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l. INTRODUCCION HISPANOLUSA.

“De Espanha, nem bom vento, nem bom casamento” afirma el refranero portugués
y representa hasta cierto punto —no sin ironfa— cdmo han sido las relaciones
histdricas entre los dos estados que mds territorio ocupan de la Peninsula Ibérica.
Mas de mil kilémetros de frontera compartida, la Raya o A Raig, que representa
las espaldas de ambos paises', pues rara vez se han mirado de frente, a pesar de
que la realidad histdrica de cada uno de ellos no se entienda completamente
sin la del otro —y sin ambos y sin los Tratados de Tordesillas y de Zaragoza
no se entienda gran parte del mundo actual—. Las fricciones —inerciales en su
mayoria— de tiempos pretéritos —como ocurre con Olivenza u Olivenga, cuestion
que aparece y desaparece intermitentemente, emulando al Guadiana, frontera
natural entre ambos estados— o los clichés en ambas naciones hacen palidecer un
patrimonio comun, sus mutuas influencias y estrechas relaciones? —mds escasas,
empero, de lo que de la proximidad geografica se pudiera deducir— Ahora bien,
por ir centrando el tiro, jqué ha sucedido entre los Derechos portugués y espanol?
;Se han influido mutuamente? ;O ambos se han fijado principalmente en otros
modelos y ordenamientos juridicos, ddndose la espalda, y solo con disimulo y de
reojo han mirado a su vecino geografico mds préximo?

Sin adentrarnos en exceso en estas cuestiones —y cuya respuesta es afirmativa:
se han influido?, aunque, lo reitero, quizd no tanto como podria haberse previsto—,
no podemos obviar que gran parte de nuestro sustrato, al menos en el ambito del
Derecho privado, es compartido, ya sea por los rescoldos del Derecho romano,

|

| Se afirma que José SARAMAGO sostuvo que Espafa y Portugal “son como dos hermanos siameses que
nacieron unidos por las espaldas y que jamas se han visto las caras”.

2 Piénsese, por ejemplo, en la regulacion de la adquisicion de la nacionalidad espafiola de acuerdo con los
arts. 22 y 24 CC, que contemplan un régimen especial para, entre otros, los ciudadanos portugueses.

3 MariN PErez, P.: “El nuevo Cédigo civil portugués”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, vol. 223,
num. 4, 1967, p. 446. Este autor afirma (p. 446) que “existe un paralelismo evidente entre los sucesos
espafioles y los lusitanos; unas veces es Espafia quien da la pauta; otras nos precede Portugal; pero, en
definitiva, el paralelismo existe siempre. [...] Este paralelismo se advierte de igual modo en lo que se
refiere al proceso de codificacion y a sus fuentes inspiradoras, si bien Portugal realizé antes que Espafia,
por circunstancias diversas, la codificacion de su Derecho civil”.
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ya sea por la influencia que en ambos paises tuvo el Cdédigo napolednico* —y
el superestrato, como consecuencia de su pertenencia a la Unién Europea, es
cada vez mds parecido o, al menos, sigue una misma direccién—. Es cierto, no
obstante, que la codificacion civil se produjo primero en el pais de los fados y
posteriormente en el de la copla, por mds que el primer Cddigo civil portugués,
de 1867, se inspirase claramente en el Proyecto de Garcia Goyena de 1851°.

Con todo, cada sociedad, efectivamente, es distinta y su Derecho, una muestra
de ella, avanzando cada uno en su propia direccién, con resultados distintos, a
pesar de los constantes transvases —las fronteras, en la mayorfa de las ocasiones,
no son murallas para las mutuas influencias—. Sin embargo, ello no debe impedir
que, aunque se deambule por caminos diversos, se pierda de vista los cambios que
se van realizando en el otro pals. Por tal razdn, en ocasiones, cuando uno de los
dos estados —en este caso o Portugal o Espafia— lleva a cabo alguna modificacién
legislativa —o se plantea llevarla a cabo—, la doctrina cientifica no duda en analizar
tales cambios y plantearse la conveniencia o desconveniencia de su implantacion —o
importacién— en su respectivo pais®, pues, ya se sabe, siguiendo ahora al refranero
espafiol, que “cuando las barbas de tu vecino veas cortar, pon las tuyas a remojar’;
o lo que es lo mismo: cuando las leyes de tu vecino veas cambiar. ..

Esto es, en cierta medida, lo que ha acontecido recientemente en Portugal
con la aprobacién de la Lei n.° 39/2025, de | de abril, por la que se ha modificado
su Cédigo Civil, su Cédigo do Registro Civil y su Lei de Protecdo de Criangas e Jovens
em Perigo’. ;Qué interés puede despertar esta modificacién legislativa en Espafia?
El objetivo principal de la reforma, como se recoge en el predmbulo de la norma,
es la prohibicién del matrimonio de los menores de edad, prohibicién que podrfa
trasladarse a Espafia a la vista de que el art. 46 CC Unicamente prohibe contraer
matrimonio a “[IJos menores de edad no emancipados”, es decir; que en Espafia a

4 En general, sobre la codificacion portuguesa, vid. MARiN PErez, P.: “El nuevo”, passim.

5 Curiosamente, este codigo ha sido ampliamente alabado por la doctrina cientifica, a pesar de que en la
practica tuvo escasa influencia. Entre otros, vid. BAReAs HoMeM, A. P.: “O Cédigo de Seabra na historia
do Direito civil”, Revista da Ordem dos Advogados, vol. 77, 2017, pp. 45-61. Por su parte, PeriT Cawvo, C.:
“Espana y el Codigo civil portuguez (1867)”, Anuario de Derecho Civil, vol. 66, num. 2, 2013, pp. 530y 531,
no duda en afirmar que este cédigo “presenté tanta originalidad de técnica y contenido y se ley6 en su
momento con tal interés [...] que merece la pena recordar sus principales aspectos y las razones que lo
singularizaron en un panorama legal dominado por el Code Napoléon”. Igualmente, vid. las alabanzas de
CasTAN ToBENAS, J.: Derecho civil espafiol, comin y foral, t. 1, vol. 1, 10.* ed., Reus, Madrid, 1961, p. 159.

6  Como muestra, verbigracia, vid. PINTO MoNTEIRO, A.: “Sobre a modificagdo judicial de penas contratuais
‘manifestamente excessivas” — A proposta espanhola de 2023”, Revista de Derecho Civil, vol. xi, nim. 4,
2024, pp. 139-161; Teixeira PEDRO, R.: “Los pactos sucesorios renunciativos celebrados por las personas
que van a casarse una con la otra: una novedad introducida por la reforma de 2018 en el Derecho
portugués”, en AA. VV.: Modificaciones sucesorias, discapacidad y otras cuestiones. Uma mirada comparativa
(coord. por M. P. Represa PoLo y M. T. ALvarez MoRreNO), Reus, Madrid, 2022, pp. 265-278; o Reis MOREIRA,
A.: “La reforma del Cédigo Civil portugués respecto al estatuto del animal”, Derecho Animal: Forum of
Animal Law Studies, vol. 9, nim. 3, 2018, pp. 80-91.

7 Lein. 147/99, de | de setembro.

[897]



[898]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 23, agosto 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 894-919

partir de los dieciséis afios —siempre que se esté emancipado— se puede contraer
matrimonio.

Y, a pesar de lo que el lector pudiera imaginar —creyendo que el nimero
de matrimonios en el que al menos uno de los contrayentes sea menor de
edad no es un fendmeno habitual—, lo cierto es que en Espafia la celebracién
de estos matrimonios no es una cuestién del todo menor —tampoco mayor—,
de acuerdo, al menos, con las cifras que contempla el Instituto Nacional de
Estadistica: desde el afio 2015, momento en el que se aumentd la edad legal para
contraer matrimonio, en Espafia lo han contraido 367 menores —27 hombres y
340 mujeres—8, aunque mostrando una tendencia bajista. No obstante, aunque
el debate de los matrimonios infantiles’ nunca deje de estar del todo ausente de
la palestra juridico-polftica'® —y este sea precisamente el motivo que ha llevado
a cambiar la legislacion del pais luso"—, lo interesante de la reforma portuguesa
estd en sus aledaios, pues, casi como si fueran piezas de domind, al cambiar la
edad legal de matrimonio se ha suprimido la emancipacion vy, al suprimirla, se ha
aumentado la edad legal —ahora se requiere ser mayor de edad— para otorgar
testamento —entre otras razones porque la legislacién portuguesa, como se verd
a continuacién, se habfa construido no en torno a edades fijas, como en el caso
espafol, sino alrededor de la institucién de la emancipacion—.

