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I. INTRODUCCION

La reforma insertada en el ordenamiento juridico espanol por medio de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria!, ha supuesto una
profunda modificacion de nuestra legislacion, junto a otras, en materia de De-
recho civil. Muchas y variadas son las normas y disposiciones que se han visto
afectadas por dicha reforma, y algunas de las modificaciones, aun cuando han
pasado un tanto inadvertidas, consideramos que poseen relevancia y de ellas
Nnos ocupamos.

Con la vista puesta en el terreno del Derecho de la persona y el Derecho
de familia, ambos indisolublemente enlazados en lo que nos interesa, nuestra
atencion se centra en la figura del menor de edad y su capacidad para contraer
matrimonio. Sobre ello, estudiaremos las consecuencias juridicas que supone la
reforma que se ha operado, y su encaje en el Derecho vigente.

Es una reforma esta de 2015 que, respecto de la materia que nos ocupa,
gira esencialmente sobre dos modificaciones sustanciales que se han realizado
en el Codigo Civil:

De una parte, ya no tienen acceso al matrimonio quienes no se encuentran
emancipados previamente.

De otra —y suponemos que correlativamente y en 16gica con lo anterior— se
ha suprimido el precepto en virtud del cual, el matrimonio produce la emanci-
pacién automaticamente.

Estas trascendentales modificaciones, han afectado a dos situaciones distin-
tas que se configuraban dentro de la minoria de edad:

Por una parte, se ha suprimido la excepcional posibilidad que tenfan recono-
cida los menores de edad a partir de los catorce afios y que no se encontraban
emancipados, para acceder al matrimonio previa autorizacion judicial.

Por otra, inciden, como también veremos, sobre una peculiar figura con-
templada en nuestro Derecho, cudl es la del menor, y mayor de dieciséis anos,
que, viviendo con independencia de sus padres, previo consentimiento de los
mismos, se le asimila al emancipado, sin que por ello tenga reconocido este
estado civil.
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De ambas situaciones, y de la repercusion que sobre ellas tiene la reforma de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria operada en 2015 en referencia a su capacidad
matrimonial, nos ocupamos a continuacion.

II. LEGISLACION ANTERIOR —Y PARCIALMENTE VIGENTE— SO-
BRE LA MATERIA

La regulacion anterior a la reforma de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
respecto de estos menores y, en relacion a su capacidad, se recogia en diversos
preceptos. Uno de ellos, el primero que citaremos es el que los definfa, y se
trata del articulo 319 del Cddigo Civil, el cual no se ha visto afectado por la
reforma y mantiene asi su redaccion intacta:

«Se reputard para todos los efectos como emancipado, al hijo
mayor de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres vi-
viere independientemente de estos. Los padres podrdn revocar este
consentimiento».

Hay asi, una clara equiparacion entre el emancipado y quienes obtienen
el beneficio de la mayor edad por vivir con independencia de sus padres con
autorizacion de ellos.

Comenzaremos aqui el anilisis del contenido del precepto, que seré el punto
de partida de nuestro estudio.

La principal cuestion radica en si, a través del articulo expuesto, se con-
cedia al que obtuvo el beneficio de la mayor edad, la posibilidad de contraer
matrimonio civil.

La letra, que persiste en el Codigo intacta, parece clara en favor de la plena
equiparacion, pero algunas caracteristicas de esta particular situacion, llevaria
a algunos miembros de la Doctrina a cuestionarse tal posibilidad. Asi, encon-
tramos los diversos pareceres sobre la materia, expuestos con sus fundamentos.

III. LAS INTERPRETACIONES DOCTRINALES

Al poco de la promulgacion de la Ley, afirmaba ALBALADEJO, no sin
dejar de entrever ciertas dudas que se suscitaban, que la capacidad del menor
que vive con independencia de sus padres, autorizado por ellos, es la misma
que la del emancipado menor de edad, en toda su extension, lo que abarca,
logicamente la capacidad matrimonial:

«Aunque se estime no es seguro que se trate de verdadera emanci-
pacion, lo que si es que alcanza la capacidad un emancipado menor»>.
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Posteriormente, y en estudios de Derecho de familia el mismo ALBALA-
DEJO ha mantenido este criterio que desde el principio expuso y lo explicitaba
posteriormente:

«Como emancipado, al menos tiene efectos de emancipacion la
vida independiente del hijo mayor de dieciséis afios con consentimiento
de sus padres, desde que el hijo la haga y el consentimiento conste,
tampoco serd necesaria la dispensa del mayor de dieciséis»*.

