que se aboga en la obra de Enneccerus.

El Abogado J. Puig Brutau en la página 81 del tomo II, volumen II, de su obra “Fundamentos de Derecho Civil”, Barcelona, 1982, reconoce que el 626 del Código Civil “minimiza la capacidad requerida para aceptar, sin pensar que por debajo de cierto límite de edad, no es posible manifestar el consentimiento. Sería más lógico, si quiere mantenerse el requisito de la aceptación, que se fijara un límite de edad”. Es cierta la apreciación del ilustre letrado catalán de que por debajo de cierta edad es imposible prestar el consentimiento, precisamente el propósito de este trabajo es demostrar y argumentar la edad a partir de la cual, en principio, sería posible manifestar dicho consentimiento.

Albadalejo en 1986 y 2006 escribe: “pero es suficiente con que exista esa capacidad natural de que disfruta cualquiera que tenga uso de razón, sin que sea necesario haber alcanzado, no ya la mayoría de edad, sino ni siquiera una cierta edad mínima, pues basta que teniendo la que sea, el sujeto disfrute de madurez suficiente para percatarse de lo que está haciendo y pueda decirse que obra conscientemente. Para acabar con el presente punto solo señalar que cuando se trate de otorgar escritura pública notarial en caso de que el donatario sea menor aún sin emancipar, cabe perfectamente que intervenga aceptando el propio donatario por sí solo cuando disfrute de suficiente discerminiento o capacidad natural”.(34) El Catedrático de Derecho Civil De los Mozos al estudiar la capacidad del donatario para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales en su obra “La donación en el Código Civil a través de la Doctrina y la Jurisprudencia”, página 125, Madrid, 2000, de igual forma considera que de los artículos 625 y 626 del Código Civil, “resulta que esta capacidad para aceptar donaciones es amplísima”.

En 1988 se publica un importante trabajo del Notario Cantero Núñez. Para el autor el artículo 626 del Código Civil plantea varios problemas que pasa a estudiar, entre otras está el mínimo de capacidad exigible, al no establecer la Ley una edad fija. Examina los diversos preceptos legales contenidos tanto en el Código Civil como fuera de él, que atienden a las condiciones de madurez o suficiente juicio de los menores no emancipados –conceptos jurídicos indeterminados-, lo que obliga a apreciar en cada caso concreto la capacidad del menor, según las circunstancias, ante la realización de un acto.

Apuntamos que la doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados, surgida en la doctrina alemana del siglo pasado, está presente en todas las ramas del Derecho: supone, como dice el Catedrático de Derecho Administrativo Muñoz Machado, al que seguimos en su “Diccionario de Derecho Administrativo”, Madrid, 2005, un medio de flexibilizar la aplicación de la Ley, reconociendo que su objetividad es, a veces, insuficiente, siendo una “concreción de normas abiertas, en fase operativa, por la Administración”. En la legislación española relativa a menores se observa desde la reforma de los años ochenta del pasado siglo una utilización creciente de los conceptos jurídicos indeterminados en materia civil: “poseer capacidad suficiente”, “tener suficiente juicio”, o “madurez suficiente”, sin referir a una edad concreta la capacidad del menor para los actos pertinentes. Existe un doble sistema: para determinados actos se exige una edad concreta; en otros la capacidad suficiente, concepto jurídico indeterminado

Cantero reconoce que hay una edad en la que el menor no puede realizar acto alguno por falta absoluta de comprensión, añadiendo: “no obstante la edad de siete años, que en el Derecho Romano establecía como duración de la infancia, pudiera tomarse como edad que, en todo caso, permitiese enjuiciar el grado de madurez y discernimiento del menor”, debiendo ser  objeto de apreciación notarial.

Señala que el donante tendrá que satisfacer los gastos notariales, registrales y fiscales de la donación para que no sea onerosa al donatario. Añadimos nosotros que tratándose de una vivienda en régimen de propiedad horizontal nunca se podrá considerar onerosa una donación de dicho bien en la que el donante, aparte de amueblarla adecuadamente,  se obligue a satisfacer el Impuesto de Bienes Inmuebles y las cuotas del régimen comunitario hasta que el menor llegue a la mayoría de edad, aunque estrictamente no sea necesario.

Se plantea, por último, el problema de que el menor quiera aceptar y los legítimos representantes tengan una postura contraria, concluyendo: “en este caso, y dado que las donaciones solo caben aceptarlas o no aceptarlas, si el menor comparece ante el Notario y este lo juzga con capacidad para aceptar y acepta la donación es definitivamente válida, pues tratándose de un acto que el menor puede realizar por si mismo, solo a él, y no a sus representantes legales compete”. Para el autor el artículo 626 es una vía para solucionar, entre otros, los problemas derivados de aquellos supuestos en los que el progenitor que convive con el hijo se niega a aceptar la donación que le ofrece el no conviviente por una desavenencia personal entre ambos progenitores.(35)

La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 3 de Marzo de 1989, inspirada en la doctrina de De Castro, se origina por la suspensión de la inscripción por  un Registrador de una donación en la que aceptaban por sí dos menores no emancipados de dieciséis y diecisiete años, por calificarse que estaban incapacitados para prestar el consentimiento conforme al artículo 1263 del Código Civil, calificación que, recurrida, fue revocada por el Presidente de la Audiencia Territorial, apelándose el auto por el Registrador.

La Dirección General proclamó en los Fundamentos de Derecho “que no existe una norma que, de modo expreso,    declare –con relación al menor- su incapacidad para actuar válidamente en el orden civil”, y, entrando en el caso concreto, expresó “que si a partir de los dieciocho años se presupone el grado de madurez suficiente para toda actuación civil, por debajo de esta edad habrá de atenderse a la actuación concreta que se pretende realizar, cubriendo la falta de previsión expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal (artículos 1º, 3º y 4º del Código Civil) y no por el recurso a una regla general de incapacidad que además no se aviene ni con el debido respeto a la personalidad jurídica del menor de edad”, por lo que procurándose “al donatario una ventaja patrimonial definitiva sin contraprestación o compromiso alguno por su parte..., necesariamente ha de repercutir en el grado de madurez exigible para aceptar”, que se aprecia en el caso, confirmándose el auto presidencial por bastar “capacidad natural para entender y querer”.

Señalaremos que el concepto de capacidad natural, entendida como capacidad de entender y querer, está contenido expresamente en los artículos 120, 428, 591, 775, 1389 y 1425 del Código Civil italiano, su falta es causa de anulabilidad.  Dicha capacidad natural correspondía al concepto que los canonistas llamaban discreción de juicio. La voluntad de entender y querer se entiende como voluntad de conocer el significado de su propia declaración. El BGB también contiene el concepto al disponer en el parágrafo 828 que el niño menor de siete años no es responsable del daño ocasionado a terceros, mientras que entre los siete y dieciocho años resarcirá el daño únicamente a aquel que tenga el grado de entender y querer; hemos de añadir que en la reforma legislativa del año 2002, se distingue en dicho parágrafo entre los niños mayores de siete años y menores de diez y los mayores de diez y menores de dieciocho, los primeros no serán responsables salvo cuando hayan causado el daño dolosamente, los segundos serán responsables cuando tuvieron el discernimiento  o capacidad de entender y querer necesario. La profesora Gómez Calle, en su libro “La Responsabilidad Civil de los Padres”, Madrid, 1992, página 25, cita a la doctrina psicológica alemana –Wille y Bettge- y suiza –Piaget- que justifica el citado parágrafo 828: “En cuanto a los menores, modernos estudios psicológicos han puesto de relieve que durante el período de la infancia (esto es, hasta los seis o siete años de edad), no se goza de la capacidad precisa para comprender la importancia de la propia actuación y para sentirse vinculado por ciertas obligaciones hacia los demás, sino que, más bien se actúa conforme a reglas puramente egocéntricas o individuales. Es el período de los siete a los diez años  cuando comienzan a desarrollarse en el menor los caracteres que permiten ya hablar de su capacidad de culpa”.

La primera comentarista de esta Resolución, la profesora Pérez de Castro, expresa una opinión favorable a la doctrina sentada, añadiendo un argumento ya expuesto por Cantero y De Castro: el artículo 1264 del Código Civil declara que la incapacidad señalada en el artículo anterior está sujeta a las modificaciones que la Ley determina, una de ellas, resulta del artículo 626 del CC.(36)

El profesor Ramos Chaparro, en su obra publicada en 1995, interpreta el artículo 625 en el sentido de entender que cuando habla de especialmente incapacitados se refiere solo a las prohibiciones y no a la capacidad de obrar, por lo que el Código Civil “no requiere presupuesto alguno de aptitud psíquica en el donatario”, aunque a continuación señala que la intervención del representante es estrictamente necesaria en todos los casos de incapacidad natural total y en la aceptación pura de inmuebles o bienes cuya entidad sobrepase el ámbito de semicapacidad del menor, sin que añada criterio para determinar la entidad de los inmuebles o bienes que exigan la intervención del representante legal. El mismo año de la publicación de su citada obra, Ramos Chaparro publica en la revista “Derecho Privado y Constitución”, número 7, un trabajo titulado “Niños y jóvenes en el Derecho Civil Constitucional”, deduciendo del estudio de los preceptos 177.1, 443, 626, y 1163 del Código Civil el principio de que la adquisición de situaciones patrimoniales favorables, sea de un modo originario o derivativo, no requiere capacidad de obrar del sujeto, siempre que no suponga ninguna situación de deber en el adquirente: “así pues, todos los menores aún los no emancipados y los más tiernos infantes, carentes por completo de uso de razón, pueden ser sujetos de donaciones puras, sin que su limitación de obrar suponga limitación a priori para la adquisición de un bien o derecho, sin perjuicio, nuevamente, de la función controladora y protectora de los representantes, que pueden interponerse, pese a la capacidad reconocida, con el fin de evitar perjuicio al menor”.(37)

 Elena Sanmartín Trejo en un trabajo publicado en septiembre de 1999, analiza las atribuciones gratuitas hechas a los menores.    Coincide con Cantero Núñez al examinar el supuesto de que el menor quiere aceptar la donación teniendo capacidad natural para ello, prevaleciendo su voluntad sobre la de los progenitores.(38)

La Resolución comentada solo tiene como precedente la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 1 de Julio de 1920 que admitió tácitamente –aunque no era esta la cuestión planteada- la capacidad de un menor de diez años para aceptar una donación, así lo indica Albadalejo. En efecto, en esta Resolución la Dirección General calló sobre la capacidad o no de dicho menor para aceptar donaciones, pudiendo haber efectuado incidentalmente la correspondiente declaración.

En dicha Resolución, cuyo supuesto de hecho se refiere al ejercicio por una mujer viuda del poder testatorio, conferido por su marido en capitulaciones matrimoniales conforme al Fuero de Vizcaya, a favor de su hijo de diez años mediante escritura de donación, autorizada por el Notario de Guernica, Carlos Herrán Torrente, que aceptó por sí en escritura pública, la Dirección General resolvió que ello no era posible: puesto que, por un lado, la viuda no podía donar bienes ajenos, no siendo donante, y, por otro lado, se requería capacidad para aceptar la herencia, lo que ya había sido apuntado por el Registrador, o renunciar a las acciones que pudiera corresponderle. También declaró la Dirección General que “por ser de naturaleza unilateral el acto en cuya virtud el Comisario manifiesta la voluntad delegada del causante, no se rige por las reglas particulares de los contratos ni requiere la conformidad de la otra parte concurrente, bastándole el natural complemento de la aceptación general de la herencia que puede ser anterior, simultánea o posterior al acto o a la inscripción particional, y siempre independiente de ambos, en cuanto a la forma jurídica”. 

El ejercicio del poder testatorio, en Vizcaya suele denominarse alkar-poderoso, puede tener lugar a título singular, así lo reconoce el artículo 46 de la Ley 3/1992 de 1 de Julio, (Parlamento Vasco) del Derecho Civil Foral del País Vasco, declarando la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 7 de abril de 2004 –JUR 2004/295157- que se puede ejercitar dicho poder mediante una donación, sin que sea necesaria la liquidación previa de la comunidad postganancial. Comentando la Resolución de la Direción General estudiada Adrián Celaya Ybarra, Juez y Presidente de la Academia Vasca de Derecho, escribe que es “necesaria la aceptación general equivalente a la aceptación de herencia”, página 174 del tomo XXVI, de la obra “Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales”, dirigidos por Manuel Albadalejo, primera edición. En posterior obra de Celaya Ybarra titulada “Derecho Civil Vasco”, Bilbao, 1993, se expresa que cuando se trata de capitulaciones matrimoniales o pactos sucesorios, que son esencialmente bilaterales, la aceptación es totalmente necesaria.

Parece que parte de la doctrina vizcaína se inclina por admitir que el ejercicio del poder testatorio se efectúe mediante donación, al utilizar el artículo 46 de la Ley el concepto de acto a título singular.  El Notario Gimeno Gómez-Lafuente, en la obra editada por el Colegio Notarial de Bilbao titulada “El Derecho Foral Vasco tras la reforma de 1992”, edición de 1994, entiende que es discutible que el poder testatorio se pueda ejercitar mediante una donación, concluyendo que la doctrina de la Resolución de 1920 sigue siendo hoy aplicable. Angoitia Gorostiaga y Asúa González se muestran contrarios a ello porque “no resulta adecuado canalizar la ordenación por el Comisario a través de un acto bilateral como es una donación”. Se ha llegado a afirmar, que cuando el Comisario decide ejecutar su poder a través de una acto intervivos, lo más razonable será articular la disposición mediante un acto unilateral, en el que no sea, por tanto, necesaria la aceptación del designado como requisito de validez, así lo indica Leire Imaz Zubiaur en su recientísimo libro “La Sucesión paccionada en el Derecho Civil Vasco”, Madrid, 2006. La autora concluye que una ordenación sucesoria de carácter bilateral tiene poco sentido salvo que el ejercicio del poder se efectúe con carácter revocable en el supuesto del artículo 46.2. Por eso, la Resolución de 1 de julio de 1920 mantuvo la naturaleza unilateral del acto del Comisario, no considerándolo donación y, en consecuencia, carecía de capacidad suficiente el beneficiario para aceptar dicha sucesión. Podemos añadir que para el Derecho castellano anterior al Código Civil, la sentencia de 11 de marzo de 1864 consignó que siendo la donaciones mortis-causa actos unilaterales, revocables por su naturaleza, no requerían para su validez la aceptación del donatario, a quien se le transfiere el dominio de la cosa donada, aún sin la entrega, luego que el donante muera.

