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Presentacion

Este libro es el primer volumen de una obra que pretende aportar lectu-
ras de guia y estrategias didacticas para la preparacion de la asignatura
Derecho Civil, que integra el ciclo basico comin de las tres carreras
de Ciencias Econémicas (Contador Publico Nacional, Licenciatura en
Administracién con orientaciéon en Emprendedurismo y Tecnicatura
Universitaria Administrativo Contable Impositiva) de la Universidad
Nacional de La Pampa.

Derecho Civil es una materia ubicada en el primer afo de las men-
cionadas carreras y constituye el punto de partida para el estudio de las
restantes asignaturas del ciclo juridico.

En este sentido, aporta a los estudiantes una primera aproximacién
a una rama fundamental del derecho del que las restantes ramas se des-
prenden, de modo tal que la comprensién y el anélisis de sus principales
instituciones, asi como la adquisicién del lenguaje juridico, proporciona
a los y las estudiantes conceptos y aptitudes indispensables para el apren-
dizaje de todas las materias juridicas, con estrecha vinculacién con las
incumbencias de su ejercicio profesional.

La reciente sancion de la Ley 26994 que unifica los Cédigos Civil y
Comercial de la Nacién, supone un nuevo desafio: la necesidad de una
aproximacién al derecho privado en su integralidad, conforme lo regula
y trata la legislacion vigente, sin perjuicio de la autonomia didactica que
esta asignatura y el derecho comercial mantienen.

Por otro lado, el cambio paradigmatico que acompaia al nuevo c6-
digo relativiza los limites entre el derecho publico y el derecho priva-
do, dando lugar a una perspectiva de anilisis mas dindmica y compleja,
alumbrada en las sucesivas reformas legislativas y en la praxis recogida
por la doctrina y jurisprudencia a lo largo de los tltimos afos.

A la vez, los fenémenos de la constitucionalizacién del derecho pri-
vado y la internacionalizacién de los derechos humanos suponen una
transformacién en el modo de estudiar y de aprender el derecho y nos
enfrentan a desafios pedagdgicos constantes, en especial, cuando esta
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asignatura introduce el estudio de todo el contenido juridico de las ca-
rreras de Ciencias Econémicas.

En este volumen, se abordan los temas vinculados a la parte general
del Derecho Civil, divididos en seis lecciones. La primera de ellas, de-
sarrolla conceptos fundamentales de esta rama del derecho y el titulo
preliminar del nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado'. En la segun-
da leccidn se avanza hacia el tratamiento de la regulacién de la persona
humana, para continuar, luego, en la tercera leccién, con las personas
juridicas. La cuarta leccién aborda el patrimonio y las nuevas perspecti-
vas que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién introduce en materia
de bienes y cosas. La quinta leccién estd dedicada a la teoria general del
acto juridico y, finalmente, la sexta leccién se ocupa de la teoria general
de las ineficacias y de los efectos del tiempo en las relaciones y situacio-
nes juridicas.

Los contenidos preparados para este libro son el resultado de nues-
tras practicas docentes y la preocupacion por el déficit de material bi-
bliografico que aborde el derecho civil desde una perspectiva orientada
a estudiantes de las carreras de ciencias econémicas.

Esperamos que este aporte resulte de utilidad para el estudiantado y
también para colegas docentes de las mimas dreas formativas.

Mg. Lucia Carolina Colombato

1 En adelante CCCU. Articulado, Mensaje de Elevacién y Fundamentos disponibles en:
http://www.saij.gov.ar
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1. EL DERECHO Y EL DERECHO CIVIL

a) Concepto de Derecho. Norma Juridica. Distincion entre
Derecho y Moral.

Conceptualizar el Derecho no es una tarea sencilla. Podemos partir
de una definicién inicial, considerando que el derecho es un sistema de
normas coercibles que rigen la vida en sociedad. Se diferencia de otras
disciplinas, que también se ocupan de la conducta humana, como la mo-
ral, por su coercibilidad y alteridad.

La coercibilidad supone la posibilidad de exigir el cumplimiento no
espontineo de la conducta ordenada por el sistema juridico, ain en con-
tra de la voluntad del sujeto. La moral, en cambio, es incoercible y el
acatamiento de sus reglas, espontdneo.

La alteridad, por su parte, refiere a que las normas del derecho de las
que somos destinatarios resultan puestas por otros, legisladores, jueces,
usos y costumbres, pudiendo coincidir o no con nuestras convicciones.
De este modo, el derecho vale objetiva e independientemente, mas alla
de nuestra voluntad de conformarnos o no a ellas.

Estas caracteristicas hacen de la norma juridica una regla social
obligatoria establecida de modo permanente por la autoridad publica y
sancionada por la fuerza. Forman parte de esta nocién las constitucio-
nes, las leyes en sentido formal, los decretos reglamentarios del poder
ejecutivo nacional, las ordenanzas municipales de caracter general, los
reglamentos de la Corte Suprema, etc.

La norma juridica es la fuente del derecho por excelencia, ya que por
su cardcter coactivo, no puede ser dejada de lado por el intérprete a la
hora de resolver un conflicto, salvo que entre en contradiccién con una
norma de grado superior, lo que la tornaria inconstitucional.
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Esto nos lleva a otra cuestién importante. No todas las normas juri-
dicas tienen la misma jerarquia. En nuestra definicién inicial sefialamos
al derecho como un sistema, ya que el derecho contemporaneo involucra
y propicia una aplicacién simultinea, coherente y coordinada de fuentes
convergentes. Esas fuentes se encuentran enumeradas en el articulo 1°

del CCCU, que establece:

Articulo 1.- Fuentes y aplicacién. Los casos que este cédigo rige deben
ser resueltos segtn las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constituciéon Nacional y los tratados de derechos humanos en los que
la Republica sea parte. A tal efecto se tendra en cuenta la finalidad de
la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las
leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

b) Ciencia Juridica. Derecho natural y positivo.

El debate en torno al objeto de la ciencia juridica, y por lo tanto
la posibilidad de conceptualizarla, estd marcado por las disputas entre
representantes de las corrientes denominadas ‘iusnaturalistas’ y ‘iuspo-
sitivistas’. Sintéticamente, las primeras se fundan en la creencia de la
existencia de un orden juridico valido para todos los pueblos y épocas,
superior a las determinaciones contingentes de los seres humanos y cuyo
imperio persiste aun contrariando las normas sancionada por los gober-
nantes; y en las segundas el inico derecho es aquel ‘puesto’ (del latin po-
situm) por la voluntad humana, que puede ser aplicado coercitivamente
por la autoridad publica. Sin profundizar en el tema, es permisible decir
que mientras que para los seguidores del ‘iuspositivismo’ el objeto de
la ciencia juridica estd constituido exclusivamente por normas, para los
seguidores del ‘iusnaturalismo’ el objeto de la ciencia juridica estd cons-
tituido por la conducta humana.

La configuraciéon de la ciencia juridica como un saber que tiene
como objeto el derecho positivo supone situarse en el momento histérico
concreto que se caracteriza por la desaparicion del derecho natural de la
cultura juridica.

La vision del derecho positivo como objeto de la ciencia juridica apa-
rece ligada concretamente, como ha defendido Ferrajoli, al principio de
legalidad. A este proceso se refiere Ferrajoli (1989) del siguiente modo:

(...) lanovedad del derecho moderno no radica tanto en los contenidos
(extraordinariamente parecidos, en particular en el derecho privado,
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a los romanos), como sobre todo en la forma ‘legal’, ‘convencional’,
o ‘artificial’, es decir, ‘positiva’, del derecho vigente consiguiente a
la nueva fuente de legitimacion: ya no la veritas sino precisamente la
auctoritas. Y esto, si de un lado lleva consigo la separacién del derecho
positivo de la moral y de la politica, del otro comporta la separacién
de la ciencia del derecho del derecho mismo, que por primera vez se
autonomiza como ‘objeto’ o ‘universo’ empirico relativamente inde-
pendiente de la actividad de los juristas. Bajo ambos aspectos el prin-
cipio de legalidad viene a configurarse como el principio constitutivo
de la experiencia juridica moderna; en cuanto fuente de legitimacién
de las normas juridicas vigentes y, por otra parte, de las vélidas, es
efectivamente constitutivo del moderno derecho positivo y al mis-
mo tiempo del moderno estado de derecho; en cuanto principio de
reconocimiento de las propias normas como empiricamente dadas o
positivas, es constitutivo de la moderna ciencia del derecho como dis-
ciplina empirica o positiva, a la que sirve para determinar y al mismo
tiempo circunscribir su objeto (Sastre Ariza, Santiago 2001: 591-582).

Esta distincién hace referencia a dos perspectivas o puntos de vista
respecto del fenémeno juridico.

La vertiente objetiva pone el foco de andlisis en el derecho como
sistema de normas destinadas a la regulacién de la conducta humana. La
otra vertiente subraya la dimensién subjetiva, entendida como las prerro-
gativas o facultades de exigir de otros un determinado comportamiento
(que puede expresarse como accién o abstencién) que el ordenamiento
juridico le otorga a los individuos con fundamento en lo prescripto en
las normas juridicas.

La cuestion de la naturaleza juridica de los derechos subjetivos ha
dado origen a tres corrientes de posicién doctrinaria claramente estable-
cidas: a) la teoria de la voluntad, postulada originalmente por Savigny
(1879: 65), que considera al derecho subjetivo como un poder atribuido
a la voluntad, es decir, como una esfera auténoma de actuacién reserva-
da al individuo sin intervenciones externas; b) la teoria del interés, con
Von Thering (1946: 221) como sostenedor mds conspicuo, que considera
al derecho subjetivo como un interés juridicamente protegido a través
de un mecanismo de tutela que podra ser activado por su titular, y ¢)
la teoria de la posicién juridica, enarbolada por Hans Kelsen (1992),
sostiene que existe derecho subjetivo solamente cuando una norma juri-
dica atribuye a un sujeto la potestad de defender sus intereses, de modo
que no se trataria de una “nocién material o de contenido, sino de una
nocién formal (...) congruente con el armado conceptual de la ciencia
juridica y despojada de todo significado politico, ético o histérico (Gil
Dominguez, 2005: 121).
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¢) Derecho publico y privado

La distincién entre derecho publico y derecho privado refiere a cues-
tiones diversas.

Una concepcién clasica, de raiz romana, apunta al interés juridico
involucrado. Si la norma regula cuestiones de interés colectivo serd de
derecho publico, mientras que serd de derecho privado cuando esté refe-
rida a intereses individuales.

Una segunda tendencia doctrinal pivotea sobre la participacién del
Estado en las relaciones juridicas reguladas por la norma, de manera tal
que si el Estado interviene en la relacion juridica estamos frente a nor-
mas de derecho publico, y si no lo hace, nos enfrentamos a normas de
derecho privado.

Ambas corrientes han recibido criticas. La primera de ellas, en tan-
to el fenémeno juridico siempre contiene una dimensién colectiva y su
regulacion involucra intereses de todo el conjunto social. La segunda,
en tanto el Estado, en algunas de sus relaciones juridicas, actda como
persona privada.

De este modo, consideramos que es necesario puntualizar una serie
de aspectos para contribuir a comprender esta distincion.

El Derecho Publico regula relaciones de coordinacién entre Estados
soberanos (Derecho Internacional Publico), relaciones de coordinacién
entre entidades estatales no soberanas (Derecho Publico Provincial y
Municipal), relaciones de supra o subordinacién entre entidades estata-
les y personas privadas (Derecho Administrativo). Las normas de dere-
cho publico involucran en forma directa intereses colectivos y, en cuanto
a su proceso de elaboracién, son creadas unilateralmente por el estado.

El Derecho Privado, en cambio, regula relaciones juridicas de coor-
dinacién entre particulares. Sus normas estdn referidas a cuestiones de
interés particular, y en su elaboracién participan las partes, de mutuo
acuerdo y en igualdad de condiciones.

| 18



Lecciones de Derecho Civil para estudiantes de Ciencias Econémicas. Volumen |

Imagen 1

DIFERENCIAS
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Tomado de Méndez, Y. (2014:15) “Derecho Ptiblico y Derecho Privado”. Universidad
Fermin Toro. Facultad de Ciencias Politicas y Juridicas. Escuela de Derecho.

El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho privado ha con-
tribuido a flexibilizar y relativizar los limites entre derecho publico y pri-
vado. En la actualidad no pensamos al Cédigo Civil y Comercial como
fuente excluyente del derecho privado, sino como elemento de un siste-
ma complejo de fuentes que involucra ademds normas constitucionales y
tratados internacionales de derechos humanos.

d) Derecho sustantivo y adjetivo

El derecho sustantivo o de fondo regula los comportamientos que
deben seguir los individuos de una sociedad confiriendo derechos o im-
poniendo deberes juridicos (Derecho Civil, Comercial, Penal, Laboral,
Administrativo).

El derecho adjetivo o de forma refiere a aquellas normas de proce-
dimiento dictadas por la autoridad competente para el ejercicio de los
derechos y deberes sustantivos (Derecho Procesal).

Si bien en nuestro derecho las cuestiones adjetivas o de forma consti-
tuyen facultades no delegadas por las provincias al Estado Nacional, y por
lo tanto se regulan por normas locales, el CCCU incorpora numerosas
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reglas de procedimiento (pensemos, por ejemplo, en las referidas proce-
sos de restricciones a la capacidad, procesos de familia, proceso suceso-
rio, entre otras).

e) Derechos individuales y Derechos de incidencia colectiva
(articulo 14)

En uno de los aspectos quizd mds novedosos del Cédigo Civil y
Comercial Unificado, en el articulo 14 se deja debidamente aclarado que
el nuevo texto legal reconoce no solo derechos individuales sino también
derechos de incidencia colectiva, para afirmar a continuacién que:

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia co-
lectiva en general (articulo 14 segundo parrafo)

Esta regla se inscribe en uno de los aspectos valorativos del nue-
vo texto, planteados por la Comisiéon Redactora en los Fundamentos
(Lorenzetti et al.; 2012: §), al enunciarlo como el ‘Cédigo de los dere-
chos individuales y colectivos’. Como no escapa a cualquier estudioso u
operador del derecho, la gran mayoria de los Cédigos Civiles refieren
exclusivamente a los derechos individuales.

El nuevo Cédigo Civil, en consonancia con la legislacién brasilera,
ha decidido incorporar también dentro de su dmbito de aplicacién a los
derechos de incidencia colectiva que constituyen, a la vez, una de las mas
trascendentes incorporaciones de la reforma constitucional de 1994 a
través de sus articulos 41 y 43. Sin embargo, es necesario destacar que si
bien nuestro texto constitucional, establece procesos ordinarios o cons-
titucionales para tutelar los derechos colectivos, no se ha establecido ni
su naturaleza ni su contenido (Gil Dominguez, 2005: 125).

Los derechos colectivos son, en definitiva, aquellos que tienden a
proteger un interés colectivo. De este modo, los derechos de incidencia
colectiva a que refiere la Constitucién Nacional serfan:

Aquellos que tienen por titulares a una pluralidad indeterminada de
personas pertenecientes a un grupo o comunidad social, y que pre-
sentan como objeto de tutela una pretensién general de uso o goce de
un bien juridico insusceptible de fragmentacién en cabeza de cada re-
clamante. Hay tres facetas que singularizan la esencia de los intereses
difusos: a) pertenecen a un nimero indefinido de sujetos individuales;
b) se refieren a un interés general consistente en una prerrogativa de
uso y goce de bienes comunes; ¢) esa pretensién resulta insusceptible
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de divisién singular en su disfrute y en su apropiacién. Se basan en
situaciones de hecho a menudo extremadamente genéricas y contin-
gentes, accidentales y mutables (Orfila y Silvestre, 1999)

La amplitud consagrada en el articulo 43 de la Constitucién Nacional,
para accionar en pos de la proteccién del derecho al patrimonio cultural,
se define entonces como ‘pluri-individual’, lo que implica que: a) la indivi-
sibilidad del bien juridico protegido impide su fragmentacién en situacio-
nes juridicas individuales; b) a la vez que, ‘el afectado’ no pierde su calidad
de tal por el hecho de que ‘otros’ también lo sean; ¢) y la triple legitima-
cién (al afectado, al defensor del pueblo y a las asociaciones) no implica
que una excluya a las otras. Asi, la nocién de derechos de incidencia co-
lectiva resulta superadora de la clasica distincion entre ‘derecho subjetivo’,
es decir con plena tutela administrativa y judicial, e ‘interés legitimo’, con
eventual tutela en el procedimiento administrativo (Gordillo, 2007).

Como afirma Cancado Trindade (1994: 63), todos los derechos hu-
manos tienen una dimensién individual y una colectiva, en tanto son
ejercidos en el contexto social. Sin embargo, ciertos derechos se relacio-
nan mds intimamente con la vida en comunidad?, lo que ha llevado a los
juristas a hablar de una nueva categoria de derechos, no comprendida
en los instrumentos generales de derechos humanos, a la que la doctrina
mayoritaria ha llamado ‘nuevos derechos humanos’ o ‘derechos de so-
lidaridad™ y que preferimos llamar, junto con Alejandro Médici (2011)
derechos sobre bienes publicos relacionales.

2 Entre esta peculiar categoria de derechos, podemos mencionar el derecho humano al desarrollo,
que ha sido definido en su doble dimensién personal, en la Declaracién de Naciones Unidas
sobre Derecho al Desarrollo (1986). Alli también se destaca que los individuos, ademds de desti-
natarios deben ser participantes activos y sujetos centrales del derecho (articulo 2.1); que su sa-
tisfaccién requiere asumir responsabilidades y deberes para con la comunidad, entendida como
Gnico dmbito donde su realizacién es posible (articulo 2.2) y que el Estado debe desarrollar
politicas que, sobre la base de la participacion activa, libre y democratica de los individuos,
contribuyan a mejorar las condiciones de vida de todos y a una distribucién equitativa de los
beneficios de este derecho (articulo 2.3).También esta doble dimensién es atribuida al derecho
humano al medioambiente. Este derecho, que tampoco ha consolidado en una norma vinculante
de derecho internacional de aplicacién universal, si ha tendido un desarrollo a nivel regional y
estatal. En el continente americano, el Protocolo de San Salvador (1986) lo regula en su articulo
11 como derecho individual, al establecer que: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un me-
dio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoverin
la proteccién, preservacién y mejoramiento del medio ambiente”. Sin embargo, otros instrumen-
tos, como la Declaracién de Naciones Unidas sobre Medioambiente y Desarrollo, emanada de
la Conferencia homénima celebrada en Rio de Janeiro en 1992, sefialan el caracter individual y
colectivo de este derecho, en particular en los principios 1y 3.

3 “Los derechos de solidaridad interactian con los derechos individuales y sociales y no los susti-
tuyen. Hoy cuando se impone una vision integral de los derechos humanos, abarcdndose todos
los dominios de la actividad humana, estos nuevos derechos se suman a los preexistentes, igual-
mente importantes, para ampliar y fortalecer la proteccién debida, sobre todo a los mas débiles
y vulnerables” (Cangado Trindade, 1994: 63).
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En un reciente trabajo Médici (2014) profundiza el andlisis sobre esta
categoria de derechos, y los describe segtin las siguientes caracteristicas:

a) su titularidad es amplia, derivada de su carécter colectivo y de inte-

rés publico, que coexiste con una posible dimensién personal que pue-
de ser homogénea, referida a derechos individuales en sentido estricto
o una unién de estas situaciones; b) Son derechos conglobantes, que
actian como condicién de otros derechos mds especificos y depen-
den de la generacién de bienes ptblicos relacionales, originando como
contrapartida deberes ptblicos y privados; ¢) Los bienes publicos re-
lacionales, son condicién y modulan el contenido de estos derechos,
que, en consecuencia resultan indisponibles para el estado, el merca-
do e incluso para sus propios titulares; d) Son transgeneracionales,
trascienden el tiempo de su produccién y su conservacién requiere
solidaridad entre las generaciones presentes y las futuras; €) Requieren
garantias pluridimensionales, es decir, no solamente juridicas (estas
son indispensables), sino también politicas y sociales; f) Finalmente,
estos derechos para desarrollarse en plenitud, necesitan de “regulacio-
nes puablicas democriticas que, segin los casos, eliminen, minimicen
y vinculen juridicamente a los poderes ficticos innominados privados,
estatales o paraestatales que apropian o impiden la generacién de los
bienes publicos relacionales condicién y contenido de esos mismos de-
rechos” (Médici, 2013: 43).

Estos lineamientos conceptuales nos permiten sostener que, como
consecuencia de las transformaciones en las sociedades contemporaneas,
han surgido nuevas y complejas necesidades que solo pueden encontrar
solucién en el 4mbito colectivo. De este modo, se propone un paradigma
que ve més alld de la individualidad y da cuenta de las interrelaciones y la
interdependencia de los sujetos concretos. Sin embargo, conforme lo ha
demostrado la doctrina, los derechos colectivos no son nuevos derechos,
sino una relectura de viejos derechos preexistentes (Gil Dominguez,
2005: 240), de manera tal que, con caracteristicas y reglas diferentes,
coexisten con los derechos subjetivos en idéntica jerarquia, con el objeto
de materializar la dignidad de las personas humanas.

Al considerar que se trata de una cuestién novedosa en nuestro dere-
cho, la Comisién Redactora decidi6 su inclusién en el capitulo referido
a los bienes, estableciendo que los derechos subjetivos reconocen como
limites a ciertos bienes colectivos objeto de tutela como el desarrollo, el
consumo sustentable o el medioambiente (Lorenzetti et al., 2012: 23).

Esta decisién es consonante con el principio de funcién so-
cial de la propiedad privada, que se encuentra previsto en el arti-
culo 21 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, con
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jerarquia constitucional en el derecho argentino. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derecho Humanos ha sostenido en el Caso Salvador
Chiriboga vs. Ecuador (2008) que:

El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del con-
texto de una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien
comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporciona-
les que garanticen los derechos individuales. La funcién social de la
propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento de la
misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica, pue-
de limitar o restringir el derecho a la propiedad privada, respetan-
do siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de
la Convencién, y los principios generales del derecho internacional.
(CIDH, Serie C N°229 § 60).

Asi, el nuevo articulo 240 reza:

Articulo 240.- Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes. El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes men-
cionados en las Secciones 1* y 2% debe ser compatible con los derechos
de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho
administrativo nacional y local dictadas en el interés piblico y no
debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales,
el paisaje, entre otros, segtin los criterios previstos en la ley especial.

Articulo 241.- Jurisdiccién. Cualquiera sea la jurisdiccién en que se
ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos
minimos que resulte aplicable.

Las Secciones 1°y 2° a las que hace referencia el articulo se ocupan
respectivamente de los conceptos fundamentales y clasificacion de los
bienes y cosas, por un lado, y de los bienes en relacién con las personas,
por el otro.

Este articulo 240 resulta innovador respecto del Cédigo de Vélez
Sarfield y de las otras propuestas de reformas. Como lo destaca la propia
Comision:

En tanto conforme al titulo preliminar se reconocen derechos indivi-
duales que recaen sobre bienes que integran el patrimonio y derechos
de incidencia colectiva que son indivisibles y de uso comtn, para ser
coherente con ese principio, el anteproyecto introduce aqui reglas mi-
nimas relativas al ejercicio de los derechos sobre ciertos bienes priva-
dos o puablicos o colectivos en relacién a los derechos de incidencia
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colectiva al incorporar limitaciones y presupuestos minimos de pro-
teccién ambiental, de acceso a la informacién medioambiental y a la
participacién en las discusiones sobre decisiones medioambientales.
Ademis se establece el derecho fundamental de acceso al agua potable
(Lorenzetti et al., 2012: 46).

Los presupuestos minimos para el ejercicio de los derechos de inci-
dencia colectiva referidos en el nuevo Cédigo deberan ser materia de una
ley especial.

f) El derecho civil como derecho comun, residual y supletorio

Consideramos al derecho civil como ‘derecho comin’ porque esta des-
tinado a regular todas las relaciones que las personas humanas pueden
establecer frente al ordenamiento o con otros sujetos sin consideracién de
cualidades personales o profesionales. El nacimiento, la nifiez y adolescen-
cia, las contingencias de salud o la discapacidad, el matrimonio, la muerte,
son cuestiones que nos suceden en nuestro caricter de seres humanos vy,
por lo tanto, el derecho civil estd destinado a todos y todas.

Por su parte, aunque el derecho privado reconoce hoy otras ramas
como el derecho mercantil, el derecho laboral o el derecho agrario, cons-
tituye el tronco comin de todo el derecho privado. De este modo, el
derecho civil cumple una funcién ‘residual’ en tanto es la disciplina que
regula aquellos casos no previstos en otros microsistemas legislativos.

Finalmente, importantes aspectos del derecho civil, como el derecho
de los contratos, constituyen normas de ‘derecho supletorio’ en tanto
estdn llamadas a regir solo en aquellas cuestiones que las partes no han
regulado expresamente al celebrar el contrato.

En este punto es importante sefialar que el CCCU contiene numero-
sas normas que no revisten caracter supletorio, y que no pueden ser de-
jadas de lado por las partes al contratar. El régimen de capacidad de las
personas y el derecho relativo a las relaciones de familia y al matrimonio
son normas de orden publico.

2. LA CODIFICACION

a) La Codificacion Civil en Argentina: Antecedentes del Cadigo
Vélez Sarfield. Principales Reformas.

La decision de legislar el derecho privado con el método de un cé6-
digo tiene su raiz en la Revolucién Francesa y en el Cédigo Napoleén
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de 1804 que influencié el proceso de codificacion de paises de diversas
tradiciones culturales y juridicas. En el caso de Argentina el Cédigo Civil
de Vélez Sarfield (1869) fue visto como un extraordinario elemento de
cohesién nacional en tanto se constituyé en la norma fundamental de las
relaciones econémicas en todo el territorio.

Al igual que el Cédigo Napoleén, el Cédigo Civil de la Republica
Argentina se caracterizé por estructurar los siguientes criterios: el ca-
racter absoluto del derecho de propiedad, el valor absoluto de la palabra
empefnada expresado en el principio de autonomia de la voluntad, el de-
recho de familia concebido alrededor de la idea de matrimonio indisolu-
ble y la responsabilidad civil basada en la culpa (Rivera y Medina, 2014).

Desde su entrada en vigor en 1871, comenz6 un agudo proceso de
descodificacion con la aparicién de diversas leyes especiales que fueron
relativizando el rol monopdlico que originalmente se le habia asigna-
do como fuente excluyente de las relaciones de derecho privado. Asi, se
sancionaron entre otras, la Ley de matrimonio civil 2393 (1926), la Ley
de derechos civiles de la mujer 11357 (1926), el Régimen de menores y
familia Ley 14394, que ademas regulé la simple ausencia, la ausencia con
presuncién de fallecimiento y el bien de familia (1954).

La maés trascendente reforma parcial del Cédigo Civil de la Republica
Argentina llegaria en 1968 con la sancién de la Ley 17711, pero esta no
operarfa como una desmembracién sino como una transformacién al
interior del Cédigo. Es asi que introdujo diversas instituciones que con-
tribuyeron a limitar la autonomia de la voluntad (la buena fe, el abuso
del derecho, la lesion, la imprevisién), incorporé factores objetivos de
atribucién de responsabilidad civil y morigeré el caricter absoluto del
derecho de propiedad receptando la figura del abuso del derecho.

Pese a esta trascendente actualizacién del Cédigo Civil, el proceso
de descodificacion continué avanzando y se expresé en la sancién de nu-
merosas leyes como la Ley de filiacién y patria potestad 23264 (1985), la
Ley de matrimonio civil 23512 (1987), la Ley de defensa al consumidor
24240 (1993) y la Ley de matrimonio igualitario 26618 (2010).

b) La Constitucionalizacion e Internacionalizaciéon del Derecho
Privado.

El proceso de constitucionalizacién e internacionalizacién del de-
recho privado comienza con el desarrollo del derecho internacional de
los derechos humanos a partir de la segunda mitad del Siglo XX, que
implicé la aprobacién de una serie de instrumentos internacionales que
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establecieron un estindar minimo de derechos que todo estado debe
reconocer a los individuos bajo su jurisdiccion.

A partir de la aprobacién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos el 10 de diciembre de 1948, se dio inicio a un camino sin
retorno que fue perfecciondndose mediante la creacién de diversos 6rga-
nos y mecanismos de proteccién que permitieron a los individuos acudir
a instancias internacionales cuando eran victimas de violaciones de dere-
chos humanos en sus estados de nacionalidad o residencia.

En el caso de Argentina, este fendmeno se acentué con la reforma
constitucional de 1994 que otorgé jerarquia constitucional a once ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos*, a la vez que estable-
cié un procedimiento para otorgarle la misma jerarquia a otras normas
del mismo caricter’.

Sin duda este proceso ha tenido una marcada influencia en el de-
recho privado al fijar bases comunes entre la constitucién, el derecho
publico, el derecho privado y los tratados internacionales de derechos
humanos.

c) El Cédigo Civil y Comercial Unificado. Aspectos valorativos.

El campo del derecho privado en nuestro pais se ve agitado por la
sancién de un nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que sustitu-
ye al que, con sucesivas reformas, rigié por més de 150 afios.

La Comisién integrada por los Doctores Ricardo Luis Lorenzetti,
como Presidente y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de
Carlucci, cumpliendo con los objetivos y plazos senalados por el de-
creto presidencial 191/2011, presenté el ‘Anteproyecto de Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién’ que, luego de su debate en el Congreso de
la Nacién fue convertido en ley en el corriente mes, con algunas mo-
dificaciones respecto del texto originalmente proyectado. Junto al
Anteproyecto, la Comisién ha presentado sus Fundamentos, en los que
se detalla tanto el método como los principios que lo inspiraron.

4 Nos referimos a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo primero, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Convencidén contra la Tortura y otros tratos crueles, in-
humanos o degradantes, la Convencién sobre la prevencién y sancion del delito de Genocidio,
la Convencién de Derechos del Nifio, la Convencién Internacional sobre la eliminacién de toda
forma de Discriminaciéon Racial, y la Convencién sobre la eliminacion de toda forma de discri-
minacién contra la Mujer.

5 Mediante este procedimiento adquirieron jerarquia constitucional la Convencién Interamericana
sobre Desapariciéon Forzada de Personas, la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los deli-
tos de lesa humanidad y la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad.
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El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (2014) se
presenta como una alternativa a la tradicién romana, hispanica y france-
sa que caracteriza al Codigo Vélez Sarfield —con su consiguiente divisién
tajante con el derecho puablico—, mediante la constitucionalizacién del
derecho privado, que se erige entre sus premisas axiolégicas (Lorenzetti
et al., 2012: 4). De este modo, se pretende crear coherencia entre el
derecho civil y el bloque de constitucionalidad federal que integran la
Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional.

Al presentar el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
la comision redactora decidié incluir en sus fundamentos una serie de
aspectos valorativos que ilustran la nueva norma y subrayan el contenido
ideolégico de este nuevo c6digo.

Algunos aspectos valorativos que caracterizan el Anteproyecto que
presentamos se pueden resumir en los siguientes principios:

Cédigo con identidad cultural latinoamericana. Existe una concep-
cién orientada a integrar el bloque cultural latinoamericano. Este es
un cambio relevante, toda vez que la historia revela la extraordina-
ria influencia de la tradicién romana e hispanica, y luego francesa,
a partir de la codificacién. El Cédigo Civil francés, sancionado por
ley del 21 de marzo de 1804, influy6 con sus criterios en los cédigos
de Europa (Italia, 1865; Portugal, 1867 y Espafna, 1889) y América
(Quebec, 1866; Luisiana, 1870; Peru, 1852; Chile, 1857; Argentina,
1871 y Brasil, 1917). Esta tradicién ha sido muy importante durante
toda la historia del derecho argentino y la hemos respetado en sus as-
pectos esenciales. Sin embargo, también hemos incorporado nociones
propias de la cultura latinoamericana asi como una serie de criterios
que se consideran comunes a la region.

Constitucionalizacién del derecho privado. La mayoria de los cédigos
existentes se basan en una divisién tajante entre el derecho publico
y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tra-
tados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los de-
rechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este
aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizacién del
derecho privado, y establece una comunidad de principios entre la
Constitucién, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente
reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta de-
cisién se ve claramente en casi todos los campos: la proteccién de la
persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos
de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capa-
cidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes
ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe una
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reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos con
el derecho privado.

Cédigo de la igualdad. Los textos vigentes regulan los derechos de
los ciudadanos sobre la base de una igualdad abstracta, asumiendo
la neutralidad respecto de las asignaciones previas del mercado. El
anteproyecto busca la igualdad real, y desarrolla una serie de normas
orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables.

Cédigo basado en un paradigma no discriminatorio. En la tradicion
histérica, el sujeto del derecho privado ha sido el hombre. Se ha cam-
biado este paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin dis-
criminaciones basadas en el sexo, la religién, el origen o su riqueza.
En los textos proyectados aparecen la mujer, el nifio, las personas con
capacidades diferentes, el consumidor, las comunidades originarias, y
muchos otros que no habian tenido una recepcién sistemética hasta el
momento.

Cédigo de los derechos individuales y colectivos. En su mayoria, los c6-
digos del derecho privado comparado regulan sélo los derechos indi-
viduales. El Anteproyecto da una importancia relevante a los derechos
de incidencia colectiva, en consonancia con la Constitucién Nacional.
Esto tiene un impacto significativo en el modo de relacionamiento con
los recursos naturales y es coherente con el actual derecho brasilefio.
En materia de bienes. La mayoria de los c6digos decimonénicos han
quedado desactualizados. En efecto, aparecieron bienes que, siendo
de la persona, no tienen un valor econémico, aunque si una utilidad,
como sucede con el cuerpo, érganos, genes, etcétera. La relacion ex-
clusiva entre los bienes y la persona también ha mudado y aparecen las
comunidades, como ocurre con los pueblos originarios. Finalmente,
los conflictos ambientales se refieren a bienes que son mencionados
en el Cédigo como del dominio puablico, pero la Constitucién y la ley
ambiental los consideran colectivos, y no solamente de propiedad del
Estado. Todo ello requiere una concepcién mds amplia, que ha sido
receptada en el Anteproyecto.

Cédigo para una sociedad multicultural. En materia de familia se han
adoptado decisiones importantes a fin de dar un marco regulatorio a
una serie de conductas sociales que no se pueden ignorar. En ese sen-
tido, se incorporan normas relativas a la filiacién que tienen en cuenta
la fecundacién in vitro; en el régimen legal de las personas menores
de edad también se receptan muchas novedades como consecuencia
de los tratados internacionales; en materia de matrimonio, se regulan
los efectos del sistema igualitario ya receptado por el legislador y la
posibilidad de optar por un régimen patrimonial; también se regulan
las uniones convivenciales, fendmeno social cada vez mas frecuente
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en la Argentina. Ello no significa promover determinadas conductas o
una decisién valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se trata
es de regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad
pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no
puede desatender.

Cdédigo para la seguridad juridica en las transacciones comerciales. En
tanto se trata de la unificacién del derecho civil y comercial, también
se han adoptado decisiones para promover la seguridad juridica en las
transacciones mercantiles. Por eso se regulan contratos de distribu-
cién, bancarios, financieros, fideicomisos, régimen contable de los co-
merciantes y muchos otros temas. Para esos fines se ha tenido en cuen-
ta la legislacién internacional y el aporte de numerosos especialistas.

Estos valores y principios estin muy presentes en nuestra propuesta le-
gislativa y ausentes de manera sistemdtica en una gran mayoria de los
c6digos de otros paises, lo cual le confiere una singularidad cultural
remarcable (Lorenzetti et al., 2012: 4-5).

d) Titulo Preliminar: Sistema de Fuentes (articulo 1).
Interpretacion (articulo 2)

Entre las decisiones metodolégicas que adopt6 la Comisién se en-
cuentra la de la inclusién de un Titulo Preliminar, siguiendo la histérica
tradicion del Codigo Vélez Sarfield.

En ese titulo preliminar, y bajo el presupuesto de que el Cédigo
constituye el centro del ordenamiento juridico privado (Lorenzetti et al.,
2012: 10), se incluyen las reglas generales de todo el sistema, pero no
reglas destinadas exclusivamente al juez, sino también reglas para el ejer-
cicio de los derechos, cuyos destinatarios son los ciudadanos, y nociones
generales sobre los bienes individuales y colectivos, que lo orientan valo-
rativamente (Lorenzetti et al., 2012:12).

El Titulo Preliminar comienza marcando cudl es el sistema de fuen-
tes aplicable. Al respecto sefiala Marisa Herrera:

Este primer articulo coloca al CCyC en su justo lugar, ser parte de un
sistema juridico que debe respetar principios y derechos contenidos en
instrumentos juridicos de mayor jerarquia, que son los que cumplen
dos funciones fundamentales: 1) sentar las bases axiolégicas sobre las
cuales se estructura el CCyC; 2) servir de gufa para resolver los ca-
sos que se presenten mediante la aplicacién de diferentes fuentes: a)
leyes aplicables (el propio CCyC, en primer lugar, y las leyes comple-
mentarias) que deben, precisamente, estar en total consonancia con
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la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los
que el pafs sea parte (...) b) en un segundo nivel, los usos, practicas y
costumbres en las siguientes condiciones: i) cuando las leyes o los inte-
resados se refieren a ellos, ii) en situaciones no regladas legalmente; y
iii) siempre que no sean contrarios a derecho (Herrera et al., 2015: 5)

A continuacion, el articulo 2 establece cémo deberan ser interpreta-
das las normas:

Al regular las pautas de interpretacién, se vuelve a apelar a los tra-
tados de derechos humanos, reafirmandose asi la columna vertebral
sobre la cual se edifica el propio CCyCy, a la par, su interpretacién y
consecuente aplicacién. En este sentido, es coherente esta doble men-
cidén, ya que el articulo 1° CCyC se ocuparia mas del marco concep-
tual tedrico y el articulo 2° de la vertiente practica que conlleva todo
ordenamiento juridico. Esto, justamente, se relaciona con la coheren-
cia a la cual alude el articulado en anilisis en su Gltima parte; més es-
pecificamente, con que la teorfa (en especial, el CCyC) y la prictica (la
interpretacion al resolver los casos) interaccionen de modo coherente.
(Herrera et al., 2015: 13)

e) La ley: ambito subjetivo (articulo 4), vigencia (articulo 5)

Los dos articulos siguientes del Titulo Preliminar no ofrecen mayo-
res dificultades interpretativas. El articulo 4 establece el 4mbito subjetivo
de aplicacion de la ley, que alcanza no solo a los nacionales sino también
a los extranjeros que se encuentren dentro del territorio. La ley es im-
perativa dentro del territorio argentino como consecuencia los principio
de soberania e igualdad ante la Ley previstos en nuestro ordenamiento.

El articulo 5, por su parte, fija el momento desde el que rigen las
leyes. Si estas lo determinan en forma expresa serd el dia previsto el que
marcard su entrada en vigor. Si nada dicen, se producira luego del octavo
dia desde su publicacién. Actualmente el Boletin Oficial se edita solo en
soporte electrénico.

f) Los modos de contar los intervalos del derecho.

La norma prevista en el articulo 6 del CCCU es lo suficientemente
clara y comienza definiendo a cada intervalo.

Asi, se entiende por dia: el intervalo que corre de medianoche a me-
dianoche. En los plazos fijados en dias, siempre queda excluido el dia
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desde el que se comienza a contar, o sea, el plazo comienza a correr
al siguiente. Cuando los plazos estdn fijados en meses o afios, ellos
se computan de fecha a fecha. Por otra parte, se aclara que para el
supuesto excepcional en el que el mes del vencimiento no tuviera dia
equivalente al inicial del cémputo, se entiende que el plazo expira el
altimo dia de ese mes. También se aclara que los plazos vencen a la
hora 24 del dia del vencimiento respectivo, que el cémputo de los
plazos civiles es de dias completos y continuos, y que no se excluyen
los dias inhébiles o no laborables. Por tdltimo, en lo que respecta a los
plazos, cuando estos son fijados en horas, ellos comienzan a contarse
desde una hora determinada, quedando esa hora excluida del c6m-
puto, por lo cual el plazo comienza a correr desde la hora siguiente
(Herrera et al., 2015: 21-22)

g) Derecho transitorio.

El articulo 7 si ha dado que hablar en la doctrina, en tanto se ocupa
de la cuestién de la aplicabilidad de las normas juridicas en el tiempo. El
problema se presenta frente a hechos, relaciones o situaciones juridicas
que producen efectos continuados en el tiempo. En especial, aquellas que
han nacido al abrigo de una norma, y sufren la modificacién legislativa
durante el curso de su vigencia.

Como regla general, nuestro CCCU establece la vigencia inmediata
de la ley, lo que significa que la nueva ley se aplica:

* a las relaciones y situaciones juridicas que nazcan o se constitu-

yan en el futuro;

* a las relaciones y situaciones juridicas existentes en cuanto no

estén agotadas;

* alas consecuencias que no han operado todavia

Ahora bien, a los efectos que nos interesan en esta asignatura, debe-
mos distinguir que el efecto inmediato aplica a las relaciones juridicas
regidas por la ley. En cambio, cuando nos encontramos frente a relacio-
nes regladas por particulares —tipicamente contratos— donde la ley opera
de modo supletorio solo se aplica a los contratos constituidos después
de la sancién de la nueva ley y no a los que se encuentran en curso de
ejecucion.

Ello asi porque es razonable pensar que al momento de su celebra-
cién, los contratantes pudieron haber omitido el tratamiento de algunas
cuestiones especificas en el entendimiento de que estas ya se encontra-
ban reguladas en la ley supletoria.
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h) Ejercicio de los derechos y sus limites (arts. 9/14).

Nos hemos referido antes a las diversas teorias sobre la naturaleza
del derecho subjetivo. Cualquiera sea la perspectiva que se adopte al
respecto, y a la luz de las transformaciones del Derecho Civil, debe reco-
nocerse que, sea como esfera de autonomia, sea como interés tutelado,
0 sea como posicién juridica, existen limites al disfrute del derecho, que
surgen de su propia regulacién juridica. Hemos hablado antes de los
derechos colectivos como limites al ejercicio de los derechos subjetivos.
Abordaremos ahora los restantes.

i) El principio de buena fe.

A diferencia de la Ley 17711, que incorporé el principio de buena
fe como criterio de interpretacién de los contratos, el nuevo Cédigo lo
establece como principio general que regla el ejercicio de los derechos,
asi el articulo 9 establece:

Articulo 9.- Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de
buena fe.

Esta nueva ubicacién del principio, lo eleva, en la metodologia pro-
puesta, como pivote fundamental no solo de la interpretacién contrac-
tual, sino también como directiva para el ejercicio de los derechos subje-
tivos que a la vez confiere una significacién a todo el Cédigo.

La propuesta de su inclusién en el titulo preliminar, busca responder
al proceso histérico de generalizacion creciente de este instituto, que
llevé a la regla de la buena fe desde una aplicaciéon especifica y secto-
rial, a una extensién que finalmente la convirtié en principio general del
derecho.

Esta propuesta se traduce ademis en el enunciado normativo escogido,
que resulta comprensivo “tanto la buena fe, en el sentido de la exigencia de
un comportamiento leal (objetiva), asi como la denominada buena fe ‘creen-
cia’ (subjetiva), que incluye la apariencia” (Lorenzetti et al., 2012: 20).

A continuacién, se regulan una serie de reglas especificas que, como
derivaciones del principio, lo complementan.

j) El Abuso del Derecho.

Incorporada al Cédigo Civil mediante Ley 17711, la Teoria del Abuso
Del derecho, modifica la regla del Cédigo Vélez Sarfield, al incorporar
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la palabra ‘regular’ al texto original del articulo 1071, lo que supone
reconocer que el ejercicio irregular o anormal del derecho ‘si puede’
constituir como ilicito el acto de quien lo ejerce.

El nuevo Cédigo Civil, lo incluye en el articulo 10, que reza:

Articulo 10.- Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir
como ilicito ningtn acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera
tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede
los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio
abusivo o de la situacién juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la
reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacién.

El nuevo texto, que emplea la nocién ‘fines del ordenamiento’ evita
la vinculacién al sentido histérico de la norma, de modo que el intérpre-
te puede valorar si la conducta es ‘actualmente’ irregular o abusiva. La
Comisién redactora observa que:

Esta decisién tiene una gran importancia por dos razones:

Los fines actuales del ordenamiento incluyen no sélo los sociales, sino
también los ambientales, ddndose asi cabida a la denominada funcién
ambiental de los derechos subjetivos.

Es coherente con las reglas de interpretacién que se proponen en este
titulo preliminar (Lorenzetti et al., 2012: 22-23).

Ello significa la eleccién del criterio objetivo para la determinacién de
la conducta abusiva, y la aplicacién de las reglas jurisprudenciales desarro-
lladas sobre la base dela interpretacion del viejo articulo 1071 del Cédigo
Velezano. De este modo, podra invocarse la Teoria del Abuso del Derecho
cuando: a) Ese ejercicio sea contrario al fin de la norma (criterio teleol6-
gico) desde el punto de vista del ideal colectivo reinante al momento de la
realizacién de los actor; b) Ese ejercicio sea incompatible con la regla de
la buena fe entre las partes (conducta desleal), con la moral media o las
buenas costumbres; ¢) Esa desviacién pueda producir o produzca un dafo
grave y d) Finalmente, se acredite el caracter desleal o abusivo de la con-
ducta, aunque no se requiera acreditar culpa (Cifuentes, 2003).

De este modo, se preserva la redaccién original, con los siguien-
tes cambios cuya justificacion surge de los Fundamentos del Proyecto
(Lorenzetti et al., 2012: 22-23)
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a) Definicién como principio general: se lo incluye como un principio
general del ejercicio de los derechos en el titulo preliminar, lo cual es
una importante decisiéon, porque cambia la tonalidad valorativa de todo
el sistema, sin perjuicio de las adaptaciones en cada caso en particular.

b) Abuso de derecho, de situaciones y de posicién dominante en el

mercado: El abuso en el ejercicio del derecho tiene una extensa tradi-
cién en nuestro pafs tanto en la jurisprudencia como en la doctrina.
Esta elaboracién se basa en el ejercicio de un derecho por parte de
su titular, pero no comprende otros dos supuestos que han merecido
consideracion doctrinal:

b.1 Las “situaciones juridicas abusivas™ en este supuesto el abuso es
el resultado del ejercicio de una pluralidad de derechos que, conside-
rados aisladamente, podrian no ser calificados como tales. Se crean
entonces situaciones juridicas abusivas, cuya descripcién y efectos han
sido desarrollados por la doctrina argentina.

b.2. El abuso de posicién dominante en el mercado: para dar coheren-
cia al sistema, se incluye este supuesto que es diferente del ejercicio

abusivo y de la situacién juridica, lo que se hace en un texto separado®.

Finalmente, en el Gltimo parrafo se incluyen en el articulo propuesto
los efectos de la sentencia, que incluye no solo medidas preventivas del
dano sino las medidas reparatorias y la reposicién al estado anterior si
fuera posible.

En el dltimo pardgrafo de este articulo, analizaremos como la regla
del abuso del derecho resultard modificada por el reconocimiento de los
derechos de incidencia colectiva como limites al ejercicio de los derechos
individuales.
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Actividades

1. A partir de una lectura del articulo 1 del CCCU, investiguen
cudl es el alcance de la expresién “conforme con la Constitucién
Nacional y los tratados de derechos humanos de los que la
Republica sea parte”.

2. Elaboren tres ejemplos en los que se exprese un potencial con-
flicto entre el ejercicio de un derecho subjetivo individual y un
derecho de incidencia colectiva. Discutan en grupo sobre una
solucién posible a ese conflicto sobre la base dela respuesta nor-
mativa vigente.

3. A partir de los aspectos valorativos enunciados por la Comisién
Redactora del CCCU, elabore una lista de innovaciones de la
nueva norma en la que se expresen cada uno de esos aspectos.
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1. LA PERSONA HUMANA. GENERALIDADES

a) Concepto de Persona. Especies.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce dos clases de personas:

* Humana: regulada en los articulos 19 a 140 del C.C.C.U.(Libro
Primero “Parte General”, Titulo Primero), la que trataremos en
esta Leccion Il y

* Juridica: a la que refieren los articulos 141 a 224 del CCCU
(Libro Primero “Parte General”, Titulo Segundo), que serd anali-
zada en la leccién 111, a la que remitimos.

Imagen 2
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Elaboracién propia.

A su vez, en cuanto a la persona humana, histéricamente se han se-
fialado dos corrientes:
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* Jusnaturalista: anclada en la Escuela del Derecho Natural —desa-
rrollada fuertemente en los siglos XVI y XVII- para la cual ‘ser
humano’ y ‘persona’ son sinénimos. El ser humano es asi una ca-
tegoria preexistente, anterior al ordenamiento juridico, una rea-
lidad a la que el derecho no puede dejar de reconocer en cuanto
persona y titular de un plexo de derechos que le son propios por
su sola condicién de tal.