En poco tiempo respecto de la promulgacion de la Ley, ALONSO PEREZ,
en un Congreso celebrado en Cordoba, exponia, tras una brillante explicacion
de los precedentes, el sentido de la norma que se habia aprobado hacia poco
tiempo. Y tal sentido no era otro que la equiparacion entre los menores que
alcanzan el beneficio de la mayor edad y los emancipados:

«Quedarfan claramente configurados como formas de emancipacion:

1. La del matrimonio del menor.

2. La concedida por quienes ejerzan la patria potestad (arts. 317 y
318 del Codigo Civil)

3. La otorgada por el juez (art. 320 y 321 del Codigo Civil)

4. La del menor con vida independiente (art. 319 del Codigo Civil)

Con este ultimo supuesto, se acaban las discusiones que tantos mantuvie-
ron —DE CASTRO, BERCOVITZ, ALBALADEJO, etc.— y yo mismo, sobre si
se trataba de una especie de emancipacion. Ahora queda claro que si lo es,
a todos los efectos. Segiin el nuevo articulo 319 del Codigo Civil, frente a las
antiguas dudas del viejo articulo 160 pdrrafo 2. En su momento yo defendi que
se trataba de un supuesto de emancipacion de Derecho, pues lo permite la ley,
mds economica que juridica, pues no supone una libracion del poder paterno,
aunque st autonomia patrimonial plena; (...). Como puede verse, el legislador
me ha enmendado la plana, aunque me queda el consuelo de que también
lo hizo con civilistas de la categoria de don Federico DE CASTRO. Solo la
revocabilidad del consentimiento paterno y la mayor dificultad probatoria de
la emancipacion fdctica, diferencia actualmente esta forma emancipatoria de
la otorgada o concedida por los progenitores o por la autoridad judicial»*.

Y maés adelante, en referencia expresa, y en correlacion con lo anterior,
afirmaba:

«El menor con vida independiente que haya cumplido dieciséis se
reputa para todos los efectos como emancipado (art. 319 del Cdodigo
Civil). Podrd en consecuencia, contraer matrimonio (art. 46.1 del
Codigo Civil). Mientras conste que lleva una existencia autonoma
(por ejemplo, que asi estd considerado: fama, tractatus, los padres

802 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 766, pags. 799 a 817



La capacidad matrimonial del menor de edad, ;una reforma necesaria?

lo afirman, etc.) y el matrimonio se celebre antes de que los proge-
nitores revoquen el consentimiento —la revocacion no tiene eficacia
retroactiva— su situacion al frente al ius connubis es idéntica a la
de cualquier otro emancipado»’.

En el marco del mismo Congreso, al referirse especificamente a la edad
necesaria para contraer matrimonio, BAENA RUIZ, afirmaba que «la emanci-
pacion tiene lugar, segiin dispone el articulo 314 del Codigo Civil, aparte de
por la mayoria de edad, por el matrimonio del menor, por concesion de los
que ejerzan la patria potestad y por concesion judicial (...)

El menor o emancipado no tiene sin embargo su acceso cerrado a la ins-
titucion del matrimonio necesariamente, pues el pdrrafo 2 del articulo 48 del
Codigo Civil permite la dispensa del impedimento de edad por el juez de primera
instancia a partir de los catorce afios.

En mérito a lo anteriormente expuesto se puede concluir que tienen capa-
cidad para contraer matrimonio: 1.°) los mayores de edad; 2.°) los mayores de
16 arios emancipados por los que ejerzan la patria potestad o por concesion
judicial; 3.°) los mayores de 14 arios emancipados por anterior matrimonio
vdlido; 4.°) los mayores de 14 aiios que hayan obtenido dispensa judicial»®.

No hay una referencia expresa en sus lineas a la figura del beneficio de la
mayor edad, e incluso se ignora no solo en las argumentaciones previas, sino
también al concluir con la exposicion de quienes pueden contraer matrimonio.
Bien puede ser por considerarse que su opcion es la de los menores que pueden
acudir a la dispensa judicial desde los 14 afos, y en tal caso no tienen reconocida
la opcidon de contraer matrimonio por el simple hecho de vida independiente;
bien, a sensu contrario, porque el autor sobreentiende que su capacidad es
idéntica a la del emancipado.

También al poco de la promulgacion de la ley, argumentaba SALVADOR
CODERCH en favor del reconocimiento de la capacidad matrimonial del menor
que alcanza la habilitacion de edad, ahadiendo a la base que sirviese a ALONSO
PEREZ, esto es, el tenor literal del articulo 319, un argumento de interpretacion:

«Ademds la situacion de vida independiente es ahora a partir de
los 16 afios, edad legal para la emancipacion (salvo el supuesto del
art. 316 en relacion con el 48 del Codigo Civil) y como dice el 46
nimero 3, también para el matrimonio»’.

En suma, el autor ha visto en el legislador la intencidon de unificar en una
misma edad la capacidad para alcanzar la emancipacion, para la posibilidad de
independizarse, y en su caso para el matrimonio.

