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REGIMEN GENERAL
DE LA CAPACIDAD

Por SANTOS CIFUENTES

SUMARIO: 1. La naturaleza de atributo de la capacidad. — II. Principios genera-
les de capacidad e incapacidad. — III. La clasificacién de los incapaces de he-
cho.— IV. La incapacidad y los actos personalfsimos.— V. Algunas referencias
comparativas con regfimenes iberoamericanos.

I. La naturaleza de atributo de la capacidad

Los atributos son las calidades sustanciales que configuran el ser de la
persona, como sujeto de derecho. Asf como para su identificacién se
hace presente necesariamente el nombre con el fin de contar con un
elemento para establecer a quien es posible concederle los derechos e
imponerle las obligaciones o deberes, para su determinaci6n espacial
se requiere el domicilio, por medio del cual es posible la ubicacién en el
ejercicio de los derechos y obligaciones, para su vinculacién con las
demds personas el estado particularmente de familia, que es la posi-
cién jurfdica en sociedad y frente a las demds personas, ademds del
patrimonio que en nuestro régimen legal es considerado un aspecto
ligado inescindiblemente a la personalidad, la capacidad de derecho
completa el conjunto de cualidades esenciales identificatorias y cuya
unidad configuran el ser de la persona.

La capacidad de hecho no es un atributo esencial pues puede faltar,
sin dejar por ello de ser persona. La capacidad de derecho, en cambio,
no puede faltar, de ahf que sea uno de los atributos necesarios, vitali-
cios, fuera de comercio, absolutos en cuanto oponibles erga omnes, y
con unicidad sustancial, por ser imposible su duplicidad. Toda persona
debe poder ser titular de derechos y obligaciones o debe poder adquirir-
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los para si, dado que caso contrario, si faltara esa posibilidad, no se
estarfa frente a una persona como ente libre constitucionalmente pro-
tegido, sino cosa o esclavo.

I1. Principios generales de capacidad e incapacidad

El trazado legal de la capacidad de las personas estd principalmente
desarrollado en el C6digo Civil en sus articulos 52 a 62, pero los esque-
mas bésicos alli contenidos no agotan el tema, por cuanto en diversas
aplicaciones de cada una de las materias que el cédigo estatuye, se van
dando soluciones especificas y aun estableciendo otros principios que
dirigen y orientan en dichas materias, asf sea, verbi gracia, en la regula-
cién dela minoridad, de las enfermedades mentales e inhabilitaciones,
de la sordomudez, de la ausencia simple o con presuncién de falleci-
miento, de la patria potestad y tutela, del matrimonio, de las personas
de existencia ideal, de los contratos y derechos reales, de las sucesiones.
Queda, por tanto, a la vista que los principios que orientan la aplica-
cién de reglas particulares, no reducen su presencia a aquel conjunto
de primeras normas especificas y que puede ser necesario atender otros
en cada una de esas materias. Dejo de lado, ademds, las leyes que en
muy variadas materias tratan también de la capacidad, como laley del
contrato de trabajo, el c6digo de comercio para los actos de comercio,
los c6digos procesales con relaci6n a las partes, testigos y peritos, laley
de trasplantes de érganos humanos, etc., etc.

De esos principios tienen importancia capital dos que se enfrentan
de contracara: Ia capacidad es la regla y la incapacidad es la excepcion
porun lado, pero establecida una incapacidad aplicable a un sector de
personas, para ese sector la incapacidad es la regla y su capacidad la
excepcidn. El primero asienta en valores insoslayables, pues si no hay
norma expresa del legislador que determine una incapacitacién aplica-
ble a todo un sector de personas, como el caso de los menores o de los
dementes, se afectarifa la igualdad y libertad constitucionalmente ga-
rantizadas al abandonar en poder de algunos, sean particulares, sean
jueces o funcionarios, la posibilidad de restringir los derechos o el ejer-
cicio de los mismos segtin su voluntad hominis, lo que es proclive a que
se desempefien superpoderes intolerables en la vida de relacion.

Las reglas, pues, abstractas, generales y no personalizadas ni estable-
cidas para sujetos determinados y concretos, son las tinicas que pue-
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den delinear laincapacidad de las personas. Los jueces no pueden por
via de interpretacion analégica establecerla (1). Ahora bien, ante una
de esas reglas que lo hace, su expansién estd dirigida a todos las perso-
nas de igual categoria que caen bajo sus mandatos, pues tampoco se
podria establecer que uno de esos sujetos son incapaces y los otros, de
idéntica naturalezay situacién no lo fueran, lo que importaria discrimi-
nar sin que hubiere elementos ni razones objetivas parta hacerlo. No
puede funcionar la duda, pues si ella apareciera hay que inclinarse por
la capacidad.

Este principio primordial de la regla y la excepcion, tiene diversas
expresiones segun se trate de capacidad de hecho o de derecho. Ello
porque la de hecho atafie ala posibilidad de obrar por si libremente yla
incapacidad se suple con la designacién de un representante que obra
por el incapaz quien nolo puede hacer personalmente, mientras que la
de derecho es particularizada respecto de determinados derechos, ya
que no hay unaincapacidad general en el sujeto que pueda ser suplida
por otro, sino incapacidades que son prohibiciones determinadas para
ser titular de concretos derechos, en virtud de las vinculaciones que
entre las personas existen y debido al interés piiblico comprometido
en esas vinculaciones. En este segundo caso de las incapacidades de
derecho, no es posible hablar de incapaces, sino solo de incapacidades
que son siempre relativas, pues se aplican a los supuestos previstos y
mientras estén dadas las condiciones y relaciones que laley previene y
trata de impedir, en resguardo de fines superiores y de intereses publi-
cos. Nadie puede tener como suyos todos los derechos subjetivos que
existen en la colectividad (2). Aunque relativas en ese sentido, las in-
capacidades de derecho no son superables en tanto se trata de prohi-
biciones absolutas que tienen fundamento en el orden publico o inte-
reses generales. Es decir, no hay solo un interés privado que se tutela,
sino general para asegurar la transparencia moral de las relaciones ju-
ridicas (3). :

Como l6gica consecuencia de lo expuesto, las incapacidades de dere-
cho no tiene una enumeracion de las personas afectadas por ellas, ya

(1) CNCiv.,salaF, 15/12/1970,ED, 37- 864.
(2) CNCiv., salaC, 14/10/1986, ED,122-594,

(3) BANCHIO, Enrique C. en BUERES-HIGTHON, “Cédigo Civil y Normas Comple-
mentarias”, t. 1, p. 439.



4 SANTOS CIFUENTES

que son prohibiciones dispersas en el ordenamiento juridico y que ata-
fien més que a una clase de personas a los vinculos y actos entre ellas,
mientras que los incapaces de hecho son expresamente enumerados
por los arts. 54y 55.

En la incapacidad de hecho, por lo tanto, el padre o madre, tutor o
curador, en su caso el asistente, suplen las falencias de la voluntad del
incapaz y ejercitan por él sus derechos o lo asisten para controlar sus
actos, mientras que la incapacidad de derecho es incompatible con
esas soluciones. Por otra parte, las incapacidades de hecho suelen ser
temporarias, o sea que duran mientras existan las circunstancias que
las hayan motivado, pero son estatuidas para salvaguarda de la persona
y cubriendo generalmente intereses particulares del incapaz, que es el
que puede plantear la nulidad del acto (art. 1164 del Cédigo-Civil). De
ahi también que esa invalidez si se trata de una incapacidad de derecho
tiene carécter absoluto, mientras que en el otro caso la nulidad es rela-
tivay el interesado en ella una vez superada la ausencia de capacidad,
puede confirmar el acto.

Por otra parte, es diferente el principio de ley aplicable a una u otra.
En la capacidad de hecho rige la ley del domicilio (arts. 6°, 7°y 948 del
Cédigo Civil), mientras que para la capacidad de derecho rige la ley
territorial (arts. 8°, 9°, 10 y 949 del Cédigo Civil) (4).

Finalmente parece necesario destacar que no debe confundirse la
ausencia de discernimiento que en principio establece el art. 921 del
Cédigo Civil, con la incapacidad. Una persona capaz puede padecer
transitoriamente la falta de la aptitud para valorar los actos (un desma-
yo, una hipnosis, el sonambulismo), y aun carecer de discernimiento
entre tanto se pone en tela de juicio su capacidad con la iniciacién del
proceso de insania. Por lo demds el incapaz de hecho mayor de edad
por declaracién de insanidad, puede ser responsabilizado por actos
ilicitos si tiene discernimiento para delinquir cuando pasaba por un
intervalo ldcido. Esto muestra las diferencias, pues enla incapacidad se
valora el estado general del sujeto incapacitado, mientras que en el caso
del discernimiento el estudio hay que efectuarlo en cada caso concreto,
para establecer si el sujeto era apto para entender lo que hacia. La dis-

(4) RIVERA, Julio C. en BELLUSCIO-ZANNONI, “Cédigo Civil yleyes complementa-
rias”, t. 1, p. 287. :
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tincién refleja en lanulidad de que se trate, pues en caso del obrar juri-
dicamente, los actos del incapaz son nulos y no dependen del juzga-
miento jurisdiccional, limitdndose el juez a declarar la nulidad ya esta-
blecida por laley. En cambio, ante la falta de discernimiento el acto es
anulable, porque su invalidacién se supedita ala decisién del juezenla
materia.

III. La clasificacién delos incapaces de hecho

Desde otro punto de vista, cuando se trata de la incapacidad de he-
cho, a diferencia de las de derecho, puede ser absoluta o relativa, aten-
diendo ala posibilidades fisicas y mentales de la persona de que se trate
y ala extensién de la incapacidad. Hay a la par diferentes situaciones
respecto de la minoridad, la enfermedad mental y la inhabilitacién,
desde lo mds comprometido y agudo segtin una apreciacién del legisla-
dor, como es el caso de la persona por nacer y del menor imptiber, o del
menor de 18 afios y el menor emancipado, bien el demente declarado o
el no declarado, asf como el inhabilitado, segtin los diferentes regime-
nes de los tres incisos del art. 152 bis, del Cédigo Civil, en que la capaci-
dad no estd suprimida pero si en alguna medida afectada al exigirse la
participacién del curador en la asistencia de los actos que realiza.

Elrégimen general de incapacidad de hecho, estd por tanto identifica-
do con una estructuracién subdividida segtin que por su condicién, se
trate de un incapaz de hecho absoluto o de un incapaz de hecho relati-
vo. Lo que significa que en el primer caso el incapaz no puede realizar
ninguno de los actos que la ley contempla y en el segundo puede obrar
aquellos actos que laley permite.

Seha enfrentado el régimen de la incapacidad absoluta de hecho (caso
delos menores imptiberes, de los dementes declarados y sordomudos
que no saben darse a entender por escrito), con una realidad de la vida
diaria, es decir el ciimulo de pequefios actos y contratos que estos inca-
paces realizan, como son el contrato de transporte al pagar el ticket
respectivo y viajar en los medios de transporte ptiblico en zona rural y
en las ciudades, la compra de titiles, golosinas u otros objetos de menor
valor en los kioscos y puestos de revistas. Esta situacién ha llevado a
pensar que no es exacta la categorfa legal, desde que se admiten todos
esos actos juridicos realizados por menor de 14 afios. Sin embargo, tam-
bién se ha considerado por algunos pensadores que, en realidad, los
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menores que los realizan lo hacen autorizados por sus padres o repre-
sentantes, de ahila legitimidad de su cometido, ya que aquéllos podrian
prohibirles hacerlo por si y aun instruir a las otras partes del contrato
dejando constancia de que no tienen ese permiso. Este pues se presu-
mirfa simplemente, mientras no haya habido una orden en contrario
que invalidarfa el acto.

Esta argumentacién muestra que la clasificacién y la categorl’a dela
incapacidad de hecho absoluta, guarda actualidad y es aplicable a la
vida diaria.

IV.Laincapacidad ylos actos personalisimos

Una ultima reflexién es dable hacer atendiendo al régimen general de
laincapacidad en nuestro ordenamiento.

Se trata de los actos que estdn vedados al incapaz de obrar, pero tam-
poco es posible que los cumpla en su nombre él representante. Esto
significa que aparece una imposibilidad juridica de adquirir esos dere-
chos o de gozarlos, desde que nadie puede darles vida. Tal el caso del
‘reconocimiento de un hijo extramatrimonial de un insano; el incapaz
para testar; el posible dador de un 6rgano para trasplante que fuere
incapaz de hecho, no obstante que el beneficiario fuera un pariente
muy cercano; la reconciliacién del separado o divorciado que solo es
posible entre los cényuges (arts. 346 y 356 del Cédigo Civil). Estos ejem-
plos no agotan los supuestos. Lo definitivo es que aparece un cercena-
miento completo como si fuera unaincapacidad de goce, no enuncia-
da en virtud de los hechos y las circunstancias. Repito, no los puede
ejecutar el incapaz y tampoco el representante por ser actos personali-
simos.

Una solucién serfa que se pudiera dar intervencion a la justicia para
que faculte o no al incapaz en ciertas y determinadas situaciones, a fin
de que disponga por sf, ya que el acto es insustituible y estd en condicio-
nes de evaluar su conveniencia (5).

»- e

(5) Ver mi “Actualidad de los viejos conceptos sobre “persona”, “personalidad” y “capa-
cidad de derecho” (Derivacién posible frente alos actos personalisimos)”, LA LEY, 1995-
B, 1280. el
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V. Algunas referencias comparativas con regimenes iberoamericanos

Con mayor o menor precisién parece conveniente mostrar algunos
delos sistemas que rigen en Iberoamérica, no con un criterio estricta-
mente comparativo, pero si para ilustrar las tendencias aproximadas
de tales sistemas. 2

En Espania, como ensefia Diego Espin Canovas en su tradicional Ma-
nual, la capacidad “se distingue en capacidad de derecho propiamente
dicha o capacidad de gocey en capacidad de obrar o de ejercicio, segtin
que aquella aptitud se refiera ala mera tenenciay goce de los derechos o
al ejercicio delos mismos. La capacidad de derechoes labase parta osten-
tar derechos o tener obligaciones; el ordenamiento juridico reconoce por
eso la capacidad de derecho a todo hombre; aunque para determinados
derechos puede condicionar esa capacidad, no puede privar en absoluto
delamisma aningtin hombre”....“la capacidad de obrar, en cambio, como
aptitud que es para ejercitar derechos, no puede otorgarse por igual a
todoslos hombres, pues el ejercicio de los derechos requiere consciencia
yvoluntad...”. Es asf que el art. 322 delC6digo Civil, establece que “el ma-
yor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excep-
ciones establecidas en casos especiales por este Cdigo” yla mayoria de
edad se obtiene alos 18 afios cumplidos (art. 315) (6).

En la Republica del Perd, el C6digo de 1984, si bien no define la capa-
cidad juridica nila de ejercicio, en el art. 42 estatuye que “Tienen plena
capacidad de ejercicio de sus derechos civiles, las personas que hayan
cumplido dieciocho afios de edad, salvo lo dispuesto en articulos 43 y
44”, que establecen, quienes tienen incapacidad absoluta y relativa.
Enuncia el primero alos menores de 16 afios, a los privados de discerni-
miento por cualquier causa, alos sordomudos, ciegosordos y ciegomu-
dos que no puedan expresar su voluntadyy, el segundo, alos que van de
dieciséis a dieciocho afios, los retardados mentales, los que adolecen de
deterioro mental, los prédigos, los que incurren en mala gestién, los
ebrios habituales, los toxicémanos, ylos que sufren pena que lleva anexa
la interdiccién. Los principios pues son analégicos, aunque las reglas
tienen diferencias visibles (7).

(6) ESPIN CANOVAS, Diego, “Manual de Derecho Civil espafiol”, ps. 110y 11; DIEZ-
PICAZO, Luis y GULLON, Antonio , “Sistema de Derecho Civil” vol. 1, ps. 224 y 240; MALU-
QUER DE MOTES, Carlos, “Derecho de la Persona y Negocio Juridico”, ps. 2y 3.

(7) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Derecho delas Personas”, 3% ed., ps. 103 a 106.
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+ El Cédigo Civil colombiano, define la capacidad legal como la que
“consiste en poderse obligar por sf misma, y sin el ministerio o la auto-
rizacién de otra (art. 1502). El art. 1503 declara: “Toda persona es legal-
mente capaz, excepto aquellas que laley declaraincapaces”. El art. 1504
califica de absolutamente incapaces alos dementes (545), los imptibe-
res (431), y sordomudos, que no puedan darse a entender por escrito
(557). Agrega el inc. 3° modificado por el Dec. 2820 de 1974, alos meno-
res adultos que no hayan obtenido habilitacién de edad y los disipado-
res que se hallen bajo interdiccién, los que no tienen incapacidad
absoluta. Ademds de estas incapacidades hay otra particulares que con-
sisten en la prohibicién que la ley a ciertas personas para ejecutar cier-
tos actos (8).

El Cédigo Civil de la Reptiblica de Venezuela, en esa linea estatuye: “El
mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, con las
excepciones establecidas por disposiciones especiales” (art. 18).

El art. 28 del Cédigo Civil paraguayo, dice que “La persona fisica tiene
capacidad de derecho desde su concepcién”. “La capacidad de hecho
consiste en la aptitud legal de ejercer por si mismo o por sf solo sus
derechos. Este Cédigo reputa plenamente capaz, a todo ser humano
que haya cumplido veinte afios de edad y no haya sido declarado inca-
paz judicial mente” (art. 36). En las dos disposiciones siguientes enun-
cialos absolutamente incapaces de hecho y los incapaces relativos.

- E1Cédigo Civil del Brasil dispone en el art. 2°: “Todo homem é capaz

de direitos e obrigacoes na ordem civil”. El art. 5° declara: “Sao absoluta-
mente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I os
menores de 16 (dezesseis) anmos; II - os loucos de todo o género; III -
os surdos-mudos, que nao puderem exprimir a sua vontade; IV - os
ausentes, declarados tais por ato de juiz.-. Y el art. 6°. “Sao incapazes,
relativamente a certos atos ( 147, I), ou 4 maneira de os exercer: I - os
maijores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um) anos (arts. 154
a 156); II - os prédigos; I1I - os silvicolas”.

Bien se observa de esta muy parcial y sintética resefia, que en general
los regimenes generales de capacidad e incapacidad, tienen puntos en

(8) “Cédigo Civil”, Temis, Jorge Ortega Torres, p. 345.

REGIMEN GENERAL DE LA CAPACIDAD 9

comtin, aunque con ciertas particularidades propias de cada regiény
pais, en atencién a aspectos sociales y de idiosincrasia.

Cierro aqui este trabajo que servird de apertura a otros del Instituto de
Derecho Civil de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires. ¢



REAFIRMACION DE LA
PERSONALIDAD DEL CONSORCIO
Y SU CAPACIDAD
PARA ADQUIRIR BIENES

POR JorGe HORACIO ALTERINI
Y GABRIELA ALEJANDRA VAZQUEZ

SUMARIO: 1. La personalidad del consorcio de la propiedad horizontal, —II. La
capacidad de derecho del consorcio de la propiedad horizontal para adquirir
bienes para si. Patrimonio. Mayoria requerida. — III. Antecedentes en el dere-
cho comparado.— IV. Algunas conclusiones. '

L. La personalidad del consorcio de la propiedad horizontal
a) Una grieta en el consenso dominante

La ausencia de una referencia expresa en la ley 13.512 de Propiedad
‘Horizontal, sancionada en 1948, permitié que se planteara una polé-
mica acerca de la personalidad juridica del consorcio de propietarios y
no faltaron voces desde antafio que negaron su existencia como ente
ideal (1).

(1) Véase: REFFINO PEREYRA, Virgilio, “La propiedad horizontal”, Bs. As., 1952, p.62;
NOVILLO CORVALAN, Sofanor, en Salvat, Raymundo M., “Tratado de Derecho Civil Ar-
gentino. Derechosreales”, t. II, ps. 463/464, 42 ed., Bs. As., 1952; LASCANO, Guillermo G.,
“Derecho del Trabajo. Revista Critica Mensual de Jurisprudencia, Doctrina y Legislacién,
Afio 1953, t. XIII, ps.59 y sigtes.; SIVORI, AlfredoR., “Algunos aspectos delaley 13.512 de
propiedad horizontal”, La Plata, 1954, separata dela Facultad de Ciencias Jurfdicas ySo-
ciales dela Universidad Nacional de La Platan ® 1, Afo 1954, apartado 27, ps. 23 y sigtes.;
SALAS, Acdeel, en sus anotacionesa “La propiedad horizontal. Condominium”, de Pierre
Poirier, Bs. As., 1955, sunota 136 de p-127; LAQUIS, Manuel, “Naturaleza juridica del con-
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Cuando el debate parecfa totalmente superado, ante la muy domi-
nante posicién favorable a la personalidad del consorcio, la discusién
retom6 alguna vitalidad, a partir de un pronunciamiento dela SalaAde
la C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los autos “Consorcio
de Propietarios Marcelo T. de Alvear 1275/77 c. Arminfé, S. A”,del5de
junio de 1984 (2), que se incliné porlaidea de queel consorcio no podia
considerarse como una persona de existencia ideal (3), pues tal situa-
ci6n juridica se explicarfa como una manifestacién de la “comunidad

dederechos”.
b) Quid del interés auténomo

En el fallo citado, para fundar la tesis negativa, se plante6 como men-
cién inicial, que el consorcio no serfa un sujeto distinto porque carece-
rfa de “un interés juridico auténomo al del conjunto de los copropieta-

- »

1nos

Pensamos que no es definitoria la absoluta ausencia de intereses au-
ténomos y distintos entre la persona juridica y sus miembros, ya que
diversas personas podrian aspirar a intereses concurrentes, sin menos-
cabo de su individualidad. No puede dudarse que la sociedad civil es
persona jurfdica, ante laletra del art.33 “in fine” del C6digo Civil (texto
ley 17.711), que la encuadra como tal cuando alude a “las sociedades
civiles y comerciales”. Sin embargo, en esa tipologifa societaria la auto-
nomia de los intereses sociales no es de total contundencia. Efectiva-
mente, aqui no se aprecia una tajante separacién patrimonial como la
que expresala regla del art. 39 del Cédigo Civil, en cuanto excluye a los

sorcio de propietarios”, Lecciones y Ensayos n°9, 1958, p. 23 ysigtes., “Nuevas considera-
ciones sobrela posibilidad de un sujeto de derecho enlaley 13.512”, LALEY, 111-1113y
“Otra vez sobre la personalidad del consorcio de propietarios”, LA LEY, 1975-A, 69; LA-
QUIS, Manuel y SIPERMAN, Arnoldo, “La propiedad horizontal en el derecho argentino”,
Buenos Aires, 1966, p. 85 y sigtes.; GRECO, Roberto Ernesto, “Naturalezajuridica del con-
sorcio de propietarios”, investigacién inédita presentada ala Facultad de Ciencias Juridi-
casy Socialés de laUniversidad Nacional de La Plata; ADROGUE, Manuely ROMANELLI,
Horacio, “Reflexiones en torno delaley de propiedad horizontal”, JA, Doctrina 1969, p. 382).

(2) Segtin el voto del sefior Juez Eduardo Zannoni, al que adhirieron los otros integran-
tes del tribunal, doctores Jorge Escuti Pizarro y Félix de Igarzdbal.

(3) LA LEY; 1985-A, 541 y ED, 120-405, con notas aprobatorias, respectivamente, de
Manuel Antonio LAQUIS (“Sobre una sentencia renovadora de los fundamentos negati-
vos de la personalidad juridica del consorcio de propietarios”) y de MOLINARIO, Alberto
D. (“Inexistencia de personalidad del consorcio creado por laley nacional 13.5127).
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miembros de la persona juridica de la obligacién de satisfacer las deu-
das de ésta. Contrariamente y sin conmover su naturaleza de persoha
juridica, enla sociedad civil, el art.1713 establece que: “Los acreedores
delasociedad son acreedores, al mismo tiempo, de los socios...”.

Pero mas alld delo sefialado, en el caso del consorcio delaley 13.512,
son perceptibles ciertas aristas que muestran la existencia de intereses
claramente auténomos en esa persona juridica. Si no fuera asf, seria
inconcebible que el administrador pudiese, verbigracia, promover ac-
ciones para el cobro compulsivo de expensas comunes o para exigir el
cumplimiento de las normas de convivencia, que hasta pueden condu-
cir alaimposicién de multas o a la privacién de la libertad del consor-
cista, si la Justicia ejercita la facultad que le acuerda el art.15 de la ley
13.512. Adviértase, que sino se admitiera que se perfila una nueva per-
sona juridicay el consorcioy la gestién del administrador se explicaran
en el estrecho marco de la relacién de mandato entre el administrador
y cada uno de los consorcistas, el ejercicio por el administrador contra
el consorcista, de tamafias facultades como las descriptas, serfa antité-
tico con la directriz contenida en el art.1907 del C6digo Civil, en cuanto
a que: “El mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato, cuya
ejecucion fuere manifiestamente dafiosa al mandante”. Es que, si el ad-
ministrador est4 legitimado para obrar en antitesis con los intereses
particulares de los consorcistas, de uno, de algunos o incluso de todos
ellos —por ejemplo, el reclamo de expensas adeudadas por todos los
propietarios—, ello solamente puede explicarse, de modo convincen-
te, con la afirmacién de la existencia de un interés distinto atribuible a
una persona que no se identifica con el individual de cada uno de los
consortes.

.S‘umado a ello, si se desconoce la personalidad del consorcio, tam-
bién serfa posible ver en la ejercitacién de las funciones del administra-
dor, larepresentacién simultdnea de intereses contrapuestos de unos
y otros consorcistas, pese a que a todos ellos se los presenta como
mandantes individuales y a todos les debe la consiguiente fidelidad
(arg. art. 1908 C6d. Civ.). - '

¢) El principio de las mayorifas
Otro fundamento que creemos de fuerte impacto se vincula con el

juego de las mayorias en las decisiones consorciales. Es sabido que cuan-
do en la gestién de un agrupamiento rige la voluntad de la mayoria y
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naturalmente ésta puede imponer su criterio pese alaresistenciadela
minoria, tal caracteristica suele presentarse como un argumento favo-
rable parala personalidad del agrupamiento. Tanto es asi que Lafaille,
con ese punto de partida, insinué que el condominio importaba un
embrién de persona (4). Efectivamente, en materia de actos de admi-
nistracién en el condominio, “prevalecerd la decisién de la mayoria”,
como explicitamente lo establece el art. 2700 del Cédigo Civil, la que se
computa por valory debe ser absoluta (arts. 2704 y 2705 C6digo Civil).

En la propiedad horizontal, la primacia de la voluntad mayoritaria
abarca un ambito mucho mayor, que excede los meros actos de adminis-
traciény comprende igualmente a los de disposicién material sobre las
partes y cosas comunes. Asf, segtin el art. 8° de la Ley 13.5121as mejoras
materiales sobre las partes y bienes comunes, “en mira de obtener su
mejoramiento o de uso y goce més cémodo o de mayor renta”, s6lo
requieren la decisién de la mayoria absoluta del conjunté de los propie-
tarios, resolucién mayoritaria que no se suspende por las acciones que
pueda promover la minorfa ante la autoridad judicial, salvo que media-
re “una expresa orden” del tribunal. :

Quiere decir, que en la propiedad horizontal, a diferencia de lo que
ocurre en el condominio, la voluntad de la mayorfa se impone hasta en
los actos de disposicién material sobre partes y cosas comunes. Y esta
peculiar nota distintiva entre los regimenes del condominio y la pro-
piedad horizontal refuerzala demostracién de que en esta tltimano es
aceptable sostener con éxito que en el consorcio no existirfa “un interés
juridico auténomo” con respecto al de los propietarios.

d) Aparicién del vocablo “consorcio”

Y mis all4 de deslices que ensombrecen el propésito del Legislador,
no debe silenciarse que en el Proyecto del Poder Ejecutivo, que fue el

(4) Ver LAFAILLE, Héctor, “Tratado delos derechos reales”, Vol. II, Bs. As., 1944, ps. 206,
en ne 1060; 209/210, en n® 1064; 220 en n° 1070; 233 en n° 1094. En esta dltimareferencia
invocé “diversas normas positivas imposibles de concebir sin un sujeto”. También fue cla-
rasu tesis en las destacadas intervenciones que realizara en los debates de la Seccién de
Derecho Civil del Instituto Argentino de Estudios Legislativos (Ver “Proyecto de Reforma
del Cédigo Civil”. Actas dela Seccién de Derecho Civil del Instituto Argentino de Estudios
Legislativos dela Federacién Argentina de Colegios de Abogados, tomo V“Derechos sobre
las cosas”, Bs. As., 1962, p. 221: “El condominio es un sujeto de derecho muy limitado... Hay
alguien que ha dicho que el condominio es una sociedad abortada”).

REAFIRMACION DE LA PERSONALIDAD DEL CONSORCIO... 15

‘a‘mteced'ente directo.de 12.1 ley 13.512, se aludia en el inicio del art.9° ala

corplf,nldad de propietarios”, precisién que fue sustituida porlade “con-
sorcio”, claro designio hacia la separaci6n entre el condominio ylapro-
piedad horizontal, en el camino hacia la configuracién del “consorcio”
como ente ideal. Tal suposici6én parece ser confirmada por el empleo
en el art. 90 vi_gente del giro “al constituirse el consorcio”, lo que hace
pensar que si ese ente ha menester de una etapa fundacional o fter
constitutivo, es porque se la imagina como una persona juridica des-
prendida de las personas humanas que la componen.

e) El administrador como represente legal

La afirmacidn, implicita en la sentencia citada al inicio de este apor-
te (5), d_e que el administrador serfa el representante legal y exclusivo
del conjunto, no personificado, de los distintos copropietarios, puede
ser contrafiicha a partir de una detenida exégesis de la Ley 13.,512- en
nuestro criterio demostrativa de que se presenta tal representaciéri le-
gal pero de una persona juridica diversa de los miembros que la inte-
gran.

Ante todo, la terminologfa legal es imprecisa y genera equivocidades.

Laley13.512, enlosarts. 9, 10, 11y 15, alude al administrador como el
representante.

Se menciona al “representante”, sin adit
) ; amento alguno, en los arts. 9¢
inc. b) y 15 parrafo primero. =L

. Se a!ud'e al “representante de los propietarios” enlos arts. 9° inc. a), 11
In principium” y 15 tercer parrafo, asi como en el art. 5° segundo p4 ra-
fo del Decreto Reglamentario 18.734/49. S

Elart. 10delaley 13.512 se refiere al “representante de los condéminos”.
Se aprecia una modificacién terminolégica en el art.11 de la ley pues,

enel primer pdrrafo “in fine”, se designa al administrador como “man-
datario legal y exclusivo de aquéllos” —los propietarios—.

(5) CNCivil, salaA, “Consorcio de Propietari g /
) ) 2 Propietarios Marcelo T. de Alvear 1275/77 c. i
S.A”, del5/6/1984, LALEY, 1985-A, 541 yED, 120-405. e
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En el art. 8° delaley se emplea directamente la denominacién de “ad-
ministrador” y en el art. 3°inc. 7) del Decreto Reglamentario 18.734/49 se
lo individualiza, alternativamente, como “representante o administra-
dor”, sin otras puntualizaciones.

Pensamos que es decisiva, parasuperar la anfibologia semdntica con
proyecciones sustanciales, la alusién del art.11 a una investidura “le-
gal”. Ciertamente, lamenciénaque larepresentacion es legal conduce
a la conclusién de que la representada es la persona juridica “consor-
cio”, més all4 de las vacilantes nominaciones vertidas en laley y en su
reglamentacién que desviaron a algunos intérpretes y los movieron a
quedar atrapados por la incidental expresién de que los representados
eran los propietarios o condéminos, cuando ella no era mds que una
licencia idiomética poco compatible con las mas ajustadas técnicas

legislativas.

La connotacién de la representacién por la norma citada con el ca-
rdcter de “legal”, impone pensar que estan involucrados o representa-
dos incapaces de hecho (art.56 C6d. Civil) o la representacion de una
persona juridica (art.35 Céd. Civil), pues laidea de representacién legal

pierdesureal sentido mas all4 de los dos supuestos enunciados.

Descartadas en esta cuestién las incapacidades de hecho de las perso-
nas humanas, la representacion legal es de la persona juridica, que por
su propia naturaleza es impotente para actuar por sf misma pero que
puede hacerlo “por el ministerio de los representantes que sus leyes o
estatutos les hubiesen constituido” (art.35 C6d. Civil). Como lo apun-
tara Vélez Sarsfield en la nota ala norma citada: “Para realizar laideade
la persona juridica era necesario crear una representacion que reme-
diase de una manera artificial su incapacidad de obrar...Una corpora-
cién es semejante a un pupilo, cuya tutela seré ejercida por el que ha
nombrado laley...Cuando se da por fundamento necesario delarepre-
sentacién artificial, la incapacidad natural de obrar ala persona juridi-
ca, que es un ser ideal, debe esto entenderse literalmente...La persona
juridica, pues, s6lo por medio de sus representantes, puede adquirir
derechos y ejercer actos, y no por medio de los individuos que formanla
corporaci6n, aunque fuese la totalidad del nimero...” :

La inclusién del vocablo “mandatario” por el art.10 de la ley 13.512,
antes de connotarlo con el término “legal”, no perturba el criterio adop-
tado, ya que las disposiciones del Titulo 9 “Del Mandato” (Libro Segun-
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do, Seccién Tercera del C.édigo Civil), son aplicables, entre otros su-
puestos, alas representaciones de las corporaciones (art.1870inc. 1).

En sintesis, el adm@nistrador, en su carécter de representante legal
(:—:1r£.10 L. P..H.), lo es inexorablemente de la persona juridica “consor-
letl)e, ecgrll la Jertlgrqula propia de un “6rgano” de ese ente, sin perjuicio de

, €n lo pertinente, sean aplicables en subsidio las re
il ( glas del contrato

f) Sistema perdurable y dindmico

En otro orden de ideas_, la necesidad y conveniencia de reconocerle
pgrsonahdad al consorcio radica en la perdurabilidad de su emplaza-
miento y en su condicién de comunidad dindmica, cualidades que con-

trastan con la transitoriedad de otr i i
N C as expresiones colectivas
condicién de estdticas. SEAREE

Al pasar’revista a instituciones con una cierta aparente afinidad se
muestra c6mo los rasgos de perdurabilidad y dinamismo, que ostenta el
consorcio, al estar ausentes en aquéllas, confinan a esos institutos como
meras agrupaciones sin personalidad propia.

; Las sociedades accidentales o en participacién, las uniones transito-
rias de'en’lp'resas y hasta las agrupaciones de colaboracién no son per-
sonas juridicas, segtin lo dispone la Ley 19.550 de Sociedades Comer-
c1a’les (arts. 3_61, 377y 367, respectivamente). Tienen como rasgo co-
mun su transitoriedad, que alcanza incluso a las agrupaciones de cola-
boracmn,’cu.yo plazo méximo es de diez afios (art. 369 inc. 2). Y creemos
que conclusiones semejantes sobre la connatural transitoriedad m4s o
menos extendida son trasladables a los consorcios de cooperacién re-
glados por la Ley 26.005 cuya personificacién niega su art. 2°..

Los condgminios sin indivisién forzosa son esencialmente efimeros
poagéle estin expuestos a extinguirse en cualquier momento ante el
pedido de la particién por cualquiera de los condéminos.

Obviamente, también los condominios con indivisi
p(.Jr.anos o circunstanciales (arts.2693, 2694 y 2715 figr;iﬁ)t:’?(()iﬁ Eeércll
Civil), muestran transitoriedad, ala que tampoco es extrafio el ré imeri
de las indivisiones hereditarias de la Ley 14.394 (arts.51 a 53) %‘odas
estas comunidades rigen tinicamente por lapsos acotados. .
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La transitoriedad que caracteriza a todas estas mamfest.am%r;g: gg
comunién jurfdica, justifica que el actuar colectivo de sus mle?a1 i
se canalice a través de la conformacién de un ente con perso .

Por otra parte, en los condominios con in.division forzaolsa pir:;?r;
bles (6), como lo son el de los accesorios %ndlspens,ables uso o]
de dos o mas heredades.(art. 2710 C6d. Civ.) o el (:e los mll};cc)z, ]:trario Z

i 5d. Civ.), no es menester y ser.
fosos (arts. 2717y sigtes. Céd. Civ.), n S
una elemental economia de recursos juridicos, que la l_egr Ic)iersﬁel';ltr:t;xcr:sl
. : . =
juridi objeto de servir a comunida

ersona juridica con el iinico obj : ; .
gara administrar una pared de pirca o ladrillo, un cerco vivo de madre
selva o ligustrina o un foso mas o menos profundo.

EnlasentenciadelaSalaAdela Cé_mara Nacio‘nal ClYl}, ya l(;] agn: 1(;1;
el tiempo, se cree ver en el consorcio una mamfes:.‘talcmn c;n?r?inio =
comunidades de derechos que se parangonan con "el condomi 'm’en
comunidad hereditaria, la sociedad conyugal en'tendlda como régi
de comunidad entre cényuges sobre los gananciales, etc.

Ya hemos descartado la personalidad del condomi}llo pgseda sef: tr;ﬁ:(;
lado por el régimen de las mayorfas y con mayor razon de lf e_ssei harse
la comunidad hereditaria como persona, puesto que en (; ani t?over-
de decisién de la mayorfa obliga ala minorfa, tanto que las con rover-
sias debe resolverlas el juez (v. art. 3451 Cédigo Civil). Y en cuar‘le =
sociedad conyugal, poco tiene que ver con el consorcio, ya guo,n o
todo, desborda la posibilidad de un qn?llsls cefiido a lc3 p'amnt;tulare};
ademds porque son los cnyuges 1nc!1v1dua1n'1ente los uglcos murches
delos bienes (cosas o derechos) o sujetos pasivos delas . eudas,
por la cual se ha negado la calidad de sujeto concursal (7).

g) El consorcio como persona juridica pero también como gestor

Tampoco nos resulta persuasivo que se sostenga_que.la teoria gg alg
personalidad del consorcio implica “que los copropietarios no pu

(6) Acerca delaclasificacién delas distintas indivision'es :‘véas'e AL’!“}Zﬂfgl\Hgggg"ezllgr_Z
cio, en: LLAMBIAS, Jorge Joaquin y ALTERINI, Jorge Horacio, Cédigo CivilAno )
Bs. As., 1981, ps. 569/571, en glosa al Art. 2715. 1 o
(7) Asi, ver: C4mara Nacional enlo Comercial, salaC, 22-4: 1997, i M., I\(/ll y %Vl I\go ,en uie-,
1998- B, 885. En contraposicién, se admitié que el consorcio podia ser dec are:j s gr e
bra siempre que se cite alos consorcistas, porque podrian gl{edar cngg)érIr:er gee aI:: or o
efectos personales y patrimoniales de aquélla (Ver, enlos tiltimos %nggz ;
de Apelaciones enlo Comercial, sala C, 10-10-2003, LALEY 2004-B, !
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actuar individualmente persiguiendo el interés que tienen como con-
déminos” sobre las partes y cosas comunes. En efecto, no estd en tela de
juicio que no son propiedad del consorcio las partes y cosas comunes
que referencia el art. 2° delaley 13.512. Precisamente porque esas par-
tes y cosas no le pertenecen al consorcio, no es discutible que cada uno
de los consorcistas afectados esté legitimado individualmente parala
defensa del derecho real que ostentan en cotitularidad con los otros
consorcistas, como se Io ha reconocido en la j urisprudencia y en la
doctrina (8). Yel hecho de que deba admitirse paralelamente la legiti-
macién del consorcio con los mismos fines, es ajeno al tema de la pro-
piedad sobre esas partes y cosas, pues si es admisible la accién por el
consorcio, ello obedece a que el objeto de esta persona jurfdica incluye
también el gestionar la defensa de los bienes de los que los consorcistas
son propietarios.

h) Vision utilitarista

Diffcilmente pueda desdefiarse aqui con seriedad una visién utilita-
rista pues, en este &mbito, en el que no estan en juego concepciones
éticas, ni ninguin derecho fundamental de la persona, debe rescatarse el
resultado mds rico en provechos, alamanera que lo postularan sus mds
célebres expositores como Jeremy Bentham o John Stuart Mill (9).Esta
idea, que hace mérito de la busqueda deloitil, es paralela ala reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién acercade
que en la interpretacién de laley debe atenderse a la consideracién de

" (8)CNCivil, salaC, 24-8-1995, “Emefa S. A. c. Evans, Eduardo G. ", connota aprobatoria

de Gabriela Alejandra VAZQUEZ, “Las acciones reales yeliuranovit curia”, LALEY, 1996-
B, 445. )

(9) Explica Stuart Mill que: “El credo que aceptala Utilidad o Principio de laMayor Fe-
licidad como fundamento de la felicidad, sostiene que las acciones son justas en la pro-
porci6n con que tienden a promover la felicidad (...). La doctrina utilitarista establece que
lafelicidad es deseable, y que es la tinica cosa deseable como fin; todas las otras cosas son
deseables sélo como medios para ese fin...la tinica evidencia que puede alegarse para
mostrar que una cosa es deseable, es que la gente la desee de hecho” (“El utilitarismo”,
traduccién de Ramén Castilla, en Ia publicacién: “Sobrelalibertad. El utilitarismo”, Hys-
pamérica, Madrid, 1985, ps. 133 y sigtes.; las citas son de ps.139 y 164). No nos parece
aventurado argumentar en nuestra tema, con la mirada utilitarista, que si existiera algiin
resquicio de duda acerca de la personalidad del consorcio en el derecho vigente, la coin-
cidencia generalizada sobre la conveniencia de que unareforma legislativa zanje la polé-
micay proclame esa personalidad, es decir, si esto es socialmente deseable, como solucién
“quelagentela desea de hecho”, la conclusién afirmativa es inexorable.
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sus eventuales consecuencias (Fallos 234: 482; 295: 1001; 310:267'y 464;
312:156, entre otros).

No subestimamos el valor de los razonamientos de la te_sis que niega
la personalidad del consorcio, pero si como mera hipétqsw cogceptual
se admitiera que la fuerza de conviccién de ar.r}bas orientaciones, la
positiva yla negatoria, despiertan igual persuasion, motivaciones fina-
listas definirfan la cuestion en favor de la postura que ad'optamos ) afir-
mativa de esa personalidad. Es que, ante dos infe:rpretacxones p_os1b1§s,
el intérprete debe inclinarse en los aspectos nl_t{dal_nente patrimonia-
les, por la que mejor satisfaga los re_sultac_los utlh.tan(.)s y que capte con
mayor ajuste las manifestaciones dindmicas del instituto.

No debe olvidarse que Ihering, para explicar la gxistencia delas perso-
nas juridicas, arguy6 que motivaciones pragmdticas eran las que, en su
criterio, determinan que pese a ser los miembros aislados las tinicas
realidades concretas, es conveniente que los intereses comunes sean
articulados a través del artificio de la persona ideal (10).

Segtin se ensefia en la doctrina peruana: “...los autores fra.qceses son
quienes principalmente se muestran favorablesala concesion de _sub-
jetividad plena, apoy4ndose para ello en el agudo andlisis de Saleilles,
para quien los grupos de personas que to_dav1a se muestran amorfos e
inorgénicos no merecen atencién especial por parte del.Der'ech.o, en
cambio, cuando estos grupos se organizan a traves d(? ’msutuc;o-rfes
durables, y tienen una efectiva unidad de representacion y decisidn,
entonces el Derecho se encuentra en la obligacién de prestarles su re-
conocimiento” (11).

i) El Proyecto Teisaire

Un argumento no explorado se vincula con la influencia enel texto
final de laley 13.512 del Proyecto del Senador Alberto Teisaire. Segin lo

sase: VON IHERING, R., “El espfritu del derecho romano en las diversas fases de
suggs)a‘r/rf:;ls; : ,\{I‘?aduccién de Enrique Pl;incip es y Satorres, t. IV, Madrid, 1912, ps. E}BO/ 381.
Alli se lee: “Los miembros aislados son los verdaderos destinatarios dela persona juridica,
pero consideraciones practicas exigen, ciertamente, que los intereses comunes sean per-
seguidos no por losindividuos aislados, sino por el conjunto de ellos representado por una
unidad personal artificial”.
(11) Ver: GONZALES BARRON, Gunther, “Curso de derechos reales”, Jurista Editores,
Lima, Perj, 2003, p. 815.
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expreso el miembro informante del despacho dela Comisién de Legis-
lacién General, el Senador Antille, dicha Comisi6n tuvo especialmente
en cuenta no sélo el Proyecto del Poder Ejecutivo sino también “el pro-
yecto presentado por el sefior Senador por la Capital” (12), enfatizando
luego que dicho proyecto “hizo aportes serios al despacho que la Comi-
sién trae a este cuerpo” (13). : '

Es evidente que el empleo del vocablo “consorcio” (art. 9°ley 13.512),
que reemplazé al de “comunidad de propietarios” que utilizara el pro-
yecto del Poder Ejecutivo, obedeci6 ala confesada gravitacién del Pro-
yecto Teisaire.

En ese proyecto se plasmé una vigorosa aceptacién de la personalidad
del consorcio, al que se lo concibié como de existencia obligatoria (art. 13
inc. a); se le confirié una representacién legal expresada en una comisién
administradora o en un administrador (art. 13 inc. b); se previé un sindico
con funciones de contralor de la administracién (art.13 inc. ¢); se le asig-
n6 un domicilio (art. 13 inc. h) y un patrimonio (art. 13 inc. iy art.15).

Es tan clara la configuraci6n de la persona consorcio en el Proyecto
Teisaire, que el art. 13 inc. g) alude a “las relaciones entre el consorcio y
cada uno de los coparticipes” y el art.15 se refiere a la existencia de
“créditos a favor del consorcio” y al “privilegio del consorcio”, idea que se
reiteraenel art.17.

No creemos equivocarnos al captar en la ley 13.512 una subyacente
clara definicién coherente con la personalidad del consorcio que si bien,
a diferencia del Proyecto Teisaire, no la proclamé explicitamente, al
igual que su antecedente emple6 el vocablo innovador de la legislacién
argentinay armé su estructura funcional apoyado en las palancas de su
obvio representante legal, el administrador, y del 6rgano deliberativo,
la asamblea, ala que nominé como “reunién de propietarios”.

J) Ladoctrina de los simposios académicos

Es indiscutible que en la actualidad mantiene su clara primacfa la
tesis positiva, que asigna personalidad al consorcio (14), consenso muy

(12) Ver ED, 39-925,
(13) Ver ED, 39-928.

(14) Véase: ALTERINI, Jorge Horacio, “Responsabilidad de los consorcistas por deu-
das del consorcio (Enfoque dindmico dela personalidad del consorcio)”, ED, 56-729 y
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generalizado, que se hareflejado en las declaraciones de los simposios
mads recientes. En este sentido se pronuncid, de “lege data”, el “XIII Con-
greso Nacional de Derecho Registral”, celebrado en Mendoza (oc'tubre
de 2004): “El consorcio de propietarios dela Ley N° 13.512 de Propiedad
Horizontal es persona juridica privada, con ajuste alo preceptuado por
el art.33, segundo pdrrafo, apartado 2) del Cédigo Civil. Como persona,
el consorcio presenta los atributos inherentes a todas ellas: capacidad
de derecho, nombre, domicilio y patrimonio” (15).

Las “IVJornadas Rosarinas de Derecho Civil” (Septiembre, 2004), or-
ganizadas por el Instituto de Derecho Civil del Colegio de Abogados de
Rosario, declararon que: “El consorcio de propietarios, mencionado en
el articulo 9° delaley 13.512, estd dotado de personalidad, con capaci-
dadrestringida, como toda persona juridica, a los fines de su objeto”.

También las “XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil” (San Miguel
de Tucumdn, 1993), habian propiciado una manifestacién expresa del
derecho positivo, en aras de aventar disputas: “Se aconseja la consagra-
cién legislativa de la personalidad del consorcio en los términos del
art.33 del Cédigo Civil” (Comisién Ne 4). En el mismo sentido, con
anterioridad las “XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil” (San Carlos
de Bariloche, 1989): “Es conveniente, por un principio de seguridad
juridica, que en una futura reforma de la legislacion se consagre expre-
samente que el consorcio de copropietarios es persona juridica”.

sigtes.; CIFUENTES, Santos, su voto en “Torres, Af{daN. y otra c. Consorcio de Propieta-
rios Paraguay 4188 y otros”, CNCivil, sala C, 29-5-1990, LALEY, 1990-D, 461; MARIANI
DE VIDAL, Marina, “Los derechos del consorcio de propietarios, ;Sobre qué bienes pue-
den hacerse efectivos?”, ED, 45-865; HIGHTON, Elenal., “Derechosreales”, Vol. IV, p. 242
y sigtes., Buenos Aires, 1979; RACCIATTI, Herndn, “La propiedad por pisos o departa-
mentos”, Bs. As., 32 ed., 1975, ps. 170y sigtes.; PALMIERO, Andrés R., “Tratado dela propie-
dad horizontal”, Bs. As., 1974, ps. 198 y sigtes.; BORDA, Guillermo, “Tratado de Derecho
Civil. Derechos reales”, t. [, p. 625; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil.
Parte general”, t. 11, ps. 33 y34; MUSTO, Néstor J., “Derechosreales”, Santa Fe, 1982, t. I1I,
ps. 51 y52; LAJE, Eduardo J., “La personalidad del consorcio de propietarios creado porla
ley 13.512", LA LEY, 99-430; BENDERSKY, Mario J., “Propiedad horizontal”, ps. 124 y sig-
tes., Buenos Aires, 1967, y “Las asambleas de propietarios en el régimen de propiedad
horizontal”, LALEY, 92-868 y COSTANTINO, Juan A., “El admiinistrador en el consorcio de
la Propiedad Horizontal”, 32 ed. actualizada, Bs. As., 2005, ps. 42 y sigtes.

(15) ElDespacho del “XI1I Congreso Nacional de Derecho Registral” (Mendoza, 2004)
recibi6 la tinica disidencia de la Direccién del Registro Piblico de la Provincia de Mendoza,
en estos términos: “El Consorcio no es persona juridica. De ‘lege ferenda’proponela postu-
raque admite la personalidad del consorcio (...)".
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k) Un fallo plenario

Enlajurisprudencia nacional, el desacuerdo fue dirimido en su 4mbi-
to por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo en el fallo plena-
rio N° 100, dictado en el expediente “Nogueira Seoane, José c. Consor-
cio de Propietarios Tucuman 1639”, por sentencia del 2 de diciembre de
1965. Los jueces del Tribunal concluyeron por unanimidad y con remi-
sién al dictamen del sefior Procurador General del Trabajo Dr. Victor A.
Sureda Graells que hicieron suyo, en que: “El consorcio de propietarios
instituido por la ley 13.512, tiene personalidad juridica distinta de cada
uno de sus componentes”. En otra oportunidad, se ha advertido que éste
hasido uno delos aportes de la disciplina laboral al derecho civil (16).

No podemos soslayar un argumento punzante que contiene esta cla-
sica sentencia plenaria, que con elogiable sinceridad confiesa en las
expresiones iniciales: “En rigor de verdad el motivo por el cual se ha
dispuesto la presente convocatoria se origina en una cuestién mera-
mente procesal (...) por cuanto si al ‘consorcio de propietarios’ se le
atribuye una personalidad distinta ala de sus integrantes, no cabe dida
que cualquier accién debe ser intentada contra dicho ente por interme-
dio de su representante legal, lo que no podria hacerse si se le negara al
‘consorcio’ el carécter de sujeto de derecho, en cuyo supuesto la de-
manda debe intentarse contra cada uno de sus componentes”.

1) Los Proyectos de reforma

El Proyecto de Cédigo Civil de 1998 afirma expresamente en su art.
1979: “Persona juridica. El conjunto de los propietarios de las unidades
funcionales o el tinico propietario de todas ellas, constituye la persona
juridica consorcio. Tiene su domicilio en el inmueble. Sus 6rganos son
laasamblea, el consejo de propietarios, silo hay, y el administrador”. En
esa direcci6n se expidieron los proyectos de reforma del derecho priva-
do elaborados en las tltimas tres décadas. Asi, el Proyecto de Unifica-
cién de la Legislacién Civil y Comercial de la Comisién Federal, que
tuvo media sancién en 1993, cuyo art. 3115 expres6: “El conjunto de los
propietarios de las unidades funcionales o el tinico propietario de todas
ellas constituye el consorcio; es persona juridica de conformidad con el

(16) VAZQUEZ, Gabriela Alejandra, “El regreso al derecho civil para la proteccién del
trabajador”, Educa, Buenos Aires, 2004, p. 58.
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inciso 2 de la segunda parte del articulo 33...”. También el Proyecto de
Reforma dela Ley 13.512, que tuvo media sancién de la Honorable Ca-
mara de Diputados en 1992, se manifest6 en términos paralelos.

I1. La capacidad de derecho del consorcio de la propiedad horizontal
para adquirir bienes para si. Patrimonio. Mayoria requerida.

a) Principio de especialidad como marco de la capacfdad de derecho.

La capacidad de derecho del consorcio, como la de todas las personas
juridicas, debe ajustarse al principio de especialidad, o sea que estdn
condicionadas, en los términos del art. 35 del Cédigo Civil por “los fines
de suinstitucién” (17).

Y aunque la directriz de la especialidad no debe ser soslayada, tampo-
co debe presentarse como un vallado de mdxima estrictez. En este tema
Ferrara ilumina los caminos cuando aprecia que en su derecho las per-
sonas jurfdicas tienen en el comercio juridico: “una elasticidad de mo-
vimiento que las asemeja a otros sujetos. El fin es, ciertamente, el mo-
tor interno que encauza su actividad, pero no esla medida de la perso-
nalidad, no es un circulo cerrado en que su vida se agote y fuera del cual
se desvanezcan como sombras”(18).

La mayor o menor amplitud de las facultades que ostente el ente no
interfiere en la plenitud de su personalidad. Con lenguaje contundente
dice Llambf{as: “La personalidad no es, por su misma sustantividad,
propiedad que se pueda detentar de manera disminuida. Lo que se pue-
de tener en mds o en menos es la capacidad, pero no la personalidad
que hace a la existencia misma del sujetoy, desde este punto de vista, se
es o no persona del derecho, pues es inconcebible que exista una cate-
goria de semisujetos”(19).

(17) Elart. 35 del Cédigo Civil dispone; “Las personas juridicas pueden, paralos fines de
suinstitucién, adquirir los derechos que este C6digo establece, y ejercer los actos que no
le sean prohibidos, por el ministerio de los representantes que sus leyes o estatutos les
hubiesen constituido”.

(18) FERRARA, Francisco, “Teoria de las personas juridicas”, traduccién de la segunda
edicidn italiana por Eduardo Ovejero y Maury, Editorial Reus, Madrid, 1929, p. 780.

(19) LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil. Parte general”, t. II, mim.
1087, 32 edicién, Bs. As., 1967, p. 32.
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Importa una inadmisible confusién reconocer el cardcter de persona
del consorcio y al mismo tiempo postular que ostenta una personali-
dad limitada. Con esa mirada todas las personas juridicas tendrian per-
sonalidad limitada, pues deben desenvolverse dentro de los fines pro-
pios de su objeto. Y qué decir de las personas humanas sobre las que
pese alguna incapacidad juridica, por ejemplo la de magistrados o abo-
gados impedidos de adquirir, aunque sea en remate publico, “bienes
que tuviesen litigio ante el juzgado o tribunal ante el cual ejerciesen, o
hubiesen ejercido su respectivo ministerio” (art. 1361 del Cédigo Civil).
Anadie podrfa ocurrirsele seriamente que el juez o el abogado gozan de
una personalidad limitada, ya que la cortapisa se traduce en prohibicio-
nes para ciertos actos, sin mella alguna ala existencia de su personali-
dad completa.

La persona humana por su condicién de tal yla persona de existencia
ideal o juridica por atribucién legal, tienen aptitud para adquirir dere-
chos o contraer obligaciones. Por eso es caracteristico de toda persona
estar dotada de esa aptltud por su propia naturaleza o por investidura
normativa.

Estamos siempre en el terreno de la capacidad o incapacidad juridica
o de derecho que importa un atributo esencial de toda persona.

Por el contrario, 1a capacidad de obrar o de hecho puede estar ausente
sin menoscabar la plenitud de la personalidad. Asf, entre las personas
humanas, son incapaces absolutas de hecho, ante todo, las personas
por nacer y también los menores imptiberes, los dementes ylos sordo-
mudos que no saben darse a entender por escrito (Ver art. 54 del Cédigo
Civil). Son también incapaces absolutas de hecho, en sentido figurado,
todas las personas juridicas.

Todos los incapaces absolutos de hecho, o sea algunas personas hu-
manasy la totalidad de las ]undlcas, no pueden expresarse sino a través
de sus representantes y, como vimos, tal representacién, de origen le-
gal, es consustancial a las personas juridicas totalmente lmpotentes
por si mismas para ejercitar sus facultades.

b) Los fines del consorcio.

. Como hemos expresado en el punto anterior, para conceptuér laca-
pacidad de derecho de una persona de existencia ideal, deben definirse
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previamente cudles son sus “fines”. Recuérdese la vigencia del ya referi-
do principio de especialidad que regla a las personas juridicas pues, como
dice Videla Escalada “...todas ellas tienen su aptitud limitada por los
fines paralos cuales fueron creadas” (20).

En el caso del consorcio de la ley 13.512, como se trata de un ente
gestado por imperativo legal, que principia su vida juridica al nacer el
derecho de propiedad horizontal, debe buscarse en esa normativa la
causa fin de su existencia. Es que el reglamento de propiedad y admi-
nistracién, de naturaleza contractual y fruto de la autonomia de la vo-
luntad de los propietarios, no podria atribuirle al consorcio facultades
que exorbiten el disefio legal de esa personalidad, m4xime en una ma-
teria en la que es regla el orden ptiblico, proyectado a través de normas
estatutarias no susceptibles de derogacién por acuerdo de los particu-
lares.

Para aproximarnos al nudo gordiano, podrfamos principiar la com-
prensién delos fines institucionales del consorcio, destacando que todo
el abanico de funciones que le asignala ley 13.512 estd orientado a satis-
facer el interés comiin del conjunto de los propietarios el que, como ya
lo resaltamos, puede llegar a contraponerse incluso al interés indivi-
dual de alguno de sus integrantes. Precisamente, el propésito de perse-
guir objetivos comunes para alcanzar el bien comtin propio del consor-
cio denotala existencia de una persona juridica (21).

Esta idea inicial subyace en varios pasajes de la ley. Asf, ésta alude al
“beneficio comtin” en el art. 2¢ inc. e “in fine”; al “aprovechamiento
comun” en el art. 9°inc. a) y al “interés comuin” en el primer pérrafo del
art. 10.”

Con esa impronta central, podrfa postularse que el consorcio fue idea-
do sustancialmente para realizar actos enderezados hacia el interés
comuin, finalidad que se traduce en la bisqueda de “seguridad”, “salubri-
dad”, “comodidad” y optimizacién y racionalizacién de los recursos y
los gastos que requiere el desarrollo de la vida consorcial (arg. arts. 8°
primero y segundo parrafos y 9¢ inc. a delaley 13.512). Estas metas, que

(32((;) VIDELA ESCALADA, Federico N., “Las sociedades civiles”, Bs. As., 1962, p. 35, en
ne 36.

(21) Ver VIDELA ESCALADA, op. cit. en nota anterior, ps. 76 y 93 “in principium”.
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corporizan la utilidad comiin, son la vara con la que deben apreciarse
Jos alcances de la aptitud juridica del ente.

c) Optimizacion y racionalizacién de los recursos y los gastos

Queremos detenernos en la que llamamos optimizacién y racionali-
zacién de los recursos y los gastos porque la temdtica de la capacidad
juridica del consorcio para adquirir bienes para sf tiene su mas ajustado
petfil en este &mbito conceptual.

De acuerdo alaley 13.512, le compete al consorcio, a través del admi-
nistrador, la recaudacién de los fondos que deben proveer los propieta-
rios en concepto de las denominadas “expensas”.

Los créditos por expensas serdn recaudados por el consorcio para
satisfacer multiples fines. Asf, verbigracia, para atender los gastos regu-
lares de la vida consorcial; para ahorrar o previsionar gastos futuros
(fondo de reserva); para afrontar gastos extraordinarios; para aplicar a
las innovaciones tendientes al mejoramiento de los bienes comunes a
fin de lograr un uso y goce més c6modo o para obtener una mayor
renta.

Esos fondos dinerarios, al ser solventados por el propietario, salen de
su patrimonio e ingresan al patrimonio del consorcio. Una consecuen-
cia de esa emigracién patrimonial estd dada por el hecho de que perci-
bidos los fondos por el administrador y aun antes de ser aplicados aun
gasto o al fondo de reserva de la comunidad, no podrian ser agredidos
por los acreedores particulares del consorcista. Pero nadie podria dis-
cutir seriamente que los acreedores del consorcio podrian cobrarse di-
rectamente a través de la ejecucién del fondo de reserva o también de
los créditos en concepto de expensas, los percibidos o los devengados
todavia insolutos.

El consorcio es quien gestiona ese patrimonioy ejerce su titularidad
en el interés de esa comunidad de propietarios, sin perjuicio de tener
también a su cargo la administracién de las partes, cosas y bienes sobre
los cuales los consorcistas ejercitan la copropiedad indivisa.

En cumplimiento de los “fines de su institucién”, para emplear los
términos del art.35 del C6digo Civil, no es dlscutlble que el consorcio,
por medio de su representante, estd facultado para emplear los fondos
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recaudados aplicandolos a los gastos que requiera la conservacion de
las partes y cosas comunes en buen estado y en condiciones de seguri-
dad, comodidad y decoro (arg. arts. 8° primer pérrafo y 9 inc. a) o €l
mejoramiento de éstas, a fin de lograr un uso y goce mds cémodo o una
mayor renta (art. 8¢ primer pérrafo). o o

d Caracterizacién dela personalidad del consorcio

Nos parece ttil el intento de concretar una nocién conceptual acer-
ca de la especialidad de este tipo de persona juridica, a la manera de
cémo lo hace el art. 1° de la ley 19.550 para las sociedades comerciales,
el art.1° de la ley 19836 para las fundaciones; el art. 2° de la ley 20.321
para las asociaciones mutuales o el art. 2° de laley 20.337 para las coo-
perativas.

En este camino aseveramos que el consorcio es la persona juridica
conformada por los distintos propietarios de un inmueble afectado ala
propiedad horizontal, que tiene por finalidad recaudar los distintos cré-
ditos de los que es titular, gestionar el patrimonio afectado al interés
eomunitario en la administracion de los bienes comunesy, en general,
realizar todos los actos que procuren la seguridad, salubridad y como-
didad en el uso y goce del inmueble respectivo u optimicen y racionali-
cen los recursos y gastos de la comunidad.

e) Adquisicion de bienes para st

Desde la especialidad delineada, nos interrogamos, si es posible cap-
tar en el consorcio de la propiedad horizontal una capacidad juridica
que se extienda a la facultad de adquirir bienes para si, con los recursos
que integran su patrimonio diferenciado. i

Creemos que la respuesta debe ser afirmativa; no s6lo por no existir
un obstaculo legal que se le oponga, sino porque la formulacién positi-
va encuentra sustento tanto en el espiritu de la ley 13.512 como en su
propio texto rectamente interpretado. No debe silenciarse que la ley
13.512, en su art.8°, reconoce la posibilidad de que se aspire a fines
rentisticos (“mayor renta”) en materia de actividades que involucran al
conjunto de los propietarios. Con este miraje, al trazar el requisito dela
especialidad en lo atinente al consorcio de propietarios, aludimos a
que abarcaba a los actos enderezados a optimizar y racionalizar los
recursosy gastos de la comunidad. No es dificil imaginar que la adquisi-
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cién de una unidad para el consorcio responda ala necesidad o conve-
niencia de obtener una utilidad pecuniaria o de otro orden que tenga
entidad como para disminuir las erogaciones a cargo de los propieta-
rios o mejore las alternativas del uso y goce a que tienen derecho.

e) La capacidad como regla

Siempre laregla es la capacidad de la persona, tanto humana como
juridica, y las limitaciones a la capacidad, sea ésta de hecho o de dere-
cho, son de interpretacién estricta. Como lo apuntara Risolfa: “Si la
capacidad eslareglaylaincapacidad la excepci6n, va de suyo que pue-
den contratar todos aquellos a quienes laley no se los prohibe expresa-
mente... No obstantegue nuestro art.1160 se refiere concretamente a
quienes ‘no pueden contratar’ parece indudable que da por admitida, a
contrario, la capacidad de todas las personas” (22).

* Asflo ha puesto de relieve la doctrina jurisprudencial, afirmando que
la regla general es que, por principio, la persona tiene capacidad para
ser titular de todos los derechos y para ejercerlos; que las incapacidades
y limitaciones al libre ejercicio de la voluntad deben estar sefialadas por
el ordenamiento juridico (arts. 19, Constitucién Nacional y 53 y 62 Céd.
Civil) y que no pueden extenderse por analogia los impedimentos o
restricciones de la capacidad (CS, 6/11/1980, “S.y D., C. G.”, LALEY,
1981-A, 401, del voto de los doctores Frias y Guastavino).

Como expresara Borda: “las incapacidades de derecho...a) Son ex-
cepcionales. La regla no puede ser sino la capacidad...b) Obedecen
siempre a una causa grave. S6lo por un motivo muy serio puede privar-
se a las personas de su capacidad de derecho; es necesario que medie
siempre un interés superior o unarazén de moral y buenas costumbres.
De ahi que, en principio, las incapacidades de derecho sean de orden
publico”(23). : : '

f) Suerte de la tesis expuesta

El Proyecto de C6digo Civil de 1998 se pronuncié expresamente a
favor la tesis amplia que profesamos, haciéndolo literalmente respecto

sl

.(22) RISOLIA, Marco Aurelio, “Capacidad y contrato ”,Bs.As., 1959 , p.‘27 ysunota9.

{23) BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, 112 edicién actua-
lizada, Bs. As., 1996, tomo I, p. 394, § 457.
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dela adquisici6n de las unidades funcionales. Su art. 1980 dice: “Patri-
monio. El patrimonio del consorcio se integra con el fondo dereserva,
otras recaudaciones, los créditos contra los consortes o terceros, las
unidades funcionales que se le asignen o adquiera en el inmueble, y en
generallas cosas y bienes afectados en su beneficio dentro delos fines que
justifican su existencia”. ‘

Estas ideas inspiraron las conclusiones del Temalen el “XIII Congre-
so Nacional de Derecho Registral” (Mendoza, 2004), en cuya declara-
cién n° 2 se lee: “Capacidad. Titularidad originaria o adqui31§16n poste-
rior de unidades. Como en toda persona juridica, el principio de espe-
cialidad (Art.35 Cédigo Civil) determina que la capacidad de d_e’re:.:ho
del consorcio se encuentra limitada ‘a los fines de su institucion . El
consorcio tiene capacidad para ser titular de unidades dentro del in-
mueble afectado al sistema de Propiedad Horizontal” (24).

Hacia la buena doctrina se orient6 el Registro de la Propiedad In-
mueble de la Provincia de Buenos Aires quien, coherentemente con
la aceptacién de la personalidad del consorcio, admitg que se proce-
da “ala toma de razén de inmuebles del consorcio, siempre que dg-
chos actos respondan ala satisfaccién de las necesic.lades de lainsti-
tuci6n para el cumplimiento, uso y defensa de los.mtereses. comu-
nes, es decir, siempre dentro de los fines que justifican la existencia
del consorcio; esos fines serdn calificados por el Escribano y] o el
Juez, dejéndose debida constancia en la escrituray/o testimonio ju-
dicial respectivo” (25).