* Normativista: distingue al ‘ser humano’ en cuanto realidad natu-
ral; de la ‘persona’, que constituye una categoria juridica; es decir,
que ese hombre solo serd persona en tanto sea capaz de adqui-
rir derechos y deberes juridicos, y ello ocurre cuando el ordena-
miento juridico asi lo autorice. En otras palabras ‘hombre’ es un
concepto de la naturaleza; en tanto que ‘persona’ es un concepto
juridico, un centro de imputacién de normativa. En esta linea de
ideas, Kelsen sostenia: “Decir de un hombre que es una persona o
que posee personalidad juridica significa simplemente que algunas
de sus acciones u omisiones constituyen de una manera u otra el
contenido de las normas juridicas” (1983: 126-127).

El CCCU no trae una definicién de ‘persona humana’, sino que solo
refiere a ella, en la consideracién de que resulta innecesario aportar una
definicién.

De todos modos, a partir del proceso constitucionalizacién del dere-
cho privado y del reconocimiento de los Tratados de Derechos Humanos
que componen el ‘bloque de constitucionalidad’ (articulo 75 inc. 22
Constituciéon Nacional), no puede dudarse ya que la condicién de huma-
nidad es el inico requisito que se requiere para ser persona. Uno de estos
Tratados, la Convencién Americana de Derechos Humanos —conocida
como Pacto de San José de Costa Rica— expresa respectivamente en sus
articulos 1, 2 y 3: “Para los efectos de esta Convencién, persona es todo
ser humano” y “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”. En un mismo sentido, el articulo 16 del Pacto
Internacional de Derechos civiles y Politicos, identifica los aspectos an-
tropoldgico-filoséfico y juridico. También la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en su articulo 6 establece que “todo ser humano
tiene derecho, en todas sus partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica”; y el 17 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, reconoce que “toda persona tiene derecho a que se le re-
conozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a
gozar de los derechos civiles fundamentales.
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Es decir, que solo se requiere la condicién humana para ser conside-
rado persona y todas las personas, tanto nacionales como extranjeros,
iguales entre si (articulo 16 y 20 de la Constitucién Nacional)

De alli que pueda concluirse que la persona “(...) es un concepto an-
terior al derecho que el ordenamiento juridico se limita a reconocer (...)”
(Rivera y Crovi, 2016: 210).

b) Comienzo de la existencia. La condicién del nacimiento con
vida.

Tradicionalmente, nuestros cédigos civiles han reconocido que la
existencia de la persona humana comienza con la concepcioén.

El CCCU dice:

Articulo 19. Comienzo de la existencia. La existencia de la persona
comienza con la concepcién.

Pero pese a esa afirmacion categdrica, la norma citada no explica
qué se entiende por concepcién, circunstancia que ya durante la vigencia
del Cédigo Civil velezano habia generado un arduo debate doctrinario,
y —dada la redaccion del articulo 19 actual- continda siendo fuente de
diversas interpretaciones.

La respuesta a este interrogante nos exige distinguir dos situaciones
diferentes:

En la concepcion ‘natural’, es decir, la que se deriva necesariamente
de un acto sexual entre personas de diferente sexo, en la cual el 6vulo
es fecundado por el espermatozoide femenino dentro del cuerpo de la
mujer, debemos, a su vez, destacar dos posturas. Una primera, identifica
la concepcién como sinénimo de fecundacién; y una segunda sostiene
que habré concepcién cuando exista embarazo. De todos modos, a los
fines practicos, no se generan mayores inconvenientes juridicos se adopte
una u otra postura.

Pero la cuestién adquiere importancia en los supuestos en que la
fecundacién (entendida como unién del 6vulo por el espermatozoide)
tiene lugar en forma extracorpérea o in vitro, es decir, fuera del ‘seno
materno’. En estos casos, también pueden distinguirse, al menos, dos
posturas. Una primera tesis sostiene que el término ‘concepcién’ conteni-
do en el articulo 19 del CCCU debe interpretarse como sinénimo de fe-
cundacion, adn en los supuestos en que ello ocurra fuera del cuerpo de la
mujer. Desde otro punto de vista, se entiende que la existencia de la per-
sona humana comienza cuando ese embrién es implantado en el cuerpo
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de la persona. Este criterio es el adoptado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la que con fundamento en pruebas cientificas,
distinguié dos momentos: la fecundacién del 6vulo y la implantacién del
embrion, considerando que recién cuando ha ocurrido esta tltima puede
afirmarse que la persona humana ha comenzado a existir. Al respecto
este tribunal internacional ha dicho: “si dicho embrién no se implanta
en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas, pues
no recibira los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado
para su desarrollo” (Fallo “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, 28
de noviembre de 2012).

Ahora bien, mds alli que nuestro ordenamiento juridico reconoce,
como vimos, que la existencia de la persona humana comienza con la
concepcidén, debe tenerse en cuenta que esa personalidad se encuentra
sometida a un hecho natural: la condicién de que nazca con vida. De
alli que si la persona muriera antes del nacimiento se considera como si
nunca hubiera nacido en cuanto a los efectos juridicos.

Articulo 21. Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del
concebido o implantado en la mujer quedan irrevocablemente adqui-
ridos si nace con vida. Si no nace con vida, se considera que la persona
nunca existié. El nacimiento con vida se presume.

Una vez que la persona ha sido concebida, puede adquirir derechos
y contraer obligaciones. Si luego nace con vida, quedardn adquiridos en
forma irrevocable; en cambio, si muriera antes de nacer, se entendera
que dicha persona nunca existio.

Por nacimiento se entiende el alumbramiento, la separacion del
nifio/a del cuerpo de la madre. Ocurrido el nacimiento, se presume que
ha nacido con vida; quedando en manos de quien sostenga lo contrario
probar que ello no ha sido asi.

¢) Fin de la existencia.

Articulo 93. Principio general. La existencia de la persona humana
termina por su muerte.

La existencia de la persona termina con otro hecho juridico natural:
su muerte, que se prueba como principio general por la partida emitida
por el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

El CCCU no define la muerte, quedando ello en manos de otras
ciencias, como la medicina o la biologia.
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De alli que la persona suponga la existencia de un sustrato real, que
es el soporte de la personalidad; y la extincién de la vida humana deter-
mine la desaparicién de ese requisito esencial de la personalidad juridica
(Bueres y Highton, 2001: 598).

Resulta indiferente que la causa de la muerte haya sido natural, por
un hecho violento o un accidente. Los efectos principales de la muerte,
son la extincién —en principio— de los derechos y obligaciones extrapa-
trimoniales de la persona y la transmisién por sucesioén de los derechos
de contenido patrimonial a sus sucesores.

Por otro lado, existe la posibilidad de que una persona sea decla-
rada presuntamente fallecida mediante una sentencia judicial (sistema
previsto en los articulos 85 a 92 del CCCU), cuando se dieren supuestos
de ausencia sin que se tengan noticias de ella. Estos casos importan una
ficcion del derecho tendiente a regular las consecuencias patrimoniales
y extrapatrimoniales de personas ausentes, respecto de las cuales existe
incertidumbre sobre su existencia con vida, certeza que —en principio—
nunca se llegari a tener.

2. DERECHOS PERSONALISIMOS

Uno de los temas tratados en esta leccién que mayor discusién doc-
trinaria genera es, precisamente, la naturaleza juridica de los derechos
personalisimos.

Siguiendo la opinién mayoritaria, pueden definirse como derechos
subjetivos especiales, de objeto interior y contenido extrapatrimonial,
que le corresponden a toda persona humana por su sola condicién de tal,
y que por tanto resultan inalienables, imprescriptibles, oponibles erga
omnes y relativamente indisponibles.

De esta definicién podemos extraer sus principales caracteres:

* De objeto interior: el bien juridico tutelado por el ordenamiento
juridico en esta clase de derechos es ‘interno’ del sujeto e inhe-
rente a la condicién humana.

* Extrapatrimoniales: no poseen un contenido patrimonial, si bien
puede reclamarse un resarcimiento econémico en caso de afecta-
cién de algtn derecho personalisimo

* Esenciales: corresponden a toda persona por su sola condicién,
no existiendo por tanto la posibilidad de disociarlos de ella.

* Inalienables: no se encuentran incluidos dentro del trafico
juridico
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* Imprescriptibles: dado que no se pierden ni se adquieren por el
mero transcurso del tiempo.

* Oponibles erga omnes: en virtud de que estos derechos son exigi-
bles ‘respecto de todos’, en otras palabras, pueden hacerse valer
‘frente a todos’.

* Relativamente indisponibles: ya que si bien se puede renunciar al
ejercicio de algunas facultades, por ser inseparables de la persona
no se puede disponer de ellos. Por tanto, solo se podra disponer
de ellos si se cuenta con el consentimiento expreso de su titular
(que es de interpretacion restrictiva), el que solo sera vilido en
tanto no sea contrario a la ley, la moral y las buenas costumbres
y podré ser revocado en todo momento sin que ello genere con-
secuencias juridicas.

El CCCU contempla tanto los derechos como los actos personalisi-
mos, en tanto actos de la propia persona que implican un ejercicio del
ambito de libertad y autorreferencia que es inherente a la condicién de
persona humana.

Los derechos personalisimos en su conjunto reconocen como prin-
cipal fundamento que la persona tiene un valor en si mismo y como
tal debe reconocérsele una dignidad, a la vez que constituyen la mani-
festacién de un compromiso internacional asumido por nuestro pais —
mediante la suscripcién de numerosos Tratados de Derechos Humanos,
muchos de los cuales gozan de jerarquia constitucional (articulo 75 inc.
22)- de desarrollar un derecho protector de los derechos humanos en
general y de los personalisimos en particular.

El CCCU regula los derechos personalisimos en el Capitulo 3
“Derechos y Actos Personalisimos, del Titulo I “Persona Humana, del
Libro I “Parte General”, de los articulos 51 a 61.

En el primero de estos articulos, el CCCU expresa:

Articulo 51. Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana
es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconoci-
miento y respeto de su dignidad.

Esta norma constituye la base sobre la cual se edifica todo el sistema
del CCCU en proteccién de los derechos personalisimos, reconociendo
que la inviolabilidad de la persona humana y el reconocimiento de su
dignidad el fundamento de la proteccién del conjunto de estos derechos.

Al respecto, nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ex-
presado que:
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(...) el hombre es el eje dentro de todo el sistema juridico, y, en tan-
to fin en si mismo —mds alld de su naturaleza trascendente- su per-
sona en inviolable y constituye el valor fundamental con respecto al
cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental” (fallos
316:479, votos concurrentes)

En cuanto a sus mecanismos de proteccién, el CCCU (articulo 52 y
ss. y 1740) reconoce una doble esfera de proteccién:
* La prevencion del dafo (frente a la amenaza cierta y concreta de
su produccién)
* La reparacién integral del dafio cuando ya se haya producido.

La persona perjudicada puede a su vez solicitar la publicacién de la
sentencia dictada en su favor, o bien, la de sus partes pertinentes.

Imagen 3

1) Sobre la vida y
la personalidad
fisica

2) Sobre la
personalidad
espirituales

3) Sobre las
libertades

Elaboracién propia.

Si bien el CCCU no brinda una clasificacién de los derechos perso-
nalisimos, podemos distinguir:

a) Sobre la vida y la personalidad fisica.

La vida, suele ser indicada como el ‘primer derecho personalisimo’, a
partir de su recepcién normativa en el articulo 4 del Pacto de San José de
Costa Rica, que expresa: “1.Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbi-
trariamente (...)".

Respecto de este derecho, se ha dicho que “desde el mismo momento
en que existe la persona, surge un marco de indisponibilidad de caréicter

absoluto para los terceros. En efecto, desde que hay persona, surge el
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derecho personalisimo a la vida, y nadie puede disponer vilidamente
sobre ella” (Cérdoba J. y Sanchez Torres J., 2000).

Dentro de estos derechos, ademds de la vida, se protege también
el cuerpo humano, disponiéndose que en principio son nulos los actos
juridicos que tengan por objeto todo o alguna parte de él, aun cuando
fueran partes renovables; sin perjuicio de que luego de separadas puedan
ser consideradas cosas que estdn en el comercio y por tanto susceptibles
de negociacién contractual.

En cuanto a los denominados ‘actos peligrosos’ se establece la prohi-
bicién de exigir a una persona el cumplimiento de un contrato que tenga
por “objeto la realizacién de actos peligrosos para la vida o la integridad”.
Solo en con caricter excepcional serdn exigibles dichos contratos cuando
“correspondan a su actividad habitual y se adopten las medidas de pre-
vencion y seguridad adecuadas a las circunstancias” (articulo 54 CCCU).

Singular importancia posee el articulo 59 (2° y 3° parrafo), en el
que se sienta el principio de que nadie puede ser sometido a exdmenes o
tratamientos clinicos o quirtrgicos sin su consentimiento libre e infor-
mado, entendiendo por tal:

la declaracién de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de
recibir informacién clara, precisa y adecuada, sobre diversos aspectos
que la propia norma menciona (ej. estado de salud, procedimiento,
beneficios esperados, riesgos, molestias y efectos adversos previsibles,
etc.) y que en su conjunto constituyen la informacién sanitaria que se
exige como requisito previo a un consentimiento informado valido.

En general, se reconoce proteccion juridica tanto a la autodetermi-
nacién de las atribuciones que cada persona posee sobre su propio cuer-
po y sobre el cadaver en ejercicio de su autonomia (la que se limita por
razones de orden publico). Y a la vez, la integridad es protegida mediante
un conjunto de herramientas juridicas que brinda el ordenamiento frente
a las posibles agresiones del Estado o de otros terceros en los derechos
personalisimos.

Siguiendo esta linea, el articulo 60 del CCCU reconoce expresamen-
te la posibilidad de dictar directivas médicas anticipadas:

Articulo 60. Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente
capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su sa-
lud y en previsién de su propia incapacidad. Puede también designar a
la persona o personas que han de expresar el consentimiento para los
actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que impliquen
desarrollar practicas eutandsicas se tienen por no escritas.
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Esta declaracién de voluntad puede ser libremente revocada en todo
momento.

De todos modos, pese a la entrada en vigencia del CCCU, la protec-
cién juridica de muchos derechos sobre la personalidad fisica la encon-
tramos en un conjunto de leyes anteriores al mismo, conocido genérica-
mente como ‘legislacion sanitaria’, que regulan diversas manifestaciones.
Entre ellas, podemos mencionar:

* Los derechos del paciente (Ley 26529): de asistencia, autonomia
en las decisiones vinculadas a su cuerpo y su salud, trato digno,
confidencialidad, intimidad, interconsulta, informacién sanita-
ria, acceso a su historia clinica, etc.

* La posibilidad de cambiar su sexo y de realizar todos los trata-
mientos médicos y quirdrgicos que ello requiera, los que estin
incluidos en el plan médico obligatorio (Ley 26743).

* La posibilidad de la persona mayor de edad y capaz de someterse
a practicas esterilizantes (Ley 26130).

* Los vinculados a los trasplantes de 6rganos, tanto entre vivos
como cadavéricos (Ley 24193).

b) Sobre la personalidad espiritual.

Dentro de este grupo, se protege un conjunto de derechos que no
redundan ya en aspectos tangibles, sino en otros denominados genérica-
mente ‘espirituales’ que procuran el pleno desarrollo de la personalidad
humana en su dimensién moral o social a fin de lograr el maximo desa-
rrollo del potencial fisico y espiritual.

El articulo 52 del CCCU contempla a varios de los ‘derechos de la
integridad espiritual’, todos los cuales se presentan estrechamente rela-
cionados. Ellos son:

* La intimidad: se incluyen en ella dos manifestaciones: por un

lado, el denominado right to be alone (derecho a ser dejado solo)
y, por otro, al resguardo del 4mbito familiar. La proteccién al-
canza tanto el secreto o reserva de los actos de la vida privada
como el secreto de la correspondencia, sea cual fuere el medio
utilizado (papel, formato digital, auditivo, filmico, etc.), el domi-
cilio, los datos personales, etc., y en general el derecho de excluir
la intromisién de terceros de esa ‘zona de reserva’ que goza de
mdaxima proteccién constitucional conforme el articulo 19 de la
Constituciéon Nacional y que se fundamenta en el derecho de
toda persona de definir cudl constituye su dmbito de intimidad
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que debe ser alcanzado por esta proteccién, dindole a sus actos
mayor o menor reserva, segin su decisién personal.

La imagen: redunda en el derecho a oponerse a que otras per-
sonas, capten, difundan, publiquen, o comercialicen su imagen
por cualquier medio (fotogréfico, auditivo, filmico, u otro), aun
cuando no resulte lesionada la privacidad o la fama de la perso-
na. De alli que el articulo 53 del CCCU exija contar con el con-
sentimiento de una persona para la reproduccién de su imagen
o su voz salvo tres excepciones: que se encuentre participando
de un acto publico, que exista un interés cientifico, cultural o
educacional, o bien que se trate de acontecimiento de interés ge-
neral y no se traspase el limite del ejercicio regular del derecho
a informar.

La identidad personal, entendida como

(-..) La identidad de la persona, en tanto inescindible unidad psicosoma-
tica, presupone un complejo de elementos, una multiplicidad de aspec-
tos esencialmente vinculados entre si, de los cuales unos son de caracter
predominantemente fisico o somdtico, mientras que otros son de diversa
indole, ya sea ésta sicoldgica, espiritual, cultura, ideolégica, religiosa o
politica. Estos multiples elementos son los que, en conjunto, perfilan el
ser “uno mismo”, diferente a los demds, no obstante que todos los seres
humanos son iguales (Fernidndez Sessarego, C, 1990: 12438).

La proteccién juridica de este derecho comprende asi tanto la iden-
tidad ‘estdtica’, que involucra los aspectos genéticos y biolégicos de una
persona, como la identidad ‘dindmica o social’, conformada por el con-
junto de atributos y cualidades que la persona va definiendo, decons-
truyendo y reconstruyendo a lo largo de su vida y que configuran su
personalidad.

Finalmente, se reconoce dentro de esta categoria de derechos al
honor (también conocido como honra) y a la reputacién (a la que
habitualmente se refiere como fama). El primero se vincula con
el denominado ‘honor subjetivo u honra’, es decir el sentimiento
intimo de cada persona sobre su dignidad y la de su familia. La
segunda, refiere a la consideracion social de que goza una perso-
na, a su ‘buen nombre’.

c) Sobre las libertades.

La libertad de las personas estd protegida y asegurada tanto por el
derecho internacional puablico de raigambre constitucional (articulo 75
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inc. 22 de la Constitucién Nacional), como por el derecho interno, desde
nuestra Carga Magna, hasta por el derecho de fondo, tanto en la esfe-
ra puablica (constituyendo delito las privaciones de la libertad personal),
como privada.

Como todo derecho, la libertad no es absoluta, sino que puede ser res-
tringida dentro de los limites legales, en consonancia con el articulo 4 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que dice: “La libertad
consiste en poder hacer todo aquello que no cause un perjuicio a otro”.

Entiende Escudero de Quintana (2016: 162):

Como todo derecho personalisimo la libertad es radicalmente indis-
ponible pues sélo en casos puntuales puede la persona sujetarse a la
voluntad y/o accién de otra persona, u obligarse a hacer o no hacer
algo en favor de otro sujeto; si resulta razonable la restriccion y el
tiempo de duracién, cae en la esfera de libertad del sujeto, es una
manifestacion de ésta. Las limitaciones o restricciones que se impon-
gan por terceros sobre el derecho a la libertad deben ser razonables y
proporcionadas, fundadas en la existencia de un valor que, de confor-
midad a las circunstancias, deba darse preeminencia.

Dentro de esta categoria, pueden incluirse como sus principales
manifestaciones:

La libertad fisica, o de movimiento, también llamada de locomo-
cién o desplazamiento

La libertad espiritual, que incluye el derecho de realizar o no
actos juridicos

La libertad de conciencia o de culto,

La libertad de expresién de las ideas

3. ATRIBUTOS DE LA PERSONA

Son las “cualidades o circunstancias que hacen a la esencia de su
personalidad y que la determinan en su individualidad” (Rivera y Crovi,
2016: 325), sin los cuales no podria existir. Ellos son:
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Imagen 4

- @

Patrimonio

(se remite a
Leccion V)

Elaboracién propia

Entre sus principales caracteristicas, podemos mencionar:

* Necesarios: al determinar la individualidad de la persona, esta
los tiene en todo momento de su existencia.

* Innatos: se adquieren desde que se es persona, y en plenitud des-
de el nacimiento.

* Vitalicios: porque se tienen durante toda la vida de la persona y
se extinguen con ella.

* Inalienables: se encuentran fuera del comercio, no pueden ser
objeto de relaciones juridicas patrimoniales.

* Imprescriptibles: no se adquieren ni se pierden por el transcurso
del tiempo.

a) Nombre.

Es la identificacién denominativa de la persona en la sociedad

Articulo 62.- Derecho y Deber. La persona humana tiene el derecho y
el deber de usar el prenombre y el apellido que le corresponden.

Estd compuesto de los elementos:

Prenombre

Es el nombre de pila de la persona, predominando en su eleccién la
autonomia de la voluntad. El C.C.C.U. establece dos tipos de restriccio-
nes a dicha autonomia (articulo 63):
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* cuantitativa: impidiendo utilizar més de tres prenombres,

* cualitativa: en tanto no pueden emplearse apellidos como pre-
nombres, primeros prenombres idénticos a primeros prenombres
de hermanos vivos, ni prenombres extravagantes; aclarando la
norma que pueden utilizarse “(...) nombres aborigenes o deriva-
dos de voces aborigenes autéctonas y latinoamericanas”.

Se establece a su vez un orden secuencial de quienes pueden elegirlo:
en primer lugar los padres o quienes ellos autoricen; y ante la falta o im-
pedimento de uno, por el otro; y finalmente si tampoco puede hacerlo
corresponde el derecho a los guardadores, el Ministerio Pablico o un
funcionario del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Debe realizarse una mencién especial al prenombre del hijo/a
adoptado/a, ya por aplicacion del principio rector de su interés superior y
en resguardo de su identidad, la ley exige respetar el nombre de pila con
el que desde su nacimiento, o incluso antes de él, se lo ha identificado.
Al respecto dice el CCCU:

Articulo 623.- Prenombre del adoptado. El prenombre del adoptado
debe ser respetado. Excepcionalmente y por razones fundadas en las
prohibiciones establecidas en las reglas para el prenombre en general
o en el uso de un prenombre con el cual el adoptado se siente iden-
tificado, el juez puede disponer la modificacién del prenombre en el
sentido que se le peticione.

Apellido

Es el ‘nombre de la familia’. Al hablar de apellido debe distinguirse:
el ‘doble apellido’, que es el apellido de un progenitor sumado al apellido
del otro (ej. Diaz Vélez; del ‘apellido compuesto’, que es el integrado por
dos apellidos inseparables (ej. Lopez de Lacalle)

Reglas para la determinacion del apellido
I) Hijo matrimonial o extramatrimonial con filiacién simultinea

Articulo 64.- Apellido de los hijos. El hijo matrimonial lleva el primer
apellido de alguno de los cényuges; en caso de no haber acuerdo,
se determina por sorteo realizado en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas. A pedido de los padres, o del interesado
con edad y madurez suficiente, se puede agregar el apellido del otro.

Todos los hijos de un mismo matrimonio deben llevar el apellido y la
integraciéon compuesta que se haya decidido para el primero de los hijos.
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El hijo extramatrimonial con un solo vinculo filial lleva el apellido
de ese progenitor. Si la filiacion de ambos padres se determina simul-
tdneamente, se aplica el primer parrafo de este articulo. Si la segunda
filiacién se determina después, los padres acuerdan el orden; a falta de
acuerdo, el juez dispone el orden de los apellidos, segtin el interés supe-
rior del nifo.

La norma no distingue entre la situacién del hijo cuyos progenitores
sean del mismo o diferente sexo (principio de igualdad); siendo en pri-
mer lugar la voluntad de los progenitores la que determina la composi-
cién del apellido de los hijos.

Como regla general, los hijos matrimoniales o extramatrimoniales
cuya filiacién es determinada simultineamente respecto de los dos pro-
genitores (los dos reconocen al hijo como tal), llevan el primer apellido
de alguno de los ellos. La ley no determina el de cudl, sino que queda
librado a su autonomia de la voluntad; pero si no se pusieran de acuerdo,
se sortea dicho orden en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, evitando la judicializacién del conflicto.

Existe a su vez la posibilidad de que los padres quieran adherir el
apellido del otro progenitor, en cuyo caso, solo se exige que todos los
hijos en comiin de ambos lleven el mismo apellido o la integracién com-
puesta que han elegido para el primero.

También se reconoce al hijo cuando tenga edad y grado de madurez
suficiente el derecho de adherir el apellido del otro progenitor.

II) Hijo extramatrimonial con un solo vinculo filial

De acuerdo al articulo 62 del CCCU, lleva el apellido del progenitor
que lo reconoce. Y si luego es reconocido por el otro, los progenitores
acuerdan el orden de los apellidos, y si no hay acuerdo lo decide el juez
de acuerdo al interés superior del nifio de acuerdo a las circunstancias de
cada caso (por ejemplo, si ya es conocido socialmente con un apellido).

I11) Hijo adoptivo
En caso de adopcidn, ya se ha expresado al analizar el prenombre,
que este en principio se mantiene.
En cuando a las reglas aplicables a su apellido, se encuentran regula-
das en los articulo 626 y 627 inc. d) del CCCU.
Respecto de la adopcion plena, se establecen cuatro reglas:
* Si el adoptante es una tnica persona (adopcién unipersonal): el
hijo lleva su apellido tinico o bien su doble apellido.
* Si los adoptantes son dos personas (adopcién conjunta): el hijo
lleva el primer apellido de alguno de los ellos y a falta de acuerdo
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respecto del orden se sortea en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas. Se exige que todos los hijos en comtn
de ambos adoptantes lleven el mismo apellido o la integracién
compuesta.

* Se prevé con caricter excepcional, que a peticién de parte el juez
que interviene en el proceso de adopcion autorice a agregar o an-
teponer el apellido de origen al del adoptante (adopcién uniperso-
nal) o de uno de ellos (adopcién conjunta). Las razones que pue-
den justifican la excepcionalidad, que estdn dadas por el respeto a
la identidad del adoptado, serdn evaluadas por el juez de acuerdo a
las circunstancias, pudiendo, por ejemplo, pensarse que si el adop-
tado es un nifio que ya es reconocido socialmente por su apellido
de origen y este asi lo solicita, ameritaria poder mantenerlo.

* Finalmente, se establece una cuarta regla ‘de cierre’ del sistema,
mediante la cual se obliga al juez a ‘valorar especialmente’ la opi-
ni6n del adoptado cuando cuente con edad y grado de madurez
suficiente. Se reconoce asi el derecho del adoptado a expresar su
opinién y a que esta sea tenida en cuenta por el juez, como forma
de asegurar su derecho a la identidad, pudiendo admitirse que
“(...) la sola solicitud de parte del adoptado hace presumir su
grado de madurez en este punto” (Herrera, 2016:199).

En la adopcién simple, el articulo 627 inc. d) del CCCU dice:

El adoptado que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o
los adoptantes, pueden solicitar se mantenga el apellido de origen, sea
adiciondndole o anteponiéndole el apellido del adoptante o uno de
ellos; a falta de peticién expresa, la adopcién simple se rige por las
mismas reglas de la adopcién plena.

Esta equiparacion final, sostiene Herrera, M. (2008: 404 y ss.) se
funda en que:

El tipo de adopcién no puede ser un obstdculo para que los adoptados
sean protagonistas en la construccién de su apellido, so pena de incu-
rrirse en un tratamiento discriminatorio, ya que si bien las situaciones
facticas son distintas, no es asi en lo que respecta al ejercicio de un
derecho fundamental como es el respeto por la identidad.

Apellido de los conyuges
Como principio general, el apellido de las personas no se altera por
el matrimonio.

53 |



Lucia Carolina Colombato

Pero el articulo 67 del CCCU permite a cualquiera de los cényuges:
usar el apellido del otro sumado al propio (Gonzilez Pérez), o bien em-
pleando la preposicién ‘de’ (Gonzalez de Pérez).

En estos dos tltimos dos casos, si se disuelve el vinculo matrimo-
nial, en principio no puede continuar usiandose el apellido del otro, salvo
cuando el juez lo autorice a hacerlo cuando se expongan motivos razona-
bles que lo justifiquen (articulo 67, 2° parrafo).

En caso de viudez, se permite al conyuge supérstite, como regla ge-
neral continuar usando el apellido del otro, salvo que contraiga nuevas
nupcias o constituya otra unién convivencial (articulo 67, 3° parrafo).

La regla de la inmutabilidad del nombre

El nombre en principio es inmutable por estar comprometido el or-
den publico, tanto en proteccién de los derechos del individuo como los
de la sociedad en su conjunto.

Se prevén dos tipos de modificacién:

I) Administrativa

* Del prenombre: supuestos de cambio de identidad de género

* Del prenombre y el apellido: supuestos de apropiacion ilegal y
sustraccion de identidad

1I) Judicial

Cuando a criterio del juez existan «justos motivos» que justifiquen el
cambio en proteccién de los derechos de la persona (por ej. la afectacién
de la personalidad de la persona (articulo 69 CCCU).

Si bien la norma deja un amplio margen a la apreciacion de los ‘justos
motivos’ por el juez de acuerdo a su sana critica, se consignan supuestos
especificos que deben ser considerados tales: el seud6nimo: (modo sin-
gular de identificacién de quien cumple una actividad literaria, artistica,
deportiva o afin y otra, siempre que fuere publico y notorio); las pautas
de raigambre cultural, étnica o religiosa.

Acciones protectorias del nombre

El CCCU establece tres acciones tutelares, en defensa y protecciéon
del nombre como atributo de la persona, legitimando para su interpo-
sicién el interesado, y si ha fallecido sus descendientes, su cényuge o
su conviviente. Pero si estos tltimos tres no existieran, se permite a los
ascendientes o hermanos iniciar la accién.
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Imagen 5
ACCIONES
TUTELARES
Art. 71
RECONOCIMIENTO - SUPRESION o
O RECLAMACION IMECSHACKNE. i s Del BUEN
de nombre
de nombre Inc. b) de nombre
Inc. a) ' Inc. o)

Elaboracién propia.
I) Accion de reconocimiento o reclamacion

Articulo 71.- Acciones de proteccién del nombre. Puede ejercer accio-
nes en defensa de su nombre:

a) aquel a quien le es desconocido el uso de su nombre, para que le sea
reconocido y se prohiba toda futura impugnacién por quien lo niega;
se debe ordenar la publicacién de la sentencia a costa del demandado.

Mediante esta accion, se confiere a quien se ha negado, afectado o
desconocido el derecho a usar su nombre (por tanto, se requiere que el
demandado haya desconocido el nombre de quien lo porta legalmente),
la posibilidad de demandar su reconocimiento y de pedir se prohiba toda
futura impugnacién por quien lo negare. La finalidad de esta accién es
obtener el cese en tales conductas y si procede el juez debe ordenar que
se publique la sentencia. Como condena accesoria si puede reclamar una
indemnizacién econémica si existi6 dafo patrimonial o moral, el que
debe ser probado. Muchas veces esta accion se inicia anejada a la accién
de reclamacién de una filiacién.

II) Accion de impugnacion, contestacion o usurpacion

Articulo 71.- Acciones de proteccién del nombre. Puede ejercer accio-
nes en defensa de su nombre:

b) aquel cuyo nombre es indebidamente usado por otro, para que cese
en ese uso
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Esta accion puede presentarla toda persona cuyo nombre es utilizado
sin derecho por otra persona para su propia designacién. Es decir, que
esta altima se apodera o usurpa un nombre que no le pertenece. Como
finalidad principal se persigue el cese del uso indebido, reconociéndose
la posibilidad de reclamar dafos y perjuicio si los hubiere y se probaren
y de pedir al juez que ordene la publicacién de la sentencia.

I11) Accion de supresion, uso ilicito o impropio o tutela del buen nombre

Articulo 71.- Acciones de proteccién del nombre. Puede ejercer accio-
nes en defensa de su nombre:

¢) aquel cuyo nombre es usado para la designacién de cosas o perso-
najes de fantasia, si ello le causa perjuicio material o moral, para que
cese el uso.

Se requieren dos requisitos de procedencia, que deben acumularse:
el uso del nombre para la designacién de un personaje o cosa y que ello
cause un perjuicio material o moral a quien inicia la accién (este Gltimo
debe estar necesariamente presente para justificar la supresién preten-
dida). La finalidad principal es que se suprima ese medio de individua-
lizacién del personaje o cosa, pudiendo requerirse accesoriamente una
indemnizacién por los dafos y perjuicios ocasionados y la publicacién
de la sentencia.

b) Estado.

Borda (1999: 362) define al estado de las personas como:

(-..) la posicién juridica que ellas ocupan en la sociedad; o, para de-
cirlo con més propiedad, es el conjunto de calidades que configuran
la capacidad de una persona y sirven de base para la atribucién de
deberes y derechos juridicos.

Siguiendo a este autor, se puede observar el estado desde tres pers-

pectivas distintas:

* Respecto de las personas consideradas en si mismas: la edad, el
sexo, la salud mental, la profesién u ocupacion, etc.

* Respecto de la familia: la posicién que uno ocupa en una familia
configura el estado familiar, dentro del cual se encuentra el co-
minmente denominado ‘estado civil’. En este contexto, una perso-
na puede ser soltera, casada, viuda, divorciada, progenitor, hijo/a,
hermano/a, pariente, etc. Debe destacarse en este punto que la
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‘unién convivencial’, si bien genera algunos derechos y obligacio-
nes en particular que se tratardn al abordarse las LECCIONES
XII y XIII, no constituye un nuevo estado de la persona.

* Finalmente, respecto de la sociedad en que la persona vive: pue-
de ser nacional o extranjero.

En definitiva, el estado de una persona, reviste importancia como
atributo ya que segtin cudl sea este, da origen a derechos y obligaciones.

El estado puede estar configurado por simples hechos ajenos a la
voluntad del sujeto (ej. nacimiento, muerte), o bien actos juridicos (ej.
matrimonio). Y a su vez puede modificarse voluntariamente (ej. quien
ejerce la accién de divorcio) o involuntariamente (ej. la viudez).

Como principio general, el estado se prueba por las partidas, sus
copias y fotocopias a partidas (asientos extendidos en los libros del
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas) que se expidan
sobre la base de dichos asientos, que son instrumentos ptblicos y como
tales crean la presuncién legal de la verdad de su contenido en los térmi-
nos prescriptos por el Cédigo Civil.

La Ley 26413, del Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, establece la obligatoriedad de registrar los hechos y actos que
modifiquen el estado y la capacidad de una persona en los registros que
lleva cada provincia:

Articulo 1: Todos los actos o hechos que den origen, alteren o modifi-
quen el estado civil y la capacidad de las personas, deberan inscribirse
en los correspondientes registros de las provincias, de la Nacién y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Asimismo, exige cudles son los libros que cada uno de estos Registros
debe llevar:

Articulo 5, segundo pérrafo: Las partidas deberdn ser autenticadas
por autoridad competente. Los nacimientos, matrimonios, defuncio-
nes o incapacidades se registrardn en libros por separado, sin perjuicio
de que por via administrativa, se habiliten otros para el asiento de
hechos cuyo registro resulte necesario.

Actualmente, los Registros han incorporado un nuevo libro, donde
asientan las uniones convivenciales.
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¢) Domicilio.

El domicilio es el asiento juridico, en donde puedan reclamar la pro-
teccién de las leyes.

Imagen 6

Especial

wt 73) Convencional (Art. 73]

Legal (ari. 74) Procasal
Elaboracién propia.

Como observamos, en primer lugar, deben distinguirse dos grandes
tipos:
* El domicilio general es aplicable a la generalidad de los derechos
y obligaciones de los una persona es titular, por ello es un atribu-
to de la personalidad, y goza de la garantia de inviolabilidad del
articulo 18 de la Constitucién Nacional.

Para entender el sistema de domicilio que establece nuestro cédigo,
es importante tener en cuenta que ademds de todas las caracteristicas
que son propias a los atributos de la persona, se destaca que es tnico (es
decir, que una persona no puede tener mas de uno a la vez).

* El domicilio especial, aplicable solo a determinados derechos y

obligaciones, como se verd mds adelante.

Domicilio general
Ahora bien, dentro del domicilio general, deben distinguirse a su vez
dos tipos:

El domicilio real
Est4 regulado en el articulo 73 del C.C.C.U., que expresa:
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Articulo 73.- Domicilio real. La persona humana tiene su domicilio
real en el lugar de su residencia habitual. Si ejerce actividad profesio-
nal o econémica lo tiene en el lugar donde la desempeifia para el cum-
plimiento de sus obligaciones emergentes de dicha actividad.

A partir de esta definicién legal, se distinguen dos nociones de do-

micilio general:

* Propia o ‘domicilio real general’: referida a la residencia habitual
(que involucraria los elementos objetivos y subjetivos, que se ana-
lizan a continuacién).

* Impropia o ‘domicilio real acotado o profesional’: vinculada a la
actividad profesional o econémica de la persona, donde el do-
micilio queda determinado por el lugar donde esa actividad se
desenvuelve, pero sus efectos se encuentran reducidos solo a los
derechos y las obligaciones vinculados a dichas actividades.

El domicilio general, presenta a su vez dos elementos configurativos:

* Objetivo: es la residencia, la efectiva presencia de una persona
en ese lugar, donde ella vive, donde desarrolla su vida cotidiana.

* Subjetivo: la intencién de permanecer en ese lugar y de vivir alli,
de que sea en ese lugar su centro de vida, aun cuando transitoria-
mente pueda no estar fisicamente en ese lugar.

Presenta tres caracteristicas fundamentales:

* Necesidad: siendo un atributo de la persona, todas tienen que
tener un domicilio en todo momento. Al respecto, el articulo
76 del CCCU expone: “Domicilio ignorado. La persona cuyo
domicilio no es conocido lo tiene en el lugar donde se encuentra;
y si este también se ignora en el dltimo domicilio conocido”. Es
decir, que si la persona no tiene domicilio conocido, el domicilio
serd determinado por la residencia circunstancial.

* Unidad: este principio resulta fundamental para entender el sis-
tema del CCCU en materia de domicilio. Toda persona puede
tener un dnico domicilio real, en clara intencién del legislador
de evitar su multiplicidad pro cuestiones de orden ptblico y se-
guridad juridica.

* Mutabilidad: libremente modificable por la voluntad del sujeto
como manifestacién de su libertad personal. Esta caracteristica
estd regulada por el articulo 77 del CCCU:

Articulo 77.- Cambio de domicilio.- El domicilio puede cambiarse de
un lugar a otro. Esta facultad no puede ser coartada por contrato, ni
por disposicion de tltima voluntad. El cambio de domicilio se verifica
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instantineamente por el hecho de trasladar la residencia de un lugar a
otro con 4nimo de permanecer en ella.

Como principio, el domicilio real se conserva hasta que la persona
voluntariamente decida cambiarlo, pero puede ser cambiado de un lugar
a otro, sin que esta posibilidad pueda ser impedida ni limitada ni por
contrato, ni por disposicién de dltima voluntad (ej. testamento).

Para cambiar el domicilio, se requiere que se modifiquen en forma
simultdnea los dos elementos del mismo: el objetivo (mudar efectivamente
la residencia) y el subjetivo (hacerlo con la intencién de permanecer alli).

II) El domicilio legal
Esta regulado por el articulo 74 del CCCU:

Articulo 74.- Domicilio legal. El domicilio legal es el lugar donde la
ley presume, sin admitir prueba en contra, que una persona reside de
manera permanente para el ejercicio de sus derechos y el cumplimien-
to de sus obligaciones. Sélo la ley puede establecerlo, sin perjuicio de
lo dispuesto en normas especiales (...)

Como observamos, ya no se trata de un domicilio elegido por las
personas como manifestaciéon de su voluntad (como lo era el real); sino
que estd impuesto por la ley. De alli que no pueda crearlo la voluntad de
las personas, sino solo la ley.

A su vez, esta presuncién que realiza la ley, tiene la caracteristica de
ser iure et de jure, es decir, de no admite prueba en contrario, por lo cual
la persona estard impedida de pretender probar su residencia en otro
lugar diferente.

El domicilio legal es de imposicién forzosa y produce todos los efec-
tos que son propios del domicilio general, prevaleciendo sobre el real,
sustituyéndolo. Es decir, que por el cardcter dnico del domicilio, una
persona no puede tener domicilio legal y real a la vez; por tanto, quienes
se encuentren comprendidos dentro de los supuestos de domicilio legal
del articulo 74, no poseen domicilio real; y —en tanto dejen de estar den-
tro de tales supuestos— automdticamente pasan a tener domicilio real.

A su vez, solo la ley puede crearlo y no puede ser extendido analé-
gicamente, de alli que los supuestos de domicilio legal que se mencio-
nan son de carécter taxativo (salvo que una ley especial dispusiera otros
supuestos).

De conformidad a la segunda parte del articulo 74 poseen domicilio
legal:
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“a) los funcionarios publicos, tienen su domicilio en el lugar en que de-
ben cumplir sus funciones, no siendo estas temporarias, periddicas,
o de simple comisién™: en este caso, la ley tiene en cuenta que las
tareas laborales del funcionario publico sean realizadas con habitua-
lidad, por las cuales deba permanecer en ese lugar para poder cum-
plirlas. Produce sus efectos desde que se toma posesion del cargo y
mientras duren en su funcién, recuperando luego su domicilio real.

“b) los militares en servicio activo tienen su domicilio en el lugar en que
lo estdn prestando™ todos los cuerpos de las Fuerzas Armadas, es
decir, del ejército, la marina y la aerondutica, tienen su domicilio le-
gal en el lugar donde se encuentran prestando servicios. Mantienen
este domicilio en tanto dure la prestacion de dichos servicios, luego
de lo cual vuelven a tener domicilio real.

“c) los transetntes o las personas de ejercicio ambulante, como los que
no tienen domicilio conocido, lo tienen en el lugar de su residencia
actual”: siendo el domicilio un atributo de la persona, y por tanto
“necesario” que toda persona tenga un domicilio, la ley atribuye un
domicilio a aquellas personas que no poseen un domicilio real cono-
cido. Sobre este domicilio, en sentido coincidente, el articulo 76 del
CCCU dice: “Domicilio ignorado La persona cuyo domicilio no es
conocido lo tiene en el lugar donde se encuentra; y si este también se
ignora en el dltimo domicilio conocido™.

“d) las personas incapaces lo tienen en el domicilio de sus representan-
tes”: se refiere a todas las personas incapaces de ejercicio, en los
términos del articulo 24 del CCCU. Es consecuencia del principio
por el cual ellas ejercen sus derechos a través de sus representantes
legales, que se analizari al estudiar el atributo de la capacidad de la
persona humana.

Domicilio especial

En cambio, el domicilio especial tiene efectos limitados a alguna o
varias relaciones juridicas determinadas, limitando su eficacia a ellas.
Debe tenerse especialmente en cuenta —a diferencia del domicilio real-
que no es un atributo de la persona (justamente por no involucrar todas
sus relaciones juridicas), no es necesario (ya que puede no tenerse) y
puede ser multiple.

Dentro de los domicilios especiales, podemos mencionar:

I) El convencional o contractual, que es el que las partes fijan en sus
contratos para la produccién de todos los efectos juridicos que sean con-
secuencia del mismo. No estd sujeto a ninguna formalidad, rigiendo al
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respecto el principio de libertad de formas, como emanacién de la auto-
nomia de la voluntad, propio de la materia contractual. Dice el articulo
75 del CCCU: “Las partes de un contrato pueden elegir un domicilio
para el ejercicio de los derechos y obligaciones que de él emanan”.

II) El procesal o “ad litem”, regulado por los cédigos procesales de
cada provincia como una carga impuesta al litigante en un juicio (nor-
malmente es el estudio del abogado que lo patrocina o que ejerce su
representacién por poder).

Efectos del domicilio:

Articulo 78.- Efecto. El domicilio determina la competencia de las
autoridades en las relaciones juridicas. La eleccién de un domicilio
produce la prérroga de la competencia.

Como principio general, el domicilio general —ya sea real o legal-
determina la competencia judicial.

Pero se admite la préorroga de aquella, para el supuesto de que exista
un domicilio especial, en el cudl serdn producira efectos respecto de esas
relaciones juridicas particulares. Por ejemplo, mediante la eleccién de un
domicilio procesal en un juicio, o bien la constitucién de un domicilio
convencional en un contrato, someten todo conflicto y notificaciones en
relacién a ellos al juez que corresponde a dicho domicilio, de acuerdo a
las normas procesales que rigen la competencia territorial, siempre que
esta eleccion no afecte el orden publico.

d) Capacidad.

La capacidad es la aptitud de la persona para ser titular de derechos
y deberes juridicos y de poder ejercerlos por si misma.

En tanto atributo de la persona humana, constituye un derecho hu-
mano fundamental amparado por los Tratados de Derechos Humanos
que componen el bloque de constitucionalidad (articulo 75 inc. 22 de la
Constituciéon Nacional). A partir de ello, podemos mencionar tres con-
secuencias fundamentales:

* La capacidad siempre constituye la regla, siendo admisibles al-
gunas restricciones, las que solo podrin ser establecidas por
la ley en proteccién de intereses superiores, e interpretadas
restrictivamente.

* Las limitaciones a la capacidad no pueden ser totales ni absolu-
tas, ya que ello importaria privar a la persona de un atributo que
la configura en cuanto tal.
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La regulacién de la capacidad de la persona humana estd fuera
de su dmbito de autonomia de la voluntad, no siendo posible
llegar a un acuerdo entre partes, por constituir materia de orden
publico.

Distincion con el discernimiento

Mientas que —como hemos expresado— la capacidad es la aptitud para
adquirir derechos y contraer obligaciones y para ejercerlos por si; el dis-
cernimiento se vincula a la aptitud natural para comprender el acto y sus
consecuencias y, mis genéricamente, para distinguir lo bueno de lo malo.

El CCCU establece que son actos realizados sin discernimiento los
ilicitos cometidos por menores de 10 afios y los licitos llevados a cabo
por menores de 13 afos o por quienes en el momento en que otorgan el
acto, se encuentran privados de razén (articulo 261).

El discernimiento, entonces:

Es un elemento del acto voluntario, ya que reviste el caricter
de voluntario todo acto celebrado con discernimiento, intencién
y libertad y manifestado por un hecho exterior (articulo 260
CCCU).

Se encuentra vinculado al concepto de capacidad progresiva que
veremos mis adelante. En palabras de Riveray Crovi (2016: 243):

Desde el punto de vista de la autonomia personal, el grado de dis-
cernimiento concreto que pueda tener un individuo serd una pauta
para determinar su capacidad de obrar determinados actos, de alli las
permanentes referencias del nuevo ordenamiento al grado de madurez,
que indirectamente remite al discernimiento

Clases de capacidad

Tradicionalmente, se han reconocido dos clases de capacidad:

I. Capacidad de derecho o de titularidad

Articulo 22.- Capacidad de derecho. Toda persona humana goza de la
aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede
privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o
actos juridicos determinados.

La capacidad de derecho “(...) refiere a la aptitud que toda persona
inviste, por el solo hecho de ser tal, para adquirir derechos y contraer obli-
gaciones, independientemente de si esto es actuado por ella misma o con
intervencion o intermediacion de un tercero” (Herrera et al., 2015: 54).
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Siendo entonces la capacidad de derecho inherente a todo ser huma-
no, no puede concebirse una persona que se encuentre —ni aun momen-
tdneamente— privada de la titularidad de sus derechos y obligaciones.

Por otra parte, las limitaciones a esta capacidad, solo pueden ser
establecidas por la ley respecto de simples actos, hechos o actos juridicos
determinados o en relacién a personas respecto de actos también con-
cretos, y solo podran tener por objeto proteger intereses superiores, tales
como el orden publico, la moral general o la buena fe (a diferencia de
las incapacidades de ejercicio, que como veremos, se fundamentan en la
proteccién de la persona incapaz o con capacidad restringida).

De alli que, reconociendo en la finalidad de la ley al establecer las
incapacidades fundamentos de orden publico, un acto realizado contra-
riando las reglas de las incapacidades de derecho es nulo por nulidad
absoluta, no siendo susceptible de ser confirmado.

Como ejemplos de estas incapacidades, podemos mencionar los con-
tratos prohibidos entre padres e hijos en el ejercicio de la responsabilidad
parental, aquellos celebrados entre el tutor y su pupilo, los impedimentos
matrimoniales, etc.

I1. Capacidad de ejercicio, o de hecho, obrar o goce

Articulo 23.- Capacidad de ejercicio. Toda persona humana puede
ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresa-
mente previstas en este Cdigo y en una sentencia judicial.

La capacidad de ejercicio es la facultad de la persona para poder
ejercer por si misma los derechos y las obligaciones de los que es titular.

Como observamos, la regla general que rige el instituto es también
la capacidad, y las limitaciones a ella deben encontrar su fundamento en
la ley (sea el CCCU u otras leyes especiales) o en una sentencia judicial,
la que también debe encontrarse fundada en ley.

En sentido genérico, comprensivo de todas las limitaciones a esta
capacidad de ejercicio o goce de los derechos y obligaciones, podemos
decir que persiguen como finalidad proteger a la persona incapaz o cuya
capacidad se restringe; y no ya la proteccién de intereses generales de la
sociedad como vimos al analizar las incapacidades de derecho.