Por su parte, PUIG FERROL, se sirve de un analisis comparativo del vigente
articulo 319 del Cddigo Civil con el anterior 160 —su precedente en la regu-
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lacion de la materia— para explicar que claramente la intencion del legislador
ha sido ampliar la capacidad hasta equipararlo al emancipado:

«(...) Por ello el precepto equiparaba, en cuanto a la capacidad
de obrar, el menor con vida independiente al emancipado, pero solo
de una forma parcial, por cuanto aquel se reputaba emancipado en
cuanto a una esfera de una actividad patrimonial, pero no con respecto
a las demds esferas de su actividad juridica.

Esta conclusion era conforme con la ubicacion del anterior ar-
ticulo 160 del Codigo Civil en un capitulo que trataba de los efectos
patrimoniales de la patria potestad. Y al prescindir el legislador de
esta sistemdtica, ha podido dar a dicha situacion de vida independien-
te una mayor amplitud, pues segiin el articulo 319 del Codigo Civil
se reputa ahora al menor que hace vida independiente una mayor
amplitud, como emancipado para todos los efectos, es decir que se
le equipara, en cuanto a la capacidad de obrar y a la independencia
Jjuridica, al menor emancipado, tanto en la esfera patrimonial como
en la personal y familiar»®.

En esta misma linea interpretativa, recurriendo igualmente a un estudio
comparativo, y al tiempo acerca de la procedencia y conexion entre el articu-
lo 319 actual y el anterior 160, la profesora PEREZ DE CASTRO, concluye
igualmente que «el hijo que se le ha consentido que viva independientemente
se supone que ha llegado a esta situacion de mayor capacidad porque los pa-
dres han estimado que es capaz de gobernarse por si mismo. Una vez que los
progenitores han reconocido que asi es y por ello consintieron, tendrdn que ser
conscientes de que a partir de ese momento el menor goza de una autonomia
en su actuacion idéntica a la del emancipado y que no pueden interferir en una
situacion que ellos mismos reconocieron, a no ser que haya causa justificada
que requiera o exija una revocacion»®.

Una opinidn en contra es propuesta por DIEZ DEL CORRAL, quien sehala
«que la emancipacion por vida independiente del articulo 319 no debe bastar
para contraer matrimonio, no ya por su mero cardcter fdctico, sino porque es
revocable en cualquier momento por los padres»'.

Profundizando en este argumento, pero anadiendo alguno mas como la
inexistencia real de un estado civil de emancipado en estos sujetos, PENA
BERNALDO DE QUIROS, sostendra también esta misma postura:

«¢Puede contraer matrimonio el hijo mayor de dieciséis aiios que
con el consentimiento de sus padres viviere independientemente de
estos (cf. art. 319)? Creemos que esta situacion no cambia el estado
civil del menor, que sigue sujeto a la patria potestad y esta, a voluntad
de los padres en cualquier momento, recobrard su sentido normal.

804 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 766, pags. 799 a 817



La capacidad matrimonial del menor de edad, ;una reforma necesaria?

Tal menor puede realizar los actos que pueda realizar el emancipado,
con el limite de aquellos que irian contra la facultad de revocar la
situacion que imperativamente persiste en los padres»"'.

Por su parte, la profesora GETE ALONSO Y CALERA, denominaba a
esta situacidn como emancipacion de hecho, y en base a la sistematica ante-
rior —articulo 160 del Codigo— y la nueva del precepto que lo regula, junto
al tenor literal de la norma, considera que «el 319, reconoce por primera vez
de una manera expresa, una situacion analoga a la de la emancipacion formal
que afecta a toda la esfera de actuacion del menor no solo a la patrimonial»'2.

A cierta distancia temporal ya, y teniendo en cuenta las distintas aportacio-
nes doctrinales previas, CARRION se inclinaba por la equiparacion del menor
que vive con independencia de sus padres y autorizado por ellos con el menor
emancipado, en materia de capacidad matrimonial:

«Las razones que militan a favor de que el menor de vida in-
dependiente (ex art. 319) puede contraer matrimonio sin necesidad
de conseguir previamente la emancipacion expresa o la dispensa de
edad, son, efectivamente, muy fuertes y en consecuencia, determinan
a inclinarse por esta solucion sin ningin género de dudas»".

IV. CONCLUSION SOBRE LA CAPACIDAD MATRIMONIAL DE ESTOS
MENORES

Para inclinarse por una u otra solucidén, tomando otra perspectiva distinta
de las anteriores, proponemos aportar una nueva perspectiva: pensamos que
puede acudirse a otra norma, en buena parte relativa en su caso a la capacidad
de contraer matrimonio, cuél es el articulo 1329 del Codigo Civil y que regula
especificamente la capacidad para otorgar capitulaciones matrimoniales:

«El menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse
podrd otorgar capitulaciones, pero necesitard el concurso y consenti-
miento de sus padres o tutor salvo que se limite a pactar el régimen
de separacion o el de participacion»".