De esta suerte, dejando a un lado el aumento de la edad legal para contraer
matrimonio, de la reforma portuguesa cabe destacar, al menos, tres cuestiones. En
primer lugar, la supresidn de la emancipacidon como institucién en el ordenamiento
jurfdico portugués —la cual, como se comentard seguidamente, ya tenfa una
extension bastante reducida si se la compara con la emancipacidn espafiola—.
En segundo lugar, el aumento de la edad legal para poder otorgar testamento,
impidiendo que cualquier menor de dieciocho afios pueda otorgarlo. Y, en tercer
lugar, sobre todo, la configuracion del estatuto juridico del menor de edad, es
decir, qué razones —o sinrazones— determinan qué es lo que puede, o no, realizar
de manera legal, pues con estas modificaciones legislativas, en Portugal, un menor
ya no puede contraer matrimonio u otorgar testamento, pero si que puede,

8 Disponibles en: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=6532. Si se comparan estas cifras con las
anteriores a la reforma si que podemos observar, cdmo paulatinamente, este niumero se ha reducido. En
el periodo entre 2006 y 2014, en Espaia contrajeron matrimonio 1.510 menores de edad —58 menores
de 16 afios—.

9 Se considera matrimonio infantil a aquel contraido, al menos, por un menor de 18 afos, de acuerdo con
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, salvo en aquellos supuestos en los que un concreto estado
otorgue la mayoria de edad antes del decimoctavo cumpleanos.

10 Entre otros, vid., v. gr., Diez PerALTA, E.: EI matrimonio infantil y forzado en el Derecho Internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, passim; o ViLLAcAMPA EsTIARTE, C.: Matrimonios forzados. Andlisis juridico y empirico
en clave victimoldgica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, passim.

Il Precisamente, una de las razones del cambio de normativa se encuentra en que, de acuerdo con las
autoridades, entre el afio 2015 y el afilo 2023, en Portugal, de acuerdo con el Instituto de Registos e
Notariado, contrajeron matrimonio 836 menores de edad, con cifras ascendentes: 130 en 2021, 158 en
2022, 178 en 2023, 227 en 2024 y 65 en 2025 hasta la modificacion.
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verbigracia, a partir de las dieciséis primaveras, ser responsable penalmente, llevara
cabo una actividad profesional o solicitar el cambio de género. Y, entonces, surge la
pregunta capital: ;qué es lo que determina, en definitiva, que si que puedan realizar
ciertos actos y hechos con trascendencia juridica y no puedan realizar otros cuya
trascendencia juridica y personal es perfectamente equiparable? ;Se es maduro
para ser penalmente responsable, pero no se es para contraer matrimonio? Es
decin, ;un menor puede asumir las consecuencias penoldgicas de sus conductas —
porque se le presupone que ya tiene capacidad suficiente como para comprender
las consecuencias de sus actos—, pero no puede contraer matrimonio porque su
voluntad puede no estar del todo formada y siempre sobrevuela el fantasma de los
matrimonios forzados —que, efectivamente, son una preocupacion; aunque quiza,
aquf, como tantas otras veces, estén pagando justos por pecadores—! ;Es mejor la
prohibicidn ex ante o un control cierto y efectivo ex post? Algunas que otras dudas
surgen a la vista de la regulacidn portuguesa, en particular, si trasladamos lo allf
reformado al ordenamiento juridico espafiol. ;Son convenientes y adecuados los
vientos lusitanos que pueden arribar a Espafia desde el otro lado de la frontera? ;O
mds que nunca deberfamos hacer nuestro el refrdn del pafs vecino: “De Portugal,
nem bom vento, nem bom casamento [e nem boas leis]"™?

Il. LA REFORMA DEL ANO 2025: MATRIMONIO, EMANCIPACION Y
CAPACIDAD PARA TESTAR'.

I. El matrimonio de menores.
A) La regulacién anterior a 2025 y comparativa con Espaia.

El art. 1600 del Cédigo Civil portugués —en adelante, CCP—, tanto antes
de la reforma acaecida en 2025 como en la actualidad, dispone que “[t]ienen
capacidad para contraer matrimonio todas las personas que no tengan ninguno
de los impedimentos matrimoniales establecidos por la ley”. De este modo, se
ha de acudir a los arts. 1601 y ss. CCP, debiéndose centrar nuestra atencidn, en
particular, en el art. 1601 CCP. En este precepto se sefialaba hasta la reforma del
afio 2025, bajo la rubrica de «impedimentos absolutos», que “[sJon impedimentos,
para contraer matrimonio con cualquier otra persona, los siguientes: a) ser menor
de dieciséis afios; demencia notoria, incluso durante intervalos ldcidos, y la decisién
de acompafiar, cuando el respectivo juicio asi lo determine; ¢) matrimonio anterior
no disuelto, catdlico o civil, aunque no se haya hecho la respectiva inscripcién en
el registro civil”.

12 La reforma de la Lei n.° 39/2025, de | de abril tiene una mayor extensién que lo que aqui se va a analizar.
Realmente se han modificado los arts. 125, 126, 128, 129, 1601, 1699, 1817, 1842, 1846, 1857, 1860, 1861,
1876, 1877, 1880, 1893, 1900, 1904-A, 1913, 1933, 1939, 1940, 1947, 1980, 1991, 2189 y 2274 del Cédigo
Civil portugués, ademas de preceptos de otras normas.
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Es decir, en Portugal, hasta la reforma de abril de 2025, no podian casarse los
menores de dieciséis afios de edad, pero sf aquellos que estuvieran comprendidos
en la franja de edad entre los dieciséis afios y los dieciocho, y sin que hubiera
ninguna referencia a la emancipacién como si que ocurre en Espafia, puesto que
en este Ultimo pals, desde el afio 1981, el art. 46 CC dispone que «[n]Jo pueden
contraer matrimonio: |1.° Los menores de edad no emancipados. 2.° Los que estén
ligados con vinculo matrimonial”. Ello implica, a la postre, que para poder contraer
matrimonio en Espafia es necesario, al menos, tener dieciséis afios y, ademads, estar
emancipado'.

Las diferencias entre ambos sistemas saltan a simple vista: en uno se opta por
recurrir a una concreta edad —un criterio objetivo, sin que sea necesario llevar
a cabo ninguna actuacién por parte del menor de edad— y en el otro se decide
utilizar el criterio de la emancipacién —en el que claramente se exige una actuacion
proactiva del menor, pues no es un estado al que se acceda instantdneamente,
como si que ocurre con la mayorfa de edad"—.

La gran desemejanza, no obstante, no estaba —comparando ambos sistemas—
en el mismo hecho de utilizar la emancipacién como criterio para contraer
matrimonio, sino en la necesidad de actuar de manera activa, desde el afio 2015,
para obtener la emancipacién como requisito previo para poder contraerlo —no
se impide el matrimonio de un menor, pero si que puede suponer un embarazo
para su consecucién, una traba juridica que con el mero transcurso del tiempo
desaparece; jacaso quien quiere casarse con dieciséis o con diecisiete afios no
puede esperarse a los dieciocho afios y ahorrarse unos tramites’—.

B) La reforma que lo desencadend todo.

Elart. 1601 CCP tras la reforma que se comenta en esta ocasion, no ha variado
sustancialmente a simple vista, pero sf que tiene una serie de consecuencias de
gran impacto, que no se terminaron de prever o de vislumbrar en el momento
de la tramitacién legislativa —al menos, es lo que se deduce de los trabajos
prelegislativos y de los diversos debates politicos—y, por tal razdn, el tftulo de este
apartado, «La reforma que lo desencadend todo, tiene tintes cercanos a lo épico
0 alo epopéyico —o a lo lusiado, si me apuran, rememorando a CAMOES”—; porque,

13 Conviene recordar, no obstante, que el art. 314 CC — art. 239 CC en la actualidad—, hasta la reforma
llevada a cabo por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, disponia que “[I]Ja emancipacion
tiene lugar: 1.° Por la mayor edad. 2.° Por el matrimonio del menor. 3.° Por concesion de los que
ejerzan la patria potestad. 4.° Por concesion judicial”. No obstante, la actual regulacién no contempla el
matrimonio del menor como causa de emancipacion, sino que es requisito previo su emancipacion para
poder contraerlo.

14 Vid., respecto de la emancipacion, los arts. 239, 241, 242, 243, 244 y 245 CC. Ahora bien, a pesar de
lo dicho, no podemos obviar que la emancipacién por concesion de los padres no exige una actuacion
desmesurada del menor, pues, en cierto modo, basta con su consentimiento a la iniciativa de aquellos.

I5  Luis Vaz de CAMOEs publico en 1572 Os Lusiadas, considerada la primera epopeya en portugués.
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en efecto, el cambio de ese precepto es lo que ha determinado que dediquemos
estas pdginas a una reforma que, en apariencia —reitero—, parece menor.