Los argumentos utilizados tanto por el Notario como por el Registrador de la Propiedad se reiteraron parcialmente en 1989. El Registrador alegaba que la donación es un contrato y que conforme al artículo 1263 del Código Civil los menores no emancipados carecían de capacidad para contratar. El Notario autorizante al recurrir la calificación del Registrador hizo hincapié en que la donación no es un contrato por lo que no era aplicable dicho artículo 1263, que el artículo 626 permite dicha aceptación, que en este tipo de donaciones “no debiera ni ser necesaria la aceptación y Códigos hay, como el portugués, que así lo declara, y, por último, después de aceptar la opinión de algunos tratadistas y comentaristas de Derecho –que no se citan en la Resolución-, terminó solicitando que se declare la escritura extendida legalmente”, pues los menores pueden comparecer ante Notario para aceptar por sí dichas donaciones cuando estén “dotados de discernimiento”.

Poco después de esta Resolución, en el “Boletín de la Asociación de Registradores de la Propiedad”, números 45, 47, 48, 50, 51, 53 y 54,  año 1921, el Registrador Antonio F. Castañón polemizó con su compañero de Chinchón Manuel Lezón sobre si los menores podían aceptar donaciones puras y simples. Afirmaba el último su imposibilidad legal, utilizando los mismos argumentos que antes reflejamos de Ortega Lorca. Castañón, por el contrario, defendía su legalidad conforme a los artículos 625 y 626 del Código Civil. La polémica se trasladó después a la “Revista de los Tribunales”, número 37 y 41 del año 1921, escribiendo primero Manuel Lezón desde Celanova reafirmándose en su posición. Replicó Antonio F. Castañón en el número 41, en su trabajo cita a Sánchez Román, Navarro Amandi, Manresa, Scaevola, Viso y al Magistrado A. Martínez Ruiz, autor éste último de la obra titulada “El Código Civil interpretado por el Tribunal Supremo”, muy difundida con sus apéndices a principio del siglo XX. La opiniones de dichos autores no las considera Castañón tan desprovistas de valor como su compañero Lezón, remitiéndose también al Derecho suizo que exige el discernimiento y al Código portugués que dispensa del consentimiento del donatario menor; aclara que no es cierto, como indica su compañero, que la Resolución de uno de julio de 1920 hubiera resuelto el tema, pues la Dirección General decidió que el recurso “interpuesto por el ilustrado Notario de Guernica contra la nota del competentísimo Sr. Domínguez”, que lo reflejado en la escritura no era una donación, por lo que en el caso concreto se exigía capacidad para aceptar herencias, siendo ésta una de las veces en la que su compañero en sus escritos, “deja de ser veraz, claro está, que yo siempre supongo que de buena fe”.

Castañón a la hora de interpretar  el artículo 625 parte del principio de rechazar toda interpretación que conduzca al absurdo: así excluye a los que por su corta edad no pueden tener el uso de razón o discernimiento suficiente: obviamente no se iba a llevar “a un niño que se halla en la lactancia a comparecer ante un Notario para aceptar una donación”. Reconoce que hay menores con discernimiento y otros sin él, “hay quien discierne a una edad prematura, otro a una edad tardía”, e incluso “hay quien da los últimos pasos de esta vida sin haber nunca discernido a pesar de tener edad suficiente y sin que por ello se pueda considerar anormal”. “El discernimiento no es una letra a plazo fijo”. Cita la distintas edades fijadas en los códigos, expresando  que las más bajas son la de siete años en el Código de Derecho Canónico y nueve en el Código Penal de la época, los menores de dicha edad eran inimputables, pensando “que en estas edades hay alguna que por su similitud pudiera elegirse para el caso que nos ocupa”; pero añade que lo recomendable no es elegir, pues “el discernimiento se tiene cuando llega”, bastando que el Notario se cerciore de ello, “sea a los nueve años o a los veintidós años”, en aquella época la mayoría de edad tenía lugar a los veintitrés años.

El Código Penal vigente en 1889, en su artículo 8.2 declaraba exentos de responsabilidad criminal a los menores de nueve años, precisando el apartado tercero que “el mayor de nueve años y menor de quince” también lo sería “a no ser que haya obrado con discernimiento”. Comentando el precepto el Académico de la Lengua y Fiscal del Tribunal Supremo Joaquín Francisco Pacheco en su obra “El Código Penal Concordado y Comentado”, quinta edición, tomo I, páginas 143 y 144, Madrid, 1881, escribía: “el artículo no dice voluntad, no dice inteligencia, no dice razón: dice discernimiento. Y esta palabra no ha sido empleada al acaso, sino muy cuidadosamente..... discernir no es sólo juzgar, ni discernimiento es cualquier juicio. Si fuera así, no cabría la menor duda en que habría de hallarse en los menores de quince años. De ocho y de diez, ya juzgan los niños: de trece y catorce, no hay ninguno que no raciocine, como no sean aquellos que en toda la vida no han de raciocinar..... bajo de esta palabra se encierra algo más que la mera voluntad y el mero ejercicio de la simple razón. Alguna otra cosa ha de haber en ella: algún más conocimiento, no sólo de los hechos..... sino de sus consecuencias”. En el discernimiento, a efectos penales, “se comprende algo más que la inteligencia ordinaria, a la que no falta, por lo común perspicuidad, sino conocimiento de las cosas y del mundo”. De lo expuesto resulta que el concepto de discernimiento a efectos penales exige mayor capacidad comparado con el concepto civil de discernimiento, es algo más que la capacidad de entender y querer, es el juicio de saber y asumir las consecuencias de sus actos. Para la doctrina penal francesa la persona que discierne es la que tiene en cuenta el valor jurídico y moral del hecho que se le reprocha, comprendiendo el valor de las acciones. El discernimiento es un elemento esencial de la imputabilidad.

La Resolución de la Dirección General de les Registros y del Notariado de 29 de diciembre de 1922 denegó la inscripción de las donaciones hechas por un padre a favor de sus hijos menores, aceptando por ellos, por haberse consignado en las escrituras públicas que no podría estimarse inoficiosa dichas donaciones en el momento de hacerlas ni el abrirse la sucesión de dicho padre. A las hijas menores el padre les donó una casa por partes iguales y a los hijos otra casa por terceras partes iguales. La Dirección General declaró que la cláusula consignada en las escrituras, ya implicase una obligación o ya fuese nula por suponer una renuncia o transacción sobre la legítima futura, puede resultar perjudicial para los menores, lo que excluía la representación del padre para aceptar en nombre de ellos.

En el informe del recurso el Registrador de la Propiedad hizo constar que en el caso concreto los donatarios no carecían de discernimiento, debiendo aceptar ellos mismos la donación. En la Junta de Oficiales de la Dirección General se expresó: “que no se admitiría como legal el procedimiento de subsanación al que el Registrador alude en su informe, porque los menores de edad aún con discernimiento, no pueden comparecer ante notario con el objeto de aceptar donaciones análogas a la discutida”. La cláusula impuesta por el donante evidenciaba que la donación no era pura.

Significativamente, cuatro años después, en 1926, en el tomo 75 de la “Gaceta del Notariado”, páginas 123 y 124, se responde a una consulta en el sentido de que el menor no puede aceptar donaciones no gravadas, aunque reconoce que hay opiniones distintas como la de Sánchez Román en su “Tratado de Derecho Civil”.

La doctrina también cita como argumento el artículo 158 del Reglamento Notarial: “La edad se expresará haciendo constar el número de años, cuando fuese indispensable para el acto o contrato. Cuando se trata de menores de edad emancipados o que por cualquier otro motivo intervengan en la escritura pública, se hará constar necesariamente la edad exacta, acreditándose esta circunstancia, si hubiere duda sobre ello, con la correspondiente certificación del Registro Civil”. El artículo 168.2 del Reglamento Notarial complementa lo expuesto al decirnos que “los menores de edad podrán comparecer por sí mismos, esto es, por su propio derecho, cuando de acuerdo con los preceptos del Derecho Civil puedan realizar por si solos el acto de que se trate”. Podemos añadir la Resolución de la Dirección de Registros del Notariado de 22 de Noviembre del 2003, al recordarnos que la obligatoriedad del Documento Nacional de Identidad para poder practicar la inscripción en el Registro de la Propiedad sólo afecta a los mayores de catorce años.

El artículo 23 de la Ley del Notariado, modificado por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, exige que en las escrituras relativas al dominio y a los demás derechos reales sobre bienes inmuebles, o a cualquier otro acto de trascendencia tributaria se acredite el número de identificación fiscal de los comparecientes quedando constancia en la escritura. Dicha Ley también ha modificado el artículo 254 de la Ley Hipotecaria que ordena suspender la inscripción de las escrituras en las que no conste dicho número de identificación fiscal. El artículo 7 del Real Decreto 338/1990, de 9 de enero, dispone que el número de identificación fiscal de los menores de catorce años sea el de su representante legal que actúe en su nombre. En el caso del artículo 626 del Código Civil al no actuar en su nombre su representante legal, el número de identificación fiscal del menor no será el de su padres o representantes legales, por el contrario, el menor de catorce años, conforme al artículo 3 del citado Real Decreto, podrá solicitarlo por sí; interpretación que es conforme con el artículo 44 de la Ley General Tributaria del año 2003: “Tendrán capacidad de obrar en el orden tributario.... los menores de edad y los incapacitados en las relaciones tributarias derivadas de las actividades cuyo ejercicio les está permitido por el ordenamiento jurídico sin la asistencia de las personas que ejerzan la patria potestad, tutela, curatela o defensor judicial.”

No podemos olvidar que conforme al artículo 18 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Jurisdicción Contencioso-Administrativa, tienen capacidad procesal además de las personas que la ostenten con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil, “los menores de edad para la defensa de aquellos de sus derechos e intereses legítimos cuya actuación les esté permitida por el ordenamiento jurídico, sin necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela”; pudiendo conforme al artículo 23 de la citada Ley conferir su representación a un Procurador y ser asistidos por Abogados. En el Derecho francés el artículo 521.2 del Código de Justicia Administrativa contiene una norma análoga; en el Código de Familia de California el artículo 6601 prevé igualmente la posibilidad de que el menor pueda ejercitar por sí acciones legales. Ya el artículo 30 de la Ley 30/1992, 26 de noviembre, Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo común reconoció la capacidad de obrar ante las Administraciones Públicas de “los menores de edad para el ejercicio y defensa de sus derechos e intereses, cuya actuación esté permitida por el ordenamiento jurídico-administrativo, sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela”.

El catedrático de Derecho Civil Francisco Javier Sánchez Calero publicó en el año 2000, en la obra titulada “Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada”, Almería, 2000, un detallado estudio titulado “La capacidad del menor no emancipado”, cuyo contenido reseñamos en lo que afecta al artículo 626 del Código Civil. Aunque el autor considera “que todo el que tenga capacidad para recibir donación tiene capacidad para aceptar donaciones puras, y ello con independencia de la capacidad de obrar del donatario, quién puede carecer incluso de la llamada capacidad natural, pues el Código, a diferencia de lo que hace en otros casos, no alude a ella”, constata que es opinión generalizada en la doctrina la exigencia de la capacidad natural de entender y querer, añadiendo que es “suficiente una facultad volitiva mínima, la imprescindible para tener conciencia del acto; es decir, la voluntad de recibir la cosa para si. No siendo necesario llegar al grado de capacidad natural de discernimiento o capacidad de entender la trascendencia jurídico-económico del negocio que celebra”. 

Por otro lado, Sánchez Calero entiende que “si el menor tiene capacidad para aceptar donaciones, sólo él está legitimado para hacerlo”, por imperativo del artículo 162.1, quedando excluida la representación de los padres. No obstante, pensamos que el artículo 626 puede ser interpretado como una ampliación legal de la posibilidades del donatario para recibir un bien o derecho, aumentando su patrimonio por sí o a través de sus representantes legales; el artículo 626 no atribuye una facultad exclusiva a los menores: si se ejercita el artículo 626 por los menores se suspende la representación legal de los padres. Pensamos que de todas formas los representantes legales del menor en caso de imposibilidad actual e inmediata del mismo, cualquiera que sea la causa, podrían aceptar para él las donaciones que le fueren ofrecidas, así lo indicaba para el caso de ausencia Navarro Amandi; el artículo 626 en el fondo lo que está favoreciendo son las donaciones ofrecidas por terceras personas. Por último, Sánchez Calero afirma que tras la reforma del párrafo segundo del artículo 166 por la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, la no aceptación de donaciones ofrecida a los hijos queda sometida a la regla general contenida en el párrafo primero de dicho artículo, que exige autorización judicial para los actos de renuncia, por los padres, de los derechos de los hijos. En la tutela el Código lo dice literalmente. También señala que si el menor rechaza la donación, el Juez, al amparo del artículo 158.4, puede aceptarla para el menor por ser beneficiosa.

El último comentario al artículo 626 corresponde al Notario M. González-Meneses, publicado en 2005. El autor nos dice que el precepto debe entenderse, no en el sentido de que la Ley atribuye a los menores la facultad de decidir libremente si la donación es  o no aceptada, como si en la discrecionalidad de esta decisión estuviera en juego algún valor de la personalidad del menor, sino que debe entenderse como una medida que trata exclusivamente de proteger el interés del menor donatario en que cuanto antes quede perfeccionada la donación que le ha sido ofrecida. Es decir, de lo que se trata es de que una donación ofrecida a un menor pueda ser ya válida y vinculante para el donante en virtud de la aceptación formulada por sí solo por el menor, sin tener que esperar a una intervención de sus padres o tutor que quizá podría retrasarse en el tiempo.