Hay por tanto abierta una posibilidad para el matrimonio del menor de edad
no emancipado, seglin el tenor literal de la norma.

En este punto, es necesario recordar, como hiciera la profesora PEREZ DE
CASTRO, que cuando se produce la reforma de las capitulaciones matrimoniales
y el régimen econdmico del matrimonio, ain no se habfa aprobado la reforma
matrimonial, es decir, de la edad y capacidad para poder contraer matrimonio.
Se estaba regulando con independencia de lo que posteriormente surge.
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Por ello, teniendo en cuenta el régimen anterior, quedaba claro que, si se
tenfa que solicitar autorizacion para casarse, las mismas personas debian par-
ticipar en las capitulaciones matrimoniales. Ese era, como recuerda la citada
Profesora, el espiritu del derogado 1318%.

Partiendo de lo anterior, la profesora contintia afirmando que hay una valora-
cion entre ambas capacidades para el legislador, de manera que las capitulaciones
son algo accesorio y lo principal es el matrimonio, siguiendo para llegar a tal
conclusion el criterio de GARCIA GOYENA'S.

La cuestidon clave para la interpretacion y la finalidad que nos interesa, la
apunta PEREZ DE CASTRO cuando dice que el Codigo Civil lo que hace es
reconocer algo necesario por su excepcionalidad. Asi, afirma textualmente que
«Si se admite que se case mediante dispensa (art. 48 del Codigo Civil) remo-
viendo el impedimento de no estar emancipado, serd necesario coordinar este
precepto con las capitulaciones matrimoniales»"".

Se trata por tanto de una regla dirigida a los menores de 14 afos, que con
dispensa judicial podian contraer matrimonio. He ah{ la clave: esta norma tie-
ne caracter excepcional. Y si la regla es excepcional es porque hay una regla
general.

Podemos concluir a estos efectos que la regla general es que pueden otorgar
capitulaciones matrimoniales quienes pueden casarse —como ya se dijo— y
como excepcion, se sitlan estos menores.

Por tanto, a los mayores, los emancipados y a los que obtuvieren el benefi-
cio de la mayor edad al vivir independientemente de sus padres, sobre los que
guarda silencio la norma, como no se encuentran entre las excepciones, hay
que situarlos en una misma categoria en cuanto a la capacidad, que no es otra
que la regla general de admisibilidad para contraer matrimonio y por ende para
otorgar capitulaciones matrimoniales.

Con ello se refrenda lo establecido en los articulos 319, 322 y 323 que ya
expusimos: los tres tienen reconocida la misma capacidad matrimonial.

Por otra parte, como argumento, cabe recordar que a la hora de interpretar
las normas que restringen derechos —como es el caso— la pauta a seguir cla-
ramente es la de que se aplique sobre los que exclusivamente se recogen en la
misma, y siempre interpretada con caracter restrictivo a tales efectos.

V. LA REFORMA OPERADA POR LA NUEVA LEY DE JURISDICCION
VOLUNTARIA Y SUS CONSECUENCIAS

Hasta aqui queda todo mas o menos claro: el legislador no ha variado el
contenido de los articulos sobre los que hemos venido trabajando, y la interpreta-
cion, en principio también, debe ser la misma. Sin embargo, hay dos novedades
que son de gran relevancia para nosotros y de las que pasamos a ocuparnos.
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1. SUPRESION DE LA CAPACIDAD DEL MENOR, MAYOR DE CATORCE ANOS, PARA CON-
TRAER MATRIMONIO MEDIANTE DISPENSA JUDICIAL

La reforma de la Ley operada en julio de 2015, ha supuesto la supresion
de la posibilidad de contraer matrimonio por parte del menor de edad y mayor
de catorce, obteniendo la dispensa judicial preceptiva que antes se establecia
en el articulo 48 del Codigo Civil.

Se trata de una aspiracion del legislador —que serfa bien recibida por prac-
ticamente todo el Parlamento—, en que se trasluce el interés por elevar la edad
para acceder al matrimonio. As{ quedaba expresado en el tramite de enmiendas
parlamentarias presentadas al proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria de
2015,

En consonancia con ello y manteniendo la anterior redaccion como estaba
hasta entonces, el articulo 46 del Codigo Civil sefiala que no pueden contraer
matrimonio los no emancipados. Con ello, claramente se cierra la puerta a los
menores que siendo mayores de catorce ahos, podian acceder por la via de la
mencionada dispensa judicial.

Es aqui cuando surge la pregunta: ;porqué sigue entonces vigente el articu-
lo 1329 estableciendo que los menores no emancipados pueden otorgar capi-
tulaciones con consentimiento matrimonial, con el concurso y consentimiento
de sus padres o tutor?