(24) Se registraron tinicamente dos disidencias. “Disidenf:ia de} Escribano Radkievich:
La capacidad sélo se limita alos actos de administracién. Disidencia delaDoctora Vinass'a:
De conformidad alo prescripto porlosarts. 9°inc. a, 2,10y 11 delaLey dePH, el consorcio
de propietarios no esté legitimado para ser titular deuna unidad funcional, mdepend.le'n-
temente de cual sea su destino. Si bien le reconoce capacidad para los actos fi_e admml’s-
traci6n. Se puede verla fundamentacién de lapostura negativa en: VINAS$A, !J!lana Maria,
“;Es posible la adquisicién de una unidad por el consorcio enla subasta ]udIC}al?: Proble-
mética de derecho privado y registral”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2002-
2,p.373 y sigtes.

(25) Ver CUNEQ, Marfa Martha, “La personalidad del consorcio en el Registro d.e laPro-
piedad de la Provincia de Buenos Aires”, en “Ponencias del XIII Congreso Nacional de
Derecho Registral”, Mendoza, 2004, ps. 43 y sigtes., la cita es de ps. 46/47. Laautora resglta
que: “El Registro se enrola de esta manera, en los lineamientos del Proyecto de Cédigo
Civily Comercial Unificado...” (p. 47). '
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g) Alcances de la capacidad de adquirir bienes

Admitida la legitimacién del consorcio para adquirir unidades fun-
cionales, es indiferente que lo sea por actos entre vivos (venta, permu-
ta, donacion, etc.), por actos de tltima voluntad (institucién heredita-
ria, legado), también por prescripcién adquisitiva decenal o veintena-
ria o incluso mediando enajenaciones forzosas, como en la subasta
(judicial).

Sin embargo, creemos que esa capacidad juridica del consorcio para
adquirir bienes se cifie, enlo que atafie alos inmuebles, alas unidades
funcionales que forman parte del edificio o complejo inmobiliario afec-
tado alaley 13.512 sobre el que se asienta su personalidad, y que no se
extiende a fincas que, pese a ser contiguas, no integran el sistema de
propiedad horizontal que le concedi6 su calidad de sujeto de derecho.
Es decir, la capacidad del consorcio para ser propietario de inmuebles
se circunscribe, en nuestra opinion, a las unidades funcionales que lo
conforman y que son el basamento de su calidad de ente ideal. Hace-
mos esta afirmacién, porque el art. 1° de la Ley-13.512, al delinear el
objeto de la propiedad horizontal, se refiere en dos oportunidades al
“edificio”. Ante la referencia expresa al “edificio” no se puede dudar en
cuanto a que sélo el o los edificios afectados a la propiedad horizontal
pueden ser sustrato material del derecho real y, desde esta perspectiva,
el &mbito de accién del consorcio respectivo no podria superar ese li-
mite objetivo, sin desmedro de las facetas estructurales de la figura que,
dada su naturaleza de derecho real, estd signada por la directriz del or-
den publico que determina el “numerus clausus” (art.2502 Céd. Civ.).

Queremos significar que la estela de actuacién del consorcio queda
circunscripta al perfmetro fisico hasta donde se extiende el asiento del
emplazamiento inmobiliario sometido al régimen horizontal, contor-
no que conforma un vallado insuperable para el ejercicio de su capaci-
dad adquisitiva.

h) Mayoria absoluta

Enlo que atafie ala mayorfa necesaria para que la asamblea decidala
adquisicién de una unidad funcional, es decir, cuando no se trata de
una asignacién dispuesta en el reglamento, hemos propugnado en el
debate que precedi6 ala declaracién del Tema I del XIII Congreso Na-
cional de Derecho Registral (Mendoza, 2004) que es suficiente, en todos
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los casos, la mayorfa absoluta de los propietarios. No dudamos que el
supuesto tratado encuadra sin esfuerzos en el concepto de innovacio-
nes dispuestas en mira de obtener el mejoramiento del uso, el goce més
cémodo o la mayor renta, a los que alude el art. 8° de la ley 13.512y
corresponde aplicar la regla general impuesta por su art. 10 para los
asuntos de interés comuin. Esta ha sido la opinién que la mayoria verti6
en el simposio al que acabamos de aludir: “La adquisicién de la unidad
por parte del consorcio se debe realizar con la previa aprobacién en
asamblea, por el voto de la mayoria absoluta del conjunto de los pro-
pietarios, salvo que el reglamento prevea una mayoria superior (arts.8°
y 10, Ley 13.512)” (26).

No compartimos la tesis que, con argumento en el art.14 de la ley
13.512, cree necesaria la decisién undnime de los propietarios (27). En
contraposicién, coincidimos conla postulacién de los Profesores rosa-
rinos Cossariy Luverd (28), en el sentido de que la situacién factica que
planteala adquisicién de unidades funcionales por parte del consorcio
no es parangonable con la de aquella preceptiva, en tanto impone el
consentimiento de todos los propietarios para la hipoteca del terreno
comtin. Es que la adqulslcuin de unidades funcionales por parte del
ente consorcial ho genera compromiso individual para el derecho pa-
trimonial del comunero. Y por cierto, siempre estara habilitado, parala
minoria disconforme, el camino interdictal del art.8° parrafo tercero de
laley 13.512.

(26) Hubo unasola disidencia, la de la representacién del Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires:"1) Supuesto de adquisicién por compensacidn en el propio edi-
ficio de unidades en subasta: no es necesario mayorfa alguna por ser el consorcio titular
del crédito reconocido judicialmente; 2) Supuesto de adquisicién de inmuebles linderos
ounidades dentro del edificio: es necesaria la decisién en asamblea con unanimidad ola
mayorfa que establezca el reglamento”. El Colegio de Escribanos de Cérdoba adhiri6 ex-
clusivamente al punto 2 de la disidencia.

(27) Hasido sostenida por las Profesoras Marina MARIANI DE VIDAL y Adriana ABELLA
en: “Propiedad horizontal. El consorcio duefio de unidades funcionales”, ED, 208-1022 a
1032, en especial la p. 1031, en nota 42. También fue postulada por la representacién del
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en el “XIII Congreso Nacional de
Derecho registral” (Mendoza, 2004), con excepcién de los supuestos de adquisicién por
subastay, paratodoslos casos, por larepresentacién del Colegio de Escribanos de Cérdo-
ba en el mismo simposio (Ver la nota anterior).

(28) Ver: COSSARI, Nelson G. A. y LUVERA, Miguel Angel, “El consorcio de propietarios:
su aptitud para ser titular de unidades funcionales”, LALEY, 2005, A, 973 y sigtes.
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Y si alguna duda cupiere, no deberia soslayarse que la interpretacién
que afirma la exigencia de la unanimidad tornarfa practicamente im-
posible, enlos hechos, que el consorcio ejerciera esta facultad juridica
que, como hemos tratado de exhibir, se presenta claramente acorde
con la especialidad que caracteriza a esta persona de existencia ideal
(art.35 Cdd. Civ.). Y también aquf, la directriz de lalibertad deberia guiar
la respuesta por un discurrir que facilite el ejercicio de los derechos,
desechédndose reparos que no parecen hallar aval normativo definido.

IIL. Antecedentes en el derecho comparado

El art.14 de la ley francesa n° 65-577 del 10 de julio de 1965 sobre el
Estatuto de la Copropiedad reconoce una figura paralela a la de nuestro
consorcio y le adjudica personalidad, al decir: “La colectividad de los
copropietarios estd constituida en un sindicato que tienela personali-
dad civil”

Sibien laley primitiva del 28 de junio 1938 no se pronuncié explicita-
mente sobre la personalidad del “Syndicat”, la doctrina y jurispruden-
ciamuy dominantes no se detuvieron ante la ausencia de mensaje legal
expreso e infirieron que ese régimen legal suponfa que el sindicato esta-
ba dotado de personalidad (29). En sintonia con la afirmacién de la
personalidad del sindicato, suceddneo de nuestro consorcio, el art. 16
delaleyde 1965 lo faculta para “adquirir por si mismo, a tftulo oneroso
0 gratuito, partes privativas sin que ellas pierdan por consecuencia su
cardcter privativo”. En el debate parlamentario que derivé en la ley de
1965 se sostuvo que como consecuencia de la personalidad civil del
sindicato era preciso que pudiera adquirir por si mismo partes privati-
vas (30).

En la legislacién brasilefia, la propiedad horizontal est4 regulada en
los arts. 1331 a 1358 del Nuevo Cédigo Civil de 2002 (31), bajo la denomi-
nacién de “Condominio Edilicio”. Esa preceptiva, al igual que la ley ar-

(29) Ver GIVORD, Frangois y GIVERDON, Claude, “La copropriété”, lerameDa]loz, Paris,
1968, ps. 227 2228, en § 303.

(30) Ver ZURFLUH, Albert y TRAIZET FROT, Thérese, “Le statute de la copropnété"
Editions Sirey, Paris, 1968, p. 206, en § 206.

(31) Hastala vigencia del nuevo Cédigo Civil brasilefio, la propiedad! horlzontal estuvo

regulada por el Titulo 1 de la Ley 4591/64.
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gentina 13.512, no se manifiesta expresamente acerca de la personali-
dad de la comunidad de condéminos yla doctrina de ese pais reprocha
que el nuevo texto normativo “haya perdidola oportunidad para reco-
nocer la personalidad juridica de este condominio como equiparadaa
la de la persona juridica”(32). En esa linea argumental, se aduce tam-
bién que el derecho positivo no puede ignorar realidades, que en el
mundo negocial el condominio funciona como si fuera una persona
juridica dentro de su 4mbito de actuacién, ya que compra, vende, es
empleadora y procesalmente es tratado como persona juridica, atribu-
yéndosele al sindico la representaci6n en juicio. Por tanto, se asevera
que las discusiones sobre la personalidad del condominio se presentan
como “descabelladas, estériles y recalcitrantes” y que negarla tiene
“consecuencias practicas a veces desastrosas paralos interesados”(33).

Con razonamiento coherente con la tesis afirmativa de la personali-
dad consorcial, el intérprete enfatiza: “Nada impide, por ejemplo, que
el condominio sea propietario de unidades auténomas, locales en el
terreno o garages, por ejemplo, que alquile y generarenta para lacomu-
nidad (...) Atenta contrala realidad del ordenamiento el registro inmo-
biliario que, por ejemplo, se rehtsa a inscribir unidades auténomas a
nombre del condominio (...) Nada impide que la comunidad condo-
minial decida ser propietaria, por ejemplo, de locales, estacionamien-
to o cocheras de garage en el edificio, explotdndolos comercialmentey
con ello reduciendo las expensas condominiales de los titulares de las
unidades auténomas. Nunca se negé, por ejemplo, la posibilidad del
condominio de deliberar y decidir alquilar una dependencia suya para
restaurante u otra finalidad mercantil” (34).

Bolivia regula este derecho real en el Libro Segundo, Titulo I1I, Capitu-
lo IV, Seccién I1I (“De la Propiedad Horizontal”) del Cédigo Civil, abar-
cando los arts.184 a 200. No hay ningin texto que reconozca la perso-
nalidad juridica al conjunto de los copropietarios.

Chile, én una ley de la tiltima década, aborda la llamada “Copropie-
dad Inmobiliaria”. Se trata de la ley n° 19:537 de 1997, que indudable-

(32) DE SALVO VENOSA, Silvio, “Direité Civil”, tomo V, Direitos Reais”, 42 edicién, Ed.
Atlas, San Pablo, 2004, ps. 317y 318. Este autor sostiene que el condominio edilicio posee
lo que éldenomina “personalidad anémala”.

(33) DE SALVO VENOSA, Silvio, op. cit., p. 318.

(34) DESALVO VENOSA, Silvio, op. yloc. cit., en nota anterior.
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mente otorga a esos condominios la calidad de personas juridicas y por
ello su reglamentacién (Decreto 46 del 31/3/1998) prevé que: “El admi-
nistrador o el Comité de Administracién debera abrir una cuenta co-
rriente bancaria o una cuenta de ahorro, exclusiva, anombre del condo-
minio, registrando el nombre de la o de las personas designadas por la
asamblea de copropietarios como habilitadas para girar en ella”.

En Espafiala propiedad horizontal estd definida en sus rasgos genera-
les por el art. 396 del C6d. Civ., texto seguin laley 8 de 1999 y estructurada
en particular por una ley especial sobre Propiedad Horizontal, la N° 49
de 1960, que sustituyera a una anterior de 1939. Nilaley de 1939 nilade
1960 reconocieron expresamente personalidad juridica ala comunidad
de propietarios y la doctrina autoral y la jurisprudencial vacilan al res-
pecto incluso con desarrollos contradictorios con los puntos de parti-
da que parecen sustentarlos. Acaso tal ambigiiedad responda no tanto
al temor confesado en el dictamen de la Comisién de Justicia, acercade
que el reconocimiento de la personalidad “pareci6 un principio dema-
siado radical”, sino més bien a que, como también se lo dijo al rechazar-
se una enmienda que proponia tal reconocimiento, que ello “extrema
la nota de personalidad juridica, que en punto a su actuacion ya esta
suficientemente afirmada” (35). Sorprende que se admita que, en cuan-
to a su actuacién, la personalidad juridica estaba suficientemente afir-
maday se evite puntualizarlo de manera inequivoca.

No se olvide que el art.13 de la Ley de Propiedad Horizontal espafiola
comienza diciendo: “1. Los 6rganos de gobierno de la comunidad son
los siguientes: a) La Junta de propietarios. b) El Presidente y, en su caso,
los Vicepresidentes. c) El Secretario. d) El Administrador. En los estatu-
tos, o por acuerdo mayoritario de la Junta de propietarios, podrén esta-
blecerse otros 6rganos de gobierno dela comunidad...”. La circunstan-

(35) Ver GONZALEZ CARRASCO, Maria del Carmen, en BERCOVITZ RODRIGUEZ -
CANO, Rodrigo (Coordinador), “Comentarios ala Ley de Propiedad Horizontal”, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 360 ynota 14 delamisma pégina, en glosa al art.13. Lamis-
ma autora, en la p4gina anterior y en sus notas 11 a 13, recordé que alguin sector de la
doctrina ha afirmado que la comunidad de propietarios es un sujeto de derecho en tanto
y en cuanto actiie dentro del campo del derecho que le es propio (Pérez Pascual) o, al
menos, un ente con una “subjetividad limitada o parcial” (De la Oliva Santos, Montés
Penadés, Rivero Herndndez), tesis esta tiltima que considera mayoritaria. También indi-
ca como reivindicadores de la dotacién de personalidad juridica propia ala organizacién
comunitaria, dentro de los fines que le son propios, nuevamente a Rivero Herndndez y a
LépezFrias.
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cia de que la ley hispana acuda con tanta conviccién al vocablo “6rga-
no” permite inducir la existencia de una persona juridica, pues laidea
de 6rgano es regularmente connatural a ella. Como leemos en una obra
cldsica de Francisco Ferrara, Maestro italiano siempre vigente: “Como
la persona fisica s6lo puede manifestar su actividad por la cooperacién
de 6rganos corporales, asila persona colectiva expresa su voluntad y la
realiza por medio de 6rganos. No se trata aqui de una'relacién de repre-
sentacién, sino de la voluntad y accién del 6rgano y actuacién de la vida
de la personalidad inmanente al ente comutin; es la misma persona co-
lectiva la que quiere por su 6rgano” (36).

Sin embargo, se acepta que: “la normativa de 1960, en el desarrollo
de esa propiedad, se acerque mds a un modelo asociativo o societario
(establecimiento de 6rganos; delimitacién de sus competencias; for-
malidades para tomar acuerdos; régimen de impugnacién de los mis-
mos)” (37). En el mismo sentido, se observa que: “Existe actualmente
una tendencia a aproximar la Comunidad de propietarios a la persona
juridica...” (38).

Lajurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol genera perplejidad a
quien procura interpretarla fuera de las fronteras del reino ibérico. Asi,
la sentencia del 22 de octubre de 1993 refiere que: “La Ley de propiedad
horizontal (...) instauré la figura del presidente, a quien, a pesar de no
ser la comunidad persona juridica, le atribuye la representacién y de-
fensa de los intereses comunes” (39). En fecha mds cercana dijo: “El que
la comunidad de propietarios que regula la Ley 49/1960 carezca de per-
sonalidad juridica (Sentencia de 24 de diciembre de 1986, entre otras
muchas) no impide reconocerle capacidad para ser parte en el proceso
(como resulta hoy del articulo 6.1.5° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil) ni, en general, que ostente la condicién de cen-
tro de imputacién de ciertas consecuencias juridicas, como realidad
unitaria;, con derechos e intereses que ejercitar y, en su caso, que defen-

(36) FERRARA, Francisco, op. cit., p. 190.

(37) DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, “Sistema de Derecho Civil”, Vol. Il “Dere-
cho de cosas y Derecho Inmobiliario registral”, Ed. Tecnos, 72 ed., 42 reimpresién, Madrid,
2004, . 210.

(38) VENTURA - TRAVESET, Antonio, “Derecho de Propiedad Horizontal”, Editorial
Bosch, 62 edicién, Barcelona, 2000, p. 463,enn° 1458.

(39) Cit. Por VENTURA - TRAVESET, op. cit., p. 464, en pardgrafo 1459.
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der, por medio de su 6rgano de representacién (articulos 12y 13 dela
Ley 49/1960, 13 y 14 en la redaccién dada por la Ley 8/1999, de 6 de
abril)” (TS, resolucién 294/2004, del 21 de abril de 2004). Se hace dificil
compatibilizar la supuesta inexistencia de personalidad de la comuni-
dad de propietarios con la confesada condicién de centro de imputa-
cién de consecuencias juridicas, con el reconocimiento de derechos e
intereses propios y con la consagracién de “6rganos” que expresanala
comunidad (Ver art. 13 dela ley 49/60). Creemos que la personalidad de
la comunidad de propietarios quedé perfilada de manera més acentua-
da con lareforma de laley de 1999 (Ley 8/99). El nuevo art.22 afiadido al
texto originario de laley 49/1960, dispone en su parte inicial: “La comu-
nidad de propietarios responderd de sus deudas frente a terceros con
todos los fondos y créditos a su favor” (40). La norma vigente exterioriza
la presencia de un patrimonio de la comunidad, integrado al menos
“con todos los fondos y créditos a su favor” y de tal modo muestra la
existencia de la persona juridica “comunidad de propietarios”.

La ausencia de personalidad ha hecho decir a la doctrina que en el
derecho espafiol: “La falta de subjetividad no permite en nuestro Dere-
cho que la acreditacién de una decisién corporativa sea suficiente a
efectos de adquirir inmuebles en nombre de la comunidad” (41).

El Cédigo Civil de Portugal, que regla la propiedad horizontal en los
arts.1414 a 1438, no se pronuncia explicitamente sobre la temdtica, pero
parece inclinarse hacia el reconocimiento de la personalidad, ya que el
apartado 2 de su art.1419, texto segtin laley 267/94, se refiere al adminis-
trador como representante del “condominio” yen el art.1436 se alude a
larepresentacién del “conjunto delos condéminos”.

(40) Ver “Ley de Reforma sobre Propiedad Horizontal. Trabajos Parlamentarios”, Cortes
Generales, Departamento de Publicaciones, Madrid, 2000, p. 243.

(41) GONZALEZ CARRASCO, Marfa del Carmen, en: BERCOVITZ RODRIGUEZ - CANO,
Rodrigo (Coordinador), “Comentarios ala Ley de Propiedad Horizontal”, Editorial Aran-
zadi, Pamplona, 1999, p. 361, en comentario al art. 13. La autora refiere que el registro
inmobiliario negé lainscripcién de una parte privativa anombre dela comunidady pro-
pone como solucién posible, la que pensamos que es una alternativa disvaliosa, de que
medie “una modificacién estatutaria que permita la afectacién del elemento privativo a
los elementos comunes, con la consiguiente redistribucién de cuotas originadaporlare-
duccién del niimero de elementos privativos” (op. yloc. cit.). Ver también las reflexiones
de FUENTES LOJO, Juan Ventura en “La Ley de Propiedad Horizontal después dela refor-
made 6 de abril de 1999”, José Maria Bosch editor, Barcelona, 2000, tomo, ps. 427/428.
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- La legislacién panamefia €s contundente. El art. 42 de la Ley Ne 13
sobre “Régimen de Propiedad Horizontal o Propiedad de Unidades
Departamentales”, segun texto de la ley 39 de 2002, dispone en su pri-
mer pérrafo: “Para los efectos de los inmuebles sujetos al Régimen de
Propiedad Horizontal y su administracion, se confiere personalidad ju-
ridica a la Asamblea de Propietarios de cada edificio sujeto a este régi-
men”. Por otra parte, en el art. 43 se regla que “El representante legal de
la Asamblea de Propietarios serd el presidente”.Se trata del presidente
delaJunta Directiva, cuyas facultades estdn enunc1adas en el Capitulo
IV “Administrador” del Titulo I de laley. '

También es categéricalaley de Colombia N° 675 de 2001, que dejé sin
efecto el régimen anterior de la ley 182 de 1948 (42). Su art. 32, bajo el
titulo “Objeto de la persona juridica”, reza: “La propiedad horizontal,
una vez constituida legalmente, da origen a una persona juridica con-
formada por los propietarios de los bienes de dominio particular. Su
objeto serd administrar correcta y eficazmente los bienes y servicios
comunes, manejar los asuntos de interés comun de los propietarios de
bienes privados y cumplir y hacer cumplir la Ley y el reglamento de
propiedad horizontal”. Y en el art. 34 “Recursos patrimoniales”, se dis-
pone: “Los recursos patrimoniales de la persona juridica estardn con-
formados por los ingresos provenientes de las expensas comunes ordi-
nariasy extraordinarias, multas, intereses, fondo de imprevistos, y de-
mds bienes e ingresos que adquiera o reciba a cualquier titulo para el
cumplimiento de su objeto”.

En el derecho latinoamericano es igualmente destacable la Ley de
Condominios de Puerto Rico N° 103 de 2003. En su art. 38 se lee: “El
Consejo de Titulares tendrd personalidad juridica propiay de sus obli-
gaciones frente a terceros responderan los titulares de forma subsidia-
riay sélo con su apartamiento. El Consejo de Titulares no podré asumir
la forma corporativa o de sociedad”.

IV. Algunas conclusiones

1° En el derecho vigente, el consorcio de la propiedad horizontal es
persona juridica. La utilidad y hasta la necesidad de reconocerle perso-

(42) Elart.11 de esaley disponia que “los propietarios de los diversos pisos o departa-
mentos en que se divide un edificio podran constituir una soc1edad que tenga a su cargo
laadministracién del mismo”.

REAFIRMACION DE LA PERSONALIDAD DEL CONSORCIO... 39

nalidad al consorcio radica en la perdurabilidad de su emplazamiento y
en su condicién de comunidad dindmica, cualidades que contrastan
con la transitoriedad de otras expresiones colectivas o con su condi-
cién de estéticas.

20 El consorcio es la persona juridica conformada por los distintos
propietarios de un inmueble afectado a la propiedad horizontal, que
tiene por finalidad recaudar los distintos créditos de los que es titular,
gestionar el patrimonio afectado al interés comiin en la administracién
delos bienes comunes y, en general, realizar todos los actos que procu-
ren la seguridad, salubridad y comodidad en el uso y goce del inmueble
respectivo u optimicen y racionalicen los recursos y gastos de la comu-
nidad.

30 Conforme a su especialidad, el consorcio tiene capacidad juridica
para adquirir bienes para sf, con los recursos que integran su patrimo-
nio diferenciado. La tesis afirmativa de esta capacidad de derecho se
funda, no s6lo en la inexistencia de un obstaculo legal que se le oponga,
sino también en el espiritu de laley 13.512 y en su propio texto recta-
mente interpretado.

40 La capacidad juridica del consorcio para adquirir bienes se cifie, en
lo que atafie a los inmuebles, a las unidades funcionales que forman
parte del edificio o complejo inmobiliario afectado alaley 13.512 en el
que se despliega su personalidad, y no se extiende a fincas que, pese a
ser contiguas, no integran el sistema de propiedad horizontal que le
concede la calidad de sujeto de derecho. La estructura objetiva del dere-
cho real de propiedad horizontal (art. 1° Ley 13.512) y el orden ptiblico
imperante en la materia (art. 2502 Céd. Civil), no admiten una concep-
tuacién mds amplia.

5° En cuanto a la mayorfa asamblearia, y con la salvedad de aquellas
unidades funcionales asignadas en el reglamento, es suficiente la ma-
yoria absoluta de los propietarios (arts. 8° y 10 de la ley 13.512), sin
perjuicio de laimpugnacién judicial que eventualmente pudiere instar
el consorcista disconforme, con sustento en las previsiones del art.8°
tercer parrafo delaley 13.512. ¢
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I. Introduccién

Borda defini6 a la capacidad como la “aptitud de las personas para
adquirir derechos y contraer obligaciones” (1). Llambfas llamé “capaci-
dad” ala aptitud de las personas para ser titulares de relaciones juridi-
cas (2).

Cifuentes, por su parte, sefiala que la capacidad es “la aptitud o posi-
bilidad juridica de gozar y obrar los derechos” (3). Salvat, citando el
art. 31 del Cédigo Civil argentino, definfa también a la “capacidad”
como la “aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones” (4).
Vélez Sarsfield en su nota al art.949, se refiri6 ala capacidad de derecho
como “el grado de aptitud de cada clase de personas para adquirir dere-
chos, o ejercer actos por sf, o por otros, que no le sean prohibidos”.

{1) BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte Géneral". Ed.Perrot.92ed.,
t.1,p.417.

(2) LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil. Parte General”. Ed. Perrot, 22
ed, t.],p.369.

(3) CIFUENTES, Santos, “Elementos de Derecho Civil”, Ed. Astrea, 42 ed., p.175.

(4) SALVAT, Raymundo M., “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, 62 ed., Jestis Me-
néndez, p. 317.
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En la doctrina espafiola Diez-Picazo, conceptualizando a !a%apam(;
dad como un atributo o cualidad esencial de lapersona, la defini (E’O(Sm)
]a “aptitud o idoneidad para ser titular de derechosy obligaciones” (5).

La capacidad alacual se estdn refiriendo los autores antes c1tadog,nzs
por supuestola capacidad de derecho 0 de goce, atributo dela pers ré
que admite como contrapartida, la 1nf:a[_)ac1dad de (_ierechoh—s;:arr:)pde
relativa—, y por otro lado, su faz dindmica 0 capacidad de'l elc (:1 oce
ejercicio. Esta tltima se refiere ala suficiencia de.la personatitular e
derecho, para ejercerlo por s misma, y que admite gra\dam.or:ies1 cg i
caso de los inhabilitados comprenc!ld(’)s. en el arF.152 -b-lS el Co 11% i
Civil. Estos, no pueden otorgar actos juridicos de disposiciényaque

de administracién que les vedela sentencia respectiva.

. También habré de incluirse en este acépite a_las limitaciones 0 restng-
ciones referidas a la capacidad de los emanc1pados, segun el text(cl) 12
los arts. 134y 135 de cuerpo de normas.cuado, yhasta la contracarae rfde
capacidad de hecho, que es la incap.acu_la'd deeste tipo, que corg}l)r .
alosincapaces de hecho absolutos 1nd1v1du:ahza’dos porel a(rit. 4,q o
nes son, las personas por nacer, los menores_lmpuberes —esdecir ggcla-
llos que no tuvieren los catorce afios cumplidos—, los dementef1 s
rados en juicio y los sordomudos que no saben darse a erite_n e pue
escrito. A ellos deben agregarse los incapaces de hecho relativos, (kll ;
segtin el art. 55 del Cédigo Civil, son los menores adultos, ql,m:inesd :d
biendo cumplido catorce afios, no han ll_egado ala mayor:ial ee i
fijada a los veintitin afios, conforme _lo_ dispone pl art. }27 e mlesln N
cuerpo de normas, todo ello sin perjuicio delas dlsposmlones qulle
materia contiene el art.12 del Cédigo Penal, referido a los reclusos o
penados, con condenas por mas de tres anos.

Los supuestos de incapacidad de hecho configuran a lml c.nteri;)1 (l))saa-‘
rreras de proteccién parala persona y'la naturaleza que!le as!g’naClis a2
la misma, permite explicar las excepciones que a esta situacion daisp
nen la ley laboral y el ordenamiento civil.

Una fuerte corriente doctrinaria, que se ve rgﬂejgfia en el Proyecto de
Cédigo Civil del afio 1998 preconiza la sustitucion de categorias en

(5) DIEZ-PICAZO, Luis - GULLON, Antonio, “Sistema de De;rc:cho C;vllal(’i’, gd. 'g;ar(r:lr;os,
5aed., vol. 1, p.230.DE FERRARI, Francisco, “Derecho del Trabajo”, vol. 11, Ed. ) leg I,llt)e
153. “Jurfdicamente la expresién capacidad se refiere a un modo de obrar validame
conforme ciertas normas y reglas de derecho”.
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materia de incapacidad como derivacién de la edad de las personas,
prefiriendo la eliminacién de las distinciones actuales entre menores
impuberes y puberes, y la determinacién de solo dos categorias, en la
que de menor de edad, se pasa a la mayoridad, a los dieciochos afios,
con plena capacidad de hecho (6).

El estado de nuestra sociedad hoy, empero, hace dificil adoptar hoy
una decisién como la antes comentada. Frente a tal situacién y a la
necesidad de modificar el limite de la mayoridad, pareciera posible uti-
lizar algtin camino alternativo, como podria serlareduccién a una edad
intermedia entre los veintiuno y los dieciocho, o facultar al menor a
decidir por si, si a los dieciocho afios adquiere la mayorfa de edad, con
todas las consecuencias juridicas que ello implica. Lo que sefialamos es
compatible con el concepto de capacidad progresiva que establece la

nuevaley 26.061 de proteccion de los derechos de nifias, nifios y adoles-
centes.

De los arts. 52 y 53 del actual Cédigo Civil podemos deducir que la
regla es la capacidad de las personas fisicas, estando permitido a éstas

la realizacién de todos los actos que no fueran expresamente prohibi-
dos por laley.

Por el contrario, en el caso de los incapaces, éstos no podrén otorgar
por si ningin acto, salvo los que la ley les autorice.

El Proyecto de Cddigo Civil del afio 1998, en el caso de las personas
que hubieren cumplido catorce afios, la norma disefiada en el art.25
inc. c), las autoriza para otorgar los actos o contratos concernientes al
trabajo, y para estar en juicio en cuestiones relativas a ellos.

Como puede apreciarse, parte de las cuestiones que hoy contintan
suscitdndose, desaparecian por aplicacién de las normas proyectadas.

Por otro lado, prefiero reservar el término “capacidad” parareferirala
aptitud o suficiencia juridica para ser titular de derechos y obligaciones
o ejercitarlos por si mismo, otorgando por ejemplo actos juridicos, exclu-

(6) LLAMBIAS, Jorge J. “Cddigo Civil Anotado”, Ed. Abeledo Perrot, t. I, p. 274.
D’ANTONIO, Daniel Hugo, “Actividad juridica de los menores deedad”, 32 ed., Ed. Rubin-

zal-Culzoni, p. 18. BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Ed.
Perrot, 92 ed,, t.1, p. 443.
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yendo de su dmbito, al acto ilicito, si bien una importante corriente
doctrinaria, extiende el concepto de capacidad, a ambos tipos de ac-
tos (7).

Desde el marco juridico antes esbozado, me referiré a algunos de los
supuestos de capacidad laboral y profesional, intentando compren-
derlos dentro de las normas especfficas que laregulan en particular, en
la Ley de Contrato de Trabajo y en el Cédigo Civil (8).

Las cuestiones que se plantean alrededor de este tema son de actuali-
dad, en tanto en un aspecto de ellas, se pretende ampliar la capacidad
de las personas que se encuentran en situacién de incapacidad de he-
cho, pararealizar labores o ejercitar una profesién u oficio, flexibilizan-
do por ejemplo las normas que regulan la interdiccién por enfermedad
mental, y por otro de los aspectos, es necesario reforzar las normas que
impidan el trabajo infantil con su secuela de explotacién, miseria e
indignidad.

I1. La nocién de trabajo

El art. 14 de la Constitucién Nacional estatuyo entre los derechos fun-
damentales, el derecho de trabajar y de ejercer profesién licita.

Eltrabajo en particular, es toda actividad licita prestada por una per-
sona, que la efectiia en relacién de dependencia hacia otra persona
fisica o juridica (9), segtin resulta del art. 4° de la denominada Ley de
Contrato de Trabajo, que llevé el ntimero 20.744, y fue dictada en el
afio 1974, ala que se le realizaron varias modificaciones posteriores,
como la resultante de las leyes 21.297 y 25.877, ala que me referiré por
susigla LCT. '

(7) D’ANTONIO, Daniel Hugo, “Actividad juridica delos menores de edad”, 32 ed. Ed.
Rubinzal-Culzoni, p. 20. ‘

(8) Se sefiala que en nuestro pafs, y segiin datos de la OIT, la poblacién econé_mica-
mente activa estd compuesta de 9,2% de personas que se encuentran entre quince y
diecinueve afios y casi un 30% de personas que no tienen la edad de quince afios. Ver
D’ANTONIO, Daniel Hugo, “Actividad juridica de los menores de edad”, 32 ed. Ed. Ru-
binzal-Culzoni, p. 171.

(9) SARDEGNA, Miguel A., “Ley de Contrato de Trabajo. Comentada y Anotada”. Ed.
Universidad, p. 28.
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Aestaforma de trabajo remuneradoy en condiciones de subordina-
cién, debe agregarse el que se realiza de manera aut6noma, es decir por
cuenta propia, sin que exista relacién laboral alguna, se cuente o no
para ello con un titulo habilitante, comprendiendo en este rubro a quie-
nes se desempefian en la categoria de monotributistas (10).

II1. La nocién de profesion o profesional

Puede entenderse por profesional “a toda actividad desarrollada en
formahabitual, con autonomfa técnica, que cuenta con una reglamen-
tacion, requiriendo de una habilitacién previay que se presume onero-
sa, pudiendo estar sujeta a colegiacién y sometida a normas éticas y
potestades disciplinarias (11). Desde otro punto de vista podria consi-
derarse profesional, a aquel que por sus conocimientos resulta ser un
experto o un técnico en ciertas materias respecto del profano.

Pero también podrfa englobarse en el concepto de “profesional”, al
querealiza una tarea con habitualidad, mediante una retribucién (12).
En este caso prefiero referirme al “profesional” como un género, dentro
del cual se comprenda a quien realiza tareas habituales por cuenta de
otro (13); por cuenta propia; o en sentido mds estricto, a aquel ampara-

(10) Verley 25.865.

(11) BARRAZA, Javier Indalecio, “Una sentencia paraddjica. Laresponsabilidad delos
profesionales. LA LEY, 2000-F, 286.

(12) LORENZETT], Ricardo, “Nuevos enfoques de la responsabilidad profesional”, LA
LEY, 1996-C, p. 1176. “Para los c6digos del siglo XIX, es profesional quien practica una
actividad en forma habitual, sin ninguna especificacién.” GIPPINI SOTOMAYOR, José
Maria, “Introduccién ala responsabilidad profesional”, Conferencia sobre el seguro de
responsabilidad civil. Publicacién dela Universidad de Deusto, p. 133, defini6 al profe-
sional como aquel “que ejercita una actividad laboral, caracterizada por el primordial
empleo de las facultades intelectuales, (conocimientos técnicos, cientificos, artisticos,
cultura, inteligencia), por la ausencia de vinculo de subordinacién y por amplia discrecio-
nalidad técnica, asumiendo unaresponsabilidad total tanto personal como moral”. ALTE-
RINI, Atilio A., AMEAL, Oscar, LOPEZ CABANA, Roberto M. “Curso de obligaciones”. Abe-
ledo Perrot, 4* ed., 12 reimpresi6n, t. II, p. 488, sefialan que la doctrina nacional; ha consi-
derado “profesional” al profesional liberal. , i

(13) FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos y Santiago. “Practica Laboral”, Ed. Errepar, 22
ed., p.85. Entienden a la profesionalidad del trabajador como “la actividad de aquel que
normalmente vive prestando su actividad a otro a cambio de un salario sin participar de
las pérdidas”. '
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) . . ”
do por un titulo universitario, en su caracter de “profes1'onal liberal”,y
como una categoria del género “profesional” antes referido.

Como puede advertirse la noci6én de profesién o profesxonahda}d_no
parece como univoca. Sin embargo, la norma del ar.t.128 del C:)dlg0
Civil, se refiere en la denominada habitualmente “salida laboral” dela
incapacidad (14), al ejercicio de una profesién que requiere para ellp un
titulo habilitante, sea este a mi criterio, de grado universitario, terciario

o intermedio (15).

Algunas personas que adolecen de capacidad de hecho, pue.den sin
embargo realizar tareas para otro, 0 ejecutarl'as por cuenta propia, sean
profesionales en sentido genérico o en sentido estricto, precisamente
por lanaturaleza del derecho constitucional de trabajar o de ejercer una
profesién o industria licita.

Fundamentalmente se trata de los menores adultos, a quienes der'lgro
de la categorfa genérica de menores, nos referiremos a coninuacion,
sin perjuicio de la situacion en que podrian encontrarse frente a lareali-
zacién de tareas de manera habitual, otros incapaces, como los demen-
tes interdictos o no, y los sordomudos que no saben dgrse a entender
por escrito, a los que también haremos alguna referencia.

Sobre estos aspectos de la capacidad profesional_ de }os incal?aces,
confluyen normas del orden juridico laboraly del civil, e intentaré esta-
blecer una suerte de correlacién entre las mismas.

IV. Los menores adultos y la capacidad laboral

Ya habfa dicho que los menores de edad, son en general incapaces d_e
hecho, en el caso de los menares impuberes en grado absoluto, y relati-
vos, en el caso de los adultos, pudiendo otorgar solo aquellos actos que
laleyles autorice.

(14) Para alguna doctrina se trata de una “emancipacién laboral”. Ver en este sentido
VAZQUEZ VIALARD Antonio. “Tratado de Derecho del Trabajo”. Ed. Astrea, t. 3,p.337,
nota 69y autores alli citados.

(15) LLAMBIAS, Jorge]., “Cédigo Civil Anotado”, Ed. Abeledo Perrot, t. I, p. 2717.
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Desde este punto de vista, para ser parte de un contrato de trabajo, el
menor debiera actuar por intermedio de surepresentante legal (16).

Sin embargo, en ciertas ocasiones que resultan de laleylaboral y de la
regulacion civil, el menor adulto puede contratarse como sefialamos
antes, en una actividad laboral subordinada o hacerlo por cuenta pro-
pia. :

Es que laincapacidad de hecho antes referida, corresponde a una si-
tuacion de caricter tuitivo y eminentemente transitoria, ala que el le-
gislador ha dotado de determinadas salidas.

Se trata a mi criterio de una excepcién a su situacién de incapacidad
de hecho, preconizada por el art.55 del Cédigo Civil, conforme la cual
estard autorizado para otorgar determinados actos vinculados con su
actividad personal (17),y que estdn referidos a la esfera profesional en
sentido amplio o genérico, sea en el &mbito laboral o en el ejercicio de
una profesién por cuenta propia que requiera para ello, un titulo habi-
litante.

- Desde el punto de vista del contrato de trabajo al que aludiré en pri-
mer lugar, y alos fines de su consideracién en particular, dividiremos a
la categoria de menores adultos en dos, como lo hace laleylaboral.

El art. 32 de la denominada Ley de Contrato de Trabajo —LCT—,
autoriza a los menores desde los dieciocho afios a celebrar contrato de
trabajo con plena capacidad (18), sin otra distincién. Vale decir que

(16) KROTOSCHIN, Ernesto. “Tratado préctico de Derecho del Trabajo”, Ed. Depalma,
42ed., p. 185.

(17) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Afda, “La capacidad civil del menor que trabaja”, Ed.
Astrea, p. 22. .

(18) FERNANDEZ MADRID Juan Carlos y Santiago, “Practica Laboral”, Ed: Errepar, 22
ed., p. 85 caracterizan el contrato de trabajo por diversas pautas, como la calificacién que
hacen las partes en tal sentido, la localizacién de las actividades del trabajador en un
establecimiento, la sujecién del trabajador a horarios determinados por el principal, la
posibilidad del empleador de sustituir la voluntad del trabajador por la suya, la forma
de pago, la existencia de otras personas que realizan igual tarea, etc. KROTOSCHIN,
Ernesto, “Tratado préictico de Derecho de Trabajo”, Ed. Depalma, 42 ed.; p. 187. NAPOLI,
Rodolfo A., “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Ed. La Ley, 22 ed., p! 86.VAZ-
QUEZ VIALARD, Antonio, Director, “Tratado del Derecho del Trabajo”, Ed. Astiea, 12re-
impresién, t. 3, p. 334.
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no se requiere autorizacién de quien ejerciere la patria potestad de
dicho menor, ni es necesario que éste posea titulo habilitante para
hacerlo.

Lamisma disposicién legal, en su segundo parrafo, permite a las per-
sonas mayores de catorce afios y menores de dieciocho, celebrar con-
trato de trabajo, cuando con conocimiento de sus padres o tutores vi-
van independientemente de ellos, siendo esta tltima, la nota distintiva
de esta categoria laboral (19).

Laleylaboral presume que estos menores en particular, que estuvie-
ren trabajando en relacién de dependencia, se encuentran autorizados
por sus padres o representantes legales, para todos los actos concer-
nientes a dicha actividad.

Cabe seiialar, que en el &mbito civil, los menores adultos, mayores de
catorce afios y menores de dieciocho, que convivan con sus padres o
tutores, podran segtin el art. 275 del Cédigo Civil, celebrar contrato de
trabajo, con autorizacién de los mismos (20), que interpreto puede ser
expresa o tdcita, resultando esta tltima, de la falta de oposicién a la
celebracion del contrato de trabajo.

La Ley de Contrato de Trabajo, ademads de la norma contenida en su
art. 32, regula el trabajo de los menores, en su titulo VIII, a partir del
art.187.

Hasta allf el &mbito de la ley laboral, que se refiere en particular al
reglamento del contrato de trabajo, que es su especial objetivo.

(19) FERNANDEZ MADRID Juan Carlos y Santiago, “Practica Laboral”, Ed. Errepar, 22
ed., p. 124. “Menor entre catorce y dieciocho afios que con conocimientos de sus padres
o tutores vivaindependientemente de ellos. Tiene plena capacidad laboral. Menor entre
catorce y dieciocho afios que no viva independientemente de sus padres o tutores. Se
presupone que tiene una autorizacién paterna de acuerdo al art.283 del Cédigo Civil”.
KROTOSCHIN, Ernesto, “Tratado préctico de Derecho del Trabajo”, Ed. Depalma, 42 ed.,
p.188.

(20) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Director, “Tratado de Derecho del Trabajo”, Ed. As-
trea, t. 3, p. 336
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IV.1. Los menores adultos-en el dmbito civil

El art.128 del respectivo C6digo, segtin su texto resultante de la refor-
madelaley17.711 (21), establece a su vez, dos supuestos a los que me
referiré a continuacién.

En el primero de ellos, permite a la persona que ha cumplido diecio-
cho afios a celebrar contrato de trabajo, sin el consentimiento ni auto-
rizacién de su representante, con el requisito de que la actividad sea
honesta (22).

Cabe sobre el particular alguna disquisicién. ;Cémo interpretar la
exigencia de que la actividad sea honesta sobre todo dada la diversidad
de tareas que puede desempefiar una persona.en el mundo laboral ac-
tual?

Dado que el art.128 deja a salvo las disposiciones del derecho laboral,
larespuesta al interrogante planteado habra de encontrarse a mi crite-
rio, en el art. 39 de la LCT, que dispone que se considerara ilicito el
objeto del contrato de trabajo, cuando el mismo fuese contrario a la
moraly alas buenas costumbres, salvo que las ordenanzas municipales
o los reglamentos de policfa lo consintieran, lo toleraran o regularan.

Vemos como antecedente de la norma antes citada lo dispuesto en el
art. 953 del Cédigo Civil, con lo que concuerdan ambas disposiciones
de dmbitos legales diferentes.

En este tltimo caso, tratdndose de menores sujetos a la patria potes-
tad de sus padres, entiendo que éstos estardn en condiciones de opo-

(21) Es unvalioso antecedente de estanorma, el tercer pardgrafo de larecomendacién
ne 3 del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, que se reunid en la Universidad Na-
cional de Cérdoba, en el afio 1961, en el que se propuso que: “Los menores de uno y otro
sexo que hayan cumplido dieciocho afios, aun cuando no se encuentren emancipados o
habilitados de edad, pueden prestar su trabajo personal, concretar los contratos corres-
pondientes yejercer los derechos y acciones que de ellos resulten. podran actuar directa-
mente en juicios atinentes alarelacién laboral, como actores o demandados, con inter-
vencién del Ministerio de Menores”. Congresos y] ornadas Nacmnales de Derecho C1v11
Ed.LaLey,p.12.

'(22) FERNANDEZ MADRID Iuan Carlos ySantiago, “Prictica Laboral”, Ed. Errepar, 22
ed.,, p. 124, “menor de mds de dieciocho afios. Tiene plena capacidad laboral”.
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nerse ala realizacién de este tipo de trabajo de objeto ilicito, con funda-
mento en lo dispuesto por el art. 953 antes citado., y con apoyo en el
requisito especifico impuesto por el art. 128, que exige como vimos que
la actividad sea honesta, es decir que no sea contraria a lamoral y buenas
costumbres, aunque el trabajo del menor fuese de los tolerados-por la
legislacién local. Igual facultad en virtud de sus funciones protectivas, le
asignamos al Ministerio de Menores, conforme la norma del art. 59 del
Cadigo Civil.

En el segundo supuesto, quien hubiera obtenido un titulo habilitante
para el ejercicio de una profesién, podrd ejercerla por cuenta propia,
dentro de los limites de la habilitacién y de las normas reglamentarias
de la misma, sin necesidad de previa autorizacién en el caso de lps
menores adultos mayores de dieciocho afios, por apl'icacién delo dis-
puesto en los arts. 128 y 275 del Cédigo Civil, este tiltimo conforme su
versién modificada porlaley 23.264.

En el caso de los menores, que habiendo cumplido catorce afios de
edad, no tuvieren dieciocho afios, deberan contar con autorizacién de
los padres o tutor, la que entiendo podra ser expresa o tdcita (23), para
«ejercer oficio, profesién o industria, por cuenta propia, conformp rqsul-
tadel art. 275, modificado por laley 23.264 (24). Refuerza este criterio lo
dispuesto por el art. 283 del propio Cédigo Civil, que presume que los
menores que ejercieren alglin empleo, profesién o industria, estdn au-
torizados por sus padres, para todos los actos y contratos concernien-
tes a los mismos. '

Cabe también preguntarse, si el menor aduito que ha cumglido cator-
ce afios, que posee un titulo habilitante para ejercer determlpada pro-
fesion, puede celebrar un contrato de t_rabajo, referida ala misma.

(23) LLOVERAS, Nora, “Cédigo y normas complementarias. Andlisis doctrinarip
yjurisprudencial”. Dir. Alberto J. BUERES. Coord. Elena I. HIGHTON. Ed. Hammurabi,
t.1-B, p.512.

. (24) CIFUENTES, Santos, “Cédigo Civil. Comentado y anotado”, Ed. La L.ey, t. 1, p. 245.
LLOVERAS Nora, “Cédigo Civil y normas complementarias. Anélisis doctrinario yjuris-
prudencial”, Dir. Alberto J. BUERES, Coord. Elena I. HIGHTON, Ed. H_ammur?bl, t. 1-_B, p-
502, en su andlisis del art. 275 sostiene que los menores que hubieran obter_u.do su tlElllO
habilitante para ejercer alguna profesién, oficio o industria antes delos diecmth afios,
tampoco requieren autorizacién expresa de los padres para desarroll.af esas actividades,
sin perjuicio dice, delo dispuesto por los arts. 283 y 918 del Cédigo Civil.
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Ami criterio, en funcién delo dispuesto y en las circunstancias previs-
tas por los arts. 32y 187 dela LCT, larespuesta afirmativa se impone (25).

Asuvez, el art. 280 del C6digo Civil, autoriza a los padres, a celebrar
contrato de locacién de servicios o de aprendizaje por sus hijos adultos,
pero la norma requiere el consentimiento de los tltimos. La doctrina
ha remarcado precisamente el cardcter de adultos de los menores yla
necesidad de contar con el acuerdo de ellos para celebrar dichos con-
tratos (26).

V. Efectos

Dije antes, que el art. 283 del Cédigo Civil, segtin su texto modificado
por laley 23.264 presume, que los menores adultos si ejercieren algin
empleo, profesion o industria, estdn autorizados por sus padres, para
todos los actos y contratos concernientes a los mismos. Como se ad-
vierte de la norma no resulta distincién alguna entre los menores adul-
tos en funcién de haber o no cumplido los dieciocho afios de edad.

En cambio, la LCT, autoriza en su art. 34, la libre administracién y
disposici6n de los bienes producidos con su trabajo, a los menores des-
de los dieciocho afios de edad, estando habilitados para otorgar todos
los actos que se requieran para la adquisicién, modificacién o transmi-
sién de derechos sobre los mismos.

'Laaparente contradiccién entre las normas citadas podria salvarse si
se admite que dentro del cardcter general de la disposici6n del art.283
del Cédigo Civil, en materia laboral, quien ha cumplido dieciocho afios
y ejerce una actividad de este tipo, tiene una capacidad ampliada en
funcién de la normativalaboral (27).

(25) MARTINEZ VIVOT, Julio ., “Los menores y las mujeres en el derecho del trabajo”,
Ed. Astrea, p. 46. ORELLE, José Maria, “La capacidad del menor emancipado luegodela
reforma del Cédigo Civil”. Revista del Notariado. N° 700, p. 817. En contra BORDA, Guiller-
moA., “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Ed. Perrot, 92 ed., t. I, p. 450.

(26) LLOVERAS, Nora, “Cédigo Civily normas complementarias. Andlisis doctrinarioy
jurisprudencial”, Dir. Alberto J. BUERES, Coord. Elenal. HIGHTON, Ed. Hammurabi, t. 1-
B, p.509.

(27) SARDEGNA, Miguel A., “Ley de Contrato de Trabajo. Comentada y Anotada”, Ed.
Universidad, p. 123.
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Del art. 283 del Cédigo Civil resulta también, que las obligaciones que
tuvieren su causa en los actos antes referidos, solo podran ejercerse
sobre bienes cuya administracién y usufructo o el usufructo, no tuvie-
ran los padres. \

 Los menores adultos a los que nos hemos referido antes, puede;n en-
tonces ajustar las condiciones de sulabory percibir_la rt'arpuneram_én de
su trabajo o los honorarios correspondientes a su ejercicio profesmpal,
otorgando por si los respectivos recibos de pago yrealizando todo tipo
de actos de administracién y de disposicion.

Precisamente el art. 287 del Cédigo Civil, segtin su texto reforma'd_o
porlaley 23.264, excluye del usufructo de los padrqs, los pienes a}dqulrl-
dos por sus hijos mediante trabajo, empleo profe§16n, o industria, aun-
que vivan en la casa de los mismos, correspondiendo el usufructo gle
dichos bienes a los propios hijos, segin complementariamente lo dis-
pone el art. 288.

Borda por su parte sefiala que al adquirir un bien con dinero obtenidp
con su trabajo, basta la manifestacién del menor interesado en tal senti-
do (28). Sin perjuicio de dicha opinién, creo que frente alos efecto_s tuiti-
vos de la norma contenida en el art. 1165 del Cédigo Civil, y en el interés
de ambas partes del acto contractual, ya sea que se documente €ste me-
diante instrumento privado o escritura ptiblica, debiera el menor a_c.redl-
tar su fuente de ingresos, con losrecibos de sueldo o matricu}a hab_ll%tan-
te para el ejercicio profesional y la inscripcién ante el ente 1mpos_1§1vo 0
de seguridad social, sin que fuere necesaria ninguna constatacion de
orden judicial ni mayores inquisiciones sobre el particular (29).

Desde los catorce afios, los menores que se desempefien laboralmen-
te podran estar en juicio laboral, en acciones vinculadas al contrato o
relacién de trabajo, pudiendo para ello otorgar mandato'y sin perjuicio
en este caso de la representacién promiscua del Ministerio Publico,
segtin resultadel art. 33 dela LCT. =

* (28) BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte General”, Ed. Perrot, 92 ed.,
t.I, p. 448. , o - :

(29) Revista Notarial. Colegio de Escribano delaProvincia de Buenos Aires, N° 802,
p. 622, con cita de CARNEIRO, José]., “Régimen de las nulidades en lareforma del C6digo
Civil”, Revista del Notariado, N° 72, p. 9.
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- La normativa en materia civil es més restrictiva que la laboral, en
tanto el art. 264 quater, del respectivo Cédigo, en su inc. 5°, requiere
autorizacién al menor, de ambos padres, para que éste sea parte en
juicio, tanto como actor o demandado, en jurisdiccién civil, comercial
o penal (30). La falta de autorizacién de los padres o de uno de ellos,
para que el menor adulto demande a terceros, podr4 ser suplida por

-licencia judicial, con conocimiento de las razones que invoque el que
se hubiera opuesto, conforme resulta del art. 282.

VI. Los menores impiiberes y la prohibicién de laborar

El contrato de trabajo, requiere la capacidad de las partes para su cele-
bracién, salvo lo dispuesto a favor de los menores adultos (31). En par-
ticular el art. 189 de la LCT. prohibe alos empleadores, ocupar a meno-
res de catorce afios, en cualquier tipo de actividad, persiga o no fines de
lucro. La norma citada extiende la prohibicién a aquellos menores, que
independientemente de la edad, se encontraren en edad escolar y no
hubieren completado su instrucci6n obligatoria, aunque fueren mayo-
res de catorce afios (32). .

La primera parte de la norma es exceptuada en el caso de menores de
catorce afios que contando con autorizacién del ministerio pupilar,
trabajen en empresas de indole familiar, donde solo se desempeifien
miembros dela familia, y siempre que no se trate de ocupaciones noci-
vas, perjudiciales o peligrosas para el menor.

Lasegunda parte dela norma del art. 189, podrfa dejarse de lado, cuan-
do hubiere autorizacién expresa del ministerio pupilar; o cuando el
trabajo del menor de catorce afios se considere indispensable para su
subsistencia o la del grupo familiar directo, y siempre que se llene en
forma satisfactoria el mfnimo de instruccién escolar exigida.

El art. 190 de la LCT, establece a su vez limitaciones a la extensién
horaria del trabajo de menores de catorce a dieciocho afios, el que en

(30) CIFUENTES, Santos. “Cédigo Civil. Comentado yanotado”. Ed. LaLey, t. I, p. 247.
(31) COLOTTIL, Julio E., “Leyes usuales del trabajo”, Ed. Macchi, 42 ed., p. 192.

(32) GRISOLIA, Julio A., “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Ed. Depalma,
52ed., p. 539. »
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principio no podrd extenderse mds all4 de seis horas diarias o treintay
seis semanales, con una excepcion referida a las personas mayores de
dieciséis afios, limitacién que se completa con la prohibicién del traba-
jonocturno, entendiéndose por tal el que se realiza entre las veinte y las
seis horas del dia siguiente.

Cabe sefnalar que el art.176 de la LCT, con carécter tuitivo, prohibe
también emplear a mujeres en tareas penosas, peligrosas e insalubres.

Laviolacién de la normativa sefialada y sus reglamentaciones, apare-
jarala nulidad del contrato laboral, sea por defecto de la capacidad del
trabajador o por ser el contrato de objeto prohibido, como resultade la
norma del art.40dela LCT.

En todos los casos de incapacidad o de objeto prohibido, los efectos
delanulidad se producirdn para el futuro (33) ydado que el trabajador
puso su fuerza a disposicién del empleador, éste serd deudor de las in-
demnizaciones y demds beneficios que correspondan al periodo labo-
rado, conforme resulta del art. 42 de la LCT (34), concordemente a mi
criterio con la solucién que impone el art. 1165 del Cédigo Civil.

Sin perjuicio delo dicho antés, el art. 195 de la LCT, imputa la respon-
sabilidad de manera objetiva por el accidente o enfermedad del trabaja-
dor menor o mujer al empleador, si se comprueba que el trabajo en
condiciones prohibidas fuela causa de los mismos, sin admitirse prue-
ba en contrario.

_En el d&mbito civil, el menor imptiber ademds de ser un incapaz de
hecho absoluto, conformelo predica el art. 54 de nuestro C6digo, carece
de discernimiento para otorgar actos licitos, segtin resulta del art. 921
del mismo cuerpo de normas.

Cabe recordar en vinculacién con esta cuestién, que el trabajo infan-
til se ha convertido en una verdadera lacra de caracter mundial, debien-

(33) VAZQUEZVIALARD, Antonio, “Tratado de Derecho del Trabajo”, Ed. Astrea, vol. 3,
p- 342.

(34) CCiv.yCom., de Familiay del Trabajo de Marcos Judrez, marzo 29 de 2005, Moyano
Ramon c. Arjosti Hector yotro. LLC, 2005 [septiembre], 853 - LLOn line, con nota de CIAN-
CIARDO, Francisco B., “El contrato de trabajo de objeto prohibido”.

ALGUNOS ASPECTOS DE LA CAPACIDAD LABORAL 55

do los estados nacional; provinciales o las municipalidades adoptar las
medidas adecuadas para impedir que esta aberrante préctica se consu-
me en nuestro pafs.

Yala Declaracién de los derechos del nifio, proclamados por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959 (35),
prohibia el trabajo de los nifios, antes de una edad minima adecuada,
no pudiendo ser objeto de explotacidn, ni en ningtin caso se dedicara
ni se le permitird dedicarse a ocupacién o empleo alguno que pueda
perjudicar su salud, su educacién, o impedir su desarrollo fisico, mental
o moral.

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (36), con
jerarquia constitucional, a partir de la reforma del afio 1994, segtin el
art. 75 inc. 22 dela Carta Magna, exigi6 que los Estados Partes, adopten
las medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para
garantizar que los nifios estén protegidos contra la explotacién econé-
mica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda nocivo o
peligroso para su salud, su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social, fijando edades minimas para trabajar y estipulando penalidades
u otras sanciones adecuadas para asegurar la aplicacién efectiva de la
Convencién, conforme el art. 32 de la misma.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pueden citarse asimismo
distintas disposiciones que combaten el trabajo infantil. La ley 114,
reconoce el derecho de los nifios y nifias menores de catorce afios a no
trabajar (37).

Por su parte laley 937 de noviembre de 2002, tiene por objeto la detec-
ci6n, prevenci6n y erradicacién del trabajo infantil, en el &mbito de la
Ciudad de Buenos Aires, asf como la atencién de las nifias y nifios afec-
tados por dicha situacién, considerdndose “trabajo infantil” el que efec-
tia en forma remunerada o no, visible o no, una persona de menos de
quince afios de edad.

(35) Resolucién Ne 1386.

(36) Ratificada por nuestro pafs, mediante ley23 849, publicada en el Boletin Oficial el
22 de octubre de 1990.

(37) Ley 114, diciembre 3 de 1998.
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Alas disposiciones citadas deben agregarse las que resultan d_e las
convenciones y recomendaciones de la Organizacion Internacm_nal
del Trabajo, OIT, que integra nuestro pafs, entre las que podemos citar
el Convenio 182 relativo a la “Prohibicién de las peores forr'n'as detra-
bajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién” ratificado por
laley 25.525.

Alanormativa antes indicada debe agregarse ahorala que resulta dela
ley 26.061, sancionada el 28 de septiembre de 2005, referida ala protec-
cién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, incluida la crea-
cién de organismo oficial como la “Defensoria de los dereqhos de las
nifias, nifios y adolescentes” que entiendo deberé tener una importan-
te participacién en la lucha contra el trabajo infantil (38).

VII. Los incapaces por demencia

Sefialé antes que en el nimero de los incapaces absolutos, se inqlu-
yen alos dementes declarados en juicio. La norma del art. 472 fulrrpna
de nulidad alos actos juridicos otorgados por los mismos luego de (_ilcha
declaracién, siendo aplicables a los actos realizados con anterioridad,
las disposiciones de los arts. 473 y 474 del Cédigo Civil.

La falta de discernimiento, conforme e} art. 921 del Cédigo Civil’o la
interdiccién judicial posterior en razén de enfermedad mental segin .el
art. 141 del Cédigo Civil, obstan al otorgamiento del contrato de trabajo
o la celebracién de los contratos de locacién de servicios o de obra,
entre otros.

Sin embargo, cabe sefialar que el art. 1897 del Cédigo Civil autori;a_a
otorgar mandato a un incapaz, sin perjuicio de la nulidad que este ulti-
mo pueda oponer, en sus relaciones con el mandante.

(38) Laley 26.061 derogé mediante su art.76, laley 1093 y con ello el instituto del patro-
nato del Estado, sustituyéndolo por las medidas de'proteccién dispuestas en lamisma.
Puede consultarse sobre el tema, ZANNONI Eduardo’A., LALEY, del 10 de noviembre de
2005, “El patronato del Estado yla reciente ley 26:061"y MIZRAHI, Muricio L., LALEY, del
viernes 16 de diciembre de 2005, “Los derechos del niifio ylaley 26.061".
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Sin perjuicio de elloy si su estado de salud mental lo autorizara, podra
el interdicto celebrar contrato de trabajo o de locacién, a través de su
curador (39).

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil del afio 1998, flexibiliza la
regla de incapacidad, autorizando al juez a determinar en su sentencia,
la extension y limites de la incapacidad, y si el estado del interdicto lo
hace posible y conveniente, debe especificarse los actos que el interdic-
to puede realizar por sf o con asistencia del curador.

 Esta flexibilizacién de la incapacidad absoluta que hoy porta el de-
mente declarado, es el camino que viene proponiendo la doctrina para
disminuir los efectos negativos de lainterdicci6n, que en algunos casos
se parece mds a una sancién, que a una barrera efectiva de proteccién
para el incapaz.

Dicha flexibilizacién que también postulo, coincide conla importan-
cia que lalaborterapia tiene para el enfermo mental y su rol en la reha-
bilitacién del incapaz (40). ' '

Este, entendemos, es el sentido del proyecto de modificacién de las
normas del Cédigo Civil en la materia y en lo relativo al sordomudo
incapazy al inhabilitado, que se encuentra a consideracién de la Cama-
rade Senadores del Congreso dela Nacién.

La situacion del sordomudo incapaz

Lo dicho puede aplicarse a la situacién del sordomudo que no sabe
darse a entender por escrito y se encuentra interdicto e incluido en la
enumeracién del art. 54 del Cédigo Civil.

(39) NAPOLI, Rodolfo A., “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Ed. La Ley, 2
ed., p.87. KROTOSCHIN, Ernesto, “Tratado prictico de Derecho de Trabajo”, Ed. Depal-
ma,42ed., vol.I, p. 185.

(40) MARCHANT, Néstor F., “Experiencias comunitarias en el Hospital Nacional Braulio
A.Moyano”, Ed. Iberindia, p. 93. “El trabajo cura por si mismo, en cuanto reafirmala per-
sonalidad, elevala autoestima, posibilita la identificacién y desarrolla niicleos saludables
delaenferma, pero, ademds, la laborterapia orientada con sentido practica, ensancha el
marco en que se operard la reinsercién social de la paciente externada”. '
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Vélez adopt6 al respecto del sordomudo que no sabe darse a entender
por escrito, el criterio mds estricto posible, atin ala época de la sancién
del Codigo Civil. Por consiguiente el sordomudo incapaz no serd hébil
para otorgar contrato de trabajo o de locacién de servicios o de obra,
sino mediante la representacién de su curador.

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que la persona afectada por este
tipo de disminucién podria contraer matrimonio, si pudiera dar su con-
sentimiento por escrito o de otra manera de forma inequivoca. Quien
contrajo matrimonio en estas condiciones est4 habilitado a mi criterio
para celebrar contrato de trabajo y ejercitar su profesion si la tuviera,
dado que su estado civil le impone entre otros, el deber mutuo de brin-
dar asistencia y alimentos a su cényuge.

La situacién legal del sordomudo merece también y aun més que en el
supuesto del demente, una modificacién legislativa que permita su pro-
teccion, adaptada a la persona mediante la decision judicial, que per-
mita su educacién e insercién laboral.

VIII. Inhabilitados

Elinhabilitado comprendido en las disposiciones del art. 152 bis, no
es un incapazy puede celebrar contrato de trabajo, sin la asistencia de
su curador, entendiendo que se trata de un acto de administracién, y
sin perjuicio de las limitaciones que pudiera imponerle el juez en la
sentencia por ejemplo, al momento de percibir su salario (41). ¢

gilo) VAZQUEZ VIALARD, Antonio, “Tratado de Derecho del Trabajo”, Ed. Astrea, t. 3,
p. 340. :

LA CAPACIDAD EN EL
CONTRATO DE COMPRAVENTA

Por RusiN H. CompragNucct D CAsO

SUMARIO: L. Exordio. — II Sujetos y capacidad. — III. Incapacidad de hecho (o
relativa) para vender.— IV. Menores emancipados por matrimonio. — V. Meno-
res habilitados. — VI. Las incapacidades de derecho previstas en el art. 1160. —
VII. Religiosos profesos. — VIIL. Comerciantes fallidos, — IX. Cényuges entre sf. —
X. Prohibicién de venta. Padres, tutores y curadores (art. 1359). — XI. Prohibicién
de comprar. (Enumeracidon del art. 1361). — XII. Padres, tutores y curadores. —
XIII. Albaceas. — XIV. Mandatarios. — XV. Empleados y funcionarios piiblicos. —
XVI. Jueces, abogados, fiscales, etc.

I. Exordio

La capacidad, en general, constituye la aptitud de una persona para
ser titular de derechos y deberes, o bien como indican Borda y Arauz
Castex: “La posibilidad juridica de adquirir derechos y contraer obliga-
ciones” (1).

En el decurso de la historia del derecho, es posible observar, que ya
en los textos romanos se comienza a utilizar el vocablo “capacidad”
(Capax culpa aut doli), y se encuentran antiguos precedentes de la
cldsica diferenciacién entre la capacidad juridica y la de obrar (aptitu-
do habilitas), o (voluntas e potestas), hasta llegar a la famosa distin-

(1) BORDAA.G., “Tratado de derecho civil argentino. Parte general”, Ed. Perrot, 62 ed.,
Bs.As., 1976,t.1,p.417,No454. LLAMBIAS, ].]., “Tratado de derecho civil. Parte general”, Ed.
Perrot, 52 ed., Bs. As. 1973, .1, p. 383, N 558. ARAUZ CASTEX M., “Derecho civil. Parte gene-
ral”, Ed. Cooperadora de derecho, Bs. As. 1974, 1.1, p. 462, N° 257. RIVERA, J.C., “Institucio-
nes de derecho civil. Parte general”, Ed. Abeledo- Perrot, Bs. As. 1994, t. I, p. 365, N° 368.
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cién de Grocio, donde dice que “El menor tiene derecho de posesiény
no de uso” (2).

Hoy se la entiende como un atributo de la personalidad, y se diferen-
cian la capacidad de obrar o de hecho, de la propia de la calidad de la
persona o de derecho. Sin embargo, hay un debate doctrinario pen-
diente sobre la validez de ese distingo, ya que conforme a cierta teorfa
voluntarista, mal puede llamarse “capaz” a quien carece de un querer
racional y no puede participar en la voluntad de la comunidad; o que,
cuando se habla de la capacidad del “incapaz” es para ubicarlo como un
mero sujeto nominal de un patrimonio, ya que el sujeto real es quien
tiene el poder de administrarlo (3).

A pesar de estas complejas observaciones, pareciera de utilidad man-
tener la categorizacién, ya que de esa manera se determinan los contor-
nos precisos que se dan entre el poder obrar por sf, y el tener la legitima-
cién suficiente para el ejercicio del propio derecho. '

En la que corresponde al contrato de compraventa, el Cédigo Civil
argentino, aplica las normas generales dictadas en materia de capaci-
dad e incapacidad, con ciertas peculiaridades que se corresponden en
el supuesto especifico.