Conforme Rivera y Crovi (2016: 245), el fundamento de estas inca-
pacidades estd dado por la proteccién de esa persona dada:

en los supuestos de personas por nacer, en su absoluta imposibilidad
material de actuar por si mismas;

en el caso de las personas menores por la falta de edad o grado de
madurez suficiente;
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en las personas a quienes se restringe su capacidad por sentencia
judicial, en su ineptitud intelectual o psicosocial;

en las personas a quienes se declara incapaces por sentencia judicial,
en su imposibilidad absoluta de interactuar con el entorno.

De alli que un acto otorgado por una persona incapaz o con capa-
cidad restringida, si bien es nulo, su nulidad es relativa, es decir, que
puede ser luego confirmado. Por tanto, si el acto es beneficioso para él
puede luego confirmarlo la propia persona cuando cese su incapacidad
o restriccién a la capacidad (por ejemplo, el acto realizado por un me-
nor cuando cumple la mayoria de edad), o bien hacerlo su representante
legal.

La restriccion a la capacidad. Reglas generales
En cuanto a las reglas generales relativas a las restricciones a la capa-
cidad de ejercicio, el CCCU establece:

Articulo 31. Reglas generales. La restriccion al ejercicio de la capaci-
dad juridica se rige por las siguientes reglas generales:

a) la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume,
aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial;

b) las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se im-
ponen siempre en beneficio de la persona;

¢) la intervencién estatal tiene siempre cardcter interdisciplinario, tan-
to en el tratamiento como en el proceso judicial;

d) la persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y
tecnologias adecuadas para su comprension;

e) la persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con asis-
tencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece de
medios;

f) deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de
los derechos y libertades.

Como se observa, esta norma parte de reconocer que la capacidad de
la persona no es solo un atributo civil de la misma, sino que configura un
derecho humano basico, cuya proteccién debe procurar el ordenamiento
juridico.
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Se esbozan a continuacién algunos comentarios siguiendo el or-
den de los incisos del articulo 31 del CCCU a los fines de facilitar su
comprension:

a) Presuncion de la capacidad: la circunstancia de que la capacidad

‘se presuma’, implica que debe ser garantizada a todas las perso-
nas y en cualquier circunstancia en que ellas se encuentren (in-
cluso si tuvieran alguna discapacidad fisica, mental, intelectual
o sensorial). A su vez, se requiere que con caricter previo a toda
restricciéon que pueda establecerse, sean probados de manera ri-
gurosa los extremos que contrarien dicha presuncién y que justi-
fiquen por tanto la restriccion a la capacidad; presunciéon que se
mantiene atn en el caso en que la persona se encuentre internada
en un establecimiento de salud mental.

Esta norma se encuentra en consonancia con la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y con
los postulados de la Ley 26657 de Salud Mental, en virtud de las cuales
esta presuncion se erige en tanto garantia de igualdad y no discrimina-
cién, priorizindose que la persona pueda ejercer sus derechos por si mis-
ma, salvo que se cumplan las expresas condiciones legales que conforme
el articulo 32 del CCCU autorizan a restringir la capacidad o a declarar
—en casos extremos— la incapacidad.

b) Carécter excepcional de la restriccion a la capacidad: siendo la
regla general la capacidad de la persona humana y toda vez que
las restricciones afectan el ejercicio de los derechos en forma au-
ténoma, resulta l6gico que estas solo puedan ser establecidas con
caricter excepcional, en los supuestos en que la ley lo habilita, y
bajo un estricto control judicial.

Herrera et al.. (2015 I: 81) nos aportan que “el término ‘beneficio de
la persona’, por su parte, da a entender que en ningin caso la restriccién
de la capacidad juridica puede tener otro fin que el respeto de sus dere-
chos y la promocién de la autonomia personal”

c) Caricter interdisciplinario de la intervencién estatal: parte de con-

siderar, en consonancia con la Ley de Salud Mental, que en relacién
a la salud mental debe dejarse de lado un modelo exclusivamente
médico-psiquitrico para considerar un abordaje interdisciplinario,
desde una mirada integral de la persona. Y ello asi conforme el mo-
delo social de discapacidad que propone la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, comprensivo de aspec-
tos sociales y circunstancias particulares de cada persona situada
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en un contexto de interaccion social, analizados desde las diversas
perspectivas que implica la interdisciplina (ej. psic6logos, terapistas
ocupacionales, psicopedagogos, médicos, enfermeros, trabajadores
sociales, especialistas en comunicacién, u otros cuya intervencion
resulta propia de acuerdo a cada caso en particular).

Finalmente, debe recordarse que la intervencién interdisciplinaria
no se encuentra acotada al proceso judicial, sino que se proyecta hacia el
tratamiento que deba recibir, en su caso, la persona.

d) Derecho a recibir informacién adecuada: Reconociendo la exis-

tencia de diversas barreras en la comunicacidn, tales como ar-
quitecténicas, comunicacionales, actitudinales, sociales, comu-
nitarias, etc., se establece que las restricciones a la capacidad no
pueden ser consecuencia de barreras en la comunicacién, y que
—en caso de ser necesario imponer tales limitaciones— la persona
tiene derecho a recibir informacién a través de medios y tecnolo-
gias adecuadas de acuerdo a su situacion particular, que le garan-
ticen un efectivo acceso a la informacién. Es propicio recordar
que el articulo 2°, parr. 1° de la mencionada Convencién, esta-
blece que la comunicacién resulta comprensiva de “los lenguajes,
la visualizacion de textos, el braille, la comunicacién tictil, los
macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi como
el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los
medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos
aumentativos o alternativos de comunicacion, incluida la tecno-
logia de la informacién y las comunicaciones de ficil acceso”.
Participacién personal en el proceso con asistencia letrada: se
reconoce a la persona la calidad de parte en todo el proceso ju-
dicial (articulo 36 CCCU), pudiendo aportar toda la prueba que
haga a la defensa de sus derechos. Se le garantiza a su vez asisten-
cia letrada, es decir, defensa técnica de sus derechos, de modo tal
que si carece de medios econémicos, el Estado debe procurarsela
de manera gratuita.

Esta participacién personal se vincula a otra garantia: la inmedia-
cién. En virtud de ella, el juez debe entrevistar a la persona en forma per-
sonal antes del dictado de cualquier media que pueda limitar o restringir
su capacidad (conforme al articulo 35 del CCCU).

f)

Alternativas terapéuticas menos restrictivas: en consonancia con
la regla enunciada en el aparatado b) del articulo por la cual
las restricciones a la capacidad deben establecerse de manera
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excepcional y en beneficio de la persona, se exige siempre adop-
tar aquellas medidas que importe la restriccién minima e indis-
pensable que se requiera para la proteccion de la persona.

Personas con capacidad de ejercicio restringida. Supuestos de

procedencia

Se ha dicho anteriormente, que la regla general debe ser siempre la
capacidad de la persona humana; pero la existencia de determinados
supuestos establecidos en la ley pueden permitir —en principio— su res-
triccién y solo excepcionalmente la declaracién de incapacidad, la que
tinicamente procederd en los casos del articulo 32 parte final, que se
analizara en el aparatado siguiente, al que se remite.

Respecto de la persona con capacidad restringida, debemos conside-
rar la primera parte del articulo 32 del CCCU.

Articulo 32. Persona con capacidad restringida y con incapacidad. El
juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una
persona mayor de trece afios que padece una adiccién o una alteracién
mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que
estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio
a su persona o a sus bienes.

En relacién con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos ne-
cesarios que prevé el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes
razonables en funcién de las necesidades y circunstancias de la persona.

El o los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las
decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegida (...).

Analizando el primer parrafo de este articulo, Kraut y Palacios
(2014: 144 y ss.) entienden que el supuesto legal de la capacidad res-
tringida estd basado en un criterio interdisciplinario —al que ya hemos
hecho referencia al analizar el articulo 31 inciso ¢)—y compuesto por dos
presupuestos:

* Intrinseco: coherentemente con las Convenciones de los Derechos
del Nifio y de la Personas con Discapacidad, se requiere que la
persona sea mayor de trece anos. Esta edad constituye un “piso
minimo” que encuentra su fundamento en la falta de discerni-
miento para los actos licitos hasta adquirirse dicha edad y se con-

dice con la categoria de adolescente introducida por el articulo
25 del CCCU.
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A la vez, se exige que padezca una “una adiccién o una alteracién
mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad”, primer extre-
mo que debe acreditarse para solicitar la restricciéon de la capacidad de
una persona.

Sin perjuicio de la gravedad —que serd evaluada interdisciplinaria-
mente, como se ha expresado— no debe tratarse de una adiccién o al-
teracién mental no sea meramente pasajera, ya que “(...) una afeccién
aislada o transitoria nunca podra dar lugar (a la restriccién) aun cuando
esa circunstancia ocasione una internacién” (Riveray Crovi, 2016: 288).

* Extrinseco: exige valorar si dicha afeccién posee entidad tal para

que —en relacién a uno o varios actos determinados— “del ejerci-
cio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona a
sus bienes”.

Dicha entidad debe ser evaluada asegurando a la persona el acceso
a los modos, medios y formatos de comunicacién que requiera segtin su
afeccién y debera estar a cargo de equipos interdisciplinarios que anali-
cen cada caso conforme los ajustes razonables que se requieran.

Finalmente, debera evaluarse la incidencia de la afeccién que padece
una persona no solo en relacién a sus bienes, sino también los relativos
a otros aspectos de su vida personal; andlisis que nunca podri apartarse
de las circunstancias sociales y el contexto en el que cada persona se
desenvuelve.

Respecto de esta evaluacién, Kraut y Palacios (2014:148) sostienen que:

(-..) Al centrarse en “ciertos” actos también fuerza a que la determi-
nacién del riesgo sea concreta y no general ni abstracta. Se trata en
rigor de un juicio o evaluacion de aptitud del sujeto que se debe llevar
a cabo mediante una actividad probatoria y de garantias procesales.

El segundo parrafo del articulo 32 establece claramente la finalidad
de la restricciéon de la capacidad: se persigue la designacion del/de los
apoyo/s necesario/s de acuerdo a las necesidades y circunstancias de esa
persona, y no la sustitucién. De alli que el juez debe adoptar un criterio
flexible para identificar las dificultades, limitaciones u obsticulos que
posee la persona, debiendo puntualizar a qué acto/s se circunscriben.

A partir de alli, en la sentencia, el juez debera especificar para cudles
actos se restringe la capacidad de la persona. Esta afirmacién encuentra
su correlato con el articulo 38 del CCCU, conforme al cual en la senten-
cia debe determinarse:

* La extension y alcance de la restricciéon
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* Funciones y actos que se limitan a la persona (procurando la
menor afectacion posible de su autonomia)

* Designar una o més personas de apoyo (o curadores si se estuvie-
ra frente a un supuesto de declaracién de incapacidad, conforme
el articulo 32, parte final)

* Senalar las condiciones de validez de los actos sujetos a la restric-
cién e indicar las personas intervinientes y la modalidad bajo la
cual deberan actuar.

Respecto de la funcién y caracteristicas del sistema de apoyos, se
remite a los sistemas de proteccién de esta misma Leccién II.

Personas incapaces de ejercicio. Enumeracion

Articulo 24.- Personas incapaces de ejercicio. Son incapaces de ejercicio:
a) la persona por nacer;

b) la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente,
con el alcance dispuesto en la Seccién 22 de este Capitulo;

¢) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extensién
dispuesta en esa decision.

I) La persona por nacer

Si bien resulta palmaria su imposibilidad de ejercer sus derechos por
si misma, en la interpretacién de este inciso debe recordarse que exis-
tencia de la persona humana comienza con su concepcién, quedando sus
derechos irrevocablemente adquiridos si nace con vida (articulos 19 y 21
del CCCU). De ello, se infiere que antes de su nacimiento, puede adqui-
rir derechos, adquisicién que al no poder hacerla por si misma necesaria-
mente va a tener que ser efectuada a través de sus representantes legales.

II) La persona menor de edad que no cuenta con edad y grado de

madurez suficiente

En primer lugar, debe tenerse presente que “menor de edad es la
persona que no ha cumplido los dieciocho afos”. A su vez, dentro de esta
categoria genérica que componen los denominados menores de edad,
pueden distinguirse el adolescente que es “(...) la persona menor de edad
que cumplié los trece afios” (conforme el articulo 25 del CCCU), y los
nifios y nifas, que serian los menores de edad que no han cumplido los
trece afos.

| 70



Lecciones de Derecho Civil para estudiantes de Ciencias Econémicas. Volumen |

Dicho esto, el articulo 24 en andlisis considera incapaz de ejercicio a
aquellos menores que no cuenten con edad y grado de madurez suficiente,
estableciendo por tanto un sistema ‘mixto’ en relacién a su capacidad. Asi
el régimen propuesto por el CCCU combina segmentaciones etarias (crite-
rio objetivo) combinindolas con el ‘grado de madurez’ (criterio subjetivo),
que dependera de cada nifio, nifia y adolescente’ en relacion a cada situa-
cién concreta. Al respecto aportan Herrera et al. (2015: 61) que:

el calificativo ‘suficiente’ guarda relacién con el acto de que se trata:
asi, la suficiencia puede existir para ejercer un acto y tal vez estar
ausente en relacién a otros —por ejemplo, es diversa la aptitud que se
exige para el ejercicio de actos personales y patrimoniales—. El sistema
presenta entonces un tinte mds subjetivo, requiriendo la evaluacién del
caso concreto para determinar la aptitud’.

Se trata, continta luego, de una “nocién es de cardcter mas empirico
que técnico y toma en consideracién la posibilidad personal de compren-
der, razonar, evaluar y finalmente decidir en relacién al acto concreto
en juego’.

De este modo, a medida que el NNA va adquiriendo mayor autono-
mia, proporcionalmente va disminuyendo la representacién de sus pro-
genitores en el ejercicio de sus derechos (articulo 639 inciso b).

Finalmente, debe recordarse que este inciso del CCCU, al reconocer
la capacidad progresiva de los NNA, se encuentra en consonancia con
las disposiciones de la Convencién de los Derechos del Nifio, y las Leyes
Nacionales N°26579 de mayoria de edad y 26061 de Proteccion Integral
de los Derechos de los Nifos, Nifias y Adolescentes.

1) la persona declarada incapaz por sentencia judicial
Este inciso, debe interpretarse arménicamente con la parte final del
articulo 32 del CCCU.

Articulo 32.- Persona con capacidad restringida y con incapacidad.
(...) Por excepcién, cuando la persona se encuentre absolutamente im-
posibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad
por cualquier modo, medio o formato adecuado, y el sistema de apo-
yos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar
un curador.

Se trata de un supuesto excepcional, constituyendo la Gltima alterna-
tiva posible, que requiere para su procedencia que se dé un presupuesto

7 En adelante NNA.
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objetivo concreto: la imposibilidad absoluta de interactuar con el entor-
no y expresar su voluntad, es decir, que no le sea posible manifestarse
por aquellos medios, formatos y modos adecuados a su especial situa-
cién, encontrandose la persona, por tanto, ante una imposibilidad facti-
ca de poder ejercer sus derechos por si misma.

Reafirmando el caricter excepcionalisimo de este supuesto, ya hace
afios Borda (citado en Kraut y Palacios, 2014: 152) habia expresado que
“la incapacidad sélo puede estar justificada, una vez comprobado el su-
puesto legal que la habilita, para la proteccién de los derechos personales
y patrimoniales de la persona” (1965).

En un mismo sentido, més cercano en el tiempo, Herrera et al. (2016:
85) sostiene que la imposibilidad que se exige como presupuesto de pro-
cedencia de la declaracién judicial de incapacidad:

(...) no es cualquier dificultad o complejidad, sino que debe ser un im-
pedimento de cardcter absoluto, tal como exige la norma. Se trata de
aquella persona que se encuentra en situaciéon de ausencia de concien-
cia de si, de su alrededor, carente e imposibilitada de comunicacién
con el entorno, con otras personas, y por todo lo cual un sistema de
apoyo aparece insuficiente, correspondiendo entonces la figura de un
curador que ejerza representacion pura.

Menor de edad y adolescente. El ejercicio de sus derechos

Articulo 25. Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la perso-
na que no ha cumplido dieciocho anos. Este C6digo denomina adoles-
cente a la persona menor de edad que cumpli6 trece afios.

Ya hemos adelantado que la mayoria de edad se adquiere a los die-
ciocho afios, y que por debajo de esta edad se distinguen:
* Los nifos y nifas propiamente dichos: hasta los trece anos
* Los adolescentes: que son quienes han cumplido los trece afios
pero atin no han alcanzado la mayoria de edad.

Ahora bien, debemos también recordar que el articulo 24 inciso b)
del CCCU expresa que son incapaces de ejercicio los menores (y por
tanto ejercen sus derechos a través de sus representantes legales: padres
o tutores) que no cuentan con edad y grado de madurez suficiente. De
alli que sea necesario apreciar dicho grado de madurez conforme al sis-
tema de capacidad previsto para los menores de edad y de cara a cada
situacién concreta.
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Este sistema que doctrinariamente se lo sefiala como capacidad pro-
gresiva reconoce una capacidad gradual y especifica y diferenciada para
cada acto, y se encuentra también reconocido en el plano internacional
por la Convencion de los Derechos del Nifio y en el ambito nacional por
la Ley N° 26061 de Proteccién Integral de los Derechos de los Nifios,
Nifas y Adolescentes”, entre otras.

Al respecto, resultan elocuentes los dos primeros péarrafos del arti-

culo 26 del CCCU:

Articulo 26.- Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad.
La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus repre-
sentantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente
puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada.

El primer parrafo sienta el principio general en la materia: los NNA
ejercen sus derechos a través de sus representantes legales. Pero seguida-
mente, la norma reconoce que en reconocimiento de su capacidad pro-
gresiva, durante la menor edad, la persona ird pudiendo ejercer por si los
actos que les sean permitidos conforme el ordenamiento juridico.

Mayoritariamente, el CCCU adopta el sistema mixto (tomando en
cuenta segmentaciones etarias y grado de madurez), y en otros supuestos
considera solo el aspecto subjetivo.

A modo de ejemplo, podemos citar los siguientes ejemplos:

* A partir de los diez afios puede ejercer relaciones de poder sobre

una cosa (articulo 1922 inciso a).

* A partir de los diez afios el menor debe prestar su consentimiento
expreso en el procedimiento de adopcién (articulo 617 inciso d).

* A partir de los trece afios puede reconocer hijos naturales y estar
en juicio (articulo 680).

* A partir de los trece afios puede ejercer respecto la responsabili-
dad parental respecto de sus propios hijos (articulo 644).

* A partir de los trece afos puede estar en juicio por acusacién
criminal (esta disposicién no elimina el deber de los padres de
proveer los medios materiales necesarios para su adecuada de-
fensa en juicio) (articulo 680).

El menor de edad con madurez suficiente, puede agregarse el apelli-

do del otro progenitor (articulo 64).
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EL menor de edad con grado de madurez suficiente puede pedir la
inscripcion del apellido que use cuando carezca de apellido inscripto
(articulo 66).

El menor de edad con edad y grado de madurez suficiente puede co-
nocer los datos vinculados y a su origen y acceder al expediente judicial
y administrativo donde tramité su adopcién (articulo 596).

Concluyen Rivera y Crovi (2016: 263) que en reconocimiento de
su capacidad progresiva la persona menor de edad puede tomar todas
las decisiones sobre su persona si para ella cuenta con edad y grado de
madurez suficiente. Entre ellas, celebrar algunos contratos de prestacién
de servicios, como de especticulos ptblicos, representaciones teatrales,
actividades deportivas, entre otras.

En cuanto a la celebracién de contratos de escasa cuantia, que son
los propios del desenvolvimiento de la vida cotidiana, cuando quien los
realiza es un menor de edad se presumen realizados con la conformidad
de los progenitores (articulo 684 CCCU).

Mencioén especial merece el ejercicio de los derechos personalisimos,
en especial respecto del cuerpo y la salud, por parte de la persona menor
de edad.

En este punto, el CCCU (articulo 26, parrafos 4° a 6°) distingue tres
situaciones diversas conforme rangos etarios:

* Los ninos/as de hasta doce afios de edad, quienes ejercen estos
derechos —conforme la regla genera— a través de sus representan-
tes legales, mas alld del derecho de ser escuchados y su opinién
sea tenida en cuenta en la decisién que finalmente se tome, al
menos en tanto cuando su edad y grado de madurez le permitan
comprender el acto.

* Los adolescentes mayores de trece menores de dieciséis afios. En
relacion a ellos, se exige distinguir:

a. si se estd frente a un tratamiento invasivo o que provoque un
riesgo grave en su vida o su integridad fisica: se requiere el con-
sentimiento del adolescente con la asistencia de sus progenitores.
Y si hubiera conflicto entre la voluntad del adolescente y sus re-
presentantes, el CCCU establece que aquel debera resolverse “te-
niendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinién
médica respecto de las consecuencias de la realizacién o no del
acto médico”.

b. En cambio, si no se tratara de un tratamiento invasivo o que
provoque un riesgo grave en la vida o su integridad fisica del ado-
lescente, este puede decidir por si mismo respecto de la practica
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médica, siendo indiferente juridicamente la opinién de sus repre-
sentantes legales.

Como vemos, resulta un dato determinante establecer cuindo un
tratamiento médico debe ser considerado invasivo o de entidad como
para poner en riesgo la vida o la integridad del paciente adolescente; lo
cual ciertamente dependera de cada situacién concreta. Como una apro-
ximacién general, podemos considerar invasivos:

(...) aquéllos que, ademds de impactar de modo notorio en el cuerpo
de la persona, cuentan con entidad para colocar en peligro la salud
comprometiéndola de algin modo, o colocando en riesgo la vida del
individuo, sea de manera directa o por las consecuencias —atin no de-
seadas— de su implementacién (Gonzilez de Vicel, 2016: 3).

* Finalmente, encontramos un tercer grupo constituido por quie-
nes ya han cumplido dieciséis y son atin menores de dieciocho
anos. Como regla general, son considerados “como un adulto
para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”
(articulo 26 in fine), sin que pueda privilegiarse la opinién de
sus padres o tutores. En otros términos, son competentes por si
mismos para tomar estas decisiones.

De todos modos, esta presuncion legal admite algunas excepciones
en relacion a algunas pricticas médicas concretas, para las que se exige
mayoria de edad. A modo ejemplificativo, podemos citar la ablacién de
6rganos o materiales anatémicas en vida con fines de trasplante (practica
para la que se exige mayoria de edad), el sometimiento a tratamientos
integrales hormonales (respecto de los cuales se exige el asentimiento de
los representantes legales), entre otros.

Ya hemos dicho anteriormente, que las presunciones etarias que es-
tablece el articulo 26 del CCCU:

(...) constituyen presunciones iuris tantum (es decir que admiten prueba
en contrario), que habrdn de ser interpretadas en cada caso concreto.
De alli que el respeto de la autonomia progresiva de los NNA no impor-
te un derecho sin limites, cuando su ejercicio repercuta en contra de la
propia vida o integridad del adolescente (Cajigal Canepa, 2017: 110).

Emancipacién
En nuestro ordenamiento juridico se reconoce una tnica forma de
emanciparse: por matrimonio (articulo 27 CCCU).
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Cuando quien contrae matrimonio es una persona menor de edad,
la celebracién del mismo trae como consecuencia necesaria su emancipa-
cién. Debe tenerse en cuenta que la emancipacién es irrevocable; incluso
la declaracién de invalidez del matrimonio no la deja sin efectos, salvo
respecto del conyuge de mala fe (para este cesa el dia en que la sentencia
adquiere calidad de cosa juzgada).

La edad nupcial, es decir la edad para contraer matrimonio, se ad-
quiere a los dieciocho afos (articulo 403 inciso f), coincidentemente con
la mayoria de edad.

Pero antes de esta edad la ley autoriza la celebracién del matrimonio
en dos casos:

Si el menor ya ha cumplido dieciséis afos, sus padres pueden
dispensarlo para contraer matrimonio, y

Si el menor atin no ha cumplido dieciséis afios o, teniéndolos, sus
padres le deniegan la autorizacién, la dispensa puede ser otorga-
da por el juez. Para hacerlo, el magistrado debe entrevistarse en
forma personal con el menor y asegurarse de que para este acto
juridico posee la edad y grado de madurez suficiente, compren-
diendo los alcances del acto y sus consecuencias. Si la hubieren
expresado, deberd también escucharse la opinién de los repre-
sentantes legales del menor.

En cuanto a los principales efectos de la emancipaciéon podemos
mencionar:

Extingue la responsabilidad parental de los progenitores respec-
to del emancipado; salvo algunas limitaciones especiales que la
ley prevé respecto del ejercicio de la responsabilidad parental de
sus propios hijos: sus padres (abuelos del nifio/a) pueden interve-
nir cuando el emancipado omite la realizacién de actos necesa-
rios o realiza actos perjudiciales para el adecuado desarrollo del
nifio/a; y respecto de los actos trascendentes de la vida del ellos
se requiere el consentimiento del progenitor adolescente integra-
do con el asentimiento de sus progenitores.

Hace cesar la incapacidad del menor. A esta regla el CCCU esta-
blece dos limitaciones:

Actos que le estidn prohibidos en forma absoluta:

Articulo 28.- Actos prohibidos a la persona emancipada.- La persona
emancipada no puede, ni con autorizacién judicial:
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a) aprobar las cuentas de sus tutores y darles finiquito,
b) hacer donacién de bienes que hubiese recibido a titulo gratuito,

¢) afianzar obligaciones.

Por tanto, la persona emancipada no puede en ningin caso:

a) aprobar las cuentas de sus tutores y darles finiquito™: esta prohibi-
cién se establece para proteger al menor emancipado respecto de
la eventual influencia que sobre él pueda ejercer el tutor para que
le sea aprobada su administracién, no permitiéndoseles —a aquellos
menores que hayan estado bajo el sistema de la tutela— aprobar ni las
cuentas periddicas ni la final;

“b) hacer donacién de bienes que hubiese recibido a titulo gratuito™ la
prohibicién de disponer a titulo gratuito bienes que han sido reci-
bidos bajo las mismas circunstancias se fundamenta en que dicha
disposicién traerfa como necesaria consecuencia un detrimento pa-
trimonial sin contraprestacion;

“c) afianzar obligaciones™: no pueden constituirse como fiadores o ga-
rantes de obligaciones de terceros.

<«

Actos para los que requiere autorizacién judicial:

Articulo 29.- Actos sujetos a autorizacion judicial. El emancipado re-
quiere autorizacién judicial para disponer de los bienes recibidos a titulo
gratuito. La autorizacién debe ser otorgada cuando el acto sea de toda
necesidad o de ventaja evidente.

Se trata de una prohibicién relativa, ya que el juez puede autorizar el
acto. Si bien no lo dice expresamente la norma, debe interpretarse que la
disposicion de los bienes a la que refiere este articulo es aquella a titulo
oneroso (ya que respecto de la disposicién gratuita existe prohibicién ab-
soluta conforme el articulo 28 inciso b). La norma indica al juez que solo
podré otorgar la autorizacién cuando acontezca “(...) la existencia de
una real y severa necesidad —la norma requiere “toda necesidad”- para
la persona menor de edad en cuanto al acto de disposicién, o bien una
ventaja evidente en su favor” (Herrera, 2016: 75).

Menor con titulo habilitante

La ley N° 26390 de Prohibicién del Trabajo Infantil (modificatoria
de la Ley N° 20744 de Contrato de Trabajo) prohibe a los empleadores
ocupar menores de dieciséis afios en cualquier tipo de actividad, tenga
o no fines lucrativos y exista o no contrato de trabajo (articulo 7); es-
tableciendo como excepcion el caso de los mayores de catorce afios que
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trabajen en empresa familiar en jornadas no mayores a tres horas diarias
y quince semanales, y siempre que no se trate de tareas penosas, peli-
grosas y/o insalubres y se salvaguarde su derecho a la educacién minima
obligatoria (para lo cual debera obtenerse autorizacién de la autoridad
administrativa laboral) (articulo 8).

Respecto de la persona menor de edad que ha obtenido titulo habili-
tante deben considerarse especialmente dos articulos del CCCU:

Articulo 30.- Persona menor de edad con titulo habilitante. La persona
menor de edad que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de
una profesién puede ejercerla por cuenta propia sin necesidad de pre-
via autorizacién. Tiene la administracién y disposicién de los bienes
que adquiere con el producto de su profesién y puede estar en juicio
civil o penal por cuestiones vinculadas a ella.

Articulo 681.- Contratos por servicios del hijo menor de dieciséis arios.
El hijo menor de dieciséis afios no puede ejercer oficio, profesién o
industria ni obligar a su persona de otra manera sin autorizacién de
sus progenitores; en todo caso, debe cumplirse con las disposiciones
de este Codigo y de leyes especiales.

Como se observa el ejercicio de una profesién u oficio requiere siem-
pre que el menor tenga, al menos, dieciséis afios, ya que antes le estd
expresamente prohibido ejercerlos.

Pero si se cumplen las dos condiciones: tener dieciséis afos como
minimo y poseer titulo habilitante para el ejercicio de una profesion,
puede ejercerla por si mismo sin que se requiera autorizacion de sus pro-
genitores, y ain contra la voluntad de estos.

Ademis de no requerir autorizacién paterna ni judicial en estos su-
puestos, deben notarse que los bienes obtenidos como consecuencia de
su trabajo quedan expresamente excluidos del régimen general de admi-
nistracién que estd a cargo de sus representantes legales; y ello en reco-
nocimiento de la capacidad del adolescente para administrar y disponer
de ellos —atin a titulo gratuito—, asumiendo los derechos y obligaciones
que de dicho ejercicio se derivan.

Inbabilitados

Articulo 48.- Prédigos.- Pueden ser inhabilitados quienes por la prodi-
galidad en la gestion de sus bienes expongan a su conyuge, conviviente
o0 a sus hijos menores de edad o con discapacidad a la pérdida del pa-
trimonio. A estos fines, se considera persona con discapacidad, a toda
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persona que padece una alteracién funcional permanente o prolonga-
da, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica
desventajas considerables para su integracién familiar, social, educa-
cional o laboral. La accién sélo corresponde al cényuge, conviviente y
a los ascendientes y descendientes.

La declaracién de inhabilitacién, si bien impone al prédigo ciertas
restricciones en el otorgamiento de algunos actos juridicos patrimoniales
que el juez precisara en su sentencia, no altera su condicién de persona
capaz para el ejercicio de sus derechos en general. En la sentencia que lo
inhabilita, el juez —ademas— le designard un apoyo, que lo asistira en la
realizacién de dichos actos.

Para que se proceda la inhabilitacién por prodigalidad, la norma
exige varios requisitos:

* Elemento objetivo: la prodigalidad en la gestién de sus bienes. Se
requiere que la persona realice actos de administracién y/o disposi-
cion de sus bienes que impliquen una dilapidacién de su patrimonio,
siendo indiferente cudles sean las causas de los mismos (problemas
psiquicos, negligencia, impericia, mala administracion, u otros).

Si bien no lo dice expresamente la norma el CCCU, se infiere como
exigencia la habitualidad de la conducta que revista entidad suficiente
para poner en riesgo su patrimonio.

* Beneficiarios: la conducta debe implicar la exposicion a la pérdida

del patrimonio a su cényuge, conviviente, hijos menores de edad
o hijos mayores de edad con discapacidad. Como se observa, el
objetivo de la norma no es proteger al prédigo, sino a las personas
especificamente mencionadas que componen su grupo familiar, a
quienes la conducta de dilapidacién del patrimonio generaria un
grave perjuicio. En opinién de Herrera et al. (2015: 121):

Este articulo constituye una excepcion al inciso b del articulo 31
CCCU, en razén de que la limitacion a la capacidad no se instituye en
beneficio de la persona sino que, en este caso, el interés juridico tutelado
es la proteccién de la familia del inhabilitado.

* Legitimacién: el CCCU reconoce que pueden iniciar la accién el
cényuge, conviviente, ascendientes y descendientes. Cabe aqui
preguntarse si el propio prédigo puede interponer la accién, res-
pecto de lo cual la respuesta doctrinaria mayoritaria se inclina
por reconocer su legitimacién, cuando una persona advirtiendo
su situacién solicite su propia declaracién de inhabilitaciéon como
una medida de proteccion.
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Sistemas de proteccion: representacion y asistencia

El CCCU propone la asistencia como sistema de protecciéon genéri-
co, que es cumplido con los apoyos que para cada caso determine el juez.

Y en forma residual y excepcional, prevé la representacién, como
sustitutiva de la voluntad de la persona.

I) Representacion

Articulo 101.- Enumeracién.- Son representantes:
a) de las personas por nacer, sus padres;

b) de las personas menores de edad no emancipadas, sus padres. Si faltan
los padres, o ambos son incapaces, o estin privados de la responsabili-
dad parental, o suspendidos en su ejercicio, el tutor que se les designe;

¢) de las personas con capacidad restringida, el o los apoyos designa-
dos cuando, conforme a la sentencia, éstos tengan representacién para
determinados actos; de las personas incapaces en los términos del ul-
timo pdrrafo del articulo 32, el curador que se les nombre.

Respecto del inciso a) ya se ha expresado, que las personas conce-
bidas adn no nacidas son titulares de derechos en general, y por légica
consecuencia sus representantes son sus progenitores sin necesidad de
que dicha representacion sea otorgada por un juez. De todos modos, la
representacion solo se confiere cuando ello resulta necesario para ejercer
algiin acto juridico en especial.

La disposicion del inciso b), aplicable a los NNA, tiene una finalidad
tuitiva de proteccién de este grupo social especialmente vulnerable, pro-
curando evitar que terceros puedan aprovecharse de la inexperiencia de
los primeros.

Finalmente, en relacién con el inciso c¢) debe tenerse presente que
si bien a las personas incapaces por sentencia judicial se les designa un
curador que las represente, a aquellas con capacidad restringida, como
regla general, se le designan apoyos, que cumplirdn una funcién de asis-
tencia de acuerdo a las circunstancias particulares de cada caso. Pero en
ocasiones, el juez puede resolver que en relaciéon a determinados actos
ese apoyo cumpla funciones de representacion, en cuyo caso lo hardn
pero solo respecto de esos actos especificamente mencionados. En este
altimo supuesto la doctrina suele llamarlos ‘apoyos intensos’, en conso-
nancia con lo dispuesto en el inciso j), del PreAmbulo de la Convencién
de los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Es importante resaltar que el sistema de representacién solo puede
tener origen legal; y por estar constituido por normas de caracter impe-
rativo, estas no pueden ser sustituidas por la voluntad de las partes.

Ademas, dicho carédcter imperativo traer como consecuencia que si el
sistema es soslayado, se acarrean nulidades.

La actividad de los representantes estd sometida a contralor judicial.

Por otra parte, debe distinguirse entre la representacién principal,
dada por el representante legal de la persona por nacer, menor de edad
o declarada excepcionalmente incapaz; y la representaciéon complemen-
taria o principal del Ministerio Puablico.

Articulo 103. Actuacién del Ministerio Publico. La actuacion del
Ministerio Piablico respecto de personas menores de edad, incapaces
y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad
requiera de un sistema de apoyos puede ser, en el mbito judicial, com-
plementaria o principal.

a) Es complementaria en todos los procesos en los que se encuentran
involucrados intereses de personas menores de edad, incapaces o con
capacidad restringida; la falta de intervencién causa la nulidad relativa
del acto.

b) Es principal:

i) cuando los derechos de los representados estdin comprometidos, y
existe inaccién de los representantes;

ii) cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los debe-
res a cargo de los representantes;

iii) cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la
representacion.

En el dambito extrajudicial, el Ministerio Pablico actia en ausencia,
carencia o inaccion de los representantes legales, cuando estin compro-
metidos los derechos sociales, econémicos y culturales.

1I) Asistencia. Los apoyos.

Articulo 102. Asistencia. Las personas con capacidad restringida y las
inhabilitadas son asistidas por los apoyos designados en la sentencia
respectiva y en otras leyes especiales.

El CCCU prevé la asistencia como un sistema de acompanamiento
para aquellas personas que, en el marco de un proceso judicial, han sido:
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* Inhabilitadas por prodigalidad, quienes si bien conservan su
condicién de capaz, se les imponen restricciones para el otorga-
miento de determinados actos juridicos patrimoniales especifi-
camente mencionados en la sentencia judicial, los que deben ser
llevados a cabo con la asistencia de un apoyo.

* Restringidas e su capacidad para determinados actos.

La mencionada asistencia se efectiviza mediante los sistemas de apo-
yo para la toma de decisiones (SATD).

Articulo 43. Concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo
cualquier medida de carécter judicial o extrajudicial que facilite a la
persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general.

Como se observa, el CCCU concibe a los apoyos como un sistema
de asistencia que se traduce en formas de proteccion eldsticas, amplias,
que seran evaluadas por el juez en funcién de las circunstancias de cada
caso. En su sentencia, el magistrado debe determinar con precisiéon cué-
les son los sistemas de apoyo que establecen, la funcién que los mismos
tendrdn, sus modalidades, los actos para los cudles son requeridos y las
consecuencias que provocard su incumplimiento.

Apuntando a este cardcter amplio del sistema, Pagano A. (2012:139-
152) apunta que constituyen la asistencia requerida por las personas
con discapacidad para actuar de forma inclusiva dentro de la sociedad,
desarrollando sus habilidades para lograr su funcionalidad y un mejor
desempefio, y propiciando su autonomia en la ejecucién de sus activida-
des principales y regulares. Entre ellos: la asistencia personal, equipos y
dispositivos tecnolégicos y recursos auxiliares, que permiten habilitar,
rehabilitar o compensar una o mas limitaciones funcionales, motrices,
sensoriales o intelectuales de las personas con discapacidad.

Como se ha expresado, no sustituyen la voluntad de la persona inha-
bilitada o con capacidad restringida, sino que deben procurar acompa-
farla en el desarrollo de su autonomia, y favoreciendo las decisiones que
se correspondan con las preferencias e intereses, tal como lo establece el
articulo 32 ya analizado.

En palabras de Herrera et al. (2015: 212):

El apoyo debe propiciar la capacidad natural y fomentar la autonomia
personal de la persona en todo momento. Los apoyos estdn destinados a
omentar, y no a deprimir la activacién de las capacidades naturales; sea
f tar, y dep laact del pacidad turales;

permitiendo a la persona con capacidad restringida una participacién
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gradual y controlada en la gestién de sus intereses patrimoniales, sea
reconociéndole la facultad de autodeterminacién para que ejerza sus de-
rechos personalisimos, comprendidos los actos de naturaleza familiar.

Tutela

Se trata de una figura que busca proteger en forma integral la per-
sona, bienes y demads intereses de los NNA respecto de quienes no haya
personas en condiciones de ejercer la responsabilidad parental.

Articulo 104.- Concepto y principios generales. La tutela estd destina-
da a brindar proteccién a la persona y bienes de un nifio, nifa o ado-
lescente que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil cuando
no haya persona que ejerza la responsabilidad parental (...)

La principal funcién del tutor consiste en promover la autonomia
personal del NNA y favorecer, de acuerdo a su capacidad progresiva, que
sean ellos quienes tomen sus decisiones relativas a sus asuntos personales
y patrimoniales.

Resultan de aplicabilidad en esta figura los principios generales pro-
pios de la responsabilidad parental: el interés superior del NNA, su auto-
nomia progresiva conforme a sus caracteristicas especificas y su derecho
a ser oidos y a que su opinién sea tenida en cuenta segtin su edad y grado
de madurez.

La tutela puede ser:

* Unipersonal (cuando la ejerce una sola persona)

* Compartida o conjunta (ejercida por dos 0 mds personas)

Y, a su vez, puede ser:

* Voluntaria: cuando son los progenitores que no se encuentren
privados de la responsabilidad parental quienes la confieren.

* Dativa: es dispuesta por el juez ante la ausencia de designacién
de tutores por parte de los progenitores, o cuando los designados
se excusen, la rechacen o no puedan ejercerla. En principio, toda
persona puede ser nombrada tutor, y una misma persona puede
ser tutor de dos menores si son hermanos y a criterio del juez
que la concede existen razones suficientes que lo justifiquen. De
todos modos, el magistrado estd llamado a discernirla a favor de
quien/es considere la/s persona/s mas idonea/s para cumplir la
funcién, teniendo en cuenta no solo cuestiones econémicas sino
también laborales, afectivas, morales, sociales, entre otras.
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Curatela

Articulo 138.- Normas aplicables. (...) La principal funcién del cura-
dor es la de cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz, y
tratar de que recupere su salud. Las rentas de los bienes de la persona
protegida deben ser destinadas preferentemente a ese fin.

La principal funcién del curador es “optimizar las condiciones de vida
de la persona protegida, orientando su actividad hacia la recuperaciéon”
(Rivera y Crovi, 2016:249) y debe ejercerse siempre en el interés de esta.

El juez, al declarar la incapacidad de ejercicio de una persona, debe
designarle un curador.

En cuanto a los alcances con que debe interpretarse el rol del cura-
dor, se requiere superar una interpretacion estrictamente médica o sani-
taria. Dicen Herrera et al. (2015: 268):

La expresién apunta a la dedicacién de la persona que ejerza la cura-
tela o que opere como figura de apoyo, en pos de garantizar el acceso
al mayor nivel de salud y calidad de vida de su asistido. Involucra la
responsabilidad por parte del curador como también de la figura de
apoyo, en relacién al cuidado integral de la persona amparada.

La curatela puede ser ejercida en forma:
e Unipersonal
* Conjunta

Sin perjuicio la designacion debe ser siempre aprobada por el juez,
puede ser designada, de acuerdo al articulo 139:

* Por la propia persona mediante una directiva anticipada

* Por los padres cuando sus sean hijos incapaces o con capacidad
restringida

* En caso contrario, lo nombrara directamente el juez, y la desig-
nacién puede nombrar en el conyuge no separado de hecho, el
conviviente, los hijos, padres o hermanos de la persona a prote-
ger, seglin quien tenga mayor aptitud a criterio del magistrado.
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Actividades

1. Defina el concepto de persona y sus clases.
2. {¢Cuindo comienza la existencia de la persona humana? Distinga
las diversas interpretaciones del término “concepcion.
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3. ¢Qué importancia tiene la condicién resolutoria de que la persona

4.

5.

10.

11.
12.

13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.

23.
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nazca con vida?

Concepto, importancia, caracteristicas y clasificacion de los de-
rechos y actos personalisimos.

Normas genéricas y especiales de proteccién de los derechos y
actos personalisimos.

Concepto, importancia, caracteristicas y clasificacién de los atri-
butos de la persona humana.

Importancia de la autonomia de la voluntad en la eleccién del
prenombre y sus limitaciones legales.

Reglas para la determinacién del apellido de los menores de edad
(hijos matrimoniales y extramatrimoniales reconocidos simult4-
neamente por ambos progenitores, hijos extramatrimoniales con
un solo vinculo filial, hijos adoptivos), de los conyuges y en caso
de divorcio o viudez.

Principio de inmutabilidad del nombre y las modificaciones ad-
ministrativas y judiciales.

Acciones protectorias del nombre: distinciéon y anélisis de cada
una.

Nocién amplia y restringida de estado.

Distincién del domicilio general como atributo de la persona del
domicilio especial. Efectos de cada uno.

Cardcter tnico del domicilio general: supuestos de domicilio real
y legal.

Conservacién y cambio de domicilio general.

Concepto de capacidad. Clases e importancia de cada tipo.
Reglas generales sobre restricciones a la capacidad: andlisis de
cada una.

Personas con capacidad restringida. Sistemas de apoyo.

Personas incapaces. Sus representantes legales.

Menores de edad: nifios, nifias y adolescentes. Distincién.

Regla general en el ejercicio de sus derechos. El sistema de “capaci-
dad progresiva™: su aplicacién a casos concretos. Especial referen-
cia al ejercicio de los derechos sobre el propio cuerpo y la salud.
{Cuédndo procede la emancipacion? ¢Cudl es la edad nupcial con-
forme nuestro ordenamiento?

Efectos de la emancipacién: distincién de actos absolutamente
prohibidos y actos para los que se requiere autorizacion judicial.
Situacién del menor de edad con titulo habilitante. Ejercicio de
sus derechos y administracién y disposicion de sus bienes.
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24.¢Quiénes pueden ser inhabilitados judicialmente? Supuestos de
procedencia.
25. Concepto de tutela y curatela. Tipos.
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1. PERSONAS JURIDICAS

a) Naturaleza juridica (articulo 141).

El fenémeno de la personalidad juridica, expresa en el mundo del
derecho las necesidades de actuacién colectivas de los sujetos. Esta ac-
tuacién colectiva, da lugar a diversas clases de organizaciones e institu-
ciones que actiian en la sociedad con diversos fines comunes.

Es asi que el derecho, ha reconocido la posibilidad de que el comple-
jo de relaciones juridicas a que da lugar la actividad de estos grupos se
unifique en un sujeto de derecho distinto de las personas humanas que
individualmente los integran (Rivera y Medina, 2016: 449).

Este reconocimiento se enmarca en la garantias constitucional de
asociarse con fines ttiles, reconocido en el articulo 14 de la Constitucién
Nacional y también en los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional en nuestro pais (articulo 16 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).

Las personas juridicas se encuentran definidas en el articulo 141 del
CCCU, que establece:

Articulo 141.- Definicién. Son personas juridicas todos los entes a los
cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para adquirir de-
rechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los
fines de su creacion.

Esta norma es la piedra fundamental sobre la que se edifica toda la
regulacién de las personas juridicas dentro del CCCU.

Una de las primeras cuestiones que se evidencia de la lectura del
articulo 141, es que, a diferencia de lo que sucede con la persona huma-
na, cuya personalidad es reconocida por el legislador, ya que se la con-
sidera preexistente e inherente a la condicién humana, en el caso de las
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personas juridicas la personalidad es conferida, es decir, otorgada por el
ordenamiento juridico.

De este modo, el CCCU parece enrolarse en las teorias normativistas
sobre su naturaleza juridica, que consideran a la persona juridica como
un recurso técnico con el cual el ordenamiento juridico inviste a ciertos
grupos de personas o establecimientos que desean participar en el mun-
do juridico (Rivera y Medina, 2014 I: 398)

La adopcién de una teoria normativista, no se equipara a la conside-
racion de las personas juridicas a una ficcién, como lo propuso Savigny.
Se reconoce la actuacién colectiva de los individuos dentro de la socie-
dad, y la presencia de instituciones que ordenan esa actuacion asignan-
dole un patrimonio y una organizacién para la consecucion de sus fines.
Lo que sucede es que no toda vez que exista una pluralidad de personas,
un aporte patrimonial y una finalidad comin habr4 persona juridica.

Esto tltimo requiere de la adopcién de uno de los tipos o formas
especificas a las que el ordenamiento juridico les confiere ese caracter.
Solo entonces existird persona juridica.

Las afirmaciones precedentes nos llevan a identificar una serie de
elementos constitutivos de las personas juridicas:

Imagen 7
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Elaboracién propia.

Elementos materiales

Los elementos materiales de las personas juridicas son aquellos as-
pectos constitutivos que se encuentran presentes en la realidad social.
Dentro de este conjunto se identifican:
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a) El elemento personal, que refiere al grupo humano que las cons-
tituye, las gestiona, o resulta destinatario de sus acciones.

b) El elemento patrimonial, que involucra los recursos econémicos
que se destinardn a la consecucién de los fines.

Elementos formales

Como sefalamos antes, no cualquier grupo humano que efecttia
aportes destinados a una finalidad comin es una persona juridica, sino
que es necesaria la existencia de normas juridicas que regulen su re-
conocimiento y la realizaciéon de actos juridicos que las constituyan.

Identificamos aqui entonces a:

a) Lanormatividad, que refiere al conjunto de disposiciones normativas
(Constitucién Nacional, Tratados Internacionales, Leyes, Decretos,
Resoluciones Ministeriales, Disposiciones, etc.) que regulan su reco-
nocimiento, capacidad, funcionamiento, organizacién, comienzo y
fin de su existencia.

b) El acto constitutivo, consistente en un acto juridico de derecho pri-
vado, en que los fundadores de la entidad expresan su voluntad de
constituirla. Este acto juridico es de caricter unilateral en el caso de
las fundaciones, mientras que en las personas juridicas asociativas es
considerado un contrato plurilateral.

c) La autorizacién estatal y el registro. Respecto de estos elementos,
es importante sefialar que no se encuentran presentes en todas las
personas juridicas.

La autorizacion estatal para funcionar solo es requerida para el caso
de las asociaciones y fundaciones, ya que tratindose de bien publico es
necesario que el Estado verifique y controle que el objetivo declarado
sea real.

El registro, en cambio, que se aplica a las sociedades, hace a su opo-
nibilidad frente a terceros.

La finalidad vy el principio de especialidad

La otra cuestion que se deriva de la definicién que adopta el articulo
141, es que el reconocimiento que efectiia el ordenamiento, es a los efec-
tos del cumplimiento de su objeto y los fines de su creacién, es decir que
recepta el llamado ‘principio de especialidad’.