Si esta disposicion se halla establecida para esos menores que por medio
de la nueva normativa ya no pueden casarse, ;a qué efectos se ha mantenido
por el legislador vigente este articulo?

Podria deducirse que es la via por la que ahora pueden otorgar validamente
capitulaciones los menores que alcanzan el beneficio de la mayor edad. Pero a
estos efectos hay que tener en cuenta dos aspectos relevantes:

En primer lugar, que serfa una cuestion que no impedirfa que pudieran
casarse. Tan solo a los efectos econdmicos derivados del otorgamiento de ca-
pitulaciones matrimoniales, se les podria aplicar la norma. Pero no a su capa-
cidad. Y, junto a ello, no podemos olvidar la regla ya esgrimida por PEREZ
DE CASTRO, citando para ello a GARCIA GOYENA: «Quien puede lo mds
puede lo menos».

En segundo lugar, y esto es mas clarificador, ndtese que se hace referencia a
los padres o tutor, cuando los que alcanzan el beneficio de la mayor edad, no estan
nunca sometidos a tutela. Al igual que en el caso del emancipado, a los efectos
pertinentes de proteccion —los que recoge el 323— se serviran de la curatela.

En este contexto es importante destacar como el Legislador fue bien preciso
en ello, ya que, en el articulo siguiente, el 1330, sefiala:

«El incapacitado judicialmente solo podrd otorgar capitulaciones
matrimoniales con la asistencia de sus padres, tutor o curador».
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Aqui si que aparecen el tutor y el curador. Porque son las dos, figuras
propias de proteccidn de los incapacitados, que se pudiesen requerir atendiendo
a su grado de incapacidad. De determinar una u otra se encargara la corres-
pondiente sentencia.

En el caso del articulo anterior, relativo al menor, mayor de catorce afos
hasta los dieciséis, como no estd prevista para €l la curatela, se sehala directa-
mente al tutor parta protegerle, prescindiendo del curador.

El legislador es as{ preciso al distinguir las distintas situaciones y con ello,
esta claro que, al hablar exclusivamente del tutor, no debe entenderse aplicable
al menor que ha alcanzado el beneficio de la mayor edad, y que vive con inde-
pendencia de sus padres con su permiso. Esta situacion, se encuentra claramente
en el radio de accion del curador.

No tiene, por tanto, aplicacion hoy dia este precepto, ni en referencia al
menor de catorce afilos que quisiera contraer matrimonio con dispensa judicial,
porque ya ha perdido la capacidad para ello, ni en referencia al menor de dieci-
séis ahos o mas que viviera con independencia de sus padres, con su autorizacion,
porque la proteccion que le corresponde es la de la curatela.

2. LA DESAPARICION DE LA VIA DEL MATRIMONIO PARA ALCANZAR LA EMANCIPACION

La segunda cuestion de interés ha sido la supresion de la automatica eman-
cipacion por matrimonio. En principio, parece coherente el nuevo articulado del
Cddigo Civil, ya que si para contraer matrimonio es preciso estar emancipado
—articulo 46—, el matrimonio ya no debe producir la emancipacidén automa-
ticamente, como recogia el anterior articulo 314.

En el mismo sentido, ademas, ya parece que no es necesaria esta via,
puesto que se ha suprimido la opcion a quienes no estaban emancipados,
pero accedian al matrimonio mediante dispensa judicial. Eran estos, a primera
vista los que requerian de dicha emancipacion por matrimonio, ya que al no
tenerla antes de casarse, la precisaban para el desarrollo de su nuevo estado
matrimonial.

Sin embargo, la supresiéon afecta y de modo central a la figura en estudio:
ahora un menor no emancipado de mas de dieciséis afios, que vive con inde-
pendencia de sus padres, si contrae matrimonio, sigue siendo emancipado de
hecho. Hasta aqui no hay problema: posee el status del emancipado que se
puede casar y el Codigo regula para el caso.

El problema se puede plantear porque si no se emancipa —el matrimonio
ya no produce la emancipacion— continfia latente la posibilidad de revocar,
mediante aplicacion del articulo 319, el permiso paterno para que viva inde-
pendiente de sus padres. Esto si que serfa un conflicto de intereses y derechos
grave, que se nos antoja irresoluble.
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Desde luego que la revocacidon debe ser por un motivo grave y suficiente.
Pero puede existir. Y hasta el mismo hecho de haber contraido matrimonio
contra la voluntad de sus padres, o sin su conocimiento, podria servir como
causa. Y ahf entran en juego las contradicciones méas importantes.

Asf, una de las interrogantes que salta a la vista es la de quién administra
los bienes en ese caso. Porque una vez retornado a la patria potestad, ya no es
emancipado y, a todos los efectos, actuaran los padres como titulares de dicha
potestas.