Actualmente, el art. 1601 CCP tiene el mismo contenido que antes de la reforma
—citado ut supra—, excepto en lo referente al primer impedimento, pues ahora
en el precepto se establece que es un impedimento «[sler menor de dieciocho
afios», buscando, segin el predmbulo de la norma, una mayor proteccién de los
derechos de los menores —reiterando ese mantra'®—. Liviana y superficialmente,
parece que, en efecto, el cambio no es tan significativo como he dejado entrever:
;tanto importa un cambio de dos afios? jTiene alguna enjundia aumentar en dos
afios la edad legal para contraer matrimonio? Realmente lo es, pues representa
una pieza mds de un engranaje de un reloj que es el estatuto juridico del menor”.

Nuestro objetivo o nuestra reflexidn, no obstante, no van encaminadas hacia
ese cambio del estatuto del menor —aunque también—, sino en las consecuencias
y en las repercusiones que tal modificacion ha tenido en el ordenamiento juridico
portugués.

;Por qué? Para responder correcta y completamente esta pregunta conviene,
sin embargo, explicar previamente algunas cuestiones aledafias, consecuencia de
las modificaciones realizadas por la Lei n.° 39/2025, de | de abril: la edad para
otorgar testamento vy la supresién de la emancipacion. La modificacion del art.
1601 CCP v la derogacién o modificacién de los preceptos en los que se regulan
esas otras instituciones han provocado que nos encontremos con el embrollo
actual y que bien podrian recordar, como ya sefialé, al juego del domind —y a su
efecto—; o al efecto mariposa —o, por ser mas literario, a BRADBURY y su A Sound of
Thunder—: el cambio de un articulo del Cédigo Civil portugués provoca cambios —no
esperados— en otras instituciones juridicas y hace que en el pafs vecino —en este
caso, en Espafia— nos replanteemos nuestras propias instituciones.

16 ;El aumento de la edad legal del matrimonio realmente implica una mayor proteccién de los derechos
de los menores? Aunque consideremos que si que puede implicar esa mayor proteccién, no podemos
perder de vista que el aumento supone, a su vez, una merma de la libertad del menor. ;Son realmente los
dieciocho afios la dorada mediania en materia de proteccién del menor?

17 En los debates parlamentarios se vertieron argumentos a favor y en contra de la modificacion. Asi, se
afirmé, por ejemplo, que “[s]i consideramos que un menor de dieciocho afios no puede conducir, no
podemos permitirle casarse”, que “hacer coincidir la mayoria de edad con la edad para casarse es un paso
légico y necesario”, que mantener la edad legal para contraer matrimonio en los dieciséis afios es “una
respuesta meditada y equilibrada que salvaguarda la autonomia de los jovenes sin descuidar la proteccion
contra los abusos”, que es una reforma inconsistente porque “a los dieciséis afios un joven puede
trabajar, puede ser considerado penalmente responsable de sus actos o solicitar el cambio de género”.
En definitiva, una serie de argumentos que lo que hacen no es otra cosa que constatar que, tal vez, el
estatuto juridico del menor de edad —ora en Portugal, ora en Espafia— no es totalmente coherente. Y la
edad para contraer matrimonio no deja de ser una pieza mas de todo ese engranaje —podriamos afirmar
que relojero— que, aunque en ocasiones funcione correctamente —hasta un reloj parado da la hora exacta
dos veces por dia—, esta repleto de aspectos y cuestiones que requieren de una revision no fragmentaria
o parcial, sino completa, casi como si de una enmienda a la totalidad se tratara. Aunque volvamos al final
de este articulo a esta cuestion —la del estatuto juridico del menor de edad— no podemos obviar que tal
estudio excede de nuestro cometido en esta ocasién y, por ello, nos limitaremos, a lo sumo, a realizar
alguna apreciacion puntual.
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2. ;Seguiran existiendo menores emancipados en Portugal?

Cada cierto tiempo —muy de vez en cuando—, la emancipacidn reaparece —y
con ella los menores emancipados— en la conversacién juridica, politica y social;
ya sea para su supresion —sigue teniendo algln sentido esta institucién en la
actualidad?—, ya sea por alguna utilidad que se le ha encontrado o le pretende
encontrar—el utilitarismo o pragmatismo de la emancipacién—'8. Con todo, se trata
de una situacidn juridica de la persona que se encuentra entre la mayorfa de edad
—y el pleno ejercicio de la capacidad juridica— y la minorfa de edad, produciéndose
la extincidén de la autoridad a la que estaba sujeto el menor de edad —patria
potestad o tutela”’—, otorgdndosele una mayor autonomia, aunque sin que se
pueda equiparar a la del mayor de edad por la existencia, para ciertos negocios
juridicos, de una serie de limitaciones®. En definitiva, la emancipacién “equivale a
independizar o independizarse, pese a no haber llegado adn a la mayorfa de edad,
de la patria potestad o tutela a la que en principio estd sujeto el menor de edad"?.

Si bien el concepto de “emancipacion” —o su sustrato— es compartido en
la gran mayorfa de los ordenamientos juridicos?, las causas o las razones o los
supuestos que permiten que el menor de edad transmute no son los mismos en
todos ellos, sino que, en cada uno, han ido variando, amplidndose o limitandose,
atendiendo a las mds diversas razones.

18 Estas cuestiones las traté de manera pormenorizada en MURUAGA HERRErO, P.: “Estado actual de la
emancipacion”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 22, 2025, pp. 258-303. Como indiqué en su
momento, en ciertas ocasiones “aparecen resoluciones judiciales y administrativas [...] que vuelven a
traer el foco sobre esta institucion, encontrandole, desde un punto de vista utilitarista y pragmatico,
funciones, aptitudes o capacidades que hacen que ese final se postergue en el tiempo”. Igualmente, con
caracter reciente, vid. CERDEIRA BRAvO DE MANsILLA, G.: “Capacidad del menor emancipado para aceptar
o repudiar la herencia: un caso singular”, Revista de Derecho Privado, vol. 108, nim. 4, 2024, pp. 79-113.

19 Utilizamos en un sentido amplio los términos “emancipacién” y “menor emancipado” para englobar no
solo al menor que estaba sujeto a patria potestad, sino también al que estaba sujeto a tutela. Es cierto
que, en este ultimo caso, el Cédigo Civil hace referencia al beneficio de la mayor edad —pues el tutor
no puede conceder la emancipacién del menor de edad que esté a su cargo—. No obstante, aunque la
terminologia es distinta, las consecuencias juridicas de ambas instituciones son las mismas. Se trata de
una distincion terminoldgica sin ninglin efecto practico. Por ello, aqui se utiliza de manera genérica el
término, comprendiendo con ello las dos situaciones.

20 Sobre el concepto de emancipacioén, entre otros, vid. GETE-ALONsO CALERA, M. C.: “La edad”, en AAVV.:
Manual de Derecho Civil I. Introduccién y derecho de la persona, Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 169.

21 LAsaRTE Awvarez, C.: “La capacidad de obrar: edad y emancipacién de menores”, en AAVV.: La capacidad
de obrar del menor: nuevas perspectivas juridicas (coord. por M. P. Pous Dt LA FLOR, R. A. LEoNseGul GuiLLOT
y F. YAREZ Vivero), Exlibris, Madrid, 2009, p. I1.

22 Se debe recordar que la institucion juridica de la emancipacion tiene su origen en Roma. Desde
entonces, aunque con algunos cambios y con divergencias en torno a sus significancias o alcances —pues
la institucion romana de la que proviene se vinculaba con la propiedad de los esclavos y con la pérdida
de esa propiedad, es decir, con la libertad otorgada por los sefiores—, ha estado vigente en la gran
mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno a lo largo de la historia, llegando —también
en la mayoria— hasta la actualidad. Precisamente, sobre esta cuestién, sobre el transcurso histérico
de la emancipacion, vid. GARcia VAzQuez, M. C.: “De la ‘emancipatio’ a la emancipacion”, en AAVV.:
Fundamentos romanisticos del derecho contempordneo, vol. 3 (dir. por J. GARciA SANCHEZ), BOE, Madrid,
2021, pp. 335-348.
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Basta con comparar, por ejemplo, los arts. 239 y 243 CC, en los que se recogen,
tedricamente, cuatro causas —la mayorfa de edad, la concesién por parte de
quienes ejerzan la patria potestad, la concesidn judicial y la vida independiente—2,
con la propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil
en la que Unicamente se contempla como causa de emancipacidn la concesién
por quien ejerce la patria potestad y la concesién judicial. O compdérense estas
causas con las contempladas en el Code Civil francés, que, en los arts. 413-1 vy ss,,
recoge que la emancipacién se producird automdticamente por el matrimonio* o
por concesién judicial —a partir de los dieciséis afios—, previa peticidon de quienes
ejerzan la patria potestad o del consejo de familia. O igualmente compdrense
con las causas recogidas en el § 7002 del Family Code de California, en el que se
contempla que un menor, a partir de los catorce afios, se emancipara por haber
contraido matrimonio o constituido una unién de hecho, por haber entrado en las
Fuerzas Armadas de Estados Unidos o por concesidn judicial.