Se plantea González-Meneses el problema de que los padres no quieran aceptar la donación no onerosa ni condicional y el menor carezca de capacidad natural para aceptarla, en cuyo supuesto conforme al parecer de solvente doctrina –Albadalejo, Sánchez-Calero, Bercovitz, Ventoso Escribano, Castán Pérez-Gómez y Romero-Girón- entiende aplicable el artículo 158.4 del Código Civil, pudiendo tomar el Juez las disposiciones que considere oportunas a fin de evitar un perjuicio al menor, entre ellas, aceptar la donación para el menor, medida que conforme a dicho artículo 158, podrá adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdicción voluntaria, de oficio o a instancia de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal.(39)

Para la Catedrática de Derecho Civil Anna Casanovas en su trabajo “Los sujetos de la aceptación: la capacidad y la legitimación para aceptar donaciones”, contenido en el volumen primero del “Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferriol”, Valencia, 2006 “en la expresión donaciones condicionales u onerosas la conjunción o denota equivalencia más que alternatividad”, se está haciendo referencia a una misma realidad, a aquella donación en la que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado. La condición del artículo 626 no es un hecho futuro incierto, “designa una conducta cuya realización se impone como carga personal al donatario”. En el mismo sentido escribían Santamaría en 1958, Albadalejo en 1986, Ramos Chaparro en 1995, Sánchez Calero en 2000 y González Meneses en 2005. El origen histórico del precepto, expuesto en este trabajo, confirma la anterior apreciación: el menor por sí puede adquirir derechos pero no contraer obligaciones.

En el recientísimo libro coordinado por el Catedrático de Derecho Civil José Pérez de Vargas Muñoz, titulado “Protección Jurídica Patrimonial de las Personas con Discapacidad”, Madrid, 2007, se contiene el trabajo del Notario Jesús Gómez Taboada, titulado “Capacidad del otorgante y vicios del consentimiento: breves consideraciones desde la perspectiva notarial”, páginas 253 a 278, donde nos dice: “Sin embargo, para ser donatario se requiere mucho menos, puesto que podrán aceptar donaciones todos los que no estén especialmente incapacitados para ello. Lo que se ha venido interpretando, de manera bastante pacífica, como que es suficiente la capacidad para entender y querer. Démonos cuenta, por tanto, de la trascendencia del juicio notarial de la capacidad en un punto como éste; la Ley no requiere edad ninguna; pero sí aptitud para percatarse de lo que se está haciendo”. Nos añade Gómez Taboada que el Notario “por tanto, lo que debe hacer es cerciorarse de que la persona, cualquiera que sea su edad, está segura de querer recibir el objeto donado. Ahora bien: no debe el autorizante perder de vista que las consecuencias del acto no perjudicarán al donatario”.

Indicaremos por último, que si el incapaz estuviese sujeto a tutela, la representación del tutor no alcanza, conforme señala el artículo 272 del Código Civil, aquellos actos que el incapaz pueda realizar por sí solo por disposición expresa de la Ley: es el caso del artículo 626 que implícitamente admite la intervención del incapaz, aunque no lo exprese literalmente sino implícitamente. El actual artículo 272 era el artículo 262 de la primera versión del Código Civil.

Requisitos de la analogía y su posible aplicación

La analogía, en principio, es inaplicable para determinar la edad concreta en la que un menor tendría capacidad para aceptar una donación no onerosa ni condicional, sin la asistencia de sus legítimos representantes. Siguiendo al profesor Salguero en su obra “La Analogía”, páginas 45 y 46, Madrid, 2002, “no puede hablarse de laguna cuando el legislador concede un amplio margen de decisión mediante conceptos jurídicos indeterminados o cláusulas generales”, pretendiéndose “obtener un ajuste de la decisión a las circunstancias especiales del caso concreto”. Esto es lo que ocurre en el supuesto estudiado: basta la madurez suficiente para comprender lo que significa una donación o regalo y la propiedad en su sentido estático. Dicha madurez es exigida por el artículo 162.2 para los actos que el menor con arreglo a Ley pueda ejercitar por sí solo. La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Junio de 2004, exige para aplicar la analogía “la existencia de una verdadera laguna legal y la similitud jurídica esencial entre el caso que se pretende resolver y el ya regulado, esto es, una identidad de razón entre ambos”.

Solo se podrá tener en cuenta la analogía para comprobar la idea que la jurisprudencia y la doctrina poseen acerca del concepto de la capacidad o madurez suficiente y a partir de que edad se puede manifestar, en los casos en los que la legislación utilice dichos conceptos jurídicos indeterminados: en dicho sentido, la doctrina y la jurisprudencia entienden que basta, como veremos, en los casos que estudia, un conocimiento de lo que se hace, existiendo el juicio de razón en los menores a partir de los siete años.

La ratio legis que supone la analogía implica –según Salguero en la obra citada, página 186- “remontarse a partir de una norma al principio que la justifica, de manera que pueda decirse que siempre en cualquier forma de analogía, lo que se hace no es tanto extender una disciplina particular, cuanto aplicar más bien el principio de cuya existencia sería testimonio la disposición particular”, y, citando en la página, 101 a Alexy señala que “ los supuestos de hecho que son semejantes desde un punto de vista jurídico deben tener los mismos consecuencias jurídicas.“

Ya indicó el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 14 de Julio de 1988, que la aplicación analógica de la norma supone “una operación jurídica delicada que exige mesura ponderado, meditado y cuidadoso uso”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia, citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1963, indicó “ser improcedente estar a la analogía de un precepto cuando deriva la pérdida de un derecho”. 

No existe igualdad jurídica esencial en la naturaleza, significado, consecuencia y efectos entre la aceptación de una donación no gravada, otorgar testamento o prestar el consentimiento para una adopción. Es obvio que la vivencia mental que supone expresar el consentimiento para ser adoptado o para otorgar testamento es muy distinta a la que implica aceptar una donación no gravada, por lo tanto, la capacidad ha de ser diferente en cada caso.

En consecuencia, la capacidad para prestar el consentimiento a la constitución de una relación jurídica familiar derivada de una adopción, no se puede equiparar a la capacidad exigida para aceptar una donación no gravada por parte de un menor. La reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 7 de junio de 2005, nos expresa con claridad: “Al contrario de lo que afirma la parte recurrente, no puede sostenerse, con apoyo en nuestro ordenamiento jurídico positivo, especialmente tras la reforma operada por la Ley de 11 de noviembre de 1987, que la adopción siga gravitando sobre el consentimiento de las partes, como si de un negocio jurídico privado se tratase... en efecto, no nos encontramos ante una declaración de voluntad negocial".

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, de 24 de noviembre de 2002, define a la adopción como “un instrumento de integración familiar constituido por la Administración... que ha pasado de ser un negocio jurídico privado de Derecho de Familia a un acto de autoridad perteneciente al Derecho Público”. Esta es también la orientación de la doctrina italiana que rechaza su origen contractual.
No se puede exigir la misma madurez o discernimiento para consentir una adopción, otorgar testamento o aceptar una donación pura; cualitativamente la expresión de voluntad se remite a realidades distintas. La adopción, por la vinculación personal que origina con el adoptante, tiene muchísima mas trascendencia personal, debiéndose exigir mayor capacidad para su constitución que la capacidad requerida para una aceptar una donación pura, que no implica una vinculación personal, con derechos y obligaciones mutuos. 

Desde el punto de vista del Derecho de obligaciones y del Derecho patrimonial, Díez Pastor insistió en que la aceptación de una donación pura y simple tiene distinto significado que el consentimiento en los contratos sinalagmáticos, la voluntad del donatario nada añadía a la perfección del acto de donar, la aceptación en los contratos sinalagmáticos encierran una oferta recíproca. El tema también está estudiado por el profesor Arjona, que, citando a Calvo Soriano, señala que toda la potencia constitutiva de la donación radica en el acto del donante.

Legislación, doctrina y jurisprudencia relativa a la madurez y discernimiento de los menores no emancipados

La doctrina científica, influida por la obra de Don Federico de Castro, se ha ido apartando de los apriorismos denunciados por el maestro sevillano de que, por regla general, el menor es incapaz, esta doctrina ya se puede considerar superada.

Son muchos los supuestos previstos en el Código Civil y en la legislación procesal con los que se prevé que los menores han de ser oídos “cuando tuvieren suficiente juicio”. Con carácter general la Ley de Protección Jurídica del Menor regula el derecho a ser oído que ostenta el menor. Este derecho además de proceder en los supuestos que específica la Ley, también tiene lugar en cualquier procedimiento, sea administrativo, sea judicial, en el que puede estar directamente implicado el menor y del que pueda derivarse una decisión que afecte a su esfera familiar, personal o social.

La legislación utiliza los conceptos jurídicos indeterminados siguientes: “poseer capacidad suficiente”, “tener suficiente juicio” o “madurez suficiente”, estos preceptos plantean el problema de determinar el momento a partir del cual puede entenderse que existe suficiente juicio o madurez. La profesora de Derecho Civil María de la Válgoma nos sugiere que estos conceptos jurídicos indeterminados “requieren para su implementación una determinación, lo que supone, en la mayoría de los casos, una delicada tarea hermenéutica”; “hay ocasiones en que además de la remisión a unos conceptos indeterminados, falta un necesario límite temporal, como lo hay para la aplicación de otros”. Si este límite temporal no existe, “se produce lo que Puig Brutau, siguiendo a Larenz, llama una laguna oculta... con lo que el Juez –añadimos nosotros, cualquier otro aplicador del Derecho-  está obligado a integrar la laguna”. 

El citado Filósofo del Derecho M. Salguero en su libro “La analogía”, página 49, define, con arreglo al pensamiento de K. Larenz como laguna oculta aquellas “en las que existe regulación pero no está declarada en la Ley una restricción exigida por su sentido y por su fin para ese grupo de casos. La laguna consiste en que la Ley no ha expresado la restricción o excepción requerida. La integración de estas lagunas ocultas se produce no por vía analógica sino por una reducción teleológica de la misma o mediante una interpretación restrictiva”.

Vallet de Goytisolo en el “Anuario de Derecho Civil”, Tomo XLVIII, Fascículo III, año 1995, páginas 1067 y 1068, define a las lagunas ocultas como “aquellas que en contra de su sentido literal pero de acuerdo con la teleología inmanente de la Ley, precisan de una restricción que no está incluida en el texto legal”. Puig Brutau, más conciso, en “Introducción al Derecho Civil”, página 381, Barcelona, 1980, las conceptúa así: “son las que existen cuando lo que falta es el límite que la regulación positiva debería tener”.

Karl Larenz en la última edición en castellano de su obra “Metodología de la Ciencia del Derecho”, página 370 y siguientes, Barcelona, 1994, precisa “la integración de tal laguna se efectúa añadiendo una restricción que se requiera conforme al sentido. Puesto que con esto la regla contenida en la Ley, concebida demasiado ampliamente según su sentido literal, se reconduce y es reconducida al ámbito de aplicación que le corresponda según el fin de la regulación y la conexión de significado de la Ley, hablamos de una reducción teleológica...., se trata de una continuación de la interpretación trascendiendo el límite del posible sentido literal. La Jurisprudencia de los Tribunales hablan ........ de una interpretación restrictiva ..... cuando en realidad se trata de una reducción teleológica”. El maestro de Munich continúa en las páginas 414 y siguientes de su importante obra exponiéndonos que “ciertos datos fundamentales pertenecientes a la naturaleza corporal o a la anímica y espiritual del hombre, que no son variables o que lo son solo difícilmente y en amplios periodos, tienen que ser tenidos en cuenta por el Derecho .... Así la naturaleza de las cosas exige distinguir entre niños, adolescentes y adultos. De esto se infiere, que ha de considerarse al respecto el grado de madurez intelectual típico para la edad respectiva o que se ha de averiguar en el caso particular .....; la naturaleza de las cosas es un criterio teleológico objetivo de interpretación siempre que no se pueda suponer que el legislador haya querido desdeñarlo”.

A los criterios de integración aplicables en el supuesto del artículo 626 del Código Civil se refiere la Resolución de la Dirección General de los Registros del Notariado de tres de marzo de 1999, siguiendo, entre los citados, el criterio de los antecedentes históricos, el de la realidad social, la finalidad del precepto y el recurso a la analogía. Si a estos criterios añadimos las consideraciones expuestas por Larenz y seguidas en nuestra doctrina por Puig Brutau y Vallet de Goytisolo, que son compatibles y congruentes con los criterios de la Dirección General, el artículo 626 del Código Civil debemos completarlo con el artículo 162.2 que exceptúa de la representación de los progenitores “aquellos actos... que el hijo, de acuerdo con sus condiciones de madurez y de acuerdo con las leyes, pueda realizar por sí mismo”. Sánchez Calero precisa que dicha madurez equivale a la capacidad natural de discernimiento. Por la propia naturaleza de las cosas, siguiendo lo expuesto por Larenz, hay un momento a partir del cual se puede estar en condiciones de aceptar una donación no gravada, éste es el de la madurez o capacidad natural. 

María de la Válgoma sostiene que la capacidad natural se tiene ya a los siete años cuando se trata de ejercer por uno mismo los derechos de la personalidad. El Diputado Pons Irazabal, del Grupo Parlamentario Socialista, en la tramitación de la Ley Orgánica 1/1982, de Protección Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, puntualizó que “ese límite del uso de razón debe precisarse de forma que automáticamente se sepa que el uso de razón se entienda a los siete años, y que a partir de esa edad el juez debe oír siempre, de forma automática, al menor”. La Ley exige el consentimiento de los menores, que “debe prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten”. Otros autores, por analogía con otras previsiones legales, al aplicar a los menores la Ley 1/1982 se remiten a los doce o catorce años. Para Ramos Chaparro cuando la Ley exige para determinados actos el presupuesto subjetivo de “las condiciones de madurez” o “el suficiente juicio” del menor, tratándose de actos que no pueden calificarse como “menudos” ni como “netamente favorables” –por ejemplo, la aceptación de una donación no gravada-, se ha de exigir una edad mínima, que, por la naturaleza de las cosas y en evitación de arbitrariedades, sitúa en los doce años, salvo supuestos excepcionales de precocidad del menor. Esta dirección es seguida por la profesora María del Carmen García Garnica en su libro “El Ejercicio de los Derechos de la Personalidad por el menor no emancipado”, 2004.(40) A este propósito apostilla la profesora Alejandra de Lama que “en cualquier caso, parece difícil que por debajo de los siete años pueda existir madurez suficiente para consentir ningún tipo de acto”. En el mismo sentido, Díez-Picazo decía que la incapacidad de obrar genérica se predica de los  infantes, añadiendo el Filósofo del Derecho Liborio Hierro que ha de considerarse infante al menor de siete años, exigiéndose su consentimiento a partir de esa edad para aplicar el artículo 3 de la Ley 1/1982.