El principio de especialidad indica que la capacidad de la persona

juridica solo puede ejercerse en orden a los objetivos que el Estado
computd como conducentes y en vista de los cuales reconocié al ente
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como sujeto de derecho. Al margen de esos fines, la persona juridica
carece de personalidad (Herrera et al., 2015 I: 284).

La finalidad es fundamental y constitutiva en las personas juridicas,
dado que es la que justifica la personalidad del grupo (sociedades y aso-
ciaciones), del patrimonio (fundaciones) y la proteccién que el ordena-
miento juridico brinda a estas entidades.

b) Clasificacion (articulo 145)

El Cédigo Civil y Comercial clasifica a las personas juridicas en pu-
blicas y privadas. A este respecto es importante sefialar que la enumera-
cién que el CCCU hace de las personas juridicas publicas es solamente
descriptiva, ya que se encuentran reguladas en distintas disposiciones
normativas de derecho publico.

Asi, y tal como lo establece el articulo 147:

Articulo 147.- Ley aplicable. Las personas juridicas piblicas se rigen
en cuanto a su reconocimiento, comienzo, capacidad, funcionamiento,
organizacién y fin de su existencia, por las leyes y ordenamientos de su
constitucion.

El criterio de distincién que propone el Cédigo es entonces el carac-
ter de derecho publico o privado de las normas juridicas que las regulan.
Si estdn reguladas por normas de derecho publico serdan personas juridi-
cas publicas, y de lo contrario, serdn personas juridicas privadas.

La participacion estatal, no modifica el caricter de las personas juri-
dicas privadas, tal como lo dispone el articulo 149, que parece estar di-
rigido fundamentalmente a las sociedades de economia mixta reguladas
por el Decreto 15.349/1946. Estas sociedades de economia mixta pueden
ser consideradas privadas o publico de conformidad a la preeminencia
que la administracién estatal ejerza en la constituciéon, administracién y
direccion de la empresa y el porcentaje de acciones con que contribuya a
la conformacién del capital social (Rivera y Medina, 2014 I: 412).

¢) Personas Juridicas publicas: enumeracién y concepto
(articulo 146)

Las personas juridicas publicas son las que resultan de la enumera-
cién que efectia el articulo 146. Esa enumeracion no es taxativa.

A partir de dicha enunciacién la doctrina ha efectuado una sub-
clasificacién segun el grado de participacién estatal en las mismas en
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personas juridicas publicas estatales y no estatales. Veamos mds sobre
esta distincidn.

Imagen 8
NO
Persvnas ESTATALES
Juridicas
PUBLICAN
_ SNindicatos v
Lzlesian Taotidad Colegi Sociedades del
ESTATALES Catalica Empresarias I'rofesionales Estada
Estadop
l"”"lz‘:i"' Ex:;:::;:‘:ﬁ v Entidades
oV as =
Auntarquicas
Municipios 01 L

Elaboracién propia.

Personas juridicas piiblicas estatales

Las personas juridicas publicas estatales son las detalladas en los

incisos a) y b) del articulo 146. Es decir:

a) El Estado nacional, cuya personalidad surge de los articulos,
1, 9, 10, 14 a 18, 20, 21, 23, 31, 44, 87, 99, 108 y 128 de la
Constituciéon Nacional;

b) Las provincias, reguladas por los articulos 6, 31, 121 a 127
de la Constitucion Nacional y las respectivas constituciones
provinciales;

¢) La Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuyo estatuto juridico
surge del articulo 129 de la Constitucién Nacional y de su pro-
pia constitucién de 1996;

d) los municipios, regidos por el articulo 5 de la Constitucién
Nacional y el derecho publico provincial;

e) las entidades autirquicas y otras entidades ptblicas creadas por
leyes especiales;

f) Los Estados extranjeros, cuya personalidad surge del principio
de igualdad soberana de los estados, receptado en el articulo 2.2
de la Carta de Naciones Unidas y en la Resolucién 2625 de la
Organizacién de Naciones Unidas;
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g) Las organizaciones internacionales a las que el derecho interna-
cional publico reconozca personalidad juridica.

Las dos ultimas resultan de una incorporacién del CCCU, mientras
que las anteriores ya se encontraban enunciadas en el Cédigo Civil.

Estas personas juridicas publicas, se caracterizan por:

a) Ser creadas directamente por el Estado.

b) Ejercer la potestad de imperio en el ambito de su actividad.

c) Poseer patrimonio exclusivamente estatal.

d) Desempeiiar un servicio publico.

Personas juridicas piiblicas no estatales

Ademads estas personas de caricter estatal, existen otras personas
juridicas publicas a las que la doctrina ha ubicado dentro de la categoria
personas juridicas ptblicas no estatales. Se encuentran receptadas en el
in fine del articulo 146 inciso a) y en el inciso c) del mismo articulo.

En el primer caso, y bajo la férmula de “las demds organizaciones
constituidas en la Republica a las que el ordenamiento juridico atribu-
ya ese caracter”, se incluyen entidades tan diversas como empresas del
Estado y otras personas juridicas publicas regidas por leyes especiales,
como los partidos politicos, las asociaciones sindicales, los colegios pu-
blicos y consejos profesionales, las obras sociales estatales, entre otras.

En el segundo caso, se considera como persona juridica piblica no es-
tatal a la Iglesia Catolica. Es esta una cuestién no exenta de debates, funda-
mentalmente a la luz del principio constitucional de libertad de cultos.

La doctrina mayoritaria, que justifica esta ubicacién de la Iglesia
Catdlica como persona juridica publica se sustenta en el articulo 2 de la
Constitucién Nacional y en una serie de Concordatos celebrados por el
Estado Argentino con la Santa Sede.

En la prictica ello supone que la Iglesia Catdlica, a diferencia
del resto de los cultos, es completamente auténoma y no debe ajustar-
se en su organizacién y funcionamiento a ninguna norma del Estado
sino tan solo a sus propias normas internas regidas por el Derecho
Canénico. A la vez, tampoco requiere autorizaciéon estatal alguna
para existir. En otras palabras, el Estado se limita a reconocer la per-
sonalidad de wuna institucién previamente constituida sin obligar-
la a cumplir con las normas de derecho interno (Dromi, 1995: 466).
Esta circunstancia implica la admisién de una desigualdad ya que este
tratamiento es dispensado solo a la Iglesia Catdlica y no a otros cultos
que, como veremos en el pardgrafo siguiente, son considerados personas
juridicas privadas.
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d) Personas juridicas privadas: clasificacion (articulo 148)

El CCCU ha ampliado considerablemente la enumeracién de las per-
sonas juridicas privadas en relacién con la que efectuaba el Cédigo de-
rogado, que solo hacia referencia a las sociedades civiles y comerciales,
asociaciones civiles y fundaciones. En la normativa vigente las socieda-
des ya no se encuentran previstas dentro de CCCU, sino que se rigen
por una ley especial, la vieja Ley de Sociedades Comerciales 19.550 cuya
denominacién se cambia por la de Ley General de Sociedades para in-
corporar a las sociedades civiles dentro de su regulacion.

El articulo 148 del CCCU menciona:

a)
b)

Las sociedades, reguladas por la Ley General de Sociedades
19.550;

las asociaciones civiles, reguladas en el propio Cédigo, al igual
que:

las simples asociaciones y

las fundaciones;

las iglesias, confesiones, comunidades o entidades religiosas; ac-
tualmente sin ley especial que las contemple;

las mutuales, reguladas por Ley 20321;

las cooperativas, que se rigen por la Ley 20331;

el consorcio de propiedad horizontal, regulado en el articulo
2044 y siguientes del CCCU, vy, finalmente

toda otra contemplada en disposiciones de este Codigo o en
otras leyes cuyo caricter de tal se establece o resulta de su fina-
lidad y normas de funcionamiento.

Estas personas juridicas tendrdn un sistema de legislacién aplicable
cuyo orden jerdrquico estd previsto en el articulo 150 del CCCU.

Articulo 150.- Leyes aplicables. Las personas juridicas privadas que se
constituyen en la Republica se rigen:

a)

b)

por las normas imperativas de la ley especial, o en su defecto de
este Cédigo;

por las normas del acto constitutivo con sus modificacionesy de los
reglamentos, prevaleciendo las primeras en caso de divergencia;

por las normas supletorias de leyes especiales, en su defecto, por
las de este Titulo.
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Las personas juridicas privadas que se constituyen en el extranjero se
rigen por lo dispuesto en la ley general de sociedades.

Clasificacion

El C6digo de Vélez Sarfield hacia una distincién entre personas juri-
dicas privadas ‘con fines de lucro’, entre las que incluia a las sociedades
y ‘sin fines de lucro’, entre las que se encontraban las asociaciones civiles
y fundaciones. Actualmente dicha clasificacién no se encuentra expresa
en el CCCU, aunque surge de la propia definicién de las asociaciones
civiles, las simples asociaciones y las fundaciones.

En efecto, el segundo parrafo del articulo 168 establece respecto de
las asociaciones civiles que:

No deben perseguir el lucro como fin principal, ni pueden tener por
fin el lucro para sus miembros o terceros.

En el mismo sentido, pero en relacién con las fundaciones, el articu-
lo 193 indica que:

Las fundaciones son personas juridicas que se constituyen con una
finalidad de bien comin, sin propésito de lucro (...)

Es importante senalar que la ausencia de fin lucrativo indica, basica-
mente, la imposibilidad de distribucién de ganancias entre los miembros
de estas entidades, pero no impide el desarrollo de actividades lucrativas,
en tanto el producido de dicha actividad se destine al cumplimiento de
los fines altruistas que debe perseguir la entidad.

Como consecuencia del cardcter no lucrativo de esta entidades, el
destino de los bienes en caso de que existiera un remanente luego de su
liquidacién, no serd nunca la distribucién entre los miembros o integran-
tes, sino que deber4 darseles el destino previsto en el estatuto, o entre-
garselos a una entidad domiciliada en la Republica de similar objeto a la
liquidada (argumento articulo 185 y 217 del CCCU).

Respecto de las personas juridicas privadas con fines de lucro, el
articulo 1 de la Ley General de Sociedades 19550 reza:

Articulo 1 Ley N° 19.550 (t.o. 2014).- Habra sociedad si una o mis
personas en forma organizada conforme a uno de los tipos previstos
en esta ley, se obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccién
o intercambio de bienes o servicios, participando de los beneficios y
soportando las pérdidas.
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De dicha norma se desprende, de un lado, la incorporacién de la
sociedad unipersonal, que solo puede ser constituida bajo la forma de
sociedad anénima, con la denominacién ‘sociedad anénima unipersonal
0 SAU y a través de un instrumento publico.

Por otro lado, el cardcter comercial de una sociedad dependeri de
la adopcién de uno de los tipos previstos en la ley, de lo que se deduce
que las antiguas sociedades civiles constituidas bajo la vigencia del orde-
namiento anterior, quedarin reducidas a meras sociedades irregulares o
de hecho.

Los tipos admitidos son:

a) Sociedad colectiva (articulo 125 Ley 19550)

b) Sociedad en comandita simple (articulo 134 Ley 19550)

¢) Sociedad de capital e industria (articulo 141 Ley 19550)

d) Sociedad de responsabilidad limitada (articulo 146 Ley 19550)

e) Sociedad anénima (articulo 163 Ley 19550)

f) Sociedad an6nima con participacién estatal mayoritaria (articu-

lo 308 Ley 19550)
g) Sociedad en comandita por acciones (articulo 315 Ley 19550)
e) Atributos y efectos (articulo 151/156)

Atributos de las personas juridicas privadas

Los atributos inherentes a la persona refieren a cualidades intrinse-
cas y permanentes que concurren a constituir la esencia de la persona-
lidad. Son cualidades dependientes e inseparables del ente personal, de
manera que no pueden existir sino en él, y este no puede ser sin revestir
esas mismas propiedades.

Hay atributos comunes a todas las personas: el nombre, la capa-
cidad, el domicilio y el patrimonio. Mientras que las personas natural
o humana detentan ademds de estos al ‘estado’ como atributo de su
personalidad.

Nombre

Durante el sistema anterior era de préctica utilizar el término ‘nom-
bre’ para referirse a la identificacién de la persona humana y ‘denomi-
nacién’ en lo referido a la persona juridica. Sin embargo el CCCU ha
optado por llamar también ‘nombre’ al atributo de individualizacién de
la persona juridica.

A través del articulo 151 del CCCU, se establece la obligaciéon de
toda persona juridica de tener una denominacién, a la vez que se indica
que dicha identificacién debe estar integrada por la mencién especifica
de la forma juridica adoptada.
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Aunque en principio la denominacién es de libre eleccion, el c6digo
establece una serie de recaudos que es necesario adoptar a fin de pro-
teger a los terceros. De este modo, se requiere que el nombre escogido
cumpla con los requisitos de veracidad, novedad y aptitud distintiva,
de modo que no lleve a confusion respecto de otras entidades ni de la
naturaleza de las actividades, bienes o servicios que forman parte de su
objeto social.

A la vez, la exigencia de la inclusién del tipo legal adoptado, se orien-
ta que los terceros conozcan la naturaleza y extension de la responsabili-
dad de los socios y el sistema de representacion del ente.

El CCCU permite la utilizacién del nombre de personas humanas
para la designacion de personas juridicas bajo la exigencia de la confor-
midad de estas o sus herederos, conformidad que se presume en el caso
de que sean miembros.

Esta regulacién refiere al nombre como atributo de las personas ju-
ridicas, es decir, lo que la doctrina ha llamado denominacién o nombre
social consistente en su identificacién y la especificaciéon de la tipologia
escogida.

Ello no obsta a que, en el caso de las sociedades, exista ademds un
nombre comercial con el que se conoce al establecimiento o al producto
o servicio que ofrece.

Es necesario distinguir el nombre social de la llamada ‘razén social’.
La razén social se integra con el nombre de uno o més socios, con el
aditamento ‘y Cia.’, que solo puede mencionar los nombres de los socios
de responsabilidad ilimitada y solidaria. En consecuencia, la razén social
solo es aplicable a las sociedades colectivas (articulo 126, Ley 19550),
las sociedades en comandita simple (articulo 134 Ley 19.550) y las so-
ciedades en comandita por acciones (articulo 317 Ley 19559) y la vulne-
racién de dicha regla apareja la responsabilidad solidaria e ilimitada de
los socios.

Domicilio
El CCCU mantiene la distincién ya existente en la prictica entre
domicilio y sede social. Asi, el articulo 152 establece:

Articulo 152.- Domicilio y sede social. El domicilio de la persona juri-
dica es el fijado en sus estatutos o en la autorizacién que se le dio para
funcionar. La persona juridica que posee muchos establecimientos o
sucursales tiene su domicilio especial en el lugar de dichos estableci-
mientos s6lo para la ejecucién de las obligaciones alli contraidas. El
cambio de domicilio requiere modificacién del estatuto. El cambio de
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sede, si no forma parte del estatuto, puede ser resuelto por el érgano
de administracién.

En primer lugar es necesario sefialar que nos encontramos frente a
un supuesto de domicilio legal. De este modo, la ley presume sin admitir
prueba en contrario que las personas juridicas tienen su domicilio en el
indicado en sus estatutos.

Es de practica que los estatutos identifiquen de manera genérica el
domicilio, designando la ciudad en la cual se asienta la persona juridica,
delegando la facultad de establecer la sede de su administracién al 6r-
gano ejecutivo. De este modo, el cambio de sede puede ser resuelto de
manera mds dindmica por el 6rgano de administracién.

El cambio de domicilio, por su lado, requiere reforma de Estatuto.

Por otro lado, la norma regula también el domicilio de las sucursales
como un caso de domicilio especial que surge de la propia ley. Este do-
micilio no serd aplicable a todas las relaciones juridicas que involucren a
la persona en cuestion, sino solo a las obligaciones contraidas en dicha
sucursal.

El articulo 153 por su parte incorpora una regla destinada a la pro-
teccion de la seguridad juridica. En virtud de lo alli prescripto “se tienen
por validas y vinculantes para la persona juridica todas las notificaciones
efectuadas en la sede inscripta.

Patrimonio

Otro de los atributos de las personas juridicas es su patrimonio, que
constituye uno de sus elementos constitutivos. La separaciéon de patri-
monios entre la persona juridica y sus miembros es la clave de béve-
da de todo el sistema de la personalidad juridica diferenciada (Rivera y
Medina, 2014 1: 417), por lo que no es posible la idea de una persona
juridica sin patrimonio. Esta exigencia surge del texto del articulo 154
del CCCU.

Ese patrimonio estara constituido por todos los bienes de la persona
juridica, y a efectos de facilitar su constitucién el articulo 154 prevé la
posibilidad de inscripcién preventiva de bienes registrables a nombre de
la persona juridica en formacién. Esta inscripcién preventiva posibilita la
afectacion del bien al destino en cuestidn, sustrayéndolo del patrimonio
de los fundadores en el periodo de tiempo en que se realiza el proceso
de constitucioén.

La doctrina ha sefalado la necesidad de reglamentar adecuadamente
esta registracion estableciendo un plazo de caducidad a la misma, ya que
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la solucién propuesta puede dar abusos que perjudiquen a los acreedores
de los fundadores.

Duracion

La duracién no es un atributo sino un efecto de la personalidad ju-
ridica. El CCCU establece como principio general la duracién ilimitada
en el tiempo de la personalidad juridica. Esta regla cede frente a la exis-
tencia de una ley especial, como sucede en el caso de la Ley General de
Sociedades, que establece en su articulo 11 inciso 5 la obligatoriedad de
establecer un plazo de duracién determinado en sus estatutos.

Este principio general de la duracién ilimitada de las personas ju-
ridicas se expresa a través de dos institutos que permiten evitar que el
agotamiento del plazo produzca la extincién automadtica de la persona-
lidad cuando en sus estatutos se haya fijado un plazo determinado: la
prérroga, prevista en el articulo 165 y la reconduccién, reglada en el
articulo 166.

Para comprender estos institutos es necesario partir de la base de que
el articulo 164 inciso d) prevé al vencimiento del plazo de duracién como
una causal de disolucién de la persona juridica. Es asi que, en los casos
de que estatutaria o legalmente se haya previsto una duracién determi-
nada, el cumplimiento del plazo traerd aparejado el fin de su existencia.

El instituto de la prérroga (articulo 166 del CCCU), se aplica cuan-
do el plazo de duracién ain no ha vencido. De este modo los miembros
podran acordar la prérroga del mismo mediante los procedimientos le-
gales o estatutarios pertinentes, siempre que el vencimiento no se haya
producido y que la decisién sea notificada ante la autoridad de control
correspondiente.

El instituto de la reconduccién (articulo 166 del CCCU), se aplica
a los casos en que el vencimiento del plazo ha operado, se produjo en
consecuencia la disolucién de la persona juridica, pero no ha concluido
adn el proceso de liquidacién. De este modo, nos encontramos frente a
una figura que permite revertir los efectos de la disolucién ya operada.
La unanimidad o mayoria exigida para la toma de dicha decisién depen-
dera de las disposiciones normativas o estatutarias vigentes segin el tipo
legal adoptado.

Objeto

Otro de los efectos de la personalidad juridica es el objeto. Al respec-
to, el CCCU establece como regla general que debe ser preciso y deter-
minado (articulo 156). Mayores precisiones sobre este tema serdn dadas
al abordar més adelante las personas juridicas privadas en particular.
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f) Funcionamiento (articulo 157 y sgtes.)

A diferencia del Cédigo anterior que no contenia previsiones respec-
to del funcionamiento de las personas juridicas, el CCCU ha optado por
incluir una serie de reglas que informan su actuacion.

Como en materia de personas juridicas rige el principio de autono-
mia de la voluntad, el CCCU delega en las decisiones de los fundadores
volcadas estatutariamente la regulacién de la estructura orgénica, el ré-
gimen para la toma de decisiones, la representacién de la entidad, y la
fiscalizacién interna.

De acuerdo al articulo 157, el estatuto, podrd ser modificado de
acuerdo a los procedimientos previstos en su propio texto o en la ley, y
dicha modificacién surte efectos para los miembros de la entidad desde
el momento mismo de su adopcién, mientras que serd oponible a terce-
ros a partir de su inscripcién, cuando esta es requerida.

Sin embargo, en ausencia de previsién, el articulo 158 incorpora al-
gunas reglas de Gobierno, Administracién y Fiscalizacién.

Articulo 158.- Gobierno, administracion vy fiscalizacién. El estatuto
debe contener normas sobre el gobierno, la administracién y repre-
sentacién vy, si la ley la exige, sobre la fiscalizacién interna de la perso-
na juridica. En ausencia de previsiones especiales rigen las siguientes
reglas:

a. si todos los que deben participar del acto lo consienten, pueden par-
ticipar en una asamblea o reunién del 6rgano de gobierno, utilizando
medios que les permitan a los participantes comunicarse simultinea-
mente entre ellos. El acta debe ser suscripta por el presidente y otro
administrador, indicindose la modalidad adoptada, debiendo guar-
darse las constancias, de acuerdo al medio utilizado para comunicarse.

b. los miembros que deban participar en una asamblea, o los integran-
tes del consejo, pueden autoconvocarse para deliberar, sin necesidad
de citacién previa. Las decisiones que se tomen son validas, si concu-
rren todos y el temario a tratar es aprobado por unanimidad.

El primer inciso habilita especificamente la posibilidad de la utili-
zacién de medios electrénicos de comunicacion sincrénica y simultinea
para la realizacion de reuniones de 6rganos colegiados de modo no pre-
sencial. Esta incorporacién viene a resolver la duda sobre la validez una
practica que venia afianzandose, especialmente en aquellas entidades
con un dmbito de actuacién territorial extenso, en las que la celebracién
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de reuniones presenciales implicaba un aumento de los gastos operativos
de traslado y viéticos.

El segundo inciso, faculta a los érganos colegiados a autoconvocar-
se, sin necesidad de citacién previa. La validez de la reunién requiere la
presencia de la totalidad de los miembros y la aprobacién del orden del
dia por unanimidad. La norma estd orientada a superar situaciones que
obstaculizan la toma de decisiones, cuando por ejemplo, el érgano auto-
rizado estatutariamente a efectuar la convocatoria, no lo hace.

En el mismo sentido, el articulo 161 esta llamado a proveer remedio
o soluciones provisorios para evitar las consecuencias de un eventual
bloqueo que pudiera afectar el funcionamiento de los 6rganos ejecutivos

de la entidad.

Articulo 161.- Obstdculos que impiden adoptar decisiones. Si como
consecuencia de la oposicién u omisién sistemdticas en el desempefo
de las funciones del administrador, o de los administradores si los hu-
biera, la persona juridica no puede adoptar decisiones vilidas, se debe
proceder de la siguiente forma:

a. el presidente, o alguno de los coadministradores, si los hay, pueden
ejecutar los actos conservatorios;

b. los actos asi ejecutados deben ser puestos en conocimiento de la
asamblea que se convoque al efecto dentro de los diez dias de comen-
zada su ejecucion;

c. la asamblea puede conferir facultades extraordinarias al presidente
o a la minoria, para realizar actos urgentes o necesarios; también pue-
de remover al administrador.

g) Comienzo de la existencia de las personas juridicas privadas
(articulo 142)

El articulo 142 del CCCU, ubicado en la parte general del Titulo II
establece las pautas de comienzo de la existencia de todas las personas
juridicas privadas. De este modo, se establece como criterio general la
regla de la constitucion.

A continuacién, fija una excepcion a esta regla general, prescribien-
do que en el caso de las personas juridicas que requieren autorizacién
estatal para funcionar, como las asociaciones civiles y las fundaciones, el
comienzo de la existencia se produce al obtenerse esta.
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Es asi que, nuestro derecho, reconoce diversos sistemas de constitu-
cién, y en funcién de cada sistema diferencia el momento en que opera
el comienzo de la existencia.

h) Personalidad diferenciada (articulo 143) e Inoponibilidad
(articulo 144)

Todo el sentido de la regulacién y el reconocimiento del fenémeno de
la personalidad juridica se vincula con la posibilidad de que las personas
humanas, en el desarrollo de diversas actividades, den nacimiento a su-
jetos de derecho separados de sus fundadores, miembros y administrado-
res, con distinto patrimonio y un diferente régimen de responsabilidad.

La piedra de toque del sistema de la personalidad juridica es en-
tonces el llamado principio de independencia que el CCCU recepta en
el articulo 143 bajo el nombre ‘personalidad diferenciada’, consagran-
do la separacién de patrimonios entre la persona juridica y quienes la
administran.

Dicho principio opera tanto respecto de los bienes de que es titular
la persona juridica y que no pertenecen por tanto a ninguno ni a todos
sus miembros, como de las obligaciones , ya que ninguno de sus miem-
bros, ni el conjunto de ellos, es responsable de estas (Rivera y Medina,
2014 1, p. 402).

Esta regla que, como hemos dicho, es estructurante de todo el sis-
tema de la personalidad juridica, reconoce una excepcion, a partir de la
incorporacién de la teoria de la desestimacion de la personalidad juridi-
ca en el articulo 144.

Articulo 144. Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actua-
cién que esté destinada a la consecucién de fines ajenos a la persona juri-
dica, constituya un recurso para violar la ley, el orden publico o la buena
fe o para frustrar derecho de cualquier persona, se imputa a quienes a
titulo de socios, asociados, miembros o controlantes directos o indirec-
tos, la hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente
por los perjuicios causados.

Lo dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de bue-
na fe y sin perjuicio de las responsabilidades personales de que puedan
ser pasibles los participantes en los hechos por los perjuicios causados.

La norma en cuestién tiene como antecedente normativo el segundo
parrafo del articulo 54 de la Ley 19550.

Nos encontramos frente a una norma orientada a dar una solucién a
aquellas situaciones en las que la personalidad juridica es utilizada para
perjudicar derechos de terceros o violar la ley.
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En estos casos, la respuesta del ordenamiento juridico se orienta a
desconocer la personalidad juridica y ese desconocimiento opera en un
doble sentido: a) permite ‘levantar el velo’ para ver qué hay detrés de la
persona juridica, lo que faculta a atribuir la actuacién de un socio, aso-
ciado, miembro o controlante directo o indirecto del ente en su propia
persona; b) deja sin efecto la limitacién de responsabilidad, atribuyéndo-
se responsabilidad solidaria e ilimitada al administrador por los perjui-
cios causados.

A su vez, como lo que se cuestiona es la ‘actuacion’ desviada del ente,
no es necesario que se trate de una persona juridica ficticia, de causa
ilicita o simulada, creada especificamente para burlar la ley, sino que es
suficiente con que su actuacién resulte desviada.

Por ello, la aplicacién del articulo no trae como consecuencia la des-
estimacién absoluta y total de la personalidad, sino que establece un
supuesto de inoponibilidad respecto de quienes resultaron perjudicados
por dicha actuacién.

Este criterio, deja incélume la validez de la constitucién de la perso-
na juridica, protegiendo a los terceros de buena fe que hubieran contra-
tado con el ente.

i) Fin de la existencia de las personas juridicas privadas
(articulo 163 y sgtes.)

El fin de la existencia de las personas juridicas privadas es un acto
juridico denominado ‘disolucién’ en virtud del cual, previa verificacion
de alguna de las causales previstas por la ley, el estatuto o el contrato
social, se abre el periodo de liquidacién luego del cual se extinguirdn
todas las relaciones juridicas de la persona y esta desaparecerd como tal.

Las causales de disolucién de la personas juridica estdn previstas en
los articulos 162, 163 y 164 del CCCU y han sido clasificadas doctrina-
riamente del siguiente modo.

Causales de disolucion voluntaria

Se encuentran previstas en los articulos 163 y 162, y refieren a su-
puestos en los que interviene la autonomia de la voluntad, expresada en
el estatuto o en una decisién posterior, para poner fin a la persona juri-
dica. Dentro de estas encontramos:

a) Disolucién anticipada por voluntad de los miembros adoptada de
acuerdo a las mayorias y procedimientos establecidos en el estatuto o
disposicion legal especial.
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b) Cumplimiento de una condicién resolutoria impuesta en el acto
de constitucién.

¢) Consecucién del objeto o imposibilidad de cumplirlo, en tanto
implica la extincién de la finalidad que constituye su razén de ser.

d) Vencimiento del plazo, que opera de pleno derecho en caso de que
se lo haya previsto estatutariamente. Esta causal de disolucién puede evi-
tarse, como hemos visto antes, a través de la prérroga y la reconduccion.

e) Transformacion, fusién y escision. Estas causales estin previstas
en el articulo 162. La transformacién permite la adopcién de otra forma
juridica o tipo distinto. La fusién, por su parte, puede operar de dos for-
mas, mediante la unién de dos o més sociedades para formar una nueva
—fusién propiamente dicha— o bien mediante la absorcién o incorpora-
cién, en la que la sociedad absorbente contintia existiendo y la absorbida
suma su patrimonio a la primera, sin liquidarse.

Disolucién por conclusion de bienes y quiebra

En esta categoria ubicamos a las causales previstas en los incisos €) e
i) del articulo 163.

En el primer caso, la disolucién se produce por la declaracién judicial
de quiebra de la persona juridica, que solo puede quedar sin efecto en
caso de avenimiento o conversién de la quiebra en concurso preventivo.

En el segundo caso, el agotamiento de los bienes supone la ausencia
de uno de los elementos materiales constitutivos de las personas juridi-
cas: el patrimonio.

Disolucién por revocacion de la autorizacion estatal para funcionar

Est4 prevista en el articulo 164 del CCCU. La revocacién de la auto-
rizacién estatal para funcionar implica la existencia de hechos graves que
vulneran la ley, el estatuto y el reglamento, y que en consecuencia, dejan
sin efecto las razones que dieron lugar a esta.

La norma deja en claro que tan grave sancién debe disponerse por
resolucién fundada y que ademads el procedimiento debe ajustarse a las
garantias judiciales del debido proceso, por lo que debe garantizarse el de-
recho de defensa y la posibilidad de interponer recursos contra la decision.

Disolucién por reduccion del niimero de miembros

Esta causal solo opera en los supuestos en que la ley prevé la plura-
lidad de miembros como condicién de existencia de la entidad, como
sucede, por ejemplo, en el caso de las asociaciones civiles. Se trata de
un supuesto que no opera automdticamente, sino luego de cumplirse un
plazo de tres meses que la ley prevé para su restablecimiento.
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En el caso de las sociedades, a partir de la incorporacién de la so-
ciedad anénima unipersonal a nuestro sistema juridico, esta causal se
ha eliminado. Es asi que el actual articulo 94 bis de la Ley General de
Sociedades 19550 prevé:

Articulo 94 bis.- La reduccién a uno del niimero de socios no es causal
de disolucién, imponiendo la transformacién de pleno derecho de las
sociedades en comandita, simple o por acciones, y de capital e indus-
tria, en sociedad an6nima unipersonal, si no se decidiera otra solucién
en el término de TRES (3) meses.

Cualquier otra causal prevista en el estatuto o en la ley

Finalmente, el inciso j) del articulo 163 faculta el establecimiento de
causales propias de disolucién en el estatuto, y reconoce la posibilidad de
que existan otras previstas en ley especial.

j) Destino de los bienes (articulos 167, 185, 217)

Una vez verificada la existencia de una de las causales de disolucién
que hemos analizado en los parrafos precedentes, se inicia la etapa de
liquidacién de la persona juridica, que consiste en la realizacién del acti-
vo, cancelacién del pasivo y entrega del remanente a quien corresponda
de acuerdo al tipo de entidad de que se trate.

Durante esta etapa, la entidad no podrd asumir nuevas obligacio-
nes ni realizar ninguna operacién, entendiéndose que su personalidad
continda al solo efecto de concluir las pendientes. Para proteger a los
terceros, la ley obliga a adicionar durante este periodo la expresién ‘en
liquidacién’ al nombre de la entidad.

El articulo 167 del CCCU establece que el remanente serd entregado a
los miembros o a terceros, segin lo establezca el estatuto o lo exija la ley.

El destino de los bienes es una de las caracteristicas que nos permiten
distinguir entre una entidad lucrativa y una entidad sin fines de lucro.
En efecto, en los casos en los que, luego de cumplidas las obligaciones
pendientes de la entidad con el activo patrimonial de la persona juridica,
existiera un remanente, el destino de el mismo es diferente.

Asi, en el caso de las sociedades, el remanente serd entregado a los
miembros, mientras que en el caso de las asociaciones civiles y fundacio-
nes, esta solucién no es posible.

El articulo 185 del CCCU, aplicable a las asociaciones civiles, reza:

Articulo 185.- Procedimiento de liquidacién. El procedimiento de li-
quidacién se rige por las disposiciones del estatuto y se lleva a cabo
bajo la vigilancia del 6rgano de fiscalizacién.

| 108



Lecciones de Derecho Civil para estudiantes de Ciencias Econémicas. Volumen |

Cualquiera sea la causal de disolucién, el patrimonio resultante de la
liquidacién no se distribuye entre los asociados. En todos los casos debe
darse el destino previsto en el estatuto y, a falta de prevision el remanen-
te debe destinarse a otra asociacién civil domiciliada en la republica de
objeto igual o similar a la liquidada.

Para el caso de las fundaciones, la solucién estd dada por el articulo
217, que establece:

Articulo 217.- Destino de los bienes. En caso de disolucion, el remanente
de los bienes debe destinarse a una entidad de carécter piblico o a una
persona juridica de caracter privado cuyo objeto sea de utilidad publica
o de bien comiin, que no tenga fin de lucro y que esté domiciliada en la
Republica. Esta disposicion no se aplica a las fundaciones extranjeras.

Las decisiones que se adopten en lo relativo al traspaso del remanente
de los bienes requieren la previa aprobacién de la autoridad de contralor.

2. PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS
a) Capacidad de las personas juridicas privadas (articulo 141)

La capacidad de derecho de las personas juridicas privadas surge de
su propia definicién, prevista en el articulo 141. Ya hemos hecho refe-
rencia a ella, al comenzar el capitulo, cuando mencionamos el llamado
principio de especialidad.

Es que, como lo sefialamos antes, mientras la capacidad juridica de las
personas humanas es plena, en tanto pueden realizar todos aquellos actos
que no le estan vedados (principio de legalidad y principio de reserva pre-
vistos en el articulo 19 de la Constitucién Nacional), la capacidad de las
personas juridicas esta limitada o restringida por el principio de especiali-
dad, que sujeta la actuacion de las personas juridicas al objeto y a los fines
de su constitucion. Mads alla de dicha finalidad, la actuacién de la persona
juridica estd vedada, ya que fuera de ella carece de personalidad.

b) Actuacion: la representacion organica (articulo 358)

En el parrafo precedente nos hemos referido a las caracteristicas de
la capacidad de derecho de las personas juridicas, que se encuentra res-
tringida o limitada por el principio de especialidad. Abordaremos aqui
lo relativo a su capacidad de ejercicio.
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La cuestién de la capacidad de ejercicio de las personas juridicas ha
dado lugar a largos debates doctrinarios. El Codigo de Vélez Sarfield,
en su redaccién original, y siguiendo como fuente a Freitas, trataba a
las personas juridicas como incapaces de ejercicio, y, en consecuencia,
les atribuia una representacion®. Ello significaba que el vinculo existente
entre la persona juridica y sus directores o administradores era externo,
y se encontraba regulado por las reglas del mandato.

Poco a poco, la doctrina y la jurisprudencia fueron dejando atrés
esta postura, y a la luz de las teorias realistas, comenzaron a reconocer
que las personas juridicas actiian en el mundo del derecho a través de los
6rganos de los que han sido dotadas, que expresan una voluntad propia
y diferenciada de la de los individuos que los integran. De este modo, el
vinculo entre las personas juridicas y sus administradores o directores,
comenzd a ser considerado como un vinculo interno.

Esta tltima solucién es la que parece adoptar el articulo 385 del
CCCU, al considerar como representacién orgénica a la resultante del
estatuto de una persona juridica.

¢) Responsabilidad civil contractual (articulo 141) y
extracontractual (articulo 1753, 1757, 1763)

La responsabilidad contractual de las personas juridicas es una con-
secuencia de su capacidad juridica. En efecto, si reconocemos a estos
entes la aptitud para contraer obligaciones como consecuencia de su ac-
tuacién en el campo de las relaciones juridicas, es necesario admitir su
responsabilidad contractual como correlato necesario de la misma.

De este modo, quienes hayan contratado con una persona juridica,
adquieren el derecho de ejercer contra ella las acciones que el ordena-
miento juridico le confiere, que incluyen la posibilidad de ejecutar los
bienes que integran su patrimonio.

Mayores dificultades ofrece, en cambio, la determinacién de los al-
cances de la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas,
es decir, aquella derivada de los hechos ilicitos.

El Cédigo de Vélez Sarfield, en su redaccién original del articulo
43, adoptaba el criterio de la irresponsabilidad de las personas juridicas

8 Esta posicion se sustentaba en la aplicacién normativa de la Teorfa de la Ficcién elaborada por
Savigny. Esta teorfa consideraba a las personas juridicas una creacion ficticia del legislador, ten-
diente a la consecucion de determinados fines altruistas. Como las personas juridicas eran consi-
deradas una mera ficcién, entonces era necesario atribuirles una representacién para que pudieran
funcionar en el mundo juridico. La aplicacion de esta teorfa traia aparejada la irresponsabilidad de
la persona juridica por los actos concluidos por sus miembros en exceso de las funciones atribuidas
y a su irresponsabilidad por hechos ilicitos, dado que no es posible otorgar mandato a tales fines.
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derivada de hechos ilicitos. Esta cuestiéon fue superada por la Ley 17711
que modificé dicho texto incorporando diversos supuestos de responsa-
bilidad directa, indirecta y objetiva de las personas juridicas.

El CCCU mantiene dicha solucién.

La responsabilidad directa de la persona juridica por hechos ilicitos
estd prevista en el articulo 1763 del CCCU que establece que “la persona
juridica responde por los actos causados por quienes las dirigen o admi-
nistran en ejercicio o con ocasiéon de sus funciones”.

La nocién de ejercicio de la funcién refiere especificamente al desa-
rrollo de los actos previstos en el estatuto, mientras que el criterio de la
ocasion es mucho mds dindmico, y exigird un andlisis de las circunstan-
cias del caso para atribuir la responsabilidad cuando exista una relacién
de causalidad adecuada entre el hecho ilicito y la funcién.

Este supuesto de responsabilidad, se suma a la responsabilidad de los
administradores, quienes a la luz del articulo 160 “responden en forma
ilimitada y solidaria frente a la persona juridica, sus miembros y terce-
ros, por los dafos causados por su culpa en el ejercicio o con ocasién de
sus funciones, por accién u omisién.

A estos dos supuestos se agregan otros dos:

El articulo 1753 del CCCU prevé el caso de la responsabilidad del
principal por el hecho de sus dependientes. Se trata de un supuesto de
responsabilidad indirecta o refleja que no es exclusivo de las personas
juridicas, pero que puede aplicarse a estas cuando sus dependientes co-
metan dafos en el ejercicio o con ocasion de sus funciones.

Por otro lado, el articulo 1757 del CCCU refiere a la responsabilidad
objetiva que corresponde a toda persona por el dafio causado por el ries-
go o vicio de las cosas de que se sirve, o de las actividades que sean ries-
gosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacién. En estos casos, como nos encontramos
frente a un factor de atribucién de responsabilidad objetivo, la ausencia
de culpa no es eximente de la responsabilidad.

3. ASOCIACIONES

a) Concepto (articulo 168)
Las asociaciones civiles son personas juridicas que nacen de una

unién relativamente estable de personas. De este modo, el elemento per-
sonal cobra en esta figura una relevancia mayor que en otras clases de
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personas juridicas. Las asociaciones civiles tienen miembros, sean fun-
dadores o se hayan incorporado con posterioridad, y estos miembros
seran quienes llevan adelante su funcionamiento, los destinatarios de su
accionar, y los responsables de controlar su situacién financiera.

Existen distintas clases de asociaciones, a las que llamamos de pri-
mero, segundo o tercer grado.

Las asociaciones de primer grado estin formadas por personas hu-
manas, pensemos por ejemplo, en un club de barrio. Cuando estas enti-
dades se agrupan entre si, nos encontramos frente a una asociacién de
segundo grado, como puede ser una asociacién de clubes en los que se
practica determinado deporte. Finalmente, existen también asociaciones
de tercer grado, que se componen con las de segundo grado.

Ademas, nuestro sistema prevé la posibilidad de que existan aso-
ciaciones constituidas bajo forma societaria, de acuerdo a lo normado
por el articulo 3 de la Ley General de Sociedades 19550. En ese caso,
quedaran sujetas a las disposiciones de dicha legislacion especial, aunque
seguird teniendo vedada la distribucién de utilidades entre sus miembros
y deberd perseguir una finalidad altruista para seguir siendo considerada
como tal.

El CCCU no define a las Asociaciones Civiles, pero establece en su
articulo 168 las caracteristicas de su objeto:

Articulo 168.-Objeto. La asociacion civil debe tener un objeto que
no sea contrario al interés general o al bien comin. El interés general se
interpreta dentro del respeto a las diversas identidades, creencias y tradi-
ciones, sean culturales, religiosas, artisticas, literarias, sociales, politicas
o étnicas que no vulneren los valores constitucionales.

No puede perseguir el lucro como fin principal, ni puede tener por
fin el lucro para sus miembros o terceros.

La redaccién actual del articulo 168 tiene su raiz en la doctrina es-
tablecida la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre la interpreta-
cién del requisito del ‘bien comin’ en el famoso caso ALITT®. En este
sentido, en una interpretacién de este requisito que resulte coherente con
los tratados internacionales de derechos humanos de los que el Estado
argentino forma parte, el reconocimiento del fenémeno del asociacio-
nismo se inscribe en la llamada libertad de asociacién, y sus eventuales
limitaciones deben analizarse bajo el estindar de las justas exigencias
de una sociedad democritica. De este modo lo ha entendido la Corte
Suprema de Justicia al sefialar que:

9 CSJN, “Asociacion Lucha por la Identidad travesti-transexual ¢/ Estado Nacional”, 21/11/2006,
Fallos: 329:5266.
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b

El ‘bien comdn™ no es una abstracciéon independiente de las per-
sonas o un espiritu colectivo diferente de estas y menos aun lo que la
mayoria considere ‘comtin’ excluyendo a las minorias, sino que simple y
sencillamente es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse
segln intereses dispares, contando con que toda sociedad contempora-
nea es necesariamente plural, esto es, compuesta por personas con dife-
rentes preferencias, visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas, etc.
(CSJN, “Asociacion Lucha por la Identidad travesti-transexual ¢/ Estado
Nacional”, 21/11/2006, Fallos: 329:5266).

Estas reglas interpretativas obligan al estado a hacer un uso medido
de sus facultades discrecionales y de contralor al autorizar el funciona-
miento de la entidad, de manera que la denegacién de la personeria a un
grupo debe ser ejercida con criterio restrictivo.

En lo referido a la ausencia de finalidad lucrativa, es importante
sefialar que no veda la posibilidad de realizar actividades que generen
ganancias (por ejemplo, la locacién onerosa de las instalaciones del club),
en la medida que el producido de dichas actividades sea destinado a la
consecucion del objeto altruista de la entidad.

En cuanto a la forma de su constitucion, el articulo 169 del CCCU
exige el instrumento publico. Ademas, la entidad deberd obtener la au-
torizacién estatal para funcionar, tal como lo prevé el articulo 174, y
estd bajo permanente contralor de autoridad nacional o provincial, se-
gun corresponda. Si existiera funcionamiento previo a la obtencién de la
autorizacién estatal, se aplicardn las reglas de las simples asociaciones,
de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 169 in fine.

El articulo 170 establece los requisitos del acto constitutivo y del
estatuto, que han sido receptados legislativamente a partir de la practica
administrativa que venia desarrolldndose hasta la sancién del CCCU.

b) Organos de gobierno (articulo 170 inc. [)

La voluntad de la asociacién civil, al igual que la de las restantes
personas juridicas, se expresa a través de los 6rganos que la conducen.

El CCCU impone a las asociaciones civiles una estructura compuesta
por tres érganos necesarios o imprescindibles, a los que pueden sumarse
otros incorporados por voluntad de los miembros.

Es asi que el articulo 170 inc. 1, establece:

...Deben preverse la comisién directiva, las asambleas y el 6rgano
de fiscalizacién interna, regulindose su composicién, requisitos de
integracién, duracién de sus integrantes, competencias, funciones
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atribuciones y funcionamiento, en cuanto a convocatoria, constitu-
cién, deliberacién, decisiones y documentacion.

Las asambleas: érganos deliberativos

La asamblea es el 6rgano principal y soberano de las asociaciones
civiles, por lo que constituye su autoridad maxima. En ella se encuentran
representados —de manera directa o indirecta— todos los miembros de la
entidad, excepto los que hayan sido excluidos en el estatuto de esa par-
ticipacién (v.gr. socios/as menores de edad, socios/as suspendidos, socios
que adeuden cuotas y contribuciones mientras no las purguen antes de
su celebracién).

En tal caricter la asamblea estd llamada a disefar las lineas de ac-
tuacién que guiardn el trabajo cotidiano de la entidad, modificar los
estatutos, nombrar a los integrantes de los restantes 6rganos, aprobar su
gestion, y a ejercer toda otra funcién no delegada en el estatuto.

Existen dos clases de asambleas: ordinarias y extraordinarias.

Las asambleas ordinarias se rednen en forma periddica, habitual-
mente con una frecuencia anual y tratan asuntos rutinarios de la entidad.
Asi, es de practica que en las asambleas ordinarias:

a) se aprueben la memoria, el inventario, el cuadro demostrativo de
gastos y recursos y el informe del 6rgano de fiscalizacién corres-
pondientes al ejercicio anterior;

b) se fije el monto de las cuotas sociales;

c) se elijan los integrantes de la comision directiva y del 6rgano de
fiscalizacion.

Las restantes cuestiones y en especial las que revisten cierta grave-
dad, son materia de asamblea extraordinaria, como por ejemplo:
a) la reforma de estatuto;
b) la decision sobre la fusion, escisiéon o disolucion de la entidad;
¢) la prérroga de su plazo de duracion;
d) la autorizacién de actos de disposicion relevantes para el patri-
monio de la asociacion.

La comision directiva: érgano ejecutivo

La comisién directiva —a veces llamada directorio o consejo direc-
tivo— es el 6rgano encargado del manejo de los asuntos cotidianos de la
asociacion. Se trata de un érgano de caricter ejecutivo, llamado a cum-
plir el mandato de la asamblea, que los nombra y remueve.

La comisién directiva ejerce la representacion de la entidad, y los man-
datos de sus miembros tienen una duracién determinada en el tiempo.

| 114



Lecciones de Derecho Civil para estudiantes de Ciencias Econémicas. Volumen |

El CCCU establece en su articulo 171 que la comisién directiva
debe estar integrada al menos por tres cargos: presidente, secretario/a y
tesorero/a, sin perjuicio de que los estatutos puedan decidir una confor-
macién mayor. Se llama vocales a los restantes miembros.

Se exige asimismo que sus integrantes revistan la calidad de aso-
ciados/as, a la vez que el derecho a participar de la comisién directiva
no puede restringirse abusivamente. Es habitual que los estatutos exijan
una antigiiedad minima en la calidad de asociado/a, o determinadas ca-
racteristicas personales, en la medida en que la reglamentacion resulte
razonable.

La responsabilidad de los directivos frente a la entidad, se extingue
solo por la aprobacién de su gestion, renuncia o transaccion resuelta en
asamblea ordinaria, lo que da cuenta del caracter subsidiario del érgano.
Asimismo, se prevé que la responsabilidad no se extinga en caso de vio-
lacién de normas imperativas o cuando medie oposicién expresa y fun-
dada de un diez por ciento del total de los socios/as con derecho a voto.

La Sindicatura o Comision Revisora de Cuentas: 6rgano de fiscalizacion

Estos 6rganos tienen la mision de efectuar el contralor interno de
las cuentas de la asociacién. Puede tener una estructura unipersonal, en
el caso de la Sindicatura o colectiva, en el caso de la comision revisora
de cuentas. El articulo 172 del CCCU impone en su segundo parrafo la
obligatoriedad de la composicién colectiva, cuando la asociacién tenga
mads de cien asociados/as.

Nos encontramos aqui frente a un érgano de fiscalizacién interna,
cuyo rol es diferente de la fiscalizacion externa que ejerce la autoridad
estatal.

A diferencia de lo que sucede con la comisién directiva, la sindica-
tura o comisién revisora de cuentas puede ser ejercida por personas no
asociadas. Ademas, el cédigo prevé en su articulo 173 un sistema de
incompatibilidades, para aportar mayor transparencia al manejo de las
cuentas de la entidad.

De este modo, no podran integrar el 6rgano de fiscalizacién ni los
miembros de la comisién, ni sus cényuges, convivientes, parientes cola-
terales o afines de cualquier grado, ni colaterales hasta el cuarto grado.
Tampoco podrin hacerlo quienes certifiquen los estados contables de la
entidad.