Es cierto que el articulo 324 establece un régimen en que los menores de
edad casados deben obtener el consentimiento del otro conyuge si fuera mayor,
y el suyo propio. Pero esto se basa en que el casado menor esta bajo curatela.
Para el caso presente ya hemos advertido que no serfa asi: estarian bajo patria
potestad y por tanto plenamente representados por sus padres.

En consecuencia, este régimen relativo a la enajenacion de bienes comunes
del matrimonio, y en general la administracion de los bienes, serfa una tortuosa
senda de consentimientos a dilucidar por la inusual situacion creada.

Por otro lado, los deberes mas relevantes del matrimonio —no olvidemos
que la Economia es siempre inferior en esta institucion— dificilmente podrian
llevarse a cabo: asi, por citar uno de los mas relevantes, si los padres tienen
el deber de tener al menor en su compahia, y asi lo quieren hacer efectivo, se
nos antoja contradictorio con que pueda cumplir con el deber de convivir con
su conyuge, establecido entre las obligaciones que se recogen en el articulo 68.

Otra cuestidn en el terreno personal y familiar serfa, como este menor de
edad, al estar bajo patria potestad, podria ejercer la propia patria potestad sobre
sus hijos. Porque el Codigo Civil, para la situacion de los hijos menores no
emancipados establece:

«El menor no emancipado ejercerd la patria potestad sobre sus
hijos con la asistencia de sus padres y, a falta de ambos, de su tutor;
en casos de desacuerdo o imposibilidad, con la del juez».

El precepto habla de asistencia, que es la funcidon propia del emancipado. Y
aqui se requiere representacion, cual es la del hijo sometido a la patria potestad.
Lo que tendria la dificultad ahadida del acuerdo de aquellos padres con el otro
progenitor, ya que serfa una decision a tomar, ademas, en consenso con él.

VI. PROBLEMATICA PLANTEADA: CUESTIONES DE TECNICA JU-
RIDICA

Tras esta exposicion acerca de los problemas que suscita la reforma intro-
ducida en la figura del menor, entendemos que se trata, en definitiva, a nuestro
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criterio, de una modificacion de diversos articulos, tomada por el legislador sin
haber tenido en cuenta la persistencia en nuestro ordenamiento juridico de la
figura del menor no emancipado que vive con independencia de sus padres,
autorizado por ellos.

Los resultados de la reforma operada llevan a insalvables antinomias legales:

— En primer lugar, se mantiene que el menor emancipado posee la misma
capacidad legal que el mayor de edad, salvo para lo prescrito en el articulo 323,
a efectos de lo cual, requerira la asistencia del curador. Pero en lo que se refiere
nuestro estudio, la capacidad matrimonial, no ha variado. Por su parte, el me-
nor no emancipado que vive con independencia de sus padres, autorizado por
ellos, seglin el articulo 319 tiene idéntica capacidad, si bien la puede perder,
por cuanto la situacion puede ser revocada por sus progenitores y regresar a la
patria potestad. Y ahora, con la reforma de 2015, mientras permanece en vigor
esta situacion, se produce la insercion de una nueva regla: solo pueden contraer
matrimonio los mayores y los emancipados. Con ello el menor que no lo esta,
pero vive con independencia de sus padres, parece que ya pierde esa capacidad.

— En segundo lugar, interpretando la norma y recabando opiniones doc-
trinales autorizadas, hemos encontrado elementos suficientes, que creemos que
sustentan que pueda mantener esa capacidad para contraer matrimonio. Pero
nos encontramos con otra contradiccion nacida de esta reforma de 2015: el
matrimonio ya no da lugar a la emancipacion. La causa es, en conexién con lo
anterior, que el que va a acudir al matrimonio debe estar emancipado previa-
mente. Pero con ello, que parece 16gico, de nuevo es ignorado el menor que vive
con independencia de sus padres autorizado por ellos. Porque este alin no esta
emancipado plenamente, pero la capacidad matrimonial la tiene intacta mientras
persista en esa independencia. Pero la situacion puede ser revocada y pasaria de
nuevo a la patria potestad, y estarfa al tiempo casado. Una contradiccion atn
mayor por las complicaciones legales que causarfa.

— En tercer lugar, se ha suprimido la posibilidad de acceder al matrimonio
a los menores, mayores de catorce ahos, que solicitaran al efecto, y obtuvieran,
la pertinente dispensa judicial. Y sin embargo se mantiene en vigor un precep-
to, que es el 1329, establecido precisamente para que aquellos puedan otorgar
capitulaciones matrimoniales, cuando, al perder la capacidad para casarse, la
pierden para las citadas capitulaciones.

El articulo queda en vigor, ademaés, creando cierta confusion, por cuanto se
podria pensar que permanece para ser aplicable para el menor no emancipado
que vive con independencia de sus padres. Pero ya hemos constatado que no es
asi, por cuanto la capacidad legal para el matrimonio y para las capitulaciones
de este menor es la misma que la del emancipado que no requiere asistencia
alguna. Y en todo caso, si se quisiera establecer una distincion, el precepto que
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se ha mantenido lo somete al régimen de tutela, cuando a este tipo de menores
le corresponde el de la curatela.