)Y cudles son las causas de emancipacion en Portugal? La historia legislativa
reciente de la emancipacion en Portugal es, efectivamente, la crénica de una muerte
anunciada®. El art. 304 del Cddigo Civil portugués de 1867 contemplaba como
causas de la emancipacién el matrimonio del menor o la concesién de los padres
o del consejo de familia, si habfan faltado ambos progenitores. Y asi se mantuvo en
el tiempo hasta que, con la aprobacién del Cddigo Civil de 1966 — art. 132 CCP-,
se ampliaron las causas por las que un menor podfa emanciparse: a las anteriores
de 1867 se afiadiod la concesidn judicial. Sin embargo, esta ampliacién durd poco
tiempo, puesto que el art. |6 del Decreto-Lei 496/77 —que entrd en vigor el | de

23 Afirmo “tedricamente” porque el precepto contempla como causa de emancipacién el alcance de la
mayor edad, cuando, precisamente, la mayoria de edad es un estado distinto al del emancipado. Se
trata de un precepto que ha sido criticado reiteradamente. Entre otros, vid. LETE DEL Rio, J. M. y OGAYAR
AvLLON, T.: “Art. 314", en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. IV (dir. por M.
ALBALADEJO GARCiA), 2. ed., Edersa, Madrid, 2004, electrénico.

24 En Espafia, como se recordé anteriormente, el matrimonio hasta el afio 2015 también fue causa de
emancipacion. Curiosamente, en Francia, para contraer matrimonio se requiere ser mayor de dieciocho
afios, por lo que, a simple vista, parece que el matrimonio como causa de emancipacion no tiene utilidad
alguna. Sin embargo, el art. 148 del Code Civil francés contempla que los menores de edad pueden
contraer matrimonio previo consentimiento de sus progenitores, lo que implica que, realmente, la
emancipacion por matrimonio pueda llegar a asimilarse a la emancipacion por concesién de quienes
ejerzan la patria potestad de nuestro ordenamiento juridico. Si por regla general los aumentos de la
edad para contraer matrimonio se deben a una mayor proteccion de los menores —y evitar los posibles
matrimonios forzados—, jse consigue realmente tal proteccion si se permite el matrimonio del menor
previa autorizacion de los progenitores?

25 A diferencia de lo que ocurre, en mi opinién, en Espafia. Es cierto que la emancipacién —por su estrecha
franja de aplicacion, tan solo dos afos, de los dieciséis a los dieciocho— tiene un ambito de aplicacion
reducido; es igualmente cierto que los tiempos han cambiado —y la sociedad con ellos—y que ya no es
habitual que un menor de dieciocho afos lleve una vida independiente a la de sus progenitores o que
pretenda llevarla a cabo —por ejemplo, jcuintos menores de edad trabajan?—. Sin embargo, como ya
tuve oportunidad de expresar en otra ocasion [vid. MURUAGA HERRERO, P.: “Estado actual”, cit., in fine],
en algunos supuestos, la emancipacion es realmente Gtil —aunque pueda llegar a representar alguna
friccion con un posible fraude de ley— y su conservacion, con causas amplias como las contempladas en
el Cédigo Civil espaiiol, a pesar de que se utilice en pocas ocasiones, constituye una ventaja frente a su
total desaparicion. ;Qué problemas plantea conservar esta institucion, aunque su utilidad sea menor que
en tiempos pasados?
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abril de 1978— redujo el contenido del art. 132 CCP, reconociendo Unicamente
como causa de emancipacion del menor de edad el matrimonio®. Y ahora, casi
cincuenta afios después de aquellos cambios, el art. 7 de la Lei n.° 39/2025, de | de
abril deroga el art. 132 CCP, lo que implica la supresion completa de la institucion
de la emancipacién del Cédigo Civil portugués?’.

Es la consecuencia natural de los cambios: si la Unica forma de que un menor
de edad se emancipe es a través del matrimonio y prohibo el matrimonio a los
menores de edad, ;qué dmbito de aplicacidn le queda a la emancipacién en el
ordenamiento juridico portugués! Ninguno. Y con la modificacidn legislativa ha
desaparecido la emancipacién del ordenamiento juridico portugués; ya no habrd
mds menores emancipados en Portugal® —excepto, claro estd, que los vientos
hagan que la carabela legislativa apunte, de nuevo, en otra direccién—.

3. Hacer testamento es cosa de mayores —de edad—.

Uno de los negocios juridicos de mayor importancia —tanto desde un punto
de vista prdctico como tedrico— en la vida de toda persona es el testamento;
representacion por antonomasia —aungue no sea la uUnica— del instrumento que
recoge las disposiciones mortis causa; expresién de la libertad de la persona
que decide cudl serd el destino de sus bienes, derechos y obligaciones tras su
fallecimiento. Ahora bien, el testamento, pieza esencial de la libertad de testar”,
por su especialidad y transcendencia, estd sometido a una serie de requisitos y

26 En tan solo once afios —de 1966 a 1977—, el ambito de concesién de la emancipacién se redujo
sustancialmente. ;La razén principal para que se produjera este cambio? Mediante esa misma norma se
redujo la mayoria de edad de los veintiln afos a los dieciocho afios. Cambio que también se produjo
en ltalia, pues el art. 390 del Codice Civile italiano, tras la reforma de la Legge 8 marzo 1975, solamente
contempla como causa de emancipacion el matrimonio del menor. En estas mismas fechas también se
produjo el cambio de la mayoria de edad en Espafia y la reduccién de la edad para emanciparse, aunque en
el caso espaiiol, como ya se ha visto, sin reducirse las causas de la emancipacién. Ahora bien, en Portugal,
de manera similar a lo ocurrido en Francia, a pesar de la diccion literal de los preceptos sefialados, de
acuerdo con el art. 1612 CCP, para que la emancipacién fuera plena —es decir, tuviera todos los efectos
previstos— se requeria que los progenitores del menor autorizasen el matrimonio o que, en su defecto,
lo autorizase la autoridad competente, siempre que el menor presentara suficiente madurez fisica y
mental y existieran razones que justificaran la celebracién del matrimonio.

27 Figura ya inexistente, también, en otros cédigos civiles europeos, como es el caso del BGB aleman o del
Code Civil suizo. En cambio, en Argentina, se ha decidido mantener vigente en el art. 27 de su Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién del afio 2015 la emancipacién por matrimonio.

28 No obstante, como es légico y como consecuencia de la seguridad juridica de las relaciones creadas, el
art. 6 de la Lei 39/2025, de | de abril establece que “[IJos matrimonios entre mayores de |6 y menores
de 18 afos celebrados legalmente antes de la entrada en vigor de esta ley, asi como la emancipacion
de los menores resultante de ellos, contintan validos y, hasta que ambos cényuges alcancen la mayoria
de edad, continuaran rigiéndose por las normas modificadas o derogadas por esta ley”. Por tanto,
durante dos afios, como maximo, desde la entrada en vigor de la citada norma, en Portugal continuara
habiendo menores emancipados y matrimonios contraidos por menores, representando las Ultimas
representaciones —los Ultimos coletazos de vida— de una institucion juridica histérica.

29 Entendida esta libertad, siguiendo a VERDERA SERVER, como “transcendencia de la voluntad del causante
en el destino ‘mortis causa’ de sus bienes”, y que comprende al mismo tiempo “la facultad de decidir
el destino de sus bienes, con caracter preferente a los criterios legales [... y] |a libertad para decidir el
contenido del testamento”: VERDERA SERVER, R.: Contra la legitima, Fundacién Notariado, Madrid, 2022, p.
51,
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elementos que lo diferencian de los restantes negocios juridicos. De todos ellos,
pues no es nuestro objetivo realizar un andlisis circunstanciado de tal institucidn,
s que hay uno que presenta un punto de unidn —especialmente sensible— con el
tema aquf tratado: la capacidad para otorgar testamento. Es decir, ;quién puede, y
quién no, otorgar testamento de manera vdlida?

A grandes rasgos podemos distinguir tres modelos para determinar la capacidad
de las personas para llevar a cabo determinados actos y negocios juridicos, cuya
eleccién es una cuestion de politica legislativa. En primer lugar, la objetivacion de
la capacidad a través de la edad®® —criterio que aporta seguridad juridica, pero
que no es un retrato fidedigno de la realidad—. En segundo lugar, la subjetivacién
de la capacidad a través de la madurez de la persona’" —criterio mds respetuoso
con el desarrollo de la personalidad y con la realidad, pero que lastra la seguridad
juridica—. Y, en tercer lugar, una opcién intermedia, si bien cercana a la objetivacion
de la edad, a través de la utilizacidn de los estados civiles como determinativos de
la capacidad de una persona®2. Ahora bien, ;puede, o no, otorgar testamento un
menor de edad? La respuesta, como era de esperar, dependerd de lo que haya
decidido cada legislador.