IL. Sujetos y capacidad

Los sujetos que van a constituir las partes del contrato son: el com-
prador y el vendedor, y para su intervencion la ley exige capacidad,
cuestion que se regula en el Capftulo Il en los arts. 1357 a 1362 del C.C.

El art. 1357 contiene una regla que para algunos autores resulta so-
breabundante, dice: “Toda persona capaz de disponer de sus bienes,
puede vender cada una de las cosas de que es propietario; y toda per-
sona capaz de obligarse, puede comprar toda clase de cosas de cual-

(2) DE CASTRO, Federico, “Derecho civil de Espafia”, Ed. Ciﬁtas, 21¢d., Madrid 1984,
partell2, p. 40. ESPIN CANOVAS D., “Manual de derecho civil. Parte general”, Ed. R.D.P.,
62 ed., Madrid 1977, v.1, p. 249, o

(3) CARNELUTTI, Francesco, “Teoria general del derecho”, Ed. R.D.P., Madrid 1955, p:
113. BIESLING, “Principienlehre”, 1894, p. 5y sigtes., cit., por DE CASTRO, “Derecho civil
deEspafia”, cit., 22 parte, p. 42, RIVERA, “Instituciones”; cit., t.I, p. 365, N°368.
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quier persona capaz de vender, con las excepciones de los articulos
siguientes”.

Se reafirma la capacidad de comprar y la de vender en un principio
general, con las excepciones de imposibilidad e incapacidad que la
misma ley regula. Para adquirir, la ley exige la posibilidad juridica de
disposicién delos bienes, y para adquirir la de obligarse. En definitiva se
trata de una remisién a los principios generales sobre la capacidad de
hecho y de derecho de la teorfa general y la que corresponde alos con-
tratos (4). '

Existe una especie de coincidencia en sefialar que, lo establecido en
el art. 1357 carece de la utilidad suficiente que exigen los preceptos
legales, ya que como bien afirma Bibiloni: “No es menester decir quié-
nes pueden vender o comprar ni exceptuar a los que las leyes lo veda-
sen” (5).

Similar critica realiza Lopez de Zavalia, dice que cuando la norma
dispone que pueden vender todos los que tienen capacidad de dispo-
ner, seria precipitado afirmar —a contrario— que no pueden vender los
que no tienen capacidad de disponer. Ya que, segtin el distinguido juris-
ta, la ley no niega lo segundo, ya que quienes no tienen capacidad de
disponer pueden vender cuando la venta no importa un acto de dispo-

(4) La capacidad, como lo dispone el art. 31 del Céd. Civil, es la facultad de adquirir
derechosy contraer obligaciones. El codificador lo aclara en la nota al art. 4046: “La capa-
cidad civil es Ja aptitud de hacer tal o cual acto, es la facultad legal de hacerlo validamente”.
Lacapacidad puede ser dehecho o derecho, la primerallamada como capacidad de obrar
o actuar por sf, lo que los franceses denominan “I'incapacité d'exercise”, que hace ala
posibilidad de obrar por sf mismo. La capacidad de derecho esla posibilidad de ser titular
de un derecho a laluz de la ley. ORGAZ: “Personas individuales”, Ed. Depalma, Bs. As.
1946, ps.173 y177. MOSSETTTURRASPE, “Contratos”, Ed. Ediar, Bs. As. 1978, p. 187. BUSSO,
“Céd. Civil anotado”, Ed. Ediar, Bs. As., 1957, .1, p. 408. APARICIO, “Contratos”, Ed. Ham-
murabi, Bs. As. 2001, t. IT, p. 35, N° 436. SACCO: Il consenso, en “Il contrattiin generale”,
Dir. Pietro Rescigno, Ed. Utet, Torino 1999, .1, p. 413. LLAMBIAS, “Trat. Pte. Gral.”, cit,, t. I,
Ne 558. MESSINEO, “Doctrina general del contrato”, Ed. Ejea, Trad. Sentis Melendo y Vol-
terra, Bs. As. 1952, t. I, p. 79. TERRE, “Introdution générale au droit”, Ed. Dalloz, 5éme
edit., Paris 2000, p. 315, N°291. CORNU, “Droit civil. Introdution. Les personnes. Les biens”,
Ed. Montchrestien, 8&éme. Edit., Paris 1990, p. 167, quién al igual que otros autores galos,
llaman ala capacidad de derecho “capacité dejouissance”.

(5) BIBILONI, “Anteproyecto de.C6d. civil”, Ed. V. Abeledo, Bs. As. 1921, t.II, p. 279, nota
alart. 1452, quien propone la supresién del art. 1357.
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sicién. Agrega} que, leyendo el texto con este sentido se puede llegar a
una conclusién que hace a la norma iniitil, pues se podria afirmar que
todos los que pueden vender pueden vender” (6).

Laregla esla dela capacidad ylas prohibiciones e incapacidades son
de excepcion. Para su an4lisis la interpretaci6n es restrictiva, yaqueen
caso de duda debe entenderse que el sujeto es h4bil para realizar el acto
(art. 52 del C.C.).

El vendedor necesita tener capacidad para disponer de sus bienes y
a_demés ser propietario de los mismos, y ello tiene su razén de ser en
virtud de que la venta es, generalmente, un acto propio de enajenacién
y df:sprendimiento. En cuanto al comprador laleyle exige la capacidad
suficiente para contraer obligaciones (7).

El Dergcho francés, més que unaregla sobre las aptitudes de los suje-
tos que intervienen, consagra un principio de libertad contractual, al
respecto dice el art. 1594: “Tous ceux auxquels la loi ne I'interdit pas
peuvent acheter ou vendre”, de esa forma se afirma el principio por el
cual “Tout le monde peut vendre tout le monde peut acheter” (Todos
pueden vender, todos pueden comprar) (8).

III. Incapacidad de hecho (o relativa) para vender

En este aspecto juegan los principios generales establecidos en los
arts. 54y 55, los que corresponden a los contratos en general (art. 1160),

(6) LOPEZ DE ZAVALIA, “Teoria de los contratos”, Ed. Zavalfa, 23 ed., Bs. As. 1991, t. II p
43, Ne 45. v

(7) SPOTA, “Instituciones de derecho civil. Contratos”, Ed. Depalma, Bs. As.
p-121, N°803. BADENES GASSET, “El contrato de compraventa”,pEd. Boscsh:AE}S:l ;g-,, %atiéz-'
lona1995, t. 1, p. 337. REZZONICO, “Estudio delos contratos”, Ed. Depalma, Bs. As. 1967, 32
ed,, t.I, p. 167. SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Tratado de derecho civil argentino. Fuentes
de las obligaciones”, Ed. Tea, 22 ed., Bs. As. 1958, t. I, p- 27, Ne 20. MOSSET ITURRASPE
Compraventa inmobiliaria, Ed. Ediar, Bs. As. 1976, p. 252. BIGLIAZI GERI- BRECCIA- BUS-’
NELLI- NATOLL “Diritto civile. Obligazione e contrati”, Ed. UTET, Torino 2000, t. I1I, p. 312.

(8) HUETJEROME, “Les principaux contrats speciaux, dans le Traité de droit civil”, Dir.
Par Jacques Ghestin, Ed. L.G.D.J., Paris 1996, p.80,N°11.133. DUTILLENT- DELEI'SEC-
QUE, “Contrats civils et commerciaux”, Ed. Dalloz, Paris 200 1,p.41,N040. PLANIOL- RI-
PESI:STI\I Hﬁg/IEL, “Tratado de derecho civil”, Ed. La Cultural, L.a Habana 1949, t.X, (Pte. 1),
p.36,N°43,
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y aquellos que se refieren a los supuestos especificos de la compra-
venta.

Por dicha razén, son incapaces de hecho y no pueden vender : las
personas por nacer, los menores imptberes, los dementes, los sordo-
mudos que no pueden darse a entender por escrito y los menores adul-
tos (9), alos que se agrega la de los condenados con pena de prisién o
reclusién por mas de 3 afios (art. 12 del C.Penal).

Los menores de 21 afios pero mayores de 18 afios pueden vender los
bienes que hubieren adquirido con su trabajo personal (10).

IV. Menores emancipados por matrimonio

Los menores emancipados por matrimonio tenfan antes de la refor-
madelaley 17.711, una capacidad muy limitada ya que para vender se
les exigfa autorizacién judicial previa, bajo pena de nulidad. Prohibi-
cién que se extendia a no poder hacerlo con: fondos o rentas pblicas,
acciones de sociedades, contraer deudas mayores a 500 pesos, o arren-
dar ya sea como locador o locatario por término mayor a 3 afios, o reci-
bir pagos superiores a 1000 pesos, o hacer transaccién, o someter el
negocio a juicio arbitral, o estar en juicio (art. 135 anterior) (11).

La reforma de 1968, modificé el articulo 135y ahora les permite admi-
nistrar y disponer de sus bienes sin limitacién, salvo aquellos que ha-
yan recibido a titulo gratuito para los cuales necesitan autorizacion ju-
dicial o, acuerdo del otro c6nyuge si es mayor de edad.

(9) BANCHIO, en “Céd. Civily leyes complementarias”, Director BUERES, Coord.
HIGHTON, Ed. Hammurabi, Bs.’As., t. [, p. 440. ARAUZ CASTEX, “Derecho civil. Parte
general”, cit,, t. 1, p. 385, N° 715. CORDOBA, en “Céd. Civ.”, BUERES- HIGHTON, cit, t. 1, p.
643. RIVERA en “Céd. Civil anotado”, Director BELLUSCIO, Coordinador ZANNONI, Ed.
Astrea, Bs. As., t.I, p. 512. REZZONICO, “Estudio...”, cit., t. I, p. 169. RIVERA, “Instituciones
de derecho civil. Parte general”, Ed Abeledo- Perrot, Bs. As. 1994, t. 1, p. 365. GREGORINI
COUSELLAS, en Céd. cit., BUERES- HIGHTON, t. I1I- C, p. 400.

(10) CORDOBA, en Céd. Civ. cit.; BUERES- HIGHTON, t. 1, p. 643. RIVERA, “Institucio-
nes”, cit,, t.[,p.396. B

(11) MACHADO, “Exposicién y comentario al C.C.", Ed. Lajouane, Bs. As. 1899, t. 1, p. 227.
ORGAZ, “Personas individuales”, cit., p. 308. CORDOBA, “Cdéd. Civil”, cit., en BUERES-
HIGHTON, t.1, p. 649.
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Sin emb_ar_go, y para complicar el entendimiento del intérprete, laley
17.711, dejé intacto el art. 1360: “Los menores emancipados no pueden
vender sin licencia judicial los bienes raices suyos, nilos de sus mujeres
ehijos”. ' ' I '

Una corriente de opinién sostiene que ante la nueva redaccién del
art. 135 se puede entender como inaplicable el impedimento dispuesto
en el art. 1360, pues como afirma Aparicio: “Cabe entender, aun cuando
el tema sea discutible, que las consignadas son las tinicas limitaciones
ala capacidad de los menores emancipados dentro de la reforma que ha
reelaborado la situaci6n integral de éstos. Por lo tanto han quedado
derogados implicitamente los arts. 841 inc. 7, 1360 y 1440” (12).

- Otros autores entienden que el art. 1360 mantiene su vigor y vigencia
y se aplica en los supuestos que se trate de venta de bienes inmuebles
(raices dice el C6digo), ya que las limitaciones establecidas se encuen-
tran vigentes y una disposici6n particular y especial no puede ser dero-
gada —menos tdcitamente— por una norma general como lo es el art.
135 del Cédigo civil. Creo que esta interpretacion es la que mejor anali-
zay explica la existencia de ambas disposiciones contradictorias pero
vigentes (13). ’ :

V. Menores habilitados

Ademds de la emancipacién mediante el matrimonio a partir de la
modificaci6n al art. 131 por laley 17.711, mas luego modificado por la
ley 23.264, se prevé el supuesto de habilitacién de edad del menor ma-
¥o: clie 18 afios y de aquel de igual edad que se encuentre sujeto a una

utela.

Elart. 131 en su parte pertinente dispone: “... Los menores que hubie-
sen cumplido 18 afios podrdn emanciparse por habilitacién de edad
con su consentimiento y mediante decisién de quienes ejerzan sobre
ellos la autoridad de los padres. Si se encontrasen bajo tutela podr4 él

(12) BORDA, “Cont.”, cit,, t. I, p. 28, N° 23. ARAUZ CASTEX, “D.Civ. Pte. Gral.”, cit., t. I, p.
386, N° 717. LLAMBIAS, “Trat. Pte. Gral.”, cit., t. 1, p. 457, N° 668 bis, yP. 463, N° 680 bis.
RIVERA, en “Céd. Civ. Anot.”, cit., BELLUSCIO- ZANNONI, t. I, p.517.

. 3) "AI?ARICIO, “Contratos...”, cit,, t. II, p. 62, nota 47. Igual criterio siguen: BORDA,
Cont.”, cit., t.1, p. 28, N°23, y SPOTA, “Cont.”, t. IV, p. 280, N° 903.
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habilitarlos a pedidos del tutor o del menor, previa sumaria informa-
cién sobre la aptitud de éste. La habilitacién por los padres se otorgard
por instrumento publico que deber4 inscribirse en el Registro de Estado
civily capacidad de las personas. Tratdndose de la habilitacion judicial
bastard la inscripcién de la sentencia en el citado Registro. La habilita-
ci6én podré revocarse judicialmente cuando los actos del menor de-
muestren su inconveniencia, a pedido de los padres, de quién ejerciala
tutela al tiempo de acordarla o del ministerio pupilar”.

Como es posible observar en este tipo de habilitacién o ingreso ala
capacidad de hecho limitada o plena, segtin laidea que se admita, exige
la intervencién del menor y sus padres, el tutor, y en algunos casos la
del juez competente.

Queda planteado como interrogante, si estos menores habilitados
tienen o no plena capacidad para vender sus bienes, sean muebles o
inmuebles, o su facultad se encuentra limitada como la de los emanci-
pados por el matrimonio. La mayoria de nuestra doctrina se muestra
partidaria en asimilar las dos situaciones de emancipacion, es decir los
habilitados en edad estédn sujetos a las mismas limitaciones que los
emancipados por el matrimonio. En esa direccién se expiden: Llam-
bfas, Bustamante Alsina, Rivera, Mendez Costa, Ibarlucia, Arauz Cas-
texy Cérdoba (14).

Por su parte, el profesor Molinario sostuvo que, la habilitacién en
edad otorga al menor plena capacidad igualada ala de los mayores (15).

(14) Segui igual razonamiento ante la desarmonfa entre los arts. 135y 1440. COMPAG-
NUCCI DE CASOQ, “Cesién de créditos”, Ed. La Ley, Bs. As. 2002, p. 66, N° 48. LOPEZ DE
ZAVALIA, “Teorfa delos contratos”, cit., t. I, p. 49, realiza un desarrollo interesante. Dice
que existen tres explicaciones posibles ala contradiccién entre los 3 articulos. La primera
que entiende derogado al art. 1360 por ser norma anterior. La segunda—que sostengo en
el texto— que el art. 1360 es una excepcién aplicable solo al caso de venta de inmuebles.
Ylatercera yltima que el autor hace propia, indica que el art. 1360 es una “simple aplica-
cién para un caso particular” delos normado en el art. 135.Que la autorizacién judicial
prevista en el art. 1360 queda circunscripta solo alos supuestos previstos en el art. 135 del
Cédigo. .

(15) LLAMBIAS, “Trat. Pte. Gral:”, cit., t. I, p. 452, N° 731. BUSTAMANTE ALSINA, “El
nuevo régimen de la incapacidad segtin la reciente reforma al C.C.”, en LA LEY, 130-
1052. RIVERA, “Instituciones”, ¢it.,t. I, p. 412. MENDEZ COSTA, “Situacién juridica de
los emancipadospor matrimonio y habilitacién de edad”, enJA, 1969- sec.doc- 415. IBAR-
LUCIA, “Emancipacién por matrimonio y emancipacién por habilitacién de edad”, en LA
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Me inclino a pensar que esta tltima es la interpretacién més acorde al
sentido de la legislacién, ya que las limitaciones establecidas en los
arts. 134 y 135 parecieran apuntar y serlo solamente para aquellos que
han contraido matrimonio, no para quienes la ley permite equipararlos
a los plenamente capaces.

V1. Las incapacidades de derecho previstas en el art. 1 160

El art. 1160 contiene una regla genérica, dispone: “ No pueden contra-
tar los incapaces por incapacidad absoluta, ni los incapaces por inca-
pacidad relativa en los casos en que les es expresamente prohibido, ni
los que estdn excluidos de poder hacerlo con personas determinadas, o
respecto de cosas especiales, ni aquellos a quienes les fuese prohibido
en las disposiciones relativas a cada uno de los contratos, nilos religio-
sos profesos de uno y otro sexo, sino cuando comprasen bienes mue-
bles a dinero de contado o contratasen por sus conventos ; ni los co-
merciantes fallidos sobre bienes que corresponden a la masa del con-
curso sino estipularen concordatos con sus acreedores”.

La norma a mds de establecer y reiterar los principios sobre capaci-
dad, agrega como incapacidades de derecho la de los: religiosos profe-
sos y comerciantes fallidos.

VILI. Religiosos profesos

Laincapacidad de los religiosos profesos tiene sus antecedentes en la
Edad Media donde se los consideraba muertos civiles. Es el caso de
aquellos religiosos que al entrar en determinadas congregaciones reli-
giosas, hacen el triple voto de: castidad, pobreza y obediencia (16).

Tienen plena capacidady estdn excluidos los religiosos que integran
estos ministerios pero que solamente realizan votos simples (clérigos).

LEY, 130-1144. ARAUZ CASTEX, “Der. Civ. Pte. Gral”, c1t, .1, p.392,N°731. CORDOBA, en
“Cdd. Civ.”, BUERES-HIGHTON, cit., t. I, p. 652. CNCiv:, sala A, en LALEY, 142-472.1d. sala
F,enED, 40-402. _

(16) MOLINARIO, “La capacidad de los menores de edad QUélejercen profesién”, enJA,
1972-Sec. Doc- 669. ' . .
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Enlas notas alos arts. 103 y 3733, el codificador explica la situacién de
los que ingresan en comunidades religiosas y su consiguiente incapaci-
dad. Enla primera de ellas hace saber c6mo pueden ser restituidos ala
vida civil ya bien por la dispensa de votos, o la elevacién al Episcopado
y consiguiente secularizacién. La referencia al derecho Francés medie-
val mediante la cita de Pothier, muestralas diferencias existentes entre
ese derecho y el que consagrara Vélez en el C6digo Argentino. Y en la
segunda de las notas (art. 3733), vinculada a la aceptaci6n de las heren-
cias, aclara que en nuestra legislacién la profesién mondstica no causa
lamuerte civil, y las personas en esas condiciones pueden vélidamente
disponer y recibir bienes por testamento.

En lo que aqui interesa, los religiosos profesos tienen incapacidad
para comprar y vender, salvo las excepciones que permite la ley, como
ser: la compra de bienes muebles con dinero de contado, y en el caso
que contratasen en nombre y representacion de sus conventos (17).

Se ha controvertido si estaincapacidad es de hecho o de derecho. Los
primeros comentaristas del C6digo siguieron y aceptaron la idea de
que se estd en presencia de una “incapacidad de hecho” enrazén de que
solo se impide la actividad personal del sujeto. Ese fue el pensamiento
de Freitas, seguido por Llerenay Segovia (18).

Sin embargoy, muy a pesar de la autoridad de los juristas citados, hoy
prevalece la opinién de que se trata de un supuesto de incapacidad de
derecho. Ello en atencién a que la limitacién lo es a la capacidad juridi-
cayla consiguiente prohibicién de realizar ciertos actos; no existe nin-
guna posibilidad de cubrir esa inhibicién por la actuacién de un repre-
sentante (19).

(17) LLAMBIAS, “Trat. Pte. Gral.”, cit., t. I, p... N° 600. ORGAZ, “Personas individuales”,
cit., p. 193. MOSSET ITURRASPE; “Contratos”, cit., p. 197. APARICIO, “Contratos”, cit., t. I,
p. 69, Ne 484, BORDA, “Trat. Pte. Gral.”, cit,, t. I, p. N° 603. SALVAT- ACUNAANZORENA,
“Fuentes”, cit., t. I, p. 92, N° 85. LOPEZ DE ZAVALIA, “Teoria”, cit., t. I, p. 150. SPOTA, “Inst.
Cont.”, cit., t.I1, p. 145, Ne 283. REZZONICO, “Estudio...”, cit,, t. 1, p. 170.

(18) El segundo de los supuestos no constituye una excepci6én ala incapacidad de los
clérigos, ya que comprar en ejercicio de larepresentacién de otro, es un obrar “animus in
re aliena negotii” que significa la actuacién distinta en virtud del ejercicio de un poder
representativo. COMPAGNUCCI DE CASO, “Negocio jurfdico”, Ed. Astrea, Bs. As. 1992, p.
395,Ne0131.

(19) FREITAS, “Esboco”, coment. a los arts. 42 inc. 4° y 44 inc. 6°. SEGOVIA, “E1 Céd.
Civil de la Rep. Arg. con su explicacién y critica bajo laforma de notas”, Ed. La Facultad,
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VIIL. Comerciantes fallidos

Con relacién a los comerciantes fallidos, también el art. 1160 les im-
pide disponer de “...1os bienes que correspondan a la masa del concur-
so, sino estipularen concordatos con sus acreedores”.

Aligual que en el supuesto anterior prevalece laidea de que se trata de
una incapacidad de derecho, aunque aclaran muy bien Orgaz y Apari-
cio que, mas que una incapacidad es un efecto de la sentencia de quie-
bra que ordena el desapoderamiento de los bienes hasta su posterior
rehabilitacién. Los actos de enajenacién que pretenda sobre dichos bie-
nes resultan inoponibles a los acreedores, consagrandose una verdadera
imposibilidad para contratar (conf. arts. 107y 109 de laley 24.522) (20).

IX. Cényuges entre s{

La contratacién entre c6nyuges se encuentra prohibida, no solo para
la compraventa, sino también en la donacién (art. 1807 inc. 1°), enla
permuta (art. 1490), en la cesién de créditos (art. 1441) y enla locacién
de cosas (art. 1513). Con relacién a la venta el art. 1358 establece: “El
contrato de venta no puede tener lugar entre marido y mujer, aunque
hubiese separacién judicial delos bienes de ellos”.

Esta prohibicién que se encontraba en la mayorfa de las legislaciones,
ha venido sufriendo algunas mutaciones en el devenir de las ideas y
especialmente en los tltimos tiempos. Como buen ejemplo de esa
evolucién el Derecho francés en el art. 1595 del Cédigo civil, impedia
que entre conyuges se vendieran o compraran bienes (21). La ley fran-

Bs.As.1933,t.1, p. 24. LLERENA, “Concordanmasycomentarlos del Céd. civil argentino”,
Ed. LaFacultad, Bs. As. 1931, t. I, p. 140. -

(20) ORGAZ, “Personas individuales”, cit., p. 193. APARICIO “Contratos”, cit., t. II, p. 71.
ARAUZ CASTEX, “D. Civ. Pte. Gral.”, cit., t. I, p 350 Ne651. MOSSETI'IURRASPE “Com-
praventainmobiliaria”, cit., p.255. - - :

(21) APARICIO, “Contratos”, cit., t. II, p. 72, aclara *“ Elimpedimento constituye una
falta de legitimacién para hacerlo pues, si bien mantiene la propiedad de los bienes, el
sujeto pierde los poderes de administracién y disposicién de ellos, a favor del sindico, por
tanto, los contratos que los comprometa, en definitiva, resultan negocios inoponibles a
los acreedores...”. 1d. ORGAZ, “Personas individuales...”, cit., p. 195. SALVAT- ACUNA AN-
ZORENA, “Fuentes”, cit., t. 1, p. 96, No90. GREGORINI CUSELLAS, “Céd. Civ.”, cit., (BUE-
RES- HIGHTON), t. IlI- C, p. 401.
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cesa del 23 de diciembre de 1985 suprimié dicho texto legal consa-
grando el principio de igualdad entre esposos y consiguientemente
permitiendo todo tipo de contratacién. De alli en mds se entiende
que los cényuges pueden contratar entre sfla donacién, la constitu-
cién de sociedades, convenciones de trabajo y, desde luego, la com-
praventa (22). '

El Cédigo civil italiano no tiene prohibicién de contratar entre cén-
yuges, y mantiene, como veremos, las incapacidades de derecho hacia
otras personas (art. 1471 del Codice) (23).

. En Espafia el art. 1458 disponfa: “El marido y la mujer no podrén ven-
derse bienes reciprocamente, sino cuando se hubiese pactado la sepa-
racién de bienes o cuando hubiese separacién judicial de los mismos
bienes, autorizada con arreglo al Cap. VI, Tit. II, de este Libro”. Laley 11
del afio 1981, modificé dicho articulo que quedé redactado dela siguiente
manera: “El marido yla mujer podrén venderse bienes reciprocamen-
te” (24). De esa manera se sigue la tendencia universal de admitir que
entre los c6nyuges, y por la igualdad juridica de ambos, se permita la
contratacién en toda su amplitud.

(22) PLANIOL- RIPERT - HAMEL, “Trat.”, cit., t. X, p. 56, N° 59. RIPERT- BOULANGER,
“Tratado de derecho civil. Segtin el tratado de Planiol”, Ed. La Ley, Bs. As. 1965, trad. Garcia
Daireaux, t. VIII, p. 32, No 1319. COLIN - CAPITANT, “Cours élémentaire de droit civil
francais”, Ed. Dalloz, Paris 1924, t. I1, p. 433. AUBRY- RAU, “Cours de droit civil frangais,
d’apres 'ouvrage Alleman de Zacharie”, Ed. L.G.D.J., 3éme. edit., Paris 1856, t. IV, p. 244,
Ne 351, ensefian: “ Les ventes entre époux lors des hypotheéses prévues para l'art. 1595
sont nulles et la nulité peut en étre preposée tant par les époux eux-mémes que par leurs
héritiers et leurs créanciers”.

(23) HUET, “Les principaux contrats speciaux”, cit., p. 84, N0 11.138 a), sefialaque conla
sanciéndela ley del 23 de diciembre de 1985 sobre la igualdad de los cényuges se supri-
mi6 el art. 1595 del “Code”. Norma que impedfa la compraventa, salvo algunos supuestos
de excepcidn. Estareforma, segtin el autor, se inscribe en un movimiento de liberalidad
marcado por supresién delamayorfa de la interdicciones de contratar entre esposos. Id.
en TERRE-SIMLER, “Droit civil. Les régimes matrimoniaux”, 3¢éme. edit., Ed. Dalloz, Paris
2001, p. 6. PICARD, “La vente entre époux: les temps modernes ou la grande illusion”, en
J.C.P.1988- I- 3272. VOIRIN- GOUBEAUX, “Manuel de droit civil”, Ed. L.G.D.J., 24eme. edit.,
Paris 1993, t. I, p. 343, N©736.

(24) LUZZATO ROGGERO, “La compraventa”, Ed. Reus, Madrid 1953, trad. Bonet Ra-
mon, p.41. MESSINEO, “Manual”, cit., t. V, p. 59, Ne 140. BARBERO, “Sistema...”, cit., t. IV, p.
17, N°736. TORRENTE- SCHLESINGER, "Manuale di dmtto privato”, Ed. Giuffré, 16* ed.,
Mllano 1999, p. 106, Ne 56.
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Como antecedentes de esta imposibilidad se citan alas leyes de Parti-
das que, si bien no impedfan la compraventa, prohibian la donacién
entre conyuges. Borrel y Soler, en las notas al libro de Luzzato, trae
como referenciale ley 55 de Toro, que al disponer la incapacidad de la
mujer casada agregé como consecuencia la imposibilidad de contratar
con su marido (25).

Para el derecho argentino, se mantiene la imposibilidad de contratar
la compraventa entre los cényuges. Como fundamento de esa prohibi-
cién se han dado diferentes razones: impedir que de esa forma modifi-
quen el régimen patrimonial que impone la ley; que simulen una venta
encubriendo donaciones; evitar el perjuicio a los terceros acreedores
excluyendo bienes del que contrajo deudas para trasladarlos al otro;
alterar el sistema de la legitima que se brinda a favor de los herederos
forzosos; y por tltimo, y es razén baladi, que uno de los esposos pueda
influir en el &nimo del otro generado por una especie de “temor reve-
rencial”, y de esa manera se altere la igualdad de las partes (26).

De todos estos fundamentos solo el primero tiene algtin sentido pues
se ajusta a lanormativa vigente, ya que en el sistema de la ley argentina
los cényuges no pueden acordar un régimen patrimonial diferente al
que impone el Cédigo civil (art. 1218).

Considero que, tal como lo hace el proyecto de 1998, deberfa darse
plenalibertad alos esposos para que contraten en la materia que quie-
ran y sin mds limites que los que establecen en general las leyes. Es
posible observar que ese es el camino que siguen las legislaciones mo-
dernas ya que la prohibicién resulta anacrénica e innecesaria.

Hay uniformidad de opiniones en sostener que la violacién al impe-
dimento, genera la sancién de nulidad absoluta. Y ello en virtud de lo

(25) BORREL YSOLER, anotacién al libro de LUZZATO, “La compraventa”, cit., p. 41, Nota
36.ALBALADEJO, “D. civil”, cit., t. IT, v.II, p. 11, Ne 83. SANTOS BRIZ]., “Derecho civil. Teorfa
ypréctica”, cit., t. 1V, p. 48. ESPIN, “Manual de derecho civil espafiol”, Ed. R.D.P., 52 ed.,
Madrid 1974, t. 111, p. 522. Recoge los fundamentos de la prohibicién: el posible perjuicio
alos acreedores y herederos, ylainfluencia de la autoridad marital. Pero aclara bien que
esa prohibicién no se corresponde con la épocay las hutevas orientaciones ante la amplia-
cién dela capacidad yla consiguiente igualdad de los cényuges.

(26) BORREL Y SOLER, sus comentarios y anotacién’a: LUZZATO, “La compraventa”, cit.,
p-41,nota 36.
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que ordenan los arts. 1043 y 1047, pues se trata de una incapacidad de
derecho donde se encuentra interesado el orden ptiblico (27).

El art. 1358 extiende la prohibicién aun alos cényuges: “separados de
bienes”, lo que dio lugar a diferentes entendimientos. Conla sancién de
la ley 23.515 que admite la separacién personal y el divorcio vincular,
decretada la disolucién de la sociedad conyugal, los cényuges no tie-
nen impedimento para contratar. Como afirman Zannoni y Vidal Ta-
quini, entre quienes no existe mas el vinculo matrimonial, estd permi-
tida todo tipo de contratacién pues no tienen relacién juridica que lo
impida (28). ‘

X. Prohibicién de venta. Padres, tutores y curadores (art. 1359)

Se trata de una prohibicién de venta, entre quienes tienen el deber de
proteger y salvaguardar, y los incapaces que se tienen bajo guarda. El
impedimento se da entre los tutores, curadores y los padres, para con
los pupilos, curados e hijos (29). Lo establece el art. 1359 que dispone:
“Los tutores, curadores y los padres no pueden, bajo ninguna forma,
vender bienes suyos a los que estdn bajo su guarda o patria potestad”.

Este obstaculo para vender los bienes propios a los que se tiene sujeto
a tutela, curatela o patria potestad, es reiteracién de lo que el Cédigo
civil prevé en los arts. 279, 450 inc. 3 y 475, y tiene como finalidad impe-
dir que se aproveche una situacién de superioridad para perjudicar a
aquellos a quienes la ley quiere amparar y proteger. E incluso el articulo
1359 pone el acento y agrava la situaci6n, ya que refiere a que no es
posible su realizacién “bajo ninguna forma”, lo que lleva a algunos auto-

(27) REZZONICO, “Estudio...”, cit., t. I, p. 171. SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes”,
cit., t.1, p. 312, N° 449, APARICIO, “Contratos”, cit., t. 11, p. 98. BORDA, “Cont.”, t. ], p. 29, N°
25. MOSSET ITURRASPE, “Compraventainmobiliaria”, cit., p. 257. LAGOMARSINO, “Com-
praventa entre cényuges”, en LALEY, 136-1402. (ol

(28) SEGOVIA, “Explicacién”, cit., t. I, p. 382, nota 52. GUAGLIANONE, AquilesH., “Ré-
gimen patrimonial del matrimonio”, Ed. Ediar, Bs.As. 1968, t.1, p. 378, N©132. SALVAT-
ACUNAANZORENA, “Fuentes”, t.1, p. 313, Ne 451, LAGOMARSINO, “Compraventa entre
cényuges”, en LALEY, 136-1402. ZANNONI, “Derecho de familia”, Ed. Astrea, Bs. As. 1989,
2aed., t.1,p.573,N°465.

(29) ZANNONI, “D. deFlia.”, 32 ed., Astrea, Bs. As., t. I, p. 574, N° 465. VIDAL TAQUINI,
“Régimen de bienes en el matrimonio”, Ed. Astrea, Bs. As. 1987, p. 308, N°273.
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res asostener que, aun no es posible adquirir los bienes que se subasten
por orden judicial (30).

Para gran parte de la doctrina, el incumplimiento a esta disposicion,
por tratarse de una incapacidad de derecho y donde se pretende prote-
ger el orden puiblico, acarrea la nulidad absoluta del acto enrazén delo
dispuesto en los arts. 1043 y 1047 del Céd. Civil (31). Por otro lado, tanto
Machado como Borda sostienen que es un acto nulo pero de nulidad
relativa, y por lo tanto confirmable cuando cesa la razén que dio lugar a
la sancién (32).

Creo que esta tiltima opinién es la que tiene mayor asidero, pues es
evidente que el interés protegido es el individual y no existe un bien
superior a tener en cuenta, nilesién ala moral, buenas costumbres, 0 a
normas de orden publico (33).

XI. Prohibicién de comprar. (Enumeracién del art. 1361)

El art. 1361 desarrolla en siete incisos diversas clases de incapacidades
de derecho para adquirir bienes. En los cuatro primeros el impedimen-
to legal se da para quienes ejercen la representacion legal de sujetos
incapaces o son administradores o mandatarios. En todos estos casos
la razén de la prohibicién estd dada por la necesidad de proteger los
intereses de los representados o administrados (34).

(30) MACHADO, “Exposicién...”, t. IV, p. 57. LLERENA, “Concordancias...”, cit., t. V, p. 61.
SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, t.1, p. 314, No452. MOSSET ITURRASPE, “Com-
praventainmobiliaria”, cit., p. 265. BORDA, “Cont.”, t. 1, p. 31, N° 27 b). APARICIO, “Contra-
tos”, cit., t. I, p. 99, Ne 529. '

{31) BORDA, “Cont.”, cit., t.I, p. 37, N° 27 b), si bien coincide con la afirmacién del texto,
cita un fallo y opinién favorable de autores que permiten la adquisicién de los padres,
tutores o curadores, cuando se trata de una subasta judicial ordenada con metivo dela
divisién de un condominio existente entre las partes. C22 C.F., enJA, 26-1233.1d. BUSSO,
“Céd. civil anot.”, cit., t. 1I- B, p. 657, N° 41, LLERENA, “Concordancias”, cit., t. II, p. 67.
PLANIOL- RIPERT- HAMEL, “Trat.” cit., t. XI, p. 47, Ne 51.

(32) REZZONICO, “Estudio”, cit., t. I, p. 174. LLERENA, “Concordancias”, cit., t. V, p. 61.
SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, cit., t. I, p. 314, Ne 453. BUSSO, “C6d. Civ: Anot.”,
cit., t.1I-B, p. 656, No 65. SPOTA, “Cont.”, cit., t. II, p. 130, N° 278.

(33) MACHADO, “Exposicién...”, cit., t. IV, p. 57.BORDA, “Cont.”, t.1, p. 32, N° 28. APARI-
CIO, “Contratos”, cit,, t. I, p. 99, Ne 529. BIBILONI, “Anteproyecto...”, cit., t. I, p. 281, co-
ment. art. 1454, ey - b

(34) LLAMBIAS, “Trat. Pte. Gral.”, cit., t. I1, p. 574, N21890. CIFUENTES, “Negociojurfdico”,
Ed: Astrea, Bs. As., p. 628, No346. ARAUZ CASTEX, “Derecho civil. Parte general”, cit., t. 1],
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Enlos tres tiltimos incisos la ley hace mencién a supuestos muy par-
ticulares, como por ejemplo, la de los jueces y auxiliares de la justicia,
para adquirir bienes que se encuentran en los litigios que tramitan en
los juzgados donde ejercen su ministerio.

XII. Padres, tutores y curadores

Los casos de los padres, tutores y curadores que, con relacién a la
venta fueron analizados con anterioridad, el art. 1361 establece: “Es pro-
hibida la compra aunque sea en remate ptiblico, por si o por interpues-
ta persona: 1) A los padres de los bienes de los hijos que estdn bajo su
patria potestad. 2) A los tutores y curadores, de los bienes de las perso-
nas que estdn a su cargo y comprar bienes para éstos, sino en los casos
y por el modo ordenado por las leyes”.

Con relacién a los padres esta norma se correlaciona con lo que el
art. 297, modificado por laley 23.264 dispone: “Los padres no pueden,
ni aun con la autorizacién judicial, comprar por si ni por interpuesta
persona, bienes de sus hijos aunque sea en remate ptblico...”.

Para algunos juristas la traba no tiene lugar cuando se trata de enaje-
nacién ordenada en subasta judicial de bienes en condominio, pues se
realiza una previa tasacién, y ademds concurren otros postores, ya que
el derecho delos incapaces queda protegido (35).

Creo que el impedimento legal lo es para todos los casos, y refuerza el
entendimiento el propio texto del art. 297 pues se indica expresamente
“aunque sea en remate ptiblico”, lo que a mi juicio engloba tanto al rema-
te privado como a la subasta ptblica. A ello se agrega que, ni siquiera la
autorizacién judicial puede purificar el acto o darle validez (36).

p. 461, N2 1979. ZANNONI, “Ineficacia y nulidad de los actos juridicos”, Ed. Astrea, Bs. As.,
p. 201, Ne23. TRIGO REPRESAS, “Nulidad yreivindicacién de subadquirentes”, Ed. Lex, La
Plata 1978, p. 73. COMPAGNUCCI DE CASO, “El negocio juridico”, cit., p. 534, No 181.

(35) LLERENA, “Concordancias”, cit., t. V, p. 62. REZZONICO, “Estudio....", cit., t. I, p. 179.
BORDA, “Cont.”, cit., t. I, p. 31, N 27 b). PLANIOL- RIPERT-HAMEL, “Trat.” cit., t. XI, p. 47,
Ne54. AUBRY- RAU, “Cours de droit civil francais”, cit., t. ITI, p. 240, N° 351,

(36) ZANNONI, “D. deflfa.”, cit., t. I, p. 749, Ne 1294. BELLUSCIO, “Manual de derecho
defamilia”, Ed. Depalma, Bs. As., 1979, 32 ed,, t. II, ps. 307/308, N° 549. MACHADO, “Expo-
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Esta prohibicién rige y se aplica con relacién a lo§ tutores y curadores
(arts. 450y 475), ya que el primero de los articulos dispone que al tutor le
es absolutamente prohibido, aun con la errénea autorizacién judicial,
“comprar o arrendar por si o por persona interpuesta bienes muebles o
inmuebles del pupilo aunque sea en remate ptblico....”. El art.475 hace
extensiva la inhabilidad a los curadores (37).

XIII. Albaceas

La concepcién legal del albacea estd regulada en los arts. 3844 .al 3874
del C6d. Civil, y es una especie de ejecutor del testamento demgnado
por el mismo testador. La naturaleza juridica es muy controvertlfia., ’el
Codificador argentino en lanota al art. 3844, apartdndose dela opinién
de Zacharie, dice que es una especie de mandatario de los herederos.
Debo sefialar que esta figura ha girado en derredor de los conceptos de:
mandatario, representante, mandato “post mortem”, o un instituto de
género propio.(sui generis) (38). :

El albacea tiene funciones de administracién y ejecucion, ya que pue-
de: pagar los legados con la intervencién de los he;rgdpros, pagar deu-
das, exigir el cumplimiento de los cargos, sin perjuicio de que ante la
existencia de herederos forzosos o instituidos, es a éstos a quienes les
corresponde la administracién de los bienes relictos (arts. 3451 y 3852).

sicién...”, cit., t.I, p. 548. LLAMBIAS y colaboradores: “Céd. civil anotado”, Ed.‘Abf:ledo-
Perrot, Bs. As., t. I, p. 961, coment. al art. 297. GARBINI en “C6d. civil anotado”, Dir. BE-
LLUSCIO. Coord. ZANNONI, Ed. Astrea, t. I, p. 171. APARICIO, “Contratos”, cit., t. I, p. 99,
Ne529. BUSSO, “Céd. Civ. Anot.”, cit., t. II-B, p. 662, Ne 85.

(37) ZANNONI, “D. deflia.”, cit., t. II, p. 826, N° 1385. BUSSO, “Céd. Civ. Anot.”, cit., t. II-
B, p. 1026, Ne7/8. PALMIERI- ZANNONI, en “C6d. Civil Anot.” cit., Dir. BELLUSCIO. C(_)ord.
ZANNONI, t. 11, p. 372. REZZONICO, “Estudio”, cit., t. I, p. 180, coment'e unyerro al sefialar
que ala contratacién de los tutores con sus pupilos le debe ser de aplicacién lo d1§puestp
enelart. 443 inc. 6, que admite la compra de bienes “para” los representados. Elimpedi-
mento absoluto estd previsto en el art. 450 y dado para la contratacién entre el tutor y el
pupilo.

(38) PUIG BRUTAU, “Fundamentos”, cit., t. V, v. I, p. 439. ZANNONI, “Derecho de las
sucesiones”, Ed. Astrea, 32 ed., Bs. As. 1983, t. I1, p. 665, Ne 1521, FASSI, “Tratado de los
testamentos”, Ed. Astrea, Bs. As. 1970/1971, t. I1, p. 270, Ne 732. BORDA, “Trat. Sucesiq-
nes”, Ed. Perrot, Bs.As,, t: 11, p. 547, Ne 1654. MOSSET ITURRASPE, “Compraventainmobi-
liaria”, cit., p. 269. CNCiv., salaD, en LA LEY, 132-1061, f. 18.598-S.Id. sala E, en ED, 84-520.
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Es por todo ello que el inc. 3° del art. 1361 le impide al albacea “la
compra delos bienes de las testamentarfas que estuvieren a su cargo”. A
mas de las razones dadas por su vinculacién con los bienes de la heren-
cia que administra y ejecuta, es importante sefialar que el art. 1870 inc.
7°indica que al albacea se le aplican las disposiciones del mandato, yde
esa forma se justifica aun m4s el impedimento. Se trata, por otra vez, de
una prohibicién absoluta cuyo incumplimiento acarrea la nulidad el
acto de adquisicién (39).

Sostiene Borda que esta imposibilidad no rige cuando el albacea es
coheredero, y los bienes que se venden estdn destinados a cubrir las
porciones legitimas de los herederos (40).

XIV.Mandatarios

Lareferencia a los mandatarios se encuentra en el inc. 4, y dispone:
“Alos mandatarios, de los bienes que estdn encargados de vender por
cuenta de sus comitentes”, y debe correlacionarse con lo que disponen
los arts. 1908y 1918. Es una prohibicién que tiene sus antecedentes en
el Derecho romano (Digesto 18.1.34.7), se encuentra en la Novisima
Recopilacién (Ley 1, Tit. II, Libro 10), y estd consagrada en los Cddigos:
francés (art. 1596), espafiol (art. 1459 inc. 49), italiano de 1942 (art. 1471
inc. 4°), y alemdn (arts. 465 y 457) (40).

Ami entender el supuesto solo hace referencia a la relacién entre el
mandante y mandatario, y alos casos de representacién voluntaria, no
alos que laley califica como representaciones necesarias (41).

(39) ZANNONI, “D. delas sucesiones”, cit., t. II, p. 689, Ne 1550, ensefia quessolo pueden
vender bienes con conformidad de los herederos y siendo ello indispensable. SALVAT-
ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, cit., t.I, p. 316, N°458. ESPIN CANOVAS D., “Manual de
derecho civil espafiol”, Ed. R.D.P., 52 ed., Madrid 1978, t. V, p.377.C22LaPlata, salalll, en
JA,1944-1V-281.1d. en JA, 48-286.

(40) BORDA, “Cont.”, cit., t. I, p 33, No29,yello porque enambos casos su funcién se
encuentra limitada.

(41) Esla idea que sostiene MANRESA, “Céd. civil espafiol”, 52 ed., Madrid 1950, t. X, p.
130. DIEZ PICAZO, “La prohibicién de comprar impuesta a los mandatarios” en A.D.C.
1965- 641. LUZZATTO, “La compraventa”, cit., p. 37. BORDA, “Cont.”, cit, t.1,p.33,Ne31

d) yREZZONICO, “Estudio”, cit., t.1, p. 181, extiendenla veda a todos los representantes
sean convencionales o legales.
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Se plantea una cuestién ética y de conciencia, ya que pujan los inte-
reses del representado y los propios del mandatario, y con la prohibi-
cién laley trata de evitar que se vulnere la confianza que guia ese tipo de
relacién juridica.

_ Este tema es el que se conoce como “autocontrato”, tratdndose de una
figura juridica mirada con cierto disfavor por la doctrina y la jurispru-
dencia, y no solamente porque el mandatario, como dice Salvat, podria
comprar por un precio inferior alo que valgan las cosas en el mercado,
sino también porque, aun pagando el precio corriente, daria siempre
lugar a sospechas y malas interpretaciones en una vinculacién que no
acepta ese tipo de entendimiento (42).

Al mandatario encargado de vender, es al tinico a quien la ley le impi-
de comprar, e incluso més, de adquirir los bienes que tiene para enaje-
nar, no los demds del mandante. Los autores sefialan bien, que si las
facultades estdn solo dadas para administrar, no existe ninguna oposi-
cién de intereses y el acto es perfectamente posible y vélido. Se trata
siempre de una interpretacién estricta nunca extensiva o anal6gica (43).

Cuando el mandante permite o autoriza que el mandatario compre,
el acto es vélido, al igual que si a posteriori ratifica en forma expresa o
técita. En este dltimo supuesto se darfa una especie de confirmacién de
un acto “nulo relativo” (conf. arts. 1059, 1061y 1064 del Céd. Civil) (44).

(42) SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes...”, cit., t. I, p. 316, N 459 d). MOSSET ITU-
RRASPE, “Compraventainmobiliaria”, cit., p. 270 y sigtes. MASNATA H., “La autocontrata-
cién”, Ed. Depalma, Bs. As. 1965. DIAZ DE ENTRESOTOS FORNS M., “El autocontrato”,
Ed.Tecnos, Madrid 1990, p. 48 y sigtes. DE CASTROY BRAVOF., “Temas de derecho civil. La
representacién”, Ed. Rivadeneyra, Madrid 1972, p. 114 y sigtes. DE LEON ARCEA., “La
representacion”, enellibro “Negociojjuridico yrepresentacién”, Ed. La Ley (Espatia), Madrid
1989, p. 281. CHIANALEA., “Larappreentanza”, en:”Il contratti in generale”, Diretto da
Pietro Rescigno, a cura de Enrico Gabrielli, Ed. UTET, Torino 1999, t. I1, p. 1145, afirma:
“Costituiscono esempi di conflitto di interessi: il contratto con se stesso”.

(43) LAURENT, “Principes”, cit., t. XXIV, p. 58, Ne 47, AUBRY ET RAU, “Cours”, cit., t. I1I,
p-241,N° 351, nota 11. SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, cit., t. I, p-217, N0 460.
BORDA, “Cont.”, cit., t.1, p. 35, N° 32. CASTAN, “D. civil”, cit., t. IV, p. 77.

(44) BADENES GASSET, “El cont. de compraventa”, cit., t. I, p. 406 y sigtes. Y CASTAN, “D.
civil®, cit., t. IV, p.77, citan varias sentencias del Tribunal Supremo Espafiol, muy intere-
santes. Por ejemplo se decidi6 que la prohibicién no tiene lugar cuando el mandante es
representado por otra persona distinta (Fallo del 17- VI-20), o bien actta el propio manda-
tario (Fallo del 22-11-58.1d. 7-X11-83. Id. 16-V-84, PUIG BRUTAU, “Fundamentos”, cit., t. II,
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XV. Empleados y funcionarios ptblicos

Elinciso 5° del art. 1361 se vincula, primero conlos empleados ptibli-
cos, quienes “no pueden comprar los bienes del Estado o de las munici-
palidades de cuya administracién estuviesen encargados”. La prohibi-
cion se justifica en razones de orden moraly de defensa de los intereses
ptblicos, e impide que, aquellas personas que cumplan tareas en la
administracién, nacional, provincial, o municipal, y se encuentren
autorizados a disponer la venta de bienes del Estado, puedan adquirir
por o para si dichos bienes (45). -

Aligual que en los supuestos anteriores la interpretacién de la norma
debe ser restrictiva, y por lo tanto norige para los empleados que cum-
plan otras funciones o se encuentren trabajando en diferentes direc-
ciones, ministerios, o reparticiones. -

La sancion, ante la concrecién del acto impedido, es la nulidad abso-
luta. Considero que no es posible pensar que una accién de esta clase
pueda convalidarse por el tiempo o la confirmaci6n, la moral y el orden
publico prevalecen para justificar la cualidad negativa del acto (46).

En cuanto alos Ministros de la Nacién, al igual que los de las provin-
cias, “ no pueden comprar los bienes nacionales o de cualquier estable-

»n &

cimiento ptiblico o de corporacién civil o religiosa”, “nilos bienes pro-

v.1II, p. 131. REZZONICO, “Estudio...", t.1, p. 183. Por su parte LOPEZ DE ZAVALIA, “Teo-
rfa...”, cit, t.II, p. 95, dice que si bien est4 prohibido que el mandatario compre parasi, no
lo estd cuando “autocontrata” vendiendo en nombre de un mandante y comprando para
otro. Ensimilar sentido: CNCiv,, sala A, enJA, 1965-111. F. 55.394. CCiv. 2aC.F., en JA, 1943-
111-846.

(45) DEGNI, “La compraventa.:,”, cit., p.91. CASTAN, “D. civil”, cit., t. IV, p. 77. BORDA,
“Cont.”, cit., t. 1, p. 36, N°35 e). SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes...”, cit., t. I, p. 318,
Ne462. REZZONICO, “Estudio...”, cit,, t.1, p. 184. LUZZATTO, “La compraventa”, cit., p.41.
BARBERO, “Sistema del derecho privado”, Ed. Ejea, Trad. Sentfs Melendo, Bs. As. 1967, .
IV, p. 17, Ne 736. BIGLIAZI GERI- BRECCI- BUSNELLI- NATOL, “Diritto civile. Obligazione
econtratti”, cit., t. III, p. 312.

{46) BORDA, “Cont.”, cit., t. T, p. 36, N 36, dice bien: “Si tales actos pudiesen ser confir-
mados por los funcionarios que suceden al que los realiz6, so color de que convienen al
Estado, no podrd impedirse la sospecha de una colusi6n en perjuicio de los intereses
puiblicos”. En el derecho italiano FERRARA, “Teoria del negozioillecito”, lo califica como un
hecho contrario alaleyypor lo tanto antijurfdico. DEGNI, “La compraventa...”, cit., p.99,
nota43. d i



78 RusiN H. CompraGcNucci DE CAsO

vinciales o municipales o de las corporaciones civiles o religiosas de las
provincias” (inc. 7° art. 1361). Estos funcionarios por su jerarquia tie-
nen facultades suficientes para provocar la enajenacién de los bienes
en la 6rbita de su ministerio, y es ella la razén de que la ley impida la
adquisicién de esos bienes. Aligual que para el supuesto anterior el acto
resultara nulo de nulidad absoluta.

Poco importa quién haya dispuesto u ordenado la venta, y en que
reparticién o direccién se disponga para ello, la prohibicién es genérica
y rige para cualquier supuesto (47). No resulta muy comprensible que
también se extienda a los que corresponden a las corporaciones civiles
y religiosas, ya que carecen de potestades o imperio en esa 6rbita.

XVI. Jueces, abogados, fiscales, etc.

El inciso 6° del art. 1361, hace una enumeracién casi completa de
aquellos que, por estar vinculados con el quehacer judicial, se encuen-
tran imposibilitados de adquirir ciertos bienes; en ese sentido precep-
tda: “...inc.6°. Alos jueces, abogados, fiscales, defensores de menores,
procuradores, escribanos y tasadores, de los bienes que estuvieren en
litigio ante el juzgado o tribunal ante el cual ejercieren o hubieren ejer-
cido su respectivo ministerio”.

Lanorma fue tomada de Freitas, que en el Esboco (arts. 1903 inc. 10,y
2183 inc. 4°) establecia estos impedimentos, con algunas diferencias
dignas de ser notadas y que van a aclarar en cierta medida lo controver-
tido de la disposicion (48). De todos modos y, sin perjuicio del analisis
delafuente, es necesario buscar un sentido y explicacién ala redaccién
de la norma tal como fue dictada por el Codificador nacional. -

Por una parte se encuentran incapacitados: los jueces, secretarios,
fiscales, asesores de menores e incapaces, defensores de pobres y au-

{47) TROPLONG, “Droit civil expliqué. De la vente”, Ed. Charles Hingray, 4éme. ed.,
Paris 1845, t. I, p. 269, N° 195. REZZONICO, “Estudio...”, cit., t. I, p. 189. BORDA, “Cont.”,
cit,, t. I, p. 40, N° 41. SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, cit., t. I, p. 323, N° 469, El
proyecto de 1936 serefiere genéricamente a los funcionarios piiblicos, y extiende la pro-
hibicién hasta dos afios después de haber cesado en el cargo (art. 943 inc. 1°).

(48) FREITAS, “Cédigo civil, obra fundamental del Cédigo civil argentino”, Ed. Garcia
Santos-Rolddan, Bs. As. 1909, t. I, p. 662, comentario al art. 1983, inc. 10, yart. 2183 inc. 4°.
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sentes, tasadores, y demads auxiliares de la justicia, de poder adquirir los
bienes que en los procesos donde tengan (o hayan tenido) interven-
ci6én por su competencia e imperio. Por lo cual, y a contrario, es posible
admitir que puedan hacerlo en los pleitos que no fueran de su incum-
bencia ni tuvieran ningtn tipo de vinculacién.

Las razones que imponen el impedimento se dan en el primer su-
puesto por la oposicién de intereses y los aspectos éticos que gobier-
nan la situacién; cuestién que no ocurre ante la inexistencia de rela-
cién alguna entre la funcién y la orden de venta dispuesta en otro pro-
ceso judicial. Insistiendo en el contenido de la prohibicién, es célebre
la opinién de Portalis en la exposicién de motivos del proyecto de “Code”,
cuando afirmaba: “ Cette disposition estla sauvegarde des justiciables.
Un juge est établi pour terminer les contestation des parties et non
pour en trafiquer” (49).

La misma prohibicién rige para los abogados y procuradores que ac-
tdan por sus clientes, ya sea como apoderados o simplemente como
patrocinantes, en las ventas ordenadas en aquellos procesos judiciales
donde intervengan como profesionales (50).

Tanto para unos como para otros, el impedimento no concluye con
lafinalizacién de las tareas, sino que se mantiene por siempre, ya quela

(49) PORTALIS, “Exposé des motifs”, N° 16, cit. por LAURENT, “Princip'es...”, cit., t. XXIV,

p.65,N°56. CASTAN, “D. civil”, cit., t. IV, p. 78, siguiendo a Manresa, dice que el fundamen-
to es clarfsimo, no solo de quitar la ocasién al fraude, ademas de rodear alas personas que
intervienen en la administracién de justicia de todas los prestigios que necesiten para
ejecutar suministerio. BADENES GASSET, “Lacompraventa”, cit., t. I, p. 417. REZZONICO,
“Estudio...”, cit t.I,p. 186, alargala prohibicion alos juicios en que estos funcionarios
intervienen o “son de su competencia”. Me parece un criterio demasiado laso y que lleva-
rfa a una incapacidad casi total para adquirir bienes cuya enajenacién se ordene en su-
bastas judiciales. LUZZATTO, “La compraventa”, cit., p. 44. El “Codice “ italiano en el art.
1471 dispone:” Divieti speciale di comprare: Non possone essere compratori nemmeno
all’asta publica né diretamente ni per interposta persona..‘. inc. 20: gli officiale pubblici
rispetto ai beni che sono venduti per loro ministerio”.

(50) BORDA, “Cont.”, cit., t. I, p. 38, N° 37,cita un fallo que excluye de la prohibiciénaun
procurador a quién, si blen se le habfa otorgado un poder general, no intervenia en el
juicio. REZZONICO, “Estudio”, cit.t. 1, p. 186. SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, cit.,
t. I, p. 319, N° 464. Freitas aclaraba (coment. al art. 1903 inc. 10 y 2183) que no pueden
comprar los bienes que se vendan en los juicios en que ejercen su profesién. LAURENT,

“Principes...”, cit., t. XXIV, p. 68, Ne58, ‘brinda igual solucién.
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ley establece, con referencia al tribunal: “... donde ejercieren o hubieren
ejercido surespectivo ininisterio” (51).

Queda por establecer si cuando la ley se refiere a “bienes que estuvie-
ren en litigio”, lo hace con relacién a todos los bienes interesados en
aquellos procesos contradlctonos y ademas los voluntarios (v.gr. suce-
siones), o solamente a los que se encuentran en juicios donde se deci-
den controversias, es decir los propios y verdaderos pleitos.

Una tesis restrictiva concentra el entendimiento a los supuestos en
que se enajenan bienes en procesos contenciosos. Son mayoria los
autores que consideran que la prohibicién solo rige para estos casos,
porque sino hay controversia sobre los derechos y consecuente incerti-
dumbre, no existe impedimento para que quienes tienen intervencion
en dichos pleitos estén en condiciones de adquirirlos (52).

En concordancia a ello un viejo fallo de la CAm. 12 de La Plata, resolvié
que el impedimento “solo se refiere alos bienes sobre los cuales existan
o hayan existido en la causa pretensiones contrarjas de las partes” (53).

La opinién de Machado, seguida parcialmente por Salvaty Borda que
la mantienen solo en cuanto a los funcionarios judiciales, extiende la
limitacién a cualquier clase de proceso judicial, sea o no contradictorio,
como es el caso tan anunciado de los juicios sucesorios (54).

(51) SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes...”, cit.,, t. 1, p. 321, Ne467. LOPEZDE ZAVA-
LIA, “Teorfa...”, cit., t. I, p. 106. En contra: BORDA, “Cont.”, cit., t.1, p. 39, N° 39, considera
que el impedimento subsiste mientras dura el pleito “cesado éste concluye la incapaci-
dad establecida en el art. 1361 inc. 6°”.

(52) SEGOVIA L., “E1C6digo civil dela Rep. Arg. Su explicacién y critica bajolaforma de
notas”, Ed. La Facultad, Bs. As. 1933, nueva ed., t. I, p. 400. LLERENA, “Concordancias...”,
cit., t. V, p. 66. BIBILONI]J.A., “Anteproyecto de reformas al C.C. arg.”, Ed. Valerio Abeledo,
Bs.As. 1932, t. VI, p. 34, afirma quela tesis amplia es “insostenible”. LOPEZ DE ZAVALIA,
“Teorfa”, cit., t.II, p. 103. En el derecho francés: LAURENT, “Principes”, cit., t. XXIV, p. 68, N°
58. El Supremo Tribunal Espafiol declaré: “... para que se aplique la prohibicién es nece-
sario que se trate de cosas y derechos que fueran objeta de litigio, y que la contienda
judicial exista al momento de celebrarse el contrato yno en otro posterior”, y que laactua-

cién del letrado no obedezca ala defensa de sus propios intereses, sino ala de alguno de

los contendientes. ST Espafiol, sent. del 29-X-64.
(53) C12 La Plata, en JA, 1943-11-765. C2aC.F. enJA, 11-1060.

(54) MACHADO, “Exposicién”, cit., t. IV, p.64. BORDA, “Cont.”, .1, p 39 No38. SALVAT-
ACUNA ANZORENA, “Fuentes...”, cit., t. 1, ps. 220 y 221, N° 465 y 468. No resulta muy
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Participo de este tiltimo criterio por varias razones: primero porque
no creo que tenga mucha importanciala clase de juicio de que se trate,
sino la vinculacién entre los funcionarios y profesionales que intervie-
nenyloslitigantes. Y segundo, porquela finalidad de la norma es salva-
guardar y mantener el equilibrio necesario entre dlChOS funcionariosy
profesionales ylos titulares de los derechos.

El orden ptiblico y la moral exigen un sistema de rigidez estricta para
proteger alos titulares de los intereses confiados a terceros; es necesa-
rio que, tanto sea en los procesos contenciosos como en los volunta-
rios, no haya siquiera sospechas sobre el comportamiento de funciona-
rios y letrados. Dicha prohibicién debe extenderse a todos los sujetos
que laley incluye en el art. 1361 inc. 6° del Cédigo civil (54).

Los actos que infrinjan lo dispuesto en el art. 1361 inc. 6°, son nulos
(art. 1042), aunque existen algunas dubitaciones sobre si la nulidad es
absoluta o relativa. Algunos distinguidos juristas como Lafaille y Llere-
na sostienen el cardcter absoluto, al igual que lo hace Degni en la doctri-
naitaliana (55).

Otra corriente de opinién, que fuera sustentada en lo que los autores
franceses ensefiaban, entiende que es una nulidad relativa. El perjuicio
solo agrede a una de las partes, son actos ineficaces confirmables o
cubiertos por la prescripcién, lo que les da ese caracter (56).

Por su parte Salvat y Borda, seguidos por Rezz6nico, dan una explica-
cién muy satisfactoria. Ensefian que en el caso de los jueces, y demds

asertiva la opinién de Salvat, ya que al aclarar cual es significado de “bienes enlitigio” dice
que son los que estdn en pleito contradictorio; mas luego en el N° 468 ¢), afirma que los
funcionarios y profesionales no pueden comprar cosas que se vendan en cualquier tipo
delitigio.

(55) MOSSETITURRASPE, “Compraventa inmobiliaria”, cit., p. 280, sostiene: “En con-
sideracidn al interés comprometido, que no es otro, que el mterés ptiblico enla preserva-
ciéondela moralsocial, lanulidad es, al menos como regla, absoluta (art. 1047), no subsa-
nable por la confirmacidn, ni susceptible de prescripcién. LLERENA, “Concordancias”,
cit.,, t. V, p.67. DEGNI, “La compraventa...”, cit., p. 103. CNCiv., sala F, en JA, 1963-1V, f. 7199.
Cpel. Rio Cuarto, en LLC, 1992-645; *

(56) MACHADO, “Exposicién...”, cit., . IV, p.66. LOPEZDE ZAVALIA, “Teorfa”, cit., t.II,
p. 108. PLANIOL- RIPERT- HAMEL, “Trat.”, cit., t. X, p. 56, No 58. AUBRY-RAU, “Cours...”,
cit., t.ITI, p. 244, N° 351, nota 24. TROPLONG, “Vente...”, cit., t. |, p. 268, No 194. LAURENT,
“Principes...”, cit., t-XXIV,p: 72,N°63.
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funcionarios de la justicia, el orden ptiblico fundala sancién yla inefi-
cacia puede ser invocada por cualquiera, el cardcter absoluto eslo que
le corresponde; en cambio, cuando se trata de adquisiciones realizadas
por los abogados o procuradores, solo juegan los intereses particulares
y privados, ademds el acto puede ser confirmado o ratificado por el
afectado (57). @

(57) SALVAT- ACUNA ANZORENA, “Fuentes”, cit., t. I, p. 325, N° 475. BORDA, “Cont.”,
cit, t.1, ps. 39/40, N 40. REZZONICO: “Estudio”, cit., t., p. 190.
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I. Amanera de introduccién

Dentro delos diversos trabajos que se propusieron para integrar esta
nueva publicacién del Instituto de Derecho Civil de la Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, que tengo el honor
de integrar, seleccioné la “capacidad” y la “legitimacién”, particulari-
zando los temas en el contrato, es decir, tratando ambas en el marco del
acto juridico por excelenciay, a su vez, la fuente més fecunda de obliga-
ciones, condiciones que se dan en dicho instituto.

Considero que “capacidad” y “legitimacién” son conceptos diferen-
tes, ambiguos en su significado, cuestionados en su propia denomina-
cién, y que no siempre son abordados en la teorfa general del contrato.

Trataré por ello de dar algunas bases de lo que considero necesario
tanto para ubicar los conceptos como para colocarlos en aquel marco
y, enlo posible, precisar su contenido, compararlos y aludir a suimpor-
tancia.
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En primer lugar, bueno es recordar que, superada la consideracién de
la capacidad como uno de los elementos de los contratos (1), como lo
establecfa el Cédigo Civil francés (2), se la excluy6 —entiendo definiti-
vamente—, para colocarla como un “presupuesto de validez” de aqué-
llos 0, més precisamente, del consentimiento que es su elemento més
esencial e indiscutido. Asi la he tratado en trabajos anteriores (3).

Es que se advirti6, posteriormente al modelo que inspiré tantos c6di-
gos, que la capacidad no tiene similar entidad que los restantes ele-
mentos enunciados por el cédigo francés, toda vez que al consenti-
miento, el objeto y la causa —elementos esenciales, constitutivos—
corresponde ubicarlos como intrinsecos al contrato, mientras que a la
capacidad se la debe colocar como extrinseco. Aquéllos integran el con-
trato, esta tltima, dirfa, permanece en su exterior.

Consecuente con tal planteo, modernamente se considera quela ca-
pacidad no es otra cosa que un presupuesto de validez, en realidad del
consentimiento que conforma el contrato. El contratante debe tener la
capacidad suficiente, pues de lo contrario su voluntad no serd valida
parala formacién del acuerdo.

Tal presupuesto se ha dicho que estd ligado al contrato por un nexo de
subordinacién juridicay ejerciendo a su respecto una funcién integra-
dora (4). Pero no lo integra, es condicién de su validez (5). Asi resuelve la

(1) Para el detalle de los elementos y su clasificacién remito a GASTALDI, José Marfa,
“Introduccién al estudio del contrato”, Ed. La Ley, 2003, p. 38.

(2) Art. 1108 Céd. Civil francés: “Cuatro condiciones son esenciales para la validez de
una convencién: 1) El consentimiento de la parte que se obliga. 2) Su capacidad de contra-
tar. 3) Un objeto cierto que forma la materia del compromiso. 4) Una causa licita de la
obligacién”.

(3) GASTALDI, José Maria, “El contrato de concesién privada”, tesis (1969), Ed. Astrea,
Bs. As., 1974, p. 116; “Introduccién al estudio de los contratos comerciales. Surelacién con
los civiles”, Ed. de Belgrano, Bs. As., 12 ed. 1981, 22 1985, 32 actualizada, 1991, p. 49 y sigtes.;
“Introducci6n al estudio del contrato”, Ed. La Ley, Bs. As., 2003, p. 37 y sigtes.; “Pacto comi-
sorio”, Ed. Hammurabi, Bs.As., 1985, p. 12; etc. ' '

(4) Conf. RAVENNA, Nelly A, “Los elementos delos cdntfatos"; en Contratos I, Cdtedra
del Dr. Federico N. Videla Escalada, Ed. Victor P. de Zavalfa, Bs.As., 1971, p. 262.

(5) Incluyo también como presupuesto ala forma, ctiando ella es esencial, es decir, so-
lemne absoluta, en cuyo caso su ausencia determina laniulidad del acto. Pero cabe aclarar
que, al no ser exigida en todos los casos —en realidad la solemnidad absoluta es una ex-
cepcién al principio delalibertad de formas— no cabeincluirla.como unrequisito esencial
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codificacién moderna el tema de la capacidad, por ejemplo, el Cédigo
italiano de 1942, nuestros proyectos de reforma, etc.