Hay normas que expresamente reconocen la capacidad contractual del menor de doce años: el artículo 156 de la Ley 9/1998, de 15 de Julio, del Código de Familia de Cataluña dispone que “para cualquier acto que implique alguna prestación personal, deberá prestar el consentimiento el menor de edad que tenga doce años de edad o el menor de doce años que tenga suficiente juicio”. La profesora Alejandra de Lama, de la Universidad Autónoma de Barcelona, tras estudiar en su reciente libro el precepto, entiende “que el menor que se encuentre entre los siete y los doce años” deberá asentir cuando tenga suficiente madurez. En consecuencia, si el menor de doce años con juicio suficiente puede y debe prestar su consentimiento para obligarse a prestaciones personales, con mayor motivo el menor de doce años y mayor de siete años puede prestar el consentimiento para aceptar una donación que no le obliga absolutamente a nada.(41) Con relación al Código Civil, la Catedrática Isabel Lázaro a propósito del artículo 162 que regula en forma análoga a la catalana el consentimiento del menor para realizar prestaciones personales si tuviera suficiente juicio, aunque sin precisar la edad mínima, expone que basta una mínima capacidad de entendimiento.(42)

En los procesos matrimoniales, cuando hubiesen hijos menores o incapacitados, el artículo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que se les oigan “si tuviesen suficiente juicio y, en todo caso, si fueren mayores de doce años”. Garrido Tundidor, en un trabajo publicado en “Revista del Poder Judicial”, número 69, año 2003, se plantea el problema de cuando se puede considerar que un menor o incapacitado que no ha superado los doce años de edad tiene suficiente juicio para manifestarse. Es razonable afirmar que sólo podrá determinarse lo anterior cuando lo haya sido. El Juez no puede saberlo sin haberlo visto anteriormente. “Por lo tanto, cabe pensar que bastará con el hijo sea capaz de expresarse y entender mínimamente lo que se le diga para que exista posibilidad de que tenga suficiente juicio. Por consiguiente, parece del todo razonable que el Juez deba ver al niño”.

El Catedrático de Derecho Civil Rivero Hernández, en su obra “El Derecho de visita”, Barcelona, 1997, escribe que “salvo los casos en que por razón de la edad queda excluída ab initio la audiencia del menor (niño de seis meses o de cuatro años), será aconsejable que a partir de una edad razonable  ( ¿8 ó 10 años? ), deba el Juez ver al niño para comprobar inicialmente por sí mismo si tiene suficiente juicio”.

Existen pronunciamientos jurisprudenciales que reconocen el uso de razón a partir de los siete años, son sentencias pronunciadas a propósito de las medidas relativas a la guardia y custodia de los hijos y al ejercicio del derecho de audiencia. 

Habiendo examinado la jurisprudencia menor de estos últimos diez años, constatamos que la edad de los siete años es la determinante para apreciar el uso de razón del menor; por debajo de dicha edad se excluye, así la Sentencia de la Audiencia Provincial de Avila de 5 de junio de 2001 nos dice que un niño “con seis años de edad carece de uso de razón suficiente”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 21 de Mayo de 2001 –JUR 2001/153872- declara expresamente “habida cuenta de la edad de la referida menor, de siete años de edad, y por tanto con uso de razón”. La Sentencia de 31 de Marzo de 1999 de la misma Audiencia –AC 1999/4408- igualmente declara “habida cuenta de la referida edad del referido menor de diez años y por tanto con uso de razón”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 9 de junio de 1998 declaró a propósito de un niño de siete años, que a esa edad “en que tan incipientes son aún los rasgos de inteligencia, apenas llegado el niño a uso de razón”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 21 de marzo de 2001 manifiesta de un niño que con siete años de edad “y por tanto con uso de razón”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de julio de 1999 resalta de un niño con ocho años de edad “por tanto, con adquirido uso de razón que le confiere facultad de buen juicio”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 10 de diciembre de 2001, seguida por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 31 de enero de 2003 dice: “cuando el niño, de once años, a quien ya se le supone uso de razón”

La falta de audiencia de los hijos mayores de siete años en los procesos matrimoniales cuando tengan suficiente juicio, al violarse una norma de orden público, supone la nulidad de actuaciones procesales, como reconoce la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 12 de Enero de 1998 –AC 1998/79-, “al considerar que los hijos mayores de siete años, directamente afectados por la medida del derecho de visitas, tiene edad suficiente para ser oídos”. En igual sentido, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 9 de Febrero de 2006..

Estos criterios reconocidos por la jurisprudencia menor han sido reafirmados por la doctrina del Tribunal Constitucional. La Sentencia del Tribunal Constitucional 221/2002, de 25 de Noviembre, dispone que si un menor por razón de la edad tiene suficiente juicio, debe ser oído. La posterior sentencia del mismo Tribunal 152/2005,  de 6 de junio, anula el procedimiento judicial en el que un menor de nueve años con suficiente juicio, según el padre, no había sido oído en el momento de resolverse el recurso de apelación, habiendo sido oído antes con siete años, con motivo de dictarse las medidas cautelares.

En cuanto a la capacidad para ser testigo de los menores, resulta expresiva la cita de la siguiente frase de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2006, Sala Segunda: “en efecto, la jurisprudencia penal ha distinguido respecto a la órbita civil, la atendibilidad de la prueba de los menores de edad incluso cuando tienen una edad inferior a catorce años, fijándose en el hecho de la capacidad natural, ya que capaces naturales para testificar pueden serlo bastante menores de catorce años y no serlo algunos mayores de esa edad. Por eso, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han estimado prueba de cargo el testimonio prestado por un impúber en la que se dio credibilidad en un delito sexual a un menor de nueve años de edad, sobre la base de constituir una edad suficiente de conocimiento de la realidad y representar su grado de sinceridad quizá superior a los adultos. Doctrina que es de igual aplicación en los casos de las menores víctimas.” Es una prueba más de que para los Tribunales la capacidad natural se puede tener a edades tempranas cuando no exista ninguna carga para el menor. El artículo 433 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé que los impúberes puedan ser testigos, ordenando al Juez Instructor que les instruya en la obligación que tienen de ser veraces. 

Lo anterior no es algo extraño en nuestro Derecho histórico: el Catedrático de Historia del Derecho Pérez-Prendes en su obra “Historia del Derecho Español”, tomo II, página 1.197-1.198, Madrid, 2004, detalla las siguientes habilitaciones de edad: “Así es valido en Navarra el testimonio de una niña que sepa hablar para supuestos de violación, a los siete años se puede prestar testimonio en general (Avilés, Oviedo) o en casos específicos de falta de otros testigos o para proteger ciertos bienes o situaciones de interés local (Val de Funés, Derecho territorial aragonés)... también a los siete años se puede prestar juramento procesal en el caso de ser herido, para la apreciamiento de la lesión... etc.”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1992, declaró: “Como norma general dentro del Derecho procesal, testigo es toda persona física dotada de capacidad de percepción y dar razón de tal percepción. Es al tiempo, a diferencia de lo que ocurre con los peritos, infungible, en tanto que narra hechos y no formula valoraciones sobre ellos. De ahí, que sea preciso que como primera nota para la atendibilidad de tal prueba sea necesaria una determinada capacidad informativa: la denominada en materia procesal civil capacidad natural. Así, la normativa civil en cuanto establece (art. 1246.3º del Código Civil) tal incapacidad natural por razón de edad en el límite inferior a los catorce años ha sido justamente criticada por la más reciente y autorizada doctrina científica española, estimando con razón que este límite de edad no puede considerarse significativo en orden a que quien declare tenga capacidad para transmitir sus percepciones, añadiéndose que capaces naturales para testificar pueden serlo bastantes menores de catorce años y no serlo algunos mayores de esa edad”.

Asensio Sánchez constata la tendencia tanto doctrinal como legislativa, de identificar capacidad de obrar con la denominada capacidad natural, siendo este el último sentido de la reforma del Código Civil de 24 de Octubre de 1982, sin embargo, explica que dicha correspondencia entre la capacidad natural y la capacidad de obrar, llevada al extremo, implicaría la determinación, caso por caso, de la existencia de dicha capacidad, y, como consecuencia, la paralización de la vida jurídica. Cita a Martínez de Aguirre al matizar “que presumir la capacidad natural a partir de la edad resulta razonable, pero no debe hacernos olvidar al hecho de que, por medio de este sistema, se sustituye una realidad cualitativa (la efectiva adquisición de una capacidad natural), por otra meramente cuantitativa (el paso del tiempo, a contar desde un momento determinado)”.(43) Debemos  advertir que en la práctica notarial, si los comparecientes, sean mayores o menores de edad, carecen de la suficiente capacidad natural para el acto en concreto que se pretenda otorgar, el Notario conforme a la legislación notarial denegará la autorización correspondiente.

Estamos comprobando que la doctrina y jurisprudencia vienen admitiendo que el uso de razón, en principio, se comienza a adquirir a partir de los siete años, a pesar de que no exista ningún precepto que literalmente lo diga, como ocurre en los Derechos canónico, alemán y austriaco. Como veremos la doctrina y la Jurisprudencia no operan en el vacío o arbitrariamente, sino que están reconociendo una realidad previa.

Incluso la legislación vigente tiene en cuenta en dos casos la distinción entre niños menores y mayores de siete años: antes de entrar en su examen señalaremos dos supuestos en los que en la legislación penal histórica se contenía también dicha distinción. En el Código Penal de 1822 se declaraba exentos  de responsabilidad al menor de siete años, pero el mayor de dicha edad y el menor de diecisiete había de ser sometido a la prueba del discernimiento, “verificándose si era capaz de discernir entre lo que era bueno y lo que era malo, examinándolo un maestro nacional”, pasando en caso positivo, si era condenado, a la llamada en la jerga carcelaria “galería de los micos”.(44)  En el Derecho histórico castellano la edad penal era más alta. Así la Ley IV, Título XIX, Partida VI, tras reconocer que el menor de catorce años no incurre en el yerro del adulterio, “ni de otro de lujuria, por que no cabe aún tal pecado en él”, de otros yerros, “así como homicidio o hurto, o de otros semejantes que hiciere, no se puede excusar por razón de que es menor, sólo que sea de edad de diez años y medio arriba, cuando los hace; porque el mozo de tal tiempo, tenemos, que es más sabido y que entiende estos males cuando los hace. Pero no les pueden dar tan gran pena, como los mayores.”

A pesar de haberse elevado la edad en las legislaciones europeas mas recientes para exigir responsabilidad criminal a los menores, indica la doctrina penal alemana: “que no parece que se pueda afirmar que en edades comprendidas entre diez u once años ni siquiera haya conciencia de las normas”, denominando a “esa presunción irrefutable de inimputabilidad como una gran ficción jurídica”. En segundo lugar, hasta el Código Penal de 1995, en la tipificación del delito de sustracción de menores se distinguía entre la sustracción de un menor de siete años de la de un niño de edad superior; respecto de los primeros, Quintano Ripollés entendía que la norma equiparaba al menor de siete años con el inconsciente o incapaz, lo que no ocurría con los restantes menores, en los que se presumía el entendimiento.(45)

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 16 de diciembre de 1999, Requête nº 24724/94 falló por doce votos contra cinco que el procesamiento penal de un menor de diez años, autor de un grave delito conforme al Derecho Inglés, no supone un tratamiento inhumano o degradante contrario al artículo tres del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En el caso concreto, el psiquiatra había examinado al menor apreciando una inteligencia media, distinguiendo el bien y el mal. En la Sentencia se cita que en aquél momento los mayores de siete años son responsables penalmente en Chipre, Irlanda, Suiza y Liechtenstein, y a partir de los ocho años en Escocia, haciendo constar que los Convenios de Naciones Unidas no piden que los Estados adopten una edad mínima para exigir responsabilidad penal. En la obra editada por la UNESCO en el año 2004, titulada “At what age?”, cuya autora es Angela Melchiore, se constata que, aún con matices, la edad mínima para exigir responsabilidad penal en los países de influencia musulmana o anglosajona, mayoritariamente se sitúa entre los siete y diez años; considerándose jóvenes o adolescentes en más de algún estado a los niños a partir de los siete años.

En la actualidad, el artículo 11.4 de la Ley sobre Tráfico prohíbe circular con menores como pasajeros de ciclomotores o motocicletas, con o sin sidecar, por cualquier clase de vía; excepcionalmente se permite esta circulación a partir de los siete años de edad, siempre que los conductores sean los padres o madres, tutores o personas mayores de edad autorizadas por ellos.

El artículo 2 del Real Decreto 410/2002, de 3 de Mayo, por el que se establecen, entre otros extremos, la clasificación y señalización para los programas de televisión, distingue las siguientes calificaciones orientativas: “especialmente recomendada para la infancia, no recomendada para menores de siete años, no recomendada para menores de trece años,  no recomendada para menores de dieciocho años y programas X”. Semejante calificación se contiene en la Orden de 7 de Julio de 1997 del Ministerio de Educación y Cultura, en relación con las obras cinematográficas y audiovisuales. En conclusión, para el propio legislador no son iguales todas las edades, considerando que a partir de los siete años existe mayor responsabilidad, lo que supone admitir  implícitamente que  existe un uso de razón o discernimiento a partir de dicha edad.

La profesora Sánchez-Calero Arribas, en uno de los últimos libros publicados sobre el tema, nos explica que una de las razones por las que nuestro derecho limita la capacidad de obrar es la falta de conocimiento natural, junto con la falta de independencia del menor y el beneficio que le permita eludir la responsabilidad personal. Nos añade que esta situación, semejante a la condición de incapaz, se desvanece observando “que, primero no se dará en los mayores de siete años ni en los que vivan con independencia”.(46)

Sobre la responsabilidad civil de los menores la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 24 de abril de 2006 constata que “actualmente predomina doctrinalmente la opinión de que los menores responden civilmente de las consecuencias dañosas de sus actos ilícitos, salvo que se trate de sujetos en los que no cabe predicar una auténtica capacidad de entender y querer”, pudiéndose sostener la responsabilidad del menor cuando “tienen madurez de juicio suficiente para entender lo que significa socialmente dañar a otro, por lo que tal responsabilidad ha de constituirse como solidaria con la de sus padres y guardadores”. La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1995, que sigue a otra anterior de 28 de mayo de 1993, afirmó “que a los niños de cuatro años nunca se puede declararlos culpables de sus propios daños... sí que se ha tenido en cuenta, en ocasiones, las conductas de menores ya capaces de discernir”.