En Espafia, hemos de partir de los arts. 662 y 663 CC, que recogen,
respectivamente, el principio general de que cualquier persona tiene capacidad
para testary dos privaciones expresas de tal capacidad. Asf, este segundo precepto
dispone que “[n]o pueden testar: 1.° La persona menor de catorce afios'®. Por
tanto, en Espafia, como regla general, para poder otorgar testamento, abierto o
cerrado®, se requiere ser mayor de catorce afios —optando el legislador por un

criterio objetivo®—. Este criterio, adoptado por el legislador en el afio 1889, ha

30 Vid, v. gr., el art. 175 CC, respecto de la capacidad para ser adoptante, en el que se establece que este
debe ser mayor de veinticinco afos.

31 Vid,v.gr,losarts. 154, 156, 161, 172, 172.7eR, 173, 176.81sy 178 CC, respecto del derecho de los menores
a ser oidos en determinadas circunstancias, atendiendo a su madurez —aunque unido igualmente a un
criterio de edad—.

32 Vid, v. gr., el art. 247 CC, que utiliza el estado civil de la emancipaciéon para determinar lo que puede, o
no, realizar el menor emancipado.

33  Enun sentido coincidente se regula en la Ley 184 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra,
en el art. 408 del Cddigo de Derecho Foral de Aragon y en los arts. 421-3 y 421-4 del Codi Civil catatan.
En el caso del Derecho foral del Pais Vasco no hay previsiones expresas —aplicaindose, por tanto, el
régimen del Cédigo Civil-, excepto para el testamento mancomunado, requiriendo el art. 24 de la Ley
5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco que “ambos testadores tienen que hallarse emancipados
en el momento del otorgamiento”.

34 Como excepcion, el art. 688 CC exige para otorgar testamento oldgrafo que el testador sea mayor de
edad.

35 Ruslo GARRrIDO afirma que el precepto, en realidad, no contiene ninguna prohibicién, sino que es “mas
bien una manifestacién de la capacidad natural de la persona humana”. En esencia, el autor presupone
que a toda persona de catorce afios se le presupone ya una capacidad natural bastante como para poder
comprender el fenémeno de la muerte y el destino de sus bienes tras tal tragico acontecimiento. Vid.
Rusio GARRIDO, T.: “Articulos 662 a 666”, en AA. VV.: Comentarios al Cédigo Civil, t. v (dir. por R. BErcoviTz
RopRriGUEZ-CANO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 5121. En el mismo sentido, vid. Mesa MARRERO, C.:
“Régimen juridico de los menores e incapaces en el Derecho sucesorio”, Revista Juridica del Notariado,
num. 43, 2002, pp. 166 y 167.
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sido objeto de no pocos debates: jtiene realmente un menor de catorce o de
quince afos capacidad para otorgar testamento? ;O se deberfa haber optado por
un criterio subjetivo —su efectiva madurez—? ;O se deberfa haber optado por un
criterio objetivo, pero mds restrictivo —v. gr. los dieciséis o los dieciocho afios—?¢
Sin embargo, a pesar de las posibles conversaciones de lege ferenda, el texto de la
norma es claro y la objetivacién en los catorce afios constituye un criterio certero
y seguro®.,

;Cudl era y es, en cambio, la situacién en Portugal? El art. 2189 CCP, en
su redaccidn originaria, disponfa que no pueden otorgar testamento “a) Los
que no hayan cumplido dieciocho afios, a menos que estén emancipados por
matrimonio”. Es decir; teniendo en cuenta que la mayoria de edad estaba situada
en los veintidn afios, permitia otorgar testamento a los menores de edad a partir
de los dieciocho afios y a los menores emancipados por matrimonio. En 1977, al
reducir el Decreto-Lei 496/77 la mayorfa de edad a los dieciocho afios, el legislador
portugués tuvo ante si diversas opciones para regular la capacidad para otorgar
testamento: i. modificar el precepto y permitir que menores de dieciocho afios —v.
gr. catorce afios como en el caso espafiol®— pudieran otorgar testamento junto
con los menores emancipados por matrimonio —Unica causa de emancipacién que
se conservo—; o ii. no modificar el criterio de los dieciocho afios y solo permitir
otorgar testamento al mayor de edad y al menor emancipado. De esta suerte, se

36 Ruslo GARRIDO sefala que el criterio seguido es una “muestra del favor testamenti, que se justifica
adicionalmente porque por el testamento no pueden darse efectos perjudiciales para el testador, que,
ademads, siempre podra revocar el testamento en el futuro [...], ni para los legitimarios, que tienen sus
derechos concedidos por la ley, ni para los acreedores, suficientemente protegidos, y porque, dado
que dicha edad se refiere a los testamentos notariales, se confia en que los fedatarios advertiran al
menor suficientemente acerca de la trascendencia del acto”: Rusio GARRIDO, T.: “Articulos 662 a 666”...,
cit., p. 5120. En cambio, VAQUER ALoY ha defendido que deberia aumentarse esta edad, puesto que el
otorgamiento de capacidad para testar a los catorce afos responde a una realidad histérica en la que se
podia trabajar a partir de los diez afios y en la que la esperanza de vida era de tan solo treinta y cinco
afios: VAQUER ALoy, A.: “Perspectives de futur en I'ambit del Dret catala de successions”, en AA. VV.:
Reglaments europeus del Dret catala de contrates, familia i successions (coord. por INSTITUT DE DRET PRIVAT
EUROPEU | COMPARAT DE LA UNIVERSITAT DE GIRONA), Documenta Universitaria, Girona, 2019, pp. 445-446
[vid., igualmente, a favor de la posible modificacion de la edad para otorgar testamento, aunque centrado
en el Derecho catalan, GARRIDO MELERO, M.: El testamento y su interpretacion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, p. 187]. No obstante, como indica PErez GALLARDO, “si bien la existencia de un patrimonio es una
de las razones de mas peso para el otorgamiento de testamento, su carencia no priva a la persona de
otorgarlo. Si no le priva al adulto para ello, por idénticas razones no se le debe cercenar tal derecho al
adolescente con madurez para el acto”: PErez GALLARDO, L. B.: “Autonomia progresiva y capacidad para
testar de las personas menores de edad”, Revista de Derecho Privado, vol. 105, nim. 1, 2021, p. 48. Con
todo, hay otro argumento utilizado para defender la edad de catorce afios para otorgar testamento que,
en mi opinidn, tiene cierto peso: “que si el menor de edad, mayor de 14 afios no otorga el testamento,
no puede otorgarlo nadie por él ya que no seria admisible la concurrencia al acto, para aprobarlo, del
representante legal”. Vid. Rivas MARTINEZ, |. ].: Derecho de sucesiones, t. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
p. 220.

37 Teniendo en cuenta, ademas, que los menores de edad pueden otorgar testamento Unicamente ante
notario, con el plus de seguridad que ello representa.

38 Y la misma regla se sigue en el caso austriaco. La plena capacidad para otorgar testamento en Austria
se obtiene con la mayoria de edad. Sin embargo, a partir de los catorce afios, de acuerdo con el § 569
ABGB, se podra otorgar testamento oralmente ante un tribunal o un notario, previendo —aunque fuera
innecesario— que “[e]l tribunal o el notario deberan velar por que la declaracién del testamento se haga
de forma libre y meditada”.
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decantd por esta segunda opcién y el precepto pasé a establecer simplemente
que no podian otorgar testamento “a) Los menores no emancipados”, con lo que
la capacidad para otorgarlo se hacfa depender de haber alcanzado la mayoria de
edad o de estar emancipado —se puede observar cdmo Portugal, de los modelos
esbozados anteriormente, optd por el de los estados civiles y no por la edad o por
la madurez del menor—.

En la actualidad, al suprimirse la institucion de la emancipacion, el art. 2189 CCP
se ha visto igualmente obligado a alterar sus términos; y dos nuevas opciones tenfa
el legislador portugués: i. alterar la edad para otorgar testamento —v. gr. dieciséis
afios como en el caso francés® o, por qué no, doce afios como en Escocia®™—;
o ii. vincular la capacidad para otorgarlo con la mayorfa de edad. Y, como ya he
ido avanzando a lo largo de las pdginas anteriores, se optd por esta segunda
posibilidad y el art. 2189 CC dispone desde abril de 2025 que no pueden otorgar
testamento “a) Los menores de edad™'. En resumen: en Portugal actualmente un

39 Deacuerdo con losarts. 903 y 904 del Code Civil francés, no pueden testar los menores de dieciséis afios
y mientras se sea menor de edad —es decir, entre los dieciséis y los dieciocho afios— no se tiene total
libertad para otorgar testamento. A diferencia de la mayoria de edad en Francia, que si ha sido alterada
—de los veintiln afios a los dieciocho—, la edad para otorgar testamento no ha sido modificada desde la
promulgacion del Code.