Desde otro dngulo, cabe analizarla también en sus diversas especies
—de hecho, de derecho—y desde lo opuesto —incapacidad también de
hecho y de derecho—, con ajuste de los términos —;incapacidad de
derecho o inhabilidad o prohibicién?—. | LUy

En cuanto a la “legitimaci6én”, juridicamente el término engloba di-
versos significados —legitimacién referida a un hijo; equiparacién al
“poder” conferido a un representante, legal o convencional, aptitud
pararepresentar, sea a personas fisicas o juridicas, etc.—, entre los cua-
les precisaré los referidos al sujeto que contrata, por ser el tema base.

También analizaré, fundamentalmente, el alcance de estos compo-
nentes vinculados ala formacién del contrato y muy especialmente las
consecuencias de su falta. Es decir, el régimen de los contratos celebra-
dos por “incapaces” o por personas que carecen de legitimacién” sufi-
ciente. ' -

II. Los conceptos en juego. Capacidad e inéhpacidad: especies. Legiti-
macioén. Paralelo entre capacidad ylegitimacién '

IL.1. Capacidad e incapacidad: especies

La capacidad, que podemos identificar con aptitud, seladivide, como
es sabido, en de “derecho” o de “goce” o “juridica” (6), y de “hecho” o de
“ejercicio”.

genérico, como se desprenderfa dela enunciacién del art. 1325 del Cédigo Civil italiano de
1942, cuando menciona como tal, ala par del acuerdo de partes, la causa y el objeto, a “la
forma, cuando resultara prescrita por la ley bajo pena de nulidad”; la propia redaccién
determina que no es un requisito genérico, sino que es exigido en casos de excepcién
establecidos por laley, como sucede en nuestro Cédigo Civil, que proclamala libertad de
formas en su art. 974, “cuando por este cédigo, o por las leyes especiales, no se designe
forma para algtin acto juridico”. Ejemplo de solemnidad absoluta, es decir, cuya ausencia
anula el acto, lo tenemos en el art. 1810.

(6) Asfladenomina, por ejemplo, HEDEMANN, ].W., “Tratado de Derecho Civil”, vol. 111,
Derecho de Obligaciones, traducci6n de la edicién alemana por Jaime Santos Briz, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, p. 38. -



86 Jost MARIA GASTALDI

Entendemos por la primera, la titularidad de derechos, es decir, ser
titular de ellos, tenerlos, por asi decir, incorporados a la persona.

Por la segunda, la posibilidad de ejercerlos, de ponerlos en “funciona-
miento”, practicarlos.. ek

Para la celebracién de un contrato vélido es necesario que las partes
que lo realizan sean capaces, en ambos sentidos, recordando que la
incapacidad de hecho se suple mediante un representante (caso de
menores, dementes, etc.), no asiladederecho. - - .. .

La falta de capacidad se la suele mencionar como “incapacidad”, de
hecho y de derecho, correspondiendo en cada caso a lo opuesto a la
capacidad de unay otra especie.

Estoy de acuerdo con la denominacién de incapacidad “de hecho”,
mas no que se denomine “incapacidad” ala “de derect_lo’_’. El sujeto
privado de la capacidad de goce no es un “incapaz”, asimilable a los
de hecho. De alli que opto por la denominacién, en este caso, de
inhabilidad o aun incompatibilidad o prohibicién para ser titular de
un derecho, originada en una disposicion legal. Volveré sobre el par-
ticular.

I1.2. Legitimacion

Respecto ala “legitimacién”, limitaré su andlisis al émbito_de lo§'con-
tratos y, ademds, circunscripta a una de sus acepciones: la situacion en
que quien contrata no lo hace a titulo personal sino en representacion,
de un incapaz o de una persona juridica.

Quien ejerce tal representacién, debe estar “legitimado” paraello, de
manera que los actos que realice haciendo uso de ella incidan en el
representado, resultando asi fundamental para la concrecion del con-
trato. Tal legitimacién dependerd del tipo de incapacidad o de la perso-
najuridica de que se trate: sociedades, asociaciones, fundaciones.

Asuvez, ese “legitimado”, obviamente, debera contar con los instru-
mentos necesarios que lo acrediten para realizar el contrato de que se
trate y actuar dentro de los limites impuestos porla ley o por el repre-
sentado. ‘ o B :

B

AL
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I1.3. Capacidady legitimacion: paralelo

Con estos principios resulta relativamente simple efectuar un parale-
loy consecuente distincién entre capacidad y legitimaci6n, esta dltima
enla acepcién que nos interesa ahora. o :

La primera dirfa que estd referida directamente ala persona que, como
“parte” —es decir, como centro de interés, o sea, sobre cuyo patrimo-
nio tendrd efecto el contrato—, interviene directamente en un con-
trato —u otro acto juridico—, es decir, el caso mas comtin en los contra-
tos entre personas de existencia visible.

Lalegitimacién aparece cuando una persona fisica por algtin motivo
—legalmente obligatorio o voluntariamente— no puede o no quiere
ejercer su capacidad directamente y es representada por otra persona.

También —y en este caso es la tinica posibilidad de realizar un contra-
to—, cuando se trata de una persona juridica, que s6lo puede actuar a
través de sus representantes —no cabe referirme, por exceder este tra-
bajo, si aquélla tiene “representantes” u “6rganos”-—, que en cada caso
resultan de lo que establecen, como fondo, las normas legales y, para el
ejercicio, los correspondientes estatutos o contratos asociativos.

En sintesis, la “parte” no interviene directamente en el acto, sino que
lo hace indirectamente, a través de un representante “legitimado”.

Las diferencias entre lo que se entiende por “capacidad” y por “legiti-
macién”, son, pues, claras. El andlisis de otros aspectos, como los diver-
sos supuestos de unay otra, que se realizard a continuacién, entiendo
despeja cualquier dudaconceptual. o

I11. Capacidad e incapacidad en los contratos: principios generales.
Los inhabilitados. La inoponibilidad. La emancipacién. La habilita-
ci6n comercial = e Vel et

IL1. Capacidad e incapacidad. Té:minol_ogfa =
En el marco que me he propuesto, me referiré expresamente a la ca-

pacidad e incapacidad para contratar, aunque para complementar el
temaharé alguna referencia a aspectos vinculados.
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En primer lugar, es bueno recordar que siendo el contrato un acto
jurfdico, y en tanto que lo que conviene al género conviene ala especie
—salvo que éstalo modifique—, los principios generales en materia de
capacidad e incapacidad se le aplican y cabe entonces remitirse no sélo
alos actos juridicos sino alas normas genéricas sobre capacidad. -

En segundo lugar, el propio c6digo efectiiala remisién a tales princi-
pios ensu articulo 1160, prlmero del capftulo denomlnado ‘Delos que
pueden contratar”.

Y si bien la regla gereral es la capacidad —aunque en el caso de los
menores se invierte—, a ella se opone la incapacidad, de “derecho” o de
hecho, pudiendo ser aquélla s6lo relativa —no existe la absoluta, que
serfala “muerte civil” (7)—, mientras que la de hecho puede ser absoluta
orelativa.

Los incapaces de hecho absolutos son los que enumera el articulo 54
(personas por nacer, menores imptberes, dementes —declarados en
juicio—y sordomudos que no saben darse a entender por escrito). Los
relativos, los del articulo 55: menores adultos. Ambos supuestos, por
cierto, rigen paralos contratos.

En cuanto ala denominacién’o la terminologia empleada, se ha cues-
tionado la de “derecho”, sosteniéndose con razén que se trata en reali-
dad de inhabilidades (8) o prohibiciones (9) oincompatibilidades (10),
que laley, por motivos especiales, establece.

(7) VELEZ SARSFIELD, en su Cédigo Civil, alude expresamente ala supresién de la de-
nominada “muerte civil” en suart. 103: “Termina la existencia de las personas por lamuerte
natural de ellas. Lamuerte civil no tendrd lugar en ningtin caso, ni por pena, ni por profesion
enlas comunidadesreligiosas”, justificando plenamente la abolicién de estasituaciénenla
notadel articulo. i , .

(8) Este término lo emplea, por ejemplo, RISOLIA, Marco Aurelio, “Capacidad y contra-
to”, Monografias Juridicas La Ley, Bs. As., 1959, ps. 14/15, citando a Demolombe, soste-
niendo con éste que “son meros obstdculos circunstanciales a la celebracion de determinados
actos, que poneyremueve el legislador, respondiendo a escriipulos muy ajenos ala privacion
olainmadurez delavoluntadjurfdica”. Sobre el desarrollo de estaidea en nuestro pafs cita
al eminente administrativista Rafael BIELSA, en su obra “La capacidad de derecho. Uni-
cidad de su concepto”, Rev. dela Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politi-
cas, Rosario, 42 serie, t. V,n° 1 y2, enero-agosto 1946, p..2.

(9) Emplea este término, al analizar laincapacidad de derecho SPOTA Alberto G., “Ins-
tituciones de Derecho Civil”, Contratos, Ed. Depalma; Bs, As., vel. I, 1974, p. 118.

(10) AstMESSINEOQ, Francsco, “Doctrina General del Contrato”, trad. de R.O. Fontana-
rrosa, S. Sentis Meiendo y M. Volterra, Ediciones Jurfdicas Europa-América, t. I, Bs. As. 1952,
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Pero el incapaz de “derecho” no es un verdadero “incapaz”, sino sim-
plemente es un sujeto al que, por algiin motivo, se le impidelarealiza-
cién de un acto o contrato. ;Puede decirse que es incapaz un esposo
porque no puede celebrar el contrato de compra y venta con su esposa
y viceversa? ;Puede decirse que existe una incapacidad cuando a las
personas se les prohibe contratar sobre ciertos objetos? En realidad no,
por lo cual comparto la opinién de darle otra denominacién a estos
supuestos.

Son aquellos en que la ley impide a una persona la realizacién de un
determinado contrato, puntualmente, por motivos especiales —no
siempre los mismos—. Por ejemplo, en el caso de los esposos, es para
proteger a los terceros, porque se presume que puede vender uno al
otro simuladamente, para eludir a terceros acreedores.

II1.2. Inhabilitados

Otra categoria, introducida porlaley 17.711, es la de los “inhabilita-
dos”, supuestos que enumera taxativamente el art. 152 bis del C6digo
Civil: ebrios habituales o toxicémanos, disminuidos en sus facultades
—*“demencia senil"—, prédigos (éstos pueden asi calificarse si dilapi-
dan pero, a su vez, si tienen cényuge, ascendientes o descendientes).
Como se advierte, este tltimo caso es muy distinto a los anteriores,
pues no hay, en realidad, disminucién de facultades mentales y la ley
s6lo protege en razén de los familiares, siendo una situacién de hecho
que no resulta facil establecer; ;cudl es el limite mds all4 del cual existe
“prodigalidad”?(11).

p. 90, que alude a “incompatibilidades por razones de orden priblico”, autor a quien cita
ysigue LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, “Teorfa delos contratos" Parte General Ed. Victor
P de Zavalia, Bs. As., 1971, p. 143.

(11) Esinteresanteleerlanota queel codlﬁcador colocaal art. 54 del Cédigo Civil, enla
que considera, citando al Cédigo de Luisiana, que debe abolirse la incapacidad de los
prédigos porque la prodigalidad no altera las facultades mentales; por cuanto la libertad
individual no debe ser restringida sino en los casos de interés puiblico, inmediato y evi-
dente; que respecto alamanera de hacer gastos intitiles que concluyan una fortuna, no
hay medio para distinguir con certeza el prédigo del que nolo es, “en el estado de nuestras
costumbres y todg seria arbritario en los jueces, poniendo interdiccién a algunos, mientras
quedaban innumerables disipadores”y que “debe cesarla tutela delos poderes piiblicos sobre
las acciones delos particulares, y ya queno es posible poner unméximum acadahombre en sus
gastos, el quesellamase prodigo habrfa sélo usado o abusado de su propiedad, sin quebrantar
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II1.3. Inoponibilidad

Cabe también recordar que existe un tercer género vinculado a la efi-
cacia delos actos. Me refiero ala “inoponibilidad”, que determina que
en algunos casos, un acto, aunque vélido, no se puede invocar, resulta
“inoponible” —en cierto modo “ineficaz”—, frente a cierto tercero o
terceros.

En busca de un concepto podemos partir de una comparacién entre
“ineficacia” e “inoponibilidad” (12). En otras palabras, buscar las dife-
rencias.

Mientras la primera es un concepto genérico que implica la no pro-
duccién o privacién de los efectos de un acto respecto de las partes o de
terceros, la inoponibilidad es un modo de ser ineficaz el acto frente a
terceros o algunos terceros en particular.

Continuando con los diversos aspectos de esta tltima, la misma pre-
supone un acto vdlido. :

En algunos casos —inoponibilidad originaria— el acto nace como
inoponible y la ley exige el cumplimiento de algtin requisito adicional
para que pueda oponerse a terceros. Ejemplo serfan la notificacién de
la cesién de derechos, art. 1459 del C6digo Civil, el supuesto del art.
1185 bis del mismo cédigo.

En otros supuestos —inoponibilidad sobreviviente— el acto es ini-
cialmente oponible pero pasa a serinoponible frente a terceros intere-
sados por circunstancias posteriores. Por ejemplo, los diversos casos de
laley de concursos 24.522, en que algunos actos realizados por un deu-

leyalguna”. Este tltimo concepto guardarelacién con el art. 2513 en su redaccién original,
luego modificado porlaley 17.711, sibien, como he sostenido en otras diversas oportuni-
dades, Vélez atemperd la norma con la limitacién que destaca en la nota del art. 2508,
ultimo pérrafo, respecto ala preponderancia que debe tener “el interés general y colectivo,
sobre elinterés individual”, almargen las limitaciones genéricas que consagra alo largo de
su codigo —orden piiblico, moral y buenas costumbres, causa ilicita—. ;

(12) Losz conceptos que siguen, en lineas generales, los éxpusimos en ponencia conjun-
ta que, bajo el titulo “Inoponibilidad de los actos jurfdicos” presentamos con los Dres.

Esteban CENTANARO y Jorge MIGUEL, a las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Corrientes, 1985. phae's
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dor con un acreedor, que serfan inicialmente oponibles a los restantes
acreedores, se tornan inoponibles al caer aquél en insolvencia y resul-
tar incluido en el “perfodo de sospecha” —arts, 118y sigtes.—.

Se advierte que no hay inoponibilidad “en abstracto”, sino que en cada
caso debe darse en forma concreta, manifestarse “a quien” resultainopo-
nible el acto. Consecuentemente con ello, resulta de una disposicién
legal que tiende a la proteccién de ciertos terceros, para que €stos no
puedan ser perjudicados por un acto en el cual no tuvieron intervencion.

El derecho del tercero no apunta a la validez del acto, sino que le
permite que se considere, a su respecto, como si no hubiere tenido
lugar. Y para ello el tercero debe tener un interés, por lo cual cesa el
derecho si son desinteresados.

En nuestro derecho positivo aparece como confuso el régimen de las
inoponibilidades, en tanto no suele mencionérsela bajo ese nombre
sino, frecuentemente, como “ineficacia”.

Podemos citar, en el Cédigo Civil originario, diversos supuestos en
que, sin aludirse la “inoponibilidad” se aplicaria: pago de deuda embar-
gada (736), contradocumento oculto (960 y 996), acto fraudulento (art.
965), instrumentos privados sin fecha cierta (1034 y 1035), terceros ad-
quirentes de buena fe (1051), venta de cosas embargadas (1174 y 1179),
asentimiento del cényuge (1277), venta de cosa ajena (1329), cesién de
crédito no notificada (1459), mandatario que cesé en el mandato (1967),
donaciones y disposiciones testamentarias en exceso de la legitima
(1830, 1831, 3537, 3600y 3602), dominio revocable (2669 y 2670), hipote-
cano registrada (3135). v LRI

Dentro de la confusién sefialada, en estas normas se emplean los
términos “nulidad”, “anulacién”, “perjudicar a terceros”, etc., mientras
que los tinicos casos de “inoponibilidad” asf calificada fueron incorpo-
rados o modificados porlaley 17.711: art. 715 (“no es oponible”), 1185bis
(“serdn oponibles”), 2505 (“no serdn oponibles”), alo que puede agre-
garse el art. 2 de laley 17.801 de Registro de la Propiedad Inmueble (la
transmisién de derechos réales debe inscribirse “para su... oponibilidad
‘aterceros).

Tampoco el Cédigo de Comercio, en su redaccién original, sereferfaa
casos de “inoponibilidad”. Sélo habla de “eficacia”, en términos genera-
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les, en los arts. 587, 781"y 848, al igual que lo hace el C6digo Civil en los
arts. 916, 947, 1024, 2057, 2058, 2272, 2683, 3346, 3623 y 4014. En cambio,
en los arts. 1467 (la notificacién de la cesién si no es realizada por acto
publico “no es eficaz respecto de otros interesados”) y 3345 (la renuncia
de herencia debe otorgarse en escritura publica “para que sea eficaz
respecto delos acreedores ylegatarios”) trata claramente de supuestos
de “inoponibilidad” bajo la forma de “ineficacia” respecto de ciertos
terceros, por lo cual aquélla debe interpretarse no por su calificacién
como tal sino por la naturaleza del acto de que se trata.

Lo mismo ocurre en algunos supuestos de las leyes de sociedades

comerciales y de concursos —aunque luego veremos que también ha-
cenreferencia ala “inoponibilidad”"—. \

En la primera, el art. 58, parrafo segundo, sobre eficacia interna de las
limitaciones a las facultades de los administradores o representantes;
el 60 sobre inscripcién de la designacién o cesacién de administrado-
res; el 215, sobre transmisién de acciones nominativas y escriturales; el
275, sobre extincién de la responsabilidad de los directores de las an6-
nimas y los arts. 335y 360 sobre debentures.

Enla léy de concursos 24.522, el art. 120, al tratar el supuesto de accién
revocatoria intentada por los acreedores.

Pero, sin embargo, lasleyes de concursos y de sociedades comerciales
hicieron una més frecuente referencia a casos de “inoponibilidad”.

Ejemplos son los arts. 122 y 123 de la primera de dichas leyes —su-
puestos similares contenia la anterior ley 19.551—, referidos a diversos
actos realizados por el deudor que son inoponibles a los acreedores (el
art. 98 menciona un caso de “oponibilidad” al deudor).

En cuanto alaley de sociedades comerciales, también utiliza “oponi-
bilidad” e “inoponibilidad”, en varias de sus normas.

- Asisuart. 12 (inoponibilidad a terceros de las modificaciones del con-
trato social no inscriptas en el 6rgano de control —Inspeccién General
de Justicia en la ciudad de Buenos Aires—), el 125 (el pacto que limite la
responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria de los socios de la so-
ciedad colectiva, no es oponible a terceros), el 152 (la transmisién de
cuotas de la sociedad de responsabilidad limitada es oponible a terce-
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ros desde su inscripcién), 155 (las limitaciones ala transmisibilidad de
las cuotas serén inoponibles a las cesiones que los herederos realicen
dentro de los tres meses de su incorporacion).

Aunque en otros casos ambas leyes aluden a “eficacia” o “ineficacia”
en casos de “inoponibilidad”: arts. 17, 109, 112, 118, 119 de la ley de

cOoncursos.

Y art. 98, sobre disolucién (“eficacia respecto de Fe:rcero's")., art. 150
(garantfa de los socios de la sociedad de responsabilidad !1m1t'f1da por
los aportes, estableciendo que “cualquier pacto en contrario es ineficaz

respecto de terceros”).

En sintesis, existen numerosos supuestos en nuestra legislacion res-
pecto de actos “inoponibles”, peronose reflejan correctamente alem-
plearse terminologia inadecuada, la que deberia ser modificada, en tan-
tola doctrina sobre “inoponibilidad” se encuentra ya firmemente desa-

rrolladay aceptada.

II1.4. Emancipacion

Una sintética referencia para la integracién de este trabajo, no siendo
tema especifico del mismo.

La “emancipacién”, estd mencionada como cese dela incapgcic_lad en
el articulo 128 del C6digo Civil y regulada en los articulos 131y siguientes.

Cabe recordar que hace cesar laincapacidad, aunque corl,’cienog limi-
tes, y puede ser por matrimonio y por “habilitacién de edad .—-daUVil—,
siendo esta tiltimala que otorga, al menor que yaha cumplido 18 afios,
quien ejerce su patria potestad.

La dativa es revocable judicialmente; mientras que la que se origina
en el matrimonio se mantiene atin en caso de divorcio o matrimonio
putativo (aparente), pero cae en caso denulidad del matrimonio.

Los emancipados tienen ciertas limitaciones a su capacidad, estable-
cidas en su proteccién, dado su edad, de modo que para.algunos actos
necesitarn autorizacién judicial (véase articulos 134 y sigtes.).

Cabe también fééorda}.’dué existen otros dos supuestos de otorga-
miento de capacidad a los menores de edad: el menor que trabajayel
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que obtiene titulo habilitante para el ejercicio de una profesién, confor-
me resulta del art. 128 del Cédigo Civil, reformado porlaley 17.711.

En cuanto al primer caso, consagra el articulo que “Desde los dieciocho
afios el menor puede celebrar contrato de trabajo en actividad honesta
sin consentimiento ni autorizacién de su representante, quedando a
salvo al respecto las normas del derecho laboral”.

En cuanto al segundo caso, dispone lamisma norma: “El menor que
hubiere obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesion
podrd ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion”.

Finalmente, es el mismo articulo que abarcando los dos supuestos
determina: “En los dos supuestos precedentes el menor puede adminis-
trary disponer libremente los bienes que adquiere con el producto de su
trabajo y estar en juicio civil o penal por acciones vinculadas a ellos”.

Un caso especial se produce en el dmbito del derecho comercial con
los martilleros y corredores.

Segtin su régimen, establecido’por las leyes 20.266 y 25.028 (arts. 1°
inc. a) y 31, inc. a), para martilleros y corredores, respectivamente),
para ejercer la actividad deberfan ser mayores de edad, pero se interpre-
ta que, siendo ahora profesiones universitarias, ingresan en la habilita-
ci6én que les otorga el ya mencionado art. 128 del Cédigo Civil (13).

I11.5. Habilitacién comercial

También una sintética referencia parala integracién de este trabajo,
no siendo tema especifico del mismo.

El régimen estaba previsto en el C6digo de Comercio (arts. 10 y si-
guientes) y era realmente avanzado pues habilitaba al menor para el
ejercicio del comercio de manera bastante amplia, conforme lo dispo-
nesu art. 10: “Toda persona mayor de 18 afios puede ejercer el comercio
con tal que acredite estar emancipado o autorizado legalmente”.

(13) Conf. ROUILLON, Adolfo A. N., Director, “Cédigo de Comercio Comentado y Ano-
tado”, Ed. La Ley, t. I, Bs. As., 2005, p. 49.
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La “habilitacién comercial” es, en definitiva, la autorizacién concedi-
da por el padre al hijo mayor de 18 afios para ejercer e! comercio. Puede
revocarse judicialmente (ver también art. 11 del Cédigo de Comercio).

La amplitud del régimen de emancipacién en general, establecida a
partir de laley 17.711, ya mencionada, se interpreta que ampli6 tam-
bién la facultad de ejercer el comercio, tanto en el caso del emancipado
por matrimonio como el emancipado por “habilitacién de edad”, con-
jugandose las normas del Cédigo Civil con los arts. 1°y 9° del de Comer-
cio.

Finalmente, recordemos que existe una autorizacién “tdcita”, conte-
nidaen el art. 12 del C6digo de Comercio, para “el hijo mayor de 18 afios
que fuese asociado al comercio del padre o delamadre, o de ambos”, que
“ser4 reputado autorizado y mayor de edad para todos los efectos lega-
les en las negociaciones mercantiles de la sociedad ” no siendo revocable

sino judicialmente, conforme el final de dicho articulo.

IV. Capacidad para contratar

Luego de la enunciacién delos principios generales, contemglaré en
este apartado, especificamente, la capacidad contractual, que tiene re-
lacién directa con aquéllos, conforme las normas de nuestro C6digo
Civil que, ademds, se extienden en general también alos contratos co-

merciales.

IV.1. La capacidad para contratar en el Cédigo Civil. Aplicacidn a los
contratos comerciales

La norma general en materia de contratos se encuentra en el articulp
1160 del Cédigo Civil: “No pueden contratar los incapaces por incapaci-
dad absoluta, ni los incapaces por incapacidad relativa en los casos en
que les es expresamente prohibido, ni los que estdn excluidqs de pgderlo
hacer con personas determinadas, o respecto de cosas espec1a1¢;s, niaque-
llos a quienes les fuese prohibido en las disposiciones relativas a cada
uno de los contratos, ni los religiosos profesos de uno y otro sexo, sino
cuando comprasen bienes muebles a dinero de contado, o contratasen
por sus conventos; ni los comerciantes fallidos sobre bienes que corres-
pondan a la masa del concurso, sino estipularen concordatos con sus
acreedores. LG
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Si bien caben algunas criticas en la estructura del articulo, que no
hacen a su esencia—el capftulo se denomina “De los que pueden con-
tratar” y la disposicién establece los que “no pueden” hacerlo; los inca-
paces tienen por norma la prohibicién, por lo que debi6 decir “salvo.en
los casos en que es expresamente permitido”—, la norma en andlisis
muy poco agrega a las generales que regulan la capacidad.

Aunque no lo dijera, la incapacidad absoluta, la relativa, las prohibi-
ciones especiales en cuanto a personas, objetos o las establecidas en
cada contrato en particular, regirfan igualmente, en tanto resultan de
otras normas.

Al mismo tiempo, como tales prohibiciones son excepciones al prin-
cipio general dela capacidad de las personas, bastarfala tiltima referen-
cia del articulo 1160—prohibiciones establecidas para cada caso—, pues
es en las normas especiales de cada contrato que ellas aparecen, refi-
riéndose a las personas o al objeto de los mismos.

Elarticulo establece, en efecto, ciertas incapacidades de hecho referi-
das a personas y objetos, al especificar los que “no pueden contratar”: a)
personas: “ni los que estdn excluidos de poderlo hacer con personas
determinadas” —ejemplo, los esposos que no pueden realizar compra
y venta entre ellos (art. 1358); los padres no pueden vender ni comprar
a sus hijos que estdn bajo su patria potestad (arts. 1360 y 1361, inc. 1°,
respectivamente); b) objetos: “o respecto de cosas especiales” (en reali-
dad debi6 decirse “bienes”, asf debe interpretarse) —ej.: un juez no pue-
de comprar los bienes vinculados alos juicios que estdn en su Juzgado
(o en el mismo fuero, segiin se interpreta); los abogados los bienes de
los procesos que atienden (para ambos casos, art. 1361, inc. 6°), etc.

Luego agrega el art. 1160: “ni aquellos a quienes les fuese prohibido en
las disposiciones relativas a cada uno de los contratos”, lo cual, como
dijimos, comprende los supuestos anteriores. '

El articulo, en definitiva, en su parte sustancial, remite alo yalegisla-
do, es decir, alos incapaces de hecho absolutos del articulo 54 del Cédi-
go Civil —personas por nacer, menores imptiberes, dementes (declara-
dos en juicio), sordo-mudos que no saben darse a entender por escri-
to—Yy alosrelativos del articulo 55 —menores adultos—.

Por otra parte, las “incapacidades” especificas de derecho —“inhabili-
» “ L] Ly } » . v ¥ :
dades” o “prohibiciones”, segtin prefiero mencionarlas— relativas ano
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poder contratar con “personas determinadas”, o sobre “cosas especia-
les” o en los supuestos de prohibicién en “cada uno de los contratos”,
surgir4n de las normas especificas alo largo del tratamiento de las figu-
ras en especial. Y es asf, como ya dije, que la tltima de las prohibiciones
comprende las dos anteriores, se superpone con ellas, pues la ley va
marcando en cada contrato en particular las inhabilidades, sea vincula-

das a personas como a bienes. :

El articulo 1160, en sintesis, sienta dos principios generales respecto
alos que no pueden contratar: a) los incapaces por incapacidad abso-
luta; b) los incapaces por incapacidad relativa “en los casos en que les
est4 expresamente prohibido”. Como ya sefialé, debi6 decir “salvo en
los casos en que les es permitido”, porque en los incapaceslareglaesla
incapacidad y s6lo pueden realizar los actos que la ley les permite, si
bien, a partir de los 18 afios, tienen la importante posibilidad de realizar
contrato de trabajo o ejercer una profesién con titulo habilitante, sin
emancipacién ni autorizaci6n paterna, y en tal caso pueden adminis-
trar y disponer libremente de los bienes adquiridos con el producto de
su trabajo.

Con lo analizado debo reiterar, siguiendo lalinea de mi pensamiento,
que es preferible, y asf lo aplico, no denominar “incapacidades de dere-
cho” alas prohibiciones concretas. En realidad, insisto, no hay una “in-
capacidad” como ocurre con las de hecho, sino una suerte de “inhabili-
dad” o “prohibicién” para contratar, que es establecida taxativamente
por laley en diversos casos, justificados en motivos diversos.

El “incapaz de derecho” no es realmente un incapaz, pues tiene capa-
cidad para obrar, pero laley le impide celebrar ciertos actos.

- Esta distincién permite también dilucidar el tema de las nulidades,
pues la regla que suele repetirse es que una “incapacidad de derecho”
genera unanulidad absoluta, a tenor del articulo 1043, insusceptible de
confirmacién, de acuerdo al articulo 1047. ) '

Pero existen supuestos-——como ejemplo, el inciso 4° del articulo 1361,
reiterado en el articulo 1918— enlos que los actos realizados por quien
se califica como “incapaz de derecho”, son susceptibles.de confirma-
cién —véase el segundo articulo citado—. Entonces, no han generado
una nulidad absoluta, insusceptible de confirmacion.



98 __JOst MARIA GASTALDI

Elart. 1160 del Cédigo Civil se aplica también a los contratos comer-
ciales. Ello por cuanto ¢n el derecho comercial hay que distinguir entre
capacidad legal para contratar y capacidad para ejercer el comercio.
Aquélla emana del C6digo Civil, pues el Cédigo de Comercio sélo trata
——articulos 9° a 24— de esta tiltima, aunque alude a la capacidad legal
para contratar en su articulo 1°, al caracterizar al comerciante: “La ley
declara comerciantes a todos los individuos que, teniendo capacidad
legal para contratar, ejercen de cuenta propia actos de comercio, ha-
ciendo de ello profesion habitual”,

Respecto a los articulos 1161, 1162 y 1163, ubicados en el capitulo
sobre capacidad, no estdn vinculados a la capacidad, sino a los contra-
tos por terceros o sobre hechos ajenos, por lo que existe coincidencia
doctrinaria en que deberian ubicarse fuera de este capitulo.

IV.2. Los supuestos especificos de “incapacidad” del articulo 1160. El caso
del articulo 12 del Cédigo Penal :

Enla parte final, la norma establece dos “incapacidades” especificas
para contratar: los religiosos profesos y los comerciantes fallidos, efec-
tuando también excepciones a la restriccién.

Respecto a los primeros, se trata de aquellos que realizan profesién de
votos de obediencia, castidad y pobreza. Interesa para la solucién de
Vélez este tiltimo, que impone que se despojen de los bienes que po-
seen al ingresar a la comunidad —o adquieran después—, los que pa-
san a formar parte del patrimonio de ésta.

Antiguamente se consideraba a estos religiosos “muertos civiles”, a
punto que sus bienes pasaban a sus herederos, intestados o testamen-
tarios. Tal institucién fue suprimida, solucién adoptada por el codifica-
dor (articulo 103 del Cédigo Civil, que alude expresamente a que no
tendréd lugar la “muerte civil”, entre otros casos, “por profesién en las
comunidades religiosas”). li== k

Cor_l la prohibicién del articulo 1160, discutela doctrina si se trata de
una “incapacidad” de derecho o de hecho absoluta. Me inclino por esta
ultlgn_a, por cuanto aquélla determinarfa, en realidad, un caso de “muer-
te civil”. Ademds, cabe considerar que quien abandona su comunidad
no puede continuar inhabilitado en su vida civil.
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Laley establece dos excepciones paralos profesos: compra de bienes
adinero a contado o contratos que realicen por sus conventos, las que
tienen explicacién.

En cuanto ala primera, por razones de orden préctico, atento la falta
de formalidades de la transmisién de muebles, lo que tornaria dificil
averiguar en cada caso de este tipo de operaciones, una “incapacidad”
que no es manifiesta, y se crearfa una inseguridad juridica, ante la posi-
bilidad de una nulidad. Claro estd que la excepcién permitird adquirir
bienes de aquel tipo aunque sean de mucho valor, si se pagan al conta-
do —ejemplo: joyas, cuadros, etc.—, lo cual no resulta aceptable, pero
sabemos que dentro de nuestro sistema la “proteccion” referida alos in-
muebles es en general méas amplia que la de los muebles; por ejemplo, en
punto a registracién del dominio, presuncién de propiedad, etc.

En cuanto ala segunda excepci6n, no es acertado considerarla como
tal, porque en este caso el profeso no obra por sf sino como represen-
tante de otra persona —juridica—, de la que ejerce o “toma”, por asf
decir, su capacidad. Esta situacién podria, en mi opinién un tanto per-
sonal, incluirse en el articulo 1897 que permite otorgar mandato a un
incapaz, supuesto que, en realidad, como lo he sostenido en otros tra-
bajos (14), se trata de representacién, no de mandato). Deben, eso si,
cumplir los requisitos que sus estatutos y laley le exigen.

La prohibicién de los religiosos profesos, criticada con razén, desapa-
rece en las legislaciones modernas y, particularmente, en nuestros pro-

(14) El art. 1897 del C6digo Civil establece que “el mandato puede ser vdlidamente con-
ferido a unapersonaincapaz de obligarse”. Respecto a estanorma, desde un antiguo trabajo
que realizara en 1960, y publicado posteriormente en la Enciclopedia Juridica Omeba,
“Representacion, Poder yMandato”, t. XXIV, p. 716/740, que parcialmente reproduje en
“Coritratos”, vol. I, Abeledo-Perrot, 1a. Ed. 1994, 22, 1998, cap. XXI, p. 239 y sigtes., vengo
sosteniendo que en realidad lanorma no alude almandado como contrato, sino aun su-
puesto de representacién, pues aquél, como tal, debe ser realizado por una persona ca-
paz. En aquel trabajo, que realicé bajo la supervisién del Dr. Francisco de la Vega, analicé
los tres conceptos—representacién, poder ymandato— desde la perspectiva de nuestro
cédigo yla doctrina nacionaly extranjera, concluyendo en que pueden ser distinguidos
dentro del mismo, interpretando sus normas. Y en esa distincién, consideré que el art.
1897 alude ala representacién; acto por lo demés que puede ser unilateral cuando no es
legal sino voluntario, y no al mandato, que en su esencia es un contrato, conforme lo de-
fine claray destacadamente Vélez Sarsfield en el art. 1869 de su c6digo. Remitoa aquellos

trabajos para el andlisis.
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yectos de reformas del Cédigo Civil, desde el Anteproyecto de Bibiloni
hasta los de unificaci6n.

Respecto ala incapacidad de los “fallidos”, no es tal. Es una prohibi-
cién pararealizar ciertos actos, consecuencia del “desapoderamiento”
de concursados o quebrados, que les impide administrar o disponer
libremente de ciertos bienes. Los actos, en realidad, se tornan “inopo-
nibles” a los acreedores, no nulos, pero todo ello escapa al &mbito del
derecho civil, reguldndose por la ley de concursos. Estd de més en el
Cddigo Civil.

Otro supuesto especial es el del articulo 12 del C6digo Penal, que esta-
blece la “inhabilitacién” de los condenados a penas de reclusién o pri-
sioén por mds de tres afios, mientras dure su condena, lo cual determina
que quedan privados del derecho de administrar sus bienes y disponer
de ellos por actos entre vivos, colocdndolos bajo el régimen de la cura-
tela establecido por el Cédigo Civil. Es un nuevo caso en que no corres-
ponde hablar de “incapacidad”.

Se trata de una proteccién para el penado, no debiendo verse como
una sancién. Cesa con la libertad condicional, indulto o amnistfa.

Como se puede advertir, no se puede decir que los profesos, ni los
fallidos ni los penados, sean “incapaces”. De allf que insisto en que se
trata de “inhabilitados” para contratar, por diversas razones.

Ello plantea el tema de la validez de los contratos que se celebren por
el profeso que dejala orden —sin que sea dispensado— o el penado que
fuga. Si contratan con terceros de buena fe, debe admitirse la validez de
tales contratos.

V. Régimen de los contratos celebrados por incapaces. Nulidad por
incapacidad. Principio y excepciones

V.1. Principios

Los articulos 1164 a 1166, regulan el tema, debiendo también tener en
cuenta las normas generales sobre nulidad por incapacidad, estableci-
das para los actos juridicos, que establecen como principio que quien

puede alegarla es el incapaz, no el capaz. | "
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Por ello, el articulo 1164, coincidiendo con el 1048 in fine —también
1047y 1049—, dispone: “El derecho de alegar la nulidad de los contratos,
hechos por personas incapaces, s6lo corresponde al incapaz, sus repre-
sentantes o sucesores, a los terceros interesados, y al ministerio de meno-
res, cuando la incapacidad fuere absoluta, y no a la parte que tenfa
capacidad para contratar.

Siguiendo ese principio, agrega el 1165: “Declarada la nulidad de los
contratos, la parte capaz para contratar no tendrd derecho para exigir
larestitucién de lo que hubiere dado, o el reembolso de lo que hubiere
pagado, o gastado, salvo si probase que existe lo que dio, o que redunda-
ra en provecho manifiesto de la parte incapaz”. -

Y establece excepcién el articulo 1166: “Si el incapaz hubiese procedi-
do con dolo para inducir a la otra parte a contratar, ni €, ni sus repre-
sentantes o sucesores tenidrdn derecho para anular el contrato, a no ser
que el incapaz fuere menor, o el dolo consistiese en la ocultacion de la
incapacidad”.

Paso a analizar los tres articulos.
V.2. Personas que pueden alegar la nulidad por incapacidad. Casos

De acuerdo a la primera norma citada, primera parte, siguiendo la
regla del articulo 1049, 12 parte (15) —reiterada al final del 1164— la
nulidad, en principio, “s6lo” puede ser reclamada por el incapaz, su
representante —todo incapaz debe tenerlo— o sus sucesores —que
siguen la persona del incapaz—.

Pero a continuacién, lanorma confunde, porque no obstante el “s6lo”
agrega, como posibles solicitantes de la nulidad, a los terceros interesa-
dos y al ministerio de menores, cuando la incapacidad fuere absoluta.
Es decir, amplia quienes pueden alegar la nulidad, lo cual plantea dudas
respecto a quienes realmente pueden hacerlo.

Una buena interpretaci6n, a mi juicio —que no resulta original, por

cierto—, eslasiguiente: .

(15)Art. 1049: “La persona Céi;;ézdno puede pedir ni alegar la nulidad del acto funddndose en
laincapacidad delaotraparte...”.
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a) El articulo debe separarse en dos partes, para lo cual debe leerse
colocando un “puntoy coma” luego de “sucesores”, de modo de distin-
guir la norma general, que es restrictiva en cuanto a la posibilidad de
pedirlanulidad, del caso en que, ademads, se autoriza a los terceros y al
ministerio de menores; incluso, puede agregarse la declaracién “de ofi-
cio” poreljuez.

b) Esa ampliacién de autorizados se produciria, segin el articulo as{
leido cuando la “incapacidad” fuere absoluta. No es asi. Debe interpre-
tarse en el sentido de que no la incapacidad, sino la nulidad, debe ser
absoluta, porque en este caso, por basarse en cuestiones de orden pu-
blico, corresponde extender los autorizados e incluso agregarse al juez
aun sin peticién de parte.

Tal interpretacién es factible realizarla aplicando la norma genérica
del articulo 1047, que mds claramente establece el criterio: “La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticién de
parte, cuando aparece manifiesta en el acto. Puede alegarse por todos
los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Puede también
pedirse su declaracion por el ministerio piblico, en el interés de la moral
odelaley. La nulidad absoluta no es susceptible de confirmacioén”.

c) Cuando laley alude a “ministerio de menores”, debe interpretarse
como “ministerio pupilar” o, mejor, dado la denominacién que se utili-
za habitualmente, “asesor —o defensor— de menores e incapaces”, o
cualquiera otra denominacién que corresponda a tal funcién.

Pero considero que tal funcionario también debe ser incluido entre
los “representantes” de la primera parte de la norma, para cualquier
tipo de nulidad, pues se trata, precisamente, de un representante pro-
miscuo de todos los incapaces. '

d) Finalmente, por aplicacién del articulo 1047, e interpretacién del
mismo 1164, en el caso de nulidad absoluta debe agregarse al represen-
tante del Ministerio Publico, habitualmente denominado “Fiscal” o
“Agente Fiscal”.

V.2.1. Tipo de nulidad

En cuanto a cudndo existird una nulidad absoluta ycudndo unarela-
tiva, dependera del supuesto de incapacidad de que se trate, orient4n-
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dome enla tesis de que la primera siempre obedece a motivos de orden
publico. También cabe recordar que no todas las “incapacidades” de
derecho originan nulidades absolutas —ejemplo ya citado del articulo
1361, inc. 40, referido a la prohibicién para el mandatario de comprar
los bienes que estd encargado vender, acto que el mandante puede rati-
ficar, por lo cual la nulidad no es absoluta, norma que cabe interpretar
conelart. 1918 (16)—.

Respecto a la incapacidad de hecho absoluta o relativa, hay acuerdo
en que esta tltima origina nulidad relativa, pero se discute en la absolu-
ta, pues hay quienes dicen que engendra siempre nulidad absoluta (Spo-
ta, Salvat, Lafaille) y otros que depende de los casos (Borda).

Por otra parte, estoy de acuerdo con la doctrina que simplifica la cali-
ficacién de las nulidades, haciendo coincidir lo “nulo” con lo absoluto
—razones de orden piiblico— ylo anulable con lo relativo —razones de
interés particular—.

V.3. Derechos de la parte capaz

El articulo 1165 regula los derechos dela parte capaz en el caso de que
un contrato se anule por incapacidad.

Reitero que dicha parte no puede pedir la nulidad —final del articulo
1164—, pero “declarada” ésta (obviamente a pedido del incapaz o quien
esté autorizado), como dice el 1165, le otorga algunas posibilidades.

En principio le niega el derecho de exigir la restitucién de lo que dio
por el contrato o el reembolso de lo que pagé o gastd, pero establece
dos excepciones: a) si prueba que existe lo que dio o b) si prueba que
redundard en provecho manifiesto del incapaz.

Ambos son una solucién de equidad y se justifican en la doctrina del
“enriquecimiento sin causa justificada”, que se ha fundado en la nota
del articulo 784 del Cédigo Civil.

(16) Art. 1918: “No podrd el mandatario por sfni por persona interpuesta, comprar las cosas
que mandante le ha ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante, lo que éste le ha
ordenado comprar, sino fueseconsuaprobacién expresa”.
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Porque, si bien la ley protege al incapaz, no pretende su enriqueci-
miento, que se producirfa si, no obstante la nulidad, se queda con la
cosa o recibe un provecho de ella—en ambos casos no obstante recu-
perar su contraprestacién—.

Un ejemplo simple puede aclarar la interpretacién. Supongamos que
el incapaz adquirié un automévil, el cual aseguré.

Si _pic!e la nuli'dad del contrato y el auto se encuentra en su poder, debe
restituirlo, haciendo aplicacién de la primera excepcién.

_ Si gl auto se destruy6 o le fue sustraido, nada tendrd que devolver. Pero
si existe un seguro que le paga por la pérdida del vehiculo, deberia com-
pensar ala parte capaz en el limite de laindemnizacién recibida, pues de
lo contrario tendrfa un “provecho” indebido, que lanorma no autoriza.

V.4. Excepciones a los derechos del incapaz

El articulo 1166, por su parte, establece una excepcién al principio de
que la parte capaz no puede pedir la nulidad: cuando el incapaz obré
con dolo para inducir a la otra parte a contratar.

Entrg laincapacidad y el dolo, la ley, justificadamente, castiga el vicio,
pues si el incapaz actué dolosamente, si fue capaz de engafiar, debe ser
responsabilizado de su conducta, pues ha demostrado que su supuesta
inferioridad no es tal.

Pero la norma es un tanto confusa, porque establece, a su vez, dos
excepciones al dolo, 0 sea, supuestos en que no obstante existir éste el
incapaz puede igualmente reclamar la nulidad. Y digo que es confusa,
por lo siguiente.

Por unlado exime al incapaz “menor”, por lo cual todos los menores,

aun los adultos, podrfan obrar con dolo e igualmente podrian alegar la
nulidad. '

Pq,r el otro, exime si el dolo consiste en la “ocultacién de la incapaci-
dad”, con lo cual practicamente siempre se darfa tal eximicién, pues

ev1de.n§emente en el caso del incapaz que contrata siempre oculta su
condicién. s
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;Cémo interpretar entonces ambas excepciones? Larespuesta es re-
curriendo a las fuentes del articulo y/o a la interpretacién contextual

del cédigo.

En el primer supuesto —excepcién al “menor”—, caben dos posibili-
dades. O seguir a la fuente, Freitas, que hablaba de menor “imptiber”
(menos de 14 afios) en el articulo 1879 del Esbogo—es la doctrina mayo-
ritaria de nuestros autores—, o remitirnos al articulo 921 del Cédigo
Civil (Machado, Mosset Iturraspe), que sefiala que se reputan efectua-
dos sin discernimiento los actos ilicitos realizados por menores de diez
afios, con lo cual ésta serfa la edad para atribuir responsabilidad por

dolo.

En el segundo supuesto —existencia de dolo—, Vélez tom6 como
fuente el articulo 1685 del Cédigo de Chile, que exime cuando existe
una simple, una mera, ocultacién, o sea, el incapaz se limita a afirmar
que es capaz (“la asercién de mayor edad, o de no existir la interdiccion
u otra causa de incapacidad, no inhabilitard al incapaz para obtener
el pronunciamiento de nulidad”). Para dar un ejemplo: se eximirfa al
incapaz que simplemente manifesté ser capaz, pero no al que falsifi-
c6 un documento para acreditar una mayorfa de edad que no tenfa. Es
el mismo criterio que tomé6, entre otros, el articulo 1426 del Cédigo

italiano de 1942 (17).

VI. Legitimacién: concepto. Supuestos. Personas fisicas (representan-
tes). Personas de existencia ideal (representantes). Legitimaciény
“competencia”

IV.1. Concepto

En el 4mbito de los negocios juridicos el término se utiliza para anali-
zar las relaciones sujeto-objeto y sujeto-sujeto.

Si bien debo limitarme a la segunda, que se relaciona con la capaci-
dad, recuerdo que la primera se ocupa de examinar si el sujeto —parte
de un contrato, en el caso— tiene “legitimacién” para contratar sobre

(17) Art. 1426 Céd. Ital. 1942: “Engafios usados por el menor. El contrato no serd anulable
sielmenor hubiese ocultado mediante engafios su minoridad; pero lasimple declaracion he-
chapor él deser mayor de edad no serd obstéculo para laimpugnacién del contrato”.
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un determinado objeto, particularizando en los supuestos en que éste
es “ajeno”, es decir, no pertenece al sujeto que contrata (arts. 1177, 1329
y conc. del Cédigo Civil, art. 453 del C6digo de Comercio) (18).

Se han ensayado varios conceptos de “legitimacién”, que en realidad
parecen apuntar ala primera relacion.

Asf se ha dicho que, en sentido amplio, “legitimacion es la situacién
juridica en que se halla el sujeto con respecto al objeto (bienes), de tal
modo que la declaracién de voluntad de aquél tiene consecuencias le-
gales respecto a tal objeto” (19).

Ello ha hecho sefialar en nuestra doctrina que “mientras la capacidad
eslaidoneidad para la titularidad o el ejercicio de derechos y obligacio-
nes, la legitimacién importa esa situacién o relacién entre elsujetoyel
objeto del negocio juridico” (20).

Esa diferencia puede advertirse fcilmente en los actos de las perso-
nas jurfdicas. Quien las representa, debe tener capacidad individual,
propia por asi decir, pero a su vez debe tener legitimacién para obrar,
por ejemplo contratar, derivada de la ley, los estatutos, disposiciones
de los 6rganos, etc. Veremos luego los diversos casos.

Algo similar ocurre cuando se trata de representar a personas fisicas,
sea por una representacion legal —caso de los menores—, sea por una
representacién voluntaria, sea convencional —caso del contrato de
mandato, etc.— o simplemente unilateral. El representante deberd te-
ner, en principio, su capacidad individual (21), pero a su vez debe estar

(18) Véase, por ej., LOPEZ DEZAVALIA, “Teorfa.. Parte General”, cit.,, p. 142y sigtes.

(19) CARIOTA FERRARA, Luigi, “El negocio juridico”, trad. de Manuel Albaladejo, Ma-
drid, p. 528 y sigtes., n° 132.

(20) SPOTA, Alberto G., “Instituciones de Derecho Civil, Contratos”, Ed. Depalma, Bs.
As.,vol. II, 1974, p. 234. MONNACCIANI, Azione e legittimazione, Mildn, 1951, cit. por SAN-
CHEZ FONTAN,; “Capacidad y legitimaci6n en derecho contractual”, Montevideo, Uru-
guay, 1953, p. 42, nota 56, define asflalegitimacién: “La aptitud para constituir, mediante
unnegocio juridico, unasituaciénjurfdica sobre un determinado objeto orespectodeunde-
terminado sujeto, ysélo reconocida por Ialey aaquellos sujetos, que ya han sido investidos,
respecto de aquel objeto o de aquel sujeto, de unasituacién juridica preconstituida que preci-
samente lolegitima a actuar en el sentido de lamutacion jurfdica querida”.

(21) Esta es la condicién normal, sin perjuicio de que el art. 1897 del C6digo Civil esta-

blece que “el mandato puede ser vélidamente conferido auna personaincapaz de obligarse o
Alrespecto remito alanota 14. i
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legitimado —por laley o por una disposicién voluntaria del representa-
do— para representarlo.

Se ha considerado también por la doctrina (22) la existencia de una
“legitimaci6n pasiva para contratar”, en alusion, en realidad, alo que
nosotros podemos incluir, directamente, en los conceptos de capaci-
dad e incapacidad, al sostenerse que aquélla se tratarfa de la idoneidad
para ser sujeto activo o pasivo, con lo cual entiendo que el supuesto
queda subsumido en aquellos conceptos (23).

De alli que limitaré el an4lisis de la “legitimacién” alos casos de actua-
cién por terceros, como veremos seguidamente.

IV.2. Supuestos de legitimacion

Limitando el concepto de “legitimacién” alos supuestos en que ter-
ceros intervienen en representacién de otra persona —fisica o de exis-
tencia ideal—, considerando la misma como “el poder de atribuir los
efectos del negocio a otro sujeto” (24), analizaré los diversos casos de
personas fisicas y de existencia ideal.

IV.2.1. Personas fisicas (represehtantes)

En el caso de las personas fisicas, por diversos motivos —incapaci-
dad, ausencia, etc.— ellas suelen no intervenir directamente en los ac-
tos juridicos o contratos, debiendo o pudiendo ser representados por
terceros, que acttian en su nombre y por su cuenta, salvo cuando no es
admitido por la ley. Existen, desde este punto de vista, representacio-
nes legales y representaciones voluntarias.

{22) Véase CARIOTA FERRARA, op. cit. en nota 14; BETTI, “Teoria generale del negozio
juridico”, Turin, 1943, p. 153,n°27 ynota 5.

(23) Coincido asf con SPOTA, “Instituciones, Contratos”, vol. II, cit. p. 235.

(24) Asiladefine SANCHEZ FONTANS, José, “Capacidad y legitimacién”, cit. p. 43, quien
alude a tres especies: la “receptiva”, que eslaidoneidad para adquirir la calidad de parte
o sujeto en la relacién concreta y especifica creada por el negocio y que constituye un
presupuesto de validez; lalegitimacién “para disponer” que consiste enlatitularidad de
un derecho o facultad de la cual depende la eficacia del negocio y la “del representante”,
que hemos citado en el texto. Las dos primeras, agrega con razén, se aprecian en elrepre-
sentado (sujeto dela relacién) —cabe interpretar que se asimilan ala “capacidad”—y la
tercera en el representante (sujeto del negocio).
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Veamos los diferentes supuestos, lo cual efectuaré en forma sintética,
para una mejor integracién de este trabajo, al no ser tema especifico del
mismo. ‘

IV.2.1.1. Representacién de los incapaces (legal). Casos

Respecto alos incapaces de hecho, absolutos o relativos, para aque-
llos actos que no pueden realizar por sf la ley prevé su representacién
por terceros, conforme diversos casos.

Esos terceros estdn “legitimados” porlaley para actuar por sus repre-
sentados.

Individualizamos los siguientes supuestos:
a) Representacién de las personas por nacer.

El art. 64 del Cédigo Civil les otorga una capacidad de derecho mini-
ma y una representacion limitada a ella, mas no, cbviamente, una ca-
pacidad de hecho.

Conforme esa norma “tiene lugar la representacion de las personas
por nacer, siempre que éstas hubieren de adquirir bienes por donacidn o
herencia”. '

Es decir, les otorga una capacidad de derecho muy restringida —s6lo
beneficiarias de incorporaciones patrimoniales gratuitas— y su repre-
sentacion la ejercen, conforme al art. 57, “sus padres y a falta o incapa-
cidad de éstos, los curadores que se les nombre”.

Esta capacidad de las personas por nacer —cuya existencia como ta-
les consagra los arts. 63 y 70 y siguientes del Cédigo Civil— y los dere-
chos que éste les confiere, son muy importantes, no sélo por tales dere-
chos sino por cuanto, en nuestro sistema legal —que sigui6 a Freitas en
este aspecto— son personas, a tenor del art. 30 (25) ylos anteriormente

(25) Art. 30 C6d. Civil: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o
contraer obligaciones”. Art. 63: “Son personas por nacer las que no habiendo nacido est4dn
concebidas en el seno materno”. Art. 70: “Desdela concepcicn en el seno materno comienzala
existencia delas personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como
siyahubiesen nacido. Esos derechos quedanirrevocablemente adquiridossilos concebidosen
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mencionados. Esa condici6n es determinante para analizar situacio-
nes que han originado polémica y llegado incluso a resolucién de los
tribunales, como la penalizacién del aborto o la interrupcién volunta-
ria del embarazo con fallecimiento del feto.

Almargen la posibilidad de recibir por herenciay donacién, la doctri-
na ha considerado con razén otros casos de derechos para las personas
por nacer: legados, cargos a su favor, reconocimiento como hijos, ali-
mentos, reparacién de los dafios sufridos durante su concepcién, dere-
chos otorgados por leyes sociales, etcétera (26).

En cuanto a contraer obligaciones, se admite su posibilidad, en la
medida que resulten accesorias de derechos adquiridos.

b) Representaci6én del menor, impuber o puber (adutto)

Recordemos que, de acuerdo al art. 127 del Cédigo Civil, son menores
impuberes “los que atin no tuvieren la edad de catorce afios cumplidos
y adultos los que fueren de esta edad hasta los veintitin afios cumplidos”.

Larepresentacién de unos y otros corresponde alos padres, y afalta o
incapacidad de éstos, al tutor que se les nombre, a tenor del art. 57, inc.
20: “Son representantes de los incapaces... 2° De los menores no emanci-
pados, sus padres o tutores”.

Cabe también tener en cuenta al respecto las normas que regulan la
patria potestad —arts. 264 a 310—, cuyo ejercicio depende de las diver-
sas situaciones contempladas en el primero de dichos articulos y las
excepciones al mismo contenidas en los siguientes.

el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de
sumadre”. Art. 72: “Tampoco importard que los nacidos con vida tengan imposibilidad de
prolongarla, o que mueran después de nacet, por un vicio orgdnico interno, o por nacer antes
detiempo”. Art. 73: “Reptitase como cierto el nacimiento con vida, cuando las personas que
asistieren al parto hubieren ofdo la respiracién o la voz de los nacidos, o hubiesen observado
otrossignosdevida”. - ol

(26) Conf. BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil, Parte General”, Abeledo-
Perrot, 122 ed. actualizada (Lexis-Nexis), t. I, Bs. As,, reimpresién 2003, p. 406; LLAMBIAS,
Jorge]., “Tratado de Derecho Civil, Parte General”, Ed. Perrot, t. I, Bs.As., 1961, p. 250,
considerdndose la enumeracién “enunciativa”. -
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En los casos corrientes de hijos, matrimoniales o extramatrimonia-
les, y enla medida que los padres convivan, el ejercicio es conjuntoy en
principio se presume que los actos realizados por uno de ellos cuentan
con el consentimiento del otro (al respecto pueden verse arts. 264bis a
264quater).

c) Representacién de los dementes y sordomudos

Corresponde a los curadores, que se le designen, conforme el art. 57,
inc. 3°: “Son representantes de los incapaces....3° De los dementes o sor-
domudos, los curadores que se les nombre”. '

En este supuesto, serd la sentencia que, necesariamente, debe decla-
rar laincapacidad, la que designe los curadores, siguiendo el orden es-
tablecido en los arts. 476 y siguientes, segtin los casos.

En primer lugar, respecto de personas casadas serdn los cényuges
(art. 476), los hijos mayores de edad —uno de ellos— de sus padres
viudos (art. 477) y los propios padres de sus hijos solteros, divorciados o
viudos que no tengan hijos mayores de edad que puedan desempeifiar
la curatela (art. 478).

Cabe también la designacién por los padres en testamento (art. 479).
d) Representaci6n de los inhabilitados (art. 152 bis del Cédigo Civil).

No siendo equiparables a los dementes, la representacién en estos
casos tiene reglas especiales.

Recordemos que el articulo —introducido por la ley 17.711— con-
templa tres casos de inhabilitacién, que debe ser decretada judicial-
mente: a} quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes
“estén expuestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o
patrimonio”; b) disminuidos en sus facultades, cuando sin llegar a la
demencia—calificada en el art. 141—, “el juez estime que del ejercicio de
su plena capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su persona
o patrimonio”; ¢) a quienes por la prodigalidad en los actos de adminis-
tracién y disposicién de sus bienes “expusiesen a su familia a la pérdida
del patrimonio”, pero sélo se declarar4 la inhabilitacién si la persona
tuviere cényuge, ascendientes o descendientes y “hubiere dilapidado
una parte importante de su patrimonio”.
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En estos casos, continta el articulo, también se designa un curador al
inhabilitado, aplicindose en lo que corresponda las normas relativas a
la declaracién de incapacidad por demencia y rehabilitacién.

Asimismo, establece como régimen especial que “no podran dispo-
ner de sus bienes por actos entre vivos” sin la conformidad del curador,
aunque podran realizar “por sfsolos actos de administracion”, salvo aque-
llos que limite la sentencia conforme las circunstancias del caso.

O sea, que laley diferencia los actos de administracién de los de dis-
posicidn, si bien permite contrario sensu testar.

e) Representacién del penado por més de tres afios (art. 12 del Cédigo
Penal).

En este supuesto, quedan sometidos a curatela, o sea, son representa-
dos por curadores.

f) Representacién “promiscua”.

En todos los casos antes analizados la ley prevé una representacién
“promiscua” —es decir, general para todos—, que es ejercida por el Mi-
nisterio de Menores —Defensoria o Asesoria de Menores, o denomina-
ciones semejantes—, segun el art. 59 del C4digo Civil, obligando a su
intervencion, bajo pena de nulidad, en todos los asuntos judiciales o
extrajudiciales, voluntarios o contenciosos, en que el incapaz sea parte
como actor o demandado, o se trate de su persona o bienes.

Finalmente, en caso de existir intereses opuestos entre el incapaz y
su representante, corresponde la designacién de un curador “especial”,
para el caso concreto (art. 61).

IV.2.1.2. Representacién voluntaria. Limites

En la celebracién de un contrato —como de los actos juridicos en
general, salvo algunas excepciones para unos u otros— puede actuar el
directo interesado —“parte” del contrato— o un tercero, en nombre y
por cuenta de aquél (27)...;

(27) Altema de larepresentacion me he referido enlos trabajos citados ennota 14, alos
que me remito para el andlisis delamisma.
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Segtn se ha dicho, “representacién es la situacién juridica en cuya
virtud alguien emite una declaracién de voluntad para realizar un fin
cuyo destinatario es otro sujeto, de modo que hace conocer alos terce-
ros a quienes va dirigida esa declaracién de voluntad, que él acttia en
interés ajeno, con la consecuencia de que todos los efectos juridicos de
la declaracién de voluntad se produzcan respecto del sujeto en cuyo
interés ha actuado” (28). '

Sibien el concepto puede aplicarse en todos los casos en que se actiia
por representacion, en realidad se lo circunscribe a aquellos en que
voluntariamente una persona capaz designa un representante para que
actie por él. ’

Son diversas las circunstancias en que ello ocurre, con lo cual es fre-
cuente la contratacién por intermedio de representantes. Asi la ausen-
cia del lugar, la distancia, circunstancias comerciales o personales que
influyen a la parte a no asistir personalmente al acto, como el caso muy
especial del otorgamiento de representacién para realizar actos.en in-
terés del representante o de terceros, tal cual ocurre en los casos de
poder irrevocable que prevé el art. 1977 del Cédigo Civil.

Esta representacion se califica como “voluntaria”, diferencidndolade
lalegal —hemos analizado antes los supuestos—, en tanto emana de la
voluntad del interesado y no resulta impuesta porlaley.

De alli que se encuentra en los casos en que una persona, aun estando
en situacion de gestionar por sf los propios negocios y declarar por s su
voluntad, opta por confiar a otro (representante) efectuar negocios en
sunombre.

La figura contractual que se utiliza corrientemente para otorgar re-
presentacién es el mandato, lo que determina que el propio Cédigo
Civil, si bien no regula auténomamente el instituto de la representa-
cién, en el art. 1870, que sigue al concepto de mandato, determina la
aplicacién de las normas de éste a diversos supuestos de aquélla que
enuncia en esa norma.

Pero no son los tinicos y la doctrina ha elaborado la distincién con el
mandato —que en principio contiene la representacién—, como tam-

(28) ROCCO, “Diritto Comérciale”, Parte General, Milano, 1936,n° 79, p. 311.
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bién se ha ocupado de sefialar que no todas las representaciones ema-
nan de un mandato. Como ejemplo podemos citar las de las personas
juridicas, a las que luego nos referiremos (29).

Las situaciones son muiltiples, pero debo destacar que no todos los
actos ni todos los contratos pueden realizarse a través de representan-
te. Es decir, existen lfmites.

Allegislar sobre el mandato, el Cédigo Civil—apuntando en realidad
a la representacién— establece en su art. 1890 que “el mandato no da
representacion, ni se extiende a las disposiciones de tltima voluntad, ni
alos actos entre vivos, cuyo ejercicio por mandatarios se prohibe en este
Cddigooenotrasleyes”.

Asi como no puede serlo el testamento —art. 3619, que coincidiendo
con lanorma antes citada prohibe delegar las disposiciones testamen-
tarias o dar poder para testar—, tampoco pueden serlo ciertos contra-
tos, en los cuales es irremplazable la persona que debe realizarlos, por
ser actos considerados “personalisimos”. Por ejemplo, el caso de una
locaci6n de obra que exija condiciones especiales para quien debe rea-
lizarla —pintor de un cuadro—, tratdndose de obligaciones de hecho
“personalisimas”; el caso poco recordado del contrato de juego, que
exige la l16gica intervencién personal de los jugadores —véase defini-
ciéndel art. 2052 y argumento que emana del art. 2061, 22 parte— (30).
También resultan excluidos el ejercicio de la patria potestad, la tutela,
la curatela, 1a absolucién de posiciones de personas fisicas, etc.

Todo ello sin perjuicio de aquellos actos o contratos para cuya realiza-
cién por representante se exige “poder especial”, conforme al art. 1881.
En realidad, debi6 decirse “expreso”, para no confundir con el sentido
que a “especial” le da el art. 1879, que luego veremos.

Obviamente, el representado no puede realizar por un representante
voluntario actos que por sf no podria realizar, es decir, no puede exce-
der su capacidad a través de él, principio que se desprende claramente
delos arts. 1894 y 1895 del Cédigo Civil, al establecer la capacidad para

(29) Para todo ello vuelvo a remitir a los trabajos citados en nota 21.

(30) Conf. GASTALDI, José Marfa— CENTANARO, Esteban y colaboradores, “Contratos
aleatorios y reales”, Ed. de Belgrano, Bs.As., 1998, p. 34.
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dar mandato para actos de administracién y de disposici6n, respecti-
vamente.

Al margen esa necesidad de capacidad del mandante, la delegacién
de susfacultades puede otorgarse de manera muy amplia o muy restrin-
gida, mediante el otorgamiento de poderes generales o especiales, es-
tos udltimos, reiteramos, indispensables en algunos casos puntuales que
el art. 1881 determina.

Pero prescindiendo de esos supuestos legales, el poderdante puede
delegar facultades desde dos puntos de vista:

a) El objeto del poder —o del mandato, segtin califica el Cédigo Ci-
vil—, en el sentido de que pueden derivarse, conforme el art. 1889, “to-
dos los actos Ifcitos, susceptibles de producir alguna adquisicién, modi-
ficacidn o extincion de derechos.

El mandato —o, mejor, el poder— puede ser general o especial, con-
forme resulta del art. 1879, que aclara que “el general comprende todo:s
los negocios del mandante, y el especial uno o ciertos negocios determi-
nados”.

Es decir, el “general” abarcariatodos los negocios del mandante, autori-
zado también por el art. 1892 que establece que “el mandato puede tener
por objeto uno o mds negocios de interés exclusivo del mandante...”.

Este caso se da con frecuencia por razones de ausencia prolongada o
para prever supuestos imprevistos que impidan la actuacién del poder-
dante, por lo cual resulta titil la generalidad de los actos que quedan
incluidos.

Pero también puede limitarse el objeto a ciertos actos, siendo asf cali-
ficado como mandato o poder “especial”. Por ejemplo, pararealizar un
contrato determinado.

b) La extensi6n de las facultades que se otorgan.

Puede el mandato —y la consecuente representacién que natural-
mente contiene (31)—, ser concebido “en términos generales” o “espe-

(31) Decimos “naturalmente”, por cuanto existe el mandato sin representacién o “man-
dato oculto”, conforme el art. 1929 del Cédigo Civil yla denominada “comisién” del de
Comercio —art. 222, 22 parte—. Remitimos nuevamente alos trabajos citados en nota 14,
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ciales”, lo que implica no la extensién del objeto (32) sino de las facul-
tades otorgadas al representante.

Respecto al primer caso establece el art. 1880: “El mandato concebido
en términos generales, no comprende mds que los actos de administra-
cion, aunque el mandante declare que no se reserva ningin poder, y que
el mandatario puede hacer todo lo que juzgare conveniente, o aunque
el mandato contenga la cldusula de general y libre administracién”.

Respecto al segundo supuesto, establece a continuacién diversas res-
tricciones, a partir de los poderes especiales que exige en el art. 1881 y
los diversos casos que regula en los siguientes, los cuales estimamos
que se resumen en el 1884: “el mandato especial para ciertos actos de
una naturaleza determinada, debe limitarse a los actos para los cuales
ha sido dado, y no puede extenderse a otros actos andlogos, aunque
€stos pudieran considerarse como consecuencia natural de los que el
mandante ha encargado hacer”.

Los actos de disposici6n, segtin interpretacién contrario sensu del
art. 1880, son los que se estima requieren esos “poderes” especiales que
regula el c6digo; y en la duda se considera que éstos no se han otorgado,
o0 sea, se interpreta restrictivamente el poder especial.