En la prictica administrativa, la cuestién se ha resuelto mediante
la presentacién por los/las revisores de una declaracién jurada en que
manifiesten que no se encuentran incursos en las incompatibilidades pre-
vistas en la ley.
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c) Derechos y deberes de la entidad y sus miembros

Los miembros de la asociacién civil tienen derecho a participar de
los 6rganos de gobierno de la entidad y de todas sus actividades.

A su vez, existe otro derecho fundamental en el marco del derecho
de asociacién, que es el de renuncia. La renuncia expresa la dimensién
negativa de la libertad de asociarse. En este sentido, el articulo 179 esta-
blece que el derecho de renuncia no puede ser limitado.

Los/las socios/as estin obligados fundamentalmente a efectuar las
contribuciones y pagar las cuotas sociales. Ademas deben cumplir con
las reglas de conducta que imponga el estatuto. En este sentido, se esta-
blece la obligatoriedad de prever en el estatuto un régimen disciplinario
en el que se identifiquen las faltas y sus respectivas sanciones.

En algunos casos, el ejercicio de la potestad disciplinaria de la enti-
dad respecto de los miembros es delegada en un 6rgano especifico lla-
mado tribunal disciplinario o tribunal de ética. Si no esti previsto, la
competencia recae sobre la asamblea.

Las sanciones disciplinarias son graduales, y deben guardar una ade-
cuada relacién con la gravedad de la falta cometida. En la prictica se
reconoce una escala que va desde el llamado al orden o amonestacién,
a la multa, para finalizar en la suspensién y expulsién para los casos de
extrema gravedad.

Es imprescindible que el procedimiento disciplinario resguarde el
derecho de defensa de los afectados. Ademas deberad preverse una ins-
tancia recursiva en los casos en que la decisién no haya sido adoptada
por la asamblea.

En principio, estd vedado el recurso a la via judicial, excepto para los
casos de ilegalidad o arbitrariedad manifiesta.

4. LAS SIMPLES ASOCIACIONES: Régimen especifico
(articulo 187 y sgtes.)

Las simples asociaciones son una categoria especifica de asociacion
que, a diferencia de las asociaciones civiles, no requiere autorizacién
estatal para funcionar.

Se trata de entidades que por las caracteristicas de las actividades
que llevan a cabo, o por la circunstancia de gestionar un patrimonio de
menor cuantia, requieren de un régimen simplificado.
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En nuestro medio es frecuente que adopten esta forma juridica pe-
quenas organizaciones barriales, entidades estudiantiles, algunas coope-
radoras escolares y hasta cuerpos de bomberos voluntarios.

El CCCU despeja las dudas acerca de su naturaleza juridica, ya que
les reconoce el cardcter de personas juridicas al enumerarlas entre las
personas privadas del articulo 148.

Para obtener dicho reconocimiento, es necesario que el acto cons-
titutivo conste en instrumento puablico o privado con firma certificada
y que su nombre incluya los términos ‘simple asociacién o asociacién
simple’.

Como no requieren autorizacion estatal para funcionar, el comienzo
de su existencia se fija en el momento de su constitucién (articulo 189).

Si bien se rigen supletoriamente por el régimen de las asociacio-
nes civiles, presentan respecto de estas ultimas algunas diferencias
importantes.

En primer lugar, cuando tengan menos de veinte asociados/as po-
dran prescindir del 6rgano de fiscalizacion, tal como lo prevé el articulo
190. En ese caso, el contralor interno de las cuentas de la entidad puede
ser llevado a cabo por cualquier asociado/a. Sin perjuicio de esta mayor
flexibilidad, el CCCU les impone la obligacién de certificar los estados
contables.

En segundo lugar, el sistema de responsabilidad es diferente. En caso
de insuficiencia de bienes, los administradores de hecho o de derecho de
los asuntos de la entidad responden solidariamente por las deudas de la
simple asociacién que resulten de decisiones en las que hayan participado.

Esta responsabilidad solidaria se har4 efectiva una vez que los admi-
nistradores hayan satisfecho a sus acreedores individuales.

En cuanto a los miembros, el articulo 192 del CCCU adopta la mis-
ma solucién que para las asociaciones civiles. Su responsabilidad solo
se extiende a las contribuciones prometidas o el monto de las cuotas
impagas, lo que es una consecuencia de la aplicacién del principio de
independencia.

5. FUNDACIONES
a) Concepto (articulo 193). Diferencias con las asociaciones

Las fundaciones se encuentran definidas en nuestro ordenamiento
juridico del siguiente modo:
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Articulo 193.- Concepto. Las fundaciones son personas juridicas que
se constituyen con una finalidad de bien comin, sin propésito de lu-
cro, mediante el aporte patrimonial de una o mdas personas, destinado
a hacer posibles sus fines (...)

Como vemos, conceptualmente la fundacién consiste en una afecta-
cién patrimonial, a la que llamamos acto de dotacién, por actos entre vi-
vOs 0 mortis causa, destinada a satisfacer determinados fines altruistas, sin
proposito de lucro, a la que el derecho le confiere personalidad juridica.

Encontramos aqui una diferencia importante respecto de las asocia-
ciones en lo referido a la finalidad, ya que mientras en estas es suficiente
con que la finalidad no sea contraria al bien comin, en el caso de las
fundaciones, la finalidad altruista es constitutiva.

En este tipo juridico, el elemento patrimonial adquiere preeminencia
por sobre los otros elementos constitutivos. Asi, no basta con la acredita-
cién de la existencia de un patrimonio minimo para funcionar, sino que
es necesaria una descripcion del patrimonio inicial, de su integracion y
de los recursos futuros que resulte coherente con el plan trienal de ac-
cién que la entidad debe presentar de conformidad al articulo 199.

b) Constitucion (articulo 195). Estatutos

El acto constitutivo de una fundacion, al que llamamos acto funda-
cional, es un acto juridico unilateral de disposicién y a titulo gratuito
emanado de una persona fisica o juridica. Sin embargo, dicho acto es
insuficiente para dar nacimiento a la personalidad juridica, en tanto esta
requiere, necesariamente autorizacién estatal para funcionar (articulo
193, segundo parrafo).

En cuanto a la forma de constitucion, es requerida la escritura publica.
Nuestro sistema legal prevé la posibilidad de que el acto fundacional sea
otorgado por el/la fundador/a o por el/la juez de la sucesién, cuando la
decisiéon emane de una disposicién de dltima voluntad.

El articulo 195, detalla de manera pormenorizada los requisitos que
debe contener el acto constitutivo.

El CCCU, tal como lo hacia la legislacién anterior, desalienta el de-
sarrollo de actividades durante la etapa de gestacién, en forma previa a la
obtencién de la autorizacién estatal para funcionar. En este sentido, en su
articulo 200 establece un supuesto de responsabilidad solidaria de funda-
dores y administradores por las obligaciones contraidas en forma previa.
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c) Organos de Gobierno (articulo 201 y sgtes.)

La fundacién es gobernada y administrada por un consejo de admi-
nistracién, integrado por un minimo de tres personas humanas (articulo
201 CCCU).

Es de prictica que los/las fundadores/as se reserven la facultad de
ocupar cargos en el consejo de administracién, como asi también la de
reemplazar a los consejeros cuando se produzca su vacancia (articulo
202 CCCU). En algunos casos, la designacion de los integrantes del con-
sejo de administracién puede ser conferida a las instituciones publicas o
a entidades sin fines de lucro.

Por ejemplo, en el &mbito universitario, existen fundaciones que coo-
peran con el desarrollo de actividades académicas, cuyo 6rgano de go-
bierno esta integrado por quien se desempefie como Rector/a, Decano/a,
o Secretario/a.

El mandato de los miembros del consejo de administracién puede
ser temporal o vitalicio, y la ley faculta a establecer estatutariamente un
régimen de votacion diferenciado, en el que determinadas decisiones re-
quieran necesariamente el voto afirmativo de los miembros permanentes
(articulo 204 del CCCU).

Ejercen sus funciones con caricter honorario, tal como lo establece
el articulo 206.

Asimismo, cuando las caracteristicas de las actividades desarrolladas
por la entidad lo justifiquen, es posible delegar funciones de administra-
cién y gobierno en favor de un comité ejecutivo, que se encuentra obliga-
do a rendir cuentas al consejo.

Este comité ejecutivo puede estar integrado por personas humanas
que no integren el consejo de administracién, y ademds, es posible esta-
blecer una forma de retribucién econémica para sus miembros.

6. Las Organizaciones no gubernamentales, su
importancia actual

Para finalizar el tratamiento de este tema, debemos decir con Rivera
y Medina (2016: 489) que el fenémeno de las personas juridicas sin fi-
nalidad lucrativa debe ser comprendido en el marco de una categoria
mas amplia, conocida como ‘Tercer Sector’ o ‘Economia Social’, que
constituye el campo de actuacion de las llamadas ‘Organizaciones No
Gubernamentales’ (ONG).
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Conceptualmente, la referencia a un “Tercer Sector’ parte de la idea
de que frente al sector publico o estatal y al sector productivo y econ6-
mico, se erige un tercero, apoyado en el voluntariado de sus miembros
y con finalidad no lucrativa, cuya potencialidad se centra en una misién
solidaria.

La ‘Economia Social’ o ‘Economia Social y Solidaria’ de la que par-
ticipa este sector constituido por asociaciones, fundaciones, mutuales
y cooperativas, entre otras formas asociativas, se encuentra anclada
en la economia real. Por contraposicién a la economia establecida, la
economia social y solidaria reafirma su compromiso con los derechos
humanos, con la ecologia, y con una posicién ética que exige que el
proceso productivo se desarrolle de un modo social y econémicamente
responsable.

El término ‘Organizaciones No Gubernamentales (ONG), surge des-
de el derecho internacional pablico, en el dmbito de la Organizacién de
Naciones Unidas, y refiere a la actuacién de este sector en las relaciones
internacionales, en las que ha asumido trascendentes tareas de coope-
racién en ambitos diversos como la economia, la salud, la educacion, la
cultura, la ecologia y otras 4reas de accién humanitaria y social.

La actuacion de estas organizaciones implica el reconocimiento de
que existe un vasto campo de actividades en cuyo desarrollo la coopera-
cién del sector publico y el sector privado es imprescindible. Las ONG
ofrecen un espacio de articulacién entre la sociedad civil y los Estados,
en busca de la realizacion efectiva de estos objetivos humanitarios.
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Actividades

1. ¢Cémo se diferencian las personas juridicas publicas de las
privadas?

2. La participacién estatal ¢modifica el caricter puablico o privado
de las personas juridicas?

3. El elemento humano en las personas juridicas ¢requiere de plu-
ralidad de personas?

4. <{En qué consiste el principio de Personalidad Diferenciada?
{Tiene excepciones?

5. <¢Cémo limita el principio de especialidad la capacidad de las
personas juridicas?

6. Diferencie domicilio y sede de las personas juridicas.

7. Diferencie préorroga y reconduccion de las personas juridicas.

8. Elabore un cuadro comparativo entre Asociaciones Civiles y
Simples Asociaciones.

9. {Cudles son los 6rganos de gobierno de la Fundaciones?

10. {Cudles son los 6rganos de gobierno de las Asociaciones?
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1. BIENES
a) Bienes y Cosas (articulo 16)

El CCCU introduce un nuevo paradigma (o sea un nuevo modelo)
en materia de bienes. Ello se aprecia cuando, en los Fundamentos del
Anteproyecto, la Comisién codificadora resalta que no trata solo de las
‘cosas’ sino de los ‘bienes’ lo cual nos habla de un contenido més amplio,
que excede largamente el criterio patrimonialista, es decir su enfoque
desde un punto de vista econémico.

De ahi, que el primer capitulo del Titulo III (Bienes) del Libro I
(Parte General) se dedica a los bienes con relacién a las personas y los
derechos de incidencia colectiva, aspecto que constituye una ampliacién
novedosa.

El paradigma que establece el C6digo en esta materia implica una
‘nueva’ relacion entre el hombre y los bienes apoyado en dos ejes defi-
nidos: 1) el alejamiento del criterio estrictamente patrimonialista que se
habia utilizado hasta este entonces para construir el concepto de ‘bien’s
por tal motivo se produce una ampliacién de su nocién (articulos 17, 18,
240); y 2) la coordinacion en el ejercicio de los derechos individuales, co-
lectivos y comunitarios sobre los bienes que hacen a su objeto, en funcién
de su coexistencia pacifica (articulos 9, 10, 12, 14 y 241).

De esta manera el concepto de ‘bien’ resulta notablemente ampliado,
porque ahora los bienes en sentido ‘amplio’ comprenden también: 1) los
derechos individuales que la persona posee sobre el cuerpo humano o
sus partes (articulo 17 CCCU); 2) los derechos de las comunidades indi-
genas sobre bienes comunitarios (articulo 18 CCCU); y 3) los derechos
de incidencia colectiva (articulos 14, 240 y 241 CCCU).

En sintesis, para el CCCU el término ‘bien’ en sentido amplio abar-
ca: 1) los bienes del individuo (cosas y derechos con valor econémico y
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el cuerpo humano o sus partes, los cuales no tienen valor econémico); 2)
los bienes colectivos; y 3) los bienes comunitarios.

Bienes del individuo

Denominamos ‘bienes del individuo’ a aquellos que poseen un valor
y sobre los cuales las personas pueden ser titulares de derechos indivi-
duales (articulo 15 y 16 CCCU).

Susceptibles de valor econémico
De esta manera, los bienes del individuo se subclasifican en:

1) bienes con valor econémico:

Dentro de esta categoria estardn las ‘cosas’, a las cuales el articulo
15 CCC se limita tan solo a sefialar que “los bienes materiales se llaman
cosas”, ej. Una mesa, un automotor o un animal; y estdn también los
‘bienes’ en el sentido de derechos, u ‘objetos inmateriales’ como por e;j.
el derecho que tengo a que mi deudor me pague aquello que me debe,
resulta ser un derecho.

Asi respecto de los Bienes que no son cosas se ha dicho:

En la economia se ha verificado, en las dltimas décadas, un fenémeno
de desmaterializacién, por el que los grandes negocios no se refieren
ya a cosas, sino a “intangibles”, a valores econémicos no materiales
—como, por ejemplo, los derechos sobre determinada idea util para la
produccién de bienes y servicios—. También en el CCyC se regulan las
obligaciones relativas a bienes que no son cosas (articulo 764 concs.
CCyC) y los contratos habitualmente empleados para su transmisién
(por ejemplo, cesion, factoraje, etc.) (Herrera et al., 2015 1: 47).

Asimismo, se incluyen en esta categoria los ‘derechos intelectuales’
(derecho que tiene el autor de una obra cientifica, literaria o artistica para
disponer de ella y explotarla econémicamente por cualquier medio), y

2) bienes sin valor econémico:

Son los derechos sobre el cuerpo humano, sobre este ‘nuevo’ objeto
recaen derechos individuales que no forman parte del patrimonio del
sujeto en virtud de que no poseen valor econémico.

A su turno las ‘cosas’ conforme el articulo 16 las define como los
objetos ‘materiales’ susceptibles de tener un valor econémico, definicién
que se hace extensiva a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles
de ser puestas al servicio del hombre, dentro de lo cual se comprende
a las distintas formas de produccién de energia (hidroeléctrica, edlica,
nuclear, solar, térmica, etc.).

| 126



Lecciones de Derecho Civil para estudiantes de Ciencias Econémicas. Volumen |

Bienes Colectivos

La Propiedad comunitaria indigena (articulo 18)

El articulo 18 del CCCU viene a dar tratamiento concreto a la nor-
ma constitucional referida en el apartado anterior, que parece crear una
nueva forma de derechos reales a favor de las comunidades indigenas.
Es que el articulo 75, inciso 17 de la Constitucién Nacional reconoce la
preexistencia étnica y cultural de las comunidades indigenas argentinas.
Y alli se garantizé el respeto a su identidad y al derecho a una educacién
bilingiie e intercultural. A su vez, la referida norma constitucional re-
conocié el derecho a obtener la personeria juridica de sus comunidades
y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que tradicional-
mente ocupan. Alli también se establecié que ninguna de dichas tierras
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravimenes o embargos.
Y también que se debian entregar a dichas comunidades nuevas tierras
para el desarrollo humano.

Por un lado, se observa que se les reconoce a las comunidades indi-
genas un derecho parecido al dominio, ya que se les permite usar y gozar
de la propiedad que se les asigne, pero contiene limitaciones importantes
respecto del régimen ordinario de dominio perfecto previsto en el arti-
culo 1941, ya que la propiedad no sera enajenable.

Al mismo tiempo, la propiedad no es individual en el sentido del
articulo 15 del CCCU, sino comunitaria, con lo cual la cosa sobre la que
recae no podria ser divida al pertenecer a la comunidad toda.

La ley 23302 reconoce personeria a las comunidades indigenas radi-
cadas en el pais, y se establece que la personeria se adquiere mediante el
Registro de Comunidades Indigenas. La regulacién resefiada responde a
propuestas que establecian dar tratamiento a propiedades especiales, en-
tre las que se encontraban los de las tierras indigenas. El régimen concre-
to de esta propiedad seguird dependiendo de las regulaciones especiales,
primordialmente la de la referida ley 23302 (Conf. Bueres, 2014 I: 76).

Cabe aclarar que:

Si bien el Anteproyecto avanzaba en la regulacién de la propiedad comu-
nitaria, en el articulo 9 de la ley 26.994, de sancién del CCyC, se dispuso
que “los derechos de los pueblos indigenas, en particular la propiedad co-
munitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano, serdn objeto de una ley espe-
cial”; ello en razén de considerarse que la complejidad del tema y su vincu-
lacién con cuestiones de derecho ptiblico exigia una regulacién auténoma,
fuera del Cédigo de derecho privado” (Herrera et al., 2015 I: 49)
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De manera que en nuestro pais, se impone el dictado de una ley
especial de tutela especifica del derecho de nuestros pueblos originarios.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un
fallo ya del afio 2001, en la causa “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingi ¢/ Nicaragua” puntualizd, que el derecho a la tierra, reivindicado
por los indigenas, se inscribe en el derecho a la propiedad, desbordando
el concepto tradicional en el que prima la relacién individual, toda vez
que las culturas indigenas tienen una vinculacién muy particular con la
tierra secular de sus antepasados, en la que cumplen su ciclo vital y don-
de buscan alcanzar su plenitud humana espiritual y material.

En nuestra provincia de La Pampa, se lleva adelante un caso por par-
te del Gobierno provincial, (no judicial) relacionado con la comunidad
Epumer, del pueblo originario Ranquel, que habita en la zona compren-
dida entre Colonia Emilio Mitre y Santa Isabel, sobre la ruta provincial
n° 10 (entre las localidades de Victorica y precisamente Santa Isabel). “La
comunidad Epumer viene discutiendo desde lo juridico la posibilidad de
acceder a unas tierras que han sido expropiadas por parte del Gobierno,
y esto ha sido gracias a una decisién politica,... y eso atin no se ha regis-
trado porque faltaba la notificacién de todos los expropiados” (decla-
racion de la Ministro de Desarrollo Social Fernanda Alonso, Diario La
Arena, 16/09/2016).

Ahora el Gobierno lo pudo hacer dias atrds, “con lo cual es un
avance para que finalmente se pueda registrar a nombre de la comuni-
dad esta propiedad que seria la primera en la provincia” (declaracién
de la Ministro de Desarrollo Social Fernanda Alonso, Diario La Arena,

16/09/2016).

El medio ambiente, los valores culturales (articulo 14)

El articulo 14 declara que incluye o reconoce a los derechos indivi-
duales y a los derechos de incidencia colectiva. Los primeros son aquellos
de los que los sujetos de derecho son titulares y pueden ejercer a titulo
individual, por si 0 mediante un tercero, como por ejemplo el derecho de
propiedad que tengo sobre un inmueble, automotor. etc. Y los derechos
de incidencia colectiva son aquellos que incluyen o identifican los dere-
chos de la comunidad en general, o dicho de otro modo, derechos que
estdn en cabeza de todos sus miembros, como ser el derecho a un medio
ambiente sano, a los valores espirituales, o la proteccién del consumidor.
Esta tltima clase de derechos pertenece a todos los miembros de una
comunidad, pero no de manera propia, sino como integrantes de dicha
comunidad.
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La Constitucién Nacional regula indirectamente el concepto de de-
rechos de incidencia colectiva en su articulo 43, segundo parrafo cuando
reconoce al afectado, y también al defensor del pueblo y a las asociacio-
nes que protejan colectivamente esos bienes y que se encuentren regis-
tradas conforme a la ley el derecho, a promover amparo por violacién al
medio ambiente, o por casos de discriminacién, asimismo por violacién
a la competencia y al derecho del consumidor (Bueres, 2014 1, 74).

En el segundo parrafo del articulo en anilisis, se prevé un supuesto
especifico de ejercicio abusivo, referido a la afectacién de intereses co-
lectivos, como los relacionados con el ambiente y los derechos de inci-
dencia colectiva en general, de especial aplicacién a los casos en los que,
por ejemplo, una industria desarrolla su actividad con desprecio por el
medio ambiente, generando contaminacién perjudicial para las perso-
nas u otras especies del biosistema. Es claro que en tales casos, el juez a
quien le corresponda intervenir podra adoptar las medidas y ejercer las
funciones a las que se ha hecho referencia en el comentario al articulo 10
(Herrera et al., 2015 I: 45).

Bienes extrapatrimoniales: El cuerpo humano (articulo 17)

El articulo 17 da tratamiento expreso al derecho a la integridad fisi-
ca y consagra que ningin derecho sobre el cuerpo humano o sus partes
puede tener valor econémico. De manera tajante y expresa, entonces, se
excluye la aplicacién del régimen de las cosas al cuerpo humano o a sus
fragmentos, a los que se les reconoce valor afectivo, terapéutico, cientifi-
co humanitario o social. Es el principio de no comercialidad del cuerpo.

Solo autoriza el uso del cuerpo humano o sus partes con relacién a los
valores permitidos que se enumeraron (terapéutico, cientifico humanitario
o social) y de acuerdo a la legislacion que se dicte. La legislacion incluida
en el CCCU es consistente con las propuestas doctrinarias, que bregaban
por una incorporacién expresa de la valoracién del cuerpo humano y sus
partes en las fuentes formales del derecho civil (Bueres, 2014 I: 75-76).

b) Clasificacion de las cosas

Inmuebles y muebles (articulos 225-227)

La definicién de inmuebles por su naturaleza (articulo 225) ha que-
dado reducida en su redaccién al suelo y lo incorporado a él de manera
organica. No se hace mencién ni referencia a las partes fluidas, que por
su naturaleza son también inmuebles, ni a la extensién al subsuelo —pro-
fundidad- y al espacio aéreo —superficie—, mds alld de que resulta evi-
dente que los comprende (Bueres, 2014 I: 230).
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En tanto para considerarse inmuebles por accesion, (articulo 226) su
adhesion debe revestir el caracter de fisica, es decir, formando un todo in-
separable con el suelo; no obstante que, individualmente considerados, se
trataria de muebles. Ademas debe ser con caricter de perdurable, es decir,
destinado a durar mucho, a subsistir, a mantenerse en el mismo estado.

Finalmente, en cuanto a las cosas muebles (articulo 227) se ha sim-
plificado su clasificacién y redaccion. La categoria muebles hace a una
realidad fisica, pueden desplazarse por si mismos o moverse por una
fuerza externa (Bueres, 2014 I: 230-231)

Fungibles y no fungibles (articulo 232)

La fungibilidad o no de las cosas se basa en la posibilidad de susti-
tucién de la una por la otra, y guarda estrecha importancia para el pago
y liberacién del deudor en las obligaciones de “dar cosas”. Se conserva
esta diferencia para el ordenamiento juridico argentino, puesto que no se
identifican plenamente las unas con las otras.

Algo no fungible puede ser consumible —como una botella de vino
antigua—, asi como algo fungible puede ser no consumible, como es el
de pricticamente todo bien producido en serie —mobiliario, libros, elec-
trodomésticos, etc.— ello porque se han confundido en su regulacién las
cosas consumibles con las fungibles (Bueres, 2014 I: 234).

Consumibles y no consumibles (articulo 231)

La conceptualizacién de la norma es clara y exime de mayores
comentarios.

Sin embargo por ejemplo puede decirse que ciertas cosas pueden ser
no consumibles para unos y consumibles parar otro, aunque la cosa siga
existiendo. Una silla tipicamente es no consumible, pero sin embargo lo
es para un vendedor de sillas si nos atenemos al criterio juridico (Bueres,
2014 I: 233).

Justamente ello acerca la categoria de cosas consumibles a la de fun-
gibles, por lo que se ha dicho que la actual redaccion del articulo, tenga
la intencionalidad de ahondar la diferenciacién entre cosas consumibles
y fungibles.

Principales y accesorias (articulos 229 y 230)

El criterio se reduce a un solo articulo que atiende al destino de su
existencia.

Si es un fin en si misma es principal, si estd en funcién de otra, serd
accesoria.
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Por légica, las cosas meramente ornamentales serin siempre
accesorias.

Si no se pueden distinguir en la unidad de los muebles cual est4 en fun-
ci6én del otro, el Gnico criterio adoptado es el del mayor valor, no interesan-
do ya el volumen que pudiera tener cada uno de ellos (Bueres, 2014 I: 233).

Mientras tanto, en materia de inmuebles no se presentan dudas so-
bre la principalidad del suelo, y funciona precisamente el llamado prin-
cipio de accesion (articulo 226 CCCU).

Cosas divisibles e indivisibles (articulo 228)

Para ser divisible una cosa, cada parte resultante tiene que ser ana-
loga e idéntica a la otra.

Si en la divisién esto se perdiera, como en el caso de un automotor,
un libro, etc., la cosa es indivisible.

Si la divisién hace antieconémica la divisién, esta no puede llevarse
a cabo.

Se ha ejemplificado con una piedra preciosa que al dividirse pueda
perder grandemente su valor. En cuanto a los inmuebles, mientras que
la normativa anterior diferfa a las autoridades locales la reglamentacién
de la superficie minima econémica, por lo que estaba en forma explicita
impidiendo la divisién antieconémica de la tierra, el articulo en cuestién
parece de mayor amplitud al diferir toda la reglamentacién del fraccio-
namiento parcelario a las autoridades locales sin estar ligado forzosa-
mente a lo antieconémico o no de la divisiéon (Bueres, 2014 1: 232).

El dinero

El dinero es un medio de intercambio, por lo general en forma de
billetes y monedas, que es aceptado por una sociedad para el pago de
bienes, servicios y todo tipo de obligaciones. Su origen etimol6gico nos
lleva al vocablo latino denarius, que era el nombre de la moneda que
utilizaban los romanos.

Mais alld de la dicha, una de las tantas definiciones de dinero, su
importancia radica en la materia obligacional, en cuanto a que las obliga-
ciones cuya prestacion consiste justamente en dar cantidades de dinero,
resultan objeto de un tratamiento particular (articulos 765 y siguientes).

c) Bienes con relacion a las personas

Dominio piblico y privado del Estado (articulos 235 vy siguientes)
En muy apretada sintesis de lo ensefiado por Marienhoff (1998) nos
atrevemos a resumir diciendo que el dominio publico en un conjunto de
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bienes que pertenecen a la comunidad, al pueblo en general, y se hallan
destinados al uso publico por parte de dicha comunidad.

Referente al dominio publico del Estado, en el articulo 235 se ha am-
pliado y detallado la clasificacién de dichos bienes, para dar cabida den-
tro de la enumeracién a ciertos bienes que, més alld de que no se dudara
de su naturaleza de dominio publico del Estado, su inclusién dentro de
otra especie de manera genérica seria tanto juridica como cientificamen-
te poco feliz. Se afiaden —por ejemplo— lagunas navegables, los glaciares
y el ambiente peri-glacial.

En esencia, no hay en la enumeracién cambios sustanciales.

El dominio publico estd formado, precisamente, por una serie de
bienes que se hallan destinados al uso publico de los habitantes, sea de
manera directa o indirecta, por su aptitud para satisfacer necesidades de
interés general.

Estos bienes tienen la caracteristica de ser inalienables, imprescripti-
bles e inembargables.

En principio, todos los miembros de la comunidad tienen el uso ge-
neral y gratuito sobre ellos, si bien pueden estar sujetos a permisos y con-
cesion de uso por el derecho administrativo (Bueres, 2014 1: 235-236).

A su turno, los bienes de dominio privado del Estado, han sido regu-
lados en el articulo 236.

Son bienes o derechos de dominio privado de la Administracién
aquellos que, siendo titularidad de las Administraciones Publicas no ten-
gan el cardcter de demaniales y puedan ser adquiridos, gravados y trans-
mitidos como si de un particular se tratase.

El dominio privado del Estado se encuentra sujeto a las reglas ordi-
narias de la propiedad privada, salvo algunas modificaciones. La diferen-
cia, es el régimen juridico (Marienhoff, 1998).

Bienes de los particulares (articulos 238 y sgtes.)

Al decir de Bueres, (2014 I: 237) se ha conservado un articulo consi-
derado por la doctrina como sobreabundante e innecesario. La claridad
de la norma que define por exclusién, exime de mayores comentarios.

d) Bienes con relacion a los derechos de incidencia colectiva
Limites al ejercicio de los derechos individuales (articulo 240)

No se encontraba norma similar en el Cédigo Civil de Vélez, por
lo cual y mas alld de diversas protecciones ya existentes, este articulo
tiene un caricter completamente original en su presencia en el CCCU;
es un reflejo de la reforma constitucional, que en 1994 incorpora en su
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articulo 41 el derecho al medio ambiente sano y equilibrado, la preser-
vacion del patrimonio natural, cultural y la diversidad biolégica, y en el
articulo 43, la accién de amparo para la proteccién de los derechos de
incidencia colectiva, asimismo de protecciéon del ambiente, a la compe-
tencia, al usuario y al consumidor (Bueres, 2014 1: 238).

Jurisdiccion (articulo 241)

El articulo aclara que aquellas leyes de presupuestos minimos deben
ser respetadas en todas las jurisdicciones. Por tanto, las mismas estable-
cen un minimo que no puede ser conculcado so pretexto de regulaciones
locales (Bueres, 2014 1: 239).

Por otra parte y al decir de Herrera, (2015 I: 406):

Las normas de presupuestos minimos, las cuales son definidas por el ar-
ticulo 6 de laley 25.675 como toda norma que concede una tutela ambiental
uniforme o comin para todo el territorio de la Nacién, y tiene por objeto
imponer condiciones necesarias para asegurar la protecciéon ambiental.

Es mds, se logra armonizar el cuerpo civil con el mandato consti-
tucional del articulo 41 de la norma fundamental, el cual establece que
“corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccién, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales”. En
tltima instancia, la disposicién contenida en el articulo 241 no es mas
que una aplicacién especial de lo ordenado por el articulo 1 CCCU,
Fuentes y aplicacién.

2. PATRIMONIO
a) El patrimonio. Concepto. Composicion (articulo 15-16)

El conjunto de bienes con relacién a los que es titular de derechos
una persona, constituye su patrimonio.

Si un bien integra el patrimonio de una persona, existe un derecho
individual de ella con relacién a ese bien; derecho que debe ser ejercido
por su titular.

El concepto de persona empleado abarca tanto a las humanas como
a las juridicas (Herrera et al., 2015 I: 46). Dicho de otra manera, el pa-
trimonio es un conjunto (una ‘universalidad juridica’, como decia Vélez
en la Nota al articulo 2312 CC) de derechos que recaen sobre bienes.
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No todos los bienes serdn materiales o, juridicamente, ‘cosas’ —puede
haber asi derechos creditorios, o derechos intelectuales y, por otra parte, no
todas las cosas son ‘susceptibles de valor econémico’ (Arballo, 2014: 57).

El articulo 16 del CCCU establece que los derechos de propiedad de
las personas pueden recaer sobre bienes susceptibles de tener valor eco-
némico. Ellos son los que conformaran su patrimonio. Y luego clasifica
a los referidos bienes, definiendo a las cosas como los bienes materiales.

b) Bienes excluidos (articulos 17 y 18)

El articulo 17 de manera tajante y expresa excluye la aplicacion del
régimen de las cosas al cuerpo humano o a sus fragmentos, a los que se
les reconoce valor afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social.
Y solo permite el uso del cuerpo humano o sus partes con relacién a los
valores permitidos que se enumeraron (terapéuticos, cientificos, humani-
tarios o sociales) y de acuerdo a la legislacién que se dicte. La legislacion
incluida en el CCCU es consistente con las propuestas doctrinarias, que
bregaban por una inclusién expresa de la valoracion del cuerpo humano
y sus partes en las fuentes formales del derecho civil.

A su turno el articulo 18 del CCCU viene a dar tratamiento concreto
a la norma constitucional (articulo 75 inciso 17.) que parece crear una
nueva forma de derechos reales a favor de las comunidades indigenas. En
ambos casos entonces, los mencionados deben considerarse excluidos del
patrimonio (Bueres, 2014 I: 76).

¢) Naturaleza juridica

Muy discutido ha sido en la doctrina el problema de la naturaleza
juridica (consiguientemente, el del concepto del patrimonio). Para no ex-
ceder la finalidad de estas lecciones, baste decir que la doctrina juridica
se ha dividido entre diferentes posiciones que son basicamente:

* Subjetiva o personalista (Zacharie, Roan, Planiol). Para ella, el patri-
monio es emanacion de la personalidad juridica y por ello compren-
de todos los bienes del individuo, incluso los futuros, y también las
obligaciones, es pues una universalidad de derecho independiente
de los bienes que lo integran. De ahi se deduce que toda persona
tiene un patrimonio y que solo la persona tiene patrimonio.

* Finalista (Brinz, Bekker). Sin negar la existencia del patrimonio
personal, esta doctrina pone énfasis en el interés en que cada
masa de bienes sirve, afirmdndose asi la existencia de patri-
monios, que no pertenecen a alguien sino a algo (petinere ad
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aliquid), que estan destinados a un fin, lo que lleva a explicar la
importancia de la responsabilidad patrimonial.

* Realista o atomista (Coviello, Ferrara). Para ella, el patrimonio
no es algo distinto de los bienes y derechos que lo componen,
sino la suma de todos ellos y, por ello, no puede ser considerado
apto para ser objeto de un derecho subjetivo.

Existen, por ultimo, autores como Cossio que rechazan las anterio-
res doctrinas por considerar que conducen solo a abstracciones inttiles
y concluyen que el patrimonio ofrece una configuracién variable, por lo
que debe ser estudiada por separado cada una de las diversas modalida-
des en que puede presentarse, que son esencialmente tres: personal, de
destino y especial o separado.

d) Derechos patrimoniales y extrapatrimoniales

Los derechos extrapatrimoniales, es decir aquellos que se encuentran
fuera del patrimonio, han sido catalogados como aquellos inherentes a la
persona, es decir devienen de su sola existencia como tal, v. gr. el dere-
cho a la vida, al honor, etc. Por lo tanto, los derechos extrapatrimoniales
son los derechos que no pueden ser considerados parte del patrimonio.
No son un bien juridico, ni siquiera la posibilidad de ser uno; en otras
palabras, no tienen valor econémico; no son susceptibles de ser valora-
dos en dinero, siendo asi la contrapartida de los derechos patrimoniales.

e) Derechos patrimoniales: Personales, reales o intelectuales.
Naturaleza, concepto, caracteres y diferencias

Conceptualizando en términos sencillos, el derecho personal supone un
vinculo juridico establecido entre dos partes (una acreedora y otra deudora)
por el cual la parte acreedora, puede demandar a la deudora el cumplimien-
to de una prestacion, surgiendo para esta dltima una responsabilidad.

El derecho real en cambio puede definirse como la relacién juridica
directa que existente entre una persona y una cosa.

Finalmente, el derecho intelectual es aquel que corresponde al autor
(en términos generales) de una obra literaria, artistica o cientifica para su
explotacién comercial durante el plazo que fija la ley especial.
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Imagen 9

COMPARACION
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publico. La inaccion del titular
En principio no se extinguen pmfjuce la extincion de la
per el transcurso del tiempo. accion.

Pueden adquirirse por el No pueden adquirirse por el
transcurso del tiempo. transcurso del tiempo.

Elaboracién propia.

f) El patrimonio como prenda comun de los acreedores
(articulo 242)

Esta conocida expresién significa en principio que todos los bienes
del deudor responden por las deudas que él tenga, y ante su incum-
plimiento, los acreedores pueden ejecutar sus bienes y cobrarse con el
producido de estos, por supuesto instrumentando para ello los acreedo-
res, los procesos judiciales necesarios previstos en las normas procesales.
Este principio, por otra parte, estd ligado indisolublemente al caricter
patrimonial de la responsabilidad del deudor, al contrario de los sistemas
primitivos en los cuales el deudor soportaba las consecuencias de su in-
cumplimiento en su propia persona.

Ejecucion individual y ejecucion colectiva de los créditos

En el orden de ideas expuesto en el punto anterior, existen en prin-
cipio dos maneras en que los acreedores puedan llevar adelante las me-
didas legales judiciales necesarias para hacer efectivo el cobro de sus
acreencias.

La primera de ellas, es mediante la ejecucién individual de sus cré-
ditos, es decir que un deudor determinado, podri y deberd soportar
tantas ejecuciones como acreedores tenga. Por ejemplo podra ser some-
tido a juicio de cobro por un Banco a quien le adeuda un préstamo, a su
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vez por un particular a quien le debe mercaderias que le comprara, por
el Municipio o la Provincia por deudas tasas u otras deudas de origen
impositivo, en sintesis cada acreedor perseguird el cobro de su crédito
de manera individual, en diferentes procesos y cobrard (o no) segtn la
solvencia del deudor.

Sin perjuicio de lo anterior, y cuando se revela una impotencia ge-
neralizada del deudor para hacer frente a un niimero indeterminado de
acreedores, la ley (en este caso la ley de concursos y quiebras 24522) ha
previsto una serie de procedimientos, tales como el concurso preventi-
vo, el acuerdo preventivo extrajudicial y finalmente la quiebra, sistemas
estos que posibilitan que todos los acreedores, por distintas causas, justi-
fiquen sus créditos contra el deudor en un tinico proceso, se ejecuten sus
bienes, y con el producido de los mismos, tales acreedores satisfagan sus
créditos de acuerdo al sistema de igual condicion de acreedores, es decir
que si el patrimonio del deudor resulta insuficiente para cubrir todas sus
deudas, los acreedores deberan ser tratados en paridad segiin su catego-
ria, (como se verd en los apartados siguientes) lo cual lleva en definitiva
al cobro mediante prorratas.

En consecuencia, el caso de los concursos y las quiebras, integran
uno de los llamados ‘microsistemas juridicos’ (asi los denomina la co-
misién redactora del nuevo c¢6digo), como el concursal, microsistemas
que se materializa en ‘leyes especiales’ como de hecho son la ley a la nos
referimos, o la ley de sociedades, o la de trasplante de 6rganos, etc.

Distintas clases de acreedores (articulo 2573)

No todos los acreedores resultan iguales respecto del deudor, dado que
tanto el CCCU como la Ley de Concursos y Quiebra o incluso otras leyes
especiales, establecen un sistema de “privilegios” para los acreedores de
un determinado deudos, segtin se conceptualiza en el apartado siguiente.

Privilegios (arts. 2573/2574)

El articulo 2373 considera al privilegio una calidad o cualidad del
crédito, con independencia del sujeto. Se agrega un parrafo respecto del
asiento y del tiempo del ejercicio del privilegio, estableciendo que solo
puede ejercitarse mientras este el bien en el patrimonio del deudor, ex-
cepto que la ley disponga lo contrario, o en el supuesto de subrogacién
real. Por ejemplo, en caso de subasta judicial de un inmueble donde el
privilegio especial sobre el mismo se traslada al precio, quedando de este
modo descartado, como regla, el cardcter reipersecutorio del privilegio,
es decir que hay subrogacion sobre el precio obtenido por la realizacién
de la cosa, que ya sali6 del patrimonio del deudor. Igualmente no se
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puede hacer valer privilegio alguno respecto de cosas que son inembar-
gables por ley, de modo tal que no pueden ejecutarse. Si no se ejecuta
es evidente que no habra precio pagado sobre el que hacer efectivo el
privilegio (Bueres, 2014 II: 637).

Orden de los privilegios (articulos 2573/ 2582/2583/2585)

El articulo 2574 establece que los privilegios resultan exclusivamen-
te de la ley y que el deudor no puede crear a favor de un acreedor un
derecho para ser pagado con preferencia a otro, sino del modo como la
ley lo establece, esto claro estd debe concordarse con lo dispuesto en el
articulo siguiente, el 2574, que establece Introduce la ‘renuncia’ como
modo unilateral del acreedor de la extincién del privilegio, lo que no
merece comentario alguno, excepto que este principio sufre una excep-
cién respecto de los créditos laborales, que son irrenunciables. Ratifica
la posibilidad de convenir la postergacién del cobro de otras deudas de
subordinacién, pero introduciendo una aclaracién fundamental en res-
guardo de los derechos de terceros, exponiendo concretamente que los
créditos subordinados se rigen por las cldusulas de la convencién en tan-
to no afecten derechos de terceros.

De tal modo no se vulnera el principio de legalidad, pues no se crea
ni se extingue un privilegio por acuerdo entre deudor y acreedor, sino
que ese privilegio legal se posterga, se dilata, se subordina a otros, siem-
pre y cuando no se afecten derechos de terceros.

Finalmente reafirma un principio nuclear de orden publico, al esta-
blecer que el crédito laboral no es renunciable ni postergable. Los res-
tantes articulos mencionados, tratan y conceptualizan los diferentes pri-
vilegios otorgados por el Cédigo, por lo cual cabe remitirse a su texto
(Bueres, 2014 1I: 638).

Derecho de retencion (articulo 2587)

El articulo inicia con referencia a la legitimacién, refiriéndose a la
figura del acreedor de una obligacién cierta y exigible, calificativos no
solo acertados, sino necesarios para que pueda ejercerse la facultad, y
que no constaban en el Cédigo Civil. La norma anterior limitaba la fa-
cultad a obligaciones emergentes del contrato o de un hecho que produ-
jera obligaciones respecto del tenedor.

El concepto actual es mas amplio e integral al conceder la facultad
en tanto y en cuanto la detentacién de la cosa no haya emanado de un
acto ilicito, y se amplia con una determinacién negativa vedando el ejer-
cicio de la facultad cuando la relacién contractual que la origina sea a
titulo gratuito, salvo que sea en interés de otro contratante.
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De la norma se infieren las caracteristicas de este derecho que también
poseia durante el régimen anterior, a saber: a) posesion de una cosa ajena;
b) obligacién del propietario de la cosa respecto de ese tercero; ¢) conexi-
dad entre el crédito y la cosa, en razén de la misma (Bueres, 2014 II: 651).

g) Medidas precautorias

Las llamadas aqui medidas precautorias, o medias cautelares, resul-
tan un proceso semi-autbnomo, mediante el cual se reduce a asegurar la
eficacia practica de sentencia que pueda recaer en el proceso principal.

Es decir en el lapso que inevitablemente media entre la iniciacién de
un proceso (un juicio) y el pronunciamiento de la decisién final, puede
ocurrir que sobrevenga cualquier circunstancia que torne inoperante la
resolucién definitiva (disipacién de bienes del deudor, disminucién de su
responsabilidad patrimonial, etc.).

Las medidas cautelares se reglamentan en los Cédigo Procesales
(cuyo dictado se recuerda corresponde a las Provincias federadas).

Entre las medidas cautelares o precautorias, pueden mencionarse el
embargo preventivo (en cuya virtud se afectan o se movilizan uno o
varios bienes del deudor) si esos bienes fuesen de los registrables el em-
bargo se anota en el Registro pertinente (de la Propiedad Inmueble, del
Automotor, etc.); el secuestro (mediante el cual se desapodera a una per-
sona de una cosa litigiosa o embargada); la inhibicién general de bienes,
(que se traduce en una interdiccién de vender o gravar, en forma gené-
rica, cualquier cosa, mueble o inmueble y de la que el deudor pueda ser
propietario).- Forman parte asimismo de estas medidas, la prohibicién
de innovar o contratar, la intervencién judicial, etc. (arg. Palacio, Der.
Proc. Civil, t.VIII, pags. 13-14,100,151,165).

h) Bienes inembargables (articulo 744).

Los bienes llamados inembargables, implican una excepcién a la
mencionada prenda comin de los acreedores mencionada mds arriba.
El articulo en cuestién, realiza una enumeracién de aquellos bienes del
deudor que no pueden ser ni embargados ni ejecutados por el acreedor.
Se interpreta que la enunciacion es taxativa, ya que estos incisos cons-
tituyen excepciones al principio general contenido en el articulo 743.
Noétese ademds que varias de estas excepciones encuentran fundamento
constitucional (inciso d) por ejemplo. (Bueres, ob. cit. T 1 pag. 473/474.)

Dos cuestiones merecen una precisién en particular:
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La inembargabilidad no tiene lugar cuando se trata de acreedor por
cobro de saldo de precio (inciso a, b y ¢); como por ejemplo si el ven-
dedor del torno del odontblogo (instrumento necesario para el ejercicio
de la profesion del odont6logo) reclamara lo adeudado por el precio de
venta del torno.

En lo relativo al embargo de sueldos, jubilaciones y pensiones, como
asimismo las indemnizaciones derivadas de la relacion laboral, resulta de
aplicacion el Decreto 484/87, cuyo articulo 1° dice:

Las remuneraciones devengadas por los trabajadores en cada perio-
do mensual, asi como cada cuota del sueldo anual complementario son
inembargables hasta una suma equivalente al importe mensual del sala-
rio minimo vital y mévil fijado de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 116 vy siguientes del Régimen de Contrato de Trabajo (Ley de
Contrato de Trabajo, texto ordenado por Decreto 390/76). Las remu-
neraciones superiores a ese importe serdan embargables en la siguiente
proporcion:

1. Remuneraciones no superiores al doble del salario minimo, vital

y mévil mensual, hasta el diez por ciento (10%) del importe que
excediere de este tltimo.

2. Retribuciones superiores al doble del salario minimo, vital y mé-

vil mensual, hasta el veinte por ciento (20%) del importe que
excediere de este altimo.

En tanto el articulo 3, dice:

Las indemnizaciones debidas al trabajador o a sus derechohabientes
con motivo del contrato de Trabajo o su extincién serdn embargables
en las siguientes proporciones: 1. Indemnizaciones no superiores al
doble del salario minimo vital mensual, hasta diez por ciento (10%)
del importe de aquéllas. 2. Indemnizaciones superiores al doble del
salario minimo vital mensual, hasta el veinte por ciento (20%) del im-
porte de aquéllas. A los efectos de determinar el porcentaje de embar-
gabilidad aplicable de acuerdo con lo previsto en el presente articulo,
deberan considerarse conjuntamente todos los conceptos derivados de
la extincién del Contrato de Trabajo.

Finalmente, el articulo 4 establece excepciones a las reglas anteriores:

Articulo 4: Los limites de embargabilidad establecidos en el presente
Decreto no serdn de aplicacién en el caso de cuotas por alimentos o litis
expensas, las que deberan ser fijadas de modo que permitan la subsisten-
cia del alimentante.
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Proteccion de la vivienda: Afectacion, legitimados, beneficiarios,
desafectacion, transmision (articulos 244 vy sgtes.)

Como sefialara Kemelmajer de Carlucci (citada por Vitolo), la vivien-
da tiene para el individuo un gran valor, no solo patrimonial, sino también
principalmente extrapatrimonial por el amparo que significa a su integri-
dad fisica, proteccién contra la naturaleza y otros peligros, y en el plano
moral es el centro de su familia y su intimidad. La proteccién de la vivien-
da se considera actualmente como una verdadera necesidad humana, y de
alli que se incluya en la CN (articulo 14 bis) y varias declaraciones interna-
cionales (DUDH, DADyDH, Pacto de San José de Costa Rica, etc.).

De la normativa del CCCU debe destacarse en primer lugar que la
afectacion (o sea la proteccion de la vivienda) no es automadtica, sino que
debe completarse un procedimiento administrativo para que tal protec-
cién se concrete y se inscriba en el Registro de la Propiedad Inmueble
y solo a partir de tal afectacion la vivienda queda protegida por obli-
gaciones posteriores. No puede, asimismo, afectarse mis de un inmue-
ble, y la misma puede ser solicitada por el titular registral por todos los
condéminos.

En cuanto a los beneficiarios los mismos se enlistan en el articulo
246, en tanto el articulo 255 ha previsto el procedimiento de la desa-
fectacion y cancelacion; finalmente el articulo 250 respecto de la trans-
misién o gravamen de la vivienda afectada, exige la conformidad del
cényuge o conviviente.

i) Acciones integrativas del patrimonio

Estas acciones (que se traducen en la practica como reclamos judicia-
les) como su nombre lo indica, tienden a integrar o recomponer el patri-
monio del deudor, del cual han salido bienes que disminuyen la garantia
comin de los acreedores en perjuicio de estos.

Accién directa (articulo 736)

Se la define como aquella que compete al acreedor para percibir lo
que un tercero debe a su deudor, hasta el importe del propio crédito.
Graficamente, el circuito puede describirse de este modo: “A” tiene un
crédito contra “B”; a su vez, “B” tiene un crédito contra “C”; la accién
directa, entonces, es la que “A” puede ejercer contra “C”, siempre que se
verifiquen los recaudos que la tornan procedente (Herrera et al., 2015).