Finalmente, una Gltima reflexion en cuanto a la supresion de la capacidad
del menor de edad, mayor de catorce ahos para contraer matrimonio. El actual
Codigo de Derecho canonico establece:

«No puede contraer matrimonio vdlido el varon antes de los
dieciséis anios cumplidos, ni la mujer antes de los catorce, también
cumplidos.

Puede la Conferencia Episcopal establecer una edad superior para
la celebracion licita del matrimonio»".

Esta exigencia se justifica claramente en el axioma segln el cual «nadie
puede consentir en aquellas cuestiones en las que la misma naturaleza ain no
consiente».

Es por tanto necesario haber alcanzado la pubertad, pues es preciso para la
validez del matrimonio que los contrayentes aporten todos los elementos esen-
ciales de la unidén conyugal. Solo asi, en edad piber, es posible cumplir con
uno de los fines esenciales de la misma, cual es la posibilidad de la generacion.

Se trata, sin embargo, a criterio de autorizadas voces de la Doctrina cano-
nista, de una pubertad legal reconocida y asentada sobre una presuncion iuris
tantum, es decir que se puede destruir mediante prueba en contrario.

De esta forma, es posible un matrimonio de un menor de esa edad que
hubiera alcanzado la pubertad fisiologicamente, y en cambio era invélido si
teniendo esos anos establecidos en la norma, ain no tuviese la mencionada
pubertad fisiologica. Asf, dos jovenes que hubieran otorgado su consentimiento
y hubiesen podido consumar el acto conyugal de manera natural, habian esta-
blecido una verdadera y valida unién matrimonial®.

Por otra parte, el parrafo 2 del mismo canon, como ya hemos visto, autoriza
a la Conferencia Episcopal para elevar la edad para la licita celebracion. El
decreto sobre normas complementarias del Codigo de Derecho candnico de 5
de julio de 1984 la establece en 18 afios como minimo.

No obstante, es importante destacar que esta elevacion de edad no hace nulo
el matrimonio contraido anteriormente. Se trata de una ilicitud, pero que en De-
recho candnico no supone la invalidez. En este sentido hay que recordar que el
matrimonio para el Derecho canodnico es un derecho natural, y por tanto la edad
minima que lo hace invalido plenamente es la de la pubertad biologica?'. Asi,
un matrimonio de menores de los dieciocho afos, si son plberes, seria valido.

En consecuencia, podemos afirmar que con la supresion de la capacidad
del menor mayor de catorce afos para el matrimonio civil se produce un efecto
que lleva a reconsiderar lo establecido en el articulo contrario a lo prescrito en
el articulo 60 del Codigo Civil:
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«El matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho candnico
(...) produce efectos civiles»

Pero, ;como puede tener efectos civiles un matrimonio si quienes lo contraen
son completamente incapaces para ello a los ojos de la norma civil, aunque sea
valido a la luz de la Legislacion candnica?

Consideramos, que pretender denegar la validez a un matrimonio de un
menor de catorce afos cumplidos, y plber, que es valido para la Iglesia, se-
rfa materia harto espinosa: téngase en cuenta, que la validez automatica del
matrimonio candnico en la esfera civil, se produce como consecuencia de los
Acuerdos Iglesia-Estado, y en consecuencia modificar o derogar esta cuestion
es una opcion que entendemos dificilmente se pueda tomar con validez uni-
lateralmente.

VII. CONCLUSIONES

Finalizamos nuestro analisis con unas Conclusiones, que bien pueden con-
siderarse como sugerencias realizadas desde la mas absoluta modestia, pero
que entendemos pueden ser de utilidad para el posterior desenvolvimiento y
desarrollo de esta materia.

I. Tras analizar, siquiera haya sido sucintamente, las distintas problemati-
cas que se derivan de la modificacion insertada por la nueva Ley de Jurisdic-
cion Voluntaria en la capacidad para contraer matrimonio del menor de edad,
llegamos a una posible disyuntiva que planteamos aqui:

O bien se mantiene la reforma la mencionada figura, y a efectos de ello
deben realizarse una serie de modificaciones en el texto legal, o bien se suprime
la figura. En las siguientes conclusiones, exponemos nuestras consideraciones:

II. Una primera modificacion, de mantenerse la figura, debe dirigirse a
dejar bien explicita cual es la capacidad del menor que vive con independencia
de sus padres, equiparandola o distinguiéndola de la del menor emancipado
y, dentro de ello, especificar claramente cual es su capacidad a los efectos de
poder contraer matrimonio.