En realidad, la terminologia empleada confunde, siendo producto de
la confusién entre mandato, poder y representacién propia de la época
y ala que no escap6 el codificador. En este aspecto debi6 hablarse de
“facultades” especiales o expresas y no de “poderes”, conforme lo he
sostenido en trabajos anteriores citados en las notas del presente.

Finalmente cabe sefialar que en algunos casos se denomina como
“poder general” al que en realidad es especial para ciertos negocios pero
“general” en el sentido que abarca todos dentro de esa especialidad. Es
lo que comtinmente sucede con el poder para actuar en juicio los abo-
gados, que si se otorga para todos los pleitos se suele mencionar como
“poder general”, siendo en realidad simplemente especial por su objeto
limitado —s6lo juicios—. .

(32) Respecto al objeto, cabe referenciar el art. 1879 del Cédigo Civil: “El mandato es
general o especial. Elgeneral comprende todos los negocios del mandante, y el especial uno o
ciertosnegocios determinados”.
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IV.2.2. Personas de existencia ideal (representantes u “6rganos”). Casos.

Recordemos que por oposicién alas personas de “‘e‘:xis.tenma'l V-ISIblﬁ.
—o fisicas— el Cédigo Civil alude alas personas de existencia ideal”,
conforme se desprende del art. 31, que gstat?lece para ambas: puedeln
adquirir los derechos, o contraer las obligaciones que este C6d1go_ éeg a
en los casos, por el modoy en la forma que €l determina. Su capac1da 0
incapacidad nace de esa facultad que en los casos dados, les conceden o

nieganlasleyes”.

Y distinguiendo las segundas de las primeras.e_stablece el articulo si-
guiente: “Todos los entes susceptibles d'e adql.un.r qerechos, ocon trasr
obligaciones, que no son personas de existencia visible, son personas de
existencia ideal, o personas juridicas”.

No corresponde que me detenga en la discusion reaspect’? si “‘personas
de existencia ideal” es lo mismo que “personas ]urldl_c.as osi hayrela-
cién de género a especie, cOmo tampoco en’la calificacién de es:las1
tltimas que realizan los arts. 33 y 34, aunque sien la segun(.ia parte ;
primero de estos dos articulos, cuand_o sefialalas personas juridicas de
“carécter privado”, pues de ellas analizaré la representacion.

Dice asi: “Tienen cardcter privado: 1. Las asociefciones ylas fuqdaaq-
nes que tengan por principal objeto el bien comtin, posean paml;np?w
propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no subsis _Zn
exclusivamente de asignaciones del Estado, y ob.tengan autorizacion
para funcionar. 2. Las sociedades civiles ycome_rgzales o entidades que
conforme a la ley tengan capacidad para adgumr derechos y contraer
obligaciones, aunque no requieran autorizacién expresa del Estado para

funcionar”.

Este artfculo fue modificado, en la forma transcripta, porlaley 17.711,
que puso fin ala discusién respecto a qué tipo de persona o personali-
dad tenfan todos estos entes, muy especialmente las sociedades.

Fundamental es el art. 45, en cuanto establece a parFir de cudndo
comienza la existencia con el cardcter de personas juridlcas_, al cupl la
ley 17.711 agreg6 el segundo y tercer pérafo_: “Comienzala existencia de

las corporaciones, asociaciones, establecimientos, etc., con el cardcterde
personas juridicas, desde el dfa en que fuesen autorizadas por laleyo
por el Gobierno, con aprobacion de sus estatutos, y confirmacién de los
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prelados en la parte religiosa. Las decisiones administrativas en esta
materia podrdn ser revocadas judicialmente por via sumaria, en caso
de ilegitimidad o arbitrariedad. En el supuesto de fundaciones cuyos
estatutos no prevean el procedimiento para su reforma, podr4 el Poder
Ejecutivo disponer su modificacidn para hacer posible el cumplimiento
del fin de la entidad. En este caso los 6rganos de gobierno de la funda-

cion podrdn interponer los recursos mencionados en el parrafo ante-
rior”(33).

En cuanto a la representacién de las personas juridicas, una aproxi-
macién nos dan los arts. 35,36y 37. - '

El primero de ellos, destacando la capacidad y asimilacién ala perso-
na fisica y su representacion, todo lo cual se les confiere porla ley, nos
dice: “Las personas juridicas pueden, para los fines de su institucién,
adquirir los derechos que este Cédigo establece, y ejercer los actos que no
les sean prohibidos, por el ministerio de los representantes que sus leyes o
estatutos les hubiesen constituido”. Es bueno detenerse en los comenta-
rios de la nota de este articulo.

- Delmismo resulta claro que, en el tema que nos ocupa, la representa-
cibénresultara delas leyes o de los estatutos de la entidad de que se trate.

Completando, con caricter general, nos dice el art. 36: “Se reputan
actos de las personas juridicas los de sus representantes legales, siempre
que no excedan los limites de su ministerio. En lo que excedan, sélo pro-
ducirdn efecto respecto de los mandatarios”.

Yelart. 37: “Silos poderes de los mandatarios no hubiesen sido expre-
samente designados en los respectivos estatutos, o en los instrumentos

que los autoricen, la validez de los actos serd regida por las reglas del
mandato”.

~ Estaasimilacién al contrato de mandato no es del todo feliz—aunque
pueda justificarse en la época de sancién del Cédigo Civil—, habiéndo-
se reemplazado la condicién de mero representante —sostenida por la

(33) En cuanto al organismo que otorga la autorizacién, enla ciudad de Buenos Aires es
laInspeccién General de Justicia. Enlas provincias organismos similares si bien con deno-
minaciones diferentes.



118 Jost MARIA GASTALDI

teoria de la ficcién de las personas juridicas— por lamas moderna teo-
rfa del “6rgano” —sostenida por la teoria de la realidad—, que al consi-
derar que aquéllas son reales, no ficticias, quienes las dirigen o adminis-
tran deben considerarse como sus “6rganos” naturales.

- De estamanera esos dirigentes o administradores no se encontrarian
vinculados con una relacién contractual de mandato, sino que se los
considera como parte integrante de la persona jurfdica de que se trata.

La jutisprudencia (34) sefueinclinando a aceptar la teoria del “6rga-
no”, la cual puede considerarse que ha sido receptada por laley 19.550
de sociedades comerciales (35). De la aplicacién de la teoria fluye tam-

({3

bién la responsabilidad por los actos de sus “6rganos”, a punto que el
art. 58 de aquella ley determina que todos los actos celebrados por el
administrador o representante que lo es por el contrato societario o por
la ley, obligan a la sociedad en la medida “que no sean notoriamente
extrafios al objeto social” (36).

Finalmente, por su alcance general, cabe referirse al art. 39: “Las cor-
poraciones, asociaciones, etc., serdn consideradas como personas ente-
ramente distintas de sus miembros. Los bienes que pertenezcan a laaso-
ciacién, no pertenecen a ninguno de sus miembros; y ninguno de sus

" (34) Conf. CNCom, sala A, 27/10/78, ED, 82-369.

(35) El art. 157 de esta ley, en la seccién referida a las sociedades de responsabilidad
limitada, expresamente titula “Los 6rganos sociales” al capitulo referido ala administra-
cién yrepresentacién delas mismas, sibien el art. 157, primero de ese capftulo, establece
que “laadministraciényrepresentacién dela sociedad correspondeauno omds gerentes...”;y
diversas normas referidas a otros tipos societarios también mencionan “administracién”
y/o “representacién”, en lugar de “6rganos” -arts. 127, 136, 143, 255, 318, que luego co-
mentaré-, lo cual no obsta, por cierto, a sostener la teorfa del “6rgano”. Véase CNCom, sala
A,28/7/54,]JA, 1955-1, 342, con nota de Spota, que aprueba lo resuelto (aunque cabe ad-
vertir que se trata de un fallo anterior alaley 19550, el concepto se hareiterado en poste-
riores). Igualmente la doctrina comercialista ha considerado que el régimen societario
“adhiere ala teorfa del 6rgano u organicista”. Asf, por ejemplo, MASCHERONI, Fernando
H.-MUGUILLO, Roberto A., “Ley de Sociedades Comerciales, comentaday concordada”,
ERREPAR, Bs.As., 2000, p. 65. ) A [

(36) Art. 58 LS: “El administrador o el representante que de acuerdo con el contrato o por
disposicion de laleytenga la representacidn delasociedad, obliga a ésta por todoslos actos que
noseannotoriamente extrafios al objeto social. Este régimen se aplica aun en infraccién dela
organizacion plural, si se tratare de obligaciones contraidas mediante titulos valores, por con-
tratos entre ausentes, de adhesion o concluidos mediante formularios, salvo cuando el tercero
tuviere conocimiento efectivo de que el acto se celebraen infraccion de larepresentacién plural”,
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miembros, ni todos ellos, estdn obligados a satisfacer las deudas de la
corporacion, si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, o
mancomunado con ella”. Esta norma admite excepciones, al extender-
se en algunos casos la responsabilidad del ente a sus miembros, aspec-
to que excede el alcance de este trabajo.

Hechas las precedentes consideraciones genéricas, paso a describir
quienes son los “legimitados” para la realizacién de actos en represen-
tacion de diversas clases de personas juridicas o agrupamientos socie-
t:«illrios, es decir, quien tiene en cada caso “legitimacién” para obrar por
ellos.

a) Asociaciones civiles

No tienen una legislacién completa, no obstante su importancia, pues
han servido paralograr finalidades de todo tipo, desde exclusivamente
altruistas a culturales, gremiales, profesionales, deportivas, etc., abar-
cando una gran gama de actividades y teniendo asi gran desarrollo tan-
to en nuestro pafs como en el extranjero. Tienden al bien comtin —de
sus asociados—, e incluso al bien ptiblico en més de un caso.

No obstante esa falta de apoyo normativo, estdn amparadas por los
derechos constitucionales que emanan del art. 14 de la Constitucién
Nacional y se refieren a ellas varios articulos del Cédigo Civil que, con
doctrina y jurisprudencia constructiva, han permitido establecer una
regulacién dirfa estable.

Ademds de su ubicacién como personas juridicas de carécter privado,
seguin el art. 33 del citado cédigo que ya he citado y transcripto, y que las
alcanzan otros articulos también citados —arts. 35 y sigtes.—, son men-
cionadas en normas especificas que cabe recordar.

Asi, el art. 40, fundamental: “Los derechos respectivos de los miembros
de una asociacion con el cardcter de persona juridica, son reglados por
el contrato, por el objeto de la asociacion, o por las disposiciones de sus
estatutos”. '

Se sustenta aqui todo el funcionamiento de la asociacién, sin dejar
aclarar que el empleo del término “objeto”, aceptado por su uso reitera-
do, en las leyes y en la préctica, cabe interpretarse —de ello no hay
duda— que serefiere ala “actividad” dela personajuridica, no debiendo
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confundirse con el “objeto” como integrante de los elementos constitu-
tivos esenciales de los contratos, incluso los asociacionales —asocia-
ciones, sociedades—.

Elart. 41: “Respecto de terceros, los establecimientos o corporaciones con
el cardcter de personas juridicas, gozan en general delos mismos derechos
que los simples particulares para adquirir bienes, tomar y conservar la
posesién de ellos, constituir servidumbres reales, recibir usufructos de las
propiedades ajenas, herencias o legados por testamentos, donaciones por
actos entre vivos, crear obligaciones e intentar en la medida de su capaci-
dad de derecho, acciones civiles o criminales”. Sibien cabe entender estas
facultades como incluidas en los arts. 32, 35 y concordantes, el codifica-
dor sigui6 la via de una amplia ejemplificacién para despejar cualquier
duda respecto ala capacidad de las personas juridicas.

Para completar aspectos principales de la “personalidad” delas aso-
ciaciones, el art. 46 enuncia a las que no son “personas juridicas”, am-
pliando el panorama de este tipo asociacional: “Las asociaciones que
no tienen existencia legal como personas juridicas, serdn consideradas
como simples asociaciones civiles o religiosas, segtin el fin de su instituto.
Son sujetos de derecho, siempre que la constitucion y designacion de
autoridades se acredite por escritura publica o instrumentos privados
de autenticidad certificada por escribano ptiblico. De lo contrario, to-
dos los miembros fundadores de la asociacién y sus administradores
asumen responsabilidad solidaria por los actos de ésta. Supletoriamen-
te regirdn alas asociaciones a que este articulo se refiere las normas de la
sociedad civil”. Este es el articulo actual conformelaley 17.711, que am-
plié el original del c6digo, que s6lo contenfa el primer pdrrafo, pero
agregando alas “comerciales”, que eliminé lareforma. -

* " Un punto que no debe olvidarse es la distincién entre las asociacio-
nesylas sociedades.

Estas tiltimas —sean civiles o comerciales— tienen como condicién
general el “prop6sito (4nimo) de lucro”, mientras que las asociaciones
se distinguen, precisamente, por ser “sin &nimo de lucro”, como a veces

_en forma redundante se las menciona, agregando tal aditamento a la
palabra “asociacién”. Por esencia, no deben tener ese propésito.

El tema es precisar qué se entiende por ese 4nimo o propdsito, por-
que vemos a menudo que las asociaciones hacen operaciones por las
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cuales “lucran”, en tanto est4n destinadas a obtener ganancias, con las
que contribuirdn a su sustento y el cumplimiento de sus finalidades.
Vaya como ejemplo la tan comun “venta” de jugadores profesionales a
otras asociaciones o clubes, la realizacién de eventos lucrativos, etc.

No debe interpretarse “lucro” en ese sentido. La falta de él resulta de
que los ingresos obtenidos no estdn destinados a sus integrantes en
forma directa, como una sociedad (37), sino que deben ser empleados
en el sostenimiento de la asociacién y en beneficios para sus socios.
Dicho en otras palabras, no se distribuyen las ganancias, no hay “divi-
dendos” ni otros reconocimientos directos para los asociados (38).

En cuanto alarepresentacién de las asociaciones para ejercer su ca-
pacidad, dela conjuncién de las normas del Cédigo Civil resulta que los
legitimados para ello han de surgir del contrato fundacional y/o de los
estatutos. :

Sereconocen tres tipos generales de 6rganos de las asociaciones: de-
liberativo —la asamblea de socios (o de representantes de ellos)—, el
ejecutivo o de direccién —comisién directiva, consejo directivo—y el
de contralor —comisién fiscalizadora de cuentas o revisora de cuentas,
0 auin, menos usado, sindico—.

Pero de acuerdo a la importancia de la asociacién o cantidad de so-
cios, suelen preverse en los estatutos un tribunal de juzgamiento de los
socios —tribunal de honor, comisién de disciplina— o deportivo —
tribunal de penas—, comisiones internas —de diversas actividades se-
gun la asociacién de que se trate—, etc. ' '

Pero quienes deciden los temas son la asamblea de socios o 1a comi-
sién directiva, debiendo sefialar que si bien la primera es el 6rgano su-
perior, suelen existir en los estatutos facultades propias de la comisién,
independientes de la asamblea para su ejercicio, para dar més agilidad

(37) Vaya como ejemplo, bien claro, la definicién delasociedad civil, art. 1648 del respec-
tivo cédigo: “Habrd sociedad, cuando dos o mds personas se hubiesen mutualmente obligado,
cada una con unaprestacion, con el fin de obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que
dividirdn entre si, del empleo que hicieren delo que cada uno hubiere aportado”,

(38) Para ampliar sobre la distincién véase VIDELA ESCALADA, Federico N., “Socieda-
des Civiles”, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1962.
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al funcionamiento. Ello sin perjuicio de dar cuenta de sus actos a la
asamblea.

Parala realizacién de actos juridicos, normalmente deben ser previa-
mente aprobados por la asamblea o la comisi6n, segun las facultades
de cada una, y la persona legitimada para representar al ente es comun-
mente el presidente, si bien es habitual que su firma sea refrendada por
el secretario o quien desempeiie tal tarea. Téngase en cuenta que gene-
ralmente, variable segtin la entidad, su importancia y el ntimero de
socios, existen presidente, vicepresidente/s, secretario, prosecretario,
tesorero, protesorero, vocales, todos integrantes del 6rgano ejecutivo.
Todo esto es regulado por el estatuto, ley de las asociaciones.

En las “simples asociaciones”, la situacién es similar, aunque sus érga-
nos suelen ser menos o més simples, pero la voluntad de los asociados
siempre serd la que defina las situaciones.

b) Fundaciones

Las fundaciones se encuentran reguladas por laley 19.836 (BO 25/09/
1972), resultando una normativa bastante completa.

Son entidades también “sin fines de lucro”, con finalidad de bien co-
mun y cuya diferencia con las asociaciones la simplifico sefialando
que mientras éstas estdn constituidas por una pluralidad de personas
—asociados—, nacen de un contrato asociativo, con una finalidad diri-
gida al bien de sus miembros, las fundaciones son una suerte de “patri-
monio de afectacién” destinado a una finalidad no establecida por aso-
ciados sino por el o los fundadores, que aportan aquél al menos en su
inicio, y cuya aplicacién no tiende al bien de los asociados —no los
hay— ni de los fundadores, sino de terceros “beneficiarios”.

En otras palabras, las fundaciones nacen por la voluntad exclusivadel
fundador —o fundadores—, mediante un acto no contractual sino uni-
lateral y esa voluntad trasciende la constitucién y se proyecta a todala
vida del ente.

» Su concepto resulta del art. 1°: “Concepto. Las fundaciones a que se
refiere el articulo 33 del Cédigo Civil son personas juridicas que se cons-
tituyen con un objeto de bien comn, sin propdsito de lucro, mediante
el aporte patrimonial de una o mds personas; destinado a hacer posible
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sus fines. Para actuar como tales deberdn requerir la autorizacién pre-
vista en el articulo 45 del citado Cédigo”.

Esla misma ley que prevé, en su capitulo 3, el “Gobiernoy administra-
cién” delas fundaciones.

El art. 10, primero del capitulo establece que “el gobiernoy adminis-
tracién de las fundaciones estard cargo de un consejo de administra-
cién, integrado por un minimo de tres personas” que “tendrd todas las
facultades necesarias para el cumplimiento del objeto de Ia fundacion,
dentro de las condiciones que se establezcan en el estatuto”. Sus inte-
grantes pueden ser permanentes o temporarios —art. 13—.

Pero la voluntad del fundador se concreta en el art. 11, en cuanto
dispone como “derecho de los fundadores” que éstos “podrdn reservar-
se por disposicién expresa del estatuto la facultad de ocupar cargos en el
consejo de administracién, como también la designacion de los conseje-
ros cuando se produzcan el vencimiento de los mandatos o vacancia de
los mismos”. Es habitual el desempefio del fundador como presidente
del consejo de administracién.

Asuvez, sin que sea obligatorio, se puede constituir un “comité ejecu-
tivo”, seguin el art. 14: “El estatuto puede prever la delegacion de faculta-
des de administracién y gobierno a favor de un comité ejecutivo inte-

.grado por miembros del consejo de administracién; aquél ejercerd sus

funciones entre los periodos de reuniones del citado consejo. Igualmente
podré delegar facultades ejecutivas en una o m4s personas, sean éstas
miembros o no del consejo de administracion”.

Como situacién particular de las fundaciones, el art. 18 de laley prevé
que en caso de acefalia del consejo de administracién, “la autoridad
administrativa de control procederd a reorganizar la administracion
de la fundacién y a designar sus nuevas autoridades, modificando el
estatuto en las partes pertinentes”.

En sintesis, la representacién de las fundaciones es primariamente
del consejo de administracién, pero los estatutos suelen concederla en
primer lugar al presidente y, cuando los hay, que es muy frecuente, al
vicepresidente o vicepresidentes, en ausencia de aquél..Son los que
resultan legitimados para contratar por el ente, sin perjuicio de que las
resoluciones las deba adoptar el consejo.
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¢) Sociedades

En cuanto a las sociedades, la legitimacion para contratar por ellas
difiere seglin sean civiles o comercialesy, dentro de éstas, segtin el tipo
al cual pertenecen.

Vemos los diversos supuestos.
> (Civiles:

D’eﬁnidas en el art. 1648 del Cédigo Civil —que les dedica desde ese
articulo hasta el 1788 (y 1788 bis agregado porlaley 17.711)—, las socie-
dades civiles, como las comerciales, tienen “propésito de lucro”, que
resulta del propio concepto (39). '

Pero su diferenciaresulta de la actividad que desarrollan, que no debe
ser comercial, habiéndose sido Bibiloni, en su Anteproyecto, que mar-
6 un camino al sefialar diversas sociedades que debfan ser considera-
das civiles: ejercicio de profesionales liberales, agropecuarias o foresta-
les, establecimientos educacionales, explotacién minera, etc. y “todo
ramo no incluido entre los actos de comercio” (40).

Pero ello siempre que no se constituyan bajo un tipo comercial, con-
forme alaley 19.550, ala que luego aludiré.

Encuantoala representacién de las sociedades civiles, es similar sea
que se trate de las constituidas regularmente o las “de hecho”.

(39) Art. 1648 C6d.Civil: “Habrd sociedad, cuando dos o mds personas se hubiesen mutua-
mente o!)ligado, cada una con una prestacicn, con elfin de obtener alguna utilidad aprecia-
ble en dinero, que dividirdn entre si, del empleo que hicieren de lo que cada uno hubiere
aportado”. Sus elementos constitutivos propios surgen del concepto: aporte; propésito
de lucro; participacién en los resultados (ganancias ypérdidas); y se completan con la
affectio societatis. .

4 (40) Para el andlisis y el paralelo con las comerciales remito a GASTALDI, José Marfa
Introduccién al estudio de los contratos comerciales. Su relacién con los civiles”, 2e. edt

1985, 34, 1998, y sucesivas reimpresiones, Apéndice: Ponencia conjunta del autor con

Esteban CENTANARO y Jorge MIGUEL, presentada a las IX Jornadas de Derecho Civil,

g:]fa g’?l Plata, 1983, sobre “Unificacién delalegislacién delas sociedades civiles ycomer-

CAPACIDAD Y LEGITIMACION EN LOS CONTRATOS 125

Cabe recordar que para ser constituidas regularmente el Cédigo Civil
exige escritura publica, conforme elinc. 3 desu art. 1184 (41), perono se
exige, por el c6digo ni por otra ley, su registracion en el organismo de
control —como ocurre con las comerciales—:

¢ Regularmente constituidas

Segun el art. 1676 del mencionado cédigo, que encabeza el capftulo
sobre la administracién dela sociedad, “el poder de administrar la socie-
dad corresponde a todos los socios, y se reputa ejercido por cada uno de
ellos, si no constare que para ejercerlo, los socios hubiesen nombrado
uno o mds mandatarios, socios 0 no socios”.

Almargen que se mantiene el criterio del “mandato”, alo cualyamehe
referido, queda claro el régimen de representacién, teniendo importan-
ciasila designacion es efectuada en el mismo contrato social, pues en tal
supuesto —y no si lo fuera por acuerdo posterior— su revocacién debe
ser por “causalegitima” (art. 1681) y en tal caso, 0 en caso de renuncia,
muerte o incapacidad, seré causal de disolucidn (arts. 1686, 1687y 1759).

En cuanto a las facultades del administrador, se regula por el contrato
o acuerdo posteriory, subsidiariamente, por el “objeto dela sociedad” y
el “fin” (art. 1691) y se prevé que, salvo que la actuacién se disponga en
forma conjunta, “cualquiera de ellos puede ejercer todos los actos de ad-
ministracién separadamente; pero cualquiera de ellos puede oponerse a
las operaciones del otro, antes que éstas hayan producido efectos legales”.

En cuanto al supuesto de “actos opuestos al fin de la sociedad o que
puedan destruirla” s6lo “pueden hacerse por deliberacion undnime de

lossocios”.

e Irregulares o dehecho

Segtin una opinién —y apartandose del derecho comercial, que las
distingue claramente— ambos términos son indistintos para designar

(41) Art. 1184: “Deben ser hechos en escritura piiblica, con excepcion de los que fuesen cele-
brados en subasta ptiblica......3. los contratos desociedad civil, sus prérrogas y modificaciones”.:
Con anterioridad a la reforma, el cédigo sélo establecfa el requisito de escritura piiblica :
paraaquellas sociedades cuando el capital de cada socio pasara de $1000 o cuando algtin :
bien aportado fuere inmueble. Delo contrario regfa el 1662, contoda amplitud de formas.
Luego me referiré al mismo. '
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ala sociedad civil que no ha seguido en su constituci6n la forma previs-
taen el art. 1184, inc. 3.

Unasegunda doctrina entiende que debe reservarse la denominacién
de “irregular” para la sociedad civil que se constituye por contrato escri-
to, pero sin ser escritura publica. Y “de hecho” para el supuesto de sim-
ple constitucién verbal, sin documentaci6n alguna.

Una tercera sefiala que no sélo ingresan en esta categorfa las socieda-
des no constituidas con la formalidad legal exigida, sino aquellas que
no lo son por cualquier otra causa, por ejemplo, falta de capacidad de
los socios (42).

Como una cuarta postura, que comparto, cabe considerar que frente a la
sociedad “regular” se encuentran las “anémalas”, que comprenden las “de
hecho” o “irregulares” y las de objeto —mejor decir “finalidad"—ilicito.

Anterior a lareforma delaley 17.711 se exigia el requisito de la escritu-
ra piiblica sélo para ciertos casos, que constitufan excepcié6n ala am-
plitud de forma aceptada por el art. 1662, no derogado por aquellaley,
que establece: “El contrato de sociedad puede ser hecho verbalmente o
por escrito, por instrumento ptiblico, o por instrumento privado, o por
correspondencia. La prueba de €] estd sujeta a lo dispuesto respecto a los
actos jurfdicos. El valor del contrato serd el de todo el fondo social parala
tasadelaley”.

Segtin alguna doctrina, este articulo habria quedado derogado técita-
mente, ante la reforma del 1184 en su inciso tercero.

Salvo casos de excepcién —cuando se dicta alguna norma que se con-
tradice abiertamente, o sea, resulta incompatible (43), con un principio
general— no estoy de acuerdo con el criterio de las derogaciones ticitas,
mucho menos cuando se trata, como en el caso, de la incorporacién de
una modificacién dentro de un cuerpo legal como es el Cédigo Civil (44).

(42) En tal sentido, SALVAT, Raymundo L., “Tratado de Derecho Civil Argentino, Fuen-
tes delas Obligaciones”, TEA, 22 ed. actualizada por Arturo Acufia Anzorena, t. II, Bs. As.,
1957, p. 402. ' S

- (43) Véase en este sentido CSJN, 9/11/64, Fallos: 260:62.

(44) Véase GASTALDY, José Marfa, “Pacto comisorio”, cit., p. 128 y sigtes. En el mismo
sentido se expresaba RISOLIA, Marco Aurelio, “Sobre la derogacion técitao implicitade
una norma particular”, ED, 62-211.
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En este supuesto, puede mantenerse el art. 1662 y considerar que,
luego de la reforma citada del 1184, los contratos de sociedad efectua-
dos en alguna de las otras formas, aun la verbal, previstas por aquel
articulo, originan una sociedad de “hecho”, que tiene como caracteristi-
ca principal que cualquiera de los socios, en cualquier momento, pue-
depedirsudisolucién. Y TN TR

Larepresentacién de estas sociedades debe asimilarse alas regulares,
por falta de otra regulacién particular.

En efecto, si bien se discute su cardcter de persona jurfdica, de los arts.
1663 a 1665 del Cédigo Civil resulta que la sociedad puede ejecutar actos
ylos socios pueden alegar la existencia de ella frente a terceros, lo cual
demuestra la posibilidad de actuar de estas sociedades y, por ende, el
reconocimiento de su personalidad. Y entonces, al ser sociedades, cabe
aplicarles el criterio de las regulares, pudiendo adquirir derechos y con-
traer obligaciones (45). Claro est4 que siempre tienen una existencia
precaria, en tanto cualquier socio puede pedir en cualquier momento
su disolucién yliquidacién.

> Comerciales: Los diversos tipos y su representacion.

En el caso de las sociedades comerciales y su diversos tipos, hay que
remitirse ala ley que las regula, 19.550.

»  Regularmente constituidas

Respecto alas regulares y sus diversos tipos existen normas de carac-
ter general, que se encuentran en el capitulo I—Disposiciones genera-
les—, seccién VIII —De la administracién y representacién—.

Su art. 58, con que se inicia esta seccién, bajo el titulo “Representa-
cién: régimen. Eficacia interna de las limitaciones”, nos dice en su pri-
mera parte: “El administrador o representante que de acuerdo con el
contrato o por disposicién de la ley tenga la representacion de la socie-
dad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente extra-

(45) SCBsAs. 16/12/71, ED, 38-449; CNCom, sala B, 14/10/80, ED, 91-826, id. salaD, 17/
7/76,ED, 70-51, C12 Civ. y Com. Bahfa Blanca, 25/7/91, LALEY, 1991-E, 536 (fallos referi-
dos a sociedades comerciales).
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fios al objeto sqcial.... ”. Este es un principio general, que deber4 ser in-
terpretado segtin las circunstancias del caso.

Elart, 59 lesimpone el deber de “obrar con lealtad y con Ia diligencia
de un bl_zen hombre de negocios”, agregando que “los que faltaren a sus
czblzgaczo_n.es' son responsables, ilimitada y solidariamente, por los da-
nosy perjuicios que resultaren de su accién u omisién”. También en este
caso habrd que atender alas circunstancias de personas, tiempoylugar
y se enmarcan en el deber de fidelidad que deben tener hacia la socie-
dad, colocando los intereses de ésta por sobre los personales.

Veamos ahora la legitimacién en los diversos tipos societarios.

v Sociedad colectiva

No e§té deﬁnid'fl en la LSC, siendo la tipica sociedad de personas. La
que mas se aproxima a la sociedad civil.

Elart. 127LSC det_er'fnina que el régimen de la administracién se regu-
la'ré en e_l contratoy, “en su defecto, administrar4 cualquiera de los so-
cios indistintamente”.; g ‘e

Conforme el art. 128, si son varios administradores pueden actuar

indistintamente, salvo que se haya estipulad :
. o que lodeben h
forma conjunta. P q acer en

v Sociedad en comandita simple

_La adr’r’linistracién yrepresentacién corresponde a los socios “coman-
ditados”, o “terceros que se designen”, conforme el art. 136 LSC —apli-
cdndose las normas correspondientes de las sociedades colectivas—
e§téndo}e prohibido al socio comanditario intervenir en la administra-,
ci6n, bajo pena de responsabilizarlo ilimitada ysolidariamente (art. 137).

v Sociedad de capital e industria

X C‘l;)qstituidas por 'socios que aportan capital y socios que aportan su
rabajo, la administracién y representacién “podrd ejercerse por cual-

quiera de los socios”, remitiéndose a la colectiv
e e a, todo ello de acuerdo

v - Sociedad de responsabilidad limitada

Por lo prescripto en el art. 157 LSC (texto seguin ley 22.903) la adminis-
tracién y representacién “corresponde a uno o mds gerentes, S0cios 0no,
designados por tiempo determinado o indeterminado en el contrato

constitutivo o posteriormente”.

La misma norma establece la posibilidad de designar suplentes y para
el caso de ser varios los gerentes, pueden distribuir entre ellos las fun-
ciones o imponer la administracién conjunta o colegiada; en cuanto a
su actuacion, si nada se dice “se entiende que pueden realizar indistin-
tamente cualquier acto de administracion”.

v Sociedad anénima
Distinguese la administracién de la representacion.

La primera, de acuerdo al art. 255 LSC “estd a cargo de un directorio
compuesto de uno o mds directores designados por la asamblea de ac-
cionistas o el consejo de vigilancia, en su caso” (si lo prevé el estatuto).
No es necesario ser accionista para ser director (art. 256) pero el cargo es
“personal e indelegable” (art. 266). ’

Larepresentacion se establece en el art. 268: “La representacion dela
sociedad corresponde al presidente del directorio”, sibien “el estatuto
puede autorizar la actuacién de uno o mds directores”, aplicindose “en
ambos supuestos” el art. 58.

Flexilibizando la norma y partiendo de la autorizacién a directores
que prevé, se ha admitido el ejercicio de la representacién, en forma
indistinta, entre presidente y vicepresidente o bien aquél y un director,
o permitiendo el uso de la firma social a integrantes del directorio. .

También se permite, conforme el art. 269, la designacién de un “comi-
té ejecutivo”, “integrado por directores que tengan a su cargo unica-

mente la gestién de los negocios ordinarios”.

v/ Sociedad en comandita por acciones
De acuerdo con el art. 318 LSC, “la administracién podrd ser uniper-:

sonal, y serd ejercida por socio comanditado o tercero”. Puede también
ser plural, conjunta o indistinta.
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Cabe tener presente que a este tipo de sociedades se le aplican las
normas de la anénima, salvo disposicién en contrario (art. 316 LSC).

v Sociedad de hechoy sociedad irregular

Se admite —estando reconocida en dicha ley (Seccién IV)— la “socie-
dad no constituida regularmente” (arts. 21 a 26).

Pero en este 4mbito comercial se distingue claramente la sociedad “de
hecho” delasociedad “irregular”. -

La prirpera es la que, teniendo un objeto —actividad— comercial ca-
rece de instrumentaci6n, mientras que la “irregular” es la que no ha
cumplido integramentre el tramite de inscripcién en el organismo co-
rrespondiente.

Tal diferenciaresulta del art. 21 delaley: “Las sociedades de hecho con
un objeto comercial y las sociedades de los tipos autorizados queno se
constituyan regularmente, quedan sujetas a las disposiciones de esta
Secgién " (Seccién V. “De la sociedad no constituida regularmente”), en
conjuncion con el art. 7: “La sociedad sdlo se considera regularmente
constituida con su inscripcién en el Registro Ptiblico de Comercio”.

La interpretacién de esta norma determina que la sociedad “de he-
chq" es aquella que teniendo un objeto comercial carece de instrumen-
tacion, mientras que la “irregular” se instrumenta bajo un tipo legisla-
do, pero no cumple con la registracién —en el organismo oficial com-
petente—, que le otorga la publicidad suficiente para su “regularidad”.

Conf(_)rme el art. 24, en unasyotras, “en Ias relaciones con los terceros,
cualquiera de los socios representa a la sociedad”.

Tienen la misma precgriedad que las civiles de hecho, pues en cual-
quier momento .c’ualquler socio puede pedir la disolucién y liquida-
;126;1631;&0 también puede pedir la regularizacién (art. 22, segtin ley

Se discute también la condicién de persona juridica, pero se admite

que puec!en adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque se limita
su capacidad para adquirir bienes registrales (46).

{46) Conf. ED, 132-682.

d) Contratos de colaboracion empresaria

Laley 22.903, de reforma ala ley 19.550, regul6 los “contratos de cola-
boracién empresaria”, los que incorpora a ésta como capituloI1I, a par-
tir del art. 367. ' LA ‘

* Carece de disposiciones generales, pero contempla dos supuestos:
las agrupaciones de colaboracién y las uniones transitorias de empre-
sas. Veamos la representacién en ambos casos.

»  Agrupaciones de colaboracién

Las caracteriza en el agregado art. 367 LSC, primero dela seccién I del
capitulo I, autorizando a las “sociedades y los empresarios individua-
les..., mediante un contrato de agrupacion, establecer una organiza-
cién comiin con la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas
fases de la actividad empresarial de sus miembros o de perfeccionar o
incrementar el resultado de tales actividades”. Agrega lanorma que “no
constituyen sociedades ni son sujetos de derecho”.

De acuerdo con el art. 371, la direccién y administracién debe estar a
cargo de una o mds personas fisicas designadas en el contrato o poste-
riormente por resolucién de los participantes, siendo de aplicacion el
artfculo 221 del Cdédigo de Comercio. En caso de ser varios 1os adminis-
tradores y si nada se dijera en el contrato, se entiende que pueden actuar
indistintamente”. Recordemos que el mencionado articulo del cédigo
es el que definie el mandato comercial.

*  Unién Transitoria de Empresas (UTE)

Contempladas en la seccién II del capitulo III LSC, son caracteriza-
das por el art. 377: “Las sociedades... y los empresarios individuales...
podrédn, mediante un contrato de unién transitoria, reunirse para el
desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro concreto, den-
tro o fuera del territorio de la Repiiblica...”, agregando la misma norma
que “no constituyen sociedades ni son sujetos de derecho...”. 5

El art. 378 determina que el contrato para formar una UTE se deberd’
otorgar por instrumento publico o privadoy, dentro de otros requisitos,
deber4 contener (inc. 7) “el nombre y domicilio del representante”.
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Elart. 379 determina que: “elrepresentante tendr4 los poderes suficientes
de todos y cada uno de los miembros para ejercer los derechos y contraer
las obligaciones que hicieren al desarrollo o ejecucién dela obra, servicio o
suministro. Dicha designacién no es revocable sin causa, salvo decision
undnime de las empresas participantes; mediante justa causa la revoca-
cién podrd ser decidida por el voto de la mayorfa absoluta”. La repre-
sentacion y administracién puede recaer en persona fisica o juridica.

Es muy importante destacar que para estar legitimado el represen-
tante, conforme la tiltima norma citada, deber4 tener los poderes sufi-
cientes de “todos y cada uno de los miembros”, es decir, en tal sentido
éstos actiian y otorgan la representacién en forma individual —actuan-
do aquiel como un mandatario—, situacién que en mas de un caso no se
presenta, originando la nulidad de la representacién.

Finalmente, segun el art. 380, tanto el contrato como la designacién
del representante deberd inscribirse en el Registro Piiblico de Comer-
cio, ejercido por la autoridad de control (en la ciudad de Buenos Aires, la
Inspeccion General de Justicia). Delo contrario no serd oponible a ter-
ceros.

IV.2, Legitimacion y “competencia” (administrativa)

Finalmente, a fin de completar el cuadro de la legitimacién, en el
sentido de facultad de representacién para actuar por terceros, debe
tenerse presente alguna similitud que presenta conladenominada “com-
petencia” en el &mbito del derecho administrativo o, si se quiere, conla
“competencia” yla “legitimidad” administrativas.

Nos dice con razén aquel eminente jurista que fue Rafael Bielsa (47),
que “lavalidez del acto administrativo est4 subordinada al cumplimiento
de requisitos esenciales, tanto de orden subjetivo (capacidad del suje-
to: competencia) como objetivo (legalidad)”, identificando ésta conla
“legitimidad” Entiéndese por tal la facultad que posee y ejerce un inte-
grante jerdrquico de la administracién piblica para realizar actos para
el organismo ptiblico, de cualquier tipo, al que pertenece.

47 BIE'LSA, Rafael, “Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracién”, 22 edi-
cidn, J. Lajouane y Cfa. Editores, t. I, Bs. As., 1929, p.93."
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En cuanto a la primera, por cuanto el acto administrativo no basta
que emane de una autoridad administrativa, sino que ésta debe tener
“competencia” para realizarlo, es decir, que lo ejecute en el limite de sus
funciones y atribuciones legales. - R

En cuanto ala “legalidad” o “legitimidad”, implica realizar el acto con-
forme alos requisitos legales.

Se advierte que la similitud con la capacidad —en realidad conla de
hecho— para ejecutar actos jurididos “privados”, aparece conla “com-
petencia”, mientras que la “legitimidad” se acerca ala capacidad de de-
recho, si quisiéramos efectuar un paralelo entre dichos actos o los admi-
nistrativos.

Lo expuesto es un simple esbozo, de un tema que es propio del dere-
cho administrativo y del que éste se ocupa.

VII. Nulidad por falta de legitimacién

~ Enlos supuestos que he analizado de “legitimacién”, referida alare-
presentacién de las personas, fisicas y de existencia ideal, la nulidad del
acto realizado por el representante puede tener lugar en dos supuestos:
defectos de representacién e insuficiencia de los poderes.

Obviamente, si es el representado que carece de capacidad para el
acto —por ejemplo, si tiene una prohibicién legal para realizarlo— la
nulidad se origina en tal circunstancia y aunque en definitiva podria
englobarsela en alguno de los supuestos mencionados, es preferible
separarla en tanto no se trata en realidad de ninguno de ellos, que con-
templan circunstancias diferentes.

Ya he sefialado que el representante nunca puede exceder la capaci-
dad del representado. Y asflo recalca el Cédigo Civil en més de un caso.’
Por ejemplo, el proemio del art. 1361 —que establece prohibiciones
para comprar— nos dice: “Es prohibida la compra, aunque sea en re-
mate ptiblico, por si o por interpuesta persona”, enunciando a conti-
nuacién los distintos supuestos. ‘

VIL 1. Defectos de representacion

Agrupo acd aquellos casos en que la representacién ha sido otorgada
sin los requisitos necesarios para ello.
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Por ejemplo, si no se ha acreditado debidamente la capacidad del
representado para otorgar el acto o, en las personas juridicas, si no se
han cumplido los requisitos exigidos por laley o sus estatutos para de-
legar la representacion: falta de realizacién de los actos societarios ne-
cesarios para otorgarla, etc.

Al analizar los diversos casos de sociedades he hecho algunas referen-
cias.

VII.2. Insuficiencia de poderes

Es el supuesto en que, si bien la representacién ha sido otorgada cum-
pliendo todos los requisitos, el poder que la sustenta no resulta sufi-
ciente para la realizacién del acto o bien no lo son las facultades otorga-
das —de administracién o disposicién, seglin corresponda—.

Esto resulta muy claro en aquellos casos en que la ley exige el otorga-
miento de poderes especiales (expresos) —por ejemplo, los del art. 1881—
y s6lo se otorga un poder general, o cuando se otorga “en términos gene-
rales” y se pretende efectuar un acto de disposicién —art. 1880—.

He analizado ya el tema, a lo que me remito. ¢

SOBRE LA CAPACIDAD DE LOS

MENORES DE EDAD PARA
CONSENTIR LA REALIZACION
DE TRATAMIENTOS MEDICOS

Por EDUARDO A. SAMBRIZZI

SUMARIO: I. Consideraciones previas. — II. El alcance del consentimiento de
los menores de edad para la realizacién de tratamientos o intervenciones médi-
cas. — III. La cuestién en otras legislaciones.

I. Consideraciones previas

Antes de entrar al andlisis particularizado del tema de la presente
nota, corresponde sefialar que al paciente médico que no se encuentra
privado de discernimiento le asiste el derecho a tomar las decisiones
que pudieran corresponder con respecto alos posibles tratamientos o
intervenciones médicas a serle aplicados, en especial, cuando existan
terapias alternativas, constituyendo una exigencia moral colocarlo en
condiciones de poder elegir personalmente, y no a la de someterse a
decisiones y elecciones que otros han tomado por él. Para lo cual el
paciente debe recibir en forma adecuada suficiente informacién con
respecto a su estado de salud, y particularmente, sobre la enfermedad
que lo afecta, asi como sobre las terapias posibles y sus riesgos, lo que
implica una previa y amplia informacién al respecto, conociéndose el
consentimiento que el mismo preste a ese efecto, que se encuentra
unido a la nocién de discernimiento (1), como consentimiento infor-
mado, cuya préctica es relativamente reciente (2).

(1) Conf., KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “El derecho del menor a su propio cuerpo”,
en LaPersona Humana, AA.VV., dirigida por Guillermo A. Borda, Buenos Aires, 2001, p. 255.

(2) Véase al respecto, entre otros, RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo, Actos Jurfdicos y
Documentos Biomédicos, BuenosAires, 2004, ps. 251 ysigtes.; BERGOGLIO DE BROUWER
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Se ha dicho al respecto que el consentimiento informado “consiste en
una declaracién de voluntad efectuada por un paciente, por la cual éste
decide prestar su conformidad y someterse a un procedimiento médico
invasivo o quirtrgico, diagnéstico o terapéutico, que se le propone como
médicamente aconsejable, luego de habérsele suministrado informa-
cién adecuada y suficiente acerca del procedimiento en cuestién” (3).

Llegado a este punto, debemos sefialar que el convenio para la reali-
zacién de un tratamiento o una intervencién médica constituye un
acto jurfdico, por cuanto el mismo consiste en un acto voluntario y
licito, que tiene por finalidad inmediata establecer entre las personas
involucradas una relacién juridica (conf., art. 944, Cédigo Civil) (4).

Ahora bien, sabido es que de conformidad alas disposiciones estable-
cidas en el Cédigo Civil, los menores de edad tienen una capacidad
juridica limitada para la realizacién de actos juridicos. En el caso, se
trata de analizar silos mismos tienen capacidad como para consentir la
realizacién de tratamientos médicos sobre su persona, debiendo por
de pronto sefialar, con relacién a dicha capacidad, que de acuerdoalo
normado en el articulo 54 del Cédigo Civil, aparte de las personas por
nacer, los menores imptiberes —o sea, los que atin no tuvieren la edad
de catorce afios cumplidos (art. 127)— tienen una incapacidad absolu-
ta para realizar actos juridicos. En cambio, los menores adultos (desde
los catorce afios hasta los veintiuno) sélo tienen capacidad para los
actos que las leyes les autorizan otorgar (art. 55). Lo cual es asi, salvo
que el menor se hubiera emancipado ya sea por matrimonio o por habi-

de KONING, Marfa Teresay BERTOLDI de FOURCADE, Marfa Virginia, “La eutanasia,
distanasia y ortotanasia. Nuevos enfoques de una antigua cuestién”, ED, 117-788 y sigte.,
quienes ponen el acento en la necesidad de la previa informacién acabada, leal, clara e
inteligible por parte del médico, para que el paciente pueda ejercitar un juicio inteligente
antes de decidir. ’ TS

(3) BURSZTEIN, Abraham Le6n, KOHAN, Miriam Corina, DUTACK, Alejandro Andrésy
BOTTO, Carlos Gustavo, “Empleo del formulario de consentimiento informado en endos-
copfa digestiva”, en Cuadernos de Bioética, n° 5, Buenos Aires, 2000, p. 79. Agregan dichos
autores que el consentimiento informado tiene legalmente un importante valor probato-
rio, protegiendo el mismo al profesional actuante contra aquellas demandas promovidas
por el paciente o sus derechohabientes, en el caso de que se materialice un riesgo posible,
inherente al procedimiento médico efectuado.

(4) CNCivil, salaB, LALEY, 1986-A, 410, especialmente, voto de la Dra. Teresa M. Estévez

Brasa. Conf., entre otros, BLANCO, Luis Guillermo, “Bioética: proyeccién y aplicaciones
jurfdicas”, ED, 158-945.
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litacién de edad, en este tltimo supuesto, con su consentimiento y
mediante decisién de quienes ejerzan sobre ellos la autoridad de los
padres; en caso de emancipacién, el menor adquiere plena capacidad
civil, con las limitaciones previstas enlos articulos 134 y 135 del Cédigo
(arts. 131y 133) (5). .

Y en cuanto alos actos que la ley le autoriza a otorgar al menor adulto,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Civil,
desde los diez y ocho afios el menor puede celebrar contrato-de trabajo en
actividad honesta sin consentimiento ni autorizacion de su representan-
te, quedando a salvo al respecto las normas del derecho laboral (6). El
menor que hubiere obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una
profesién podr4 ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa au-
torizacién. En esos dos supuestos el menor puede administrar y dispo-
ner libremente de los bienes que adquiere con el producto de su trabajo
y estar en juicio civil o penal por acciones vinculadas a ellos (art. 128, 32
parte). Ademds, los menores pueden donar los bienes adquiridos por el
ejercicio de alguna profesion o industria (art. 1807, inciso 7°), y recibir
cosas en dep6sito necesario (art. 2228). También pueden contraer ma-
trimonio, la mujer a los diez y seis afios, y el hombre a los diez y ocho,
aunque con asentimiento de sus padres o tutor, o en su defecto, del juez
(articulos 166, inciso 5° y 168), pudiendo casarse antes de esa edad,
previa dispensa judicial (art. 167). Puede asimismo el menor adulto es-
tar en juicio laboral en acciones vinculadas al contrato o relacién de
trabajo y para hacerse representar por mandatarios (art. 33, ley 20.744),
como también estar en juicio cuando sea demandado criminalmente,
reconocer hijos (conla limitacién que resulta del art. 41 del decreto-ley
8204/63) y testar, aunque esto tltimo, desde los diez y ocho afios de
edad (arts. 286 y 3614). Desde esa misma edad el menor puede disponer
la ablacién de 6rganos o materiales anatémicos para trasplante en las »
condiciones que admite la ley, como también para después de su muer-
te (arts. 15y 19, ley 24.193), asf como también donar sangre (art. 44, inc.”
b, ley 22.990), y ejercer el comercio (arts. 10 a 12, C6d. de Comercio).

(5) Pero si el menor se hubiera casado sin autorizacién, no tendré hasta los veintitin afios, .
laadministracién y disposicién de los bienes recibidos o querecibieren a titulo gratuito, con- -
tinuando respecto a ellos el régimen legal vigente de los menores, salvo ulterior habilitacién
(art. 131, 22 parte). e | &

(6) También puede celebrar contrato de trabajo desde los catorce afios, aunque con’
autorizacién de sus padres (arts. 283, C6d. Civil, y 32, ley 20.744). '
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Recordamos asimismo que del articulo 2392 resulta la capacidad de’
los menores de diez afios para adquirir la posesién de las cosas por si
mismos, pudiendo también ser mandatarios (art. 1897).

Sin perjuicio de lo hasta aqui expresado, debemos resaltar que lane-
cesidad ha hecho que sean aceptados como vélidos los der_loml,nados
“pequefios contratos” que celebran los menores, tanto los 1mqueres
como los adultos, tal como ocuire, por ejemplo, cuando los mismos
viajan en vehiculos de transporte ptiblico y pagan el boleto, o gdqme.—
ren entradas para un espectédculo publico, como puede ser un cine oun
teatro, cuando compran titiles escolares, golosinas u otras mercaderlas,
etc., etc.

Como se advierte, son varios los actos juridicos que la ley les permite
realizar a los menores de edad. Pero con la salvedad de algunos supues-
tos puntuales, alos que enseguida haremos referencia, nada se estable-
ce con relacién ala posibilidad por parte de los mismos, sea que se trate
de menores impuberes o adultos, de consentir la realizacién de trq‘ta-
mientos médicos. Y por el contrario, el principio general es que los h1]o_s
estdn sujetos ala representacién de sus padres, sin perjui_cio delas atri-
buciones que corresponden al Ministerio de Menores, s1eqdo aquella
representacién de carécter necesario y universal, con las tinicas excep-
ciones previstas en la ley en forma expresa (arts. 59, 264, 274 y concor-
dantes, Cédigo Civil) (7).

11. El alcance del consentimiento de los menores de edad paralarea-
lizacién de tratamientos o intervenciones médicas

Cabe ahora analizar si aparte de los actos hasta aqui referidos, los
menores pueden vilidamente consentir la realizacién de dichos trata-
mientos. e

a) La cuestion en nuestro Derecho.

De acuerdo alo més arriba expresado, la plena capacidad paralarea-
lizacién de actos juridicos se adquiere en nuestro pafs alos 21 afios de

(7) Véase al respecto, entre otros, ZANNONI, Eduardo A., “Derecho Civil. Derecho de
Familia”, 22 edicién, Buenos Aires, 1989, t. 2, ps. 729 y sigtes.; MAZZINGHI, Jorge A., “De-
recho de Familia”, 32 edici6n, t. 4, Buenos Aires, 1999, ps. 405 y sigtes.; BELLUSCIO, Augus-
to C., “Manual de Derecho de Familia”, 52 edicién, Buenos Aires, 1991, t.II, ps. 310 y sigtes.
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edad (articulos 126 y 128, Cédigo Civil), en que la persona deja de ser
representada por sus padres —o por un tutor, a falta de éstos—, los que
hasta esa edad tienen el derecho (ademds de la obligacién) de ejercerla
patria potestad sobre sus hijos menores, que les es conferida por la ley
(articulo 264 y siguientes, Cédigo Civil). Por lo cual y salvo el supuesto
de emancipacién por matrimonio o por habilitacién de edad, asi como
de lo expresamente establecido en algunas normas especiales y de la
realizacién de los denominados “pequefios contratos”, los mismos son
legalmente representados por sus padres. - - = UM il e

Ciertas normas relacionadas con el ejercicio de la profesién médica
contemplan expresamente esa circunstancia, entre las cuales pode-
mos recordar lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 19 delaley 17.132,
de Ejercicio de la medicina, odontologfa y actividades de colaboracién,
en el que se establece que “...en los casos de incapacidad, los profesio-
nales requerirdn la conformidad del representante del incapaz”. Asi-
mismo y con relacién a la intervencién de los padres en cuestiones de
tratamientos o terapias médicas, el articulo 18 del C6digo de Etica Mé-
dica de la Confederacién Médica de la Republica Argentina dispone
que “el médico no practicard ninguna operacién a menores de edad sin
la previa autorizacién de los padres o tutor del enfermo”, y que “en caso
de menores adultos, su conocimiento serd suficiente tratdndose de
operaciones indispensables y urgentes y no hubiese tiempo de avisar a
sus familiares”. Ya mds especificamente, el Cé6digo de Deontologia del
Cirujano establece en su articulo 4°, que “las intervenciones quirtrgicas
realizadas a menores de edad deberan contar con el consentimiento
previo de los padres, representantes legales o tutores, actuando sin au-
torizacién s6lo cuando razones de urgencia médica lo exijan. En este
tultimo caso serd conveniente recabar opinién o actuar en conjunto
con otro cirujano. Cuando frente a procesos graves sucedidos a meno-
res se encuentre impedido de actuar por los padres, tutores o represen-
tantes legales, deberd hacer la denuncia pertinente ala autoridad legal
mds préxima, sometiéndose a la decision del juez competente que en-
tiendaenla causa”. '

-Pero sin perjuicio de dichas disposiciones, existen diversas normas
especiales relativas a la posibilidad por parte de los menores, de decidir
sin intervencién de sus padres, sobre distintas cuestiones puntuales
que atafien a su cuerpo o a su salud. En efecto, tal como mas arriba
sefialamos, de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 15y 19 de la ley
24.193, el menor que cumpli6 18 afios puede prestar conformidad para
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la ablacién de un 6rgano de su cuerpo, con la finalidad de ser implanta-
do en otro ser humano con quien haya un determinado vinculo de pa-
rentesco, asi como también, disponer de sus 6rganos para después de
su muerte. Asimismo, los menores de edad pueden desde los diez y
ocho afios donar sangre, sin autorizacién de sus padres o de sus repre-
sentantes legales, requiriéndose en cambio esa autorizacién desde los
diez y seis afios hasta aquella edad (art. 44, inc. b, ley 22.990). También
recordamos, ya en el orden local, la ley 418 —modificada por la ley
439— dela Ciudad de Buenos Aires, de “Salud reproductivay procrea-
cién responsable”, cuyos destinatarios son “la poblacién en general,
especialmente las personas en edad fértil” (art. 5°), o sea, inclusive los
menores de edad, en la que se establece, entre otras disposiciones, la
realizacién, a pedido de los interesados, de los estudios necesarios pre-
vios a la prescripcién del método anticonceptivo elegido y los contro-
les de seguimiento de ese método, la prescripcién de métodos anticon-
ceptivos, la realizacién de précticas médicas correspondientes al mé-
todo anticonceptivo elegido en cada caso particular, yla atencién inte-
gral del embarazo, parto, puerperio y lactancia (art. 7°, incs. b,c,dyq).
Pues bien, con relacién ala realizacién de los actos alos que se refieren
las disposiciones hasta aqui mencionadas, no resulta necesariala inter-
vencién de los padres de los menores, aunque debe tenerse en cuenta
que por tratarse de normas de excepci6n, las mismas deben ser inter-
pretadas en formarestrictiva, no pudiendo hacerse una interpretacion
analdgica o extensiva para otros supuestos distintos.

Es también de interés poner derelieve que ya desde hace unos cuan-
tos afios se vienen dictando distintas normas con relacién a la necesi-
dad o la conveniencia de ofr alos menores antes de tomar ciertas deci-
siones que les atafien personalmente, debiendo recordarse al respecto

—aunque referido a ciertas situaciones puntuales— la anterior ley de
adopcién 19.134, que en su articulo 10, inc. c), establecifa que el juez o
tribunal oir4 personalmente al adoptado, silo juzgara necesarioy siem-
pre que fuera mayor de diez afios. En la actual ley de adopci6n 24.779
—cuyo texto fue incorporado al Cédigo Civil— se elimind la limitacién
delaedad alos efectos de ofr aladoptado, al establecerse que en el juicio
de adopcién el juez o tribunal de acuerdo a la edad del menory a su
situacién personal, oird personalmente, silo juzga conveniente, al adop-
tado... (articulo 321, inciso cl, Cédigo Civil). De dichas normas se ad-
vierte que antes el juez debfa ofr al menor siempre que fuera mayor de
diez afios y sélo silo consideraba necesario, mientras que actualmente
—aparte de eliminarse el limite minimo de edad— la ley considera su-
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ficiente para ofrlo, que el juez lo estime conveniente, todo lo cual con-

fiere (al menos, desde el punto de vista teérico) una mayor amplitud al
respecto. Asimismo, en la ley 19.134 se establecia que en el caso de
existir otros descendientes del adoptante, podian ser oidos por el juez
silo consideraba necesario y fueran mayores de ocho afios (articulo 4°);
el. actual articulo 314 del Cédigo Civil (reformado por la ley 24.779),
dispone simplemente que en ese supuesto, los descendientes pueden
ser ofdos por el juez, elimindndose, al igual que en el caso recién visto,
ellimite de la edad. El articulo 167 del Cédigo Civil (reformado porlaley
23.515), por su parte, establece con relacién ala dispensa del impedi-
mento de edad, que el juez debe oir personalmente a quienes preten-
dan casarse (8). A su vez, el articulo 264 ter del Cédigo Civil dispone,
parael supuesto de desacuerdo entre el padre yla madre del hijo menor
con relacién a la patria potestad o a la tutela, que para resolver el juez
puede qir al menor, si éste tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo
aconsejaren.

Asimismo, aunque ya no en forma particularizada sino de manera
general y con cardcter expansivo, el articulo 12 de la Convencién Inter-
qacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada por laley 23.849 y que
tiene vigencia constitucional (articulo 75, inciso 22, CN), establece que
los Estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose debidamente en cuen-
ta sus opiniones en funcién de su edad y madurez (9).

Parece fundamental escuchar la opinién de los menores, saber lo que
piensan y sienten, y lo que quieren, en especial cuando el menor ha
adquirido discernimiento, no pudiendo obviarse el hecho de que en
nuestro derecho se considera que ello ocurre, para los actos licitos, a
partir de los catorce afios (articulo 921, Cédigo Civil), o sea, cuando
todavfa faltan siete largos afios para llegar a la mayorfa de edad, por lo

.(8) N.:—lda} se establec;fa al respecto enlos arts. 90y siguientes de la ley 2393, ni tampoco
en la primitiva redaccién del Cédigo Civil, que remitia a las disposiciones de los cdnones
delalglesia Catdélica.

(_9) Como l?ien sefiala Carlos A. CARRANZA CASARES, dichanorma es de carécter ope-
rativo, yno simplemente programdtica, por lo cual debe entenderse que lamisma cons-

tituye una directiva deinmediata aplicacién (“Participacién de los nifios en 1
defamilia”, LALEY, 1997-C, 1384). At 0s procesos
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cual parece conveniente tener seriamente en cuentala voluntad delos
menores que ya hubieran llegado a aquella edad, y hasta inclusive tam-
bién la de aquellos que todavia no han cumplido los catorce afios, cuan-
do, ajuicio del facultativo, los mismos denoten un claro entendimiento
sobre las cuestiones de que se trate. En definitiva, la edad en la que
conviene ofr al menor en las cuestiones que le atafien, constituye una
cuestién de hecho a decidir en cada caso en particular, dependiendo
fundamentalmente de su madurez y del tipo de cuestiones a resolver,
no debiendo en el andlisis particular dejarse de lado que una persona
menor de edad puede tener suficiente discernimiento como para po-
der opinar con fundamento respecto de algunas cuestiones, pero no de
otras, puesto que no para todos los asuntos es necesario el mismo gra-
do de comprensién.

Pero resulta claro que el hecho de escucharlos y tener en cuenta sus
deseos y opiniones, no significa tener que actuar de acuerdo a ellas. Al
respecto, se haresuelto que en virtud de la Convencién a la que recién
aludimos, existe la obligacién de escuchar al menor; aunque —conra-
z6n se ha aclarado— no necesariamente debe hacerse lo que éste diga,
sino que debe valorarse su opinién armonizada con los restantes ele-
mentos de la causa, a fin de no transformarlo en un érbitro de cuestio-
nes que est4n més alld de su decisién y responsabilidad (10).

b) Distintas opiniones doctrinarias sobre el tema

Existen en doctrina distintas opiniones sobre la posibilidad por parte
de la persona menor de edad, de tomar decisiones con respecto a los
posibles tratamientos o intervenciones médicas a serle aplicados. Y asf,
Olga O. Lavalle ha sostenido que a partir de una interpretacion sistema-
tica de distintas normas de nuestro ordenamiento juridico, cabria en
principio reconocer capacidad juridica y competencia bioética a los
mayores de diez y ocho afios con relacién a la toma de decisiones en
temas vinculados con su propia salud, asf como también, que existiria
legalmente una zona gris tratdndose de j6venes que han cumplido los

(10) CNCiv., salaH, LA LEY, 1998-D, 261. En similar sentido, Nilda Susana GORVEIN y
Marta POLAKIEWICZ afirman que “el derecho a expresar la opinién o deseo del nifio no
equivale al derecho a decidir o consentir un acto o préctica sobre su propio cuerpo” (“El
derecho del nifio a decidir sobre el cuidado de su propio cuerpo”, ED, 165-1287).
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catorce afios de edad. Afirma asimismo dicha autora que los menores
de entre 14 y 18 afios que hubieran alcanzado un suficiente grado de
madurez, tienen derecho a ser informados y consultados con respecto
asusentir en lo relacionado con los valores éticos, morales y religiosos
delas précticas médicas que les conciernen, asf como a intervenir enla
toma de decisiones; sin perjuicio de lo cual, la misma pone de relieve la
obvia dificultad existente en cuanto al juzgamiento sobre la madurez
del menor, que, a su juicio, podrfa recaer en un juez de familia con el
apoyo de un equipo interdisciplinario, en los supuestos de desacuerdo
entre la opinién del menor adulto, sus padres y/o el equipo de salud (11).
Sefiala asimismo Lavalle que el concepto juridico de capacidadno ne-
cesariamente coincide con el concepto bioético de competencia cuan-
do se trata de decisiones referidas al propio cuerpoy alasalud, pudien-
do por ejemplo un demente declarado tal, tener suficiente discerni-
miento como para tomar decisiones con respecto a su salud (12).

Luis Guillermo Blanco considera, por su parte, que “los menores afec-
tados por enfermedades terminales que cuenten con suficiente enten-
dimiento y/o que tengan conciencia de su pronta muerte, tienen dere-
cho arecibir adecuada informacién, la que les debe ser prudentemente
brindada, e indefectiblemente si lo requiriesen. En iguales condicio-
nes, se les debe permitir formular preguntas referentes a su estado de
salud, las que deben serles contestadas con una veracidad adecuada a
su edad... los menores pueden expresar su opinién con respecto a la
terapéutica médica, asf como también sus deseos, los que, de ser con-
testes con la lex artis, pueden (y en ocasiones deben) ser respetados. Si
se trata de adolescentes, las precedentes consideraciones resultan de
plena aplicacién; se debe requerir su anuencia al tratamiento, y debe
reconocérseles el derecho a rechazar una intervencion fiitil o despro-
porcionada” (13). Aida Kemelmajer de Carlucci afiade que el consenti-
miento parala intrusién en la integridad del cuerpo debe ser requerido
de toda persona que tenga aptitud mental, por lo que si el menor es
mental y moralmente maduro como para apreciar la totalidad de las
implicancias de su decisién —afirma dicha autora—, la cuestién residi-

{11) Por nuestra parte, creemos que dicho procedimiento serfa demasiado engorroso,
siendo a nuestrojuicio mds préctico que dicha circunstancia sea determinada por el equi-
po médico tratante.

12) “Consentimiento informado en adolescentes”, JA, 2000-IV-1067.
(13) “Muerte Digna. Consideraciones bioético-jurfdicas”, p. 114.
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rfa en saber cudl serfa la voluntad que queda en segundo plano, silade
los padres o la del hijo (14).

Gorvein y Polakiewicz han afirmado la existencia de una distincién
entre la celebracién del contrato médico, con respecto al cual rigen las
normas sobre capacidad, por tratarse de un acto juridico propiamente
dicho, y el consentimiento del paciente, para el cual, por tratarse, se-
guin sostienen, de un acto no negocial, es suficiente el discernimiento,
que de acuerdo al articulo 921 del Cédigo Civil, se adquiere alos catorce
afios. No obstante, las mismas autoras han dicho que al ser la preserva-
ci6n dela salud del menor uno de los deberes atribuidos a quien ejerce
la patria potestad o la tutela del menor, ello supone unalimitacién a la
libertad del menor con discernimiento (15), agregando mds adelante
que en nuestro sisterna juridico, “ante el supuesto de que un nifio con el
grado de madurez suficiente prestare su consentimiento a una préctica
o tratamiento, éste no serfa suficiente para tornar licita dicha practica,
siendo necesario para ello que el consentimiento sea prestado por los
padres o representantes legales del menor”, y que “si el nifio estuviera
de acuerdo con la practica y los padres se rehusaran a ella, la voluntad
de los padres prevalecerfa sobre la del menor” (16).

A su vez, los Dres. Robertd Arribere y Manuel A. Vega efectiian la si-
guiente distincién con respecto a la posibilidad de asentimiento por
parte de los menores para la realizacién de actos médicos en general:
los menores imptiberes son, a juicio de dichos autores, cuasi competen-
tes para expresar su voluntad, asistidos por el consentimiento de quie-
nes ejercen su representacion; mientras que, segin manifiestan, los
menores adultos son “personas competentes alos fines del ejercicio de
su autonomia en el campo de la bioética aplicada a las ciencias de la
salud”. Y agregan que “parece dificil negarle tal cardcter en los casos de
précticas médicas terapéuticas, y/o de laboratorio destinadas a diag-
néstico, cuando las mismas importen secuelas de riesgo. Entendemos
que tal cardcter —dicen— deberia reconocérsele atin para la mera con-
sulta, 0 atin en tratamientos y practicas de menor complejidad, ya que

(14) “El derecho del menor a su propio cuerpo”, cit., p. 256.

_(15) Con o cual, el margen de discrecionalidad delos menores con discernimiento para
aceptar tratamientos o intervenciones médicas sobre su persona, se convierte en buena
medida en ineficaz

(16) GORVEIN, Nilda Susana y POLAKIEWICZ, Marta, “El derecho del nifio a decidir
sobre el cuidado de su propio cuerpo”, cit., ED, 165-1289 y 1294.
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en todos los casos estaremos rescatando, y respetando, la personalidad
y voluntad de estos menores, respecto de los cuales resultarfan inapli-
cables las reglas de la patria potestad”; juega ademds, segtin afirman
dichos autores, el respeto del principio de confidencialidad en la rela-
cién médico-paciente (17).

c) Nuestra opinién

Sin perjuicio de reiterar lo ya expresado en cuanto a la necesidad de
escuchar y tener en cuenta la opinién de los menores con relacién,
entre otros aspectos y en particular, a cualquier tratamiento o interven-
cién médica a serles practicada, cuando los mismos gocen de suficien-
te discernimiento, nosotros creemos que, de acuerdo alo que resultade
la pormativa vigente en nuestro pais, como principio general y salvola
existencia de alguna norma expresa al respecto para determinados su-
puestos particulares —a las cuales mds arriba hemos hecho referen-
cia—, sibienlos menores de edad deben ser oidos, es alos padres (o en
su defecto, al tutor) a quienes, como representantes del menor y en
ejercicio de la patria potestad que les confiere la ley (arts. 264 y sigtes.,
Cédigo Civil), les corresponde decidir sobre la aplicacién a los mismos
de un determinado tratamiento, o su supresién, o la realizacién de al-
guna intervenci6n quirurgica.