Escribiendo sobre la responsabilidad civil del menor la profesora Cristina López Sánchez, nos dice que “debe quedar claro que el que hayamos adoptado en esta clasificación el límite de los siete años obedece fundamentalmente a razones históricas, si bien es cierto que estas se consagraron a partir de la propia experiencia de los hechos consumados”, debiéndose reconocer que “entre los siete y diez años es cuando paulatinamente el menor deviene capaz de apreciar el alcance y el significado de sus actos”. En su obra la autora examina pormenorizadamente la jurisprudencia existente. De las sentencias que cita,  tanto del Tribunal Supremo como de Audiencias Provinciales, resulta que se aprecia la capacidad de discernimiento del menor, su propia imprudencia como víctima, aunque existe una tendencia a independizar la indemnización de daños y perjuicios, que recae, en su caso, sobre los padres, del elemento subjetivo culposo en que pueda incurrir el menor. Ello se ha traducido en la aplicación del principio de compensación de culpas; reduciéndose, cuando se aprecia discernimiento, la indemnización a satisfacer. 

Las edades en que la jurisprudencia estima discernimiento en el menor comienzan en los siete años: la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 19 de noviembre de 1999 así lo indica; en la sentencia de 2 de febrero de 2000 el Tribunal Supremo apreció discernimiento a los ocho años de edad; la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de 20 de mayo de 1987 igualmente apreció esta circunstancia en un niño de diez años; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 17 de abril de 2002 declaró que un niño de once años de edad “tiene edad suficiente para contar con un cierto discernimiento”. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 19 de mayo de 2006 nos reitera que la moderación de la reparación o de la indemnización de daños y perjuicios puede ser acordada por los Jueces y Tribunales siempre que “la víctima de la infracción penal y beneficiaria de la responsabilidad civil derivada de ésta, hubiera contribuido con su conducta a la producción del daño o perjuicio sufrido (artículo 114 del Código Penal)”. Las anteriores afirmaciones de los Tribunales nos llevan a la siguiente conclusión: si el discernimiento de los menores se valora a partir de los siete años a efectos del examen de su responsabilidad, a la inversa, igualmente debe ser estimado  en aquello que le beneficie: la aceptación de una donación no gravada.(47) .

En nuestro derecho la ley 6/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, recientemente modificada, dispone en su artículo 1 que la Ley es aplicable a los mayores de 14 años por la comisión de hechos tipificados como delitos o faltas en el Código Penal. Si lo menores tuvieran menos de 14 años se les aplicará las medidas de protección contenidas en la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero.

      El Catedrático de Derecho Civil Coca Payeras al estudiar el artículo 443 del Código Civil, que permite a los menores e incapacitados adquirir por sí la posesión de las cosas, constata que dicho artículo está relacionado con el artículo 626: ambos son manifestaciones del principio general de que los actos beneficiosos pueden ser realizados por menores e incapacitados. Conforme a los Derechos romano, castellano anterior al código y alemán la capacidad para adquirir la posesión de las cosas por los menores se tiene desde los siete años; en cambio, el Código Civil no establece límite fijo de edad, lo que plantea el problema de determinar la capacidad necesaria para adquirir la posesión. También el Código Civil Austríaco, ABGB, en su parágrafo 310, si bien declara la incapacidad de la persona privada del uso de razón para adquirir la posesión, permite a los impúberes no infantes, mayores de siete años, adquirir la posesión: implícitamente está reconociendo el uso de razón a los mayores de siete años. Escriche escribía en la voz adquirente: “pueden adquirir no solamente los mayores de edad y los de sano entendimiento, sino también los menores, los dementes y los pródigos: los menores por sí mismos, si han llegados al uso de razón , y los dementes , por medio de sus tutores o curadores , pero no por sí mismos”. El artículo 740.2 del Código Civil de Honduras de 1898, caracterizado por la influencia del Código Civil español, dispone que “los dementes y los infantes, esto es, los menores de siete años, son incapaces de adquirir por su voluntad la posesión sea para sí mismos o para otros”.

Iñigo Navarro Mendizábal en la obra “Comentarios al Código Civil III”, Barcelona, 2001, entiende que “es suficiente que concurra el que adquiere la posesión de la capacidad natural de entender y querer y no la capacidad de obrar”. Para Sánchez Calero parece mas acertado considerar, “de acuerdo con una doctrina minoritaria que para adquirir la posesión no es necesaria la capacidad de entender y querer, sino simplemente una voluntad natural de señorío de hecho. En este sentido Gordillo afirma que cuando en los llamados actos reales se habla de capacidad natural debe entenderse hecha referencia a la simple posibilidad de actuación intencional elemental y mínima requerida para que el concreto comportamiento humano integre o realice la genérica fattispecie del acto real”. La Ley 5/2006, de diez de mayo, del Libro Quinto del Código Civil de Cataluña, relativo a los Derechos Reales, permite adquirir la posesión, en el artículo 521.3 a “todas las personas con capacidad natural”. Pensamos que el concepto de “capacidad natural” ha de entenderse en un sentido dinámico, siendo exigible mayor o menor capacidad según la naturaleza del acto que se trata de ejercitar, por lo tanto, en la normalidad de los casos, para unos actos se habrá de tener menor edad y para otros actos mayor edad.

También se puede alegar el artículo 1163.1 del Código Civil, del que resulta la validez de todo pago hecho al incapacitado para administrar sus bienes -comprende la transmisión de la propiedad-, siempre que ello sea útil o provechoso al menor; precepto concordante con el artículo 626.

A propósito del reconocimiento de la capacidad del menor para el ejercicio de los derechos de la personalidad, Sánchez Calero escribe que ello implica que los actos y contratos que se celebre corresponden realizarlos a él mismo sin recorte alguno, salvo que la Ley exija el consentimiento paterno en algún supuesto determinado. El Derecho de propiedad intelectual, constituido como Derecho complejo, contempla dos dimensiones: el derecho moral y el derecho patrimonial de explotación. El derecho moral de autor es de ejercicio personalísimo y no puede ser suplido su ejercicio, en caso de menores, por sus  representantes legales: el menor decide si se divulga o no la obra, las condiciones de divulgación y demás extremos que no afecten al derecho económico derivado de su explotación, supuesto exclusivo en el que intervienen los padres. El Catedrático de Derecho Civil, Ignacio Serrano García, al que seguimos, en su trabajo titulado “Menores e incapaces, artistas e intérpretes”, publicado en la obra “Creaciones Audiovisuales y Propiedad Intelectual”, Madrid, 2001, afirma que “si son los representantes legales los que quieren disponer de los derechos patrimoniales del menor sin su consentimiento, no parece que puedan hacerlo por sí solos: deben contar con el autor, aunque sea menor de edad no emancipado. La indisoluble unidad  entre el aspecto moral y patrimonial del derecho de autor nos lleva a proponer esta solución”. Como escribía Carrelli en 1838, citado por García Serrano, la obra emancipa al autor, el que es capaz de crear una obra musical, literaria o artística es porque tiene madurez para ello. Mozart a los seis años de edad, compuso cinco piezas para piano que aún hoy se interpretan.

Volviendo al tema objeto de nuestro estudio González-Meneses reconoce que la aplicación del artículo 626 “requiere una mínima capacidad psicológica por parte del sujeto que acepta, lo que entendemos por capacidad natural de entender y querer: la aptitud del sujeto para  entender lo que significa adquirir un bien por donación y para querer este resultado, aptitud que puede darse en un chico de trece años pero que normalmente falta en un niño de cuatro o cinco años”. 

De Castro escribe sobre el tema: “Mientras que desde mucho antes de los siete años tiene un niño conocimiento suficiente para aceptar un regalo, mucho después de cumplir los siete años, carecerá del suficiente para realizar un negocio complicado (por ejemplo, formar una sociedad)”.

El Catedrático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Nottingham, Reino Unido, Austen Garwood-Gowers y David Price, en un trabajo publicado en el año 1995, nos hacen ver que los estudios de desarrollo intelectual sugieren que “desde los siete u ocho años de edad, el niño es capaz de determinados procesos de razonamiento lógico aplicados a objetos o eventos concretos en un presente inmediato”.(48) 

Desde un modelo que el Filósofo del Derecho  Ignacio Campoy llama liberacionista, Holt con una postura muy radical opina: “que después de los seis años la voluntad del niño ha de ser respetada por encima de las consideraciones de sus presuntos protectores”. 

Pensamos que se debe distinguir entre aquellos supuestos en los que el juicio de oportunidad y su valoración se establece directamente por la Ley, en cuya hipótesis basta el consentimiento del menor con capacidad natural, de aquellos otros supuestos en los que dicho juicio o valor se atribuye al juez o a los representantes legales del menor, en los que se habrá de estar a dicho juicio, sin prejuicio de recabar la opinión o el consentimiento, dependiendo de los casos, del menor. 

Para el profesor inglés Freeman, citado por Campoy Cervera, “en el reconocimiento de los derechos de los niños se ha de atender a las necesidades del niño...., cuanto al respeto a su autonomía, actual o futura, que comparte como característica de la humanidad con el resto de las personas (y que él reconocerá presente de forma habitual a los 7 años y de forma mayoritaria a los 10 años), siendo limites aquellos actos que puedan socavar dicha autonomía presente o futura”. 

Campoy Cervera concluye su obra diciéndonos que la obligación de reconocer y proteger al niño en el libre ejercicio de su derechos, a fin de conseguir el libre desarrollo de su personalidad, implica la obligación general de respetar la voluntad que manifieste en su ejercicio, salvo en aquellos supuestos en que, por falta de razón, información o experiencia no pueda procesar adecuadamente la información el niño, ni pueda tomar decisiones juiciosas atendiendo a las consecuencias que se van a derivar para el desarrollo de su personalidad.

Estas consideraciones nos llevan al estudio de las conclusiones que por ahora nos ofrece la Psicología Evolutiva acerca de la capacidad de los menores, advirtiendo que la que estudiamos es la capacidad relativa a la adquisición de la propiedad de un bien –propiedad estática-, no la concerniente a su disfrute y aprovechamiento –propiedad dinámica- cuyas facultades  corresponde ejercer a sus representantes legales, sin que por razón de dicha adquisición se origine menoscabo o riesgo para el menor. 

El niño a partir de los siete años cumplidos según la psicología evolutiva

La edad de los siete años, aproximadamente, ha determinado en el pasado y en el presente determinadas capacidades y derechos en el menor. La fijación de esa edad no es aleatoria ni arbitraria, corresponde a una realidad estructural que el jurista debe reconocer.

En una de las más importantes, recientes y ya clásica obra de Psicología Evolutiva, la coordinada por los Catedráticos de Psicología Evolutiva y de la Educación Palacios, Marchesi y Coll, titulado “Desarrollo Psicológico y Educación” los autores exponen que los niños a partir de los seis años de edad “razonan de forma más lógica, son menos dependientes de la apariencia perceptiva de los estímulos, poseen una atención más selectiva y una memoria más segura y estratégica, y amplían de manera espectacular la cantidad y calidad de conocimientos sobre diversos aspectos de la realidad”. “No es de extrañar que la educación formal en la mayoría de las culturas, empiece en esta etapa, caracterizada por una nueva manera de pensar, más lógica y estratégica y por una ampliación  y mejor organización de los conocimientos”. En efecto, en la vigente Ley Orgánica de Educación 2/2006, de 3 de mayo, conforme al artículo 16 la enseñanza básica se desarrolla de forma regular, entre los seis y los dieciséis años de edad, esto es una prueba de que para el legislador español el entendimiento empieza a esa edad.

Añaden los autores citados que los niños y niñas de seis a doce años captan en que consiste pensar y qué diferencia hay entre pensar bien y pensar mal.

Reconocen que la mayor velocidad y capacidad de procesamiento del pensamiento de los niños puede explicarse por un cambio estructural básico, íntimamente ligado a la maduración neurológica, lo que no excluye que pueda obedecer a un cambio funcional en la capacidad de procesamiento.

En esa edad los niños suelen caracterizarse por una atención más selectiva, una memoria más estratégica, una memoria constructiva, mayor conciencia reflexiva y mejor control, desplegando unas capacidades lógicas y racionales, que están ausentes en los niños más pequeños, “seguramente se entiende mejor lo que padres, educadores o personas que tienen contacto con niños siempre han intuido: que cuando llegan los 6-7 años, los niños, no son tan niños. Este cambio, naturalmente, no es brusco y se afianza a lo largo de toda la etapa escolar”.

Es, entre otras cosas, un cambio cognitivo, pero que repercute también en las actitudes, en el comportamiento en general.

Concluyen dichos profesores que niños y niñas entienden mejor lo que se les dicen, pueden seguir conversaciones complejas, son menos ingenuos a la hora de entender las intenciones de las otras personas, tienen aficiones más claras, pueden estar más atentos a lo que les interesa, conocen mejor sus capacidades y limitaciones y pueden describirse a sí mismos de forma más objetiva y matizada”.(49)

Es notorio que la idea de propiedad como titularidad exclusiva se forma en la mente de los niños durante la primera infancia. También es conocida la clásica exposición de B. Biondi escrita en 1955 y citada por el Catedrático de Derecho Civil José Luis de los Mozos en su libro sobre la donación: “La noción de donación en la común concepción de la vida es simple e intuitiva: empíricamente, sin necesidad de profundas disquisiciones o de alguna orientación jurídica, todos saben que cosas sea hacer o recibir una donación. En cambio su concepto jurídico no es ni mucho menos simple, siendo todavía muy discutido en la dogmática moderna.”

Para los Psicólogos Eugenio González y Juan Antonio Bueno, en la obra que coordinan titulada “Psicología de la educación y del desarrollo de la edad escolar”, editada en Madrid el año 2004, nos exponen  “la edad de los siete u ocho años marca un giro decisivo en el desarrollo del niño”, se caracteriza por la llegada del pensamiento lógico basado en hechos concretos que va a darle un poder sobre la realidad, “el niño empieza a desarrollar la facultad de ponerse en lugar del otro y captar sus intenciones, lo que le permite una verdadera cooperación”.