La misma edad se requiere para otorgar testamento en Alemania de acuerdo con el § 2229 BGB, el cual
dispone que “[u]ln menor solo podra otorgar testamento cuando haya cumplido los dieciséis afios”.

En el mismo sentido, a partir de los dieciséis afios, los menores en Bélgica, de acuerdo con el art. 4138
de su Codigo Civil, pueden otorgar testamento, aunque con una serie de limites en torno a las cuantias
maximas permitidas. Con todo, el caso belga resulta chocante o paradigmatico de las incongruencias
que presenta en general el estatuto juridico del menor de edad: solo pueden otorgar —con limitaciones—
testamento los menores de edad a partir de los dieciséis afios, pero el art. 3 de su Ley de Eutanasia
permite que un menor de edad —con independencia de su edad— pueda someterse a este procedimiento
siempre que tenga capacidad de discernimiento, efectle la peticion de manera voluntaria, razonada y
reiterada y siempre que padezca “una situacion médica con prondstico de no recuperacion y padece un
sufrimiento fisico constante e insoportable, sin alivio posible, que causara el fallecimiento en un plazo de
tiempo breve y resulta de una afeccion accidental o patolégica grave e incurable”. Entonces, por ejemplo,
un menor de doce afos, en tales circunstancias, puede solicitar la eutanasia, pero no puede otorgar
testamento. Es decir, se le permite disponer de la vida, pero no de sus bienes materiales.

Y una situacion similar la encontramos en Paises Bajos, donde el art. 4:55 de su Cédigo Civil permite a
los menores de dieciséis afios otorgar testamento, al mismo tiempo que su respectiva Ley de Eutanasia
permite solicitarla a partir de los doce afios —aunque con el consentimiento de los padres—.

40 Dispone la seccion 2.2 de la Age of Legal Capacity (Scotland) Act 1991 que “[t]oda persona mayor de doce
afios tendra capacidad testamentaria”. No obstante, cabe tener en cuenta que Escocia es el Unico estado
de Europa en el que la mayoria de edad se adquiere a los dieciséis afos.

4] Siguiendo asi el ejemplo de Italia. En este pais, cuando la mayoria de edad estaba fijada en los veintiun
afios, se contemplaba la capacidad para otorgar testamento a partir de los dieciocho afios. Sin embargo,
cuando se redujo la mayoria de edad a los dieciocho afios en el 1975, la capacidad para otorgar testamento
no se alterd y se mantuvo en los dieciocho afos. Asi, en la actualidad, el art. 591 del Codice Civile dispone
que no pueden otorgar testamento “los que no hayan alcanzado la mayoria de edad”. Sobre el caso
italiano y su comparativa con el ordenamiento juridico espafol, vid. BARBA, V.: “Acotaciones sobre la
capacidad para otorgar testamento en ltalia. Escueta comparacion con Espafa. Dogmitica e innovacion
por dos caminos muy distintos”, Revista de Derecho Privado, nim. 2, 2024, pp. 41-78.

Esta opcion —la de no permitir que se otorgue testamento a los menores de edad— es la seguida también
en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte, de acuerdo con la seccion séptima de la Wills Act 1837, excepto
que se trate de un soldado en servicio o de un marinero en navegacién, en cuyo caso no se establece
ningln requisito de edad para poder otorgar testamento. Para una aproximacion general al sistema inglés
-y, en particular, a la capacidad para otorgar testamentos—, vid. ANDERSON, M.: “Una aproximacion al
Derecho de sucesiones inglés”, Anuario de Derecho Civil, vol. 59, nim. 3, 2006, pp. 1259 y ss.

La mayoria de edad como criterio para otorgar esta capacidad también es el criterio seguido en Suiza,
de acuerdo con el art. 468 del Code Civil suizo.
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menor de edad ya no puede otorgar testamento, sino que habrd que esperar a
que alcance la mayorfa de edad, los dieciocho afios, para que pueda decidir sobre
el destino de sus bienes.

JPor qué razén? No hay ninguna que sea totalmente terminante: i. una
proteccién del patrimonio familiar®; ii. la consideracién de que los dieciocho afios
constituyen un indicador de la plena capacidad; o iii,, relacionado con la anterior,
una forma de proteger a los menores de edad ante posibles influencias. Ninguna
de ellas, como sefalaba, es una razén de peso. Por ejemplo, ;dénde estdn las
evidencias cientificas para considerar los dieciocho afios como la objetivacion de la
madurez*? ;Por qué no antes? ;Por qué no después? ;Qué justifica que en materia
de menores se opte por la prevencidon —ex ante— para otorgar testamentos y
no por la reaccién —ex post—, teniendo en cuenta, ademads, el papel que podrian
cumplir ciertos funcionarios publicos como son los notarios! En definitiva, testar
en Portugal, ahora —y, también, en cierto modo, antes— es cosa de mayores.

4. Un Ultimo aspecto reseiable de la reforma portuguesa: el dolo del menor.

Hasta este punto se han esbozado algunas de las cuestiones que hemos
considerado de mayor relevancia de la reforma acontecida en Portugal: la capacidad
para contraer matrimonio, la supresién de la emancipacién y la capacidad para
otorgar testamento. Sin embargo, como ya se advirtid, no son las Unicas, algunas
de las cuales tienen incidencia en las relaciones contractuales con menores.

En la actualidad, tanto en Portugal como en Espafia, un menor de edad no
es una persona incapaz, sino que paulatinamente se le ha ido reconociendo una
mayor capacidad para realizar los mds diversos actos con trascendencia juridica*

Igualmente es la regla general en Estados Unidos, excepto en los estados de Georgia —catorce afios—y
Luisiana —dieciséis afios—. Sin embargo, se contempla la posibilidad de otorgar testamento por menores
de edad en California, Florida, Idaho, Indiana, lowa, Kansas, Michigan, Missouri, Nebraska, New
Hampshire, Nuevo México, Oregén, Carolina del Sur, Texas y Virginia, atendiendo a circunstancias
especiales —variando de un estado a otro— como es el hecho de haber entrado en las fuerzas armadas,
haber contraido matrimonio o haberse emancipado. Sobre la cuestion de la edad en este pais, vid.
GLover, M.: “Rethinking the Testamentary Capacity of Minors”, Missouri Law Review, vol. 79, 2014, pp.
69-118.

42 No se ha de olvidar que los ascendientes son legitimarios, tanto en Portugal como en Espafia. Ante la
imposibilidad de otorgar testamento, la herencia de todo menor de edad pasa inmediatamente, por la
sucesion legal, a sus ascendientes mas proximos, salvo que ya tuviera descendientes. En realidad, con
independencia de la edad a partir de la cual se permita testar, impedir que un menor de edad otorgue
testamento fortalece la sucesion forzosa de los padres o, en general, de los ascendientes. Con ello, se
fortalece, en cierta medida, el patrimonio familiar al impedir que los bienes que, por un casual, tuviera
un menor, por ejemplo, de trece afos puedan salir de tal patrimonio. Y esta claro que, en su mayoria,
son casos de laboratorio, pero basta con pensar en supuestos en los que un menor ha heredado de otra
persona —un abuelo o un tio, por ejemplo— o un menor que ha obtenido cantidades pecuniarias por sus
actividades profesionales —piénsese en los menores que se dedican a la actuacion—.

43 Vid. las reflexiones de VAzQuez GoNzALEz, C.: “El grado de madurez en los menores de edad. Dificultades
en su valoracion y apreciacion”, La Ley Derecho de Familia, nGm. 36, 2022, electrénica.

44 JorDANO FRAGA ya concluyé en su dia que el art. 162 CC reconocia capacidad de obrar al menor de edad
atendiendo a sus capacidades naturales: JorRDANO FRAGA, F.: “La capacidad general del menor”, Revista
de Derecho Privado, 1984, nim. 68, p. 892. Como sefiala CARRASCO PERERA, “hoy no existe incapacitacion
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—capacidad que aumenta a la par que su madurez, pues no es lo mismo un menor
de cinco afios que uno de diecisiete—. En concreto, en el dmbito contractual, en
Espafia, el art. 1263 CC dispone que los menores no emancipados, ademds de
los contratos permitidos por las leyes, tendran capacidad para celebrar aquellos
contratos que sean “relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de
su edad de conformidad con los usos sociales”, mientras que en Portugal, en el
art. 127 CCP se establece que serdn validos, entre otros, “[lJos negocios juridicos
relativos a la vida ordinaria de los menores que, estando dentro del dmbito de
su capacidad natural, sélo impliquen gastos o enajenacién de bienes de escasa
cuantfa’; preceptos que claramente siguen una misma idea programatica®.