Senala Arballo (2014), el articulo 736 subraya que la accién directa
que “tiene caracter excepcional, es de interpretacién restrictiva, y solo
procede en los casos expresamente previstos por la ley”.
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Esto significa que no podré haber accién directa si la ley no lo auto-
riza, por lo que habra que verificar cudles son los casos en que procede
consultando el articulado del C6digo. Por ejemplo, est4 autorizada la ac-
cion directa en el subcontrato —articulo 1071 inc. b)—, en la sublocacién
—articulo 1216, en el leasing —articulo 1232—, en el mandato —articulo
1327~y en el contrato oneroso de renta vitalicia —articulo 1605-.

El ejercicio de la accién directa por el acreedor requiere el cumpli-

miento de los siguientes requisitos fijados en el articulo 737:

a) un crédito exigible del acreedor contra su propio deudor;

b) una deuda correlativa exigible del tercero demandado a favor del

deudor;

¢) homogeneidad de ambos créditos entre si;

d) ninguno de los dos créditos debe haber sido objeto de embargo

anterior a la promocién de la accién directa;

e) citacién del deudor a juicio.

Subrogatoria (articulo 739)

Se trata del ejercicio de la accién en la que se remplaza al acreedor
inactivo, por cuanto —téngase en cuenta— subrogar significa sustituir o
poner a alguien en lugar de otra persona. Es entonces que esta prictica
consiste en la facultad del acreedor de subsumirse en los derechos de su
deudor, en virtud de su inercia, pretendiendo incorporar bienes en el
patrimonio de aquel, para finalmente ensancharlo (Herrera et al., 2015).

Esta accion (también llamada indirecta, oblicua o refleja) es definida
por el articulo 739 como la facultad que tiene un acreedor de gestionar
los derechos de su deudor cuando este es remiso en hacerlo y esa omisién
afecta el cobro de su acreencia.

Para su descripcion indicaremos las siguientes caracteristicas, tal
como propone Arballo (2014)

* El crédito que tenga el acreedor demandante podria no ser exigi-
ble al momento de iniciar la accién, que puede operar como una
suerte de ‘subrogacién preventiva’.

* El crédito que tiene el acreedor intermedio contra el demandado,
si debe ser exigible, pues de lo contrario no podria hablarse de
una renuencia u omisién en procurar su cobro.

* No se requiere prueba de mala fe o colusién, basta la simple des-
idia o inaccién en perseguir el cobro.

* El Codigo dispone que el deudor intermedio sea citado para que
tome intervencién en el juicio respectivo (articulo 740).

* Pueden oponerse al acreedor todas las excepciones y causas de
extinciéon de su crédito, aun cuando provengan de hechos del
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deudor posteriores a la demanda, siempre que estos no sean en
fraude de los derechos del acreedor (articulo 742).

El articulo 741 declara excluidos de la accién subrogatoria:

los derechos y acciones que, por su naturaleza o por disposicién
de la ley, solo pueden ser ejercidos por su titular;

los derechos y acciones sustraidos de la garantia colectiva de los
acreedores;

las meras facultades, excepto que de su ejercicio pueda resultar
una mejora en la situacién patrimonial del deudor.

Los efectos de esta alternativa son claramente diferentes a los de la
accion directa, ya que los bienes obtenidos por el ejercicio de la accién
subrogatoria ingresan al patrimonio del deudor y quedaran expuestos al
ejercicio de los derechos de los restantes acreedores (al respecto el articu-
lo 739 in fine aclara que el acreedor accionante “no goza de preferencia
alguna sobre los bienes obtenidos por ese medio”).

Comparacion entre accion subrogatoria y directa
Siguiendo a Arballo (2014), proponemos el siguiente esquema com-
parativo, para diferenciar los dmbitos de aplicacién de una u otra accién:

en la accién directa el acreedor reclama en nombre propio; en la
subrogatoria lo hace como si fuera un gestor legal del acreedor
intermedio.

en la accién subrogatoria se acciona por la totalidad del crédito
debido al deudor principal; en la accién directa solo en la medida
de la deuda del demandado.

en la accién subrogatoria los bienes que obtiene el acreedor no
entran a su patrimonio sino en el de su deudor principal (y esto
supone que pueden quedar captados por embargos preferentes
de otros deudores), en la accion directa los bienes entran ‘direc-
tamente’ en el patrimonio del acreedor accionante;

La accién directa solo puede intentarse cuando la ley lo autoriza;
la accion subrogatoria se puede intentar en principio en todo
crédito, a excepcion de los casos en que el Codigo la prohibe.

De inoponibilidad (articulo 338)

Bajo el subtitulo de Fraude, el Cédigo regula en lo concerniente a los
vicios de los actos juridicos, o vicios lesivos de la buena fe, cuyo trata-
miento profundizamos en la Lecciéon VI. En el articulo 338 y siguientes la
anteriormente conocida como accién de fraude, revocatoria o pauliana,
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mencionando directamente los efectos que produce, que tales actos que
perjudican al acreedor le resulten inoponibles. El articulo siguiente 339
enumera los requisitos necesarios para la procedencia de la accién.

Este tépico se desarrolla con mayor profundidad en la Leccién VI.

De simulacion (articulo 333)

La accién de simulacién, al igual que la anterior regulada bajo el
capitulo de “Vicios de los actos juridicos”, estd destinada a que el juez
declare la nulidad de un acto cuando se trata de simulacién absoluta vy,
en caso de simulacion relativa, que ademas declare la existencia del acto
oculto. La simulacién es absoluta cuando se celebra un acto juridico que
nada tiene de real, es decir, el acto ostensible no oculta un acto real. Es
relativa cuando el acto ostensible oculta otro distinto, cuando contiene
clausulas que no son sinceras o fechas no verdaderas o cuando por el
acto se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas. El
nuevo CCCU regula la simulacién dentro del capitulo sobre vicios de los
actos juridicos (arts. 333 y sgtes.).

El vicio de simulacién se aborda especificamente en la Leccién VI.
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Actividades

1. Distinga debidamente entre los conceptos de bienes y cosas, segin el
nuevo paradigma introducido por el CCCU.

2. ({Cudles derechos comprende el concepto de bien, en sentido
ampliado?

3. Investigue sobre ejemplos a la luz de la clasificacién de las cosas.

4. Ejemplifique sobre bienes del dominio publico y del dominio priva-
do del Estado.

5. Investigue sobre los caracteres, similitudes y diferencias entre los
derechos personales, reales e intelectuales.

6. Enumere algunas de las distintas clases de acreedores.

7. Desarrolle un ejemplo practico de embargo de sueldo.

8. La proteccién de la vivienda tnica ése produce de manera automati-
ca o requiere de un procedimiento destinado al efecto?

9. <¢Cudl es la finalidad de las acciones integrativas del patrimonio?
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1. HECHOS JURIDICOS

a) Concepto (articulo 257)

El campo de los hechos juridicos nos vincula a una categoria especial
de sucesos, acontecimientos o eventos que provienen de la naturaleza
o de los seres humanos. Los hechos juridicos son aquellos a los que el
ordenamiento juridico les atribuye la produccién de ciertos efectos en el
ambito del derecho.

A diferencia de la definicién legal que el Codigo de Vélez preveia en
su articulo 896, en que se referia a la ‘susceptibilidad’ de producir efectos
juridicos como plausible —ya que se entendia que ello dependia de que en el
caso concreto se verificaran los presupuestos abstractos previstos en la ley—,
el CCCU opta por expresar que son hechos juridicos aquellos que efectiva-
mente producen el nacimiento, modificacién o extincién de relaciones o si-
tuaciones juridicas. En definitiva, conforme sefialan Rivera y Medina (2014
I: 579) desde una perspectiva normativa, solo hay dos posibilidades: que el
acontecimiento coincida o no con la hipétesis prevista por la ley. Cuando
coincida, el ordenamiento se encargara de asignarle consecuencias.

La fuente productora de efectos tiene por unico fundamento el or-
denamiento juridico que abarca no solo a la ley, sino a las otras fuentes
del derecho objetivo como la costumbre, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho, la autonomia de la voluntad y toda otra que ca-
lifique como productora del nacimiento, modificacién o extincién de
relaciones o situaciones juridicas; es este el que establece cudles son los
hechos que le van a interesar y cudles no (Herrera et al., 2015 I: 429).

En principio, ningin acontecimiento puede ser excluido a priori de
la categoria hecho juridico, aunque, de no verificarse en la especie el con-
junto de circunstancias de hecho que determinan la produccién de los
efectos, estos estardn ausentes. No se trata entonces de un catdlogo ce-
rrado, y la calificacién de un suceso como juridico o no dependera de las
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circunstancias. Asi por ejemplo, la caida de granizo puede no producir
consecuencia alguna, o bien podra constituir un siniestro asegurado que
daré derecho a reclamar a la compania de seguros el pago de una pdliza.

b) Clasificacion

Hechos naturales y humanos

Un primer criterio de distincién, indica que los hechos ‘humanos’
son aquellos obrados por seres humanos, y los ‘naturales’, aquellos que
se producen sin su intervencion.

De este modo, son varios los sucesos que responden a fenémenos
estrictamente naturales y que producen efectos juridicos. Asi la lluvia, el
granizo, la caida de un rayo, pueden dar nacimiento a la obligacién de
pagar una péliza de seguro.

También corresponde calificar como naturales aquellos hechos en
los que los seres humanos participamos como resultado de mecanismos
biolégicos o fisioldgicos, pero que son independientes de la conducta hu-
mana. De este modo el nacimiento, el paso del tiempo, la muerte, la en-
fermedad, son catalogados como hechos juridicos naturales, ain cuando
exista algin grado de participacién humana en su acontecer.

De este modo, la categoria de hechos humanos, involucra la existen-
cia de una conducta humana voluntaria o involuntaria, que emana del
sujeto y que en consecuencia resulta atribuible a este.

Hechos constitutivos, modificativos o extintivos de relaciones o

situaciones juridicas

De la definicién que propone el articulo 259 surge otra clasificacién
basada en las consecuencias a que dan lugar los hechos juridicos.

Asi, el CCCU les confiere efectos constitutivos, modificativos y ex-
tintivos, segtin produzcan el nacimiento, la modificacién o el fin de una
situacion o relacion juridica.

La constitucién de situaciones o relaciones juridicas, es decir, la ad-
quisiciéon de derechos puede ser originaria o derivada, segin tenga su
fundamento en un derecho antecedente o no.

La modificacién de derechos se produce en algiin momento entre el
nacimiento y la extincion, en virtud de vicisitudes que se produzcan du-
rante la ejecucion del acto. Por ejemplo, hay modificacion en los sujetos
cuando el acreedor cede sus derechos a un tercero.

La extincién de derechos opera como consecuencia de la finaliza-
cién de la situacion o relacion juridica.
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Hechos voluntarios e involuntarios

Una vez que hemos podido definir a los hechos humanos, correspon-
de hacer otra distincién al interior de dicha categoria, para diferenciar
entre ‘hechos voluntarios e involuntarios’.

Esta clasificacion, surge de los articulos 260 y 261 del CCCU.

El articulo 260 considera actos voluntarios a los obrados con dis-
cernimiento, intencién y libertad, y que se manifiestan por un hecho
exterior. En consecuencia, la ausencia de cualquiera de estos elementos
califica al acto como involuntario.

El articulo 261, enuncia los actos obrados sin discernimiento, aun-
que como veremos mds adelante, la categoria actos involuntarios com-
prende también a aquellos obrados sin intencién —mediando los vicios de
error o dolo-y sin libertad —-mediando vicio de violencia-—.

Imagen 10

JURIDICOS

=
TECTTOS
(ART. 257)

[ HUMANOS J NATURALES ]
. - L
e

{ VOLL NLARIOS ] |Lh\r'(_l.!..Ul\' TARIOS

(ART. 260) (ART. 261)

Elaboracién propia.

Situaciones y Relaciones Juridicas

A continuacién, veremos a qué refiere el articulo 259 por situaciones
y relaciones juridicas.

Por situaciones juridicas deben entenderse determinadas calificacio-
nes que las normas atribuyen a personas, cosas y actos. Es un modo
permanente y objetivo de estar alguien con respecto de otro que habilita
a aquel titular para el ejercicio indefinido de poderes o prerrogativas
mientras tal situacién subsista.

La relacién juridica, por su parte, se configura como un vinculo que
el derecho objetivo establece entre personas al atribuir a una ellas el
poder de imponer a la otra un determinado comportamiento. Las rela-
ciones juridicas encuentran el sustrato en las relaciones sociales, en la
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vida cotidiana; son infinitas, esencialmente variables y estin destinadas
a agotarse (Herrera, 2015 1: 432).

Como podemos apreciar, la situacién juridica es un determinado
modo o manera de estar de las personas en la vida social, regulada por el
derecho. Las situaciones juridicas pueden referir a una posicién del sujeto
frente al ordenamiento juridico respecto de si mismo —la situacién de tener
plena capacidad de ejercicio o tenerla restringida, ser soltero/a, casado/a,
funcionario/a publico/a, etc.—, respecto de la sociedad —la situacion de ser
propietario de una cosa— o respecto de otros —ser deudor, acreedor, madre,
hija, conyuge—, lo que nos ubica en el campo de las relaciones juridicas.

Cuando la situacién juridica refiere solo al sujeto en su posicién fren-
te al ordenamiento, hablamos de situacién juridica unisubjetiva. Cuando
lo coloca en relacién a otras personas, hablamos de situacién juridica
plurisbubjetiva. Estas tltimas son especificamente ‘relaciones juridicas’.

La relacién juridica es el vinculo que une dos o mds personas respec-
to de determinados bienes o intereses, estable y orgdnicamente regulada
por el Derecho, como cauce para la realizacién de una funcién social
merecedora de tutela juridica.

La causa de esas relaciones juridicas son los hechos y los actos juridicos.

c) Aspectos internos y externos de los actos voluntarios

Como hemos sefialado en el pardgrafo anterior, el articulo 260 pone
en evidencia que el acto voluntario se integra de elementos internos —el
discernimiento, la intencién y la libertad— y de un elemento externo -la
exteriorizacién de la voluntad-.

Imagen 11
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Elementos internos. El discernimiento:

Tradicionalmente se ha definido al discernimiento como la aptitud
para distinguir lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, lo verdadero
de lo falso, lo conveniente de lo inconveniente.

El Cédigo de Freitas lo definfa como la madurez intelectual para
razonar, comprender y valorar el acto y sus consecuencias. Su ausencia
acarrea la involuntariedad del acto.

Como hemos dicho antes, las causas obstativas del discernimiento
son enunciadas en el articulo 261, que refiere a la menor edad y a la pri-
vacién de la raz6n del siguiente modo:

Articulo 261. Acto involuntario.- Es involuntario por falta de
discernimiento:

a. el acto de quien, al momento de realizarlo, estd privado de la
razon;

b. el acto ilicito de la persona menor de edad que no ha cumplido
diez afos;

c. el acto licito de la persona menor de edad que no ha cumplido
trece afios, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales.

Como pueden ver, no hablamos de vicios que afecten el discerni-
miento, sino de causas obstativas, en tanto estas refieren a circunstancias
inherentes a la aptitud intelectual del sujeto (Rivera y Medina, 2014 I:
598), que se proyectan a todas las relaciones y situaciones juridicas que lo
involucran. Los vicios en cambio, afectan solo a un acto concreto.

En lo referido a la menor edad, el CCCU mantiene la distincién en-
tre actos licitos e ilicitos a la hora de establecer un criterio rigido etario
para determinar que existe discernimiento.

En cuanto a la privacién de la razén, vale aclarar que no nos referi-
mos aqui solamente a la existencia de patologias relativamente estables
o permanentes, sino que también puede producirse como consecuencia
de una circunstancia temporal o accidental solo relacionada con el acto
en cuestion (por ejemplo una intoxicaciéon por firmacos o alcohol, una
fiebre alta, pueden afectar el discernimiento).

La intencion

La intencién es el discernimiento aplicado al acto (Buteler Caceres,
1987: 205). En consecuencia, habra intencién como elemento interno
del acto voluntario cuando existe una correspondencia adecuada entre
lo comprendido y lo actuado.
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La intencién se encuentra ausente en el acto cuando median los vi-
cios de error o dolo, en tanto la comprensién de los efectos del acto ha
sido desviada ya sea por causa propia —error— o ajena —dolo-.

La libertad

Finalmente la libertad, implica la ausencia de una coaccién exterior
que permita elegir sin imposiciones entre la decisién de ejecutar o no el
acto voluntario. El vicio que la afecta es la violencia, tanto en su dimen-
sién material como en su aspecto moral.

Desarrollaremos los vicios de los actos voluntarios en la Leccién VI.

d) Manifestacion de la voluntad. Distintas formas
(articulo 262/264)

Ademais de los elementos internos del acto voluntario, es necesario
que la voluntad se exteriorice, es decir se manifieste por un hecho exte-
rior. La ausencia de exteriorizacion torna a la voluntad irrelevante para
el ordenamiento juridico, en tanto permanece en el fuero interno de los
sujetos y resulta desconocida para otros. En consecuencia, para que la
voluntad sea relevante para el derecho es necesario que haya sido emiti-
da, y que resulte perceptible, es decir aprehensible por otros.

A esta manifestacion de la voluntad que opera como elemento de la
voluntariedad del acto, también la llamamos forma esencial.

El articulo 262 prevé distintas formas de manifestacién de la volun-
tad, refiriendo a la forma oral, escrita, por signos inequivocos o por la
ejecucion de un hecho material.

La expresion ‘oral o verbal’, que es la primera de las formas referen-
ciadas, es la mas débil en cuanto a su prueba. Solo los negocios de menor
trascendencia, pequefios actos de consumo que se desarrollan en la cotidia-
neidad adoptan esa forma. En el caso en que la palabra hablada haya sido
registrada a través de medios técnicos, nos encontrariamos frente a un docu-
mento, y por lo tanto a una expresién escrita en sentido estricto del término.

La expresién escrita, por su parte, provee una mayor seguridad al
negocio celebrado. La norma debe ser complementada con las previsio-
nes de los articulos 286, 287 y 288 que especifican las distintas posibili-
dades de soporte y de valor probatorio.

Asi, el articulo 286 define a la expresién escrita:

Articulo 286.-Expresion escrita: La expresién escrita puede tener
lugar por instrumentos publicos, o por instrumentos particulares
firmados o no firmados, excepto en los casos en que determinada
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instrumentacion sea impuesta. Puede hacerse constar en cualquier so-
porte, siempre que su contenido sea representado en un texto inteligi-
ble, aunque su lectura exija medios técnicos.

Como vemos, la nocién de escritura se amplia considerablemente,
incluyendo las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion.
En el mismo sentido, se definen los instrumentos particulares:

Articulo 287.- Instrumentos privados y particulares no firmados. Los
instrumentos particulares pueden estar firmados o no. Si lo estdn, se
llaman instrumentos privados.

Si no lo estdn, se los denomina instrumentos particulares no firma-
dos; esta categoria comprende todo escrito no firmado, entre otros, los
impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera
que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de informacién.

Finalmente, es necesario considerar que el articulo 288 recepta la
firma digital para los instrumentos generados por medios electrénicos,
incorporando y actualizando lo previsto en la ley 25506 de 2001 al
CCCU, en tanto equipara sus efectos a los de la firma manuscrita.

Otra forma de manifestacién de la voluntad esta constituida por los
llamados ‘signos inequivocos’. Se trata de manifestaciones gestuales que
no dejan dudas, expresando un significado inconfundible. Levantar la
mano en una asamblea o en un remate, asentir o negar con la cabeza,
son expresiones que se encuentran incorporadas al lenguaje gestual de
nuestra sociedad y sus consecuencias resultan indubitables.

Finalmente, la ejecucién de un hecho material refiere a conductas
de los sujetos, como la devolucién del instrumento que documenta la
obligacion al deudor antes del vencimiento de la misma, que se entiende
como remisién o perdén de la deuda. Existen otros actos relevantes para
el derecho que se desarrollan integramente a través de conductas, pen-
semos por ejemplo en los contratos que se celebran a través de miquinas
expendedoras, como el transporte urbano de pasajeros.

e) Silencio

En contra de la creencia popular de que “el que calla otorga”, en
nuestro sistema juridico el silencio, es decir, la inexistencia o ausencia de
expresion, no produce consecuencias. Es esta la regla general que surge
del articulo 263 del CCCU.

Sin embargo, la norma consagra cuatro excepciones, es decir cuatro
casos en que el ordenamiento le asigna valor a la reticencia del sujeto.
Ellos son:
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a) Cuando exista un deber de expedirse que resulte de la ley —por
ejemplo, a la hora de absolver posiciones durante la prueba confe-
sional en el proceso civil-.

b) Cuando este deber de expedirse resulte de una convencién parti-
cular, porque asi lo han establecido las partes de un contrato —por
ejemplo, si se pacta que la ausencia de manifestacién implica con-
formidad a la renovacién del contrato por un periodo igual-.

¢) Cuando la obligacién de manifestarse resulte de los usos y practi-
cas, lo que implica reconocer el valor del derecho consuetudina-
rio, muy relevante en ciertos 4mbitos, como el derecho comercial.

d) Finalmente, cuando exista una relaciéon entre el silencio actual
y las declaraciones precedentes. Esta tltima pauta requiere de
una labor interpretativa a partir de la cual pueda vincularse el
silencio con una conducta anterior, relevante juridicamente, que
permita colegir una manifestacién de voluntad.

2. HECHOS INVOLUNTARIOS

a) Concepto. Efectos

Como hemos senalado antes, los hechos involuntarios se definen por
la ausencia de alguno de los elementos de la voluntariedad, asi, se repu-
tan tales a los obrados sin discernimiento, intencién o libertad. Hemos
detallado mas arriba las causas obstativas del discernimiento y los vicios
que pueden afectar a la intencién y la libertad.

El Cédigo de Vélez Sarfield, establecia en su articulo 900 que “los
hechos que fueren ejecutados sin discernimiento, intencién y libertad, no
producen por si obligacién alguna”. Esta regla no aparejaba la inexistencia
de efectos juridicos del acto involuntario, sino que las consecuencias a que
puede dar lugar, no derivaran de la autonomia de la voluntad, sino de la ley.

El CCCU no contiene una disposicién similar.

En el campo del derecho civil, la circunstancia de que el hecho resul-
te involuntario, no impide la valoracién de su antijuridicidad, es decir,
de la contradiccién con el ordenamiento juridico. De este modo, cuando
adn involuntario el hecho resulte ilicito —contrario a la ley—, puede dar
lugar a una indemnizacién basada en la equidad, o a una obligacién de
reparar el enriquecimiento sin causa.

Asimismo, la ausencia de voluntariedad del acto, si bien impide la atri-
bucién de responsabilidad basada en factores subjetivos (dolo o culpa), no
obstaculiza la aplicacién de otros factores objetivos de responsabilidad,
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como por ejemplo, la de los padres, tutores, o guardadores de la persona
que hubiere obrado sin discernimiento.

b) Hechos ilicitos: nocion

Los hechos ilicitos son acontecimientos humanos, voluntarios, que
por accién o por omisién resultan contrarios al ordenamiento juridico y
que, como consecuencia de ello, dan origen a la responsabilidad civil. La
responsabilidad civil se expresa en la obligacién de indemnizar los dafos
causados con aquel accionar.

Para que esta se configure, es necesario que se encuentren presentes
una serie de presupuestos o elementos de la responsabilidad civil, a saber:
antijuridicidad, dafio, factor de atribucién y nexo adecuado de causalidad.

La antijuridicidad refiere a la contradiccion de la conducta del suje-
to con el ordenamiento juridico. Esa contradiccién puede surgir de un
incumplimiento de una obligacién derivada de un contrato, que da lugar
a responsabilidad contractual, o de la violacién de un deber legal, que
origina responsabilidad extracontractual.

El dafno involucra no solo a los perjuicios efectivamente sufridos —
dafio emergente—, a la ganancia dejada de percibir —lucro cesante- vy al
dafio moral. Para que resulte resarcible el dafio debe ser cierto, personal
y subsistente al tiempo del resarcimiento.

El factor de atribucién es la razén o fundamento de la responsabili-
dad civil. Existen factores de atribucion subjetivos: dolo —intencién de
dafiar—y culpa —negligencia o impericia—; y factores objetivos de atribu-
cién: el riesgo creado, la garantia, el abuso del derecho, el exceso en la
normal tolerancia entre vecinos y la equidad.

Finalmente, para que proceda la responsabilidad civil, es también ne-
cesario que exista un nexo de causalidad adecuado entre el hecho dafoso,
el dafo, y la conducta de la persona a la que se le atribuye responsabilidad.

3. ACTOS JURIDICOS

El acto juridico constituye una de las principales categorias analiti-
cas del derecho, y especialmente del derecho civil. Resulta la mdxima ex-
presion del principio de autonomia privada o autonomia de la voluntad,
que implica el reconocimiento de una amplia esfera de actuacion libre de
los individuos frente al Estado, en virtud de la cual estos pueden hacer
todo aquello que la ley no prohiba.
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La autonomia de la voluntad tiene fundamento en los articulo 14 y 16
de la Constitucién Nacional, en la medida de que estos reconocen a los seres
humanos como libres, iguales pero se explicita en el articulo 19 que recep-
ta el llamado principio de reserva de la ley al establecer que: “las acciones
privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estin sélo reservadas a Dios y exentas
de la autoridad de los magistrados”, para sefialar luego que “nadie serd obli-
gado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

La teorfa general del acto juridico o negocio juridico es uno de los
desarrollos doctrinarios més trascendentes en el campo del derecho pri-
vado, aun asi, no ha encontrado lugar sino en algunas pocas legislaciones
(Rivera y Medina, 2016: 610), como es el caso del CCCU argentino.

Siguiendo a Rivera y Medina (2016: 610) podemos afirmar que:

La trascendencia de la doctrina general del acto juridico radica en la ex-
tension de su dmbito de aplicacion: asi, tanto los negocios juridicos bilate-
rales y patrimoniales, esto es, los contratos, cuanto los negocios juridicos
familiares, los testamentos, los negocios juridicos que tienen un objeto no
patrimonial (actos de disposicién sobre el propio cuerpo, por ejemplo), y
los negocios patrimoniales unilaterales (la constitucién en mora, la reso-
lucién de propia autoridad por ejercicio de la condicién resolutoria taci-
ta), y cualquier otro acto voluntario licito que tenga una finalidad juridica
inmediata, quedardn subordinados a esas normas genéricas.

Si bien cada clase de acto juridico tendrd normas especificas que la
regulen, lo cierto es que nuestro sistema consagra un régimen estindar
bésico aplicable a todo acto juridico.
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a) Concepto (articulo 259)

El articulo 259 del CCCU define al acto juridico de la siguiente manera:
Articulo 259.- Acto juridico: El acto juridico es el acto voluntario,
licito que tiene por fin inmediato la adquisicién, modificacién o ex-
tincién de relaciones o situaciones juridicas.

De esta definicion surge una serie de requisitos que nos permitiran
conocer si estamos o no frente a un acto juridico.

El primero de ellos refiere a la voluntariedad del acto. Asi, la cuestién
nos lleva a la capacidad negocial de ejercicio y de derecho. Verificada
esta, es necesario que exista una voluntad efectiva, es decir, exteriori-
zada, y que esta resulte concordante con lo querido. En definitiva, es
necesario que se trate de una voluntad no viciada.

El requisito de la exteriorizacién se conecta con otro aspecto fun-
damental: la forma. Cuando exista una forma impuesta, el acto debera
necesariamente ajustarse a ella.

Ademas de estas cuestiones, el acto juridico debe poseer un objeto
id6neo, cuyo alcance se encuentra definido por el articulo 279 del CCCU
y una causa licita, que es el fin inmediato y determinante de la voluntad.

Sélo entonces, cuando se logre un equilibrio entre la aptitud subje-
tiva de los otorgantes, una voluntad no viciada, un objeto idéneo y
una causa licita, el acto podrd producir con plenitud la adquisicién,
modificacién o extincién de relaciones o situaciones juridicas en los
términos del articulo 259 (Rivera y Medina, 2014 I: 590).

Es preciso que se verifiquen todos los requisitos legalmente previs-
tos, para que la autonomia de la voluntad se exprese vilidamente en el
campo del derecho.

Caracteres
De esta definicién de acto juridico surgen también sus caracteres:

a. Acto: es para diferenciarlo del hecho juridico humano.

b. Acto voluntario: significa que para configurarse depende de que
sea ejecutado por la persona con discernimiento, intencién y libertad,
es decir, con todos los elementos internos de la voluntad sanos o sin
vicios (articulo 260).

c. Acto licito: de la definicion legal se desprende que el acto o negocio
debe ser necesariamente licito. No serfa 16gico que el ordenamiento
juridico proteja negocios que son contrarios u opuestos a sus propias
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disposiciones. Si en alguno de sus elementos existen o aparecen cldu-
sulas invélidas o ilicitas, dicha ilicitud podria comunicarse al acto, ya
sea en forma total o parcial; de ahi que las nulidades solo se derivan de
los actos juridicos y no de los simples hechos voluntarios.

d. Fin inmediato de producir efectos juridicos secundado por el ordena-
miento legal: es el fin especifico, la nota tipica del acto juridico, que lo
diferencia de todos los otros actos que, no obstante ser voluntarios, no
tienen el propésito de crear relaciones y situaciones juridicas (Herrera
et al., 2015 I: 233)

Como hemos podido ver en el parrafo anterior, la caracteristica que
permite diferenciar a los actos juridicos del simple acto licito y de otros
hechos voluntarios es la voluntad deliberada de producir efectos juri-
dicos. Esto significa que en el acto juridico el autor persigue, es decir,
quiere, el nacimiento, la modificacién o la extincién de la relacién o
situacion juridica concreta.

Distincién con los simples actos licitos

Deciamos antes que la caracteristica distintiva y fundamental del acto
juridico es la finalidad juridica inmediata buscada. Es decir, en el acto ju-
ridico el efecto se produce porque asi lo ha querido el sujeto.

En los simples actos licitos, en cambio, la consecuencia juridica se produ-
ce con total prescindencia de la voluntad del agente, en tanto surge de la ley.

El simple acto licito se encuentra definido en el articulo 258 del CCCU:

Articulo 258.- Simple acto licito: El simple acto licito es la accién vo-
luntaria no prohibida por ley, de la que resulta alguna adquisicion,
modificacion o extincién de relaciones o situaciones juridicas.

Pensemos en un cldsico ejemplo de la doctrina. El caso de quien caza
o pesca. Aunque el sujeto haya decidido cazar o pescar por placer, como
esparcimiento o como deporte, y sea ese y no otro el fin inmediato de su
accion, la ley le atribuye el dominio de la presa, en caso de que la haya
conservado.

Clasificacion
A continuacién desarrollaremos en un cuadro las principales clasifi-
caciones del acto juridico.

Elementos

Existen diversas formas de presentar o clasificar los elementos del
acto juridico. La mds extendida distingue entre elementos esenciales,
naturales y accidentales.
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Los elementos esenciales del acto juridico son aquellos componentes
que resultan imprescindibles para su configuracién. Se subclasifican en
elementos esenciales generales, que se requieren para todo acto juridico y
elementos esenciales especificos, cuya aplicacion se limita a un acto juri-
dico en particular (por ejemplo, en la compraventa, es elemento especial
especifico el precio en dinero).

Los elementos esenciales, cuya ausencia apareja la inexistencia del
acto son: la voluntad, el objeto, la causa y la forma. A su vez, para que
el acto ademais de existir sea valido, la voluntad debera ser no viciada, el
objeto y la causa licitos, y la forma de acuerdo a lo establecido por la ley
en los casos en que este imponga alguna solemnidad.

Los elementos naturales por su parte, son aquellos efectos que el
ordenamiento atribuye al acto, aunque las partes no los hubieran estable-
cido. Se trata de aspectos como la garantia de eviccion y vicios redhibi-
torios en la compraventa, que se entienden implicitos en dicho contrato
aun cuando las partes no los hubieran incorporado. Se autoriza a las
partes a dejarlos de lado o eliminarlos en el caso concreto.

Finalmente, los elementos accidentales del acto juridico, son las moda-
lidades: condicién, plazo y cargo, que resultan en principio ajenas al acto
y pueden incorporarse a él por las partes en el ejercicio de la autonomia
de la voluntad. Volveremos sobre estos elementos al finalizar el capitulo.

b) Sujetos. Representacion (articulo 358/361)

Como hemos sefialado mds arriba, el acto juridico constituye el prin-
cipal medio de expresién del principio de autonomia de la voluntad, en
tanto esta permite a los sujetos de las relaciones juridicas configurarlas
dentro del 4mbito de su libertad y el respecto de los limites que la ley le
ha impuesto.

Es asi que son partes del acto juridico “quienes ejercen una prerroga-
tiva juridica propia y a quienes se imputan las situaciones y las relaciones
juridicas que el acto tiene por finalidad establecer. Se trata, en otras
palabras, de aquellos cuyo interés o esfera juridica queda regulada por el
negocio” (Herrera et al., 2015 I: 433).

Los efectos del acto, es decir el nacimiento, la modificacién o la ex-
tincién de situaciones y relaciones juridicas operardn en relacién con la
o las partes, segtin sea el acto unilateral o bilateral.

Estos efectos, se proyectardn ademads respecto de los sucesores universales.

Todos los que no son parte en el acto juridico, ni sucesores universa-
les, se consideran extrafos al acto. Los llamamos terceros, y la doctrina
los clasifica del siguiente modo:
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a. Acreedores: Los acreedores se clasifican en quirografarios y privi-
legiados. Los primeros se denominan comunes o simples; su crédito
se cobra del patrimonio del deudor sin preferencia, distribuyéndose a
prorrata el remanente una vez pagados los acreedores con preferencia
para el cobro. En cambio, son privilegiados aquellos que tienen dere-
cho a ser pagados con antelacién a los otros.

b. Sucesores a titulo singular: (...) En principio, no se ven alcanzados
por los efectos de los actos juridicos realizados por los autores del acto
0, mds precisamente, por las partes. Sin embargo, este principio ad-
mite algunas excepciones. En primer lugar, pueden verse beneficiados
o perjudicados por los actos juridicos cumplidos por su autor en la
hipétesis de que constituyan un antecedente del derecho transmitido.

c. Penitus extranei: Son los verdaderos terceros porque no tienen nin-
guna relacién con el acto y sus consecuencias.

d. Intervinientes no partes: Son aquellos que pudieron haber concu-
rrido al acto pero que no comprometieron un interés propio en la
celebracion del negocio, aunque de alguna manera contribuyeron a
que este se llevara a cabo. Asi, el caso del escribano o de los testigos
que comparecen a una escritura pablica (Herrera et al., 2015 1: 434)

Si bien es frecuente que sea la misma parte quien otorga el acto, es
decir, quien se encuentra presente al momento de su celebracién y ma-
nifiesta su consentimiento, es posible que el acto juridico se celebre por
representacion, es decir, a través de otra persona, que actia como mero
otorgante, en nombre y por cuenta de otro, pero que no serd titular de
las situaciones y relaciones juridicas creadas, modificadas o extinguidas.
La representacién opera como regla en toda clase de actos, excepto en
aquellos en que la ley exija que sean otorgados por el titular del derecho.

La institucién de la representacion se encuentra regulada en el CCCU
en los articulos 358 a 361 a cuya lectura remitimos.

Del articulo 358 surge la existencia de tres clases de representacion:

Voluntaria, cuando resulta de un acto juridico, es el caso del con-
trato de mandato u otro acto de apoderamiento.

Legal, cuando resulta de una regla del derecho, es el caso de la
representacion que los padres ejercen respecto de sus hijos e hijas
menores de edad.

Orgdnica, cuando resulta del estatuto de una persona juridica.

La representacién produce los efectos previstos en el articulo 359:
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Articulo 359.- Efectos. Los actos celebrados por el representante en
nombre del representado y en los limites de las facultades conferidas
por la ley o por el acto de apoderamiento, producen efecto directa-
mente para el representado.

Para que este efecto se produzca es necesario que el acto se haya
otorgado dentro de los limites que impone el acto de apoderamiento,
la ley o el estatuto, entendiéndose que se encuentran comprendidas las
facultades necesarias para proceder a su ejecucion.

Capacidad y determinacion del sujeto

Finalmente, es necesario sefialar que, como la voluntad es uno de los
elementos esenciales del acto juridico, es imprescindible que el sujeto de
quien emana esa voluntad sea capaz de cambiar el estado de su derecho.

Asimismo, como sucede con todos los elementos del acto juridico, el
sujeto debe ser determinado o determinable, como condicién de validez
del mismo.

¢) Objeto (articulo 279)

El objeto del acto juridico esta definido en el articulo 279 del CCCU,
por una férmula de exclusién, en tanto opta por senalar cudles son los
hechos y los bienes que no pueden ser objeto del acto juridico.

De la norma referenciada surge que el objeto del acto juridico lo
constituye su materia, es decir los hechos y los bienes. De esta forma,
como sefialan Rivera y Medina (2014 I: 641), se evita la confusién con
otros conceptos distintos. La obligacion es un efecto del acto juridico; la
prestacién es el objeto de la obligacion.

Requisitos respecto de los bechos

En relacién con los hechos, la norma establece que no deben ser im-
posibles, prohibidos por la ley, contrarios a la moral, al orden publico o
lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana.

Hechos prohibidos

Los hechos ilicitos no pueden ser objeto del acto juridico, ya que la
licitud forma parte de su propia definiciéon. Estamos aqui frente a una
imposibilidad juridica. De este modo, los actos que tengan por objeto
hechos prohibidos por las leyes no gozaran de tutela legal. No es posible
por ejemplo, formar una sociedad dedicada al contrabando.

Hechos contrarios a la moral y al orden publico

El estindar de la moral y las buenas costumbres ha tenido un profu-
so desarrollo en nuestro medio, a partir del anélisis del articulo 953 de

163 |



Lucia Carolina Colombato

Codigo de Vélez Sarfield, que con anterioridad a la Ley 17711 constitu-
y6 la Gnica norma a partir de la que los operadores judiciales pudieron
construir un sistema de limites al ejercicio de los derechos subjetivos.

Los criterios mayoritarios al respecto, han entendido que la norma
refiere a la moral media de una sociedad en el tiempo presente, lo que
permite ponderar desde un punto de vista objetivo, practico y concreto
la concepcién colectiva sobre la cuestién a analizar.

Es importante sefialar también que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que la moral ptblica como criterio
para la restriccion de derechos, debe ser sometida a su vez al estindar de
las “justas exigencias de una sociedad democréatica” lo que impide la im-
posicion de una moral mayoritaria por sobre otras concepciones alterna-
tivas que expresen posiciones de minorias culturales, étnicas, religiosas,
ideoldgicas, siempre superen dicho estandar.

Hechos lesivos de los derechos ajenos o de la dignidad humana

La primera limitacién estd referida a los efectos relativos del acto
juridico, que como hemos dicho, no puede afectar derechos de terceros,
como sucede en el caso del fraude a los acreedores.

La segunda, refiere a la vulneracién de la dignidad humana, como
sucede en el caso de las condiciones prohibidas (articulo 344 del
CCCU). De todos modos, este concepto debe ser analizado en conjunto
con las reglas que autorizan la disposicién total o parcial de derechos
personalisimos.

Requisitos respecto de los bienes:

Comenzaremos sefialando que aqui el concepto de bienes se utiliza
como comprensivo de los objetos materiales e inmateriales, es decir, de
los bienes propiamente dichos y de las cosas.

Bienes que estén especialmente prohibidos

La primera cuestién que cabe aclarar es que no existen bienes pro-
hibidos en general, sino bienes respecto de los que se ha prohibido que
resulten objeto de un acto juridico en particular. Por ejemplo, la consti-
tucion de una hipoteca sobre una cosa mueble, o la compraventa de un
6rgano del cuerpo humano.

Bienes futuros

Siguiendo a Rivera y Medina (2016: 627) cabe sefalar que las cosas
futuras pueden ser objeto del acto juridico, cuando su existencia depen-
de de una condicién o se trate de un negocio aleatorio.
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El cuerpo humano vy la persona como objeto del acto juridico

El CCCU adopta una concepcién amplia del término bienes, inclu-
yendo no solo a los objetos susceptibles de valor econémico, sino tam-
bién a otros cuya proteccién se establece en funcién de otros valores.

Es asi que el articulo 1.004 del CCCU admite que el cuerpo humano
o partes separadas de este sean objeto de los contratos.

Sin perjuicio de dicha autorizacién, es necesario recordar que resul-
tan de aplicacion los articulos 17 y 56 del CCCU, que hemos tratado con
anterioridad y a cuyo andlisis remitimos.

Requisitos comunes a bechos y bienes:

Posibilidad

La doctrina mayoritariamente ha entendido que el recaudo de la po-
sibilidad se extiende tanto a hechos como a bienes. Refiere aqui a la im-
posibilidad material, en tanto la imposibilidad juridica caeria dentro del
concepto de hechos o bienes prohibidos.

Para que la imposibilidad provoque la nulidad del acto juridico debe
ser originaria, es decir, estar presente desde el nacimiento del acto, y
ademds absoluta, para todos, no solamente para el sujeto obligado.

Determinabilidad

Ademas el objeto debe ser determinado, esto es establecido con pre-
cisién en el acto, o determinable, cuando se han previsto los mecanismos
que permitan concretarlo al momento del cumplimiento.

d) Causa (articulo 281 y 282)

La palabra causa, tiene distintas acepciones en el campo del derecho.
Llamamos causa fuente o causa eficiente al origen, o hecho generador
del acto, o a los presupuestos de hechos de una situacién o relacién juri-
dica. No es esta la causa que nos interesa desarrollar aqui.

La causa fin, por su parte, refiere al propésito perseguido por las
partes al llevar a cabo un negocio o acto juridico. Esa finalidad es, en
principio, abstracta y comin a todos los actos del mismo tipo. Asi, en la
compraventa el comprador persigue obtener la propiedad de una cosa y
el vendedor recibir el precio; en un testamento, disponer el destino de
sus bienes para después de su muerte.

Con la regulacion de la causa dentro de la teoria general del acto
juridico, el CCCU pone fin a la controversia doctrinaria entre causalistas
y anticausalistas. El articulo 281 establece:

Articulo 281.- Causa. La causa es el fin inmediato autorizado por
el ordenamiento juridico que ha sido determinante de la voluntad.
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También integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean lici-
tos y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o ticitamente
si son esenciales para ambas partes.

La primera parte del articulo refiere a la causa fin.

Ahora bien, la segunda parte de la norma incorpora ademads otra
acepcion de la palabra causa, la llamada causa motivo, relativa a los pro-
positos o aspiraciones concretas que los sujetos consideraron a la hora
de celebrar el acto juridico. La causa motivo solo serd elemento del acto
juridico, cuando estos hayan sido exteriorizados e incorporados en for-
ma expresa al contrato. También se admiten los motivos incorporados
tacitamente, pero en este caso deberdn ser esenciales para ambas partes.

Esta doble vertiente de la causa que recepta el CCCU, parece ubicar-
lo dentro de la doctrina del dualismo sincrético, que considera elemento
del acto tanto a la finalidad uniforme y repetida del acto, como a los
motivos psicolégicos concretos, siempre que estuvieran exteriorizados.

Presuncion de causa vy falsa causa

El articulo 282 fija el principio general de que todo acto se presume
celebrado con causa. Se trata de una presuncion iuris tantum, de manera
tal que admite prueba en contrario. A continuacién, regula lo relativo
a la falsedad de la causa, estableciendo que el acto es vilido aunque la
causa expresada sea falsa, siempre que exista una verdadera.

Como la causa es considerada en el régimen del CCCU un elemento
esencial del acto juridico, la falta de causa acarrea su nulidad. Esto es
lo que ocurre, por ejemplo, en el error sobre la causa principal del acto.

Sin embargo, esta regla no se aplica a todos los actos juridicos. La
inexistencia, falsedad o ilicitud de la causa no son discutibles en los actos
abstractos, tal como lo prevé el articulo 283.

e) Forma. Prueba: distintos medios

Acepciones o significados de la palabra prueba

La palabra prueba no tiene un significado univoco, y reconoce tres

acepciones en el campo del Derecho:

a) Alude a la demostracion de la verdad de un hecho, de su existen-
cia o inexistencia. Pero no se trata de cualquier demostracion:
es el establecimiento, por los medios legales, de la exactitud de
un hecho que sirve de fundamento a un derecho que se reclama.
La prueba en el derecho adquiere singular importancia, porque
muchas veces el derecho mismo se confunde con la prueba; de
alli su estudio en la parte general del Derecho Civil y con mayor
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profundidad en el Derecho Procesal Civil. En cuanto a la teoria
general de las pruebas en el derecho, esta importa un estudio
constante, mediante el cual las legislaciones van admitiendo nue-
vos medios probatorios en el afin de que la justicia cuente con
mayores instrumentos de investigacion.

b) Se refiere a los medios de prueba, o sea, los medios de conviccién,
considerados en si mismos. Los medios de prueba admisibles se
encuentran regulados en la legislacion.

c) Se habla de la prueba para referirse al hecho mismo de su pro-
duccidn, a la circunstancia de hacerla valer ante los tribunales.
En este sentido, por ejemplo, se dice que la prueba incumbe al
actor o al demandado.

Veremos que, en derecho, la prueba recae sobre la existencia de he-
chos y actos juridicos. Mientras que en principio los primeros pueden ser
probados por cualquier medio de prueba (rige un principio de amplitud
probatoria, mucho més evidente en este c6digo), los segundos, es decir,
los actos juridicos se prueban por su forma, lo que lleva en muchos casos
a una confusiéon entre ambos conceptos.

El nuevo CCCU consagra en el articulo 1019, una férmula amplia y
general, que no especifica los medios concretos de prueba y que impone a
los jueces la razonabilidad de la sana critica y sujecién a leyes procesales.

A continuacion, el articulo 1020 contiene reglas respecto de la prue-
ba de los contratos formales, 1o que nos lleva a la necesidad de distinguir
entre forma y prueba de los actos juridicos.

Acepciones o significados de la palabra forma

Es preciso distinguir la forma como exteriorizacién de la voluntad de
las formalidades, o en otras palabras, la forma en sentido amplio (esen-
cial), por un lado, y en sentido estricto (formalidades del acto), por otro.
La primera es el modo de ser de la manifestacién. La forma es la manera
de expresar algo, ya se trate de la palabra escrita, hablada, los gestos
inequivocos o cualquier comportamiento, sin importar de qué manera
se traduce al mundo de los hechos; lo que importa para esta acepcién
de forma es que la voluntad de una persona se haga reconocible para el
resto. La segunda acepcion es la que se conoce como “formalidades del
acto” y que marcan la mayor o menor libertad de los sujetos para poder
elegir de qué modo expresan el acto juridico. Es decir, el término “for-
ma” se refiere en este caso a la que es impuesta por la ley o por voluntad
de los particulares para exteriorizar una determinada manera prefijada,
una declaracién de voluntad.
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En efecto, muchas veces y por distintas razones, la ley exige que
ciertos actos se lleven a cabo con una forma preestablecida. Ello ocurre
con la expresién por escrito, por instrumento o escritura publica. Estas
exigencias tienen distintas finalidades, en tanto a veces la ley impone al-
guna formalidad como prueba del acto y en otras ocasiones la establece
como parte estructural.

Distincion entre forma y prueba

Forma y prueba son dos conceptos diferentes que —sin embargo—
suelen confundirse.

Cuando alguna norma exige la instrumentacién por escrito para de-
terminado acto juridico, es posible interrogarse sobre si lo requiere como
forma del acto (sin la cual no le reconoce validez) o si lo exige como
prueba, es decir, para demostrar su existencia.

Debe entenderse por prueba el conjunto de elementos mediante los
que pueda demostrarse la existencia y contenido de un acto juridico, o,
si se quiere, el conjunto de medios que se emplean en un proceso para
demostrar al juez los hechos invocados.

La funcién de la prueba es la de representar al intelecto y sentidos del
juez la existencia de un acto pretérito. Ese acto juridico fue tal, es decir,
logré su existencia mediante una forma —determinada o no—; para man-
tener su vigencia, en caso de ser controvertida, es necesaria la prueba.

La actividad probatoria importa trasladar al acto en el tiempo, del
momento de su celebracién al de su invocacion.

Formay prueba, sin embargo, en una primera aproximacion, pueden
llegar a confundirse. Esto ocurre con la forma instrumental cuando el
sistema juridico exige para la validez del acto una forma determinada.
En tal supuesto, esa forma es necesaria para la validez del acto y tam-
bién, para su prueba.

La prueba puede ser externa al acto —ejemplo de esto ultimo, la
prueba confesional-.

La forma es contemporanea al acto, mientras que la prueba puede o
no ser coetanea.

No lo es la prueba de testigos, puesto que se produce u obtiene con
posterioridad al acto que se pretende probar.

La prueba coetdnea se denomina ‘preconstituida’.

Como quedé dicho anteriormente, no puede existir acto juridico sin
forma esencial, aunque no sea determinada, pero si sin prueba.