En la concepción de Piaget, mientras el niño de 2 a 6 años posee una inteligencia preconceptual, de los 6 a los 12 años, su inteligencia es lógica-concreta, siendo lógico-abstracta de los 12 a los 16 años.(50)

Para los psicólogos autores del libro “El niño de los 5 a los 10 años”, a partir de los siete años los niños son más reflexivos y se puede razonar con ellos.(51)

En el año 2005 se publicó una trabajo de la psicóloga Roldán Franco, titulado “Madurez psicológica del menor para la toma de decisiones”, en el que se estudia su capacidad para tomar decisiones, no sobre temas económicos sino sobre actos sanitarios; la autora entiende que a partir de los doce años “muchos adolescentes son capaces de tomar decisiones sobre su cuerpo y su vida de forma racional y prudente”, “la mayoría de los adolescentes alcanzan su madurez moral y cognitiva entre los trece y quince años”.(52)

 El artículo 7.3 del Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clínicos con medicamentos, exige el consentimiento de los representantes legales del menor y la comunicación al Ministerio Fiscal, pero también el consentimiento del menor que se somete al ensayo si tiene doce años o más, en un claro reconocimiento de su capacidad. Por ello, explica Alejandra de Lama, debe ser aceptado que el menor tenga, por debajo de los dieciséis años, madurez para consentir tratamientos e intervenciones de mucha menos gravedad que un ensayo clínico, como podría ser la prescripción de un tratamiento farmacológico, la realización de vendajes, la administración de una vacuna antitetánica, etc. En el Derecho Norteamericano, podemos citar sobre el tema el Code of Federal Regulations, cuyo título 45 relativo al bienestar público ha sido interpretado en el sentido de exigir para la participación del niño en investigaciones médicas a partir de la edad de los siete años, que exprese su consentimiento por escrito junto con el permiso, también por escrito, de los padres. Ann Hielen Driggs en su trabajo “The Mature Minor Doctrine”, publicado en la revista Health Matrix, Journal of Law –Medicine-, Volumen 11, número 2, 2001, Cleveland, escribe que en Norteamérica los tribunales utilizan en esta materia la llamada Rule of Sevens , que tiene su origen en el Common Law inglés y que fue proclamado por el Tribunal Supremo del Estado de Tennessee en 1987, en el caso Cardwell v. Becmtal, reiterada por la jurisprudencia hasta la actualidad. Conforme a la aludida Regla de los Siete , los menores de siete años carecen de capacidad, entre los siete y catorce años se presume la capacidad salvo prueba en contrario y, por último, entre los catorce y veintiún años la presunción que rige con carácter iuris tantun es la de la capacidad.

Añadimos que conforme a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, artículo 9, los menores de edad no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis años cumplidos, tienen plena capacidad de decisión en materia sanitaria, con la única excepción de aquellos casos en los que la actuación pueda suponer un grave riesgo, según el criterio facultativo, en los cuales los padres deben ser informados y su opinión tenida en cuenta para la toma de la decisión correspondiente. Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervención, el consentimiento lo dará el representante legal del menor después de haber escuchado su opinión si tiene doce años cumplidos.

Los estudios que desde el punto de vista de la Psicología Social se han efectuado sobre el desarrollo de las nociones económicas en el niño, demuestran que “la definición de rico o pobre no presenta dificultad a partir de una edad relativamente temprana, hacia los siete u ocho años”; “que entre los 7 y los 11 y 12 años, aproximadamente, el sujeto es capaz de concebir que solo determinados trabajos permiten acumular capital y ahorrar”; y que entre los siete y ocho años de edad ya existe “una comprensión básica del dinero como un instrumento de intercambio”, aunque no se conoce bien como se forman los precios, lo que obviamente supone que un menor en esas circunstancias carecerá de capacidad natural para celebrar un contrato oneroso que se  pueda considerar sólo anulable, por el contrario, será radicalmente nulo.(53)

En el trabajo publicado en 1998 en la Revista de Psicología Social número 13-1, titulado “¿Qué es un rico?¿Qué es un pobre?. Un estudio evolutivo con niños mexicanos y españoles”, las autoras, Alejandra Navarro y Ana Peñaranda, psicólogas, señalan que a partir de los siete y ocho años de edad hay una tendencia generalizada a concebir estadios intermedios entre la riqueza y la pobreza, antes los niños son más simples, uno de los criterios que tienen los niños para determinar la riqueza o pobreza es la posesión de una vivienda.(54)

Con lo expuesto respondemos al problema planteado: a partir de los siete años la psicología evolutiva nos muestra que un niño puede conocer el concepto de propiedad, como titularidad exclusiva de un bien, y el concepto de donación, como regalo.

El artículo 626 del Código Civil deber ser interpretado conforme a lo expuesto. En cada caso concreto, el Notario –así lo señala la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 16 de Enero de 2006, Sistema Notarial- apreciará la capacidad en su inmediatez con el otorgante y emitirá un juicio de capacidad no pericial ni técnico, que contiene una presunción iuris tantum de veracidad, que solo podrá destruirse judicialmente, escapando a la competencia de la Dirección General “entrar en análisis de la validez o nulidad de una escritura en base a un defecto de capacidad, materia que queda reservada en exclusiva a los Tribunales”.  Este juicio de capacidad natural del otorgante, competencia notarial, vincula erga omnes y obliga a pasar por ella, en tanto no sea revisada judicialmente, como ha declarado, entre otras, la Resolución Vinculante de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 31 de Mayo de 2006. La recientísima resolución de dicha Dirección General de 25 de octubre de 2006 reitera que “el Registrador no puede revisar ese juicio de Notario sobre la capacidad natural del otorgante (salvo que –como podrá ocurrir excepcionalmente- de la propia escritura del Registro resulte contradicha dicha apreciación)”. Expresa dicha Resolución que el juicio de capacidad natural es un hecho que el Notario percibe directamente por su sentido y cubierto por la fé pública, “engendrando conforme a la doctrina del Tribunal Supremo dicha aseveración notarial una especial certidumbre, que alcanza el rango de “fuerte presunción iuris tantum”, de modo que vincula erga omnes y obliga a pasar por ella, en tanto no sea revisada judicialmente con base en una prueba contraria que no deberá dejar al margen racional de duda (cfr. La Resolución de 29 de abril de 1994)”. Esta doctrina se ha reiterado recientemente por la Dirección General.

Dicho juicio de capacidad natural se efectúa por el Notario conforme indica el artículo 157 del Reglamento Notarial “en vista de la naturaleza del acto y contrato”, es decir, teniendo en cuenta su complejidad y sus consecuencias, que en el supuesto del artículo 626 son simples y favorables para el donatario.

En el mismo sentido de lo expuesto, el Teniente-Fiscal que fue del Tribunal Supremo C. Conde-Pumpido Ferreiro, especialista en Derecho de menores, escribía en el número 475 de la Revista General del Derecho, 1984, un artículo titulado “La intervención del Ministerio Fiscal en la autorización prestada por los menores e incapacitados a las intromisiones en su honor, intimidad y derecho a la propia imagen”: “entendemos también que, como una norma práctica, y en los contratos que se llevan a cabo en escritura pública, el Notario deberá dar fé de que el menor tiene a su juicio madurez suficiente para consentir el acto objeto de contrato. Por último, y excepcionalmente, puede utilizarse un dictamen pericial (psicológico, esencialmente) que corrobore la apreciación de madurez”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de fecha 15 de abril de 2005, resumiendo la doctrina del Tribunal Supremo, afirma que la apreciación de la capacidad del otorgante hecha por el Notario “puede ser destruida por ulteriores pruebas, demostrativa que en el acto de testar no se hallaba el otorgante en su cabal juicio, pero requiriéndose que esas pruebas sean muy cumplidas y convincentes, ya que la aseveración notarial reviste especial relevancia de certidumbre”.

CONCLUSIONES

1º.- La niñez es una realidad personal, física y psíquica, en desarrollo y evolución hacia la adolescencia. Históricamente la sociedad no ha tenido siempre la misma concepción de la infancia. Durante muchos siglos el niño al alcanzar los siete años, periodo en que se iniciaba la etapa llamada de la segunda infancia, niñez o puericia, se le consideraba un adulto en pequeño, pasando a la sociedad de los mayores, consecuentemente se le reconocen derechos y una cierta capacidad de actuación. Puericia, tanto en castellano como en gallego, es el período que va desde los siete años a la pubertad.(55)

2º.- El Derecho Romano Justinianeo reconoció al no infante, niño mayor de siete años cumplidos, el derecho a adquirir bienes sin contraer obligaciones, presumiéndole el uso de razón.

3º.- La presunción del uso de razón del Derecho Romano ha influido en el Derecho Canónico y en el Derecho Alemán, entre otros, cuyo BGB reconoce capacidad negocial al mayor de siete años cumplidos para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales.

4º.- En la actualidad, el Derecho Romano forma parte de la tradición jurídica catalana, que se tiene en cuenta como medio de interpretación e integración del ordenamiento jurídico catalán, cuya doctrina jurídica se remite en cuanto a la edad a dicho Derecho.

5º.- En la Corona de Castilla el Derecho Romano rige a través del Código de las Partidas, interpretando los juristas castellanos hasta el mismo momento de la promulgación del Código Civil en el sentido de que los mayores de siete años cumplidos podían adquirir derechos si contraer obligaciones.

6º.- A finales del siglo XIX se consagra en la mentalidad de los juristas del sur de Europa la falsa tesis, sin apoyo legal, de la incapacidad de los menores no emancipados. A la creación de esta mentalidad debió influir, a nuestro juicio, la llamada construcción social de la infancia que triunfa en el siglo XIX: el niño tiene un ámbito propio distinto del de los adultos, de los que tienen que estar separados, ello supone la sobreprotección y su incapacidad. Contra dicha falsa concepción de los juristas se opuso don Federico de Castro, razonando los fundamentos legales de la opinión contraria, siendo uno de ellos el artículo 626 del Código Civil.

Los argumentos del maestro sevillano fueron acogidos por la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 3 de Marzo de  1989.

7º.- El vigente artículo 626 del Código Civil es un reflejo del Derecho Romano Justinianeo. Su única novedad es que no indica la edad a partir de la cual se pueden aceptar dichas donaciones no onerosas ni condicionales, por lo tanto, habrá que estar a la capacidad natural que se aprecie de cada niño en concreto.. Esta tendencia ha sido seguida por las reformas de la legislación civil en el último cuarto del siglo pasado en España, al igual que otros países europeos, en los que el legislador utiliza conceptos jurídicos determinados como medio de flexibilizar la aplicación de la Ley, reconociendo que su objetividad, es, a veces, insuficiente. Se exige para el ejercicio de derechos, en cada caso concreto, el discernimiento suficiente. La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 1 de Julio de 1920, admitió tácitamente la aceptación por sí de una donación inmobiliaria por un menor de diez años, al no rechazar dicha posibilidad. El artículo 626 requiere para su aplicación que el donatario goce de madurez suficiente para comprender el acto, lo que resulta del artículo 162.1 del Código Civil que lo complementa. Así se integra, siguiendo a Larenz, dicha laguna oculta, sin que quepa acudir a la analogía cuando el legislador utiliza conceptos jurídicos indeterminados.

8º.- La doctrina consultada estima por lo general que la capacidad natural empieza a partir de los siete años cumplidos. De todas formas dependerá de cada acto en concreto: no sería exigible la misma capacidad para aceptar donaciones no onerosas ni condicionales, que para tomar una decisión relativa a un acto sanitario o para ser adoptado: menor y por tanto con menos años en el primer caso en el que no hay perjuicio, y mayor en el segundo caso, en el que la decisión puede afectar a la vida u órganos fundamentales o las relaciones personales. La exigencia de capacidad natural es independiente de la calificación o no de la donación como un contrato.

9º.- La donación no onerosa ni condicional siempre ha gozado del favor del Derecho. En el Antiguo Régimen las donaciones a los infantes, es decir, a los menores de siete años, no necesitaban la aceptación para la perfección del contrato y la consiguiente transmisión de la propiedad. Al suponer un beneficio objetivo, ha de interpretarse que la capacidad exigible habrá de ser mínima, así lo expresa relevante doctrina, representada por Albadalejo, entre otros, sin expresarse en la actualidad opinión contraria.

10º.- Existen, aunque escasas, disposiciones normativas que atienden a la edad de siete años cumplidos, dando a entender mayor capacidad en un niño de esa edad. Por otro lado, citamos jurisprudencia que reconoce el uso de razón en los niños a partir de los siete años. No podemos reconocer a un niño de nacionalidad española, cuya capacidad se rija por el Código Civil,   menos capacidad, en este punto, que a un niño de nacionalidad alemana, si los mismos gozasen del mismo discernimiento a partir de los siete años, cuando ambos derechos obedecen a los mismos principios y actúan sobre una realidad estructural común, consecuencia de la unidad del género humano, no existiendo en el Código Civil español ninguna norma prohibitiva.

11º.- La consulta de las conclusiones que nos ofrece la Psicología Social y Evolutiva nos lleva a pensar que a partir de los siete años un niño puede tener capacidad para entender lo que es la donación de la propiedad de un bien. Un niño a partir de esa edad ha entrado en la época del razonamiento, conociendo las diferencias sociales y económicas de las personas, y la función del dinero y del trabajo, sabiendo que la riqueza no es solo producto del azar. En el estudio del problema no nos podemos dejar influir por elementos tales como la ideología de la construcción social de la infancia que nace en los siglos XVII y XVIII con el pensamiento de lo  Locke y de Rousseau, que llevan a la concepción del menor común un incapaz sujeto siempre a un severo control familiar. Esta concepción propia de un proteccionismo tradicional, no se acomoda, por un lado, con el régimen de la regulación jurídica del menor en España desde el antiguo régimen hasta la actualidad, siendo una muestra de ello los artículos 625 y 626 del Código Civil, y por otro lado, tampoco guarda relación con el proteccionismo moderado que se plasma en la Ley del Menor de 1996, aunque a nivel vulgar ejerza alguna influencia, en cuyo caso dicha ideología provocaría una falsa conciencia.

12º.- Estableciendo el Código Civil los criterios, entre otros, de interpretación de las normas con arreglo a los antecedentes históricos y la realidad social, recurriendo a la analogía, y además utilizando el principio “pro menor” que resulta del artículo dos de la Ley de Protección del Menor, aplicable incluso en caso de duda, llegamos a la conclusión de que el menor desde los siete años en adelante puede tener, aunque no siempre, capacidad natural para aceptar por sí solo la donación no onerosa ni condicional de un bien, adquiriendo  exclusivamente la titularidad del mismo, propiedad estática, cuyas facultades ejercerán para el menor sus representantes legales. La anterior conclusión es congruente con la definición que nos proporciona el Diccionario de la Real Academia del concepto de uso de razón: “posesión del natural discernimiento, que se adquiere pasada la primera niñez”, que, como es notorio, termina al cumplirse los siete años. En el discernimiento no sólo puede influir la edad, sino también otras circunstancias tales como la cultura, la educación, el sexo o la clase social, enfermedades físicas o psíquicas, entre otras. El concepto de capacidad es evolutivo.