III. En la misma linea, y siguiendo una enmienda presentada al texto de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que fue desestimada en el Congreso de los
Diputados?, consideramos que el matrimonio debe suponer automaticamente la
emancipacion, de manera que si a este menor que vive con independencia de
sus padres se le concede capacidad matrimonial, debe alcanzar la emancipacion,
y ello por dos razones:

Por una parte, resulta 16gico, por cuanto con ello se garantiza que la vida del
matrimonio se sustenta sobre unos integrantes que han alcanzado la capacidad
necesaria para desenvolverse.
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Por otra, serviria para evitar los problemas y trastornos que lo contrario,
que es lo que estd vigente, puede suponer para los menores que, alin casados,
podrian regresar a una patria potestad si sus padres revocaran el consentimiento
que les permite vivir con independencia de ellos.

IV. Entendemos también aconsejable suprimir o redactar correctamente
determinados articulos, como el 1329, que, segin hemos visto quedan ya sin
sentido, pero al permanecer en el texto del Codigo, pueden conducir a cierta
confusion.

V. Dentro de opcion también de mantener la figura, consideramos que
de hacerlo seria necesario precisar mas la norma en lo referente a establecer
una forma expresa para el consentimiento y para la revocacion del mismo: se
trata asi de ofrecer una mayor seguridad juridica, frente a lo que actualmente
se recoge que nada explicita.

VI. Como hemos sehalado en la primera de las Conclusiones, la otra
opcidon a tomar serfa la supresion de nuestro ordenamiento juridico de la figu-
ra controvertida del beneficio de la mayor edad de los menores que vivieran
autorizados para ello con independencia de sus padres.

La misma, consideramos que su permanencia puede ser innecesaria. Ya
el profesor ALONSO PEREZ se atrevia en 1982, tras una minuciosa y real
exposicion de la realidad social de entonces, a opinar que podria plantearse
la supresion de la emancipaciéon en todas sus modalidades, si bien reconocia
utilidad en los casos de la que es concedida por el juez®.

Por nuestra parte, sin llegar ahora al anélisis profundo de todas las clases
de emancipacion, si que se nos antoja que puede ser innecesaria aquella en la
nos estamos centrando.

Téngase en cuenta que su perdurabilidad es escasa —apenas dos afios—
frente a lo que ocurria cuando la mayoria de edad se alcanzaba a los veinti-
cinco, o a los veintitrés anos. Por otra parte, sus elementos caracteristicos —la
autorizacion y la revocacion— estan indefinidos en la forma y las causas, como
anteriormente hemos sefialado, y por ello adolecen de una elevada dosis de
inseguridad.

Asimismo, se puede considerar como una situacion provisional de estado
civil sin llegar a serlo. Es cierto que ahora, con la reforma operada por la Ley
de 21 de julio de 2011, del Registro civil de 2011, esta situacion tiene acceso
al citado Registro**. Pero no por ello constituye un estado civil, ya que por
una parte la ley no establece que solo accedan los estados civiles, sino cuantos
hechos y circunstancias de la persona sean relevantes para el Derecho, y por
otra, es una situacion revocable en cualquier momento, careciendo ademas del
reconocimiento como tal plenamente.

Con ella, ademas, estamos manteniendo al menor en una permanente si-
tuacion provisional que en cualquier momento puede revocarse, con todos los
problemas que dicha provisionalidad podria acarrear en el trafico juridico.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 766, pags. 799 a 817 813



Juan Luis Sevilla Bujalance

Quiz4 mantener una figura asi, con las confusiones que conlleva y para un
plazo de dos afios maximo, existiendo la posibilidad de emancipar plenamente
al menor por otras vias, sea algo innecesario y superfluo.

Ya, para terminar, es preciso recordar, en referencia no solo a estos menores,
sino a toda la materia que venimos tratando, que el estado civil de la persona posee
una gran relevancia, que queda nitidamente descrita por el profesor DE CASTRO:

«La condicion civil de la persona interesa a la misma estructura
de la comunidad, en cuanto seriala su puesto y significado juridico en
ella». De ahi el interés que todo lo referente al estado civil y de las
cuestiones que le afectan directa o indirectamente, sean consideradas
de orden puiblico»®.

VII. Finalmente, y en otro orden de cosas, consideramos a la luz de nuestro
estudio que resulta imprescindible una armonizacion de la capacidad requerida
para el matrimonio civil espahol con el matrimonio candnico. Recordemos que
Espana acoge un sistema matrimonial en el que hallan validez juridico-civil
dos matrimonios distintos, el meramente civil y el canonico, con las siguientes
peculiaridades:

— Al matrimonio canonico se le reconoce eficacia juridica en el orden civil
automaticamente desde su celebracion.

— EIl matrimonio civil puede celebrarse en forma puramente civil o en
forma religiosa, para los supuestos en que se profese una religion dis-
tinta de la catolica.
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