Lo cual a nuestro juicio es asi, con la salvedad del supuesto de que
existan serias razones morales, reales y significativas, que hagan que el
menor, en ejercicio de su libertad de conciencia, se oponga al trata-
miento, caso en el cual la terapéutica en cuestién no le podria ser apli-
cada, si el mismo tuviera suficiente capacidad de discernimiento para
emitir un juicio moral, solucién con la cual coincide, entre otros, Alain
Garay. Dicho autor sostiene ademds que la exigencia de discernimiento
no deberd ser interpretada de una manera demasiado restrictiva, pues
“para que se pueda hablar propiamente de una decisién de conciencia
basta con que el menor tenga una conviccién minimamente razonada
acerca delainmoralidad del tratamiento rechazado y una voluntad fir-
me de oponerse a €1” (18). Con relacidén a este aspecto queremos recor-

(17) “El asentimiento de los menores de edad, a partir de un protocolo de aplicacion clini-
cade terapia génica”, en Cuadernos de Bioética, N° 1, Buenos Aires, 1997, ps. 34 y sigte.”
(18) “Libertad de conciencia y tratamiento médico: el caso del consentimiento ala trans-

fl'lsién sanguinea”, en Cuadernos de Bioética, N° 6, Buenos Aires, 2000, ps. 49 y 50, donde
cita a Javier Hervada como conforme con esa doctrina. '
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dar en cuanto a la relevancia de las razones morales y religiosas en la
toma de decisiones —aunque en el caso se trataba de una persona ma-
yor de edad—, un fallo de fecha 11 de agosto de 1995, dictado por la S'ala’l
G dela Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil (19), que convalidé
lanegativa dela paciente —testigo de Jehova—a someterse a una trans-
fusién de sangre (la misma admitia la aplicacién de tratamientos alteir-_
nativos) que, de acuerdo ala opinién de los médicos, debfa transfundir-
sele en virtud de su delicado estado de salud; se afirmd en la sentencia
de la Cdmara quela naturaleza de lalibertad religiosa implica no estar
obligado a un acto prohibido porla propia conciencia, entgndlda enel
sentido de creencias religiosas o convicciones morales, siendo dicha
libertad un derecho natural inviolable dela persona.

Es suficiente que el consentimiento sea prestado por uno de lgs pa-
dres, pues para la aplicacién de un determinado tratamiento médico,
basta la conformidad de uno sélo de ellos (articulos 264 y 264 quater del
Cédigo Civil). Pero si hubiera desacuerdo al respecto entre 'ambos pa-
dres, cualquiera de ellos podrd acudir al juez competente, quien resolve-
rd lo mds conveniente para el interés del hijo, por el procedimiento mds
breve previsto porla ley local, previa audiencia de los pa.d{es con inter-
vencién del Ministerio Pupilar... (articulo 264 ter, Céd. Civil)(20). Como
también se encuentran sujetas al contralor judicial, las eventuales
discrepancias que pudieran existir con relacién al derecho (!el menor a
tomar decisiones sobre los tratamientos médicos, en especial, cuando
se estimen abusivas o incongruentes (21).

Naturalmente que silos padres omitieran ocuparse de lg salud de sus
hijos, y ni siquiera comparecieran —no obstante la citacién del {ne_adl-
co— a prestar conformidad para la realizacién de practicas médicas

(19) ED, 164-651, con notas de LEONARDI de HERBON, Hebe Mabefl, “Un caso di.fl’cil:
el derecho avivir ymorir conlaconciencia en paz”; PORTELA, IoEge Guillermo, “Haciaun
respeto dela conciencia ajena”; y BIDART CAMPOS, Germén J., Dsrechos y valor(.-:§ con-
vergentes en la objecién de conciencia a la transfusién de sangre”. El fallo tamtlx‘len fue
publicado en LALEY, 1996-C, 389, con nota aprobatoria de COLAUTTI, CarlosE., “Acerca
delaobligacién de someterse a tratamiento médico”.

(20) Conrelacién alo establecido en otros pafses, como también en lq relativo'a! supues-
to de que existieran opiniones discrepantes entre los padres y el médico, remitimos alo
expresado alrespecto por KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “El derecho del menor asu
propio cuerpo”, cit., ps. 271 ysigtes. .

{21) Conf,, TOBIAS, José W., “El consentimiento del paciente en el actomédico”, ED, 93-805.
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necesarias o siquiera convenientes para la salud del menor, éstas lo
mismo podrén realizarse, pudiendo eventualmente requerirse —de-
pendiendo de la urgencia y de la practica médica a ser realizada— una
autorizacién judicial. En igual sentido, Gorvein y Polakiewicz afirman
que “en cualquier supuesto en que los padres se rehusaren a una précti-
ca (exista o no conformidad del menor), silos médicos consideran que
la negativa paterna pone en grave riesgo la salud o la vida del menor;
podran solicitar la intervencién judicial para obtener la autorizacién
delcaso” (22). MY b '

Es importante, asimismo, poner de relieve con relacién a las conclu-
siones a las que hemos arribado, que los poderes derivados de la patria
potestad no deben ni pueden ser ejercidos en forma abusiva, en virtud
de lo cual parecerfa cuestionable, por ejemplo, el sometimiento de un
menor préximo a cumplir la mayorfa de edad, a una intervencién qui-
rdrgica que tuviera cierto riesgo y cuya realizacién no fuera urgente,
indicando la prudencia la conveniencia de demorar la intervencién, a
fin de someter surealizaci6n ala conformidad del menor, cuando éste
llegue ala mayoria de edad (23). También resultarfa abusiva la realiza-
cién amenores de edad de practicas médicas no curativas, como la que
se producirfa en el supuesto, entre otros, de experimentacién humana
no terapéutica (24).

Como resulta de lo expresado al comienzo de este punto, nuestra
opinién tiene un fundamento de cardcter normativo, no sélo de la ley
positiva, sino también de la norma moral, que, a nuestro juicio, tiene
preeminencia sobre aquélla. Creemos que en el caso no puede obviarse
lo normado en el articulo 55 del Cédigo Civil, en cuanto alli se dispone
que los menores adultos sélo tienen capacidad para los actos que las
leyes les autorizan otorgar. Por lo que si no existe una disposicién que
los autorice para realizar por sf determinados actos, como lo son, entre
otros, los de consentir y contratar la practica en su cuerpo de determi-

(22) “El derecho del nifio a decidir sobre el cuidado de su propio cuerpo”, cit., ED, 165-
1294.

(23) TOBIAS, José W., “El consentimiento del paciente en el acto médico”; cit., ED, 93-805.

(24) Distintas disposiciones han puesto de relieve la necesidad —en lo posible— del
consentimiento de la persona sobre la cual se ha de realizar a experimentacién, entre las
cuales recordamos la Declaracién de Nuremberg, asf como una Declaracién efectuada al
Tespecto en el afio 1990 por el Consejo de Europa, o el Acta de la Proteccién de los Sujetos
Humanos en Experimentacién Médica de California, del afio 1987.
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nados tratamientos o intervenciones médicas, entonces, sencillamen-
te, no los pueden realizar por si mismos, por falta de capacidad fie he-
cho. Lo que es asi, aun cuando ello pudiera eventualmente no satisfacer
alintérprete, y si el contenido de las disposiciones legalps no f'ueran del
agrado de este tiltimo o no contemplaran sus expectativas o intereses,
deberfa, en todo caso, tratar de modificarlas. Pero, entretanto, las mis-
mas deben ser acatadas, pareciendo claro que no corresponde que sean
dejadas de lado, como si no existieran, ni atin con la alegacién de que
las ideas generales de la sociedad han cambiado, ni tampoco en e} su-
puesto de que se afirmara la existencia de nuevas exigencias sociales
que no se compadecieran con el contenido de la normativa vigente.

Cabe asimismo poner de relieve la inconveniencia de pretender elu-
dir la aplicacién de la ley por medio dela distinci6n entre capacidady el
moderno concepto bioético de competencia, que no se halla recepte_xdp
por nuestro ordenamiento jurfdico, almenos, en lorelativo alas p_031b!-
lidades de actuacién de los menores por si mismos, en el campo juridi-
co. Por otra parte y en particular conrelacién alos denominadog q dc?rfz-
chos sexuales y reproductivos”, aiin cuando se admitiera que el ejercicio
de dichos “derechos” constituyen actos personalisimos, creemos que
ello no podria modificar el cardcter de acto juridico de la contratacion
médica, y, por tanto, la necesidad de la actuacion delos representantes
legales del menor; ademds, resulta claro que en ese supuesto no se dael
caso de que la voluntad del otorgante del acto deba ser persona}l e mc'le-
legable, como en cambio ocurre con el consentimiento r_patnmomal,
el otorgamiento de testamento o el reconocimiento de hijos extrama-
trimoniales.

Es por lo hasta aqui dicho que no podemos coincidir con lo resuelto
por la Sala I de la Cdmara Civil y Comercial de San Isidro en dos sen-
tencias dictadas con fecha 7 de mayo de 2002 (25), en las cuales se

(25) ED, 198-377 y 382. Dichas sentencias se dictaron al resolver las apelaciones de dos
sentencias de fechas 27-09-2002 y 12-10-2002 del Tribunal de FamiliaN° 2 dela ciudad.de
San Isidro, que habfan hecho lugar ala accién de amparo iniciada por cuatro matrimonios
en el primer caso, y por otros cuatro matrimonios y unamadre en el segun(.io, en ambos
casos por derecho propio y en representacién de sus hijos menores de edad, 1mpugnapdo
por ilegitimidad la Ordenanza N° 14.843 de la Municipalidad de Vicente Lépez denomina-
da “Programa de Salud Sexual y Reproductiva”, y solicitando que no fuera aplica(_ia alos
menores representados, ademds de solicitar subsidiariamente su declaracién de
inconstitucionalidad. El primero delos fallos del Tribunal de Familia fue publicado en ED,
198-316, con notas de MENDEZ COSTA, Marfa Josefa, “Patria potestad y disposiciones
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declaré la constitucionalidad de una Ordenanza del Municipio de Vi-
cente L6pez, que, entre otras disposiciones, establecfa la posibilidad
de prescribir a personas menores de edad elementos anticonceptivos
sin la intervencién ni el consentimiento de sus padres. No obstante:
que no pretendemos efectuar un comentario del fallo, queremos se-

falar conrelacién ala afirmacién del Tribunal de que s6lo es necesaria
la autorizacién de los padres para suministrar métodos anticoncepti-.
vos a personas menores de diez y seis afios debido a que a partir de
dicha edad el menor tiene la responsabilidad de reconocer a sus hijos

(enrealidad no es estrictamente asf, conforme resulta de lo dispuesto

enelart. 41 del decreto-ley 8204/63), que la capacidad de hecho para

reconocer hijos que concede a los menores adultos el articulo 286

del Cédigo Civil, no puede extenderse a otras situaciones no con-

templadas por esa u otras disposiciones que otorgan capacidad para

determinados actos, por cuanto al tratarse de reglas de excepcién,

deben ser interpretadas en forma restrictiva. De més est4 sefialar

que por las razones hasta aquf expresadas y sin perjuicio de la exis-

tencia de otros argumentos que no vienen al caso, tampoco estamos

de acuerdo con la desestimacién resuelta por el Tribunal Superior de

Justicia de la Ciudad de Buenos Aires (26), del planteo de

inconstitucionalidad de la Ley de Salud Reproductiva y Procreacién

Responsable de esa ciudad.

III. La cuestién en otras legislaciones

En distintos convenios y declaraciones de caricter internacional se
contempla el supuesto de la posibilidad por parte de los menores, de
consentir por si mismos la aplicacién de tratamientos médicos, sin
intervencién de los padres o del representante legal. A ello nos referire-
mos seguidamente. '

sobre salud reproductiva y procreacién responsable” (p. 331); CONEN, Cristian, ORTE-
LLI, Ana Marfa y CAMPS, Marina, “Patria potestad; contenido y extensi6n del derecho-
deber de los padres ala educacién dela sexualidad de sus hijos (p. 343); y TOLLER, Fer-
nando y DE REINA TARTIERE, Gabriel, “Interés estatal y patria potestad en el asesora-
miento a menores en materia sexual” (p. 349). El fallo del 12-10-2002 se publicé en ED,
198-366.

(26) Véase el fallo en Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Juris-
prudencia, afio 2004-1, ps. 47 y sigtes., con nota de BIDART CAMPOS, Germén J., “Sexua-
lidad, minoridad, discernimiento y patria potestad”.
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a) Convenios y Declaraciones de cardcter internacional

Debemos por de pronto recordar con respecto a_l’tema en1 anfi)hsm-,
aparte delanorma mds arriba citada dela Qonvencwn sobre- 0s 3 efe
chos del Nifio, lo establecido en el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad de_l Ser H}lmanq’con respecto a. c.'ils
aplicaciones de la Biologiay la Medicma_(mas com}lnmente conoc1do
como Convenio de Oviedo), en el cual, si bien se dispone que cuando
un menor carezca de capacidad para expresar su gonser}‘tlmler}to con
relacién a una intervencién médica, deberd requerirse la} al}torx'z’acg)n
de surepresentante, de una autoridad 0 una personao ms;ltucmcrll er;
signada porlaley”, se agrega que “la opini6n de} menor serd toma fa e
consideracién como un factor que serd tanto mas de.terr'mnante enfun-
cién de su edad y su grado de madurez” (articulo 6, inciso 2).

Asuvez, en la Declaracién de Helsinki, que fuera comple.tada enVe-
necia en el afio 1983, se dispone con relacién al consentimiento 1nfor'-
mado en el caso de los menores de edad, que debe estarse alas disposi-
ciones legales nacionales en cada caso; pero se agrega que cu::md'(:1 el
menor de edad pueda dar su consentimiento, este debe ser obtenido,
aunque debe asimismo obtenerse el de los responsables legales.

También recordamos que de conformidad al 2:’ pérrafo df,l articulo 7l
del Proyecto original de la Convencién de Bioética del afio 199&1 de
Consejo de Europa, “el consentimiento del menor debe ser considera-
do como un factor cada vez mas determinante, proporcionalmente a
suedad ya su capacidad de discernimiento”.

b) Normativa existente en distintos pafses

Resulta de interés sefialar que el Cédigo Civil espaﬁczl (_astablece:‘apn-
que sin referirse particularmente alos tratamientps médicos, que “silos
hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre :mtes deadop-
tar decisiones que les afecten” (ver artfculo 154, inciso 2°).

Por su parte, el artfculo 43 del Cédigode Deont.o!ogia Médica de Fran-
ciadispone que “el menor tiene derecho de participar en el tratamiento
médico que le serd prodigado” (27), h_abiendo resuelto la Corte de Ape-

(27) Cit. por BLANCO, Luis Guillermo, "Mﬁéﬁe Digil?i. Consideraciones bioéﬁcq—juridi-
cas”, cit., p. 112, donde informa que en un caso ocurrido en Francia se reconocié a una
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laciones de Nancy que a un menor de catorce afios le asistia derecho a
rechazar un tratamiento médico contra el céncer, al que se resistia en
razén de los efectos negativos que el mismo le producia. A su vez, el
Cédigo Deontolégico del Consejo de Colegios Médicos de Catalufia
—Cuya vigencia data del afio 1998— va mds all4, al establecer que se
debe respetar el consentimiento del menor que tuviera formado su cri-
terio y pudiera argumentar en forma razonable su decisién, lo quees asi
aun cuando dicho consentimiento pueda diferir de la voluntad de sus
representantes legales.

- Desde los diez y seis afios se puede consentir en Gran Bretariala rea-
lizacién de tratamiento médicos: la Seccién 82 del Acta de Reforma del
Derecho de Familia del afio 1969 autoriza a los adolescentes de diez y
seis 0 mds afios, a consentir tratamientos quirtirgicos, médicos yodon-
tolégicos, como si fuesen mayores de edad, prevaleciendo sus deseos
por sobre los de sus padres (28). No obstante, Ricardo Rabinovich-
Berkman informa que en Gran Bretafa rige la regla del menor madu-
ro, segiin la cual, si bien hasta la mayorfa de edad contintia en vigor la
patria potestad, a medida que el menor va madurando, el grado de
control paterno debe ir decreciendo; por lo cual, desde el momento
en que el joven posee la suficiente inteligencia como para compren-
der plenamente el tratamiento que se propone, basta con su consen-
timiento para la toma de decisiones terapéuticas, supuesto en el cual
resulta innecesario el de sus padres. Aunque, aclara dicho autor, se
duda sobre la validez de ese consentimiento en el supuesto de que se
tratara del rechazo de una terapia o tratamiento que ofrece un buen
prongstico (29). Recordamos al respecto un caso ocurrido en Gran Bre-

menor de catorce afios capacidad para rechazar un tratamiento médico contra el cdncer
que padecfa, el que le producia ciertos efectos indeseables, como la pérdidadel cabello,
virilizacién, etc. 3 '

(28) Asimismo, el Acta de los Derechos de los Nifios del afio 1989 permite que un nifio
con suficiente entendimiento tome una decisién informada pararehusar someterse a
valoraciones médicas psiquidtricas (las que deben distinguirse del tratamiento, queesel
resultado delavaloracidn) u otras quelas Cortes puedan incluir en érdenes de proteccién
(GORVEIN, Nilda Susana y POLAKIEWICZ, Marta, “El derecho del nifio a decidir sobre el
cuidado de su propio cuerpo”, cit., ED, 165-1292 y sigte.).

(29) Actos Jurfdicos y Documentos Biomédicos, cit., p. 59 y sigtes., donde agregaquela
referida regla se desarroll6 en forma parcialmente concomitante con la regla del menor
emancipado, que contemplaba el supuesto del menor de edad que viviera con una cierta
autonomfa, fuera del hogar paterno.



152 EDUARDO A. SAMBRIZZI

tafia (30), en el cual el Tribunal autorizé, contrala volunta_c(l1 de1 ;uas fﬁ)as-
dres y del paciente, la transfusion de sangre a un r.nen.o;- e lmeno£
testigo de Jehova, que se hallaba enfermo de leucemia. Si ien e or
— afirmé el Tribunal— era suficientemente capaz para <’1e01d1r a(lzerca -
su propio bienestar, no tenfa, no obstante, comprension sobre ats_ cl(l)lar
secuencias de su negativa a recibir transfusiones, refen.d.as en partic
alaforma de sumuerte y su sufrimientoyel Qe su‘famlha_, porloque stu
falta de consentimiento —se dijo—no podiz} implicar un 1mped1m§n 0
para la transfusién, debiendo protegerse su bienestar aunen contrade (siu
voluntad (31). En el conocido como caso G_1'111ck, se recha}%(’) la deme:in’ a
de una madre que requeria que se resolwera_ que los nifios no p(:l : :ian
antes de los diez y seis afios decidir ni consentir la adopcién de medi :lls
anticonceptivas, habiendo seﬁalad9 el Trlbuna}l que para Ii)restafi ciZn-
sentimiento parala realizacién de dichas précticas, resultaba sufic

te que los menores tuvieran madurez suficiente.

Enel afio 1975 la Conferencia de Derecho Uniforme de Canadd apro-
bé la Ley de Consentimiento Médico dfe lqs Menores, enla Cllé’ll se toncll(;
como base para la validez del consentimiento o'rechaz_o agtor(xjomgad
terapias por parte de los menores de edad, los diezy seis (';motsl: e ele a’
lo que es asi salvo que el médico, conel alpoyo por escrito g 0 l0 cot mga:
halle que la persona menor de esa edad “es capaz de; entenderla rlla e
leza y consecuencias del tratamiento, y el tratam1fent9 es en el mej
interés del menor” (32), supuesto en el cual respltana vahd_o lo gxprgsa(ll-
do al respecto por quien todaviano ha cumplidola mt-ancm.n?i da edad.
A su vez, en el Libro Primero, Titulo Segundq del Cédigo Civil de Qiue-
bec, se contienen reglas especiales con relacién alos menores (articu-

f i i demarzo de 1992, y publicado
0) El caso fue extrafdo dela Revista FamtlyLaYVdel mes demarzo 12,y]
po(rg D)erecho de Familia, Revistainterdisciplinaria de doctrinay jurisprudencia, Buenos
Aires, 1992, N°8,p. 173. - e A
( ' 00
31) Niida Susana GORVEIN y Marta POLAKIEWICZ recuerdan €l ¢aso O
Brgata)ﬁa deun aborto a una nifia de 12 afios, que fue autorizado porun t.nbun'al (g)rlltrat la
voluntad de sus padres, por considerarse que aquélla entendi.ei las 1mp'11(.:anc1as 1e a% 0,
yporque el mismo era “ensu mejorinterés” (“El derecho del nifio a decidir sobre el cuida-
do de su propio cuerpo”, cit., ED, 165-1291 ysigte.). By
i “Acti i tos Biomédicos”,
32) RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo, “Actos Juridicos y Documen 0 )
cit%, p.)57 .Sefiala dicho autor que hasta el afio 1995, s6lo Nueva ansmckhal?la ?dheni?
a dicho modelo (aunque no en su totalidad), mientras que las demds provmaasd canna
dienses se mantenian en los terrenos casuistas del common law, 0 habfan adoptado u
edad menor, 18 6 19 afios.
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los 14 a 18): entre otras disposiciones y luego de disponer con cardcter
general que son los padres o el tutor quienes deben prestar el consenti-
miento relacionado con el estado de salud del menor, se establece que
el menor de 14 o0 m4s afios puede hacerlo, debiendo ser informados los
padres cuando la terapia requiere una internacién de més de doce horas.
Si el menor rechazarala terapia, ésta puede ser ordenada por un Tribunal,
pudiendo también ordenarla los padres sila vida o integridad del me-
1or se encuentran amenazadas, o el mismo se halla en emergencia.

Enlos Estados Unidos de América se han sancionado por ciertos Esta-
dos, determinadas reglas para dar valor a la expresién de voluntad de
los menores de edad, habiendo sido 1a causa de ello el involucramiento
cada vez mayor por parte de los mismos en determinadas cuestiones
que pueden derivar en la necesidad de tratamientos médicos, muchas
veces con motivo ya sea de la droga o de la ingesta de alcohol. Y asf, una
ley vigente en el Estado de Arkansas ha dispuesto que “todo menor no
emancipado que goza de la inteligencia suficiente para comprender y
apreciar las consecuencias de determinada prestacién médicay/o qui-
rurgica puede consentirlas validamente” (33). Es de interés recordar que
en dicho pais los tribunales han reconocido el derecho subjetivo al re-
chazo del tratamiento terapéutico por motivos religiosos —o de esca-
sas posibilidades de éxito—, y particularmente con relacién a las trans-
fusiones de sangre alos Testigos de Jehovd, lo que es asi, salvo que ello
fuera decidido por los padres con relacién a los hijos menores de edad
(como también, de los incapaces por otras causas), por cuanto ello
constituiria —segtin se ha resuelto— un ejercicio abusivo de la patria
potestad, por el cual se incurrirfa en responsabilidad penal (34).

¢) El especial caso de la ley holandesa de eutanasia

Un comentario aparte merece lo dispuesto en los apartados 2, 3y 4
del articulo 2° de laley holandesa 26.691, denominada Ley de Termina-
cién de la Vida a Peticién Propia y del Auxilio al Suicidio, cuya entrada
en vigencia data del 1° de abril de 2002, en los cuales se contempla la

(33) Esos supuestos son conocidos como status based exceptions (SCHERMAN, Ida Aria-
na, “Los menoresy las decisiones médicos en la legislacién y jurisprudencia norteame-

ricanas”, en Derecho de Familia. Revistainterdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia,
N°26, Buenos Aires, 2002, p. 192). ‘ :

(34) NUNEZ PAZ, Miguel Angel, “Homicidio coﬁsentido, eutanasia y derecho a morir
condignidad”, Madrid, 1999, p. 244, nota 141, yp. 451, V.
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posibilidad de aplicar la eutanasia a menores de edad con la sola con-
formidad de los mismos, reconociéndoles por tanto capacidad para
tomar una decisién al respecto.

En efecto, dichos apartados se ocupan, respectivamente de la peti-
cién de eutanasia o de auxilio al suicidio, de: a) pacientes de al menos 16
afios de edad que no puedan por su estado de salud expresar su volun-
tad al respecto, pero que antes de ello estuvieron en condiciones de
realizar una valoracién razonable de sus intereses al respecto, y que
redactaron una declaracién por escrito que contenga una peticién de
terminacién de la vida. De esta disposici6én resulta la admisién de la
validez de las directivas previas (35), aunque la norma sélo contempla
el supuesto de que la directiva estuviera enderezada en el sentidodela
terminacién de la vida; b) de pacientes de entre 16 y 18 afios de edad a
los que se le pueda considerar en condiciones de realizar una valora-
cién razonable de sus intereses al respecto, debiendo en esos casos
haber participado los padres o el tutor enla toma dela decisién. Notese
que sélo se exige la participacién de los padres o del tutor, pero el que
toma la decisi6n es la persona mayor de 16 afios; y ¢) de pacientes de
entre 12y 16 afios de edad alos que se pueda considerar en condiciones
de realizar una valoracién como la recién referida, y cuyos padres o
tutor estén de acuerdo con la terminacién de la vida del paciente o del
auxilio al suicidio. En este supuesto, para que la decisién sea vilida,
debe ser tomada por el menory por sus padres o tutor.

Hemos hecho referencia ala ley holandesa en razén de reconocer la
misma capacidad a personas menores de edad para un acto médico, o
quizas mejor, para un acto en el que se da intervencién a médicos, pero
lo cierto es que, en rigor, dichos actos no constituyen un tratamiento
médico o una terapia, por cuanto ésta, contrariamente ala finalidad de
la ley holandesa, constituye una accién que se encuentra destinada a
curar, y no, en cambio, a eliminar a una persona. ¢

(35) Se ha dicho que las directivas previas, o testamento vital, o living will, “son manifes-
taciones valorativas de los pacientes, que pretenden expresar c6mo desearfan ser trata-
dos en ocasién de enfrentar situaciones de grave riesgo de muerte o discapacidad, para el
caso de que no estuvieren en aquel momento (futuro, hipotético) en condiciones de
manifestarse, 0 de que sumanifestacién sea tomada en cuenta (demencia, coma, confu-
sién, afasia, etc.)” (MANZINI, Jorge L., “Las directivas anticipadas para tratamientos
médicos”, JA, 2001-1V-1264). ' '
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L. Aspectos terminolégicos

No puede decirse que el significado juridico del término “capacidad”
cuente con un consenso doctrinario lo suficientemente extendido como
para considerar que un nuevo intento de estudio resulte sobreabun-
dante; por el contrario, acerca de este concepto “niicleo” del derecho

'Unadelas primeras imprecisiones se advierte en el pléno terminolg-
gico, en donde la nomenclatura, ademds de no ser uniforme, es equivo-

(1) FALZEA, A. voz “Capacita-II (teorfa 2 ' jadi
! , generale)” en Enciclopedia dil diritto, vol. VI, Giu-
ffre, Milan, p. 9. Observa MARELLA, M.R., “Lasoggetivita giuridica ela diversita”, en :SnlchlIi

inonore dj Pietro Rescigno, 11, Diri i T g ;
Dott. A. Giuffre, igno, II, Diritto privato. Persone, famiglia, succesione e propietd, Milano

P- 487, que el tema de la subjetividad jurfdica y1 i i

deambos conceptos con la condicién hut A e Lenpion
. . s uman : :

ticos yjustifican la atencién de los civilistas. o as et Py
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ca. En el Derecho italiano, la doctrina de ese pais —por 1n,t’1u(lensla de gﬁ
cédigo civil (art. 2°)— contraponela “Cap'a.Cldad]l,!_rldlca a aalfzgp: o
dad de obrar” y también lo hace la doctnn,a espanola. En reali : 5 a
denominacién de la primera de las categorias, que no ser'a cues 1.cc>1nd
ble si en el ambito del derecho existiera una unica figura de capaci e:l_ é
se presenta como observable si se considera que ella cor_lstl;(luyel al.lde
categoria especifica en relaci6n a la otra figura de capac1b_a’ ——; e
obrar— que también opera en el campo del derechoy tambiénes, p

lo tanto, juridica.

Consideraciones parécidas cabe realizar r.é.specto'de la terminologfa
de nuestro c6digo (art. 52): también la capacidad de hecho, contrapugs-
ta ala de derecho, funciona en el campo del derecho y es, de ese modo,

“de derecho”.

No menos imprecisa es la terminologia'l de la doctrina fzapcg;_a: 12
“capacidad de jouissance” (de goce) —eqm‘ya,le ala S:ag’)amdg jurf 1cal
de derecho— se contrapone ala capacidad “d exercise (de e]erqlt_:xo)(1yda
expresién’ “goce” atiendeno tantoala pot_enc1a_l 0 flpstract.a a;;iltu ece_r
ser portador de intereses o titular de relaciones juridicas, sino al asp
to dindmico del ejercicio de aquéllos.

En otro orden, y conrelacién ala terminologfa “.capac1dad lde: ejerci-
cio”, esta categorfa actiia también en un émbl'to diverso aldelej ercnccllo
de derechos, como es el dela capacidad de obligarsey existen for_ma§ le
ejercicio de los derechos que no requie'ren.d'e la capacidad de ejercicio
como sucede con aquellas formas de ejercicio de derechos que _se.con-l
cretan en actos no negociales, para cuya va.h_de;,z resulta suficiente e
discernimiento. Los términos “obrar”y “ejercicio”, por otra parte, estric-
tamente entendidos excluirfan los hechos humanos puramente recep-
ticios: surge asf el problema de indudable relevancia Rréctlca—que se
considera m4s adelante— si la exigencia de }‘a ca;zyactda}d de;’ qbrar se
extiende a aquellos casos en que la personano pbra o “ejerce” sino que
“recibe” (infra VIII); una contestacién afirmativa al-prt.)blema —cg(rlrlg
laque aqui se adopta— lleva a entender que cape atribuirala capaccl1 eai d
de obrar o de ejercicio un alcance mas amplio que el que surge

mera acepcién gramatical. = -

) iem inolégico—

En un plano mds general —y siempre en el aspecto termino
la propia expresién “capacidad” es materia de usos l{eterc_)g-eneos enel
Derecho. En el plano legislativo, nuestro mismo Cédigo Civil emplea la
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acepcién —en su sentido negativo— para aludir a un supuesto de falta
de discernimiento y no de incapacidad de obrar (dice el art. 1045: “Son
anulables los actos juridicos cuando sus agentes obraren con una inca-
pacidad accidental como si por cualquier causa se hallasen privados
de su razén...”). Uno de los enunciados del titulo I de la Seccién I del
Libro IV del Cédigo Civil se denomina “De las incapacidades para suce-
der” (arts.3290a3310) y el titulo XV del mismo libro se denomina “De Ila
capacidad para recibir por testamento” (2) y la reciente ley 26.061 de
proteccién integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes emplea
la criticable expresién “capacidad de discernimiento” (art. 3°). Se em-
plean las expresiones “discapacidad” o “discapacitado” —por oposi-
cién a “capacidad” o “capacitado”— para aludir a una deficiencia fisica,

mental o sensorial, permanente o temporal, que limita la aptitud para
ejercer una o mds actividades esenciales de la vida diaria (3). En larama
del derecho de trabajo se usa el término para referirse a la aptitud

psicofisica, técnica y laboral del trabajador (capacidad o incapacidad

laboral [4]) y en el derecho tributario para aludir a la aptitud patrimo-

nial del contribuyente para pagar impuestos (capacidad o incapacidad

contributiva) (5) (6).

Se ha sefialado que las dificultades terminolégicas en el sector del
Derecho, no son sino derivacién de la numerosa variedad de sentidos

(2) Sobre el alcance de esa terminologfa, infraXI.

(3) Arts. 10,20, 40, 6°, 9 a 12; ley 24.901; Decreto 762/97; arts. 1°a4e, 80 a 11,23, 25 etc. ley
22.431; ley 22.280; Decreto 467/98; Decreto 1193/98. Enla doctrina, por ejemplo, MENDEZ
COSTA, M ., “Los nifios con capacidades diferentes en la Convencién y en América Latina”,
en El Derecho privado antelainternacionalidad, laintegraciényla globalizacién, Hom enajeal
Prof. M.A. Ciuro Caldani, Dirs. A.A. Alterini, N. Nicolau, Ed. La Ley, p. 500 y sigtes.

(4) Emplean, entre otros, la expresién, el art. 212 de la Ley de Contrato de Trabajo; los
arts.7°a 10y 14 a 16 de la Ley 24.577 de riesgos de trabajo. En la doctrina, por ejemplo,
ETALA, C.A,, “Contrato de trabajo, ley 20.744”, 22 ed. actualizada y ampliada, Ed. Astrea,
p-485ysigtes.; VAZQUEZ VIALARD, A., “Derecho del trabajo y de la seguridad social”, 22
ed. actualizada, Ed. Astrea, t. 1, p. 59 y sigte.

(5) Art. 51Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires.

(6) Unsector de ladoctrina civilista argentina emplea el término “capacidad” en mate-
ria de instrumentos puiblicos para aludir a la aptitud o habilidad para otorgarlos, que pro-
viene de la investidura que corresponde al cargo derivado de nombramiento realizado
porla autoridad competente (CIFUENTES, S., “Negocio jurfdico”, 22 ed. act. yampliada,
Ed. Astrea, p. 254; BREBBIA, R., “Hechosy actosjurfdicos”, t. 2, Ed. Astrea, com. art. 979, p.
418; ARMELLA, M.C,, en “Cédigo Civil ynormas complementarias”, Dir. A. BUERES, Ed.
Hammurabi, t. 3¢, com. art. 982, p. 21). ‘
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de la voz “capacidad” en el lenguaje cotidiano (7) del que el lenguaje
juridico es derivaciény que similar proyeccién se advierte en ellengua-
je empleado en otras ciencias: en fisica (capacidad térmica, 'capac1da§l
eléctrica), en psicologia (capacidad intelectual), en fisiologia (capaci-
dad vital), etcétera(8). T

No obstante las imprecisiones y equivocos sefialados —que han in-
ducido aun autor a proponer una modificacién de la terminologfa (9)—
se empleardn indistintamente en lo sucesivo las expresiones acepta-
das por la doctrina atendiendo ala generalizacién de suuso (capacidad

jurfdica o de derecho o de goce y capacidad de obrar 0 de hecho o de
ejercicio).

En un 4mbito més conceptual que terminolégico —sobre el que se
volvera mas adelante— habria que agregar queé también se presentan
como equivocas y estrechas las definiciones —muy extendidas en las
doctrinas francesa, argentina y espafiola—que caracterizan ala capa-
cidad de goce o dederechoo jurfdica—segunla respectiva terminolo-
gia— como la aptitud para ser atitular de derechos” yaladehechoode
ejercicio como aptitudo el grado de aptitud para ejercer los derechos de
que se es titular (10). Empero, 1a indicada correlacién de la nocién de

(7) El Diccionario de lalengua espafiola delaReal Academia Espafiola, 227 ed., 2001, le
asigna entre otras, las siguientes acepciones: propiedad de una cosa de contener otra
dentro de ciertos limites; aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para elbuen
ejercicio de algo; volumen, oportunidad, lugar o medio para ejecutar algo, de obrar: para
ejercer personalmente un derecho yel cumplimiento deuna obligaci6n; juridica: aptitud
legal para ser sujeto de derechosy obligaciones.

(8) FALZEA, A., voz Capacité (teoria generale), cit., p.9; MAYO, J., “Capacidad civil”, 12
parte, en Rev. Conceptos Univ. Museo Social Argentino, afio 71, Mar-Abril 1996, p. 30.

(9) FALZEA, A., voz Capacitd (teoria generale), cit., p. 8, nota3.

(10) Infra autores citados en nota 20. El Proyecto de Reformade Cédigo Civilde 1998 se
alinea también en esa tendencia (en sentido critico, mi articulo: “Algunas observaciones
a la Parte General del Proyecto de C6digo Civil de 1998”, LA LEY, 2000-B, 1132 y sigte.
Ademds, LACRUZBERDEJO, J.L., “Elementos de derecho civil, Parte general”, vol. segun-
do, Personas, J.M. Bosch, 1990, p. 11; JOSSERAND, L., “Derecho civil”, Bosch, Barcelona,
1950, t.I, vol. 1, p. 262; RESCIGNO, P, voz Capacita di agireen “Novisimo digestoitaliano”,
Ed. Utet, vol. II, p. 861; DIEZ PICAZO, L.-GULLON, A., “Sistemade derecho civil”,vol. 1,72
ed., Tecnos, p. 278; GALGANO, F., “Diritto privato”, 102 ed.. Cedam, p. 75; TORRENTE, A.,
SCHLESINGER, P., “Manuale di diritto privato ”. sedicesima ed.,p.76; CHAVAS,F., “Legons
de droit civil”, en Mazeaud, HyL-Mazeaud].- Chavas, F, 7¢ ed, Ed. Montcresthien, p. 154
GOUBEAUX, G., en “Traité de droit civil”, sousla direction de]J. Ghestin, Les personnes, Libr.
Generale de droit et de jurisprudence, 1989, p.24.
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capacidad con la titularidad o ejercicio de los derechos subjetivos no
contempla adecuadamente el ciimulo de intereses —legitimos, co-
lectiyos o difusos, de hecho— que tienen a la persona humana como
destinataria y que no se corresponden con el modelo conceptual del
derecho subjetivo (sobre esto infralV), lo que hallevado a considerar
que se trata de una caracterizacién ambigua e imprecisay, atin, anti-
cuada (11). ,

I1. Capacidad juridicay capacidad de obrar: categorfas independientes

Es una opinién bastante generalizada la de considerar que existe un
concepto general de capacidad del que la capacidad juridica y la de
obrar constituirian subespecies o categorias (12). Este punto de vistano
resulta compartible: la adopcién de una ribrica unitaria atribuida ala
capacidad sé6lo puede justificarse como un procedimiento tendiente a
concentrar en una exposicién sistemdtica las manifestaciones funda-
mentales de la subjetividad jurfdica; en lo demaés, no es posible delinear
una configuracién dnica de la nocién de capacidad que permita abar-
car la capacidad juridica y la de obrar pues ambas categorfas, como se
verd, funcionan en planos diversos y con modalidades propias (13).

Los inten.tos_ abarcadores o exponen un concepto general de capaci-
dad que cqlnmde'con el de la capacidad de derecho —excluyéndose asi
la pretension unificadora (14) — o ensayan un concepto general que

(11) FALZEA, A., voz Capacita. (teoria generale), cit, p. 16, nota 32.
(12) Autores citados en lasnotas 13 a 15.
(13) FALZEA, A., Capacita (teoria generale), cit., p. 9.

(14) LWBM, 1.J., cit., “Parte General”, t. 1, p. 30; ORGAZ, A., “Personas individuales”
22ed., re;nsaday ampliada, Ed. Assandri; 1961, p. 161, También E. BUSSO, “Cé6digo Civii
anotado“ A .1, comp. art. 30, n° 40, p. 247 quien, al caracterizar ala capacidad en general
como la“aptitudjuridica de ciertos entes que pueden por ello constituirse en sujetos pasivos o
gcnvos de derechos” asimila esa nocién con la que le atribuye ala capacidad de derecho:

facultad para gozar o ser titular de un derecho”; BORDA, G., “Tratado de Derecho Civil,
Par.te General”, [, undécima ed: act., Ed. Perrot, p. 392, para este autor “capacidad es Iz;
apnt‘ud ... para adquirir derechos y obligaciones” y capacidad de derecho es “la aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones”; ARAUZ CASTEX, M., “Derecho Civil, Parte General "
Ed. pperadora de Derecho y Ciencias Sociales, t. 1, p. 341, sostiene que la capacidad es la;
aptitud para adquirir derechos y esta nocién “abraza dos virtualidades distintas....”, entre
ellas lq de derecho, que seriala aptitud para llegar a ser titulares de ese derecho, con io que
—ami juicio— también termina asimilando los conceptos.
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involucra los conceptos de las dos figuras (15) —lo queno dlslmulq la
circunstancia de que se trata de manifestaciones diversas de la subje-
tividad jurfdica, insusceptibles por ello de ser subsum_ldos enunano-
cién tinica— o, sin intentar elaborar un concepto unico, se limitan a

afirmar que el concepto de capacidad se desdobla en dos categorias
distintas (16). )

I1L. Capacidad juridica: las bases dela construccién tradicional

La construccién del concepto de capacidad juridica se ha e}gborado
tradicionalmente en base a dos ideas centrales: a) su correlacién conla
titularidad de derechos subjetivos; b) su carécter flexible o gradl_lable.
De ese modo la capacidad jurfdica consistirfa en €l grado o me<_11Qa de
aptitud dela persona para ser potencial titular de derechos subjetivos;
en tanto el concepto de persona serfa unitario —“se es persona o no se
es”— la capacidad juridica denotarfa una idea de quantumo de graflc?:
siendo persona se gozaria de mayor o menor gradode qapamdad ]u,ndl-
ca. Admitiéndose que la regla general esladela capacidad, el caricter
flexible o graduable resultaria dela circunstancia que el ordenamiento
juridico consagra limites a la genérica aptitud de la persona para ser
titular de derechos, estableciendo por consideraciones de orden supe-
rior supuestos circunscriptos —_—incapacidade_s de derecho—que deter-
minan que ciertas personas no puedan ser titulares de determinados

derechos.

Las premisas indicadas guardan estrecha relaci_én_ con el ’COncept.o
que se tiene de “persona’: personay derechos subjetivos serfan tér_rm;
nos correlativos en el sentido que estos necesitan pertenec‘(‘er a algu},en
quien, por la potencial aptitud de ser titular de ell'os, es “persona’. El
encuadre de concepto de persona, como se ve, €s vmculadp a la.nocuin
de capacidad juridica o de derechos y ésta, a su vez, a la }1§ular1dad d.e
derechos subjetivos: o se considera que personalidad juridicay capaci-
dad juridica son expresiones equivalentes —“personﬁ es quien tiene
capacidad, quien tiene capacidad es por tanto persona (17)— ose ubi-

{(15) RIVERA, J., en “Cédigo Civil y leyeé complémehtarias » Dir. A. BELLUSCIO, Ed. As-
trea, t. 1, p. 25; CIFUENTES, S., “Elementos de Derecho Civil”, 22 ed., Ed. Astrea, p. 160;
RISOLIA, M.A., “Capacidad y contrato”, Abeledo Perrot, p. 10.

(16) APARICIO, J.M., “Contratos/2. Parte General”, Ed. Hammurabi, p. 35.
(17) ORGAZ, A., “Personas individuales”, Ed. Assandri, p. 6.

CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE OBRAR 161

cala diferencia en que persona es el ente en s mismo yla capacidad es
su atributo juridico, sin dejar de destacarse la necesaria correlacion,
pues la capacidad es el atributo que convierte al ente en persona (18) o
se destaca como dijimos, que la diferencia se centra enla “unicidad” o
“flexibilidad” de ambas nociones (19) (siendo persona se es més o me-
nos capaz). =~ - 3

Lo cierto es que, con matices variados, la caracterizacién de la capaci-
dad juridica en base a las dos ideas centrales inicialmente destacadas,
es absolutamente generalizada en la doctrina argentina (20). Ambas
bases requieren, a mi juicio, una reconsideracién doctrinaria que debe
realizarse simultdneamente con la reconsideracién del concepto mis-
mo de persona: un esbozo de lo primero—con el agregado de reflexio-
nes acerca de la capacidad basada en el principio formal de la igual-
dad— se intenta en los ntimeros siguientes.

IV. Capacidad jurfdica y derechos subjetivos

La consideracién de la persona como valor fundamental del ordena-
miento juridico ha determinado —como se adelanté (infral)— el reco-
nocimiento en los tltimos tiempos de intereses de la persona que no se
corresponden con el modelo conceptual del derecho subjetivo. Ala par
delaindividualizacién de nuevos derechos —alainformacién, alaiden-
tidad personal, a la salud, etc.— se asiste a una suerte de pérdida de

(18) BUSSO, E., cit., com. art. 30, n° 35, p.246.

(19) BARBERO, D., “Sistema de Derecho Privado”, trad. de S. Sentis Melendo, Ejea, 1967,
t.1,p. 190; RIVERA, J. en “Cddigo Civil y leyes complementarias”, Dir. A. BELLUSCIO, cit.,
t.1,p.285. B

(20) Con diferentes matices: BUSSO, E,, cit., com. art. 30, mims.. 39 y sigte. y 57; ARAUZ
CASTEX, M, cit., tI, p. 341; RIVERA, J., én BELLUSCIO, A.- ZANNONT, E., “Cédigo Civil y
leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado”, cit., t 1, p. 285; BORDA, G.,
“Tratado de derecho civil argentino. Parte general”, cit., t. I, p. 392; ORGAZ, A., “Personas
individuales”, cit., p. 161; SALVAT, R. con las ads. de LOPEZ OLACIREGUIJ., “Tratado de
derecho civil argentino. Parte general”, 11¢ ed (edicién del cincuentenario), Tea, Buenos
Airest11964, ps. 591 a593; SPOTA, A., “Tratado de Derecho Civil”, Tomo I, Parte General,
vol. 31, Depalma, mims. 627 y630; CIFUENTES, S., “Elementos....”, cit., p. 110; BORDA, A.,
“Lacapacidad” en La persona humana, Dir.G.A. BORDA, Ed. La Ley, p. 167 ysigte. Varios de
estos autores no incorporan laidea de “flexibilidad” en la definicién pero lareceptanal
admitir la existencia de incapacidades de derecho; BREBBIA, R., “Hechos y actos jur{di-
cos”, Ed. Astrea, t. 2, p. 112; LORENZETTT; R, “Tratado de los contratos. Parte general”,
Rubinzal Culzoni, p. 334 y sigte. -
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terreno de 1a categoria dogmatica del derecho subjetivo, entendida como
la tinica idénea para abarcar de manera exclusiva el cimulo de intere-
ses juridicamente protegidos por el sistema juridico (21).

En ese orden, se considera modernamente la necesidad de tutelar
intereses de la persona, no ya como individualidad, sino en cuanto
perteneciente a categorias sociales (derechos del nifio, de la mujer, del
paciente, del consumidor): a los derechos subjetivos “dela persona” se
agregan los derechos “delas personas”, determinados por su modo de
ser en el medio social (22).

En la misma linea de ideas, se consolida la caracterizacién —y tute-
la— de los “intereses difusos”, es decir, aquellos que pertenecen auna
pluralidad de personas en cuanto miembros de una comunidad o de
grupos ligados en virtud de la pretensién de goce, portador cadaunade
ellas, de una tinica prerrogativa (23). Se sittian entre ellos los relativos a
las reglas del urbanismo, ala salubridad del medio ambiente, al equili-

brio ecolégico, etc.

En el 4mbito de derecho de dafios, se desecha un criterio tradicional
que postulaba que la tutela resatcitoria s6lo procede ante la violacion
de derechos subjetivos y se la extiende a supuestos de menoscabos a
intereses legitimos y, atin, se postula la resarcibilidad de todo interés.
lesionado —intereses simples o intereses de hecho— que integrala es-
fera de actuar licita, siempre que sea razonable suponer que lo hubiera
mantenido de no haber acaecido el hecho dafioso; la procedencia del
resarcimiento, en este dltimo caso, no requiere que el interés sustancial
lesionado gozase ademds del poder de actuar para poder exigir su satis-
faccién o goce, pues esa exigencia—se afirma— “no tiene fundamento

legal alguno” (24).

(21) BESSONE, M-FERRANDO, G., voz Persona fisica (diritto privato) en “Enciclopedia
del Diritto”, Ed. Giuffre, Milano, vol. XXXIII, p. 204.

(22) Autores y lugar citados en nota anterior. ; A
(23) ZANNONI, E., “El dafio en la responsabilidad civil”, Ed. Astrea, p. 46.

(24) ZANNONI, E,, cit. en nota anterior, p. 37; {d, “Derecho subjetivo einterés simpleen
laresponsabilidad civil”,en La responsabilidad, Homenajeal Prof. Dr. Isidoro H. Goldenberg,
Abeledo Perrot, p. 103 y sigtes. Ver ademds CALVO COSTA, C., “Dafio resarcible”, Ed. Ha-
mmurabi, p. 74 y sigte.; BORAGINA, ], “El dafio”, en Derecho privado. Libro Homenaje a
Alberto J. Bueres, Ed. Hammurabi, p. 1143; PIZARRO, R.-VALLESPINOS, C., “Instituciones
de derecho privado - Obligaciones”, Ed. Hammurabi, 2, p. 658 y sigte. IRIBARNE, H., “Los
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Sg podr4 advertir luego de lo expuesto, la afirmacién inicial de cons-
truir una pocién de capacidad juridica sobre una base més amplia que
la pptepglal titularidad de derechos subjetivos. La existencia de intere-
ses juridicamente tutelados de la persona que no responden al modelo
d-e derecho subjetivo, imponen la necesidad de ampliar la caracteriza-
cién, de modo de aprehender el ctimulo de intereses —legitimos, difu-
sos y simples intereses de hecho— de que es potencial titular la pe’rsona
humana. El concepto de capacidad juridica—en suma—no puede cir-
cunscribi_rse ala potencial aptitud dela persona para ser titular de dere-
chos subjetivos, sino comprender el ctimulo de los intereses tutelados
por el Derecho de que ella es titular (25).

Una extensi6n algo mayor a las del criterio tradicional puede proba-
blemente atribuirse a aquellas definiciones de la capacidad juridica que,
en vez de vincular la nocién con los derechos subjetivos, la vinculan
con la aptitud para poder ser titular de relaciones juridicas y con la
facultad para influir sobre relaciones juridicas mediante instrumentos
propios del derecho (26). ’

F:n cons_onancia con lo expuesto, creo —sin embargo— que resulta
més preciso correlacionar la nocién de capacidad juridica con la apti-
tud potencial de ser titular potencial de intereses tutelados por el Dere-
cho yno sélo de derechos subjetivos (27). Correlativamente, la referen-
cia ala aptitud para ser titular de obligaciones, debe reemplazarse por
la m4s genérica de la aptitud para ser titular de deberes juridicos. Que-

intereses difusos. Su pércepcién desde el puxito de vista de los derechos i
S  pErc ¢ sustantivos en
Anuario de Derecho”, Universidad Austral, 3, Abeledo Perrot, p. 145 y sigtes.

(25) TOBIAS, ]., en Cddigo Civily normas complementarias, Dir. A. Bueres, Ed. H
: ; , Dir. A. , Ed. Hammu-
rabi, t. 1, p. 95; MAYO, ]., cit., p. 31 ha adherido a esa postura.

(26) PIZZORUSSO, A, en “Persone fisiche, Commentario del codice civile Scialoj -
ca”, acura deF. Galgano, Zanichelli Ed, Bologna - Il foroitaliano Roma, com. arts.allf)zia;:3 rlzg;)
PUIG FERROL, LL- GETEALONSOY CALERA, M. DEL C-GILRODRIGUEZ,]., - Ul,-IALDE
SANCHEZ,]., “Manual de derecho civil”, Marcial Pons, p. 108, la definen, indistintamen-
te, como laaptitud de ser titular de derechos y obligaciones o por “referenciaal concepto
doctrinal derelaciénjuridica, como la aptitud o idoneidad dela persona paraser titular delos
derechqs, fa(:‘ultades, poderes o deberes queforman parte del contenido delarelacion juridica’;
en sentido similar, SANTOS BRIZ, J., “Derecho civil, introduccién y doctrinas generales",
Ed. Rev. de Derecho Privado, p. 374; PUIG FERROL, L., “Fundamentos de derecho civil’
Parte General”, t.1, vol. I, Bosch, Bar_celoﬁa,_' p. 259 ys.; STIGLITZ, R., “Contratos civiles 3;
comerciales. Parte general”, Abeledo Perrot, p. 304.

(27) FALZEA, A, cit. p. 15.
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daria por considerar, incluso, si en la caracterizacién de la capacidad
juridica no cabe comprenderla titularidad de poderesy potestades —0
derechos potestativos— distintos del derecho subjetivo (28).

V. La capacidad jurfdica basada en el principio formal de laigualdad

La naturaleza esencialmente potencial de la aptitud a que se hace
referencia en el niimero anterior, determina que se considere que ella
constituye una cualidad abstractay a priori de la persona humana.
De ahi que se la distinga de la titularidad de un interés, que presupone
que un hecho juridico “ya” se ha verificadoy que sus efectos juridicos se

han producido (29).

Esta visién de la capacidad juridica requiere de un andlisis especial
que serealizaa continuacion.

Labase esencial de la construccion se funda en una concepciéndela
igualdad como ideal de un modelo humano abstracto seguin el cual to-
dos los hombres nacenlibrese iguales: por el solo hecho de ser persona
y por su dignidad de tal, cada uno estd investido a priori de la misma
potencial aptitud de ser titular de derechos (o intereses).

De ese modo, la persona fisica se constituirfa en un centro de imputa-
cién de normas de todo un ordenamiento jurfdico y no solo de una
parte del mismo o de un ambito limitado de normas. La amplitud con
que es concebida la capacidad juridica —unay esencialmente igual

(28) En nuestro pafslosincorpora al concepto]. MAYO, “Capacidad civil” (12 Parte), cit.
p.32). Para SANTI ROMANO, (“Poderes, potestades” en Fragmentos deun diccionario ju-
ridico, trad. de S. Santis Melendoy Marino Ayerra Redin, Eds. Juridicas Europa-América,
p.299) el poderen sentido estricto o potestad yel derecho subjetivo “serfan, ambos, ma-
nifestacionesyexplicaciones de capacidad’.Enelmismo sentido, F. MESSINEO, “Manual de
derecho civil ycomercial”, Ed. Egea, t. 11, p. 15 afirma que el concepto de poder o potestad
jurfdicaesuna exteriorizacién o desenvolvimiento dela capacidad de derecho. Corres-
ponde observar que la existencia delos llamados “derechos potestativos” noes pacffica:
L. DIEZ PICAZO y A. GULLON, “Sistema de derecho civil”, vol I, 72 ed., Tecnos, p. 441y
sigte. comparten las criticas de Federico Castro y Bravoy 1a desconocen como categorfa
dogmética por entender que dentro dela ribrica se quiere comprender supuestos que

sonsélo reflejos de la capacidad de obrar o dela autonomfa privada y otros son simples
facullt.ades jurfdicas que forman parie de un derecho o de una situacién jurfdica més
amplia.

(29) FALZEA, A, cit., p. 15.

CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE OBRAR 165

g:rrle; :z:)l(iiz?dl:fi é)lersonase se const.ituye_ en una caracteristica formal
o lOsos ordenamx.entos juridicos contemporaneos: casi to-
e i s quese }e_s asigna la caracteristica de “civilizados”, con-
Py e gad anto lexlp11c1t'a_mente en sus Constituciones el principio
b e rrf aley utﬂlgépdose para ello dos técnicas legislativas:
ke anfra genérica—es (_al caso de] art. 16 de la Constitu-
o rtl) se ormula el principio con el agregado dela prohibi-
ctnlict ons Cirscmnes por motivos especificos (raza, religion, sexo o
unstancia social o personal) (30).

tultgglt: é):i(c)z}())?lc:)r; ?rftla persona fisica como destinataria potencial dela
raindlo, depkade de{ereszs consagrados.por un sistema juridico deter-
alcanza(,io; esundato E(I)étloggi Zfll:?e(c);zmén et ot

_ ' otorio, , que en sucesivas etapas hist6-
iﬁtg eslieSees;:(:;1b:‘11el<é:11(ra:;on hrlmtac'lo'n’es y restri(:'ciones —vinculagas sos‘;ge
(Srariibeaiifatatis Erios Sihrs asalnd, ) B NhE oo

L Civitatis, iliae, etc.)— en donde am-
E:t(;sg s;er?;(s)rsz dz Irlso;rr:;as J_urldlcgs quedabanreservadas a determinadas
ordenamientolg 'un’dicsoy excgudas para otras categorias de ellas. Los
o Ia igualdad hjan i is modernos, con fundamento en el principio
Pl ,como i g .l'mllnando sucesivamente tales limitaciones a
i ’t I jjo, la persona humana es considerada en abs-

ataria potencial de todas las normas del sistema.

4 lﬁlsri,t (l)adce?t)i?ggafi j(lill'lldlca indicarfa l.a posicién general del sujeto en
roiie i _rul) elos efech_s previstos por las normas juridicas; en
e apersona f’lsgca es considerada un centro de impu-
it o s xtlo§mas Jundl.cas —Ila sola cualidad humana es sufi-
mentela correlz})c(i)(gr:1 er(;:rgz:flg;lsal de_ellas (1311) miDames bmegak
] : nociones, hasta un punto que, conl
ggn:ilil(sllédn de_ la etapa en que los ordenamientos juridicos d%taban d:
p ad a ciertos individuos y se la negaban a otros, se ha puesto en

dudala utilidad de lanocién dec idad juridi
Bt spdLaage Anon nde capacidad juridica como auténoma de

(30) Art. 14 dela Constitucién espaﬁolé.- Ver TREACY, G., “El principio deigualdad ylas

personas nacidas en el ior: pr L
fasciculones, p. 19. © exte_np:. problelr}?lssiypersp ectivas”, JA 2005-1V, suplemento del

(31) FALZEA, A., cit., p. 12. 'n
(32) PIZZORUSSO, A, cit., p. 140.
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Consecuente con este modelo formal igualitario, se asiste simulta-
neamente a una depreciacién del atributo del estado (status) dela per-
sona que, en su acepcién amplia, es considerado una categoria obsole-
ta—cuando no intitil—y circunscripta en todo caso al ambito del dere-
cho de familia (estado de familia). El principio igualitario, se afirma,
excluye que determinados modos de ser en el medio social sean causas
anticipadas de exclusién de determinados sectores de normas jurfdi-
cas, habiendo la nocién perdido, por ello, gran parte de su significa-
ci6n; el estado quedaria cefiido en su significacién modernaal modo de
ser de la persona en relacién a la familia (33). '

La mencionada ausencia en abstracto de factores discriminatorios
—que segtin lo dicho constituye para esta visién la esencia de la capaci-
dad juridica—no es obstaculo para que se sostenga que la inicial posi-
ci6n indiferenciada estd destinada a modificarse a medida que la perso-
na, insertdndose en el medio que la circunda, va delineando su propia
personalidad con caracteres que dependen de factores variados: sus
actividades, sus caracteres, su ambiente, sus ocasiones en el mundo,
etc. Estas circunstancias determinan, la aplicacién de ciertos sectores
de normas y excluyen la aplicacién de otro sector de ellas, en razén de
que los intereses tutelados —por su naturaleza o por exigencias del

sisterna juridico— resultan incompatibles con aquéllas.

parala doctrina corriente se esté allf en presencia de “incapacidades
juridicas especiales” 0 “incapacidades de derecho” que funcionarian
como excepciones a la regla general de la capacidad juridica, presen-
tandose de esa manera la caracterfstica flexible o graduable delanocion
de capacidad.

Empero ;c6mo compatibilizar el principio general de ser la capaci-
dad juridica unay esencialmente igual para todos los hombres, con la
consideracién que es dable aceptar restricciones excepcionales ema-
nadas de una disposicion legal expresa? Se distingue para elloentrela
capacidad jurfdica en abstracto, acorde con el principio general y otra
capacidad juridica en concreto con referencia a intereses o deberes de-
terminados cuya aplicacién esas normas excluyen respecto de deter-
minadas personas.

(33) Este punto de vista es generalizado enla doctrina argentina; ORGAZ, A, cit., p. 196
ysigte.; LLAMBIAS, J., cit., “Parte general”, t.1, p. 345 y sigtes.; SPOTA, A, cit.,vol. 3.1, p. 398
ysigtes.; ARAUZ CASTEX, M, cit., t. 1, p. 304.
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En estricta légica, parece que hay que concluir que la distincién ter-
mina d(?smmtlendo que la capacidad juridica sea una e igual para
todos; si asi fuera no cabrfa realizar clasificacién de gradualidad al-
guna dela capacidad (34). ' '

En unalinea de ideas algo distinta ala doctrina corriente, se considera
que las restricciones que se suelen enunciar como incapacidades juri-
dicas, no son en realidad fenémenos que incidan sobre la capacidad de
c!erecho, sino exclusiones especificas —configurativas de incompatibi-
lidades— destinadas a extinguirse con la terminacién de las situacio-
nes que las determinan (35). Independientemente de ello, hoy se pue-
de considerar una afirmacién compartida la de que quedan también
fue.ra del fenémeno de la capacidad juridica los supuestos de falta de
legitimacion (sobre esto infra XI).

VL. Las criticas al concepto basado en el principio formal delaigualdad

El principio de la igualdad como ideal de un modelo humano abstrac-
to —dg incidencia decisiva en la elaboracién de los conceptos de capa-
c1da§1 juridica y persona— ha recibido en los tiltimos tiempos cuestio-
namientos mds sustanciales: en nuestro pafs se lo llega a calificar como
uno de los mitos del derecho privado, atribuyendo a esta expresi6n el
alcance de ser una falsedad que se asume como tal (36).

La linea argumental se sustenta en lo que se considera la imposibili-
dad de concebir una entidad que represente a todo el género humano
englobando igualitariamente a todos los individuos concretos que se
desenvuelven en el mundo del derecho.

Al paradigma clésico se le cuestiona su absolutez y falsa neutralidad y
se le contrapone el modelo epistemolégico de la “relacionalidad”: la
persona humana existe en cuanto vista por los otros y existe y es vista

(34) PUIGFERROL, L., “Fundamentos...”, cit. t. I, vol. 1, p. 261 y sigte.

(35) FALZEA, A, cit., p. 12, También, al parecer, PUI H ", ci
Bk parecer, PUIGFERROLL., “Fundamentos”, cit., t.

i (536) ]2E LORENZO M.F., “Breves reflexiones sobre ficciones y mitos en el derecho priva-
0” en “El derecho privado ante la internacionalidad, la integracién y la globalizacién.

Homenaje al Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani”, Dirs. Atilio A. Alterini .
) S. Atlll . N
lau, Ed. La Ley, p. 69 y sigte. ) oA. Alterini, Noem{ N. Nico
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en cuanto irrepetible en su peculiaridad, pues no es igual sino diversa.
Singularidad y contextualidad son lasbasesdela cr1t1c? al modelo abs-
tracto e igualitario: se contrapone el “sujeto situado” al “sujeto abstracto
ydotado de autonomfa” (37).

Estas consideraciones conducen a teorizar una inversién de tenden-
cia del sistema jurfdico, caracterizado por un regreso a los status (un
cambio del contrato al status) revirtiendo el anterior camino Inverso
que conducia a un modelo tnico de subjetividad.

Este “renacimiento” del status invoca un realismo cuya ausencia se
reprocha al modelo anterior: en la socigdad modqrna y compleja de
hoy —se afirma— existen situaciones, circunstanciasy aspectos dela
vida que el jurista actual considera relevantes y cuya protecci6n nor-
mativa sélo es posible sise reconducen a una calidad o situacién de la
persona: el consumidor, el nifio, el anciano, el enfermo, el penado,

etcétera (38).

Al status asf concebido sele atr%buyen particula:idade§ bien diversas
respecto de las de otras etapas histéricas: no el.noble, ni el siervo, ni el
esclavo, ni el indio o el hebreo o el extranjero sino —como sé dijo—el
enfermo, el consumidor, el trabajador, el desocupado, etcétera (39). La
diferencia entre el presente y el pasado es que el deregho seocupa delos
status débilesy se propicia por ello “un derecho desigual como instru-
mento de proteccion del sujeto débily concreto” (40). Los'status de otros
tiempos histéricos —cuyo fundamento central era e’xc'lulr asectores d.e
individuos de la vigencia de un sector de normas juridicas— es sustitui-
do por los status de hoy, cuya raz6n de ser cqntral es }a proteccion o
tutela de ciertos grupos a través del reconocimiento d(_e intereses _)un_d}-
cos especifices. En otros términos, la existencia de dlferepcms. indivi-
duales no deriva mds en un sistema que transformq la_ diversidad en
condiciones jurfdicas de inferioridad, sino —en cambio— en formas de
tutela apropiadas a cada modo concreto de ser delapersona (41).

(37) MARELLA, M.R., cit., p. 490.

(38) ALPA, G., “Status e capacitd, la costruzione giuridica delle differenze individuali”,
Ed. Laterza, 1993, p. 202.

(39) ALPA, G., cit.; p. 205. -

(40) DELORENZO, F.M,, cit., p. 69. También ALPA, G, cit., p. 205.

(41) BESSONE, M.~FERRANDO, G, cit., p. 205. '
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VII. Una formulacién del concepto de capacidad juridica

No resulta posible negar la importancia histérica del principio de la
igualdad (supraV): su incorporacién alos ordenamientos juridicos con-
cluy6 con irritantes privilegios e inaceptables discriminaciones. Tam-
poco es posible negar las diferencias y caracteristicas distintas de los
individuos en un sistema jurfdico moderno —propio de una sociedad
compleja—y, por ende, que la reduccién del atributo estado a la for-
ma juridica del estado familiar resulta insuficiente para comprender
la naturaleza, el origen ylas funciones de las diferencias entre las per-
sonas (42). A propésito de ello —y como derivacién de lo anterior—
constituye un dato cierto de nuestra época la existencia de los denomi-
nados microsistemas legislativos o estatutos de grupos que consagran
intereses y deberes especificos (sobre todo intereses) para determina-
das categorias de personas: “La ley se convierte en regla de un grupo
especifico y cesa de ser regla del ciudadano neutro y sin diferencias” (43).

Ahora bien, la afirmacién —sin matices o precisiones— de una capa-
cidad juridica igualitaria en todo individuo, parece presentarse en con-
tradiccién l6gica con las diferencias y su corolario, la existencia de los
microsistemas normativos que regulan y reconocen intereses juridicos
especificos basados en esas diferencias.

Enrigor, la contradiccién no es tal y la cuestién debe encontrar solu-
cién a través del verdadero alcance y significado a atribuir hoy al princi-
pio deigualdad antelaleyy a través dela reconstruccién dela nocién de
estado, que debe ser reelaborada en un sentido ciertamente maés lato
que el estado familiar. Como resultado de ello, correspondera formular
algunas adecuaciones al concepto de capacidad juridica.

Se impone afirmar, en primero término, que una interpretacién ac-
tual del principio de igualdad ante laley —existe sobre ello en nuestro
pais una tradicién jurisprudencial relevante (44)— no descarta las va-

(42) ALPA, G., cit.,, “Una premesa”, VI.

(43)IRT], N,, “La edad dela descodificacién”, trad. de L. Rojo Ajuria, ].M. Bosch, Barce-
lona, 1992, p. 33 y sigte. o ' '

{44) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, desde hace tiempo, ha ahondado en el
principio, formulando precisiones acerca desusignificado: “La igualdad es el derecho a que
no seestablezcan excepcionesy privilegios que excluyan a unos delo quese concede aotros en
iguales circunstancias” (Fallos 124:122; 126:280; 127:118; 151:359; 157:2; 184:592). “La ver-



170 I Jose W. ToBiAs

riantes de tratamiento juridico basadas en las diferencias (45). Loque
el principio impone s el standard de la “razonabilidad” en laformula-
cién de las diferencias (46) y no cumplen con ese standard aquellas
carentes de justificacién o que resultan arbitrarias, pues en ese €aso
corresponde calificarlas de discriminatorias (47).