13º.- El artículo 626 no se podrá aplicar nunca en aquellos supuestos en que la traditio lleva consigo el uso inmediato por el menor de los bienes donados, normalmente bienes muebles, salvo regalos de muy poca importancia conforme el uso social. La razón es evidente: la posibilidad de ese uso inmediato puede suponer un perjuicio contra el menor, lo que ha de ser valorado a priori por los padres que ejerzan la patria potestad, en cumplimiento de su deber de velar por los menores conforme al artículo 154 del Código Civil. Piénsese en el caso de juguetes de valor desmesurado o bienes impropios o de uso ilegal para la edad del menor, por ejemplo, un equipo de informática con acceso libre a Internet o material pirotécnico a favor de un niño de ocho años, una motocicleta a un niño de doce años o a un coche a un muchacho de dieciséis años. En estos casos concretos, con independencia de la responsabilidad en que pudiera incurrir el donante, si se permitiese la aceptación al menor por si mismo, se impediría a los padres el ejercicio del aludido deber de asistencia, que incluso está reconocido en el artículo 39.3 de la Constitución española, debiendo ser dicho deber para su efectividad también preventivo.

Por exigencia del principio de la buena fe, el donante deberá comunicar la existencia de la donación a los que ejerza la patria potestad y procurar, tratándose de inmuebles, la inmediata inscripción en el Registro de la Propiedad.

14º.- En la donación de otros bienes muebles o inmuebles sin onerosidad o condición, que no lleven consigo la posibilidad del uso inmediato por sí del menor, se aplica el artículo 626. Vienen aquí oportunamente los comentarios del profesor de la Universidad de París M. Ortolán a las Instituciones de Justiniano: los niños “de poco más de siete años” se consideraban en la época romana “que ya tenían alguna inteligencia” para los negocios formales, “pero les falta el juicio entero y cabal, que es necesario para apreciar las ventajas o perjuicios que puedan resaltar de su negocios”; mas tratándose de actos “que eran de un interés manifiesto suyo”, como una donación, se permitió al mayor de siete años cumplidos con “una interpretación más favorable, que interviniese y obrase individualmente para el solo hecho de poder pronunciar mecánicamente las fórmulas prescritas”. Distinguía el Derecho Romano entre la inteligencia, en el sentido de conocimiento de lo que se hacía, y el juicio de oportunidad de la donación, bastando dicha inteligencia o conocimiento. Aplicando dicha distinción al artículo 626, podemos decir que el precepto excluye el juicio de valor de la donación de los que ejercen la patria potestad, por considerar que objetivamente una donación no onerosa ni condicional es un beneficio para el menor, por eso no necesita la asistencia de sus representantes legales. En definitiva, el juicio de valor positivo lo hace implícitamente el propio Código Civil, excluyendo a los representantes legales de dicha asistencia. Todo lo anterior es concordante con el artículo 162.1 del Código Civil, que exceptúa de la representación paterna los actos que los hijos, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, puedan ejercitar por sí mismos. Con mayor razón, también se prescindirá del juicio de valor del menor sobre la oportunidad de la donación cuando por cualquier circunstancia la autoridad judicial en resolución firme con intervención de los representantes legales haya considerado beneficiosa y oportuna la misma. El Catedrático de Derecho Civil Rivero Hernández concluye en su libro “El interés del menor”, página 238, Madrid, 2000, que en caso de conflicto el juicio del Juez “es el juicio de valor más importante, último y decisivo para y en la interpretación del interés del menor”.

El juicio de capacidad natural que efectúe el Notario autorizante vincula erga omnes y solo es destruible judicialmente. En caso de duda el Notario podrá valerse del asesoramiento de un Psicólogo Infantil para adquirir la certidumbre de la capacidad natural del menor para la aceptación de la donación.

Joaquín Zejalbo Martín, Notario del Colegio Notarial de Sevilla con residencia en Lucena, provincia de Córdoba.

NOTAS

1.- Para el estudio de la capacidad de los menores en el Derecho Romano hemos consultado la siguiente bibliografía: “Derecho Privado Romano”, de Antonio Ortega Carrillo de Albornoz, páginas 22 y 23, Málaga, 1999; “Fundamentos de Derecho Privado Romano”, quinta edición, de A. Fernández Barreiro y Javier Paricio, página 184, Madrid 2002; “Instituciones de Derecho Privado Romano”, de Eduardo Volterra, página 128, Madrid, 1991; “Derecho Romano” de J. Arias Ramos y J. A. Arias Bonet, Volumen primero, 18ª edición, páginas 89 a 21, Madrid 1986¸”Curso Completo de Elemental de Derecho Romano”, tomo IV, de Ruperto Navarro Zamorano, Rafael Joaquín de Lara y José Alonso de Zafra, páginas 88 y 89, Madrid, 1842; “Evolución Histórica de las Instituciones del Emperador Justiniano”, Tomo I, de M. Ortolán, páginas 199 a 213, Madrid, 1884; y “Elementi di Diritto Privado Romano”, de Mario Talamanca, páginas 85 a 91, Milán, 2001. Los libros consultados estudian el Derecho Justinianeo. Para comprender la evolución del régimen de los actos realizados por los menores sin intervención del tutor es fundamental el libro de Luigi Labruna “Rescriptum divi Pii: gli atti del pupillo sine tutoris auctoritate”, Nápoles 1962. De Donellis hemos consultado la edición digitalizada de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, que corresponde a la edición impresa en Roma en 1828, página 533. Es de interés la consulta del Libro coordinado por Ricardo Panero Gutiérrez titulado “El Derecho Romano en la Universidad del Siglo XXI. Catorce siglos de Historia y Catorce de Tradición”, Valencia, 2005. El libro de Proudhon está digitalizado en la Biblioteca Cujás.

2.-  Así lo expresa Buenaventura Delgado en “Historia de la Infancia, páginas 47, 48 y 58, Barcelona, 2000, segunda edición.

3.- Hemos consultado la traducción del BGB efectuado por Emilio Eiranova Encinas titulada “Código Civil Alemán comentado, BGB”, Marcial Pons, 1998, página 80. Para el estudio de los parágrafos citados ha sido fundamental la lectura de las páginas 241 a 254 del libro del profesor Claude Witz titulado “Droit Privé Allemand”, Paris, 2002. Para el exámen del Código Suizo hemos consultado la obra de Georges Scyboz y Pierre-Robert Gilliéron, ambos jueces suizos, titulado “Code Civil Suisse et Code des Obligations annotés”, quinta edición, Lausana, 1993. La aceptación por menor de una finca embargada se estudia en “Lunes Cuatro Treinta”, número 254, segunda quincena, marzo de 1999, página cuatro. Sobre la naturaleza de las afecciones fiscales nos remitimos a la obra del Registrador de la Propiedad José Luis Laso Martínez “Afecciones fiscales. Aplicaciones tributarias y urbanísticas”, Madrid, 2005, y al artículo de Daniel Casas “Acerca del Régimen Jurídico del tercer adquirente de bienes afectos en la nueva Ley General Tributaria”, publicado en la “Revista Española de Derecho Financiero”, número 127, 205. La obra de Larenz se tradujo al castellano en 1978, página 131 a 145. Agradecemos a nuestro amigo Gerardo Von Wichmann Rovira, Notario de Alcobendas, la traducción del parágrafo 865 del ABGB. El parágrafo 244 del ABGB, edición de 1812, lo hemos consultado en “Collezione  Completa dei Moderni Codici Civili degli Stati D’Italia”, Turín, 1845, edición digitalizada de la Universidad Romana de la Sapienza; Venecia y Lombardia pertenecieron al imperio austriaco. Las obras de Rossel y de Schott están digitalizadas por el “Max-Planck-Institut für europäische Rechtsgeschichte”, http://www.mpier.uni-francfurt.de/ . El Derecho prusiano lo hemos estudiado en la traducción titulada “Code General pour les États Prussiens”, editado en París en la Imprenta de la República el año IX de la era republicana, es decir, 1801, su texto está digitalizado y es accesible en http://biu-cujas.univ-paris1.fr/  También hemos consultado la obra de G. Wesenberg y G. Wesener titulada “Historia del Derecho Privado Moderno en Alemania y en Europa”, Valladolid, 1988. El derecho escandinavo está estudiado en el “Traité de Droit Comparé”, de D. Armijón y B. Nolde, página 451, tomo II, 1950, París. Los libros 1, 3, 5, 6 y 7 del nuevo Código Civil holandés han sido traducidos al castellano por Juan Guillermo Van Reigersberg Versluys, Cónsul de Holanda en Málaga, bajo el título de “Derecho Patrimonial Neerlandés”, Málaga, 1996.

El Código Civil de la Federación Rusa está traducido parcialmente al francés, siendo de libre acceso en www.codigo-civil.net. El artículo 28 ha sido traducido del ruso por nuestra amiga y compañera Pilar García Hernández, Notaria de Montefrío, a la que se lo agradecemos. La traducción al castellano del Código Civil japonés se publicó en Madrid en el año 2000, por los profesores Rafael Domingo y Nobao Hayasbi.

4º.- El citado trabajo del Profesor Martos Quesada se publicó en “Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones”, Anejos, 2004, número 11, pp.69 a 88. La obra de Maíllo se editó en Gijón en el año 2006. El trabajo de Zomeño está contenido en las pgs. 85 a 98 del número 34 de “Melanges de la Casa de Velázquez”, 2004. Es fundamental y práctica la obra de Caridad Ruiz Almodóvar titulada “El Derecho Privado en los Países Arabes: Código de Estatuto Personal”, Granada, 2005, con textos legales de los países árabes traducidos al castellano. El Código de Familia Marroquí se puede obtener en francés por Internet en la dirección www.marruecosdigital.net.

El Derecho francés lo hemos estudiado en la obra de Jean Carbonnier titulada “Droit Civil”, volumen I, páginas 877 a 928, capitulo titulado “La conditión juridique du menor”, París, 2004, y en “Code Civil” de Dalloz, con jurisprudencia y comentarios, edición de 2006. Para el Derecho Belga hemos tenido presente el libro de Yves-Henri Leleu titulado “Droit des persones et des familles”, páginas 249 y 250, Bruselas, 2005, y el del Profesor Henric de Page titulado “Traité Elémentaire de Droit Belge”, Volumen II, página 1132, 4ª edición, Bruselas, 1990. 

También es de interés la obra editada por la Unión Internacional del Notariado Latino titulada “Régimes Matrimoniaux, Succesions et Liberalités”, Bruselas, 2003. La obra citada de López San Luis se titula “La capacidad contractual del menor en el derecho francés y español”, Almeria, 1999. La referencia a la Ordonnance des Donations de 1731 está contenida en la voz donación de la famosa obra del siglo XVIII “Encyclopédie ou Dictionnaire Raisonné des Sciences, des Arts et des Métiers”, accesible en http://portail.atilf.fr/cgi-bin. La Ordonnance de Villers-Cotteret está publicada íntegramente en http://wiki.geneanet.org/index.php/Ordonnance_de_Villers-Cotteret. También hace referencia las Ordenanzas citadas las voces aceptación y donación del “Dictionnaire de Droit et de Pratique”, Paris, 1769, escrito por M. Claude-Joseph de Ferriere, Decano de los Doctores-Regentes de la Facultad de Derechos de París, y antiguo Abogado en el Parlamento, accesible en Internet, por estar digitalizado  en Gallica, Biblioteca Nacional de Francia.

5º.- Para el estudio de la donación en el Derecho Italiano consultamos la obra de Fabio Tringali “La Donazioni”, páginas 188 a 191, Turín, 2004; los comentarios a los artículos 2, 320, 321, 322 y 1425 contenidos en el libro de Giorgio Cian y Alberto Trabuchi titulado “Comentario breve al Codice Civile”, séptima edición, Padua, 2004; y las páginas 322 y 323 de la obra “Successioni e Donazioni”, de Petro Rescingno, volumen II, Padua, 1994. La referencia al artílculo 1059 del Código  Civil italiano de 1865 se contiene en el Tomo II, página 86, del libro del Abogado Manuel Pedregal Cañedo, titulado “Texto y Comentario al Código Civil español”, Madrid, 1889. Es de interés la voz “Etá” de la “Enciclopedia del Diritto”, Tomo XVI, 1967, página 87.

6º.- La primera obra citada que trata sobre Derecho alemán comparado se titula “The German Law of Contract. A comparative Treatise”, Porland, Oregon, USA, 2006, páginas 229 a 235. El libro del profesor Stone se titula “The modern Law of contract”, Londres, 2005, sexta edición, páginas 179 a 186.  Agradecemos al Profesor  y Abogado Manuel Lobato García-Miján la traducción de las páginas correspondientes del idioma inglés al castellano. La referencia al Derecho de los Estados Unidos está tomada del libro del Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Lusiana A. Levasseur, titulado “Droit des États –Unis”, página 101, París, 1990. La transmisión de bienes en el Derecho inglés se estudia por M.F. Papandréou – Deterville, en “Le Droit anglais des Biens”, París, 2004. Por el interés que tiene para estudio del régimen de la aceptación de las donaciones para el Derecho anglosajón y demás Derechos de su ámbito de influencia nos remitimos al trabajo del profesor de la Universidad de Bristol, Jonathan Hill, titulado “The Role of the Donee´s Consent in the Law of Gitf”, publicado en el Volumen 117, Enero de 2001, de “The Law Quarterly Review”, páginas 127 a 149.

Para el Derecho brasileño hemos consultado el trabajo de Aldo Batista dos Santos Júnior, titulado “Contrato de Doaçâo” publicado en “www.neofito.com.br/artigos”, y el trabajo de la profesora de Derecho Civil Simone Eberle en www.sadireito.com.br/textos. El Derecho y la jurisprudencia portuguesa es fácilmente accesible en internet a través de “Sapo.pt” y “Todo el Derecho. com”. Para el Derecho y Jurisprudencia extranjera, aparte de ésta última dirección, también podemos citar como páginas de interés informativo a Lexadin. En el Código Civil brasileño son incapaces relativamente “os ébrios habituais” y “os viciados em tóxicos”, al igual que en otros Códigos Civiles sudamericanos, regulándose por una legislación especial la capacidad de los indios. En la página web del Colegio Registral Río Grande de Sul de Brasil se contiene el trabajo de Rezende titulado “O Direito de acrescer na Doaçâo”. El trabajo de Oliveira Medina está publicado en la página web bdjur.stj.gov.br

La redacción originaria del artículo 1478 del Código Civil portugués la transcribimos de la edición en castellano de dicho Código, publicada en 1879, por Alberto Aguilera y Velasco. Los precedentes de la redacción del Artículo 626 del Código civil están contenidos en la obra de Manuel Peña y Bernardo de Quirós “El anteproyecto del Código Civil Español”, Madrid, 1965, página 178. También hemos consultado la obra “Código Civil Español”, de Modesto Falcón y Romero Girón, página 81, Madrid, 1889.