Ambos son conceptos independientes. De la misma manera, pueden
existir actos juridicos que efectivamente hayan existido, pero que no ha-
yan podido ser probados —dan lugar a obligaciones naturales-.
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La forma solo es exigencia de los actos juridicos, mientras que la
prueba puede serlo de la concurrencia de meros hechos juridicos —por
ejemplo, tener que demostrar que granizé en tal lugar para poder recla-
mar el pago de un seguro-.

La prueba en el Derecho Civil y en el Derecho Procesal

La materia relativa a la prueba cae principalmente dentro del campo
del Derecho Procesal, porque por regla general, es ante los tribunales,
con motivo de un litigio, cuando los interesados intentan probar sus
pretensiones. Por ello, los Cédigos de Procedimiento Civil, que resultan
de competencia provincial, consagran numerosas normas relativas a la
manera como se rinde la prueba en juicio. Pero la prueba también es una
materia propia del Derecho Civil:

a) En primer lugar, hay situaciones que deben probarse fuera de
todo juicio. Asi, por ejemplo, para contraer matrimonio, debe
acreditarse la edad minima exigida por la ley; para inscribir los
nifios en la escuela, es necesario acreditar la filiacién con la per-
tinente partida de nacimiento; para determinar la categoria que
corresponde tributar en el monotributo, se requiere acreditar
con el contrato locativo el monto de los alquileres abonados y la
superficie del inmueble arrendado.

b) A lavez, la prueba presenta una dimension sustantiva (de fondo)
que abarca:

* La determinacién de los medios de prueba previstos o autoriza-
dos —veremos mds adelante que el CCCN nos impone, en varias
ocasiones, determinado medio de prueba: la pericial del equipo
interdisciplinario para la restricciéon de la capacidad, segin el
articulo 37; la instrumental para los contratos que sea de uso
instrumentar de acuerdo al articulo 1019-.

*  Su admisibilidad: 1a prueba es inadmisible cuando el medio que se
propone o la oportunidad en que se la hace valer no estdn legal-
mente permitidos —cartas misivas dirigidas a terceros, inadmisibi-
lidad de la testimonial en el abuso de la firma en blanco, si no hu-
biere principio de prueba por escrito, articulo 315-, o cuando los
medios son inidéneos para demostrar el hecho controvertido que
hay necesidad de probar; es impertinente la que no corresponde a
los hechos articulados y controvertidos; y por dltimo es atendible
cuando reviste suficiente eficacia para crear, en el proceso en el
que se practicé y en el momento de la sentencia, que es cuando se
valoran o aprecian las pruebas, la conviccién del juez.
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Las partes no tienen absoluta libertad para demostrar los hechos
recurriendo a cualquiera de los medios de prueba que establece la ley. En
ciertos casos, la ley restringe la prueba, admitiendo solo determinados
medios. Asi ocurre:

* Cuando la ley solo admite los instrumentos ptblicos —por ejem-

plo en la donacién de bienes inmuebles—.

* Cuando se excluye la prueba de testigos —en el abuso de la firma
en blanco-.

* Elwvalor probatorio de los diversos medios de prueba —es el c6digo
de fondo el que establece qué medios constituyen plena prueba,
es decir, se bastan a si mismos, y cudles constituyen semiplena
prueba y deben integrarse con otras probanzas del juicio-.

Objeto de la prueba.

En principio, lo que debe probarse son los hechos, no el Derecho.
Deben acreditarse los hechos juridicos en general y los actos juridicos en
particular. El Derecho, no necesita probarse, pero si los usos, practicas y
la costumbre, a que refiere el articulo 1 y la legislacién extranjera.

Pero a su vez, no todos los hechos deben probarse:

a) Los hechos “pacificos” no requieren prueba: o sea, los hechos

no controvertidos, los que las partes aceptan sin contradiccién.
En virtud de la admisién de tales hechos por las partes, el juez
debe tenerlos por acreditados —asi, por ejemplo, si el demandante
invoca un contrato de compraventa como fuente de su crédito, y
el demandado reconoce dicho contrato, pero afirma que pagé el
saldo de precio-.

b) Los hechos notorios tampoco necesitan ser probados. Son hechos
notorios aquellos cuya existencia es conocida por la generalidad
de los individuos de cultura media, en el tiempo y en el lugar en
que se dicta la sentencia.

¢) Los hechos negativos, se prueban a partir de otros hechos positi-
vos —si afirmo no haber estado en Santa Rosa el dia del siniestro,
puedo probarlo acreditando que estuve en otro lugar—.

Enumeracion de los medios de prueba

El articulo 1190 del C. de Vélez contenia una enumeracién de los
medios de prueba disponia: “Los contratos se prueban por el modo que
dispongan los c6digos de procedimientos de las provincias federadas.
Por instrumentos publicos. Por instrumentos particulares firmados o no
firmados. Por confesién de partes, judicial o extrajudicial. Por juramento
judicial. Por presunciones legales o judiciales. Por testigos™.
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En ese texto se alude a ‘medios’ y ‘modo’ de prueba. Medio es el
elemento probatorio —por instrumento publico, instrumento privado,
instrumento particular no firmado, por testigos, por confesién judicial
o extrajudicial, etc.—, y modo es el procedimiento a seguir para poner
en evidencia el medio— v.gr., el instrumento presentado enjuicio debe
ser acompafado de una copia para la contraparte, la confesién judicial
provocada, también llamada absolucién de posiciones, debe ser tomada
por el juez, etc.—.

La distincién practica es que los modos estin —por regla— legislados
en los c6digos de procedimientos que constituyen cuerpos legales de de-
recho local, con vigencia en cada provincia.

El nuevo CCCU consagra en el articulo 1019, una férmula amplia y
general, que no especifica los medios concretos de prueba y que impone a
los jueces la razonabilidad de la sana critica y sujecién a leyes procesales.

Nuestro Derecho admite los siguientes medios de prueba:

a) Documental —género—: Los instrumentos publicos y particulares
—especie—.

Volveremos luego sobre este punto, por la importancia que cobra en
el campo del derecho civil.

b) Los testigos.

Son testigos, aquellos que sin ser partes en el proceso, declaran sobre
hechos de que tienen conocimiento. Son terceros ajenos al acto o hecho
juridico debatido, que pueden afirmar la existencia de un hecho juridico,
porque estuvieron presentes en el acto de su realizacién —testigos presen-
ciales—, o porque tuvieron conocimiento del mismo —testigos de oidas—.

c) Las presunciones.
Las presunciones legales hacen que hechos que deberian probarse
por quien en ellos funda su derecho, no tengan necesidad de prueba. Pueden
ser iuris tantum o iuris et de iure segin admitan o no prueba en contrario.

En materia probatoria, la presuncién es el resultado de una opera-
cién légica, mediante la cual, partiendo de un hecho conocido, se llega a
aceptar como existente otro desconocido o incierto, se exigen que sean
precisas, multiples y concordantes.

d) La confesién judicial de parte.
* Es el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad
de un hecho que produce consecuencias juridicas en su contra.
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* Esuna declaracién de voluntad, unilateral (no hay de por medio
“consentimiento”, no es necesario que la parte a quien favorece
la acepte o invoque en su favor, para que el tribunal la considere).

* Produce consecuencias juridicas en contra del confesante: quien
confiesa, no lo hace para mejora su propia situacién, sino para
beneficiar al otro litigante.

* Esindivisible

* Esirrevocable

e) La inspeccién personal del juez.

Consiste en la visita que el juez de la causa realiza a la cosa que se liti-
ga o al lugar donde ocurrieron u ocurren los hechos, a fin de cerciorarse
personalmente del estado de las cosas o de la efectividad de los hechos
que se alegan. Ello tiene lugar en los casos en que la ley lo ordena, como
sucede con las querellas posesorias, y ademds en los casos en que el tri-
bunal lo decreta, si lo estima necesario.

Conforme al articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Civil, la ins-
peccion personal constituye prueba plena en cuanto a las circunstancias
o hechos materiales que el tribunal establezca en el acta como resultado
de su propia observacién.

f) Informe de peritos.

Es un dictamen elaborado por una persona con conocimientos téc-
nicos especiales, acerca de los hechos que se discuten, designado por
el juez o las partes para que informe al tribunal sobre tales hechos. Su
informe se llama pericia o peritaje.

4. FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS. CONCEPTO
(articulo 284/288)"

Ya nos hemos referido més arriba a la palabra forma y sus distintos
significados. B4sicamente, hemos sefialado que existe un sentido amplio,
la llamada forma esencial, que refiere a la manifestacién del consen-
timiento y que surge del in fine del articulo 260 del CCCU. Esta es la
forma como elemento esencial del acto juridico, sin ella, es decir, sin
exteriorizacién de la voluntad, no hay acto.

10 La seccidn referida a la forma del acto juridico fue redactada en colaboracién con Ivana Cajigal
Cénepa.
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Luego mencionamos también un significado estricto de la palabra
forma, como sinénimo de las solemnidades que la ley o las propias partes
han impuesto para su celebracién.

En nuestro derecho rige el principio de liberad de formas, receptado
en el articulo 284:

Articulo 284. Libertad de formas. Si la ley no designa una forma de-
terminada para la exteriorizacién de la voluntad, las partes pueden
utilizar la que estimen conveniente. Las partes pueden convenir una
forma mds exigente que la impuesta por la ley.

En tanto no exista una exigencia legal rige el principio de autonomia
de la voluntad. Es consecuencia del principio consensualista del derecho
moderno, por el cual las consecuencias juridicas de las convenciones se
producen por la mera expresién de la voluntad de los sujetos, a la que se
atribuye fuerza jurigena.

a) Clasificaciéon de los actos por su forma:

I. NO FORMALES o DE FORMA LIBRE: son aquellos que pueden
efectuarse bajo cualquier solemnidad, y por tanto las partes pueden re-
querirla como elemento de validez o prueba.

II. FORMALES o CON FORMA IMPUESTA: son aquellos a los
que la ley (articulo 285) o la prevision de las partes (articulo 284 in fine)
otorgan validez solo en tanto estén efectuados con la forma especialmen-
te prevista. Los contratos formales se subclasifican, a su vez, en formales
de solemnidad absoluta, formales de solemnidad relativa y formales no
solemnes o formales para la prueba.

A. FORMALES DE SOLEMNIDAD ABSOLUTA:

* Son los actos formales solemnes. El cumplimiento de la formali-
dad establecida en la ley es exigida bajo pena de nulidad.

* No opera la conversion: el acto celebrado sin cumplir la forma-
lidad no genera obligacién alguna (salvo que se derive alguna
obligacién natural). Asi, el CCC impone a estos actos de un ma-
yor rigorismo, por considerarlos de suma trascendencia para los
otorgantes o para los terceros.

* Ejemplos: Donacién de inmuebles, de muebles registrables y de
prestaciones o vitalicias, articulo 1552. Para la existencia del ma-
trimonio es indispensable el consentimiento de ambos cényuges
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prestado personal y conjuntamente ante autoridad competente,
articulo 406.

B. FORMALES DE SOLEMNIDAD RELATIVA: equivalente a los

actos formales no solemnes.

Se exige determinada formalidad para la produccién de los efec-
tos propios del acto, pero la omisién de dicha formalidad no
provoca la nulidad del acto.

El acto que no la observa no queda concluido como tal, pero vale
como acto por el cual las partes se han obligado a cumplir con la
formalidad exigida (articulo 285).

Son los actos ‘convertibles’, o sea aquellos que de no cumplirse la
formalidad exigida por la ley, el acto valdria como otro negocio
juridico, que impone a las partes elevarlo a la forma requerida
(articulo 1018).

Ejemplos: articulo 1017 sobre la exigencia de escritura puablica
para determinados actos, como la transmisién de derechos sobre
bienes inmuebles y 1188 sobre la exigencia de forma escrita en el
contrato de locacién de cosa inmueble o mueble registrable.

C. FORMALES NO SOLEMNES O AD PROBATIONEM:

La formalidad se requiere a los fines probatorios.

Son los actos que pueden celebrarse con cualquier forma, pero
solo pueden probarse por un medio determinado. El incumpli-
miento de la formalidad nunca ocasiona la nulidad, pero puede
tornarlo ineficaz, por no poder acreditarse.

Como principio general, los contratos que sea usual instrumen-
tar no pueden ser probados exclusivamente por testigos (1019),
salvo los supuestos de excepcion del articulo 1020 (imposibilidad
de obtener la prueba de haberse cumplido la formalidad o cuan-
do existe principio de prueba instrumental o se haya comenzado
la ejecucion)

En algin caso puede resultar dudoso establecer si determinada for-
ma es exigida para la validez del acto o para su prueba. En tal supuesto
—ante la duda- debe estarse porque la forma es probatoria, puesto que
su falta de concurrencia ocasiona un perjuicio menor que si fuese forma
solemne, en cuya hipétesis su ausencia acarrearia la nulidad del acto.
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Imagen 13

Elaboracién propia.

Documento e Instrumento

Un documento es un testimonio material de un hecho o acto realiza-
do en el ejercicio de sus funciones por instituciones o personas fisicas, ju-
ridicas, publicas o privadas, registrado en una unidad de informacién en
cualquier tipo de soporte —papel, cintas, discos magnéticos, fotografias,
etc. — en lengua natural o convencional. Es el testimonio representativo
de una actividad humana fijada en un soporte, dando lugar a una fuente
archivistica, arqueoldgica, audiovisual, etc.

Cuando el documento representa un hecho o un acto juridico, nos
encontramos frente a un instrumento.

b) Instrumento publico. Concepto

Llambias (1964) los definia como los instrumentos otorgados con
las formalidades que la ley establece, en presencia de un oficial pablico a
quien la ley confiere la facultad de autorizarlos.

Enumeracion (articulo 289).

Los instrumentos publicos se encuentran enumerados en el articulo 289

Articulo 289.- Enunciacién: Son instrumentos publicos:

a) las escrituras puablicas y sus copias o testimonios;

b) los instrumentos que extienden los escribanos o los funcionarios
publicos con los requisitos establecidos por las leyes;

¢) los titulos emitidos por el Estado nacional, provincial o la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, conforme a las leyes que autorizan
su emision.
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De la enumeracién surge que se encuentran comprendidos no sola-
mente los instrumentos extendidos por escribanos/as pablicos, sino tam-
bién los que otorgan funcionarios/as ptblicos con los requisitos de ley y
también los titulos.

De este modo podemos observar que la nocién de instrumento pa-
blico es muy amplia y comprende, ademds de las escrituras y las actas
notariales, actas y resoluciones administrativas, informes, certificacio-
nes, documentos de identidad, cédulas de notificaciones, fotocopias cer-
tificadas, entre otros.

¢) Requisitos (articulo 290)

El articulo consagra los requisitos de validez del instrumento ptblico.

En el primer inciso, se refiere a la necesidad de que el/la oficial pa-
blico actie dentro del 4mbito de su competencia material, es decir de
sus atribuciones. Asi, el titular de un registro civil no podra autorizar un
testamento por acto publico, ni un escribano podra expedir un acta de
matrimonio.

El inciso b) por su parte, exige la firma del oficial pablico, de las par-
tes y de sus representantes, de corresponder, asi como también la firma
a ruego de quienes estuvieron presentes en el acto, pero que no supieran
o no pudieran firmar. La ausencia de firma de alguno de los presentes
priva al acto de validez para todos.

d) Fuerza probatoria (articulo 296)

El articulo 296 del CCCU comienza afirmando que el instrumento
publico hace plena fe. El concepto de plena fe hace referencia al valor
probatorio del instrumento ptblico, cuya fuerza de conviccién es la mas
alta, en tanto se presumen auténticos, y por ende, su contenido se con-
sidera veraz.

La presuncién de autenticidad de los instrumentos publicos trae apa-
rejado que quien lo presenta no debe probarla, y a la inversa, quien pre-
tende alear su falsedad, debera acreditarlo a través de un procedimiento
especial: la redargucion de falsedad.

Sin embargo, respecto de la fuerza probatoria del contenido del ins-
trumento publico es necesario distinguir entre los hechos cumplidos ante
el/la oficial publico, las cldusulas dispositivas y las clausulas enunciativas.
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Hechos cumplidos ante el/la oficial piiblico:

El articulo 296 expresa en su inciso a) que el instrumento puablico
hace plena fe en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha , el lugar,
y los hechos que el oficial pablico enuncia como cumplidos por él o ante
él hasta que sea declarado falso en juicio civil o criminal.

Respecto de las cldusulas dispositivas, es decir, las manifestaciones
de las partes relativas al acto juridico que se estd instrumentando, el
inciso b) del articulo 296 afirma que las declaraciones, convenciones,
disposiciones pagos, reconocimientos y enunciaciones de hechos rela-
cionados directamente con el objeto principal del acto instrumentado,
hacen plena fe hasta que se produzca prueba en contrario. En este caso,
la doctrina interpreta que debe considerarse que se trata de una prueba
completa, que caerd ante la demostracién por cualquier medio de su falta
de sinceridad.

Finalmente, las meras enunciaciones vinculadas indirectamente con
el objeto del acto juridico, solo prueban contra quien las emite.

e) Nociones sobre escritura publica (articulo 299)

La escritura publica se encuentra definida en el articulo 299 del
CCCLU, se trata de una clase especial de instrumento publico.

Articulo 299.- Escritura publica. Definicién. La escritura publica es el
instrumento matriz extendido en el protocolo de un escribano publico
o de otro funcionario autorizado para ejercer las mismas funciones, que
contienen uno o més actos juridicos. La copia o testimonio de las escri-
turas publicas que expiden los escribanos es instrumento publico y hace
plena fe como la escritura matriz. Si hay alguna variacién entre ésta y
la copia o testimonio, se debe estar al contenido de la escritura matriz.

Las escrituras publicas tienen entonces los requisitos que surgen de
los articulo 300 y 301 del CCCU: a) deben haber sido otorgados por un
escribano/a publico, notario/a o fedatario/o, que ademas de poseer titulo
de escribano/o debe ser titular o encontrarse adscripto a un registro;
b) debe haberse otorgado en un libro de registro o protocolo, rubrica-
do por el Colegio de Escribanos de la jurisdiccién correspondiente en
el que constardn las escrituras matrices; ¢) deben cumplir ademds con
una serie de requisitos formales: ordenarse cronolégicamente, otorgar-
se con intervencion personal del escribano quien ademds debe efectuar
la calificacién técnica del acto, hacer constar el nombre, la capacidad,
el estado civil y el domicilio de las partes, consignar el objeto del acto
instrumentado, debe leerse la escritura a las partes, deben salvarse los
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errores de escritura y finalmente, deben ser firmados por los otorgantes,
el escribano/o y los/las testigos.

f) Instrumento privado: concepto y distincion con los instru-
mentos particulares no firmados (articulo 287).

Como hemos analizado més arriba al estudiar las distintas formas de
manifestacion de la voluntad, la expresion escrita puede darse a través
de instrumentos ptblicos, o por instrumentos particulares firmados o
no firmados.

Cuando los instrumentos particulares se encuentran firmados, los
llamamos instrumentos privados.

Los instrumentos privados constituyen la forma mads utilizada por
las personas a la hora de concretar sus negocios juridicos, y se caracte-
rizan por la ausencia de intervencién de un/una oficial pablico. Asi, los
instrumentos privados son otorgados por las mismas partes del acto juri-
dico, y resultan la expresion practica del principio de libertad de formas.

Tienen un tnico requisito de validez: la firma de las partes y un re-
quisito de oponibilidad: la fecha cierta. Los analizaremos a continuacion.

g) Firma (articulo 313/315)

La firma estd constituida por trazos que constituyen el modo ha-
bitual que tiene una persona de escribir su nombre con la finalidad de
manifestar la adhesion de su voluntad al texto a cuyo pie la pone.

Articulo 288. Firma. La firma prueba la autoria de la declaracién de
voluntad expresada en el texto al cual corresponde. Debe consistir en
el nombre del firmante o en un signo. En los instrumentos generados
por medios electrénicos, el requisito de la firma de una persona queda
satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente
la autoria e integridad del instrumento

No es necesario: 1) que se trate de escribir el prenombre y el apellido
completo, 2) que se consigne el prenombre o el apellido, 3) que se trate
estrictamente de escritura —letras—. Pueden ser dibujos y hasta trazos.

El articulo 288 la presenta como un medio especial de prueba —prue-
ba de la declaracién de voluntad que resulta descripta en el texto es de
autorfa de quien estampd la grafia—. Si quien la estampé niega su autoria
se podra recurrir a un perito caligrafo.
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Si bien se requiere habitualidad, nada obsta a que una persona tome
la decisién de cambiar su firma estableciendo un nuevo disefio que co-
menzara a utilizar en forma constante

La firma es componente inexcusable del instrumento privado y tiene
dos funciones: 1) demuestra la voluntad; 2) imputa autoria.

Caracteres de la firma

La firma presenta los siguientes caracteres:

* Esoldgrafa: escrita de pufo y letra del firmante a quienes se im-
puta —salvo firma digital-.

* Es manifestacién de la individualidad: debe ser expresiéon de la
individualidad de quien la escribe.

* Es exclusiva: constituye una referencia a su individualidad.

* Es habitual: debe ser semejante a la cronolégicamente anterior
de la misma persona. Pero puede cambiarse cuantas veces quiera.

* Esexpresion de la voluntad: debe ser puesta con la finalidad de ex-
presar voluntad de adhesién al texto. Por eso es que debe ser pues-
ta al pie del instrumento, a fin de demostrar su asentimiento con
todo el texto que le precede en el papel y no con el que le sigue.

La firma digital

Cuando los cambios tecnolégicos permiten suprimir el papel —y, por
tanto, la firma olégrafa)— se requiere de otros medios para establecer la
vinculacién entre el texto y su autor.

Se recurre a una ‘clave’; a la que se denomina firma por analogia
con la oldgrafa, ya que su finalidad es atribuir la autoria del documento,
aunque no se trate de estampar la grafia habitual en el texto.

La Ley 25506 de Firma Digital en su articulo 2° define a la firma
digital como el resultado de aplicar a un documento digital un procedi-
miento matemdtico que requiere informacién de exclusivo conocimiento
del firmante, encontrandose este bajo su absoluto control.

En su articulo 3°, la ley equipara los efectos de la firma digital con
la manuscrita u olégrafa.

Existe una diferencia importante entre la firma olégrafa y la firma
digital:

1) En el caso de firma olégrafa, frente a la controversia sobre un
documento emitido en papel es necesario probar: a) la autoria; y si fuera
discutido b) que el documento no ha sufrido alteraciones, es decir que
coincide con aquel texto del cual el autor estamp6 su firma.

En el documento electrénico con firma digital, la utilizacién de la
clave respectiva implicar aplicar al texto la técnica criptografica mediante
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la combinacién de dos claves, la privada y la publica, lo que permitir3 al
receptor comprobar al inalterabilidad del documento.

La impresion digital
El CCCU introduce la impresién digital como suceddnea de la firma
en aquellos casos en que la persona no puede firmar.

Articulo 313: Firma de los instrumentos privados. Si alguno de los fir-
mantes de un instrumento privado no sabe o no puede firmar, puede
dejarse constancia de la impresion digital o mediante la presencia de
dos testigos que deben suscribir también el documento.

Si bien permite identificar a la persona atin con mayor precisién que
la firma, debe tenerse en cuenta que puede estamparse en el documento
adn contra la voluntad de la persona, no comprendiendo el acto, estando
inconsciente o ain fallecida.

Como consecuencia de ella, no debe asimilarse en cuanto a su valor
probatorio el documento firmado, a aquel en que se ha estampado una
impresion digital. En el mismo sentido, no debe equipararse la situacién
de la persona que sabiendo leer se encuentra imposibilitada de firmar, de
quien no firma por ser analfabeto.

Es por ello que el articulo 314 limita los efectos de la impresién digi-
tal, considerdndola principio de prueba por escrito. Por lo tanto, podra
recurrirse a cualquier medio de prueba que se considere conveniente.

Firma a ruego

En los instrumentos piiblicos es la que un tercero coloca en el docu-
mento en nombre de la parte y en prueba de su conformidad de todo lo
cual de fe el/la oficial piblico. Parte de la doctrina la considera aplicable
también a los instrumentos privados.

La firma en blanco

Es el caso en que una persona entrega a otra un papel firmado en
blanco —ya sea total, ya sea parcialmente—, en tanto esta esté ubicada de
tal forma que permita que antes de esa firma se escriba un texto. A partir
del momento en que dicho texto es completado, el documento produce
los efectos propios del documento privado.

Articulo 313, 1° parrafo: Documento firmado en blanco. El firmante
de un documento en blanco puede impugnar su contenido mediante
la prueba de que no responde a sus instrucciones, pero no puede va-
lerse para ello de testigos si no existe principio de prueba por escrito.
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El desconocimiento del firmante no debe afectar a terceros de buena

fe (...)

En principio el documento firmado en blanco es valido, y se presume
que quien lo firmé confirié representacion a otro para llenar su conteni-
do. Si el texto que el representante imprimié al documento no es el que
habia sido acordado, el firmante puede impugnarlo. Sin embargo esa
impugnacion tiene algunas restricciones:

* La prueba no puede hacerse por testigos salvo principio de prue-

ba por escrito.

* No puede afectar los derechos de terceros de buena fe, por lo que
respecto de ellos debe respetarse el documento por aplicacién de
la teoria de la apariencia. De este modo quien firmé un docu-
mento en blanco debe soportar los riesgos de ello.

El reconocimiento de firma

La ley impone la obligaciéon a quienes intervinieron en un instrumen-
to privado, de pronunciarse sobre la firma que se le atribuye, de manera
tal que el silencio importa su reconocimiento.

En caso de que alguien niegue su firma, debera producirse judicial-
mente una pericia caligrafica para determinar su autenticidad.

El reconocimiento de la firma —sea expreso, ticito o provocado judi-
cialmente—- tiene consecuencias relevantes respecto del valor probatorio
del instrumento, en la medida en que importa el reconocimiento del
cuerpo y contenido del mismo.

El articulo 314 del CCCU, equipara al reconocimiento la certifica-
cién de la firma por escribano puablico.

h) Enmienda (articulo 316)

El articulo 316 del CCCU establece la facultad judicial de evaluar
la eficacia probatoria del instrumento privado que contenga alteracio-
nes materiales —raspaduras, enmiendas, entrelineas— que afecten partes
esenciales y que no se encuentren debidamente salvadas con la firma de
las partes.

i) Fecha cierta (articulo 317)

La fecha cierta es requisito de oponibilidad, es decir que la eficacia
del instrumento frente a terceros, depende de ella.
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Articulo 317.- Fecha cierta. La eficacia probatoria de los instrumentos
privados reconocidos se extiende a los terceros desde su fecha cierta.
Adquieren fecha cierta el dia en que acontece un hecho del que resulta
como consecuencia ineludible que el documento ya estaba firmado o
no pudo ser firmado después. La prueba puede producirse por cual-
quier medio, y debe ser apreciada rigurosamente por el juez.

Como podemos ver, la adquisicién de fecha cierta no se produce
necesariamente en la fecha que exhibe el instrumentos, sino a partir de
otros acontecimientos que produzcan la certeza de que el instrumento
privado ya estaba firmado al momento de su produccién o no pudo ser
firmado después.

El CCCU abandona la enumeracién rigida que efectuaba el articulo
1035 del Cédigo de Vélez Sarfield, por una férmula mas amplia. Aun
asi, la antigua norma es ttil a los fines ejemplificativos, y mencionaba los
siguientes supuestos de fecha cierta: a) La de su exhibicién en juicio o en
cualquiera reparticién publica para cualquier fin, si alli quedase archiva-
do; b) La de su reconocimiento ante un escribano y dos testigos que lo
firmaren; c) La de su transcripcion en cualquier registro publico; d) La
del fallecimiento de la parte que lo firmd, o del de la que lo escribid, o
del que firmé como testigo.

j) Correspondencia (articulo 318)

El articulo 18 de la Constitucién Nacional protege especialmente a la
correspondencia, como asi también lo hacen algunos instrumentos inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, la Convencién Americana de Derechos Humanos
y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En consecuencia, la posibilidad de su utilizacién como prueba en
juicio se encuentra limitada.

Existen diversos criterios en la doctrina respecto de quien resulta
propietario de la carta misiva. La posicién mis extendida en la actuali-
dad atribuye facultades tanto a emisor como a destinatario. Asi, si bien el
destinatario que recibié la carta es su propietario, quien la redacté con-
serva el derecho intelectual sobre su contenido (Conf. Rivera y Medina,
2016: 767).

La correspondencia puede presentarse como prueba por el destinata-
rio, pero la que es confidencial no puede ser utilizada sin el consenti-
miento del remitente. Aunque obre en poder del destinatario, para su
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difusion se requiere la conformidad del autor intelectual de la corres-
pondencia, es decir, del remitente (...) El caricter confidencial estd
dado por la naturaleza de la correspondencia, independientemente de
cémo las partes puedan titularla. Cuando se trata de terceros que de-
sean utilizar la correspondencia confidencial, deben procurar la con-
formidad de destinatario y remitente. El caso se asimila a la prueba
testimonial, porque se trata de manifestaciones ajenas a las partes del
proceso (Herrera et al., 2015 1: 522).

El régimen del CCCU al respecto limita su admisibilidad como me-
dio de prueba, en la medida en que la interceptacion de correspondencia
o su sustraccion es un delito incriminado por el Cédigo Penal. En conse-
cuencia, si quien pretende esgrimir la pieza postal es un tercero, debera
acreditar que la obtuvo por medios licitos.

Se admite ampliamente, en cambio, que la carta sea esgrimida por
su destinatario.

La regulacion de la correspondencia ha cobrado trascendencia, des-
de que se ha hecho extensiva al correo electrénico y otros medios de
comunicacién epistolar contemporaneos.

k) Valor probatorio de los instrumentos privados (articulo 319)

Si bien el articulo 319 del CCCU refiere al valor probatorio de los
instrumentos particulares, la doctrina entiende que se aplica también a
los instrumentos privados. Se otorgan amplias facultades judiciales para
asignar valor al instrumentos de acuerdo a una serie de pautas que no
son excluyentes: “la congruencia entre lo sucedido y narrado, la preci-
sién y claridad técnica del texto, los usos y practicas del trafico, las rela-
ciones precedentes y la confiabilidad de los soportes utilizados y de los
procedimientos técnicos que se apliquen” (articulo 319 CCCU).

En lo referido especificamente a los instrumentos privados, es decir,
a aquellos que se encuentran firmados por las partes, es necesario efec-
tuar una serie de aclaraciones.

A diferencia del instrumento publico, el instrumento privado no
prueba por si mismo. Para que ello ocurra es necesario que la firma del
presunto autor/a se encuentre reconocida.

Una vez reconocida la firma, la fuerza probatoria del instrumento
privado es, entre las partes, similar a la del instrumento publico. Sin
embargo, para su oponibilidad frente a terceros es necesario ademas que
posea fecha cierta.
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La presuncién de autenticidad del contenido del instrumento priva-
do que se desprende del reconocimiento de la firma, admite prueba en
contrario, es una presuncion iuris tantum. De este modo, en un juicio
ordinario se podrd intentar demostrar que el documento ha sido adul-
terado, falseado o que ha sido firmado en blanco y luego completado
en contra de las instrucciones brindadas. Para ello, es necesario que la
parte que alega la adulteracién, manifieste esta situacién en el acto del
reconocimiento de su firma, dado que una vez reconocido, no puede ser
impugnado (articulo 314 del CCCU).

Establecida la autenticidad de la firma, las reglas en cuanto a la efica-
cia probatoria son similares a las del instrumento publico: a) las enuncia-
ciones de hecho hacen plena fe entre partes, y solo podrdn desvirtuarse
con accién civil o penal de falsedad; b) las clausulas dispositivas y las
enunciativas, podran ser desvirtuadas por cualquier prueba en contrario.

5. MODALIDADES DE LOS ACTOS JURIDICOS
(articulo 343/357)

Las modalidades de los actos juridicos son aquellos elementos acci-
dentales que restan plenitud a la obligacién principal, sea haciendo inse-
gura su existencia, o limitando su exigibilidad en el tiempo, u obligando
a quien resulte titular del derecho al cumplimiento de una prestacién
accesoria.

Mientras que la condicién tiene incidencia sobre la existencia de los
efectos, el plazo influye sobre la exigibilidad de estos.

Las obligaciones puras y simples, en cambio, producen sus efectos
definitivamente desde su nacimiento.

a) Condicion

La condicién es el elemento accidental del acto juridico en virtud del
cual se subordina su plena eficacia o su resolucién, es decir, la adquisi-
cién o la pérdida de un derecho, al acaecimiento de un hecho futuro e
incierto (articulo 343 CCCU).

Por extensién se llama también condicién al acontecimiento del que
depende el efecto juridico previsto.

Para configurar una condicién el acontecimiento debe ser: a) incier-
to (puede o no llegar); b) futuro (asegura la incertidumbre objetiva de
la condicién); c) incoercible (insusceptible de compulsién por medio de
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una accion judicial). La incertidumbre permite distinguir la condicién
del plazo, y la incoercibilidad lo diferencia del cargo.

Existen diversos criterios para clasificar las condiciones.

1. Condicién suspensiva o resolutoria

La condicién es suspensiva cuando supedita la adquisicién del dere-
cho a la realizacién del hecho previsto. Es resolutoria cuando la condi-
cién deja en suspenso la extincién de un derecho ya adquirido.

2. Condicién potestativa, casual o mixta

La condicién es potestativa cuando su cumplimiento depende exclusi-
vamente de la voluntad de una de las partes. Es casual cuando se trata de
un hecho completamente ajeno a la voluntad de aquellas, como un hecho
de la naturaleza. La condicién es mixta cuando su cumplimiento depende
en parte de la voluntad de las partes pero también de factores extrafios.

3. Condicién impropia o suposicién

Como se dijo mds arriba, la condicién impropia o suposicién es una
cldusula segtin la cual se supedita la adquisicién o aniquilacién de un
derecho a la realizacién de un hecho que haya sucedido ya, aunque no
se tengan noticias, o bien esté ocurriendo en el momento de convenir
la mencionada clausula (...) (Herrera et al., 2015 I: 556-557).

Ademas, el articulo 344 establece una serie de prohibiciones, a la
hora de establecer un hecho como configurativo de una condicién. Asi,
serdn nulos los actos sujetos a hechos imposibles, contrarios a la moral,
al orden publico o prohibido por las leyes. También serdn sancionados
con nulidad los actos que afecten de modo grave la libertad y la dignidad
de las personas. Asi, se consideran prohibidas las condiciones vinculadas
a la eleccién del domicilio, del estado civil, de la religién, entre otros.

b) Plazo

El plazo es la modalidad del acto juridico en virtud del que se sujeta
la exigibilidad de los efectos o su aniquilacién al acaecimiento de un he-
cho futuro y cierto, que ocurrira fatal y necesariamente.

El plazo puede ser: a) suspensivo o resolutorio; b) determinado o in-

determinado; c) cierto o incierto; d) esencial y no esencial; ) expreso

o tacito; y f) segln su origen, puede clasificarse en voluntario, legal o

judicial:

a. segln si persigue el diferimiento en el tiempo del ejercicio de las
facultades que incumben al titular de un derecho, o bien la caducidad
o extincion de este, el plazo se clasifica en suspensivo o resolutorio;
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b. el plazo determinado es aquel que ha sido fiado por las partes, por
la ley o por el juez; en cambio, es indeterminado el que no fue estable-
cido de manera precisa. Su determinacion se logra por distintas vias.
Una de ellas es ponderando la naturaleza o circunstancias de la obli-
gacion. En otros supuestos, serd necesario solicitar al juez que lo fije;

c. si se toma en consideracién la precision de la fecha en que debe ven-
cer el plazo, se lo clasifica en cierto o incierto. El primero es cuando se
conoce de antemano y con precisién el momento en que se producird
el vencimiento. Asi, un cheque a 90 dias o el plazo para pagar una
deuda que vence el dia 5 de cada mes. En cambio, el plazo es incierto
cuando el vencimiento se ha fiado en consideracién a un hecho futuro
y necesario que al momento de celebrarse el acto se ignora en qué mo-
mento ocurrird. Por ejemplo, la obligacién de levantar un mausoleo el
dia en que muera determinada persona;

d. el plazo es esencial cuando el cumplimiento de la prestacién com-
prometida solo es util en el tiempo designado. Si no se cumple en
término, acarreard el incumplimiento definitivo. Es no esencial, en
cambio, cuando pese al vencimiento, el cumplimiento continta siendo
de utilidad para el acreedor o para el sujeto interesado. En materia
obligacional esta clasificacién es valiosa a la hora de analizar la dife-
rencia entre mora e incumplimiento definitivo;

e. el plazo es expreso cuando su existencia surge de manera explicita
e inequivoca del negocio juridico. En cambio, es tdcito cuando sur-
ge implicitamente de la naturaleza y circunstancias del acto o de la
obligacién;

f. segtin su origen, el plazo es voluntario cuando lo han fiado las partes,
por ejemplo, cuando han establecido que la entrega debe realizarse tal
o cual dia. Es legal cuando es la propia ley la que lo establece. Por ejem-
plo, el plazo para cumplir en caso de pacto comisorio implicito. Ser4,
finalmente, judicial cuando lo concede el magistrado en los casos que la
ley le hubiere conferido esa potestad (Herrera et al., 2015 I: 566).

A diferencia del Cédigo de Vélez que consideraba al plazo estable-
cido en favor de ambas partes, el CCCU lo presume fijado en beneficio
del deudor. Sin embargo, el articulo 351 prevé la posibilidad de que de
acuerdo a las circunstancias del caso o la naturaleza de la obligacién se
lo considere establecido en favor de ambas partes o del acreedor.

De todos modos, el pago efectuado antes del plazo, no da derecho a
repeticién por parte de quien ha pagado, conforme surge del articulo 352.

Asimismo, el articulo 353 del CCCU prevé diversos supuestos de
caducidad del plazo, lo que implica considerarlo cumplido y anticipar los
efectos de su vencimiento. Ello ocurre frente a la declaracién de quiebra,
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la disminucién de las garantias de cumplimiento de la obligacién o la
ausencia de constituciéon de las prometidas.

c) Cargo

El cargo o modo es una obligacién accesoria al adquirente de un
derecho, que opera fundamentalmente en las liberalidades (contrato de
donacién y legados).

En principio, su incumplimiento no impide ni extingue los efectos
propios o normales del acto, excepto que se lo haya establecido como
condicién, en cuyo caso se aplicaran las reglas del referido instituto.

Es asi que clasificamos el cargo en:

a. Cargo simple: solo da lugar a accién judicial para exigir su

cumplimiento.

b. Cargo condicional suspensivo: el inicio de los efectos del acto se

subordina a su ejecucion.

c. Cargo condicional resolutorio: la extincion de los efectos del acto

se subordina a su ejecucion.

d) Efectos

Tradicionalmente se han distinguido los efectos de la condicién y del
plazo, diciendo que mientras los efectos de la condicién operan retroac-
tivamente (ex tunc), los del plazo lo hacen hacia el futuro (ex nunc).

Sin embargo, no es esta la solucién que adopta el CCCU en su arti-
culo 346, donde establece como regla que la condicién no opera retroac-
tivamente salvo pacto en contrario. Si bien esta solucién es bienvenida a
los fines de la condicién suspensiva, ha sido criticada en lo referido a la
condicién resolutoria, ya que, de no operar retroactivamente, no se pro-
duciria el efecto buscado que es la extincion de los derechos adquiridos
y la consiguiente obligacién de restitucién de lo entregado.
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Actividades

1. Definicién de hecho juridico y su clasificacién.

2. Definicién y elementos del hecho voluntario. ¢Cudndo se con-
sidera que el hecho es involuntario? Explicar causas obstativas
del discernimiento, la intencién y la libertad.

3. Definicién de acto juridico. Distincién con el simple acto
voluntario.

4. (Entre hecho y acto juridico hay una relacién de género-especie?
Fundamentar.

5. Elementos del acto juridico. Sujeto (distincién entre parte y otor-
gante). Objeto (explicacién del articulo 279). Causa (distincion
entre causa fin y motivos).

6. La forma del acto juridico. Forma esencial (o en sentido am-
plio). Forma impuesta (o en sentido estricto). Distincién.

7. Clasificacién de los actos segtin su forma.

8. Elaborar un cuadro comparativo entre instrumentos publicos,
privados y particulares no firmados en cuanto a sus requisitos y
valor probatorio.

9. Distincién entre condicién, plazo y cargo.

| 188



Teoria General de las Ineficacias.
Influencia del Tiempo en las
Relaciones Juridicas

Lucia Carolina Colombato
Rolando Fabian Rodriguez



Lecciones de Derecho Civil para estudiantes de Ciencias Econémicas. Volumen |

1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
a) Categorias (articulo 382)

Para poder explicar la ineficacia del acto juridico, y las diferentes
categorias involucradas en ella, es necesario partir de la nocién de efica-
cia, que nos lleva a su vez al concepto mismo de negocio o acto juridico.

En efecto, hemos sefialado que la caracteristica basal del negocio
o acto juridico es la finalidad inmediata de producir efectos juridicos
—el nacimiento, la modificacién y la extincién de situaciones o relacio-
nes juridicas—. Entonces, la eficacia ocurre cuando el acto logra alcan-
zar y mantener los efectos buscados y queridos por las partes (Rivera y
Medina, 2014 I: 850).

En consecuencia, un acto es ineficaz cuando existe una privacién o
disminucién de los efectos propios del acto. Ahora bien, no hay que pen-
sar que el acto ineficaz no produce efecto juridico alguno: no producira
los efectos queridos por las partes, es decir, aquellos tenidos en miras
como finalidad inmediata, pero podra generar otros que le atribuya el
ordenamiento juridico con independencia de la voluntad de las partes,
como por ejemplo, una obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios
causados al contratante que no provocé la nulidad.

La nocién de ineficacia es entonces, amplia, e involucra no solo a la
nulidad que es una de sus especies, sino otros supuestos que se engloban
en lo que la doctrina ha llamado ‘teoria general de la ineficacia juridica’.

El CCCU aborda la ineficacia como género y distingue en el articulo
382 dos especies: la nulidad y la inoponibilidad. Sin embargo, si la nor-
ma pretendia enunciar todos los supuestos de negocios ineficaces previs-
tos en el Cédigo ha resultado absolutamente insuficiente, como veremos
al abordar las ineficacias funcionales.
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Nulidad, invalidez e ineficacia: distinciones

Como se deduce de la descripcién que hemos hecho en los parrafos
anteriores, la ineficacia es una categoria mas amplia que la de invalidez.
Un acto serd invalido cuando no retina los requisitos exigidos por ley. La
consecuencia de ello es que el negocio sera privado de sus efectos propios
mediante una sancién de nulidad, lo que lo tornari ineficaz.

Los requisitos de validez del acto juridico refieren a sus elementos
esenciales. Ademds de tener un objeto y una causa licita, y de haber
sido otorgada de acuerdo a la forma exigida por ley, es necesario que la
declaracion de voluntad que lo configura no se encuentre viciada (error,
dolo o violencia), que haya sido emitida por un sujeto capaz y que no se
presenten vicios propios del acto (simulacién y lesién). En coincidencia
con Rivera y Medina (2014 I: 850), excluimos el vicio de fraude, dado
que da lugar a la inoponibilidad y no a la nulidad del acto.

Sin embargo, la ineficacia comprende ademads algunos supuestos en
los que el acto, atin vilido, por razones sobrevinientes a su génesis, se ve
impedido o deja de producir sus efectos propios. Esta distincién da lugar
a la clasificacién que desarrollaremos a continuacién.

Categorias de ineficacia

En la ineficacia estructural, la privacion d ellos efectos propios de un
acto juridico se produce por defectos estructurales (se encuentran
dentro del negocio) y originarios (existen desde el momento de su
celebracioén). (...) Al tener defectos o vicios desde su origen y en su es-
tructura, el acto es invalido y por serlo, podra ser declarado ineficaz.
El tipico supuesto de ineficacia estructural es la nulidad, en la cual
estéd involucrada la validez del acto juridico.

En la ineficacia funcional, la privacién de los efectos propios de un
acto juridico se produce a causa de hechos sobrevenidos a la celebra-
cién del negocio y extrinsecos a su estructura. Son supuestos de inefi-
cacia funcional: la rescision, la revocacién, la resolucién, en las cua-
les no estd involucrada la validez del acto. El Cédigo los trata como
supuestos de extincién, modificaciéon y adecuacion del contrato (...).

También seria un supuesto de ineficacia funcional la inoponibilidad,
configurando, ademads, una ineficacia relativa pues el acto queda desti-
tuido de sus efectos, sélo en relacion a determinadas personas (Rivera
y Medina, 2014 I: 851)
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b) Conversion (articulo 384)

El CCCU regula la conversién del acto nulo, como via de solucién
para su sustentabilidad. Es esta una aplicacién del principio de conserva-
cién de los actos juridicos.

Siguiendo a Abbiati (2014) la conversién supone que un acto, en
principio invilido, pueda convertirse en otro cuando de este contenga
los requisitos sustanciales y formales (elemento objetivo) y, ademas, te-
niendo en cuenta la finalidad perseguida por las partes, sea razonable
entender que las partes habrian querido el nuevo acto si hubiesen cono-
cido la nulidad del primero (elemento subjetivo).

Asi lo dispone el articulo 384 cuando prescribe que:

Articulo 384.- Conversién. El acto nulo puede convertirse en otro di-
ferente valido cuyos requisitos esenciales satisfaga, si el fin prictico
perseguido por las partes permite suponer que ellas lo habrian querido
si hubiesen previsto la nulidad.

Del texto transcripto resulta que la configuracién de la conversion del
acto queda sujeta a la concurrencia del elemento subjetivo (Abbiati, 2014).

La conversién es un supuesto de convalidacién del negocio juridico.

Como ejemplo de este instituto podemos mencionar la situacién de
la compraventa de inmuebles celebrada mediante instrumento privado.
Como sabemos, este tipo de actos es formal de solemnidad relativa, ha-
biéndose impuesto la escritura publica como solemnidad obligatoria. Sin
embargo, en el articulo 1018 el Cédigo se prevé que el negocio celebrado
con una forma insuficiente (instrumento privado) valdra como causa fuen-
te de la obligacién de elevarlo a la forma legal. Se trata de una prestacién de
hacer, que, de no cumplirse, podra ser demandada judicialmente (Riveray
Medina, 2014 I: 856). Esta conversién del negocio juridico opera solo en
caso de actos formales no solemnes o formales para la prueba. Si la forma
es impuesta como solemnidad absoluta, la conversién no sera posible.

2. INEFICACIA FUNCIONAL

Hemos sefialado mds arriba que la ineficacia funcional resulta de
una causa sobreviniente a la celebracion del acto. Referiremos a conti-
nuacion a los principales supuestos comprendidos en esta categoria.
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a) Rescision (articulo 1076)

La via de extinciéon natural de las obligaciones es su cumplimiento.
Pero es frecuente que en los contratos cuya ejecucion se prolonga en el
tiempo, las razones e intereses que llevaron a las partes a otorgar un con-
trato cambien, y que asi como su voluntad dio nacimiento al contrato,
esa misma voluntad le ponga fin.

Esta es la situacion prevista en el articulo 1076 del CCCU, que prevé:

Articulo 1076.- Rescision bilateral. El contrato puede ser extinguido
por rescisién bilateral. Esta extincién, excepto estipulacién en con-
trario, sélo produce efectos para el futuro y no afecta derechos de
terceros.

Ubicamos a la rescisién dentro de los supuestos de ineficacia fun-
cional del acto juridico ya que operada esta causal, el contrato ya no
producira los efectos para los que habia sido creado.

La rescisién es un medio de extincién que opera especificamente
respecto de los contratos y se caracteriza por el hecho de que sus efectos
operan ex nunc, es decir hacia el futuro. Ello significa que los efectos
producidos durante la vigencia del contrato quedan estables, cesando
desde que opera la rescisiéon en adelante. No habria inconveniente en que
las partes acordaran la produccién de efectos retroactivos, pero estos no
podrén afectar los derechos de terceros.

También es posible en nuestro derecho que la rescision se produzca
por declaracién de una de las partes, llamamos a este instituto ‘rescision
unilateral’. A diferencia de la rescision bilateral, que puede ser dispues-
ta siempre, la rescisién unilateral requiere de una previsién contractual
o legal expresa, tal como indica el articulo 1077 del CCCU. Es lo que
sucede por ejemplo con la locacién urbana para vivienda, que faculta al
locatario a rescindir anticipadamente el contrato una vez transcurridos
seis meses de su vigencia y previa indemnizacién (conf. Articulo 1221

inciso a) del CCCU).
b) Resolucion (articulo 1083)

La resolucién, es un supuesto de ineficacia funcional del acto juri-
dico que provoca la extincién del contrato durante su etapa de cumpli-
miento, por causas sobrevinientes a este. Como se trata de una declara-
cién unilateral de voluntad que pondra fin al contrato, la posibilidad de
la resolucién depende de la previsién contractual o legal.
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Las causales de resolucién de un contrato son miltiples, y pueden ser
expresas o tacticas. Dentro del primer grupo, habra resolucién cuando se
haya previsto una condicién resolutoria (articulo 343), un plazo resoluto-
rio (articulo 350 CCCU), o se haya establecido un pacto comisorio expre-
so para el caso de incumplimiento de una de las partes (articulo 1086).