De ese modo, el principio garantiza la misma dignidad social y la mis-
ma dignidad juridica para todos, pero el legislador —resguardando el
standard de la razonabilidad— puede distinguir entre categorias de for-
macién social (aunque no entre los individuos que pertenecena ellas)(48).

daderaigualdad consiste en aplicarlaleyalos casos ocurrentes segiinlas diferencias constitu-
tivas de ellos” (Fallos 16:118; 101:401; 123:106; 124:122; 126:20). “La garantfa se propone
impedir quese establezcan distinciones con el finde hostilizar o favorecera determinadas per-
sonas o clases, como serfansi se hiciera depender de diferencias de color, raza, nacionalidad,
religién, opinidén politicauotras consideraciones queno tengan relacion posible conlos debe-
res delos ciudadano como contribuyentes” (Fallos 13:3 13; 134:232). “Es principio sentado por
lajurisprudencia queno contravienealaigualdadlaformacién de categorfas alas que el legis-
lador dispense diferenta tratamiento, aun cuando el fundamento.de esa distincién sea opina-
ble, con tal que la discriminacién no trasunte manifiestos propdsitos persecutorios contra
determinadas personas o grupos de personas, negando aunaslo queseotorgaaotrasen iguales
condiciones” (Fallos 257:127;273:241; 308:705) (Fallos mencionados por G. TREACY, cit.,, p.
21 enun estudio sobre el alcance que el Tribunal atribuye al principio).

(45) YaJ. RIPERT afirmaba en 1948 (“Lerégime democratique etle droit civilmoderne”,
Deuxieme ed. Libr. Generale de droit et de jurisprudence, p. 102), que “lalegislacién mo-
derna contiene reglas que no son aplicables sino a unos pocos, sin queselosjuzguecontrarios
alprincipio delaigualdad... ellos seimponen ennombre dela igualdad social”.

(46) Enuna linea de ideas similar, se postulala “racionalidad” como standardenlafor-
mulacién delas diferencias (ALPA, G., cit., p. 147). AfirmaG. MARSHALL, “Teorfa constitu-
cional”, trad. y prélogo por R. Cotarelo, Espasa-Calpe S.A., Madrid, 1982, p. 187 ysigte.,
quela“clasificacidn es inherentea lalegislaciény que cabe decir varias cosas acerca delas
condiciones necesarias para compatibilizar tal clasificacién o discriminacién con la garantia
deigualdad. Por ejemplo: 1) Queentre laclasificacién ylos objetivos de lanorma debe haber
algtin tipo de conexidn. 2) Quelaclasificacion tiene que basarse enuna diferenciacién com-
prensible. 3) Quelaclasificacion tiene.que basarse en alguna distincién real y sustancial. 4)
Quelaclasificacidn tiene que ser pertinente al objeto delanorma. 5) Quelaclasificacién tiene
queestar relacionada racionalmente con el objeto. 6) Quela clasifi cacién tiene que estar rela-
cionada honestamentecon elobjeto. 7) Quela clasificaciénno debeser caprichosa o discrimi-
nadora. 8) quelaclasificacionno debeser arbitraria. 9) Quelaclasificacidn debe serrazonable.
Quelaclasificacién debeserjusta’. o

(47) TREACY, G., cit., p. 18. Un particular andlisis del alcance del principio, en CAYUSO,
S., “El principio de igualdad en el sistema constitucional argentino”, LALEY, 2003-F, 1380
yenIRIBARNE, H.-PISL L., Discriminacién y contratos de servicio”, en Revista de Der.
Priv. y Comunitario, Contratos de Servicios I, 2005-2, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 335 y sigtes.

(48) ALPA, G, cit., p. 147.
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Elncrzﬁggdgd, el reconocim'iento de intereses especificos vinculados con
idad personal y social de cada uno, constituye un momento de

superaciéndelai ot i i
° 5 ey ndelaigualdad s6lo formal para realizar una igualdad sustan-

" Se sigue c_le ello que no afef:ta el p.rincipio delaigualdad ante laley el
econ%amlento de categorfas sociales con regulaciones normativas
elslpec1 cas que consagran intereses y derechos especificos, siempre que
ellas .curlnplan el standard delarazonabilidad y se adecuen, de ese mod
al principio deigualdad antelaley, rectamente entendid(; Ala inverso,
los men_m-onados estatutos se apartardn también del stémdard de la,
razonabilidad del principio igualitario cuando, bajo la apariencia de 1a
tutela o proteccién del denominado “débil juridico”, consagren en reaa-1

1 s . 1 ] . o
p

caI;:'l dregonommlento de inte'reses especificos derivados de determinadas
idades personales o sociales conlleva la necesidad de reformular el
concepto de estado en un estudio que no se realiza en este trabajo (50)
que_debg tener en cuenta lanecesidad de evitar peligrosos equl’\;ocos ly
nocut')r} significaba hisEéricamente la pertenencia de un sujeto a un gr.ué-1
Ei(()5 floglcaall,l icziealén }glodo rigido”, no siéndole permitido cambiar esa situa-
el . El status, d.e ese modo, constituia el expediente l6gico y
nstrumento practico disponible para crear o mantener desigualda-
des y zonas de derechos singulares (51). Con el emerger de los ir;gtereses

de categoria, como se dij
ia, jo, el concepto de estado de
en un sentido muy diverso (52). G

ceSltl:(si conclus_10ne§ d’es.arrolladas hasta aqui fueran exactas, el con-

del:; o, t'(te clapsziad juridica podria formularse asf: la aptitud potencial

debida; : fe;rc d (e)z rléltg{ese.s y.deberes juridicos sin exclusiones originarias
s discriminatorios (raza, religié i i

discri raza, n, sexo, nacionalidad

etc.). Esta caracterizacién dela capacidad debe, a su vez, correlacionar-,

(49) FERRANDO, G. - BESSONE, M., cit., p. 214.

(50) Un anélisis sobre el tema enla actual doctrina italiana puede verse en PERLINGIE-

R, P., “Gli status en Letture di Diritto Civile”
| 7 i ritto Cnglg ! ;acgnte daG. AlpaE. yP. Satti, Padova, Ce-

(51) FERRANDO, G.~BESSONE, M, cit., p 214.
(52) Autores y lugar citados en la nota anterior.
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se con una nocion actualizadora del estado de las personas: como re-
sultado del estado que invista una persona determinada resultard el
conjunto de intereses y deberes especificos que ella detentard en un
momento histérico determinado (53), que se agregardna los generales
que detenta por la sola circunstancia de su naturaleza humana. Enrela-
cién a esto tiltimo, no debe perderse de vista que la Constitucion Nacio-
nal y el Cédigo Civil —cuyas previsiones por su cardcter abstracto y
general son aplicables a todos— constituyen el “nicleo” del ordena-
miento juridico, mientras que las leyes especiales funcionan como “sa-
télites” de aquellos, sin que quepa prescindir —tampoco— de conside-
rar que de los primeros se desprenden asuvez los principios generales

“sin cuya fuerza de atraccién las reglas juridicas se atomizariany coa-

larfan en un montén de preceptos sin ninguna coherencia inter-

na”(54).

De ese modo, la capacidad juridica de una persona fisica estd dada

por la aptitud potencial de ser titular de los intereses y deberes juridi-
cos que el ordenamiento jurfdico le reconoce por su sola condicién
humana —sin exclusiones originarias debido a factores discriminato-
rios—y aquellos especificos que emanan de su estado o posicion so-

cial.

No se incorpora ala caracterizacién la referencia a la flexibilidad o
gradualidad dela capacidad juridica por entender que los supuestos de
incapacidades de derecho, de existir en el derecho privado, son en la
actualidad verdaderamente marginales 0 excepcionales y, en su caso,
deberan ademds superar el test de constitucionalidad (sobre el tema

infra XI).

VIIL. Capacidad de obrar

La capacidad de obrar se refiere alaaptitud que el ordenamiento juri-
dico reconoce ala persona para realizar por siuna actividad o compor-
tamiento juridicamente relevante relacionado con la esfera de sus inte-

reses.

(53) Enun sentido similar, ALPA, G., cit,,.;;ﬁ 204 :
(54) RIVERA, J., “Globalizacién y derecho.Las fuentes del Derecho delos contratos co-
merciales”, LALEY, del 21 de noviembre de 2005, p. 8.
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En materia negocial, la existenci '
te cial, la existencia dela capacidad de obrar i
32 ztlagrl:ll:rllt& c‘l;; ;/I?hg(la%scé?l negocio (art. 1040 CC), siendo pa;:: Iallsgtg:llz(;
_ ci , para otros un presupuesto de vali
en fin, para otros un requisito general del neg(?cio (57). il

No rige i . h S

ll’citosr)lii lqgllllglh th;lgggﬁl:l :tr; Itlodo ellargblto no negocial (simples actos
erse ala disciplin

trate o a la naturaleza del mismo (infraX) .p alegaldelacto de quese

4 g g

mds que del silencio legal i :
A y cualquier restricci i
gracién normativa expresa. 6n requiere de una consa-

- La alusién a que la capacidad de obrar se vincula con la actividad

humana juridi

idicamente relevante i
‘ - U’
sty , requiere de algunas precisiones com-

C ine
. g::g r?f a((ii(_eéanté (supral) los términos “obrar” y “ejercicio” recta-
mer Surgee:s ; te 1os, (:)xlclulrfa:in los hechos humanos puramente recepti
os. problema, de indudable im ia précti i
2 _ ' : ) dable importancia prictica, de con-
cas?)rsaernSl lllaé famgencm de ‘I‘a ca;,)ac_ldad de obrar comgrende aqugﬁ(r)ls
quela persona no “obra” ni “ejerce”, sino que “recibe” (58). Tales

(55) CARIOTAFERRARA, L., cit,, p.122.

56 i
2 (51 )yBs]?;'tI(;L E{E{ F?S lgl -Ennuestro pafs, LOPEZ DEZAVALIA, F., cit., “Parte General”
CIFUENTES' U A, Ot.)Je,t,o del negocio juridico”, Hammura,bi 28 ysi " :

e DECAS" egociojuridico”, 22 ed.; Astrea, p. 180; BREBBIA, R,, cit t’ g .p Zg ;ls?tfé,
los elementos z‘:z(x);c?;lel:‘l(;fgggli:rj:gg 3;'\? ilvi tat‘s'g \ 515 e dis'tingue efm;

0 3 . o u is

(capacidad jurfdica, capacidad de obrar, legitim[;::liéx ;eﬁz:)ﬁz;ggzgglsms i

(58) Se sigue en lo esencial el fundamental trabajo de A. FALZEA, cit., p. 18 y sigt
r , Cit., p. 18 y sigtes.
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i i luntad de otrode

supuestos de la recepcién de una declaram_ép devo oice
fasturgleza recepticiay del deber de cooperacion del gcreedorltgnd(lieri
te a posibilitar el camplimiento de la prestacién debida por el deudor.

En el segundo caso, la cooperacion del acreedor forrp’a parte deé cor‘rlx(;
portamiento tendiente al cumplimiento dela prestacion, demodoq
debe evaluarse en base alas reglas dela capacidad de obrar.

Mis compleja es la situacién que se presenta en’las mamfeitizca(;nsrs;
de voluntad recepticias. Estrictamqnte, no se estd en presen ade
comportamiento o acto en el §e’r,1t1do dp un hecho hurpanore . he:
sino de un “hecho de conciencia” que, sin embargo, es siemp rd
‘cho del hombre y constituye “el pres upuesto de 1'1echo neces;lr; Ir)ele-
quela persona puede cumplir una acnwdfzd uI_ten('J’rresponsa y
vante en relacién a determinados efectos jurfdicos (59).

Parece razonable, por lo tanto, exteqder las reglag de: la capac1d?1(;l) c;z
obrar a los meros hechos de conciencia o de conocimiento, 'c1.1anES B
trata de la recepcién de manifestaciones de voluntad n:;:eptlclag.mien_
tener especialmente en cuenta, en efecto, que latomade conoe s
to de la manifestacién de voluntad recepticia funciona gonéo I fg s
de formacién de aquella o, en todo caso, como un requlsltod elz e 1ce = ry
que de ella pueden deiivar cargasu o‘i)llgai(t:;o(rllgsa; fi?\i%lodeeurr?in I(-'):nox;

, por ejemplo, que pese a la ia : de
?r]r?p%f:: ;a?a corlnprgnde? el contenido dela mamfestacmn dgi\(;(;llur;;
tad recepticia, puede entenderse que ella, omas b_1en (siu r(lelcepbli ? (I:)io-
el destinatario, pueda resultar valida o eficazy derivar de ello oblig

nes a cargo del receptor (60).

En un plano més general, el relativo al critefio bésico para d-eterr'g}’n:;
laincidencia dela capacidad de obr.ar’ enlos “hechosde conc1en§:3 eflos
ha propuesto el criterio dela “ventaja”. En'aque.llos caasos eri q?ee:-_ e
puedan resultar efectos desfavorables —situaciones de mala

_ (59) FALZEA, A, cit., p. 18. | 1 i
(60) Afirman ENNECCERUS, L, - NIPPERDEY, H. (“Derecho civil-Parte genlesrg)l b g:ﬁi
de B. Pérez Gonzélez y J. Gonzélez Alguer, voii 2, B(;sch, Barctelozleeiel;i?. (?a.rece dZtodo
declaraciénaun incapazs6lo es eficaz cuandollega el represen a:l ‘ e
i “si / 5 puedeser
fecto lallegada al incapaz. Agrega que “sila declaracionse emite alincap S
Zéiicdg, ;orrgegla generaII,’si utilizandosele como nuncio transmite debidamenteladeclaracion
alrepresentante”.
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que atenerse a la exigencia de la capacidad de obrar o al menos del
discernimientoy cuando de ello s6lo puedan resultar efectos favorables
—descubrimiento de un tesoro— cabra que el derecho nazca sin capa-
cidad y atin sin discernimiento (61).

IX. Capacidad de obrar y actos personalisimos

Una cuesti6n especial se suscita en aquellas situaciones juridicas que
no consienten el ejercicio del interés o derecho de que se trata, sino por
su titular incapaz de obrar. Son los supuestos en que media prohibicién

que un determinado acto pueda ser cumplido en representacién del
incapaz titular. :

En el 4mbito del derecho privado, el tema se relaciona con aquellos
negocios 0 actos que, por su naturaleza, son inherentes a la propia
persona (matrimonio, adopcién, reconocimiento de hijos, adopcién,
numerosos otros actos personalisimos) e insusceptibles, por lo tanto,
de ser celebrados por el representante legal del incapaz. Una situacién
similar se presenta en aquellos casos de semi capaces necesitados para
determinados actos de autorizaci6n judicial o de su c6nyuge en donde,
sin embargo, ciertos actos no pueden ser realizados ni siquiera con esa
autorizacién o asentimiento (art. 134 CC).

Una opinién bastante generalizada (62) considera que, en esos casos,
laincapacidad de obrar se “transforma” en incapacidad juridica o, en
todo caso, que se trata de supuestos de incapacidad juridica y no de
obrar: se parte de la idea que la prohibici6n afectarfa, més que al acto en
si, al derecho o interés del cual el acto constituiria su ejercicio.

Este modo de pensar no es de recibo (63): la posibilidad o no de cele-
brar un negocio mediante representante legal es una cuestién del todo

(61) Sobre el tema, FALZEA, A, cit.,, p.19.

(62) En el derechoitaliano, DEGNI, F., “Le persone fisiche ei diritti della personalita”,
Torino, 1939, p. 47. Paralos supuestos del art. 134 del Cédigo Civil, BORDA, G., cit.., t. 1, p.
429ysigte.; BUSSO, E., “Cédigo Civil anotado”, cit., t. 1, com. art. 134, niims. 1y 3, p. 642;
SALVAT, R, cit., t. 1,n° 781, p. 664, opini6n conla que coincide]. Lépez Olaciregui; LOPEZ
DEZAVALIA, F., “Teorfa de los contratos. Parte general”, V.P. de Zavalia, p. 129, Parece ser
también la opinién de A. ORGAZ, cit., p. 288, nota 57. En el derecho espafiol, al parecer,

LACRUZ BERDEJO, J.L, cit,, vol. segundo, p. 11.. -~ -~

(63) En el derechoitaliano, CARIOTTA FERRARA, L., “Elnegocio juridico”, Ed. Aguilar, p.
522; TORRENTE, A.- SCHLESINGER, P., “Manuale di diritto privato”, serisesima ed., Giuffra,
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extrafia al fenémeno de la capacidad juridica. La incapacidad de obrar
tiene en general por fundamento la proteccién de los intereses de la
personay la exclusi6n del ejercicio de larepresentacion legal proviene
de la naturaleza del acto y no de la existencia o ausencia del poder o
facultad —en abstracto y a priori— del agente en relacién al acto; es
decir, que laimposibilidad de realizarlono significa ausencia de capaci-
dad juridica sino laimposibilidad de que funcione el modo de suplir la
falta de capacidad de obrar en razén de no verificarse los presupuestos
necesarios para que ello acaezca. Se configura de ese modo unaincapa-
cidad de obrar anémala para este tipo de actos personalisimos en razén
de que, inversamente a lo que ocurre con la incapacidad de obrar en
general, ella no puede ser suplida.

Corolario de lo expuesto es que de haber celebrado el representante
legal el acto personalisimo, se estarfa en presencia de un supuesto de
falta de legitimacién que acarrearfala nulidad absoluta del acto. Pero si
éste hubiera sido celebrado por el incapaz en infraccién a la prohibi-
ci6n, el acto serd de nulidad relativa y por ende confirmabley prescrip-
tible (art. 1038 CC); esta consecuencia es incompatible con la conside-
racién que se esté en presencia de incapacidades juridicas, en donde el
corolario deberia ser la nulidad absoluta.

X. Capacidad jurfdica y capacidad de obrar: su funcionamiento en
planos diversos y con modalidades propias

Ala diversidad de significado jurfdico de ambas capacidades, se agre-
ga la circunstancia que mientras en la juridica la persona aparece €n
una situacién estética, en la de obrar ella se presenta en su aspecto
dindmico, es decir, en la aptitud para desenvolverse en el campo del
derecho (64). A ello debe sumarse la diversidad con que ellas funcionan:
mientras la capacidad juridica se adquiere con el comienzo de la exis-
tencia de la persona —en nuestro derecho la concepcion—y laacom-

p. 79ysigte.; RESSIGNO, P., voz Capacita di agire, cit., p.862; ONDEI, E., “Le persone fisiche
ei diritti delle personalit4”, Unione Tipografica Editrice Torinese, p. 37, GANG], C,, “Per-
sona fisiche e persone giuridiche”, Giuffré, 1948, p. 24. En nuestro pafs, SPOTA, A, cit., vol.
3.1.,p. 268 y sigtes. Paralos supuestos del art. 134 del Cédigo Civil, LLAMBIAS, J.J., cit., t.
1,p.477ysigte., nota 97, RIVERA, ], “Instituciones de derecho privado”, Ed. Abeledo Perrot,
p.413 ysigte. T '

(64) FALZEA, A, cit., p. 22.

12
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pafna a.lo largo de la vida hasta la muerte, la capacidad de obrar estd
subordinada a la existencia de determinadas situaciones de hecho (v.g.
la_l eda_d) y estd destinada a modificarse con el acaecimiento de otras
situaciones de hecho (v.g. la enfermedad mental y su incidencia en la
aptitud negocial) (65). ' |

Ala .indicada diferencia se agrega otra de significacién: mientras la
capaqldad juridica constituye una dimensién necesaria para ser desti-
natarlo.de los efectos jurfdicos de las normas, la capacidad de obrar no
se requiere para la totalidad de los hechos juridicos humanos; su exis-
tencia como presupuesto o requisito de validez de un acto o comporta-
miento no negocial debe extraerse de la disciplina legal del acto de que
se trate o de su naturaleza misma, habiéndose sostenido en este tiltimo
sentido que como idea general no es requerible en aquellos casos en
que serealizan Ginicamente intereses de la persona (66). No es necesaria
en buena parte de los actos no negociales (simples actos licitos) (67); en
muchos de los denominados actos reales; para algunos autores en los
denominados “pequefios contratos” o “actos simples de la vida cotidia-
na”(68); para otros, en los actos de conservacién (69) (como resultado
dg lo que se considera una aplicacién particular del principio de nece-
sidad) y, en fin, para ptros, para prestar el asentimiento para ser desti-
natario de un acto médico (70). De lege ferenda se propone que la vali-
.dez de actos no patrimoniales ligados a la esfera intima y afectiva del
interdicto (art. 141 CC) serijan por las reglas del discernimiento yno de
la capacidad de obrar (71).

(65) FALZEA, A, cit., p. 24.

(66) Autor y lugar citados en nota anterior.

(67) APARICIOQ, J., cit., t. 2, p. 51; ORGAZ, A, cit., p. 290; CARIOTTA FERRARA, L., cit., p.
31;0RGAZ, A, cit.,p. 171,

(68) PIZZQRUSSO, A., cit., com. arts 1-4, p. 151. Comp. BORDA, G., cit., “Parte general”,
t.1,p.416 ysigte. ;.SPOTA. A., “Instituciones de derecho civil. Contratos”, Ed. Depalma, t.
II., p. 220; para quienes se trata de supuestos de excepcién alaregla general de la incapa-
cidad, lo que supone entender que para esos actos se tiene capacidad de obrar.

(69) Ver'AGUILERA DE LA CIERVA, T., “Actos de administracién, de disposicién y de
conservacién”, Ed. MontecorvoS.A., p.166." - - 3 g

(70) En opinién que no comparto, KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “El derecho del
menorasu propio cuerpo” en La persona humana, Dir., G.A. BORDA, Ed. LaLey, p. 251 y
sigtes.; HIGHTON, E.- WIERZBA, S., “Larelacién médico paciente: el consentimiento in-
formado”, Ed. Ad Hoc, 22 act. yampliada, p. 83 y sigtes.

(71) .Sobre el tema, TOBIAS, ].W., “La enfermedad mental y su tratamiento por el dere-
cho privado: debates y tendencias actualizadoras”, en La persona humana, Dir. G. BORDA,
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Si se parte de la consideracién de la'exis'tergcia de casos de mce;;;aglr-
dades juridicas (sobre esto, infraacépite s1gq1ente) habria que a% dgo c_,
todavia, las diferencias entre ambas incapac1dadgs que enunciala
trina (el diverso fundamento, el diverso remedio, la diferente conse-

cuencia).

XI. Capacidad, legitimaci6n, co_mpaﬁbilidad

En los tiltimos tiempos se ha sometido a reconsidel:acién la tra(_hcx((l)-
nal subsuncién dentro dela nocién técnica de capacidad—o me]lor e
incapacidad— de numerosos supuestos a los que se_les atribuye la c}?-
racteristica de ser incapacidades de derecho. Corolaflo dq ello ef qlue' a
terminado por desplazarse dela capacidafi lafigura ]uri‘dlca dela elglttl-
macién. Su desarrollo inicial se ha atribu}do ala doctrina proce(:lsa ista
para pasar luego al campo del derecho prn{ado ’(7_2) y no_pgedg ecnt.'se
quelalabor doctrinaria del deslinde hay_a sido fécil, §ub51st1en o sec o-1
res oscuros y conflictivos, que se complican por-la circunstancia i;1ue e
término es utilizado para designar conceptos diversos, s1 bien afines 0
teniendo algo en comtin (73).

De ahi que el criterio distintivo —y sobre tod'o el concepto mism(?b(ie
legitimacién(74)— requerirfa de profundizaciones que no es posible

Ed.LaLey, p. 198 ysigtes. ylas citas; CIFUENTES, S., “Régimen general dela capacidady
el denominado ‘living will’ 7, LALEY, del 16 de febrero de 2006, p.2. ' i
(72) MAYO, J., “Capacidad civil”, 22 parte, Rev. Conceptos, Univ. Museo Social Art,, afio
71,n°3, p. 45 y sus citas. :
(73) CARIOTTA FERRARA, L., cit., p. 528. Vernota siguiente. - - L
ice en el texto, el término “legitimacién” es empleado con signilica
di\(l—t’a‘:;cf:s(.)g%f\?}g%m FERRARA, L. (cit. p. 528) relaciona lanocién con la HOS.ICI%I.I ?ﬁl
agente confrontada conelobjeto. También E. BETT], "Teoria, general delnegocio Juzn 1(:1 13,
Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, p. 168. En nuestr(,J, pais, R.BREBBIA, cit,, t. ,tp.1 e
ysigte. Inversamente, CARNELUTTI (“Diritto e proceso’, cit. por A.FALZEA, cit. lno. a )
{o considera con referencia a otros sujetos. También se cons_ldera.el tema con relacién dexd
clusiva al sujeto (asf, cuando se trata de impedimentos matpr_nomales odela 1111\ca§£a:(£1[ L?E !
para suceder). Selo asimila en ocasiones al poder de disposicién (TOBRENTE, - e
SINGER, P., cit., p. 90) lo que es cuestionado por otros (ME.SSINFjo, F.,“Doctrina gerfer o
contrato”, trad. castellana con notas del derecho argentino, Ejea, 1986, t. Lp. 87); se w;
cula el término con la apariencia parafundar la existenf:ia deuna leg1prpac1§n Sxér;(g ;
naria o aparente (LADARIA CALDENTEY, J., ¢ Legitichuiny aparienciajuridica : L (;n
ch, 1952, p. 132; BETTL E., cit. p. 180); BREBBIA, R,, cit,, t. 2,p- 115y, en'fi.n, sere amr‘l( O
legitimaciény autonomia privada (sobre esto dltimo y otras qlases de legltm}acxén, b
J., “Capacidad civil”, 22 parte, cit., p. 45 y sigtes.

CAPACIDAD JURIDICA'Y CAPACIDAD DE OBRAR 179

realizar aqui. Como idea general puede decirse que ambas capacidades
constituyen cualidades intrinsecas y abstractas de la persona; lo prime-
ro en el sentido que son reconocidas en base a consideraciones subjeti-
vas con prescindencia de consideraciones externasy abstractas porque
son reconocidas a priori prescindiendo de determinado acto o efecto
especifico. La legitimacién, en cambio, se refiere ala calificacién que es
requerida al sujeto para ser titular de una determinada relacién juridica
o para celebrar vilidamente un determinado acto juridico que deriva de
la circunstancia de encontrarse en una determinada relacién respecto
del objeto de la relacién o del acto o respecto del otro sujeto que debe
participar del acto (75). Como se ve, la legitimacién tiene un caricter
especial pues es evaluada en base alarelacién del sujeto con el bien que
es materia del negocio o con otros sujetos (76).

La diferencia entre la capacidad y la compatibilidad —o mejor entre
la incapacidad y la incompatibilidad— reside en que la tltima es dis-
puesta por laley respecto a una funcién ptiblica o privada por razones
vinculadas con un regular y buen ejercicio de ella, excluyéndose a de-
terminadas personas de la atribucién y ejercicio de determinadas fun-
ciones (77). Comprende los casos en que la ley prohibe ejercer simult4-
neamente dos actividades juridicamente relevantes, que guarden entre
sf alguna relacién que hace inconveniente su ejercicio por la misma
persona (78).

Ambas distinciones —como se dijo— son relevantes para desechar
que se esté en presencia de incapacidades de derechos en numerosos
supuestos que la doctrina argentina tradicionalmente engloba bajo
esa naturaleza. Borda enumera a titulo ejemplificativo los arts. 450,

(75) FALZEA, A., cit. p. 44; PIZZORUSSO, A, cit., com. args. 1-4, p. 162 y sigte.; MAYO, J.,
“Capacidad civil. Segunda parte”, p. 45 y sigte. -

(76) Laalusién doctrinaria a una “capacidad especial” funciona en un 4mbito diverso al
que se expone en el texto; se refiere a la capacidad de obrar para celebrar actos de una
clase determinada (v.g. matrimonio, contrato de compraventa), Pero se puede tener ple-
na capacidad para celebrar el contrato de compraventa aunque ausencia de legitimacién
para celebrarlo con una determinada persona (art. 1358 CC).

(77) FALZEA, A, cit., p. 46 y s.; MAYO, J., “Capacidad civil, Segunda parte”, cit. p. 48. Para
aludir a estas situaciones —que también deslinda de la capacidad— LOPEZ DEZAVALIA
emplea el término “inidoneidad” (cit., p. 129y sigte.). -

(78) Es el alcance circunscripto que atribuye al término A. PIZZORUSSO, cit., com args.
1-4, p. 162 y sigte. i
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i lo referido a los religiosos
61 incs. 1 a 6, 3739, 3740, el art. 1160 en ' _ o
13ofesos y alos comerciantes fallidos y los impedimentos mf;rlltr;ncl)g;%
les (79); Llambias enuncia los casos de los arts. 450 Inc. 3, d'n’lentos,
1441, 1490, 1807 inc. 1, 1361 inc. 3,4 y6ylos casos de los.lmpel i o
matr’imoniales cuando la prohibiciénse estab(l’)ec(% 8;1 rgllfasta rr?ecn ead
i i i ; Salvat.
la persona impedida para contraer la union(80); ne
ﬁ)es arfs. 1160, 1359, 1361, 1806 a 108, 3{736 a 3;4(;,9 %pg(tﬁ ;erilrlféuga?)cztgin;
j los los arts. 279, 297, 450, 1361 inc. 1y 2, 395, .6,
glze;gp3744 y 3750, 3739 y 3740 y el art. 12 flel Cédigo Penal (gl) 2; )c{le
pare,cida amplitud son los supuestos mencionados por Arauz Castexy

Rivera (82).

No es posible considerar aqui cada uno éle esgs s;puel;s;?: Iﬁ:rz ;\;&:—
i i de derecho.Noo 5 -
luar su encuadre como incapacidades ' ante dpar
tir de 1a acepci6n restringida que aquli) se atribuyea lalll (zggggg(; ]:;flla
i it ible en abstracto—yas ]
ca —aptitud genéricay medib ; openpe
itimaci ibili en hacer algunas alirm
legitimaci6n y la compatibilidad, se pue J
n::gsl. generales acercade aquellos casos que mds generalmente son con
siderados como incapacidades de derecho.

En ese orden, algunos de éllos son supuestos de mc'anpat.lplh(c‘l’ad
(v.g. art. 398 CC)(83); otros, nUmMerosos, de falta d_e legltqnqc;gr(; uge
arts. 450 inc. 3, 1358, 1361, 1807 inc. 1, CC). Se ha visto, as1rénss ituégio-
no constituyen incapacidades de ;le.rect_l(c:)i ,(}z:lsecll;;et gfg:;?::o :su el

juridi ue no consienten el ejerct
ﬁgggglzdézagb(i'ar (supraIX). Lalimitacién para contratar de lo.sacc())gff;:
ciantes fallidos del art. 1160, por otra parte, es una consecuencl actec:
to del desapoderamiento que supone el estado de falenciay

(79) BORDA, ., cit., “Parte gene;al”, t.1,p.393 ysigtg.

(80) LLAMBIAS, J., cit., “Parte General”, p.414 ysigte.

(81) SPOTA, A., cit., t. 3.1, p. 187 y sigte. PR -

(82) ARAUZ CASTEX, M., cit,, t. 1,p. 487y sigtes.. ; I}IVERA. Jo !nsutlécmnszﬁ.m, glt.é 3[73
ysigtes. Ver también ALTERINL A., “Contratos-— cmlgs, comerc1ales., e -cCOOMPA(,}NUC-
general”, Abeledo Perrot, p. 212 ysigte.; APARICIO, J., cit,, t.2,p. 66ysigte.;

CIDE CASO, R., “El negocio jurfdico”, Ed. Astrea, p. 160 ys1gte: i - B

(83) Encuadran los supuestos del art. 398 como de incompatnlblhdad 4?{;) g’lllj(;%l'(l)elE acit.
para el desempeiio del cargo, LLAMBIAS, J., cit., “.P'fu'te general”, t. 1,"p. 418; . LOi’E’Z DF:
t.1I, com. art. 398, p. 964; MAYO, J., “Capacidad civil. Segundaparte”, cit., p. 68;

ZAVALIA, E., cit., “Parte general”, p.130.
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hipétesis de incapacidad de derecho (84). Tampoco lo es la limitacién
para contratar que establece el mismo articulo para los religiosos profe-
sos, situacién que —ademds de ser inconstitucional— cabe calificar
como de imposibilidad de contratar (85). Algunos de los impedimentos
matrimoniales son casos de falta de legitimaci6n (art. 166 incs. 1 a 5
CQ); otros de falta de capacidad de obrar o de falta de discernimiento
(art. 166 incs. 8 y 9 CC) y otros como el de la aptitud fisiol6gica (poten-
cia coendi) (art. 220 inc. 3 CC) deben encuadrarse como presupuestos
de hecho parala celebracién del matrimonio (86).

Dela correlacién de los arts. 64 y 70 (a contrario), se ha deducido que
median incapacidades de derecho para “los supuestos que exceden el
dmbito de la personalidad reconocida a las personas por nacer” (87).
Empero, un adecuado anélisis de esas normas permite sostener que
ellas no delimitan el &mbito de la capacidad de derecho de las personas
por nacer, sino hacen referencia al modo de suplir la incapacidad abso-
luta de obrar de que adolecen, en circunstancias de tener que recibir
bienes por herencia o donacién.

Lépez de Zavalia —quien sefiala que es dificil encontrar casos con-
cretos de incapacidades de derecho y que los mismos son poco comu-
nes— ademds de los sefialados y cuestionados casos de la persona por
nacer ylos actos personalisimos impedidos a los incapaces, ejemplifi-
ca con la prohibicién a los clérigos de 6rdenes sagradas de afianzar (art.
2011 inc. 6 CC) (88). Existe cierto consenso doctrinario que este inciso
debe ser armonizado con el art. 1160 que se refiere a los religiosos profe-
sos, pues de otra manera no se comprenderia porqué, pudiendo con-

(84) LLAMBIAS, J., cit., “Parte general”, t. 1, p. 418; ORGAZ, A., cit., p. 180; RIVERA, J.,
“Instituciones...”, cit., t. 1, p. 374; ARAUZ CASTEX, M., cit., t. 1, p. 276.]. MOSSET ITURRAS-
PE (en “Cédigo Civil ynormas complementarias”, Dir. A, J. BUERES, Ed. Hammurabi, t. 3b,
p. 603) deduce que ello concluye en una falta de legitimacién pues los bienes “no le perte-
necen, son ajenos, pertenecen alamasa”; en sentido similar APARICIO, I, cit., 2, p. 72. -

(85) LAFAILLE, H., “Derecho civil, Contratos”, vol. I, Ediar, 1953, ps. 176 y 178. S¢ ha
afirmado que lanorma no armoniza con la Constitucién Nacional (RIVERA, J., “Institucio-
nes...”, cit., t. 1, p. 373; SPOTA, A, cit., vol. 3.1, p. 312 y sigtes., APARICIO, J, cit., 2, p. 71)..

(86) FALZEA, A, cit., p. 35.

(87) LOPEZ DEZAVALIA, F.,, cit., “Parte general”, p. 129. También, J. MOSSET ITURRAS-

PE, com. art, 1160, en “Cddigo Civil y normas complementarias”, Dir. A. J. BUERES, cit., t.
3b, p. 600.

(88) LOPEZDEZAVALIA, F,, cit., p. 130.
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tratar, los clérigos no pudieran afianzar (89). Asi, la tacha de incons-
titucionalidad formulada a la prohibicién genérica de contratar alos
religiosos profesos, se extiende también, a mi juicio, a este inciso:
ambas normas aluden sélo a los religiosos catélicos, estableciendo
una irrazonable desigualdad juridica, no fundada en raz6n valedera
alguna (90). '

_ Es poco afortunada la terminologia empleada por el codificador en
los titulos I y XV de la Seccién I del Libro IV (“ De la incapacidad para
suceder” y “De la capacidad para recibir por testamento”):1a doctrina
mayoritaria coincide en sefialar que ni el caso dela indignidad (91) ni
las prohibiciones pararecibir por testamento son supuestos de incapa-
cidades de derecho (92).

(89) BORDA, G, cit,, «Contratos...”, Ed., Perrot, 72 ed. actualizada, t. 11, p. 499; MACHA-
DO, 0., “Exposicién y comentarios del Cédigo Civil argentino”, Lajouane 1898, . 5,p.365.
Comp. SALVAT. R.-ACUNA ANZORENA, A., “Tratado de Derecho Civil argentino, fuentes
delas obligaciones”, 22 ed., Ed. Tea, t. 111, p. 269.

(90) Comp. J. RIVERA, “Instituciones ... » cit,, t. 1, p. 373 quien sosteniendo la
inconstitucionalidad del art. 1160 respecto dela prohibicién de contratar delosreligiosos
profesos, no la extiende a este inciso por entender que se relacionaa la falta de aptitud
“para celebrar un determinado acto” yno alagenérica de contratar sobrebienes inmue-
bles. Esla opinién que sostuve en La inhabilitacién en el derecho civil, Ed. Astrea, 22 ed. p.
16 que ahorareviso.

(91) MAFFIA, J., “Tratado delas sucesiones”, Depalma, t. 1, p. 165, consideraque es un
impedimento para conservar la sucesién; BORDA, G., cit., “Sucesiones”, 7 ed. actualizada
con la colaboracién de E.J. Pelzer, t. 1, p. 67, sostiene que es una desheredacién producida
de oficio por laley; LAMBOIS, 8., en “Cédigo Civil y normas complementarias”, Dir. A.
BUERES, cit., t. 6a, p. 61, afirma que los supuestos delos arts. 3290 a 3310 no son incapa-
cidades sino causales de resolucién dela vocacién hereditaria.

(92) MAFFIA, J., cit., t. 1, p. 165 considera que son prohibiciones basadas en que “laido-
neidad general pararecibir por herencia cae pormotivos particulares, precisamente para evi-
tar que ella produzca efectos respecto de un causante determinado ... no se puede, por tanto,
hablar de incapacidad, ya que hada obstaa que las mismas personas puedan recibir valida-
mentesi en ausencia de testamento heredaran ab-intestato”; ACUNAANZORENA, A., “;Pue-
denvalidarse los legados hechos afavor deuno delos testigos...?”, LALEY, 120-175, sostie-
ne que son casos de falta de legitimacion; REBORA, J., “Derecho delassucesiones”, 22 ed.,
Ed. Bibliografica Argentina, t. 1, p. 190 ysigte., piensa que se tratade incompatibilidades
tendientes a evitar que la voluntad del testador sea desvirtuada mediante coaccién o por
causa de interferencias repudiables; BORDA, G., cit., “ Sucesiones”, t. 1, p. 65, piensaque
lo que hay en esos casos es una nulidad dela cldusula testamentaria surgida de unavio-
lacién de la prohibicién legal. Comp. ZANNONLE,, “Derecho de las sucesiones”, Ed. As-
trea, 42 ed., 1997,t.1, p. 161.
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~Atitulo Qe conclusién puede decirse que las incapacidades de dere-
cho, de existir en nuestro derecho privado, son situaciones verdadera-
mente marginales o residuales y reiterar que queda excluida constitu-
c1on§11rr_1ente cualquier prohibicién o restriccién legal —constitutiva de
una incapacidad de derecho— que comporte una limitacién irrazona-
ble al principio de igualdad ante laley. ®
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SUMARIO: 1. Introduccién. — II. Menores de diez afios. — III. Dementes. —
IV. Perturbaciones accidentales. — V. Ebriedad y toxicomanfa. — VI. Sordomudos
que no saben darse a entender por escrito. — VIL El resarcimiento de equidad
después de la reforma de la ley 17.711/68: a) Antecedentes; b) El agregado al
articulo 907 del Cédigo Civil; c) Presupuestos de aplicacién; d) Fundamento
de “equidad”; e) No subsidiariedad de la accién indemnizatoria; f) Pautas a
computar.

L. Introduccién

Trat4ndose de la responsabilidad civil por el hecho propio o personal,
no basta con que un individuo sea autor material de un dafio —relacién
de causalidad o imputatio facti—, sino que ademds resulta necesario
que pueda ser tenido como “culpable” del mismo —imputabilidad pro-
piamente dicha o imputatio juris—.

Y para que esto tiltimo resulte posible, se requiere igualmente quela
autorfa material del hecho provenga de alguien que, enrazén de gozar
de discernimiento, intencién y libertad al tiempo de su ejecucion, hu-
biese estado en condiciones de poder prever y evitar sus resultados da-
fiosos —art. 900 Cédigo Civil—. Atento que, como bien se ha dicho:
“siendo el hombre un ser libre, racional y conciente de sus actos, debe
en todos los 6rdenes responder de la directrices que voluntariamente
ha impreso a los mismos y de los casos en que, estando obligado a
realizar un acto, ya sea por la ley natural o la positiva no lo ha realizado,
derivdandose de ello un dafio cualquiera”, lo cual es asf por cuanto “la
culpa es propia de personas que son libres en sus actos; que tienen
inteligencia para saber lo que deben hacer ylibre voluntad para dirigir
sus acciones”, de modo que “si no existe el libre juego de estas dos po-
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tencias no existe tampoco responsabilidad, porquelos actos realizados
no pueden considerarse propiamente humanos” (1). O sea en suma,
que: “laimputabilidad civil, en términos generales, se.conSLdera unre-
quisito subjetivo que implica una determinada capacidad de entender
y de querer, en definitiva, la capacidad de una persona para obrar vo-
{untariamente, lo cual supone voluntad y entendimiento” (2).

La cuestién de laimputabilidad de los seres humanos estribapuesen
que cuenten con cierta “capacidad” de hecho, que tengan conciencia o
se hallen en condiciones de distinguir el bien del mal, o sea que tengan
nocién del deber de no dafiar alos demds o “naeminem laedere” ysepan
que cuando lo que hacen es objetivamente malo, en su caso deberén
responder por ello; todo lo cual posibilita que se los pueda declarar
como civilmente responsables (3).

O sea, dicho més brevemente, se puede afirmar que hay imputabili-
dad, “cuando el acto procede de una libre voluntad” o dg un procedgr
inteligente y libre; ya que no se podrfa reprochar como éticamente dis-
valiosa la conducta de quien obr6 involuntariamente. Es, en suma, lo
que ya dispone el articulo 1076 del Cédigo Civil, aunque sélo con rela-
ci6n a los delitos civiles, cuando dice que éstos deben ser “el resultado
de una libre determinacién de parte del autor” (4).

. (1) BORRELLMACIA, Antonio “Responsabilidades derivadas dela culpa extracontrac-
tual civil”, 22 ed., Barcelona, Boch, 1958, ps. 19 y sigte., n° 10y ps. 42 ysigte., n°20.

(2) DE SALAS MURILLO, Soffa, “Responsabilidad civile incapacidad..La resp(.mse.ﬂ’)il,i'-
dad civil por dafios causados por personas en las que concurre causa de incapacitacién’,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, ps. 80y 85; DIEZ-PICAZO, Luis, “Derecho de dapos ;
Madrid, Civitas, 2000, p. 364, n°V; BORRELMACIA, ob cit. ennota anterior, ps. 21 y sigtes.,
ne 10.

(3) DESALAS MURILLO, “Responsabilidad civile incapacidad.La responsat')ili.dad civil
por dafios causados por personas en las que concurre causa de incapacitacién”, cit., ps. 78
y85; TRIGO REPRESAS, Félix A.-LOPEZ MESA, Marcelo]., “Tratado dela responsabilidad
civil”, Bs. As., LaLey, 2004, t.], ps. 644 y sigte., n° 1.2.2).

(4) ACUNA ANZORENA, Arturo, “La previsibilidad como limite dela obligacién <.ie': re-
sarcimiento enlaresponsabilidad extracontractual”, en Estudios sobrelaresponsabilidad
civil, La Plata, Editora Platense, 1963, p. 43, ne III; AGUIAR, Henoch D. “Hechos y actos
jurfdicos enla doctrinayenlaley”, Bs. Aires, Tipogréfica Editora Argentina, 1950, t. IL, p.
206, n° 25; ALTERINI, Atilio Anibal, “Responsabilidad civil. Limites dela reparacion”, Bs.
Aires, Abeledo Perrot, 1970, ps. 81-84, niims. 81-83; AUBRY, C.-RAU, C,, “Cours de droit
civil francais”, 52 ed. por Etienne Bartin, Paris, Marchal et Villard, 1902 ysigtes., t. VI, p. 343,
§444; BAUDRY-LACANTINERIE, G.- BARDE, L., “Delle obbligazioni”, trad. italiana, Mila-
no, Ed. Francesco Vallardi, s/f., t. IV, ps. 563 y 564, n° 2856; BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, “El
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Asuturno, laincapacidad de hecho obedece de ordinario a deficien-
cias psicolégicas del individuo, vinculadas con la falta de discernimien-
to —art. 921 C6d. Civil—: lainmadurez o la insanidad mental. De ma-
nera que habrd que considerar sila minorfa de edad o la existencia de
enfermedades o deficiencias psicofisicas que son aptas para impedir o
limitar el autogobiernu de la persona, pueden también influir, y en que
medida, sobre la declaracién como civilmente responsables de quienes
se encuentren en esas condiciociones (5).

Ahora bien, tampoco basta con la mera voluntariedad del acto para
que surja la responsabilidad civil, sino que con arreglo ala ley, en una
suerte de imputabilidad de “segundo grado” (6), es ademads necesario que
tal determinacién voluntaria hubiese sido dolosa o culpable —art. 1067

hecho jurfdico complejo que genera el derecho a laindemnizacién”, en Revista del Colegio
de Abogados de La Plata, afio X, N 20, enero-junio de 1968, ps. 40 y 41, n° 11; BORDA,
Guillermo A., “Tratado de derecho civil. Obligaciones”, 52 ed., Bs. Aires, Perrot, 1983, t. 1,
p. 250y sigte., n° 1328; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Teoria general de la responsabili-
dad civil”, 92 ed., Bs. Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 329 y sigte., n°s. 753-758; CAMMA-
ROTA, Antonio, “Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilicitos”, Bs. Aires,
Depalma, 1947, t.1, p. 56, n°42; COLIN, Ambrose - CAPITANT, Henri, “Curso elemental de
Derecho Civil”, trad. de Demofilo De Buen, Madrid, Reus, 1951, t. I, p. 834; COLOMBO,
Leonardo A., “Culpa aquiliana (Cuasidelitos)”, 22 ed., Bs. Aires, Tipografica Editora Argen-
tina, 1947, p 167 y sigte., n° 61; DE AGUIAR DIAS, José, “Tratado de la responsabilidad
civil”, trad. de Juan Agustin e Ignacia Moyan, México-Lima-Buenos Aires, Ed. José M2 Ca-
jica (Jr.), 1957, t.I1, p. 11 y sig., n° 157; DE GASPERI, Luis - MORELLO, Augusto M. “Tratado
de derecho civil”, Bs. Aires, Tipogréfica Editora Argentina, 1964, t. IV, p. 32 y sigte., niims.
1705y 1705-a); p. 304 y sigtes., niims. 1819y 1820; GIORG, Jorge, “Teorfa de las obligacio-
nes en el derecho moderno”, trad. espafola, Madrid, Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, Madrid, 1900y sigtes., t. V, p. 219, n° 145; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tra-
tado de derecho civil. Obligaciones”, Bs. Aires, Perrot, 1976, t. I1I, ps. 678 y sigte., n° 2256;
MAZEAUD, Henriy Léon - TUNC, André, “Tratado teérico y prictico delaresponsabilidad
civil delictual y contractual”, trad. dela 5 ed. francesa de Luis Alcal4-Zamora y Castillo, Bs.
Aires, Ediciones Juridicas Europa Ameérica, 1962, t.1, vol.II, p. 102 y sigte., n°458; MOSSET
ITURRASPE, Jorge, “Responsabilidad por dafios”, Bs. Aires, Ediar, 1971, t. I, ps. 55y 56, n°
19; ORGAZ, Alfredo, “La culpa (actosilicitos)”, Bs. Aires, Ed. Lerner, 1970, ps. 32-34, n° 6;
PALMERO, Juan Carlos, “El dafio involuntario”, Buenos Aires, Astrea, 1973, ps. 32-34; REZ-
ZONICO, Luis Marfa, “Estudio de las obligaciones”, 92 ed., Bs. Aires, Depalma, 1961, t.1I,
p. 1243 y sigtes.; SALVAT, Raymundo M. —ACUNA ANZORENA, Arturo, “Tratado de Dere-
cho Civil Argentino. Fuentes de las obligaciones”, 22 ed., Bs. Aires, Tipogréfica Editora
Argentina, 1958, t. IV, p. 44,n°2713- a).

(5) DESALAS MURILLO, “Responsabilidad civil e incapacidad”, cit., p. 78; TRIGO RE-
PRESAS - LOPEZ MESA, “Tratado de la responsabilidad civil”, cit., t. I, p. 644,n° 1.2.a).

(6) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Responsabilidad civil del médico”, Bs. Aires, Astrea,
1979,p.179,n°1.
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. s bilidad”, factor

io0 Civil—; lo cual es asf enrazén de quela “imputabiiidact, )
de{)('i:?grlg (()ig alltribucién quedesencadenala responsabilidad civil, se fun
3‘; én la “culpabilidad” latu sensu, y ésta asu vez parte dela conciencia
del agente en cuanto determinante de la voluntariedad del acto.

Y dicha culpabilidad en general {as als‘;loigrréz fgt&lgﬁtggfgi ::x%c:
i : 1a culpa propiamente tal y el dolo. i , I
;,izrl}n?:;:\e;zlitiva hgbrg de estar siempre asoglada a una; achtud (c)l;gbeizdeal
e intencional, de perjudicar, que es precisamente lo que ¢ elegnl:ento
dolo —art. 1072 Cédigo Civil—. En tanto que la c1.11pa. como i
de los hechos ilicitos que no son delitos (o cuasidelitos) se aj =
criterio de caracterizacion resultante del articulo 512 de} C_édlglcl)v el:r(l1 ;121,
uede por lo tanto presentarse Como: a) negligencia, la inicae a
3 tamente aludida en la definicién de esa preceptiva, que COnSIste
cox}cre isién de cierta actividad que habrifa podido evitar el resultado
Qafie Omes decir en no hacer lo que correspondfa o hacer menos delo
gagiodsg., b) imprudencia, cuando por el contrario se obra p1:ec1p1tada-
nfente,, sin preverse las consecuencias que se podian der;v:«:ire?g e‘ig
proceder irreflexivo, o sea que se hace }o quenose debe,om tsa i cfilén
hubiese correspondido hacer (7); y ¢) impericia, ya en lconcreas Y
con los profesionales, que es el desconocimiento dg a? regl i e);ce £,
dos propios de la profesion de que se trate, yaque to 1o e qu((e) c]i e
rofesién debe poseer, debxc}amente actgah_zados, 0s con i
cientificos, técnicos y préct}cos de la misma, y obrar con p .
diligenciae idoneidad con ajuste a aquéllos (8).

i ignifi lta imprescindible formular un
icho, en suma, significa que resultz 1
juligtg1 ético sobreel -p'roceder “yoluntario” del autor del hecho dafioso, a

ivil”, ci i ; Atilio Ani-
Y ilidad civil”, cit., ps. 94 y sigtes., n° 103,ALT!3RINI, Al
(ﬂmglgéciiizg?%;’éz CABANA, Roberto M., “Derecho de obhg‘acmnes. Ct)vgf.s
e erciale,s" Bs. Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 183, n°429; L[AM?IAS, Tratzc.;ll;')d..d 01;
)g,:giglnes" cit. ,t. 111, ps. 696 ysigte.,n°2275;MOSSETITURRASPE, Responsabilidad p

i i 28.
dafios”, cit., t. I, ps. 69 y sigtes., n®

8) MAZEUD-TUNC, ob, cit., t. 1, vol. I, p. 291, n° 206:2_; PLANI(%L, Marcel - R!PIIZ)BT,
Ge(ozges - ESMEIN, Paul, “Tratado préctico de derecho cwg.franclésc, t21';1d1 Zd(; 17\43&(;] v:lsz
' .6, p: 721,n°523; CNCiv., salaC, 22-12-7/, -
Cruz, La Habana, Ed. Cultural, 1946, t CNClt sala G212 77, el
o -A,585y ED, 81-719, sums. 56 y58 a61; Trib. Etica se, ) -
A IiAALELEg a A 314 JA, 1984.1-69 y ED, 105.668; CClv. 12 Cap. 1=e]<11\., 16350, (1;1131;

' i 111-70; ider -9-35, “Sicili Bachem”,JA, 51-888; j

_Moizé”, JA, 1950-111-70; idem, 24-9-35, Siciliano.c. ", ¢

‘é(:;t)a;e%?;7-10-30, “Calvo c. Fellner”, JA, 34-469; SCBA, 10-3-59, “C., V. c.Y.,R",AyS.
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laluz de cudles eran los deberes a su cargo, para asf establecer si quiso su
infraccién —dolo—, o si pese a no quererla omiti6 la adopcién de los
cuidados o diligencias que habrfan posibilitado evitar el resultado per-
judicial —culpa—. La existencia del acto ilicito no se concibe pues, sin
la existencia de uno de esos dos elementos: sin dolo no hay delito, sin
culpa (directa o indirecta, real o presumida) no hay cuasidelito; y, “res-
ponsabilizar a una persona sin que a ellale sea imputable dolo o culpa,
seria lo mismo que condenar, en materia penal, a un inocente” (9).

Prima facie, los actos ilicitos son siempre imputables, porque se con-
sideran actos voluntarios y dan en consecuencia nacimiento a la res-
ponsabilidad por los perjuicios derivados de su ejecucién. Pero excep-
cionalmente existen casos en los cuales los actos ilicitos no son impu-
tables a sus autores, y entonces pueden no dan lugar ala responsabili-
dad civil. Habremos de considerar a continuacién cada uno de esos
supuestos.

II. Menores de diez afios

Para nuestro Cédigo Civil, los menores de diez afios carecen de dis-
cernimiento para los actos ilicitos —articulo 921 del Cédigo Civil—, o
sea que no tienen aptitud para apreciar la naturaleza del acto que reali-
zan, para distinguir entre el bien y el mal; razén por la cual sus actos no
pueden reputarse voluntarios —articulo 900 del Cédigo Civil—, ni, en
principio, generan ninguna responsabilidad a su cargo, conforme alo
dispuesto en el articulo 1076 del C6digo Civil: “Para que el acto se repute
delito, es necesario que sea el resultado de una libre determinacién de
parte del autor. El demente y el menor de diez afios no son responsables
delos perjuicios que causaren”.

Todo ello claro est4, al margen de la responsabilidad indirecta que
pudiera corresponder a sus representantes legales —padres, tutores—,
si se dieran las condiciones exigidas para la misma (10).

(9) SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes de las obligaciones”, cit., v. IV, p.46,n°2714;
PALMERQ, “El dafio involuntario”, cit., ps. 36-38; MOSSET ITURRASPE, “Responsabilidad
por dafios”, cit., t. I, ps. 56 y 57, n° 20; ORGAZ, “La culpa”, cit., p. 62 ysigs., niims. 21-23;
LLAMBIAS, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. I1I, p. 680, n° 2257; BUSTAMANTE ALSINA,
“Teoria general de la responsabilidad civil”, cit., ps. 332y sigte., nims. 769y 770.

(10) SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes delas obligaciones”, cit., t. IV, ps. 47y 48, ne
2716; BORDA, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. II, p. 251, n° 1330; CAMMAROTA, “Respon-
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Dentro del derecho comparado existen en realidad dos tendencias
legislativas sobre el respecto: el sistema rigido, seguido por aquellos
c6digos que, como el nuestro, fijan una edad ala cual se considera ad-
quirido el discernimiento; aunque dicha edad pueda variar de un Cédi-
go aotro: diez afios en el nuestro, en el de Bolivia de 1976 (art. 998), en el
Cédigo uruguayo (art. 1320) y en el de Colombia (art. 2346); siete afios
en los cédigos de Alemania (art. 828), Portugal de 1966 (art. 488 inc. 2),y
Chile (art. 2319); catorce afios en el Cédigo Civil soviético (arts. 9y 405)
y el de Paraguay de 1987 (art. 187 inc. b); etcétera. -

La otra corriente —sistema flexible— deja indefinida y sujeta a prueba
en cada caso ocurrente, la existencia o no del discernimiento; se trata-
rfa de una cuestién de hecho, que comportaré soluciones circunstan-
ciales, la de establecer si un menor tiene aptitud suficiente para darse
cuenta del alcance de sus actos. Es la tesis adoptada en el derecho fran-
cés (11) y seguida por algunos cédigos modernos: de Italia de 1942 (art.

sabilidad extracontractual”, cit, t.1, p. 69, n°96; AGUIAR, “Hechos y actos jurfdicos...”, cit.,
t. 11, ps. 208 y 209, n° 27; COLOMBO, “Culpa aquiliana”, cit,, p. 176 y sigtes., n° 66; DE
GASPERI-MORELLO, “Trat. de derecho civil”, cit., t. IV, ps. 304 y 305, n° 1820; REZZONICO,
“Estudio de las obligaciones”, cit., t. II, p. 1246 y sigte.; BOFFI BOGGERO, ob. cit. en “Rev.
del Colegio de Abogados de La Plata”, ene.-jun. 1968, Ne 20, ps. 41 y 42, n° 36; SPOTA,
Alberto G., “Tratado de derecho civil”, Bs. Aires, Depalma, 1947, t. I, Parte general, vol. 111,
sub. 1, ps. 224 y sigtes., n° 652; LLAMBIAS, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. I, ps. 681 y
682, n° 2261; ORGAZ, “La culpa”, cit., ps. 39-43, nims. 10y 11; MOSSET ITURRASPE,
“Responsabilidad por dafios”, cit., t. 1, ps. 106-108, n° 45; BUSTAMANTE ALSINA, “Teoria
general dela responsabilidad civil”, cit., p. 331, n°763; ALTERINI, “Responsabilidad civil”,
cit., ps. 76y 77, n® 77y nota 112; GHERSI, Carlos Alberto, “Reparacién de dafios”, Bs. As.,
Ed. Universidad, 1989, p. 204, n° 1; BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, “Tratado delas Obliga-
ciones”, Bs. Aires, Astrea, 1985, t.2, p. 114, §405 yt. I, Ed. Bibliogréfica Omeba, 1968, p. 102
ysigte., ne41; CIFUENTES, Santos, en el “Cédigo Civil y leyes complementarias. Comen-
tado, anotado y concordado” de BELLUSCIO, Augusto C. y ZANNONI, Eduardo A, Bs. Ai-
res, Astrea, 1982, t. 4, ps. 145 y sigte., § 5; TRIGO REPRESAS - LOPEZ MESA, “Trat. dela
resp. civil”, cit., t. I, p. 647,n°1,2,b). :

* (11) SOURDAT, M.A. “Traité dela responsabilité civile en droit civil frangais”, 22 ed., Paris,
Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1951, t.1, p. 11, ne 17; MAZEAUD-TUNC, ob.
cit, T.1, vol. 11, p. 99y sig., n°451; PLANIOL-RIPERT-ESMEIN, ob. cit., t. V1, ps. 696 y 697,
n°497; BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, ob. cit., t. IV, p. 568, n° 2860; DEMOGUE, René,
“Traité des obligations en général”, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1924, t. III, p. 501, n°®
303; SAVATIER, René, “Traité dela responsabilité civile en droit civil francais”, 22 ed., Paris,
Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1951, .1, p. 247, n° 199; LALOU, Henri, “Trai-
té pratique de laresponsabilité civile”, 44 ed., Paris, Dalloz, 1949, p. 503, n° 833; LAURENT,
F., “Principios de derecho civil”, trad. espafiola, La Habana, Ed. Juan Buxo, 1914, v.XX, ps.
557y 558, n° 446; DEMOLOMBE, Chatles, “Cours de Code Napoleon”, 32 ed., Paris, Ed. A.
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2046), peruano de 1936 (art. 1139) y también en el de 1984 (art. 1975),
venezolano (art. 1186), polaco de las obligaciones (art. 138), etcétera.

Tedricamente, este tltimo es el sistema mds perfeccionado, puesto
que en cada caso y atendiendo a las circunstancias personales del me-
nor, se habra de determinar si el mismo tiene o no discernimiento;
mientras que con la solucién rigida siempre se pueden dar casos que en
realidad no encuadren dentro de los limites legales de edad prefijados,
pese alo cual y conla consiguiente “injusticia”, la norma habré de resul-
tar de inexcusable aplicacién. Pero desde un punto de vista practico, la
fijacién de un tope de edad a partir del cual la ley presume, sin admitir
prueba en contra, que la persona goza de discernimiento, libera a la
v?ctima del hecho ilicito del onus probandi, de la acreditacién de una
circunstancia que, verosimilmente, no le habria de resultar de ficil de-
mostracién, o al menos no exenta de dificultades. Razdén por la cual
preferimos el sistema rigido adoptado por nuestro Cédigo, aun cuando
en algunos casos concretos pueda conducir a soluciones contrarias ala
realidad dela cosas. ‘

ITI. Dementes

También existe inimputabilidad, si el acto ilicito es cometido por un
demente, dado que serd sin discernimiento y por lo tanto involuntario
todo lo que ellos puedan hacer, mientras no lo sea en un intervalo hici-
do (art. 921, Cédigo Civil); por lo que no pueden generar, en principio,
obligacién alguna (art.900). Resultando l6gica entonces la ya citada dis-
posicién del articulo 1076, sobre que: “El demente y el menor de diez
afios no son responsables de los perjuicios que causaren”.

Sin embargo, la exencién de responsabilidad del demente requiere el
concurso de ciertos requisitos, que se pasan a considerar.

a) La demencia debe existir en el instante en que se produce el hecho ilicito

De ahl’- que no interese si se trata de un demente declarado o no, si
goza de libertad o est4 recluido, o si su alteraci6én mental es permanente
o transitoria.

Durand - L. Hachette, 1927, t. XXX, p. 428 y sigte., n° 495; RIPERT, Georges - BOULAN-
GE.R, Jean, “Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Planiol”, trad. de Delia Garcia
Daireaux, Bs. Aires, La Ley, 1965,1.V, p.67, n°957.



192 FéLix A. TRIGO REPRESAS

La declaracién de insania sélo tiene influencia respecto delos actos
juridicos realizados por el demente con posterioridad a la sentencia de
interdicci6n; pero desde el punto de vista de la licitud de los actos hay
que atenerse al momento en que el delito o cuasidelito se comete, puesto
que aun tratdndose de un demente declarado, bien podria suceder que
hubiese actuado durante un intervalo licido, o después de curado pero
antes de dictarse la sentencia de rehabilitacion. '

Siendo por todo ello que el articulo 921 del Cédigo Civilreza que: “Los
actos serdn reputados hechos sin discernimiento, si fueren... actos delos
dementes que no fuesen practicados en intervalos licidos...”; y que el
articulo 1070 del Cédigo Civil dispone que: “No se reputa involuntario
el acto ilicito practicado por dementes en liicidos intervalos, aunque
ellos hubiesen sido declarados tales en juicio...” (12).

Sin embargo, existe una diferencia entre el demente declaradoyelno
interdicto, en punto a la responsabilidad civil: este uiltimo tendréa que
probar su estado de demencia al tiempo de la comisién del hecho ilici-
to, para poder eximirse de responsabilidad, por cuanto conforme al
articulo 140 del Cédigo Civil: “Ninguna persona serd habida por de-
mente, para los efectos que en este Codigo se determinan, sin que la de-
mencia sea previamente verificada y declarada por juez competen te”;
en tanto que en el caso del demente declarado, habra de ser quienrecla-
me la indemnizacién el que deba probar que el interdicto se hallaba
durante un intervalo licido, en el momento de cometer el delito o cua-

sidelito (13).

(12) CAMMAROTA, “Responsabilidad extracontracual”, cit., t. I, p. 60 y sigte., nims. 46
y47; SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes de las obligaciones”, cit., t. IV, p. 51,n°2719;
COLOMBO, “Culpaaquiliana”, cit., p. 183, n° 67 AGUIAR, “Hechosyactosjuridicos...”, Cit.,
T.1, p. 63, n° 27, b); BORDA, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. II, p. 251, n° 1331; ARAUZ
CASTEX, Manuel, “Derecho civil. Parte general”, Bs. Aires, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, 1974, t.1, p. 405, n° 756; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tratado de derecho
civil. Parte general”; 72 ed., Bs. Aires, Perrot, 1978, t. 1, p. 526, n° 764; DE GASPERI-MORE-
LLO, “Tratado de dérecho civil”, cit,, v.IV, p. 32,n° 1705; SPOTA, “Tratado de derecho civil”,
cit,, t. 1, vol. IIL, sub. 2, p. 273 y sigtes., n° 822; ORGAZ, Alfredo, “Personas individuales”,
Buenos Aires, Depalma, 1946, p. 367, n°30; {dem, “La culpa”, cit., ps. 52-56,n° 17; BUSTA-
MANTE ALSINA, “Teoria general de la responsabilidad civil”, cit., ps. 331 y sigte., n° 765;
BOEFI BOGGERO, “Tratado de las Obligaciones”, cit., .1, p. 104; GHERSI, “Reparacién de
dafios”, cit., p. 204. 1 ‘

(13) SEGOVIA, Lisandro, “El Cédigo Civildela RepuiblicaArgentina”, 22 ed., Bs. Aires, Ed.
LaFacultad, 1933, t.], art. 922, nota 13 infine, p. 250; CIFUENTES en el “Cédigo Civil...” de
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b) La alienacion debe ser total - -

Ha de implicar una alteracién de las facultad. i
: [ es mentales que prive al
sujeto por completo del discernimiento. AP

Y de ahf que la exenci6n de responsabilidad no alcance alas personas
cuyo desarreglo mental no retina aquellas condiciones y que se ubican
en la categorfa que algunos autores denominan de “semialienados” (14).

Estos tiltimos no estaban expresaménté cdntér:n. la fos

Cédigo Civil, pero su situacién fue en cambio previs?a e(rilolsa ferelf;lrlrel::tég
!‘a ley 17.711/68, en los incisos 1y 2 de su articulo 152 bis, que dice:

Podr4 inhabilitarse judicialmente: 1°) A quienes por embria,guezhabi:
tual' 0 uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar actos juridicos
perjudiciales a su persona o patrimonio; 2°) A los disminuidos en sus
facultad(?s cuando sin llegar al supuesto previsto en el articulo 141 de
este Cadigo, el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda
resultar presumiblemente dafio a su persona o patrimonio...”.

Se trata pues, en ef'ecto, de aquellos estados intermedios, que sin lle-
lg)ar a constituir propiamente enfermedades mentales, colocan sin em-
argo a quienes los padecen en una situacién de notoria inferioridad en

BELLUSCIO“-ZANNONI, cit., t. 4, p. 148,§ 7; SALVAT, Raymundo M. - LOPEZ OLACIREGUI
José I_\/Iarfa,' Tratado de derecho civil argentino. Parte general”, Ed. del Cincuentenario’
Bs. Aires, Tlpogréﬁca Editora Argentina, 1964, t. II, p. 181, n° 1575-IV-C); AGUIAR "He-’
chos yactos juridicos...”, cit., t.1, p. 63 y sigtes., n°27, B); LLERENA, Baldom'erol , “Co'ncor-
¢1:lanc1as y comentarios del Cédigo Civil argentino”, 22 ed., Bs. Aires, Ed. Iacolt,)o Peuser
C?S%lq, t. IV_, P 139, n° 1, a’x'rt. 1070; MACHADO, José Olegario “Exposicién y comentario dei
go Cwllnargentmo ,2% ed., Bs. Aires, M. A. Rozas, 1915, t. II], art. 1070, p. 350 en nota;
COLOIV’I’BQ, Culpaaquiliana”, cit., p. 183, n°67, 2°; ARAUZ CASTEX, “Der;ecilo civil Parté
general”, cit,, t.'I, p.405,n°756; ORGAZ, “La culpa”, cit., ps. 56 y57,n° 18; LLAMBIAS' “Tra-
tado...'O’l,)hgacwnes", cit., t. IT1, ps. 682 y 683, n° 2262 ynota 148; PALMEilO “El daﬁ(; invo-
ll'mtano , Cit., ps. 40y 41. En contra: CAMMAROTA, “Responsabilidad ext;acontractual"
cit., v.I, p. 61ysigte., n°47; LLAMBIAS, “Tratado... Parte general”, cit., t. I, p. 527, n° 765’
g;:::;ggs entlendgn (lque la sentencia de interdiccién no ejerce ninguna inﬁuer{cia de-'
pues probar los representantes del i i :
e cometiépel 2EfnL nsano declarado, lademencia del autor en el

(14) CAMMARQTA, “Responsabilidad extracontractual”, ci '
\ J14, Al , Cit, t.1, p. 61, n°46; ARAUZ
lC:IAAgTO'I‘EX,NIl%cho. cxrlltl) I:rzt‘rtf genelr:l , Cit., ;1 I,p.399y sigte.,n° 745y p. 427y sigtes., n°804;
, Bruno Alberto Luis, “Los semialienad islacién civi ina” ’
feetil e ey enados en lalegislacidn civil argentina”, enJA,
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lavida de relacién (15). Lo cual resulta suficiente para evidenciar que en
tales casos, en general, subsistela responsabilidad civil por hechos ilici-
tos, ya que: “los individuos cuyas facultades mentales estdn alteradas...
clasificados como semialienados o semirresponsables, serdn en princi-
pio civilmente responsables de sus actos”; puesto que a pesar de sus
deficiencias o alteraciones psiquicas, su proceso volitivo no estard en
ellos alterado, sino que serdn conscientes de lo que hacen y habrédn de
realizarlo voluntariamente (16).