Una reflexidn interesante, relacionada con el precepto sefialado, la encontramos
enelart. 126 CCP, el cual dispone, tras la reforma —aunque esta haya sido minima—,
que “[uln menor que utiliza el engafio para hacerse pasar por un adulto con el fin
de llevar a cabo un acto no tiene derecho a invocar la anulabilidad [de tal acto]™ si
un menor finge ser mayor de edad para llevar a cabo cualquier acto juridico que
siendo menor no podia realizar, no podra posteriormente instar la anulabilidad de
dicho acto®; es decir, lo que se conoce como el dolo del menor, pues el contrato
no se habria llevado a cabo si no hubiera sido por el engaiio del menor de edad.
La reforma, en torno a este precepto, que, como digo, ha sido minima y limitada
a un cambio terminoldgico, ha perdido una valiosa oportunidad: la aclaracion de
si los padres podrdn, o no, instar la anulabilidad del contrato realizado por su hijo,
a pesar del engafio de este”, pues, en teorfa, estarian legitimados para interponer
la accidén correspondiente.

El Cédigo Civil espafiol no contiene ninguna norma expresa equiparable. No
se dice en ningn momento si el mismo menor podra instar la anulabilidad del
contrato por su falta de capacidad, ni se indica si los representantes legales del
menor podrdn instar la anulabilidad de un contrato realizado por su hijo menor
de edad, haciéndose pasar por mayor de dieciocho afios, cuando dicho contrato
no sea propio de su edad. ;Qué regla aplicamos a un contrato realizado por quien
no tiene capacidad para ello, pero que se ha servido del engafio para que la otra
parte considerase que si que la tenfa?

judicial ni, en puridad, sujetos carentes de capacidad general de obrar, ni siquiera los menores”: CARRASCO
Perera, A.: Derecho de contratos, 4.* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2024, p. 201.

45 No obstante, a pesar de la similitud de estos articulos, la sistematica no es idéntica. En el Cédigo Civil
portugués se sigue considerando que el menor de edad es incapaz, pues el art. 123 CCP dispone que “[s]
alvo disposicion en contrario, los menores carecen de capacidad para ejercer derechos”.

46 Una concrecion de uno de los supuestos basicos del abuso de derecho: la prohibicién de ir contra actos
propios.

47 Esta cuestion ha sido ampliamente debatida por la doctrina portuguesa, sin que se haya llegado a dar
una respuesta unanime. Entre otros, vid. CARVALHO FERNANDES, L. A.: Teoria Geral do Direito Civil I, 4.* ed.,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2007, pp. 317 y 318; u OLIVEIRA ASCENSAO, J. DE: Direito Civil. Teoria
Geral, vol. 1, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 186y 187.
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Al final, se trata de determinar si el ordenamiento juridico va a optar por
continuar protegiendo al menor de edad —el régimen de los arts. 1302 y 1304
CC*®—, sin perjuicio de su responsabilidad por los dafios causados al tercero; o por
proteger al tercero de buena fe —impidiendo que el menor de edad pueda instar
la anulabilidad—. Y en qué posicidn quedan los representantes legales? El Cddigo
Civil no da respuesta alguna® y la redaccién del art. 1302 CC parece mostrarnos
un camino favorable hacia la anulabilidad del contrato por parte del menor o
su representantes, pues no indica que el dolo del menor pueda impedir que el
contrato sea anulado por su falta de capacidad®. Sin embargo, la respuesta debe
ser contraria a tal posibilidad, ya que, a pesar de la diccidén de tales preceptos,
permitir instar la accién de anulabilidad al menor puede constituir una muestra de
abuso del derecho, vedado por el art. 7 CC: venire contra factum proprium —o aquel
malitia suplet aetatem—", No obstante, igual que sucede en el Derecho portugués
—y su oportunidad perdida—, en el Derecho espafiol tampoco parece haber una
respuesta a la posible accidon de anulabilidad de los representantes legales del
menor que actué dolosamente en la contratacién.

5. Una breve comparacion del estatuto del menor en la Union Europea.

A lo largo de las pdginas previas se han ido apuntando algunas de las claves de
la reforma del Cédigo Civil portugués, comparando tal regulacién con la espafiola,
principalmente, y en algunos momentos con otras legislaciones —sobre todo de
paises de la Unidn Europea—. Con el objetivo de buscar una cierta claridad del
estatuto juridico del menor, a continuacién, se expone, a modo de resumen, la
situacion del menor, en torno a las situaciones analizadas, en los diversos paises de
la Unién Europea.

48 Sin olvidar tampoco la redaccién del art. [314.1 CC, que claramente representa un supuesto concreto
de proteccién del menor en el ambito contractual.

49 Estos casos no son simplemente supuestos de laboratorio. Solo hay que pensar en las relaciones
contractuales de los menores en internet, ya sea mintiendo en preguntas basicas sobre su edad, ya sea
utilizando documentos de sus padres. Piensen en este caso: un menor de edad se crea una cuenta falsa
en una red social que exige ser mayor de edad, debiendo demostrarlo —aunque esto sea fantasioso— a
través del DNI. El menor utiliza, sin el conocimiento del padre, su documento, se crea la cuenta y
contrata, para hacerse influencer, grandes cantidades de dinero en publicidad, pagadas con una tarjeta de
crédito de sus padres. ;Ese contrato es anulable por los padres del menor por carecer este de capacidad
suficiente? ;El engafio del menor condena a los padres a no poder instar su anulabilidad? ;Hasta qué punto
la diligencia de los padres —o negligencia— puede tenerse en cuenta no para responder de los posibles
dafios causados, sino para instar la anulabilidad del contrato?

50 Esta es la opinién, por ejemplo, de CamacHo CLAvijo, S.: Partes intervinientes, formacién y prueba del
contrato electrénico, Reus, Madrid, 2005, p. 143.

51 Vid., a este respecto, las reflexiones de CARRASCO PeReRrA, A.: Tratado del abuso de derecho y del fraude de
ley, Civitas, Cizur Menor, 2016, electrénico, § 5.11.5. Igualmente, con caracter general sobre el dolo del
menor, vid. RAVETLLAT BALLESTE, |.: “Responsabilidad negocial de los actos realizados por menores de edad
no emancipados. Anilisis doctrinal y jurisprudencial”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 737,
2013, pp. 1985-1994.



Muruaga, P. - Vientos lusitanos: la reforma del cédigo civil portugués en materia de menores

Pais Edad matrimonio | Adelanto edad Emancipacién®? Edad para
(regla general) matrimonio®? testar™
Misma edad matrimonio y testamento
Austria 18 No No 18
Bulgaria 18 Si(16)% 16 18
Chipre 18 Si(16)* No 18
Dinamarca 18 No No 18
Grecia 18 Si (sin edad)*® No 18
Irlanda 18 No No 18
[talia 18 Si(16)% 16 18
Polonia 18 Si(16)% 16 18
Portugal 18 No No 18
Diferente edad matrimonio y testamento®
Alemania 18 No No 16
Bélgica 18 Si(16)% 15 16
Croacia 18 Si(16)> No 16
Francia 18 Si(16)* 16 16
Letonia 18 Si(16)> No 16
Lituania 18 Si(16)% 16 16
Luxemburgo 18 No 16 16
Malta 18 Si(16)% 16 16
Pafses Bajos 18 No No 16
Rumania 18 Si(16)> 16 16
Suecia 18 No No 16
Rep. Checa 18 Si(16)% 16 I5
Eslovaquia 18 Si(16)> No 15
Eslovenia 18 Si(15)%® No 15
Estonia 18 S (15)%® No 15
52 A pesar de que la regla general en todos los paises de la Union Europea es que es necesario tener dieciocho

53
54

55

56

57
58

afos para contraer matrimonio, varios de ellos contienen excepciones que permiten el matrimonio antes
de tal edad.

No obstante, como se indicd, las causas de cada pais son distintas.

Sin perjuicio de que en algunos de los estados senalados, alcanzar la edad indicada no implique la plena
libertad testamentaria.

En Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Eslovaquia, Espafia, Francia, Hungria, Italia,
Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Rumania se permite el matrimonio a partir de los dieciséis afos,
pero no como regla general, sino que, segln el pais, se necesitara o bien autorizacién judicial, o bien
consentimiento de los representantes legales, o bien que el menor esté emancipado, estableciendo en
varios casos requisitos que justifiquen tal matrimonio para ser autorizado.

Grecia, previa autorizacién judicial, permite el matrimonio de los menores, aunque sin establecer una
edad minima a partir de la cual se puede contraer matrimonio, edad que, en definitiva, dependera del
juicio que realice la autoridad correspondiente, atendiendo, entre otros factores, a la madurez del
menor.

Paises ordenados de acuerdo con la edad permitida para testar.