De la obra de Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa hemos consultado el volumen segundo de la sexta edición, página 369, Granada, 2005. De “Instituciones de Derecho Privado” tenemos presente lo escrito en la página 599 del tomo I, Personas, Volumen I, Madrid, 2003.

7º.- Del libro de Fernando de Arvizu tuvimos en cuenta las páginas 67 a 69, la obra fue editada en Pamplona por la Diputación Foral de Navarra. Un estudio histórico sobre la capacidad de los menores en el Derecho Navarro se contiene en las páginas 319 a 330 de la obra de Pedro de Pablo Contreras y Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, titulado “Curso de Derecho Civil Navarro”, Tomo I, Pamplona, 1990. Sobre el carácter supletorio del Derecho Romano en Navarra y en el resto de España, es de interés la consulta de la obra coordinada por Ricardo Panero Gutiérrez titulada “El Derecho Romano en la Universidad del Siglo XXI”, Valencia, 2005.

8º.- Del Diccionario de J. Escriche hemos utilizado diversas voces, entre ellas la de “menor”, edición facsímil de Manuel Porrua, S. A. Librería, México D.F. 1979.

9º.- Fernández de Retes fue estudiado por el Historiador del Derecho Jorge J. Montes Salguero en su tésis doctoral “De Donationibus. Aportación al estudio de la polisemia jurídica en la edad moderna”, Madrid, 1988 y en su colaboración titulada “La doctrina de la donación en Fernández de Retes”, páginas 499 a 526 de la obra coordinada por Javier Alvarado titulada “Historia de la literatura jurídica en la España del Antiguo Régimen, Volumen I, Madrid, 2000. Advertimos que la mayoría de los textos citados son accesibles libre y gratuitamente por Internet, gracias a las digitalizaciones llevadas a cabo por la Biblioteca virtual de Andalucía, Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, Universidad de Valencia y Diputación Foral de Vizcaya, con una buena colección de literatura jurídica castellana..

10º.- Así lo constata Mario Navarro Amandi en “Código Civil de España”, volumen I, páginas 639, Madrid, 1880.

11º.- Lo estudia el Historiador del Derecho Enrique Álvarez Cora en “La Teoría de los contratos en Castilla (Siglos XIII-XVIII), página 121, Madrid, 2005. 

12º.- Así resulta de la exposición de Florencio García Goyena en la obra titulada “Febrero o librería de Jueces, Abogados y Escribanos”, Tomo tercero, páginas 174 y 175, Madrid 1841. A lo mismo hace referencia Enrique Álvarez Cora en la página 131 de la obra citada antes, remitiéndose al libro de Luis de Molina “Iustitia II”.

13º.- Navarro Amandi en el Tomo I, página 181, y en el Tomo II de la obra citada antes, página 9, constata que el mayor de siete años puede contratar “en aquello que le fuere provechoso”.En igual sentido Benito Gutierrez Fernández en las páginas 25 y 26 del Tomo cuarto de su obra titulada “Códigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil Español, tratado de las obligaciones”, Madrid, 1869. También se puede citar “El Derecho Civil Español con las correspondencias del Romano tomada de los Códigos de Justiniano y de la doctrina de sus interpretes, en especial de las Instituciones y del Digesto Romano Hispano de D. Juan Sala” por Domingo Ramon Domingo de Morató, páginas 315 a 317, Valladolid 1877.

14º- La segunda edición de la obra de Mariano Aramburo fue editada en Madrid en 1932, página 101.

15º.- Las dos ediciones citadas de Rafael Ramos, son de 1891 y 1907, segunda y tercera edición, página 55 de la última que reproduce lo dicho en la segunda, Madrid. Ambas ediciones se conservan en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla. Su segundo apellido resulta de la dedicatoria a su madre, no constando en la portada del libro.

16.- Sentencia reproducida en las páginas 295 a 299 de la “Colección Legislativa de España”, primer semestre de 1868, Madrid, 1869.

17º.- Sentencia reproducida en las páginas 709 a 717 de “Jurisprudencia Civil. Colección completa de las Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo”, Tomo 164 (4º de 1924), Octubre a Diciembre, Madrid, 1927.

18º.- Páginas 179 y 180 de la obra citada de Sánchez Román, Madrid.

19º.- La redacción de las líneas que anteceden son expresamente deudoras de la citada “Historia de la Infancia”, de “La Infancia: perspectivas psicosociales” de Ferran Casas, Barcelona, 2002; de “Sociología de la Infancia” de Lourdes Gaitan, Madrid, 2006; del estudio de Carmen Nieves Perez Sánchez titulado “La Construcción social de la infancia. Apuntes desde la Sociología”, publicado en la revista “Tempora”, nº 7, Diciembre, 2004, páginas 149 a 168 y de los estudios que sobre Historia de la Infancia se contienen en el número 281 de la “Revista de Educación”, 1986. Sobre el trabajo de los menores, nos basamos en los datos que nos ofrece el Libro titulado “Legislation sur le travail des enfants dans les manufactures”, escrito por E. Tallón, ponente de la Ley, y G. Maurice, Ingeniero de minas, París-Versalles, 1875, versión digitalizada en Gállica, Biblioteca Nacional de Francia.

20º.- Páginas 209 y 210 de su obra “Capacidad, incapacidad y estabilidad de los contratos”, Madrid, 1986.

21º.- Todas las citas referidas al Catedrático de Derecho Civil Don Federico de Castro y Bravo están tomadas de su obra “Derecho Civil de España”, Madrid, 1984, páginas 169 a 193, dedicadas a la menor edad.

22º.- Su trabajo titulado “La capacidad general del menor” fue publicado en Revista de Derecho Privado, Octubre de 1984, páginas 883 a 904. Para el estudio del artículo 162.2 seguimos en sus comentarios  a la patria potestad al Notario José Castán Pérez-Gómez en “Instituciones del Derecho Privado”, Tomo IV, Volumen primero, Madrid, 2001. El estudio de Linda Dupont se contiene en http://uqo.ca/recherche/ethique/consentement-mineur.asp.

23º.- Página 126 de “Elementos de Derecho Civil”, I, Parte General, volumen segundo, Personas. Madrid 2004.

24º.- La autora efectúa un estudio del tema en las páginas 29 a 38 de su libro “La representación legal de los hijos menores”, Madrid, 1999.

25º.- Página 43 de la obra citada, editada en 2002.

26º.- Página 168 del “Manual de Derecho Civil, Tomo I, Introducción y Derecho de la persona”, editado junto con los Catedráticos Puig y Ferriol, Gil Rodríguez y Hualde Sánchez; tercera edición, Barcelona 2001.

27º.- El trabajo de Ruiz de Huidobro titulado “La regulación legal de la capacidad de obrar del menor. Propuestas de lege ferenda”, páginas 447 a 470 está contenido en “Jornadas sobre Derecho de los menores”, Madrid, 2003.

28º.- Las consideraciones de Martínez de Aguirre, fueron escritas en el “Anuario de Derecho Civil”, Tomo XLV, Fascículo IV, Octubre-Diciembre, 1992, páginas 1391 a 1498. En este trabajo se cita la distinción existente en el Derecho austriaco entre los mayores de 7 y de 14 años.

29º.- El esclarecedor libro de López San Luis fue editado en Madrid, 2001. De la autora también examinamos su obra “La capacidad contractual del menor en el derecho francés y español”, Almería, 1999.

30º.- Contenido en la introducción titulada “Capacidad Civil y Capacidad Penal”, páginas 9 a 14 del libro “Los Menores ante el Derecho”, editado por Isabel Ruiz Gallardón y Antonio García de Pablos, Madrid, 2004. Díez-Picazo es citado en el sentido indicado en el texto por Liborio Hierro en su estudio titulado “Los Derechos de la infancia. Razones para una Ley”, página 5473 a 5493, en el Tomo IV de los “Estudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez”, Madrid, 1996.

31º.- Páginas 31 y 32 de la obra citada. Para el autor el Código “ha derogado todas las disposiciones que pueden oponerse a esta incapacidad o servir de obstáculo al otorgamiento de escritura”. 

32º.- Páginas 436 y 437 de la obra citada, editada en Valladolid.

33º.- Página 637 de la obra citada, editada en Madrid.

34º.- Páginas 115 y 116 de “Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales”, Tomo VIII, Volumen 2, artículos 628 a 656, Madrid, 1986, escrito junto con Silvia Diaz Alabart. En el libro que conjuntamente también escriben en 2006, titulado “La donación”, página 123 a 125, reproducen las mismas palabras.

35º.- El trabajo del Notario Federico Cantero Núñez está publicado en “Revista de Derecho Notarial”, Año XXXV, Número CXL, abril-junio de 1988, páginas 315 a 327.

36º.- Publicado en “Cuadernos Cívitas de Jurisprudencia Civil”, abril-agosto de 1989, número 20, páginas 407 a 411.

37º.- Páginas 374 a 376 de “La persona y su capacidad Civil”, Madrid, 1995.

38º.- Publicado con el titulo de “El régimen de las atribuciones a título gratuito hechas a menores e incapacitados y la actividad de sus representantes legales”, páginas 596 a 637, en “Revista de Derecho Privado”, Septiembre, 1999.

39º.- Páginas 684 a 698 del Tomo III, volumen 2ª de Instituciones de Derecho Privado, Madrid 2005.

40º.- Páginas 222 y 223 del libro “Honor, Intimidad y Propia Imagen”, Madrid, 1990, cuyo autor es el Fiscal Fernando Herrero-Tejedor, que cita las opiniones expuestas. María de la Válgoma acaba de publicar en “Revista General de Legislación y Jurisprudencia”, año CLIII, Abril-Junio de 2006, número dos, un revelador trabajo titulado “Edades ciertas e inciertas en Derecho”, pp. 187 a 203. María de la Valgoma y Pons están citados en el Libro de Alejandra de Lama que consta en la nota siguiente.

41º.- Páginas 103, 147, 149, 151 y 157 de su reciente libro titulado “La protección de los derechos de la personalidad del menor de edad”, Valencia, 2006.

42º.- Aquí nos remitimos a las páginas 706 y 707 del libro citado en la anterior nota 24.

43º.- Páginas 37 y 39 de su reciente obra titulada “La Patria potestad y la libertad de conciencia del menor”, Madrid 2006.

44º.- Página 36 de la obra citada en la nota 24. 

45º.- Así lo exponía en su trabajo titulada “La relativa sustantividad del délito de sustracción de menores”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales”, Madrid, 1961, página 5. A la doctrina penal alemana hace referencia la profesora María Dolores Machado Ruiz en su trabajo “Minoría de edad e imputabilidad penal”, Actualidad Penal, número 3, año 2003, página 126.

46º.-  Páginas 36 y 37 de su obra “La actuación de los representantes legales en la esfera personal de menores e incapacitados”, Valencia, 2005.

47º.- Páginas 197  y 198 de “La Responsabilidad Civil del menor”, Madrid, 2001.

48º.- Trabajo citado en la aportación del primer autor y de la profesora Kay Wheat de la citada Universidad titulada “Aspectos básicos de la capacidad y la responsabilidad de menores en el Derecho Civil y Criminal inglés”, páginas 171 a 205 de la obra citada en la nota 29.

49º.- Hemos consultado fundamentalmente la cuarta parte de la obra citada, páginas 329 a 425, en las que se estudia el desarrollo psicológico entre las seis y doce años, primeras edición renovada en 1999, Madrid.

50º.- Citado por Ángeles Mateo García en su colaboración titulada “Aproximación antropológica a la capacidad jurídica”, páginas 71 a 89 de la obra coordinada por el Catedrático de Filosofía del Derecho Ángel Sánchez de la Torre, titulada “La capacidad jurídica”, Madrid, 2005.

51º.- Los autores son los psicólogos Armold Gessell, Francés L.Llg y Louise Bates Ames, Madrid, 1998, páginas 544 a 576.

52º.- Páginas 87 a 107 de las “III Jornadas sobre Derecho de los menores, Infancia, Publicidad y Cónsumo”, coordinadas por Isabel Lázaro González e Ignacio V. Mayoral Narros, Madrid 2005.

53º.- Citamos el epígrafe titulado “El desarrollo de las nociones económicas en el niño” del texto del Catedrático de Psicología Evolutiva Juan Delval, titulado “La representación infantil del mundo social”, contenido en el libro coordinado por Ileana Enesco y Josetxu Linaza, titulado “El mundo social en la mente infantil”, Madrid 2002, páginas 267 a 288.

54º.- Páginas 67 a 80.

55º.- Dos obras fundamentales para el estudio jurídico de la puericia desde la perspectiva del Derecho Común son los dos siguientes conservadas en la Biblioteca de la Universidad de Sevilla: “Tractatus de essentia infantis, proximi infanti y proximi pubertati”, de Giovanni Francesco Fara, Florencia, 1568, y “Tractatus de aetate minori” de Quintiliani Mandosii”, Venecia, 1585, en esta última obra se detallan todas las facultades legales de los niños que están en la puericia. También son de interés las siguientes obras: “De Viribus Patriae Potestatis”, de Philippo Paschale, Venecia, 1669, y “Tractatvs de Decretis Caeterisque Solemnitatibvs in Contractibus, Minorum, aliorumque his similium, adhibendis”, de Octavio Simoncello, Perugia, 1574. 

Nota final.- Agradezco al personal de las siguientes bibliotecas las facilidades dadas para la consultas de sus fondos: Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, Biblioteca General de la Universidad de Sevilla-Rectorado-, Biblioteca de la Facultad de Psicología de Sevilla, Biblioteca Colombina, Biblioteca de la Universidad de Granada-Hospital Real-, Biblioteca del Colegio Notarial de Madrid, Biblioteca del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles,  Biblioteca de Ciencias Sociales “Gregori Mayans” de la Universidad de Valencia y Biblioteca de la Facultad de Psicología de esta última Universidad.
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