Corrobora esta opini6n la circunstancia de que la incapacidad de es-
tos “semialienados”, lo es bajo el solo aspecto del otorgamiento de actos
jurfdicos, lo cual se desprende de las siguientes circunstancias: 1°) con
relacién a los ebrios consuetudinarios y toxicémanos, lainhabilitacion
corresponde expresamente cuando por tales motivos “estén expuestos
a otorgar actos juridicos perjudiciales a su personao patrimonio”; yen
lo que atafie a las personas con un déficit mental, si bien la redaccion
del nuevo texto legal —“el juez estime que del ejercicio de su plena
capacidad puedaresultar presumiblemente dafio a su personao patri-
monio”— no resulta tan precisa, cabe asimismo interpretar por analo-
gia de situaciones, que la inhabilitacién también lo es inicamente para
el otorgamiento de actos juridicos; y 2°) amayor abundamiento, dicha
conclusién se refirma cuando se advierte cudles son las atribuciones
conferidas alos curadores de dichos inhabilitados, las que selimitan a
una mera funcién de “asistencia”, precisamente para el otorgamiento
por parte del inhabilitado de los actos juridicos de disposicion de bie-
nes entre vivos, y excepcionalmente para actos de administracién, sila
sentencia de inhabilitacién asilo hubiera dispuesto expresamente (pa-
rrafos 3¢ y 4° del art. 152 bis del Cédigo Civil, introducido por la ley

17.711/68). De forma que el curador ni siquiera los sustituye en el otor-
gamiento de tales actos, cOmo sucede en el caso de representacion de
los incapaces, sino que su voluntad viene s6lo a completar simplemen-

(15) LLAMBIAS, “Parte general”, cit,, .1, p. 486, n° 712; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
“El nuevo régimen de las incapacidades segtin lareciente reforma del Cédigo Civil”,en1A
LEY, 130-1055, n° XV, y en “Responsabilidad civil y otros estudios”, Bs. Aires; Abeledo-Pe-
rrot, 1984, ps. 41 y sigtes., n°XV. =P [IE A :

(16) DEMOGUE, ob. cit., t. III, p. 505 y sigte., n° 305; PLANIOL-RIPERT-ESMEIN, ob. cit.,
t. VI, ps. 698y 699, n°498; MAZEAUD-TUNC, ob.cit., t. I vol. I, p. 124 y sigtes., nims. 476-
481; CAMMAROTA, “Responsabilidad extracontractual”, cit., t.1, p.61,n° 46,y ps. 64y sig.,
ne 49; LLAMBIAS, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. III, ps. 685y 686, n° 2264. En contra:
ORGAZ, “Laculpa”, cit.,, ps.57y58,n° 19.
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te, mediante una manifestacién de anuencia mi
" > o conformid L
tad del inhabilitado (17). ad, lavolun

Sin perjuicio de lo expuesto, de no compartirse el criterio preexpues-
to, forzos_o serfa al menos admitir que en el caso de los inhabilitados del
articulo 152 bis, inciso 1°, no seria procedente declarar la inimputabili-
dad por los hechos ilicitos; puesto que segiin se verd a continuacion, la
smbnaguez_ o alteracién mental por uso de estupefacientes debe ;er

mvolunta_rlo” con respecto al autor del dafio, para poder excusar su
resp(.)qsab’llidad civil —articulo 1070, segunda parte del Cédigo Civil—;
requisito éste que obviamente no se da en los supuestos de ebriedad o,

toxicomania “habitual”, que es precisame
_ t , nte el contem
disposicién legal. il

c) La enfermedad mental no debe ser con 1 1 i
eITne secuencia de hd i
del propio insano kg

Por cuanto de lo contrario existiria ab initio un acto voluntario y cul-

pable del mismo, que seria suficiente h
choilicito (18). parahacerlo responsable del he-

En consecuencia, si se dan los requisitos premencionados, los aliena-
dos mentales serdn prima facie inimputables; sin perjuicio, claro estd
dela ge’sponsabilidad de sus curadores; lo que constituye por cierto una;
cuestion que excede del tema del presente trabajo.

Por el contrario, en el Cédigo Civil de Cuba se
) eI ¢ : establece que: “N
excluye la responsabilidad civil la circunstancia de que el hgcho qu(e)a

"T(17) é\RAUZ CASTEX, ,"'Df:ho. civil. Parte general”, cit., t. [, p. 431, n° 812; LLAMBIAS
: ra;:«; o...o Obligaciones”, cit., . III, p. 686, n° 2264; idem, “Tratado... Parte general”, cit t,
1,7p_.”15, ne 610; Gﬁ&RRID'O, Roque - ANDORNO, Luis, “Reformas al Cédigo Ci\;il L;: .

.711 comentada”, Bs. Aires, Ed. Victor P. De Zavalfa, 1969, t.1, p. 62 y sigte. ol

(18) MAZEUD-TUNC, ob. cit., t. I, vol. II

. / ,ob. cit., t. I, vol.I], p. 119, n° 473; SOURDAT, ob. cit., t.1

sigte. e 15 li)./:USI())?Y-SI&CANs”gIé\I}éiIE yBARDE, ob. cit., . IV, p. 568, no 2861; DEMgészy
cit,, t. 111, ps. 507y 508, n° 386; SAVATIER, ob. cit,, . I, p. 251, n°203; LALOU, ob. cit,, p.

503, n°829; SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes de las obligacione et

A ; SA \ , es de las obligaciones”, cit., t. IV,

Slgt(:-.n."u?Z'O, COPMBO, Culpaaquiliana”, cit.,p. 182 y sigtejg, ne 67;AGUIAR "I’-Ilt)a'cillo)s’

Z;c K%SI\J,I = LdLiI?ISER]’)%té;I?I: I}}.CZ((:)?ysigs.,n°28; PALMERQO, “Eldafio involuntari,o" cit.,, p
B yenel “Cédi ivil...” ci ZAN JONI, t.

&5 51, At TG digo Civil...” cit. de BELLUSCIO- NONI, t.
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ocasioné el dafio o perjuicio fuera causado por su autor en estado de
enajenacién mental, trastorno mental transitorio o desarrollo mental
retardado...” (art. 99.2.).

IV. Perturbaciones accidentales

La demencia accidental, como es la que puede producirse por ejem-
plo por una fiebre elevada en ciertas enfermedades, puede dar lugara
situaciones de privacién total de la razén; en cuyo supuesto los actos
realizados durante tal estado también deben ser considerados como
involuntarios, segtin asf lo dispone la parte final del articulo 921, que
reputa como hechos sin discernimiento a “...los practicados por los que,
por cualquier accidente, estdn sin uso de razon”.

Y ello es asf, por cuanto el cardcter habitual o transitorio de la demen-
cia carece de importancia a los efectos de lairresponsabilidad, siempre
que en el momento de la comision del hecho ilicito ella sea absoluta;
esto es, que las facultades mentales del individuo se encuentren total-
mente abolidas, ya que esto es lo que descarta la imputabilidad y, por
ende, la responsabilidad. E idénticas razones determinan que se adop-
te el mismo temperamento con respecto de aquellas personas que oca-
sionan un dafio en una crisis epiléptica, histérica o de sonambulismo, o
en un estado hipnético no provocado voluntariamente; pues en todos
esos supuestos el sujeto se encuentra privado de razén, por lo que el
dafio no puede serle imputado (19).

_ Este criterio fue adoptado por el Anteproyecto de Bibiloni en su
articulo 1387, inciso 1, que decia: “No responden por sus actos ilicitos:

(19) MAZEAUD-TUNC, ob.cit., t. 1, vol.II, p. 116 y sigte., n°470; BAUDRY-LACANTI-
NERIE y BARDE, ob. cit., v. IV, p. 569, n° 2862; PLANIOL-RIPERT-ESMEIN, ob. cit., t. VI, ps.
698y 699, n° 498; DEMOGUE, ob. cit., t. II, ps. 507 y 508,1°308; SALVAT-ACUNA ANZORE-
NA, “Fuentes delas obligaciones”, cit., t. IV, p. 53, n° 2723, n°20, a); p.54,n°2724, a); BORDA,
“Tratado... Obligaciones”, cit., t. Il p. 251 ysigte., n° 1332; COLOMBO, “Culpaaquiliana”, cit.,
p. 184y sigtes., n°68; LAFAILLE, Héctor, “Tratado delas obligaciones”, Bs. Aires, Ediar, 1950,
t. I, p. 334, ne 1235; AGUIAR, “Hechos y actos ilicitos...”, cit., t. II, p. 209 y sigtes., n° 28;
CIFUENTES en el “C6digo Civil...” cit. de BELLUSCIO-ZANNONI, t. 4, p. 149, § 9. Compa-
rar: ORGAZ, “La culpa” cit., p. 59, n° 19 y LLAMBIAS, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. 111, p.
685, n° 2263, para quienes basta que lainconciencia sea “esencial”, es decir lo suficiente-
mente intensa como para tener por cierto que el sujeto estuvo privado de razén o no pudo
reprimir susimpulsos; no siendo pues necesario que sea total o absoluta.
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1) Los que los ejecutan en estado de perturbacién mental permanente o
accidental que les prive de discernimiento. Son responsables cuando los
ejecutan en intervalos lticidos...”; y por el Proyecto de reformas de 1936,
en su articulo 868, inciso 1: “No responden por sus actos ilicitos: quienes
proceden en un estado de perturbacién mental permanente o transito-
rio, que les prive de discernimiento; a menos de haberse realizado el acto
en un intervalo Iicido...”. - o

V. Ebriedad y toxicomania

Nuestro Cédigo Civil establece en la segunda parte de su articulo 1070,
que no sereputan involuntarios los actos ilicitos “... practicados en esta-
do de embriaguez, si no se probare que ésta fue involuntaria”.

En consecuencia, el principio general es el de la responsabilidad; el
hecho ilicito es imputable, ya que el dafio estaria precedido por la culpa
del sujeto en haber bebido m4s alld de su grado de tolerancia alcohélica.

Empero como excepcién, se admite que la embriaguez pueda consti-
tuirse en causal de inimputabilidad, cuando concurran estos dos recau-
dos: 1°) que haya sido involuntario, es decir que no haya habido culpa
por parte del individuo beodo, como sucederfa por ejemplo en el caso
de haber sido provocada la beodez por maniobras de un tercero; y 2°)
que haya dado lugar a un estado de inconciencia tal que el discerni-
miento haya desaparecido. Siendo obvio que la carga de la prueba co-
rresponderd a quien invoque la ebriedad como causal exculpatoria (20).

Por analogfa, aunque no estén previstos expresamente, deben ser re-
sueltos los casos en que el acto ilicito se comete.en un estado de pertur-

(20) KEMELMAJER DE CARLUCCI en el “Cédigo Civil...” cit. de BELLUSCIO-ZANNO-
NI, t. 5, pp. 51 ysigte., § 7 y9; CIFUENTES en el “Cddigo Civil...”, cit. de BELLUSCIO-
ZANNONI, t. 4, p. 150, art. 921, § 9; SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes de las obliga-
ciones”, cit., t. IV, p. 52y sig., n° 2721; LLAMBIAS, “Tratado... Obligaciones”, cit,, t. III, p. 684
y 685, n° 2263; ORGAZ, “La culpa”, cit., pp. 58y 59, n° 19; BUSTAMANTE ALSINA, “Teorfa
general delaresponsabilidad civil”, p. 332, niims. 767 y 768; MOSSET ITURRASPE, “Res-
ponsabilidad por dafios”, cit., t. I, ps. 111 y 112, ne 47; PALMERO, “El dafio involuntario”,
cit., ps. 48y 49; CAMMAROTA, “Responsabilidad extracontractual”, cit., t. 1, p. 67 sigte.,
ntims. 53 y 54; LAFAILLE, “Tratado delas obligaciones”, cit., t.II, p. 334, n° 1235; AGUIAR,
“Hechos y actos juridicos...”, cit,, t. 11, p. 209 y sigtes., n°28; BORDA, “Tratado... Obligacio-
nes”, cit., .11, p. 252, n° 1332; COLOMBO, “Culpa aquiliana”, cit., p. 184 y sigs., n° 68;
MAZEUD-TUNC, ob.cit,, t. 1, vol.1I, p. 117y sigtes., niims. 471-473. -
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bacién mental provocado por el uso de estupefacientes u 0tros téxicos
similares: el autor seré responsable si incurrié en culpa al entregarse
voluntariamente al uso de aquéllos, pero no lo serd en cambio si de-
muestra que llegé a tal estado inducido por terceros contra su voluntad
o si mediaron indicaciones médicas accidentalmente excedidas (21).

VI. Sordomudos que no saben darse a entender por escrito

Distinto de los estudiados precedentemente, es €l caso delos sordo-
mudos que no saben darse a entender por escrito; pese a estar éstos
también incluidos, al igual que los dementes y menores imptiberes,
entre los incapaces absolutos de hecho (art. 54, inc. 4, Cédigo Civil).

En efecto, el sordomudo propiamente tal no estd privado de discerni-
miento, sino s6lo de poder exteriorizar su voluntad; por lo que su decla-
raciénde incapacidad y sumisién a curatela no se origina en la falta de
ninguna de las condiciones internas de aquélla sino en lanecesidad de
protegerlos, atento la situacién de inferioridad en que se encuentran en
la vida de relacién con respecto alos otros individuos dela comunidad,
precisamente por esa imposibilidad de comunicarse con los demads
mediante la palabrahablada o escrita.

De ahi que los hechos ilicitos de los sordomudos sean totalmente
independientes de los efectos de su interdiccién, y que los mismos
deban reputarse plenamente responsables por los mismos. Esto es
asf por cuanto las irresponsabilidades establecidas por el Cédigo Civil
se fundan en la falta de discernimiento, y en el caso de los puramen-
te sordomudos que no carecen de €], los actos ilicitos que hubiesen
podido cometer los habrén llevado a cabo entonces: 0 imprudente-
mente o a designio, con plena conciencia del acto y de sus conse-

(21) MAZEUD TUNC, ob. cit., t. 1, vol. I, p. 118, n° 473; BAUDRY-LACANTINERIE y
BARDE, ob. cit., t. IV, p. 569, n° 2862; DEMOGUE, ob. cit., t. I1I, ps. 507 y 508, n° 308; PLA-
NIOL-RIPERT-ESMEIN, ob. cit., t. VI, ps. 698 y 699, n°498; CAMMAROTA, “Responsabili-
dad extracontractual” cit., t. I, p. 68, n° 55; LAFAILLE, “Tratado delas obligaciones”, cit.,t.
11, p. 334, n° 1235; SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes delas obligaciones”, cit., t. IV, p.
54, n°2724; BORDA, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. II, p. 252, n° 1332; COLOMBO, “Culpa
aquiliana”, cit., p. 185, n° 68; BUSTAMANTE ALSINA, “Teoria general delaresponsabili-
dad civil”, cit., p. 332, n° 766; MOSSET ITURRASPE, “Responsabilidad por dafios”, cit., t. 1,
ps.110-112, n°47; ORGAZ, “Laculpa”, cit., ps. 58y 59, n° 19; LLAMBIAS, “Tratado... obliga-
ciones”, cit., t. III, ps. 684 y 685, n°2263.
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cuencias (22). Salvo, claro estd, que la sordomudez pudiese obedecer a
una tara mental, en cuyo supuesto la causal de inimputabilidad serfa
entonces la demencia y no por cierto aquella sordomudez.

VIL El resarcimiento de equidad después delareformadelaley 17.711/68

a) Antecedentes

En los supuestos precedentemente considerados, la solucién de nues-
tro Cé_digo Civil era la irresponsabilidad del autor del hecho frente al
damnificado, ya que “los hechos que fueren ejecutados sin discernimien-
to... no producen de por si, obligacién alguna” (art. 900, Cédigo Civil).
Ello sin perjuicio de que el autor del hecho dafioso hubiera podido res-
pon('ier en la medida de algiin enriquecimiento experimentado en su
pa_lt'nmonio como consecuencia de aquel acto suyo (art. 907, Cédigo
Civil), y también, como ya se viera, de la responsabilidad indirecta de
los terceros a cargo o guarda de los incapaces —padres, tutores, curado-
res, etc.—(23).

En el derecho comparado en cambio, no eran pocas las legislaciones
que no obstante la inimputabilidad del agente, autorizaban sin embar-
goa los jueces para acordar a la victima una reparacién a cargo del
incapaz, fundada en razones de equidad y en consideracién ala respec-
tiva situacion econémica de las partes. Algunos cédigos lo limitan al
supuesto de que el resarcimiento no pueda obtenerse de los terceros
que tenian bajo su cuidado al incapaz, como: el Cédigo Civil alemén
(art. 829), el peruano de 1936 (art. 1140), el polaco de las obligaciones

(22) ORGAZ, “Personas individuales”, cit., p. 376, n°5; CAMMAROTA, "ReSponsabili-
dad extracontractual”, cit., t. II, p. 506, n° 360; AGUIAR, “Hechds y actosjuridicos...”, cit., t.
111, p. 81 y sigte., n° 102, b); BORDA, “Tratado... Parte general”, cit., . I, p. 507, n° 57'3'
ARAUZ C{\STEX, “Derecho civil. Parte general”, cit., t. I, p. 421, n° 791; SPOTA, “Tratado dé
der(,a'chp civil”, cit., t. 1, vol. I, sub 1, p. 246, n° 659; REZZONICO, “Estudio de las obligacio-
nes”, cit., t. 11, p. 1361, quien ademds menciona en esta posturaa GALLI pero sin indivi-
d}lallzar la obra, la que no hemos podido localizar; LLAMBIAS, “Tratado... Obligaciones”
Elt., t.II1, ps. 686 y 687, n° 2265. En contra: ORGAZ, “La culpa”, cit., p. 58, n° 19, para quien;

El so.rdomudo., in.terdicto ono, que carece de desarrollo mental por falta de educacidn, es
también, en principio inimputable, a menos que se acredite, por el examen médico ylas

circunstancias del caso, que es capaz de suficient ienci ibui {qui
e conciencia como para atribuirle &
camente el acto”. P RS

(23) CAMMAROTA, “Responsabilidad extracontractual”, cit., t. I, ps. 62 y sigte., n° 48.
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(art. 143), el venezolano (art. 1187), y el italiano de 1942 (art. 2047, apar-
tado 2°); mientras que otros con mayor latitud establecen que: “Si la
equidad lo exige, el juez puede condenar a una persona, aun incapaz de
discernimiento, a la reparacién total o parcial del dafio que ha causa-
do”, tal como textualmente lo dispone el articulo 54 del Cédigo federal
suizo delas obligaciones, y de manera similar la ley belga del 16 de abril
de 1935, que afiade: “El juez decidird segtin la equidad, teniendo en cuen-
ta las circunstancias y la situacion de Ias partes”; y a su turno el Cédigo
Civil soviético de 1922 dispone en su articulo 406 que: “En los casos en
que conforme a los articulos 403 a 405, la persona que cause un dafio no
esté obligada a resarcirlo, el tribunal, teniendo en cuenta la situacion
econdmica del autory de la victima, lo puede obligar a hacerlo”.

Entre nosotros destacados autores habian observado los inconvenien-
tes y situaciones de injusticia que, tratdndose de hechos ilicitos, podia
traer aparejado el principio de la irresponsabilidad de las personas sin
discernimiento; para lo cual basta con pensar en la hipétesis de un
insano millonario (o de sélida posicién econémica) que atropella con
un auto a una persona carente o de muy pocos recursos y tinico sostén
de sufamilia, en cuyo supuesto: el alienado no seria responsable, mien-
tras que la viuda e hijos de la victima tendrian que soportar la agrava-
cién de su ya penosa situacion, ante la pérdida del jefe y sostén de la
familia. Siendo por ello que, con fundamento en razones de equidad y
solidaridad social, desde hace mucho tiempo se habia venido defen-
diendo en nuestro pais, la conveniencia de una reparticién de los da-
fios entre la victima y el responsable, en atencién precisamente a las
posibilidades econémicas de cada uno de ellos (24). Habiéndose propi-
ciado en tal sentido en el articulo 140 del Anteproyecto del afio 1954,
que: “Los actos involuntarios no comprometen la responsabilidad del
agente. Sin embargo, el juez podrd, fundado en la equidad, distribuir el
dafio proveniente de un acto involuntario entre el agente y el damnifi-
cado, en proporcién de su respectiva fortuna” (25).

(24) SALAS, Acdeel E., “Estudios sobre la responsabilidad civil”, Bs. Aires, Ed. Valerio
Abeledo, 1947, ps. 67-76, especialmente ps. 75y 76, niims. 28 y 29; AGUIAR, “Hechos y
actosjurfdicos...”, cit,, t. I, p. 295 y sigtes., n° 112, especialmente p. 309 y sigs., mims. VI y VI[;
SALVAT-ACUNA ANZORENA, “Fuentes de las obligaciones”, cit., t. IV, p. 48 y sigtes., n°
2718; LLAMBIAS, “Tratado... Parte general”, cit., t. I, p. 297 y sigtes., niims. 1423-1424;
BORDA, “Tratado... Parte general”, cit., t. I, p. 493, n° 550; idem, “Tratado... Obligaciones”,
cit,, t. 11, p. 251, n*1331; COLOMBO, “Culpa aquiliana”, cit., p. 180 y sigtes., n°67.

(25) “Anteproyecto de Cddigo Civil de 1954”, Univ. Nac. de Tucumdn, 1968, ps. 109y
110; LLAMBIAS, “Tratado... Parte general”, cit., t. Il, p. 299, n° 1424. Esto fue criticado por
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b) El agregado al articulo 907 del Cédigo Civil

Lareformadelaley17.711/68, vino a ubicar a nuestro Cédigo dentro
de estamoderna tendencia, al agregar al articulo 907 un segundo pérra-
fo que, correlacionado con el texto anterior que se mantiene, viene a
decir algo bastante similar al mencionado Anteproyecto de 1954: “Cuan-
do por los hechos involuntarios se causare a otro algtin dafio en su
personay bienes... los jueces podrdn... disponer un resarcimiento a fa-
vor de la victima del dafio, fundados en razones de equidad, teniendo en
cuenta laimportancia del patrimonio del autor del hecho y la situacién
personal de la victima”.

¢) Presupuestos de aplicacién

Lalectura de este nuevo texto, induce a las siguientes reflexiones so-
bre el sentido y alcances del mismo: ’

1) Ante todo, aunque ello no surja del contexto del articulo, es obvio
que laresponsabilidad que se instaura por dafios ocasionados por actos
involuntarios, sélo habr4 de existir para los actos objetivamente ilicitos
o contrarios al ordenamiento juridico, ya que careceria de sentido su
aplicacion a actos involuntarios dafiosos que no fuesen antijuridicos,
tal como por ejemplo lo serfa el dafio causado a su atacante por un
menor de diez afios 0 un insano, al tiempo de defenderse legitimamen-
te contra su injusta agresién. Puesto que si para que nazca la responsa-
bilidad civil extracontractual es necesario que la conducta del agente
culpable importe la violacién de una norma juridica, a fortiori (con
mucha mayor razén) idéntico requisito debe exigirse para dar nacimien-
to alaresponsabilidad de las personas sin discernimiento, por sus ac-
tosinvoluntarios dafiosos (26); .

BORDA, quien afirmaba que: “Laregla no nos parece afortunada, pues no tiene sentido
medir los patrimonios respectivos para saber si procede o no laindemnizacién. Lo funda-
mental es que la victima de un dafio sea reparada. Eso es lo que exige la equidad y Ia
justicia” (“Tratado... Parte general”, 3a ed., t. I, p. 425, n° 551).

(26) SALAS, Acdeel E., “La responsabilidad civil contractual y extracontractual” en “Re-
vista del Colegio de Abogados de La Plata”, afio X, N° 21, julio-diciembre 1968, p. 286, ne I1;
fdem, “Laresponsabilidad en lareforma del Cédigo Civil”, en JA, Doctrina 1969, p. 424, ne
17 yen “Obligaciones, contratos y otros ensayos”, Bs. Aires, Depalma, 1982, p. 374,n°17;
LARENZ, Kart, “Derecho de obligaciones”, trad. de Jaime Santos Briz, Madrid, Ed. Revista
de Derecho Privado, 1858, t.II, ps. 573 y 574, § 65, II; SANTOS BRIZ, Jaime, “Derecho de
dafios”, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1963, p. 94, cap. V, letra B) ynota 69;
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2) Elresarcimiento “fundado en razones de equidad” del nuevo apar-
tado del art. 907 del Cédigo Civil, es facultativo para el juez, quien por lo
tanto podrd o no acordarlo, puesto que “ todo queda l1brado ala ponde-
racion del magistrado” (27);y

3) Aun en caso afirmativo, se esté lejos de la reparaci6n integral propi-
ciada en materia de indemnizacién de dafios y perjuicios, sobre labase
de lo dispuesto en los articulos 1068, 1069, 1077, 1079, 1109 y concor-
dantes del Cédigo Civil, dado que el resarcimiento en estos casos habrd
de estar siempre condicionado y limitado por “la importancia del pa-
trimonio del autor del hecho y la situacion personal de la victima”, todo
lo cual puede derivar en una indemnizacién minimizada en relacién
con la verdadera entidad del dafio causado (28).

d) Fundamento de “equidad”

Por todo ello se puede afirmar que el nuevo texto no establece propia-
mente una indemnizacién de dafios y perjuicios, sino un “resarcimien-
to de equidad” (29). Pues como bien lo sefialara Acuiia Anzorena: “Para

PALMERQ, “El dafio involuntario”, cit., ps.180y 181, § 13; CARRANZA, Jorge A., “Respon-
sabilidad por los hechos 1nvoluntanos" en “Examen y critica de la reforma del Cédlgo
Civil”, La Plata, Editora Platense, 1971, t. II, p. 145; BORDA, “Tratado... Obligaciones”, cit.,

t.11, p. 265, n° 1343-b) y nota 2129; BREBBIA, Roberto H. “Hechos yactos juridicos”, Bs.
Aires, Astrea, 1979, t. I, p. 169, § 4; CIFUENTES en el “Cédigo civil...” cit. de BELLUSCIO-
ZANNONI, t. 4, p. 98, art. 908, § 4; STIGLITZ, Gabriel A. “La reparaci6n de los dafios invo-
luntarios” en el t. 30 de la Revista “Zeus”, Rosario, Seccién Doctrina, p. 91, n°e IV-2.

(27) RAFFO BENEGAS, Patricio y SASSOT, Rafael Alejandro “Indemnizacion porrazones de
equidad”,enJA, Doctrina 1970, p. 773; MOSSET ITURRASPE, “Responsabilidad por dafios”,
cit,, t.I, p. 251, ne 100; LLAMBIAS, “Tratado... Parte general”; cit., t. II, ps. 301 y sigte., n° 1424-
ter, letra a); CARRANZA, ob. cit. en el t. Il de “Examen y critica dela reforma del Cédigo Civil”,
ps. 145; BORDA, Guillermo A., “Lareforma del C6digo Civil, responsabilidad extracontrac-
tual”, en ED, 30-814, n° 7; idem, “Tratado... Obligaciones”, cit., t. 11, p. 265, n° 1343-b).

(28) RAFFO BENEGAS ySASSOT, ob. cit., en JA, Doctrina 1970, p. 773; MOSSET ITU-
RRASPE, “Responsabilidad por dafios”, cit., t. I, p. 251, n° 100; ORGAZ, “La culpa” cit., ps.
44,n°13y96,n°38. "

(29) LLAMBIAS, “Tratado... Parte general”, cit., t. I, p. 300 y sigte., n° 1424 bis; idem, “Ley
17.711: reforma del C6digo Civil” en JA, 1968-VI-905 y 906, n° 9-1I; ORGAZ, “La culpa” cit.,
Pps. 44,n°13y96,n° 38; BORDA, “Lareforma del Cédigo civil”, cit. en ED, 30-813 y 814; idem,
“Tratado... Obligaciones”, cit., t. II, p. 265, n° 1343 b); RAFFO BENEGAS y SASSOT, ob. cit.
en]A, Doctrina 1970, p. 772; PALMERO, “El dafio involuntario”, cit., p. 150 y sigtes.; LA-
RENZ, ob. cit., t. I, p. 572, § 65-1I; SANTOS BRIZ, ob. cit., p. 95; STIGLITZ, ob. cit. en el t. 30
delaRevista "Zeus" Seccién Doctrina, p. 90 y sigte., n° IV-1; SC Mendoza, sala Ii2, 2-5-75,
“Lucero”,JA, 28-1975, p. 585.
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quienes vemos en la responsabilidad una consecuencia necesaria de la
idea de culpa, la indemnizacién que en estos casos se acuerdano es a
aquel titulo, como sancién a un comportamiento reprochable, sino en
consideracidn a un deber de asistencia, como que el resarcimiento se
acuerda conforme a la situacién respectiva de los interesados” (30).

O sea que lanueva norma se ajusta al “fundamento de equidad” al que
expresamente alude, que inspirara ala doctrina anterior enrolada en la
tesitura ahora acogida enlareformadelaley 17.711/68;y “tal tendencia
no trata de sustituir el criterio subjetivo de responsabilidad por otro
criterio que se atuviera a la mera imputabilidad fisica y no moral, por
cuanto ese enfoque serfa indudablemente injusto al obligar a responder
a sujetos carentes de la facultad de conocer y aceptar las derivaciones de
sus actos. Pero sf postula, respetando el principio, la conveniencia de
invocar esa nocién superior del orden juridico que es la equidad, para
arribar, en funcion de diversas circunstancias, al resarcimiento siquiera
parcial del dafio involuntario; es que si es injusto exigir responsabilidad
al moralmente irresponsable, es también manifiestamente inequitativo
dejar al inocente, damnificado, soportar toda la pérdida sufrida” (31).

e) No subsidiariedad de la accién indemnizatoria

Ademads, el nuevo articulo tampoco supedita el resarcimiento a quela
victima no hubiese podido obtener la reparacién del tercero que tenfa
bajo su guarda al incapaz, como lo hacen la mayoria de las legislaciones
extranjeras anteriormente mencionadas, lo cual posibilita en teorfa el

(30) ACUNA ANZORENA, “adiciones” a SALVAT “Fuentes de las obligaciones” cit., t. IV,
p.50,n°2718, in fine; idem “Consideraciones sobrela capacidad patrimonial del autor de
un cuasidelito en la determinacién del perjuicio indemnizable”, en el N° 11/12 de la Revis-
ta“Jus”, La Plata, pp. 16 y 17; LLAMBIAS, ob. cit. enJA, 1968-VI-906, n° 9-1I-C.

(31) LLAMBIAS, ob. cit. enJA, 1968-VI-904, n°9-1; PALMERO, “El dafio involuntario”, cit.,
p. 168; RAFFO BENEGAS y SASSOT, ob. cit. enJA, Doctrina 1970, p. 772; SC Mendoza, sala
11, 7-3-73, “Moya, Elias”, JA, 20-1973-755. En contra: SALAS, ob. cit. en el N° 21 dela “Revis-
ta del Colegio de Abogados de La Plata”, p. 286, n° III, donde dice: “Lallamadaley 17.711
agregé un apartado al art. 907, por el que se establece la responsabilidad de las personas
sin discernimiento (aunque el apartado no lo diga, se refiere alos casos deilicitud objeti-
va, no a cualquier dafio causado por ellos); estailicitud objetiva, aparece ahora como el
fundamento de la responsabilidad civil; es decir que se ha pasado de una responsabili-
dad de tipo subjetivo a una de tipo objetivo”; idem “La responsabilidad en la reforma del
Cédlgo Civil” en]JA, Doctrina 1969, p. 424, n° 17 y en “Obligaciones, contratos yotros en-
sayos” cit., p. 374, n°21. Ensimilar sentido BUSTAMANTE ALSINA, “TeorfaGeneral...”, cit.,
ps. 461 y sigte., nims. 1199 y 1205. :
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ejercicio de la accién indemnizatoria contra el autor material dethecho
ilicito y con prescindencia de la persona civilmente responsable (32).

Palmero ha sostenido por el contrario, que el in fine del articulo 907
del Cédigo Civil sélo funciona subsidiariamente, cuando no sean posi-
bles las acciones contra los terceros civilmente responsables por el he-
cho de las personas sin discernimiento (art. 908, Cédigo Civil); argu-
mentando sobre “el sentido mismo” de la indemnizacién de equidad,
pues —dice— si con esto “lo que se quiere corregir son los casos dondela
aplicacion de la ley resulta excesivamente rigurosa en atencion a las
peculiaridades que ofrece al juzgador, hace a la naturaleza misma dela
equidad que venga en auxilio de la victima cuando ésta no tenga real-
mente otro medio para obtener una reparacion” (33).

Nosotros insistimos en lo ya expuesto precedentemente, ya que ante
todo, como lo admite el propio Palmero, dicha subsidiariedad no surge
delaley, y ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus; y ademds,
por cuanto nada tiene de “inequitativo” que se posibilite la accién di-
recta contra el autor del dafio de sélida situacién patrimonial, obvidn-
dose asf una previa demanda y excusi6n contra el tercero civilmente
responsable, quizd condenada ab initio al fracaso, o al menos abrién-
dose en todos los casos directamente, la via judicial contra el verdadero
causante del perjuicio.

f) Pautas a computar

De todas maneras cabe sefialar que en la practica, a priori tal accion
directa contra el insano responsable no habr4 de resultar aconsejable,
en raz6n de que: mientras en la responsabilidad refleja del tercero en-
cargado dela guarda del “sin discernimiento”, podré jugar prima facieel
principio de la reparacién integral del dafio, en cambio en la accién
contra el incapaz causante del dafio, todo queda circunscripto a los
limites del “resarcimiento de equidad” segtin se acaba de ver.

(32) SALAS, ob. cit. en el No 21 de la “Revista del Colegio de Abogados de La Plata”, p. 286;
TRIGO REPRESAS, Félix A. “La responsabilidad extracontractual en lareforma del Cédigo
Civil”, en el mismo Ne 21 de la Revista del Colegio de Abogados de La Plata, p. 310,n° 2;
RAFFO BENEGAS y SASSOT, Ob. cit. en JA, Doctrina 1970, p. 773; CARRANZA, ob. cit. en el
t.I1 de “Examen y critica delareforma del Cédigo Civil”, ps. 145y 146; STIGLITZ, ob. cit. en
elt.30 delaRevista “Zeus”, seccién doctrina, p. 92, n° V-1; BREBBIA, “Hechos yactos juri-
dicos”, cit., t.1,p. 173, §9.

(33) PALMERO, “El dafio involuntario” cit., ps. 188-193, § 16.
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Aunque sin embargo la diferencia entre unay otra accién puede no
ser en definitiva tan radical como parece, dado que después de la refor-
ma de la ley 17.711/68 también puede el juez, tratdindose de hechos
ilicitos culposos, apartarse del principio de la reparacién integral en la
accién deducida contra el tercero responsable, conforme al agregado
introducido al articulo 1069, que reza que: “al fijar las indemnizaciones
por dafios, podrén (los jueces) considerar la situacién patrimonial del
deudor, atenudndola si fuere equitativo”. No obstante que, empero, pese
a ser similares no son idénticos ambos supuestos: pues en el caso del
articulo 907, como ya se dijo, el juez puede o no conceder el resarci-
miento, y silo acuerda estd ademads facultado para fijarlo atendiendo a
lgs respectivas situaciones patrimoniales de ambas partes, autor y vic-
tima; mientras que en el del articulo 1069, el juez debe otorgar la indem-
nizacién, aunque pueda reducirla teniendo en cuenta el estado patri-
monial del deudor (34). O sea que mientras para los hechos ilicitos in-
voluntarios existe un doble tope: “situacién patrimonial” de la victima
y “patrimonio” del victimario, para los ilicitos culposos hay uno solo: la
“situacién patrimonial” del victimario (35).

Y digamos ademds que asiste razén a Gabriel Stiglitz, cuando apunta
que el articulo 907 del Cédigo Civil hace referencia a “la importancia del
patrimonio del autor del hecho y Ia situacién personal de la victima”, lo
que importa una distincién gramatical, que “debe necesariamente justi-
ficarse en una diversidad de razones queridas por el legislador...”; 0 sea
que habra que ponderar “la situacion personal del damnificado para
soportar los dafios, teniendo en cuenta que su mayor debilidad fisica y
espiritual (aspectos perfectamente desligables de lo patrimonial), de
acuerdo a los dictados de la equidad, le otorgard derecho a una repara-
cion mds amplia, incrementando en tal medida la obligacién resarcito-
ria del agente” (36). ®

(34) TRIGO REPRESAS, ob.cit. en el N°21 de la “Revista del Colegio de Abogados de La

Plata”, pp.310y311,n°2. ]
(35) MOSSET ITURBASPE, “Responsabilidad por dafios”, cit., t. I, p. 252, n° 100.
(36) STIGLITZ, ob. cit., en el t. 30 de la Revista Zeus, seccién doctrina, p. 92, nelv-3.
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Por CARros A. VILLALBA Y DELIA Lirszyc

1. Cuando se aborda el tema que nos ocupa, surge una primera pre-
gunta: ;puede un nifio que ha creado una obra ejercer sus derechos de
autor en iguales condiciones que un adulto?

Larespuesta requiere tomar en cuenta la doble estructura del derecho
de autor, pues las facultades que lo integran tienen distinto cometido:
las de cardcter personal estdn destinadas a la proteccién de la persona-
lidad del autor enrelacién con su obra, y su finalidad es garantizar inte-
reses intelectuales y las de cardcter patrimonial, concernientes a la
explotacién de la obra le permiten obtener una remuneracién cuando
se utiliza su creacién. Estas facultades son exclusivas y oponibles erga
omnes; las primeras constituyen el lamado derecho moraly las segun-
das el llamado derecho patrimonial.

2. En virtud del distinto carécter y finalidad de esa doble vertiente de
facultades, también su contenido es diferente: el derecho moral est4
integrado, en sustancia, por el derecho del autor a decidir la divulgacién
delaobra—o derecho ainédito— (darla a conocer o mantenerla reser-
vada en la esfera de su intimidad) y a exigir que se respete su condicién
de creador yla integridad de su obra como entidad propia. En muchos
paises la legislacién reconoce expresamente el derecho de retracto o
arrepentimiento (o derecho a retirar la obra de la circulacién por cam-
bio de convicciones).

El derecho moral de autor es esencial, extrapatrimonial, inherente y
absoluto; de ello resulta que es irrenunciable e inalienable; por ser ina-
lienable, el derecho moral es también inembargable, inejecutablee inex-
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propiable; ademds es imprescriptible (1) y es insubrogable por ser inhe-
rente ala calidad de autor.

Varios de los caracteres indicados (inalienabilidad, imprescriptibili-
dad eirrenunciabilidad) son reconocidos porlaley 11.723 “sobre régi-
men legal de la propiedad intelectual” —aunque en forma implicita—
al establecer que el autor conserva el derecho moral aun cuando enaje-
nare la propiedad de su obra (art. 52).

El derecho moral es un derecho de la personalidad del autor en rela-
cién con la existencia, la circulacién yla explotacién de una obra deter-
minada (2); a diferencia de lo que sucede con los derechos de la perso-
nalidad general, también denominados derechos personalisimos, el
derecho moral del autor no es innato: no lo tienen todas las personas
por el solo hecho de ser tales sino quienes crean una obra y enrelacién
con ésta.

Existen derechos decisivos para el autor como el derecho a crear, pero
que son igualmente imprescindibles para toda persona que tiene dere-
cho a la misma posibilidad, al igual que el derecho a la intimidad, el
derecho alalibre comunicacién del pensamiento sin censura previay a
vivir en un medio cultural pluralista.

El derecho moral nace como derecho subjetivo en cabeza exclusiva
del autor, quien lo puede ejercer discrecionalmente: puede decidir en
qué momento su obra estd pronta para que la conozca el piblico y la
forma en que ello tendrd lugar, o puede optar por no divulgarla (man-
tenerla inédita), por modificarla e, inclusive, por destruirla. Puede de-
cidir que se divulgue con su nombre o con un seudénimo o en forma
anénima.

Aunque la obra haya sido divulgada, el autor conserva el derecho a
modificarla porque es un correlato del derecho a crear.

(1) Vid. “Cresseri, Artidorio, suc. c. SADAIC”, CNCiv., sala C, septiembre 19-1978, LALEY,
1979-B, 108; “Casiraghi, Félixy otros c. La Rioja, Provincia de”, CS, noviembre 23-1989, ED,
138-333; “Mansilla, Alberto P. c. Estado Mayor General del Ejército yotros”, CNCiv. y Com.
Federal, salall], agosto 11-1998, JA, 1998-1V-277.

(2) Vid. CIFUENTES, S., “Los derechos personalisimos”, Buenos Aires-Cérdoba, Lerner,
_1974, ps. 152-155, para quien el derecho moral del autorno forma parte de la categoria
jurtdicadelos “derechos personalisimos”.

a.El derecho de paternidad—o de paternidad artistica— es el derecho
del autor a que se reconozca su condicién de c¥ea§10r dela obra. Estd
consagrado en el art. 52 de laley 11.723, en los siguientes términos:

“Aunque el autor enajenare la propiedad de su obra, conserva
sobre ella el derecho a exigir [...] la mencién de su nombre 0
seuddénimo como autor”.

En consecuencia, la indicacién del nombre del autor debe hacerse de
lamanera que él ha elegido, incluidos el seudénimo y el an6nimo, pues
el derecho a que se lo identifique con su obra es una prerrogativa del
creador y no una obligacién para éste sino para todos los demds.

Elderecho ala paternidad comprende el derecho de reivindicar: 1) la
condicién de autor cuando se ha omitido la mencién de su n_ombre ose
hace figurar otro nombre o un seud6nimo; 2) la forma especial de men-
cionar su nombre, y 3) el seudénimo o el anénimo cuando el. auFor ha
‘optado por éstos y se hace figurar su verdadero nombre. También inclu-
ye el derecho a defender su autorfa cuando ella es impugnada.

b.Enlaley 11.723 el derecho de integridad esta consagrado junto con
el derecho de paternidad en el art. 52:

“Aunque el autor enajenare la propiedad de su obra,, conserva
sobre ella el derecho a exigir la fidelidad de su texto y titulo en las

impresiones, copias o reproducciones”.

También se lo menciona en la parte final del art. 51:

“Esta enajenacion [...] confiere a su adquirente el derecho a su
aprovechamiento econdmico, sin poder alterar su titulo, forma

y contenido”.

En virtud de este derecho es posible impedir que se difunda la obra
cuando en ésta se han introducido cambios, o se la ha deformado o
atentado contra ella. Interesa no sélo al autor —quiep tiene dgrecho a
que su pensamiento no sea modificado o desnaturalizado— sino tam-
bién ala comunidad, porque el ptiblico tiene derecho a conocer expre-

siones creativas genuinas.

c. Bl derecho de divulgacién esla facultad que tiene el autor de decidi{
si su obra serd conocida por el publico y en qué forma, o silamantendré
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reservada en la esfera de su intimidad. Por ello también se lo denomina
derecho de dar a conocer la obra, derecho de comunicar la obra al pu-

blico, derecho de publicacion o, en forma negativa, como derecho de

inédito; pero si bien estas expresiones no son estrictamente equivalen-
tes, todas se dirigen a la proteccién de la misma facultad bésica del
autor, puesto que la decisién de explotar una obra inédita significa deci-
dir su divulgacién.

Nuestraley no utiliza la expresi6n divulgar como lo hacen otras leyes,
sino que reconoce esta facultad de manera indirecta, englobando en el
art. 2°las distintas formas de dar a conocer la obra (“Elderecho de pro-
Diedad de una obra cientifica, literaria o artistica comprende para su
autor la facultad de disponer de ella, o publicarla, de ejecutarla, de re-
?resen ')tarla y exponerla en publico, [...] y de reproducirla en cualquier

orma”). - {

Esta facultad presupone otra que es conceptualmente anterior, que
corresponde ala de mantenerla inédita y se encuadra dentro del dere-
chomoral. i

La facultad de divulgar la obra es potestativa del autor porque es el
tinico que debe decidir si considera que su creacién est4 terminadaysi
quiere que la conozca el publico. El autor goza del derecho de divulga-
cién ylo ejerce respecto de cada una de las posibles formas de explota-
cién de la obra. Un conferenciante mantiene intacto el derecho a divul-
gar su conferencia por medio de la edici6n gréfica; el mismo derecho de
publicaci6n graficale corresponde al autor de una obra teatral que deci-
dedivulgarla mediante la representacién teatral, al compositor que hace
conocer su obra mediante su ejecucién “en vivo”, etc. etcétera, como lo
establece la primera parte del art. 9°;

“Nadie tiene derecho a publicar, sin permiso de los autores o de
sus derechohabientes, una produccion cientifica, literaria, artis-
tica o musical que se haya anotado o copiado durante su lectu-
Ia, ejecucion o exposicion publicas o privadas”, -

3. qu derechos patrimoniales posibilitan que el autor efecttie la ex-
plotacién de su obra o, como es habitual, que autorice a otros a realizar-
la,_ que participe en esa explotacién y que obtenga un beneficio econé6-
mico.
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La nocién del derecho de propiedad consagrado en el art. 17 de la
Constitucién Nacional en relacién con los autores, se plasma en el art.
2°delaley 11.723:

“El derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artfs-
tica comprende para su autor la facultad de disponer de ella, de
publicarla, de ejecutarla, de representarlay exponerla en publi-
co, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su
traduccién y de reproducirla en cualquier forma”,

La norma ejemplifica con claridad cudles son los derechos patrimo-
niales del autor. Comienza diciendo: “El derecho de propiedad de una
obra cientifica, literaria o artistica, comprende para su autor la facul-
tad de...”y, a continuacién, efecttia una relacién bastante completa de
los distintos derechos patrimoniales.

A partir de estaregla basica es posible afirmar que, desde el punto de
vista normativo, el derecho patrimonial estd compuesto de una serie de
facultades que le otorgan al autor el derecho exclusivo a explotar la obra
por si mismo o, como es habitual, a autorizar a otros a hacerlo; puede
ejercer sus derechos directamente o, como es comtin en relacién con
determinados géneros de obras —en particular las musicales no dra-
mdticas—, delegar su administracién en una organizacién de gestién
colectiva (o sociedad de autores).

En el art. 2° de la ley 11.723 encontramos el niicleo de los derechos
patrimoniales al establecer que comprende, para el autor de una obra,
lafacultad de publicarla, es decir, de optar entre mantenerla inédita (no
divulgada) o hacerla conocer al ptiblico interpretada por actores o eje-
cutantes musicales, o bien en su forma originaria cuando no es suscep-
tible de intermediacién como sucede, por ejemplo, con las obras artfs-
ticas. Estas facultades pueden ser ejercidas por el autor o por las perso-
nas a quienes éste haya autorizado al efecto. Corresponde también al
autor la facultad de extraer obras derivadas de la suya, como las traduc-
ciones y las adaptaciones. La norma concluye la enumeracién de las
facultades que ilustran los actos de disposicién que se pueden hacer de
la obra al referirse al derecho a efectuar su reproduccién mediante su
fijacién material y la obtencién de copias de ésta.

Dicha norma indica que es al autor a quien le corresponde el derecho
de mantener la obra fuera del conocimiento ptblico, de divulgarla, de
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ponerla en manos de un intérprete o ejecutante y de exponerla; a quien
le corresponde el derecho a realizar estos actos por sf o por otra perso-
na, de efectuar traducciones y adaptaciones a otros géneros, de fabricar
libros, reproducciones de obras plésticas, grabaciones sonoras, etcétera.

La ley nos dice en pocas palabras que, como ocurre con las cosas
materiales —y también con otras categorias de bienes—, las obras es-
tan protegidas en favor de su titular respecto de todas las demés perso-
nas (erga omnes). S6lo pertenecen a su titular; son derechos exclusivos
y excluyentes. Y cuando se prescinde de la voluntad del titular del dere-
cho se entra en el terreno de los actos ilicitos, a excepcién de un nu-
merus clausus de casos en que la ley establece excepciones que permi-
ten que la obra sea utilizada sin autorizacién.

4. En derecho de autor, obray autor son conceptos que se requieren
reciprocamente: no hay obra sin autor ni autor sin obra. Se consideran
obras protegidas las creaciones de forma que constituyan una expre-
sién personal de la inteligencia, que se manifiesta bajo una forma per-
ceptible por los sentidos, que tiene originalidad suficiente y es apta
para ser reproducida, comunicada al publico y transformada (es decir,
traducida, adaptada, resumida, etcétera).

5. La originalidad (o individualidad) es condicién necesaria para la
proteccidn; reside en la expresion, es decir, en la forma representativa,
creativa e individualizada de la obra, aun cuando la creacién y Ia indivi-
dualidad sean mfnimas. Si ese mfnimo no existe, no hay obra protegida.

6. Ninguno de los requisitos para que una expresién de forma se con-
sidere como una obra protegida, tiene relacién con la minoridad del
autor (3).

Numerosos e importantes son los ejemplos que nos ha dado la histo-
ria, de menores imptiberes que han sido creadores de obras, que se han
convertido en parte del repertorio cldsico, desde Wolfgang Amadeus
Mozart—el nifio prodigio més célebre de todos los tiempos— a Vange-
lis; desde Lope de Vega y Arthur Rimbuad a Isaac Asimov, sin poder
dejar de mencionar a Blas Pascal, razén por la cual no se pueden esta-

(3) Hemos soslayado el tema delos trazos involuntarios o bien, delos garabatos realiza-
dos por un menor que todavia no domina la caligraffa elemental.
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blecer reglas aprioristicas sobre los requisitos para que la expr escllor}gfre
sonal del espiritu de un menor constituya una obra. El caso 6}:1 m% s
Luis Borges es mds cercano. Se trata de una persona a quler:i eutor
conocidoy se formé en una cultura en la que existia el derecho l? a e
moderno. A su vez, el concepto de patria potestad y los derechos
menor de edad han variado en los dos tiltimos siglos, de tal manera, illlrlf
es riesgoso reflexionar sobre ejemplos tan famosos cOmo elde l}dl?z ar'
En nuestra cultura escandaliza pensar en los castigos fisicos en e Ogd _»
enlas escuelas o en los institutos militares. Los padres no pueden or s'g-
nar la prisién de un hijo licencioso ni su ingreso en una orden m(I)lmrln i
ca o en un cuerpo militar, ni concertar una boda. Los dere(_:hos u >
nos de los nifios se han extendido de tal modo en los trlbunaleson-
justicia y en las escuelas, que los mismos menores tienen algunac
ciencia de sus propios derechos.

Elgrado de conciencia y de intencionalidad serd el mismo en un Iaf;nf;
que en un adulto que conjugue sonidos, lineas, formas o‘palabras ¢ “na
existencia de obra tutelada nacerd, entonces, del andlisis que se el ;c; lclle
segtin las reglas del arte o de la poética a efectos de .determmar qué o
entenderse por tal. Lamds delas veces nos conduciremos con unou v
criterio seglin tomemos en cuenta la expresion forrna}l realizada po ]
menor en el momento histérico en que crea sus primeras obras qu
cuando analizamos las mismas luego de que éste ha realizado todg_lfliré;
tarea creativa que lo ha consagrado. De modo que puede re§qltar ¢ l;l' ’
dilucidar si existe un acto creativo distinguién.dolo’del prestigio puésl((i ‘
que esa persona logre alcanzar, y que determinard el valor e 1tx)1ter s
esos primeros trabajos, sean obras o simples curiosidades, no obstan

cual pueden tener una importante cotizacién en el mercado (5).

(4) Lo mismo cabe decir de “laintencidn de hacer una obra”. Michel FOUC[?U’IE};? ailaa
estudiado en un breve trabajo: “Qué es un autor”, traduccién de Corina Iturbe, Tt dé
Meéxico, Universidad Auténoma de Tlaxala, 1985. Por ejemplo, la escritura deuna
cambio carece de este atributo.

(5) Retomemos el ejemplo de Bol;ges. Fin 119t06é1
anos, Borges escribi sus primeras obras: el relato i
Carpio, elgénsayo en inglér:s sobre mitologfa griega dividido en tres agapltgs: Gods, 1:{;3(5)!;: :
(sic) y Heroes, y otras a las que no se hubiera prestado atencnép sino fuer\&i p'orBor gt
posterior (vid. VACCARO, Alejandro, “Georgie. 1899-1930. Una vida de Jorge Luis Borges
Buenos Aires, Ed. Proa/Alberto Casares, 1996, p. 57). ‘ "

Los coautores del presente trabajo tuvimos distinto criterio cuando evaluamos e gaersus
ter de obra de un tigre dibujado por Borges de un modo muy elemental de uno

aproximadamente cuando tenia sieteI
rfo fatal, 1a obra de teatro Bernardo de.
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La Constitucién Nacional estructura los derechos y garantfas sin ha-
cer distincién de edad. Todos los habitantes de la Nacién Argentina son
iguales ante laley (art. 16); gozan del derecho de publicar sus ideas por
la prensa sin censura previa y de asociarse con fines ttiles (art. 14); la
propiedad es inviolable y todo autor o inventor es propietario exclusivo
de su obra, invento o descubrimiento (art. 17).

Asuvez, en el art. 75, el cuarto parrafo del inc. 19 atribuye al Congreso
el dictar leyes que protejan laidentidad y pluralidad cultural, asf como
lalibre creaciény circulacién de obras del autor, el patrimonio artistico
y los espacios culturales y audiovisuales. Y en el inc. 23 del mismo art.
75, legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por la Constitucién y por los tratados vigen-
tes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Nilaley 11.723 nilos tratados internacionales en materia de derecho
de autor establecen diferencia alguna entre los autores en razén de que
sean menores o mayores de edad.

8. La Constitucién Nacional reformada dispone en el art. 75, inc. 22
que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior alasleyes y que
las convenciones sobre derechos humanos que enumera, entre las cua-
les se encuentran La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Declaracién Universal de Derechos Humanosyla Con-
vencién sobre los Derechos del nifio, tienen jerarqufa constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco-
nocidos.

9. En la Declaracién Universal de Derechos Humanos se encuentran
varias normas atingentes al tema que nos ocupa, habiendo selecciona-
do aquellas que entendemos estdn directamente relacionadas con el
mismo. :

cuadernos dela escuela primaria que, sin duda, tiene valor por la presencia de este animal
en el contexto de su literatura.

Diferente es la historia de Arthur Rimbaud que complet6 suobra alos 19 afios de edad.
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'El predmbulo comienza con un considerando que hace referencia 5 la
dignidad intrinseca y los derechos iguales e inalienables de todos |
miembros de la familia humana. En diversas disposiciones recongg
-que:

a. todoslosseres humanos nacen libres e iguales en dignidad Vde
rechos (art. 1°); )

b. todoserhumano tiene derecho, en todas partes, al reconocimieny,,
de su personalidad juridica (art. 6°);

c. quetodossoniguales ante laleyy tienen, sin distincién, derechq
aigual proteccién de la ley (art. 7°);

d. nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada g
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a, su
honra o a sureputacién (art. 12);

e. toda persona tiene derecho ala propiedad, individual y colect;
vamente (art. 17.1); )

f. toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, ¢
concienciay de manifestarlos tanto en piiblico como en priy,
do (art. 18); )

g. tgdo individuo tiene derecho ala libertad de opinién y de eXpre.
sién; este derecho incluye el de investigar y recibir informaciope
y opiniones, y el de difundirlas (art. 19); s

h. toda persona tiene derecho ala educacion (art. 26);

i. toda persona tiene derecho a tomar parte libremente enla vig,
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar e, el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten (art. 27 1):

th

j- todapersonatiene derecho ala proteccién de los intereses mor, .
les y materiales que le correspondan por razén de las produccjq,.
nes cientificas, literarias y artisticas de que sea autora (art. 27,3,

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hompy,
contiene disposiciones anélogas. ¢

10. Estos plexos normativos tienen su concrecién, respecto de |q
menores, enla Convencién sobre los Derechos del Nifio, a cuyos efeCtos
se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvs
que envirtud delaley que le sea aplicable haya alcanzado antesla ny, 0
yorfa de edad (art. 1°). B e ; a?
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En diversas disposiciones establece que los Estados Partes:

a. garantizardnal nifio cjué esté en condiciones de formarse un jui-
cio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio (art. 12.1);

b. respetardny promoverdn el derecho del nifio a participar plena-
mente en la vida cultural y artfstica y propiciardn o_portumdat.ies
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar enla vida
cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento (art. 31.2);

c. respetardn el derecho del nifio ala libertad de pensamiento, de
concienciay de religién (art. 14.1);

reconocen los derechos del nifio ala libertad de asociacién (art. 15);

e. adoptardn todas las medidaslegislativas, adn'linistrativas, socia-
les y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda for'-
ma de perjuicio o abuso fisico omenta.ll, descuido o trato nggh-
gente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mien-
tras el nifio se encuentra bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su
cargo (art. 19.1);

f. convienen en que la educacién del nifio debera ser enpaminada
a: a) Desarrollarla personalidad, las aptitudes yla cgp.a.mdad men-
tal y fisica del nifio hasta el madximo de sus posibilidades (art.
29.1.a);

g. reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor; que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos ylas libertades funda-
mentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la e_c}ad del
nifio y la importancia de promover la reintegracu.ﬁn del nifioyde
que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad (art. 40.1).

El art. 16.1 establece que ningtin nifio serd objeto de injerencias arbi-
trarias o ilegales en su vida privada, su familia, su dom1c1llq o su corres-
pondencia, o de ataques ilegales a su honra y a su reputacién.

Desde nuestro punto de vista, la clave de interpretacién del conjullto
delas normasresefiadas de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio
se encuentra en el art. 3.1 de ésta:
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“En todas las medidas concernientes a 1os nifios que tomen las insti-
tuciones priblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atender4 ser4 el interés superior del nifio”.

En‘anélogo sentido, en el Principio 7.2 de la Declaracién de los Dere-
chos del Nifio (6) se expresa:

“El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen laresponsabilidad de su educacién y orientaci6n; dicha respon-
sabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.

11. Los deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las
personas y bienes de los hijos lo son para su proteccién y formacién
integral y asf son interpretadas las normas establecidas en el Cédigo Ci-
vil, en el Cédigo de Comercio y en la Ley de Contrato de Trabajo (LCT).

Todaslas normas deberén interpretarse tomando en cuentalos dere-
chos previstos en las declaraciones sobre derechos humanos, enla Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio asf como en los Convenios de la
Organizaci6n Internacional del trabajo (OIT) (7).

Al concluir este trabajo se publicé la ley 26.061, de Proteccién Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios yAdolescentes (B.O. de 26/10/2005)
que establece en el art. 1°: “Objeto. Esta ley tiene por objeto la proteccién
integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuen-
tren en el territorio de Ia Repiiblica Argentina, Dara garantizar el ejerci-
cioy disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el
ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales en los
que la Nacion sea parte. |[...]".

En el art. 3° define aquello que se considera el interés superior del
nifio, disponiendo en el ltimo pérrafo: “Cuando exista conflicto entre
los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevalecerén los primeros”.

(6) Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959, Resolucién 1386 (XIV).

(7) Vid. ETALA, Carlos A., “Contrato de Trabajo”, Buenos Aires, Ed. Astrea de Alfredoy
Ricardo Depalma, 32 edicién, 2000, p. 187, §4.
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En el titulo IV establece un sistema de “Organos Administrativos de
Protecciénde Derechos”.

De acuerdo al art. 128 del Cédigo Civil, desde los 18 aﬁps el menor
puede celebrar contrato de trabajo en actividad honesta sin consenti-
miento ni autorizacién de su representante, queda'nc.lo a salvq al res-
pecto las normas del derecho laboral, y puede administrar 'y (_ilsponer
libremente los bienes que adquiere con el producto de su trabajo y estar
en juicio civil o penal por acciones vinculadas a ellos.

Segtin el art. 32 de laley de contrato de trabajo (8), los menores desde
los dieciocho (18) afios pueden celebrar contrato de trabajo. Los mayo-
res de catorce (14) afios y menores de dieciocho (18), que con con1(1)c1-
miento de sus padres o tutores vivan i.ndependlentemente .de ellos,
gozan de aquella misma capacidad. Dichos menores que ejercieren
cualquier tipo de actividad en relacién de dependencia, se presun;en
suficientemente autorizados por sus padres o representantes legales,
para todos los actos concernientes al mismo.

De acuerdo adicha LCT, se encuentra prohibi_do emplqar amenores
de 14 afios en cualquier tipo de actividad, persiga o no fllnes de lucr;),
salvo que se trate de empresas en que s619 tra_ba]en los.m_lemjbros dt_el a
misma familia y siempre que medie autpr_xzacuin dejl ministerio pupilar
y no sean ocupaciones nocivas, perjudiciales o peligrosas (art. 189).

Las normas citadas tienen alcance general; se refiergn tanto. a l.os
menores autores de obras como a los menores que realizan cualquier

otra actividad.

12. En cuanto el nifio goza de todos los derechos que son previos a la
realizacion de la obra, como la libertad de pensamientoy d(_a conme(ril-
cia, de opinar libremente en todos los asuntos que le conplernl(ecril, e
participar libremente en la vida cultural y en las artes, le asiste e erctle-
cho de crear obras sin sujecién a tutelas, a excep_mén de quesetratede
situaciones que sean contrarias al interés superior del nifio.

! j 1976 con sus modificacio-
- (8) Laleyde contrato de trabajo (ley 20.744, texto ordenado en . : ‘ B
nes poster}i’ores, incluyendo ley 25.877, B.0. de 19/03/2004) contiene dxvelzsas disposicio
nesrespecto delos menores en los arts. 32 a35 y en el titulo VIII - Del trabajo de los meno-
res, que comprende los arts. 187 a 195.
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Es por ello que la intervencién de custodia no podrd fundarse en los
valores estéticos o éticos del padre —o del ministerio pupilar—nien su
orientacién politica. S6lo es admisible cuando esa intervencién sea en

interés del menor como persona o cuando su inclinacién sea contraria
aderechos humanos.

Por los mismos fundamentos no es admisible que se le imponga la
obligacién de crear, dejando a salvo aquello que hace alas obligaciones
derivadas de su educaci6n. No se puede obligar a un menor —como a
ninguna otra persona— a que escriba, dibuje, pinte 0 componga, pero
si estard obligado a ello cuando estas tareas sean deberes derivadas del
curriculo escolar.

Atin en los casos en los que el menor exprese su vocacién creativa no
puede ejercerse una compulsién de hacer ymenos a explotar sus con-
diciones precoces. No conocemos antecedentes de conflictos en rela-
cién con los menores autores, a diferencia de ciertas situaciones en que
selos induce a ser actores o intérpretes musicales.

13. Como corolario de lo expuesto se evidencia que el menor puede
crear obras y ser titular de todos los derechos que laley reconoce a los
autores 'y es sujeto activo y pasivo de actos ilicitos en materia de dere-
cho de autor (por ejemplo, plagiar o ser plagiado) siendo civil o penal-
mente responsable segtin los casos, dentro de los limites que imponen
el art. 921 del C. Civilylaley 22.278.

Enlo que hace alaresponsabilidad civil, el mencionado art. 921 del C:
Civil dispone: “los actos serdn reputados hechos sin discernimien to, si
fueron actos licitos practicados por menores impiberes, o actos ilicitos
por menores de diez afios...”; de allf la consiguiente irresponsabilidad
por los perjuicios que su accionar causara (art. 1076 del C. Civil) sin
perjuicio de la responsabilidad refleja de su padre o tutor o guardador
(arts. 273,1114y 1117 del C. Civil).

“En cuanto alaresponsabilidad penal, laley 22.278 dispone que “no es
punible el menor que no haya cumplido 16 afios de edad. Tampocolo es
el que no haya cumplido 18 afios, respecto de delitos de accién privadao
reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios,
con multa o inhabilidades” (art. 1°).

14. Los menores autorizados porlaley a celebrar contrato de trabajo
(desde los 18 afios —arts. 128 del C. Civil y32delaLCT—ydesdelos 14
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cuando vivan en forma independiente —art. 32 de la LCT—) tienen el
derecho de pertenecer a asociaciones gremiales y sindicales —art. 23 de
la ley 26.061—, y también, cuando ejercen la administracién de sus
bienes, a celebrar contratos respecto de sus obras.

15. Una vezrealizadala descripcién de los derechos que le correspon-
den como autor y como nifio, volvemos a la pregunta inicial y a la cues-
tién de si en el ejercicio de esos derechos debe prevalecer la voluntad
del menor olade padre o tutor. - :

" Advertimos entonces que la respuesta puede ser distinta segtin se
trate del ejercicio de las facultades que integran el derecho moral y los
derechos patrimoniales.

Respecto de los derechos morales la respuesta serd en favor de la pre-
valencia casi absoluta de la voluntad del menor, porque solo a él le
compete decidir la divulgacién de su obra, la eleccién de un seud6nimo
ola decisién de permanecer anénimo y de modificar su obra. Pero esta
regla debe ser matizada, por ejemplo, cuando el seudénimo que elija
hace prever que le acarrearé consecuencias indeseables en el futuro o
que el contenido de la obra constituya un plagio o denigre a personas, 0
constituya una apologfa del delito, etcétera, y atin en estos caso el me-
nor tiene derecho a pedir la venia judicial, con asistencia de un letrado
como se prevé en el art. 27 de laley 26.061.

En el 4rea de los derechos patrimoniales la custodia paterna se justifi-
camds frecuentemente, porque el menor puede desear disponer de su
obra a titulo gratuito o contratarla a un precio o en condiciones incon-
venientes. También en estos el menor tiene derecho a la intervencion
del ministerio pupilar (9).

(9) No podemos omitir una prolongada experiencia en esta materia: por lo general, la.

vocacién creativa de un autor es inversamente proporcional ala de ejercer la defensa de
sus intereses patrimoniales vinculados con la explotacién de su obra. No se trata de una
realidad verndcula ya que hemos podido constatarla con igual experiencia de colegas de
distintos paises, lo cual nos ha conducido a acentuar el cardcter tuitivo del derecho de
autor.

Como decia un excelente escritor, poetay abogado conocedor de nuestramateria, “toda
personaque publica unlibro se vuelve un menor de edad”.

Entonces deberfa intensificarse la indole tuitiva en el caso del menor autor.
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4 Una primera respuesta es que los menores de edad tienen los mismos
derechosy obligaciones que cualquier persona que crea unaobra. Esta
igualdad de derechos es tanto respecto de los derechos necesarios para

crear como para ser autor como para decidir sobre el ejercicio de sus
derechos morales y patrimoniales.

El menor autor siempre estd enfrentado a decidir sobre un bien muy
particular, producto de su trabajo creativo. En el ejercicio de sus dere-
cl.los este bien, producto de su inteligencia, no es comparable con los
bienes muebles o inmuebles o su participacién en empresas. Tampoco
€es comp'flrable con la contratacién de su trabajo personal C(.)mo irr:tér-
prete o ejecutante (actor, bailarin, instrumentista, etc.) porque la obra

yase encuentra diferenciada de su persona aunque s i
: eala expresién d
su personalidad. ¢ ® °