Eslovenia y Estonia permiten el matrimonio del menor a partir de los quince afos, previa autorizacion de
la autoridad judicial correspondiente.
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Finlandia 18 No No 15
Espafia 18 Si (16)> 16 14
Hungrfa 18 Si(16)% No 14

Como se observa en el cuadro anterior, cabe destacar, en primer lugar, que
todos los paises de la Unién Europea han establecido en los dieciocho afios la edad
minima para contraer matrimonio —aunque admitiendo en su mayorifa, dieciocho
estados, ciertas excepciones—; en segundo lugar, que en la actualidad son mayorfa
los pafses en los que ha desaparecido la institucidon de la emancipacién —o nunca
existid—; y, en tercer lugar, que la mayoria de los paises —un total de dieciocho—
permite testar a los menores de edad.

Si profundizamos un poco mds en los datos expuestos, podemos observar
cdmo Austria, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Grecia, Irlanda, Italia, Polonia y Portugal
han optado por considerar que es necesaria la misma edad tanto para contraer
matrimonio como para otorgar testamento, aunque en cinco de ellos se permita
adelantar la edad para la celebracién del connubio, pero no para testar —;puede ser
alguien maduro, si ese es el criterio, para casarse pero no para decidir qué hacer
con sus bienes?; llamando poderosamente la atencidn la situacién que actualmente
se da en Grecia— Dentro del grupo de paises en los que la edad diverge para un
negocio juridico y para el otro, como regla general, no hay un criterio claro que
permita extraer una razén a la correlacién entre las edades. ;Qué justifica una
edad u otra? Igualmente ;qué justifica que en un palis se permita el adelanto de
la edad para contraer matrimonio? Mds alld de estas cuestiones, también llama la
atencion el hecho de que paises préximos —juridica y socialmente— han optado
por perspectivas diversas en el tratamiento del menor, a pesar de sus constantes
influencias. Comparese la regulacion del menor en Alemania y en Austria; la de
Dinamarca con Suecia; la de Bulgaria con Rumania; o la de Espafia con Portugal o
Italia.

l1l. ;INFLUIRA —O DEBERIA INFLUIR- LA REFORMA PORTUGUESA EN EL
CODIGO CIVIL ESPANOL?

El estatuto juridico del menor de edad se caracteriza por estar disefiado
cadticamente, sin orden ni concierto; un totum revolutum, en el que, en ocasiones,
pueden hacer lo mds y, sin embargo, no lo menos, olvidando aquel qui potest plus,
potest minus, tantas veces repetido en el Derecho para justificar las mds diversas
decisiones o interpretaciones. El ordenamiento juridico portugués es una muestra
de ello y la reforma acontecida —con sus luces y sus sombras— no ha contribuido
a aclarar totalmente tal situacién; y lo mismo se puede afirmar del ordenamiento
jurfdico espafiol, en el que el estatuto del menor no es que se caracterice por unas
notas de seguridad.
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No hay una clave —para su entendimiento— que sea exacta. Se utiliza la madurez
—o una edad fija vinculada a esta supuesta madurez— para justificar tanto lo uno
—que pueda realizar ciertos actos— como lo otro —que no pueda realizarlos—, pero
sin que todo su estatuto juridico esté vertebrado por la coherencia. Pensemos en
que un menor de edad, a partir de los catorce afios, conforme al art. | de la Ley
Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, es penalmente responsable y puede cumplir una condena y, en cambio,
no puede contraer matrimonio —aunque nuestro sistema juridico permita la
nulidad, la separacién y el divorcio sin ninguna complejidad—; y no puede contraer
tal matrimonio —salvo que esté emancipado—, pero si que puede prestar su
consentimiento, a partir de los dieciséis afios, para mantener relaciones sexuales.
No pueden los menores de edad contraer matrimonio —a pesar de que pueda
disolverse—, pero si que se permite, conforme al art. 19 de la Ley 4/2023, de 28
de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantfa
de los derechos de las personas LGTBI, que un menor de edad, entre los doce y
los dieciséis afios, pueda solicitar la modificacion genital —irreversible— “siempre
que, por su edad y madurez, pueda consentir de manera informada a la realizacion
de dichas précticas”. ;Y dénde quedan la edad y la madurez en el matrimonio? Se
utilizan criterios de edad, de madurez y de estado civil todos al mismo tiempo y
sin un orden claro. ;Por qué no optar por un criterio Unico, al menos en Derecho
privado? Por claridad y por coherencia, aunque sea.

Si comparamos las regulaciones actuales de Portugal y de Espafia, podemos
observar cdmo ambos paises comparten una visiéon similar en materia de
matrimonio, pues, en principio, no pueden contraerlo los menores de dieciocho
afios, excepto en Espaiia, siempre que los menores estén emancipados. Cuestién
distinta es que esto deba seguir siendo asi. Se opta por la prohibicidn, por la
prevencion, ante el temor de los posibles matrimonios forzados, y no por la
reaccién posterior frente a estos, sin buscar un respeto a la voluntad —y a la
madurez— de los menores de edad —a pesar de que buscamos su respeto en la
gran mayorfa de los negocios juridicos en los que pueden intervenir o, al menos,
eso se afirma—, que pueden tantas cosas, pero no contraer matrimonio. Claro estd
que no es el supuesto habitual —la sociedad no estd repleta de Romeos y Julietas—,
pero el matrimonio ya no es una institucidon perpetua —hasta que la muerte os
separe—, ya no hay causas para el divorcio, ni tiempos miimos de duracién del
matrimonio. La proteccién del menor es importantisima, pero es incongruente un
sistema que permite realizar tantisimos actos y negocios jurfdicos a los menores de
dieciocho afios —a pesar de la irreversibilidad de algunos de ellos— y no contraer
matrimonio. El ordenamiento juridico cuenta con operadores suficientemente
cualificados como para poder valorar la voluntad de la persona en el matrimonio
—tenga la edad que tenga—. Si se le permite al menor realizar tantos actos juridicos,
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Jpor qué no optar por un sistema que permita el matrimonio del menor de edad
solo con ciertos controles? jPor qué pueden lo mds y no lo menos?

En cambio, las divergencias entre Portugal y Espafia si que estdn presentes
en los otros aspectos que aqui se han expuesto: mientras Espafia continda con
la vigencia de la emancipacidon —con amplias opciones para obtenerla— y permite
testar —ante notario— a partir de los catorce afos, Portugal ha decidido suprimir la
primera institucion —aunque ya tenfa un dmbito bastante reducido—y no permite
testar a ningdn menor de edad.

Laemancipacién, aunque su utilidad se haya visto mermada extraordinariamente
en la actualidad, sigue constituyendo una opcién viable —o facilitadora— en
determinadas circunstancias para el desarrollo de ciertas relaciones juridicas —
piénsese en un menor de edad de dieciséis o diecisiete afios que realiza alguna
actividad profesional por cuenta propia—. La supresién de la emancipacién —como
ha hecho Portugal o como han hecho otros tantos ordenamientos juridicos— no
implicarfa un cambio sustancial o copernicano en la regulacién espafiola de la edad
o de la capacidad juridica de los menores —y de su ejercicio—, aunque podamos
reconocer —y lo reconozcamos— su provecho —o la comodidad de su utilizacion—
en alguna situacion. Ahora bien, jse trata de una institucion tan costosa —juridica y
econémicamente— en su mantenimiento como para suprimirla? ;Su conservacion
crea complejidades? ;Todo lo que no presente las mayores utilidades debe ser
eliminado! Tampoco comparto que se deba aumentar la edad para testar a
los dieciocho afios. No es, en absoluto, habitual que un menor de edad tenga
patrimonio o que se plantee otorgar un testamento. Ahora bien, jpor qué no
puede disponer de sus bienes para después de su muerte? ;Por el miedo a que
esté viciada su voluntad? En el caso de Espafia, solo se permite que otorguen
testamento ante notario. ;No es suficiente esta medida para cerciorarse de que la
voluntad no estd viciada?! Ademds, todo testamento es revocable y su eficacia se
ve postergada al momento en el que el testador haya fallecido. jNo son suficientes
medidas para garantizar la libre disposicién mortis causa de los bienes del menor?
Mas interesante me pareceria que se incorporase un articulo similar al del dolo del
menor a nuestro ordenamiento juridico —aunque previendo también la cuestion
de los representantes legales—, pues de ese modo se despejarfa cualquier posible
duda existente sobre la anulabilidad del contrato del menor.

Con todo ello, no pretendo indicar que es necesario que el ordenamiento
jurfdico permita casarse a los menores de edad o que puedan otorgar testamento.
En cambio, es incongruente que si que puedan llevar a cabo algunas actuaciones,
pero no otras, cuya trascendencia —no solamente juridica— puede ser mayor.
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Quizd, en algdn momento, los vientos reformadores —portugueses o no—
deban hacer que el legislador se replantee el completo estatuto juridico del menor,
para dotarlo de coherencia, congruencia y consistencia.

[915]
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