Para el caso de la condicién resolutoria, el CCCU prevé como regla
la produccién de efectos hacia el futuro, ex nunc, aunque autoriza a
las partes a pactar su retroactividad. Los restantes supuestos operarian
retroactivamente.

En cambio, operara ticitamente, es decir, atin sin previsién de par-
tes, cuando se den las circunstancias previstas por el articulo 1089. Es el
caso de la cldusula resolutoria implicita, a la que la doctrina ha llamado
pacto comisorio tacito.

La cl4usula resolutoria implicita opera supletoriamente y en ausencia de
previsién de partes, frente al incumplimiento contractual de una de ellas.

Segun lo establecido en el articulo 1088 CCCU, la resolucién por
clausula resolutoria implicita exige:

a. un incumplimiento de caricter esencial que, en caso de ser parcial,
prive sustancialmente a la parte que lo invoca de lo que tenia derecho
a esperar en razén del contrato, segin el principio de la buena fe (...);

b. que el deudor esté en mora. Si ambas partes estin en mora, en prin-
cipio no procede la resolucién, salvo que la mora de una de ellas sea
irrelevante;

c. que el acreedor emplace al deudor bajo apercibimiento de resolu-
cién total o parcial, en los términos indicados en el apartado ¢) (...)
(Herrera et al., 2015 TI1: 485).

Ello significa que la cldusula resolutoria implicita exige del acree-
dor el cumplimiento de un procedimiento previo tendiente a evitar la
ineficacia del acto, que consiste bdsicamente en la intimacién previa al
deudor, para que cumpla la obligacién dentro de un plazo de 15 dias.
Esa intimacién deberd efectuarse a través de un medio fehaciente (carta
documento o telegrama colacionado).

Profundizaremos sobre este tema al desarrollar la Leccién IX.

¢) Revocacion (articulo 1569 y 2511)

La revocacion también pone fin al acto juridico o al contrato por
declaracion unilateral de voluntad, produciendo sus efectos a partir de
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su ejercicio, de manera tal que los producidos antes quedan estables (ar-

ticulo 1079 del CCCU).

Son casos de revocacion previstos en este Codigo en materia de con-
tratos: el de la donacién, cuando es planteada por incumplimiento
del cargo o por ingratitud, y la que deja sin efecto el contrato por
verificarse supernascencia de hijos (articulo 1569 CCyC) o la derivada
del cambio de objeto de una fundacién, cuando se estableci6 la revo-
cacién de la donacién de los bienes aportados en caso de producirse
dicho cambio (articulo 218 CCyC); el supuesto de extinciéon del man-
dato por revocacién del mandante (articulo 1329, inc. ¢, CCyC) y, en
el fideicomiso, la revocacién por el fiduciante que se reservé expresa-
mente esa facultad, en tanto no se trate de un fideicomiso financiero
en el que se inici6 la oferta piblica de los certificados de participacion
o de los titulos (articulo 1697 CCyC) (Herrera et al., 2015 III: 473).

Dentro del 4mbito de los contratos de consumo, el articulo 1110 del
CCCU establece el derecho irrenunciable de los consumidores a revocar
la aceptacién por la que concluyeron en principio contratos celebrados
fuera de los establecimientos de los proveedores. Este derecho de retrac-
tacién incausada se fundamenta en el hecho de que en esta modalidad
el consumidor no ha tenido la oportunidad de revisar el objeto antes de
decidir su adquisicién.

También se prevé en el CCCU la revocabilidad del testamento por
voluntad del testador. Esta facultad es irrenunciable e inextinguible y el
acto no confiere a los instituidos derecho alguno hasta la apertura de la
sucesion, de acuerdo a lo previsto por el articulo 2511 del CCCU.

d) Frustracion de la finalidad (articulo 1090)

El CCCU incorpora la frustraciéon de la causa fin como causal de
ineficacia funcional del contrato en el articulo 1090, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 1090.- Frustracién de la finalidad. La frustracién definitiva
de la finalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar
su resolucidn, si tiene su causa en una alteracién de caracter extraordi-
nario de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, aje-
na a las partes y que supera el riesgo asumido por la que es afectada.
La resolucién es operativa cuando esta parte comunica su declaracién
extintiva a la otra. Si la frustracién de la finalidad es temporaria, hay
derecho a resolucion sélo si se impide el cumplimiento oportuno de
una obligacién cuyo tiempo de ejecucion es esencial.
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Como podemos observar, es necesario que se haya malogrado la fi-
nalidad perseguida por las partes, privando al acto de la causa como
elemento esencial.

Los presupuestos necesarios para que opere la resolucién por frus-
tracién de la finalidad son:

a.

b.

d.

La existencia de un contrato vilido vigente al momento del
planteo.

Que se trate de un contrato causado, cuya causa fin o motivo se
encuentre objetivada en el contrato.

Que se produzca hecho sobreviniente, inesperado, grave, ajeno
a las partes, que impida la concrecién de esa finalidad de modo
permanente y no meramente temporal y supere el riesgo asumido
por la parte afectada.

Ausencia de mora, culpa o dolo por quien invoca la causal, que
ademds debe ser introducida por la parte afectada.

e) Teoria de la Imprevision (articulo 1091)

El caso de la imprevisién contractual refiere a los supuestos en que
las prestaciones asumidas en un contrato oneroso y bilateral de ejecu-
cién diferida o permanente se tornan excesivamente onerosas para un o
ambas partes por circunstancias ajenas a estas. Es asi que el 4mbito de
aplicacion de este instituto excluye a los contratos de ejecucién instanta-
nea, a los gratuitos y a los aleatorios cuando la excesiva onerosidad esté
dentro del riesgo normal del contrato.

Para que pueda aplicarse la imprevisién a una situacién de alteracién
de la relacién de onerosidad de un contrato, se requiere:

1.

2.

una alteracién extraordinaria de las circunstancias existentes al
tiempo de la celebracion;

que esa alteracién sea sobreviniente al nacimiento del vinculo
contractual, en el que deben subsistir obligaciones pendientes de
cumplimiento al tiempo del planteo;

que sea ajena a la parte afectada, quien no debe haberla provo-
cada por su dolo o culpa ni debe, en razén de su mora relevante,
haber privado a la contraria de la oportunidad de adoptar medi-
das de seguridad o de resguardo id6neas;

que genere una excesiva onerosidad sobreviniente que afecte el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de, al menos, una de
las partes; y

que el hecho sea ajeno al riesgo asumido por la afectada, quien pue-
de haber renunciado a la invocacién de la teoria en forma general
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o particularizada para determinados supuestos (ver comentario al
articulo 13 CCyC), lo que puede admitirse solo en contratos nego-
ciados en forma paritaria y no en contratos de consumo, cuando
se impone la renuncia al consumidor, en razén de lo establecido en
el articulo 1117 CCyC (Herrera et al., 2015 III: 490).

La parte afectada tiene la opcién de reclamar la readecuacion de
las prestaciones, en cuyo caso el acto juridico producira sus efectos, o
bien la resolucién, que es el supuesto en que la imprevisién opera como
supuesto de ineficacia funcional.

3. INEFICACIA ESTRUCTURAL: NULIDAD DEL ACTO
JURIDICO

a) Concepto y caracteres.

La nulidad es una sancién legal que priva a un acto juridico de sus
efectos propios, con efecto retroactivo y frente a todos (partes y terce-
ros), por adolecer de defectos originarios, estructurales y esenciales a
través de un proceso de impugnacién y declaracién.

De esta definicién se deducen los siguientes caracteres, conforme
sefialan Rivera y Medina (2014 I: 851)

* La nulidad es una sancion.

* Lasancién de nulidad solo puede ser establecida por Ley.

* Solo el acto juridico puede ser calificado de nulo.

* Solo priva al acto de sus efectos propios pero no impide la pro-

duccién de otros efectos que establece la ley (impropios)

* Los defectos que la originan son originarios y estructurales.

* La nulidad no es automitica. Es necesario impugnar el acto y

obtener su declaracién judicial

Articulacion (articulo 383)

El articulo 383 del CCCU establece que la nulidad puede ser articu-
lada como accién, como excepcién y como defensa.

La articulacién como accién supone el caso de que la persona afec-
tada por la nulidad o que encuentre legitimada para invocarla pone en
marcha el procedimiento para su declaracién, sea antes de la ejecucién
del acto para impedir la produccion de sus efectos, sea después para dar
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lugar a la restitucién y a las eventuales indemnizaciones que pudieran
corresponder.

La articulacién como excepcién o como defensa, se orienta a posi-
bilitar que el accionado en virtud de un acto nulo obtenga el rechazo de
la demanda en su contra como consecuencia de los defectos de los que
adolece el acto.

b) Clasificacion de las nulidades

El CCCU ha eliminado algunas de las categorias que clasificaban a
las nulidades en el Cédigo Vélez Sarfield. En particular, la que distinguia
las nulidades expresas y las virtuales y la que lo hacia con la nulidad de
acto nulo y la nulidad de acto anulable!. Quedan vigentes entonces las
clasificaciones que distinguen entre la nulidad absoluta y la relativa; y la
que diferencia la nulidad total de la parcial.

Nulidad absoluta y relativa (articulo 386/388).
El interés protegido es el criterio que fundamenta la distincién entre

nulidades absolutas y relativas. Ello se deduce de la definicién que pro-
pone el articulo 386 del CCCU:

Articulo 386.- Criterio de distincién. Son de nulidad absoluta los actos
que contravienen el orden pubico, la moral o las buenas costumbres.
Son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley impone esta sancién
s6lo en proteccion del interés de ciertas personas.

De la norma en juego surge, en consecuencia, que la nulidad absolu-
ta protege el interés colectivo sancionando aquellos actos que contravie-
nen el orden publico, la moral y las buenas costumbres, mientras que la
nulidad relativa estd llamada a proteger un interés individual.

Sin embargo, es necesario sefialar que la redaccién que ofrece el ar-
ticulo es confusa, dado que existen supuestos en los que se contraviene

11 Excede el propésito de esta obra el desarrollo de nuestra posicién al respecto. Sin embargo,
adelantamos que entendemos que ambas clasificaciones contindan vigentes por estarlo las cau-
sas que les dieron origen. Asi, aun cuando la sancién no se encuentre expresa en el texto de
la ley, procederd la declaracién cuando exista un acto contrario a la misma para el que no se
hubiera establecido sancién (arg. Conf. Articulo 12 CCCU). Siguiendo a Abbiati (2014) “Acto
nulo es aquel en el que constatada la existencia del vicio que padece, por la naturaleza de éste,
resulta manifiesta la procedencia, sin mas, de la declaracién de nulidad prevista por la norma.
Acto anulable, a su vez, es aquel que por la naturaleza del vicio que padece, atin constatada su
existencia, no resulta manifiesta la aplicacién de la sancién de nulidad por encontrarse sujeta
su procedencia a una evaluacién de la entidad invalidante del vicio”. Siguiendo este criterio de
distincion es posible encontrar casos de nulidad de acto nulo en el articulo 44 del actual CCCU
y de nulidad de acto anulable en el articulo 45 del mismo ordenamiento, entre otros ejemplos.
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el orden publico, pero hay nulidad relativa, por ejemplo, cuando se ha
violado una norma referida a la capacidad juridica de las personas, ya
que no se compromete el interés general sino particular. En el mismo
sentido, existen supuestos en que se contraviene la moral, pero la afec-
tacion no es colectiva, como cuando se ha celebrado un acto mediando
vicio de dolo. En estos supuestos, aun existiendo vulneracién de normas
de orden publico o mediando contradiccién con la moral pablica, habra
nulidad relativa porque el orden piblico y la moral ptablica comprometi-
dos no tienen incidencia colectiva. En contraposicion, la nulidad absolu-
ta tendra lugar cuando el vicio afecte un interés colectivo de la sociedad.

La clasificacion tiene a su vez trascendentes consecuencias practicas.

De acuerdo a las previsiones articulo 387, la declaracién de nulidad
absoluta puede ser solicitada por el Ministerio Puablico y por cualquier
interesado y declarada por el juez, ain sin peticién de parte, cuando sea
manifiesta al momento de dictar sentencia. La accién para su declara-
cién es imprescriptible y no puede sanearse por la confirmacién del acto.

La nulidad relativa, en cambio, requiere el impulso de la parte en
cuyo beneficio se establece, aunque puede solicitar su declaracion la par-
te contraria, siempre que sea de buena fe y experimente un perjuicio im-
portante. Puede sanearse por la confirmacién del acto, y por la prescrip-
cién de la accién, todo ello de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 388.

Nulidad total y parcial (articulo 389)

La distincion entre nulidades totales y parciales se fundamenta en la
extension de la sancién. Cuando el vicio resulte permeable a todo el acto
juridico, la nulidad sera total y todo el acto resultara ineficaz. Cuando
afecte solo a la cldusula o disposicién viciada, la nulidad seri parcial y la
ineficacia se extendera solo a la clausula o disposicion en cuestién.

Para determinar en qué casos la nulidad de una disposicién se exten-
derd o no a todo el acto juridico el articulo 389 establece como criterio la
‘separabilidad’ de las disposiciones. Asi, se ha admitido la separabilidad
de las disposiciones testamentarias, entendiéndose que la nulidad de un
legado o una institucién de heredero, no afecte al resto del testamento.

En materia contractual las nulidades parciales se han interpretado
restrictivamente, al entenderse que la voluntad negocial se extiende a
todo el contrato, en tanto las clausulas configuran un entramado de obli-
gaciones reciprocas que se destruiria al eliminar uno de sus elementos.

Como solucién para la sustentabilidad del acto afectado de nulidad
parcial, el dltimo parrafo del articulo 389 prevé su integracién por el/
la juzgador/a. La integracién deberd efectuarse teniendo en cuenta la
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naturaleza y los intereses que razonablemente puedan haber perseguido
las partes al celebrarlo.

c) Efectos entre las partes y con respecto a terceros

El CCCU establece como principio general el efecto retroactivo de
la sentencia declarativa de la nulidad de los actos juridicos. Como conse-
cuencia de dicha retroactividad, los efectos de la sentencia se proyectan
hacia el pasado, volviendo las cosas al estado en que se encontraban
antes del acto, y obligando a las partes a la restituciéon de lo que mutua-
mente hubieran recibido.

De este modo, la sancién de nulidad priva al acto de sus efectos pro-
pios, pero no le quita todo efecto, ya que subsiste como hecho juridico
que constituye a su vez la causa de la obligacién de restituir y de las re-
paraciones que corresponden.

Al analizar los efectos de la sentencia de nulidad entre las partes, es
necesario distinguir si el acto se ha ejecutado o no. Cuando el acto no se
ha ejecutado, la declaracién de nulidad impide exigir su cumplimiento.
Cuando el acto se ha ejecutado, total o parcialmente, nace la obligacién
de restitucién.

El principio general del articulo 390 es una regla general, sujeta a ex-
cepciones, en particular las previstas para proteger a los terceros subad-
quirentes de buena fe y a titulo oneroso de derechos reales o personales
sobre un inmueble o mueble registrable (articulo 392).

No podrédn invocar esta excepcién los terceros que hayan resultado
adquirentes como consecuencia de transmisiones a non domino, es decir,
aquellas en que no ha participado el verdadero propietario, como cuan-
do existe un documento falso o complicidad del escribano.

d) Confirmacién (articulo 393)

La confirmacién es una especie de convalidacién del acto juridico,
que opera frente a actos viciados de nulidad relativa, es decir que han
afectado intereses particulares de acuerdo al criterio de distincién que
hemos estudiado. Se encuentra prevista en el articulo 393, que dice:

Articulo 393.- Requisitos. Hay confirmacién cuando la parte que puede
articular la nulidad relativa manifiesta expresa o ticitamente su voluntad
de tener el acto por valido después de haber desaparecido la causa de nuli-
dad. El acto de confirmacién no requiere la conformidad de la otra parte.
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Del texto se deduce que, como requisitos de procedencia de la con-
firmacion es necesario que el sujeto se encuentre facultado para confir-
mar, lo que deriva de su legitimacién para articular la nulidad relativa;
se requiere también que el acto de confirmacién sea a su vez vilido v,
finalmente, es imprescindible que la nulidad haya desaparecido.

A su vez, el articulo 394 establece los requisitos de forma, para llevar
a cabo la confirmacion:

* Debe reunirse la forma requerida para el acto que pretende

sanearse;

* Debe hacerse constar la causa de la nulidad y su desaparicion;

* Debe manifestarse la voluntad de confirmar el acto.

La confirmacién puede operar de manera técita, cuando medie cum-
plimiento total parcial del acto nulo realizado con conocimiento de la
causa de nulidad o de otro acto del que deriva la voluntad inequivoca de
sanear el vicio del acto, tal como lo prevé el dltimo parrafo del articulo

394 del CCCU.
e) Inoponibilidad (articulo 396)

Como hemos senalado antes, al establecer las distintas categorias de
ineficacia del acto juridico, el articulo 382 mencionaba a la nulidad y la
inoponibilidad.

La inoponibilidad es un supuesto de ineficacia establecido por la ley,
que priva a un negocio valido y eficaz entre las partes, de sus efectos
respecto de determinados terceros a quienes la ley dirige su protec-
cién, permitiéndoles ignorar la existencia del negocio e impidiendo a
las partes del mismo ejercitar pretensiones juridicas dirigidas contra
un tercero (Rivera y Medina, 2015: 853).

4. VICIOS DE LA VOLUNTAD Y VICIOS LESIVOS DE
LA BUENA FE

a) Vicios de la voluntad

Los vicios de los actos voluntarios, son defectos que inciden sobre la
intencién y la libertad, que, como hemos visto, son elementos sustancia-
les internos de la voluntariedad.

Si bien el discernimiento es también un elemento interno del acto vo-
luntario, la ausencia o falta de discernimiento no es considerada un vicio,
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ya que no resulta contingente, sino que refiere a una circunstancia inhe-
rente al sujeto (inmadurez, privacién accidental o permanente de la razé6n).

De este modo, podemos afirmar que el error y el dolo vician la in-
tencién, mientras que la violencia, sea fisica o moral, vicia la libertad
(Rivera y Medina, 2016: 778).

Error (articulo 265/270)

Se entiende por ‘error’ el falso conocimiento de la realidad de las
cosas. Es un vicio de la voluntad que afecta la intencién del sujeto, como
elemento interno del acto voluntario; de no haber tenido un falso cono-
cimiento de las cosas, la persona jamas hubiera celebrado el acto. Puede
recaer sobre algtin elemento de hecho, contenido o presupuesto del acto;
en tal caso se tratard de error de hecho. En cambio, el error de derecho
es el que recae sobre el alcance, la existencia o la vigencia de las normas
juridicas (Herrera et al., 2015 I: 444).

El error puede ser ‘de hecho’ o ‘de derecho’. El error de hecho involu-
cra un falso conocimiento o una falta de conocimiento —ignorancia— de
la realidad. El error de derecho, en cambio, recae sobre la vigencia, la
existencia o los alcances de las normas juridicas involucradas. En princi-
pio, el error de derecho, o la ignorancia de las leyes, no resulta invocable
para peticionar la nulidad del acto, como consecuencia del principio de
inexcusabilidad previsto en el articulo 8 del CCCU.

En lo que refiere al error de hecho, del articulo 265 del CCCU,
surgen los requisitos de configuracién del vicio, porque no todo error
causa la nulidad del acto. Para que ello ocurra, es necesario que el error
haya sido esencial, determinante del acto y reconocible para el otro
contratante.

La verificacién o no de estos requisitos, nos permite distinguir entre
el ‘error esencial’ y el ‘error accidental’. El error es esencial cuando ha
sido determinante del acto, y ademds ha recaido sobre alguno de los as-
pectos que enumera el articulo 267 del CCCU.

Articulo 267.- Supuestos de error esencial. El error de hecho es esen-
cial cuando recae sobre:

a. la naturaleza del acto;

b. un bien o un hecho diverso o de distinta especie que el que se pre-
tendi6 designar, o una calidad, extensién o suma diversa a la querida;

c. la cualidad sustancial del bien que haya sido determinante de la vo-
luntad juridica segin la apreciacién comiin o las circunstancias del caso;
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d. los motivos personales relevantes que hayan sido incorporados ex-
presa o ticitamente;

e. la persona con la cual se celebr6 o a la cual se refiere el acto si ella
fue determinante para su celebracién.

De acuerdo al articulo 266 “el error es reconocible cuando el desti-
natario de la declaracién lo pudo conocer segiin la naturaleza del acto,
las circunstancias de persona, tiempo y lugar”. De acuerdo a Rivera y
Medina (2014 I: 614), “se trata de una sistema plenamente consecuente
con el principio de buena fe ya que, en definitiva, se exige que ambas
partes sean diligentes y leales la una con la otra.

El error accidental en cambio, no apareja la nulidad del acto.

El articulo 268 del CCCU, prevé ademads al error de calculo como
un supuesto de error no esencial, que no da lugar a la declaracién de
nulidad, sino solo a su rectificacién, excepto que haya sido determinante
del consentimiento.

Finalmente, el articulo 270 prevé la aplicacién de las normas ante-
riores al error en la declaracion, que se produce al emitir la declaracién
de voluntad, o al transmitirla.

Dolo (articulo 271/275)

El dolo es un vicio de la voluntad que incide sobre la intencién.
Doctrinariamente, se lo vincula al error, sefialando que el dolo es el
error provocado, que resulta del engafio llevado a cabo por otro.

La caracteristica del dolo como vicio de la voluntad radica en el
engafio que se emplea para lograr que otro celebre un acto juridico. El
ardid, la astucia y la maquinacién deben ser idéneos para configurar una
maniobra ilicita que determine la voluntad de otra persona, llevindola a
realizar un acto juridico que de otro modo no hubiera celebrado.

El CCyC incorpora expresamente la omisiéon dolosa como parte de
las maniobras para configurar el dolo como vicio de la voluntad, en
la medida —claro estd— que constituya la causa determinante del acto.
La omisién dolosa implica guardar silencio cuando se advierte que
la otra parte se encuentra equivocada o incurre en error respecto de
algtin elemento esencial del contrato que es determinante de su con-
sentimiento (Herrera et al., 2015 I: 454).

Al igual que en el caso del error, no cualquier dolo apareja la nulidad
del acto. Es necesario que la accién u omisién dolosa (que se encuentra
caracterizada en el articulo 271 del CCCU), haya provocado un dolo
esencial.
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Para que el dolo pueda calificarse como esencial es necesario que
retina los cuatro requisitos previstos en el articulo 272:
* Debe ser grave, es decir, de suficiente entidad como para generar
el error en una persona diligente y prevenida.
* Debe ser determinante del acto, lo que implica que, de no haber-
se producido la maniobra, el acto no se hubiera celebrado.
* Debe ocasionar un dano importante, si no hay perjuicio o este es
minimo, no acarreara la nulificacién del acto.
* Finalmente, no debe haber dolo reciproco, ya que el ordenamien-
to no premiara la mala fe.
Cuando no se verifican estas caracteristicas, nos encontramos frente
a un dolo incidental (articulo 273), que, al no resultar determinante de
la voluntad, no afecta la validez del acto. Sin embargo, tanto en el dolo
esencial como en el incidental, se podra reclamar la reparacién de los
dafios y perjuicios ocasionados (articulo 275).
Es importante sefialar que el autor del dafo puede ser una de las
partes o un tercero (articulo 274).

Violencia (articulo 276/278)

La violencia es un vicio de la voluntad que afecta al elemento liber-
tad del acto voluntario. En este caso la libertad refiere a la facultad de
autodeterminarse, es decir, la de tomar decisiones en el mundo juridico
sin coaccién externa.

La violencia como vicio de la voluntad puede darse de dos modos:
como fuerza irresistible -refiere a la fuerza fisica- o como amenazas o
intimidacién.

Los casos de aplicaciéon de la violencia fisica o fuerza irresistible
como vicio son menos frecuentes, porque debe tratarse de un constrefii-
miento corporal que la victima no puede vencer.

La intimidacién o violencia moral, en cambio, implica un grave con-
dicionamiento a la libertad del sujeto, que, enfrentado a dos males, elige
el menor.

La configuracién de la intimidacién esta sujeta a una serie de requi-
sitos surge del articulo 276 del CCCU:

Las amenazas deben haberse exteriorizado, expresa o ticitamente,
deben ser concretas y ademds realizables.

Las amenazas deben provocar un temor fundado de sufrir un mal
grave o inminente que no puede ser contrarrestado por el sujeto. No hay
tiempo, o posibilidad de acudir al auxilio de las autoridades publicas.

Las amenazas deben recaer sobre la persona o bienes de la victima o
un tercero.
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Las amenazas deben haber sido determinantes del acto.

Las amenazas deben ser relevantes, considerando la situacion del
amenazado y las circunstancias del caso.

El articulo 277 prevé que el autor de la fuerza irresistible o de las
amenazas puede ser el contratante o un tercero. Asimismo, tanto quien
efectivamente lleve adelante la fuerza o la intimidacién, como el contra-
tante que resultare beneficiado de ello, responderdn solidariamente por
los dafios ocasionados (articulo 278).

b) Vicios lesivos de la buena fe

A diferencia de los vicios de la voluntad, que afectan el caricter
voluntario del acto juridico, los vicios o defectos que estudiaremos a
continuacion, afectan el principio cardinal de buena fe. Parte de la doc-
trina los denomina también vicios propios del acto juridico, ya que solo
pueden darse en esta categoria especial de actos.

Como consecuencia de ello, el ordenamiento juridico prevé diferen-
tes acciones que tendrdn por objeto obtener la declaracién de nulidad
del acto, el reajuste equitativo de las prestaciones, o la declaraciéon de
inoponibilidad del acto frente a determinados terceros.

Nos referimos a los vicios de lesién subjetiva, simulacién y lesion.

Lesion subjetiva (articulo 332)

Rivera y Medina (2014 I: 755), definen a la lesién subjetiva como el
defecto propio del acto juridico, originada en el aprovechamiento por
una de las partes del estado de inferioridad de la otra, que le reporta una
ventaja evidentemente desproporcionada y sin justificacién.

No hay aqui un vicio de la voluntad, ya que el acto se realiza con dis-
cernimiento, intencién y libertad. Sin embargo existe una anomalia en el
negocio que se origina en la explotacién de un estado de inferioridad en
el que se encuentra la victima.

De este modo, el campo de aplicacion de este vicio estd referido a los
contratos onerosos y conmutativos.

Para que el vicio de lesién se configure, es necesario que se verifi-
quen dos elementos subjetivos y un elemento objetivo.

Los elementos subjetivos refieren en un caso a la victima y en el otro
en el autor de la lesién.

Asi, es necesario que la victima se encuentre en un estado de inferio-
ridad, que estd dado por una necesidad, una debilidad siquica o su inex-
periencia, que deben llevarla a realizar el negocio sin la debida previsién
o reflexién sobre su contenido o alcances.
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Al mismo tiempo, el/la lesionante debe explotar o aprovecharse de
ese estado de inferioridad, para obtener asi un beneficio desproporcio-
nado y sin justificacion.

El elemento objetivo estd dado por la notable desproporcién de las
prestaciones. No cualquier ventaja patrimonial configura el vicio de le-
sién, es necesario que resulte evidentemente desproporcionada y que no
exista justificacién para ello.

En lo referido a la prueba de la lesion, el segundo péarrafo del articu-
lo 332 establece una presuncién iuris tantum: en los casos en que exista
una notable desproporcién de las prestaciones la explotacién se presu-
me. Ello implica la inversién de la carga de la prueba, serd el demandado
quien debera acreditar que el desequilibrio se encontraba justificado, por
ejemplo, por la intencién de realizar una liberalidad. Es necesario ade-
mas, que la desproporcion exista tanto al momento de la celebracién del
negocio juridico, como al tiempo de promoverse la demanda.

A diferencia de lo que ocurre con la simulacién, la victima de la
lesién subjetiva puede optar entre dos acciones: la de nulidad, o la de
reajuste equitativo del convenio.

A su vez, el demandado por nulidad puede ofrecer la transformacién
de la accién en la de reajuste al momento de contestar la demanda.

Esta solucién es una aplicacién del principio de conservacién del
acto, que rige en materia de nulidades.

En el mismo sentido, solo el lesionado o sus herederos pueden ejercer
las acciones por lesién. No es posible que los acreedores se subroguen, o
que la ejerza el sindico en la quiebra.

La accién prescribe en el término de dos afios, a contar desde la
fecha en que la obligacién a cargo del lesionado debia ser cumplida (ar-
ticulo 2563 inc. 3).

Simulacion (articulo 333)

El vicio de simulacién puede ser definido como el defecto de buena
fe del acto juridico consistente en la discordancia consciente y acordada
entre la voluntad real y la declarada por los otorgantes del acto, efectua-
da con el 4nimo de enganar, de donde puede resultar, o no, lesién del
orden normativo o a los terceros ajenos al acto (Conf. Rivera y Medina,
2014 I: 759).

De esta definicién, que es doctrinaria y no legal, se deduce que los
requisitos para exista un negocio simulado son tres:

1. La contradiccién entre la voluntad interna y la declarada.
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2. La existencia de un acuerdo simulatorio entre los participantes
del acto.
3. El engafio como fin inmediato del acto simulado.

La doctrina ofrece dos clasificaciones de la simulacién: la que distin-
gue entre simulacién absoluta y relativa, y la que lo hacer entre simula-
cién licita o ilicita.

La simulacién absoluta se da cuando el acto ostensible no encubre
uno real. Es pura apariencia, una total ficcién. Esta se da, por ejemplo,
cuando el deudor aparenta vender un inmueble a otra persona, para evi-
tar la accién de los acreedores, pero este acto es ficticio, continuando en
la realidad como verdadero propietario.

La simulacién relativa en cambio, se produce cuando el acto osten-
sible oculta, o encubre otro acto, verdadero. Un ejemplo de ello pue-
de darse cuando un padre simula una donacién con la celebracién de
una compraventa, para beneficiar asi a uno de sus hijos. Existen tam-
bién otros supuestos de simulacién relativa, que se dan con inusitada
frecuencia, como por ejemplo la practica de escriturar las operaciones
de compraventa de inmuebles por un monto menor al verdadero, con la
finalidad de engafiar al fisco y disminuir la carga impositiva del negocio.
El articulo 333 del CCCU nos brinda una descripcién casuistica de la
simulacién, enunciando diversos casos en que esta puede darse.

La licitud o ilicitud de la simulacién depende de la existencia de un
perjuicio a terceros o de una finalidad contraria al ordenamiento.

La accién de simulacién puede ser intentada por una de las partes o
por terceros que resulten perjudicados por ella.

La accién de simulacién entre partes, tiene lugar cuando una de ellas
pretende hacerse fuerte en la apariencia creada. Por ejemplo, en caso de que
el testaferro desconociera esa calidad y actuara como verdadero propietario.

En esos casos es necesario que la simulacién sea licita, salvo que no
pudiera obtener beneficio alguno del resultado de la accién de simula-
cién. De lo contrario, es decir, cuando la simulacién sea ilicita y haya
perjudicado a terceros, las partes no tendrdan accién para demandarla
una contra la otra.

Cuando la accién de simulacién se da entre las partes del negocio
simulado, es imprescindible su prueba a través del contradocumento

El contradocumento es un escrito, generalmente secreto, destinado a
comprobar o reconocer la simulacién total o parcial de un acto apa-
rente. Es la prueba principal del caricter ficticio del negocio simulado
(Herrera et al., 2015 I: 545)
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Solo excepcionalmente podrd prescindirse de él cuando la parte
acredita las razones por las cuales no existe o no puede ser presentado
y median circunstancias que hacen inequivoca la simulacién (articulo
335). En esta situacién excepcional podra acudirse a cualquier medio de
prueba.

Cuando la accién es ejercida por terceros cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto afectados por el acto simulado, podra acreditar-
se la simulacién por cualquier medio de prueba.

En estos casos, cobran un lugar trascendente las presunciones, cuan-
do estas revistan caricter de graves, precisas y concordantes. La juris-
prudencia ha identificado presunciones legales, es decir, especificamente
previstas en el Codigo y presunciones de hecho.

Puede presumirse la simulacién:

a. cuando las partes estdn ligadas por una relacién de parentesco, de
confianza, amistad intima;

b. cuando el negocio no fue ejecutado, esto es, no existe tradicién ni
entrega de la posesion de la cosa que contintia en manos del ficticio
enajenante;

c. si el adquirente carece de capacidad econémica o se ignora el origen
de los fondos;

d. si el enajenante se desprende de todos los bienes o de los que hacen
a su forma de vida o son necesarios para su trabajo;

e. cuando la venta se realizé en forma apresurada, ante la inminencia
de un hecho que, por si mismo, puede llevar a presumir que se ha pre-
tendido ocultar bienes;

f. en virtud de la conducta de las partes y el modo de conducirse en sus
negocios. Es fundamental también el modo en que se desempefian en
juicio, si aportan pruebas, si se mantienen pasivos u obstruyen la etapa
probatoria (Herrera et al., 2015 I: 547).

Probada la simulacién, se declarara la nulidad del negocio simulado
volviendo las cosas al estado anterior a su celebracion, con los alcances
previstos en el articulo 337 que transcribimos a continuacién.

Articulo 337.- Efectos frente a terceros. Deber de indemnizar. La si-
mulacién no puede oponerse a los acreedores del adquirente simu-
lado que de buena fe hayan ejecutado los bienes comprendidos en el
acto. La accién del acreedor contra el subadquirente de los derechos
obtenidos por el acto impugnado sélo procede si adquirié por titulo
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gratuito, o si es complice en la simulacion. El subadquirente de mala
fe y quien contraté de mala fe con el deudor responden solidariamente
por los dafios causados al acreedor que ejerci6 la accién, si los dere-
chos se transmitieron a un adquirente de buena fe y a titulo oneroso,
o de otro modo se perdieron para el acreedor. El que contrat6é de
buena fe y a titulo gratuito con el deudor, responde en la medida de
su enriquecimiento.

La accién de simulacion prescribe a los dos afios desde que una de
las partes se negé a dejar sin efecto el acto simulado, o desde que se tuvo
conocimiento de él cuando es intentada por terceros.

Fraude (articulo 338)

El fraude a los acreedores se comete a través de actos o negocios juridi-
cos validos, unilaterales o bilaterales, destinados a enajenar derechos o facul-
tades o abdicarlas, en perjuicio de los acreedores -pues provocan o agravan
la insolvencia- teniendo conciencia de obstaculizar o impedir la prestacién
debida (Mosset Iturraspe citado por Rivera y Medina, 2014 1: 770).

El CCCU no define al fraude, sino la accién de inoponibilidad a
que da lugar, y que puede solicitar cualquier acreedor respecto de los
actos celebrados por su deudor en fraude de sus derechos, asi como de
las renuncias al ejercicio de derechos o facultades con los que hubiese
podido mejorar o evitado empeorar su estado de fortuna (articulo 338).
El negocio fraudulento es entonces un negocio vilido y de contenido
patrimonial.

Los requisitos de procedencia de la accién de inoponibilidad, estdn
detallados en el articulo 339.

* Fecha del crédito anterior al acto: es una consecuencia del prin-
cipio de que el patrimonio constituye la prenda comin de los
acreedores, de manera tal que es légico pensar que estos han
tenido en cuenta la situacién patrimonial de su deudor a la hora
de contratar. Es necesario entonces que la insolvencia sea so-
breviniente a la celebracién del acto para intentar la accién. El
CCCU establece una sola excepcion: que el deudor, deliberada-
mente, haya provocado en forma anticipada su insolvencia, para
defraudar a futuros acreedores, pero esta circunstancia debera
ser probada por estos dltimos.

* Que el acto haya causado o agravado la insolvencia: la declara-
cién de inoponibilidad requiere una adecuada vinculacién entre
el acto celebrado por el deudor y su insolvencia.

* Que quien contraté con el deudor a titulo oneroso haya conocido
o debido conocer que el acto provocaba o agravaba la insolvencia:
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si el acto fraudulento fuera a titulo gratuito, no es necesario de-
mostrar este recaudo, ya que la ley se inclina por proteger al
acreedor. Si el acto fuera en cambio a titulo oneroso, es nece-
saria la demostraciéon de la complicidad del co-contratante, que
se presume si conocia o debia conocer que el acto provocaba o
agravaba su insolvencia (articulo 340).

Es importante comprender que el fraude no da lugar a la declaracién
de nulidad del acto, sino a su inoponibilidad, que se extiende solo a
aquellos acreedores que promovieron y triunfaron en la accién y hasta el
importe de sus respectivos créditos.

En este supuesto de inoponibilidad, la ineficacia del acto no se extien-
de erga omnes. El negocio en si mismo es valido y eficaz pero, para
algunas personas, concretamente aquellas que resultan perjudicadas,
no es oponible, esto quiere decir que dichos acreedores pueden com-
portarse como si el acto no se hubiese efectuado. En otros términos,
esos terceros pueden oponerse a que el acto produzca efectos en su
contra. Por supuesto, la inoponibilidad solamente favorece al acreedor
que ha promovido la accién y hasta el importe de su crédito, de modo
que como el acto es vilido per se, una vez desinteresado el acreedor
que promovié juicio, los efectos del acto se producen normalmente
entre las partes. De ahi, si luego de ejecutado queda un remanente,
este ingresa al patrimonio del adquirente, que es el titular de la cosa
(Herrera et al., 2015 I: 550)

Finalmente, hay que apuntar que en caso de que la inoponibilidad se
vea frustrada por la transmisién del bien a un sub-adquirente de buena
fe y a titulo oneroso, el deudor y quien contrat6 con él responderan so-
lidariamente por los dafios y perjuicios ocasionados. Si el co-contratante
es de buena fe y a titulo gratuito solo responderd en la medida de su
enriquecimiento (articulo 340).

La accién de inoponibilidad en caso de fraude prescribe también a
los dos afos (articulo 2562 inc. f) que se computan desde que se conocid
o pudo conocer el vicio del acto.
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5. INFLUENCIA DEL TIEMPO EN LAS RELACIONES
JURIDICAS™

“El hombre tiene su vida signada por el tiempo.
Ello, al punto de que se ha dicho agudamente
que «el tiempo es un recurso escaso, quizd el me-
jor ejemplo de escasez” (Raga, 2014: 13)

a) Introduccién General

Preliminarmente indicamos que el derecho debe lidiar con el tiempo,
que influye en numerosas instituciones juridicas y, para ello, tiene que
regularlo, estableciendo sus efectos (Lopez Mesa, 2013). La forma tipica
del derecho al establecer la temporalidad de los derechos y acciones, es
fijarles un plazo de cumplimiento o ejercicio, plazo que puede ser de
distinta naturaleza y efectos (Frigero-Goujon, 1979: 59). Consideramos
adecuado destacar que existen diversas clases de plazos con efectos juri-
dicos; los mds importantes y gravosos son sin duda el plazo de prescrip-
cién y el de caducidad. Y, de ambos, el més grave es el plazo de caduci-
dad, ello dadas las consecuencias fatales, que entrafia su cumplimiento
(Bouffelan Lanore et al., 1963: 21; Garron, 2000: 11).

Por otra parte, es significativo recordar que al menos, durante la
vigencia del Cédigo de Vélez, los perfiles diferenciales del instituto de la
caducidad con la prescripciéon, han debido ser advertidos y explicitados
por la doctrina y jurisprudencia, ya que ninguna norma consagré el co-
dificador ni la reforma de 1968, a regular especificamente la caducidad,
debiendo los autores y los jueces avocarse a la labor de identificar dentro
de ese articulado, qué plazos podian considerarse de caducidad.

Con el nuevo CCCU el panorama ha cambiado radicalmente en esta
materia, al contemplar el nuevo ordenamiento, el instituto de la caduci-
dad, como una forma de decadencia de derechos, de efectos mas rotun-
dos y terminantes que otras, y darle un régimen especifico, en los arts.
2566 a 2572.

La regulacién legal sobre prescripcién y caducidad se encuentra esta-
blecida en el Libro Sexto, Titulo I de nuestro actual CCCU. En el primer
capitulo, se establecen disposiciones comunes a la prescripcién liberato-
ria y adquisitiva; y estd integrado por cinco secciones comunes referidas
a: normas generales, suspensién, interrupcién, dispensa y disposicio-
nes procesales aplicables de manera general a ambas prescripciones. El

12 La presente seccién es de autoria de Rolando Fabidn Rodriguez
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capitulo segundo regula la prescripcion liberatoria, el capitulo tercero la
prescripcién adquisitiva; y finalmente el capitulo cuarto regula el insti-
tuto de la caducidad de los derechos.

Previo a introducirnos en el tratamiento del analisis de la regulacién
de ambos institutos, ya sea a nivel general o particular; consideramos
adecuado brindar preliminarmente una conceptualizacién de ambos
institutos.

Es asi que conceptualizamos —siguiendo a los distinguidos autores
Pizarro y Vallespinos (1999: 655)- la prescripcién liberatoria, aplicable
en el Ambito de los derechos personales como:

(...) la extincién de un derecho en virtud de la inaccién de su titular
durante el término fijado por la ley. Se trata de un modo extintivo
de derechos y, en lo especifico, del derecho de crédito, pues afecta su
existencia misma, provocando el aniquilamiento del vinculo juridico,
con todas las consecuencias que de ello derivan. El instituto requiere
para su configuracioén, de dos elementos: a) transcurso del tiempo fi-
jado por la ley para el ejercicio del derecho de crédito b) inactividad
de su titular.

Por otra parte, y en referencia a la prescripcién adquisitiva aplicable
en el dmbito de los derechos reales; el art 2565 del CCCU remite ade-
cuadamente el tratamiento de dicha prescripcion, al Libro IV de los de-
rechos reales donde especificamente el articulo 1897 del CCCU la define
como: “La prescripcién para adquirir es el modo por el cual el poseedor
de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesién
durante el tiempo fijado por la ley”. Entonces, para que opere la misma
(usucapidn), se requiere la posesién continua de la cosa durante cierto
lapso de tiempo definido por la ley.

b) Prescripcion adquisitiva y liberatoria

Normas generales

La Seccién 1 del Capitulo I consta de una serie de reglas comunes a
ambas prescripciones ya definidas supra. El CCCU incorpora una norma
que dispone que a falta de regulacién legal expresa, las normas comunes
indicadas resultan aplicables a ambas prescripciones (articulo 2532). No
existe una norma similar en el Cédigo de Vélez. La Comisién Bicameral
incluy6 un parrafo al articulo, que faculta a las autoridades locales a fijar
plazos de prescripcién en materia tributaria.

El articulo 2533 dispone el caricter imperativo de las normas sobre
prescripcion. No existia en el Codigo de Vélez una norma similar.
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La doctrina discute sobre el fundamento de la prescripcién. Una par-
te, minoritaria, se pronuncia porque la prescripcién tiene fundamentos
de orden privado, en defensa del deudor y, por ello, la amplitud sobre
convenios vinculados a la materia. La mayoria de la doctrina, en cambio,
funda a la prescripcién en cuestiones de orden ptblico, en biasqueda de
la seguridad en las transacciones. Desde dicha posicion se determina el
principio de que las partes no pueden pactar convenciones que modifi-
quen las reglas legales, aunque a veces se matiza con posiciones favora-
bles a pactos a favor del deudor (cldusulas de acortamiento de plazos de
prescripcién).

El CCCU pone fin a la discusién indicando que no es valido ningtin
pacto que determine reglas distintas a las fijadas por la ley. Se determi-
na ademads la regla de que todas las acciones son prescriptibles, salvo
disposicién expresa en contrario. A lo largo del articulado del CCCU se
encuentran normas que fijan estas excepciones (Ej. accién para perseguir
la declaraciéon de una nulidad absoluta, articulo 387).

Se advierte que el CCCU no acoge la categoria de obligaciones natu-
rales, regulada si en el C6digo de Vélez de manera detallada. Sin embargo
determina la misma regla del Cédigo derogado: el pago espontdneo de
una obligacién prescripta no es repetible. Indicamos ademds en materia
de modificacién de los plazos de prescripciéon por una ley posterior, que
el articulo 2537 especifica que el nuevo plazo debe computarse desde la
vigencia de la nueva ley, y que debe aplicarse, siempre que el nuevo plazo
asi computado, sea menor al vigente al momento de la modificacién.
La regla es que siempre se aplica el plazo de prescripcién que en el caso
concreto, venza primero.

Interrupcion, suspension y dispensa de la prescripcion

En el marco general de las disposiciones comunes a ambas prescrip-
ciones el CCCU en sus articulos 2539 a 2550 regula los diversos supues-
tos de interrupcion, suspension y dispensa de la prescripcion.

Iniciando el tratamiento de los tépicos en estudio, debemos expresar
preliminarmente, que el curso del tiempo de prescripcién, supone por
un lado el momento inicial a partir del cual se computa, y por el otro un
momento final en el cual se considera cumplido. En dicho curso de tiem-
po entre ambos extremos, pueden operarse las siguientes vicisitudes: la
interrupcién y la suspensién de la prescripcion.

Obvio resulta indicar, que como ya ha expresado nuestra Corte Federal:
“los actos interruptivos o suspensivos de la prescripcién deben ser cumplidos
necesariamente antes de su vencimiento, ya que mal puede interrumpirse o
suspenderse un plazo ya cumplido” (CSJN 19/12/95, JA, 1996-1).
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Debemos advertir ademds que la interrupcién y la suspensién son
dos instituciones distintas, con diferencia conceptual. Por lo indicado,
debe tenerse en cuenta que el curso de la prescripcién se interrumpe
cuando en virtud de una causa legal idénea, se borra o inutiliza el lap-
so transcurrido hasta ese momento, volviendo a correr nuevamente el
término de prescripcion a partir del cese de la causa interruptiva, es de-
cir que la interrupcién aniquila completamente el término transcurrido.
Mientras que la suspensién es la paralizacion del curso de la prescripcion
por la existencia de causas establecidas por la ley. La misma provoca una
detencion del curso de la prescripcién, a partir de la causal idénea para
producirla, mientras ella dure, sin borrar los efectos ya producidos. Una
vez que desaparece la causal suspensiva de la prescripcién se reanuda
hasta completar el plazo faltante.

Como principio general tanto las causales de suspensién o de inte-
rrupcién son de alcance subjetivo (Cfr. articulos 2540/2549 del CCCU)
salvo el caso de obligaciones solidarias o indivisibles. Las causales de
suspension son: la interpelacién fehaciente por Gnica vez y por un plazo
de seis meses (art 2541), y el pedido de mediacién, con reanudacién de
plazos a partir de los 20 dias contados desde el cierre de la misma (art
2542). Ademas de ello, se regulan los casos especiales de suspensiéon con-
forme lo dispuesto por el art 2543 (entre conyuges, convivientes, perso-
nas incapaces, personas juridicas y administradores, y entre el heredero
con responsabilidad limitada y acreedores del acervo hereditario).

Por otro lado, como causales idoneas de interrupciéon de la pres-
cripcién, se estipulan: el reconocimiento que efectie el deudor o posee-
dor (articulo 2545), la peticion judicial del titular del derecho (articulo
2546) y la solicitud de arbitraje (articulo 2548).

Independientemente a lo ya indicado, las secciones 4ta y Sta del ca-
pitulo en estudio, regulan dos supuestos especificos referidos, en primer
término a la dispensa de la prescripcién cumplida y en segundo lugar a
las vias procesales respectivas para invocar el instituto de la prescripcion.

En referencia a la dispensa de la prescripciéon cumplida, el juez puede
efectuar la dispensa de la misma cuando han existido causales objetivas
tales como dificultades de hecho o maniobras dolosas que obstaculiza-
ran temporalmente su planteo y ejercicio; siempre que se hagan valer
dichos derechos dentro de los seis meses de la cesaciéon de dichos obsta-
culos o desde el cese de la incapacidad segun el caso.

En materia procesal se establece que la prescripciéon puede hacerse
valer tanto como accién o como excepcién (art 2551), debe oponerse al
contestar demanda (articulo 2553) y el juez no puede declararla de oficio
(articulo 2552).
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Regulacion del computo de la prescripcion liberatoria, y plazos de

prescripcion

En sus articulos 2554 a 2559 el CCCU regula el cémputo de los
plazos de prescripcion en diversos supuestos a los cuales nos remitimos,
indicando que el principio general conforme al articulo 2554 es que el
transcurso del plazo de prescripciéon comienza el dia en que la prestacion
es exigible. En referencia a los plazos de prescripcién los mismos se re-
gulan en los articulos 2560 a 2564 a los cuales nos remitimos, indicando
que el plazo genérico de prescripcion es de cinco afios conforme lo dis-
puesto por el articulo 2560 del CCCU.

Regulacion de la prescripcion adquisitiva

En el punto de estudio, como ya indicamos supra (ver apartado b) en
materia de prescripcién adquisitiva en el Capitulo 111, el articulo 2565
del CCCU reenvia al libro IV de los derechos reales para su tratamiento,
especificamente al art 1897 ya mencionado y transcripto dénde se la
define como: “La prescripcién para adquirir es el modo por el cual el
poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la
posesiéon durante el tiempo fijado por la ley”.

¢) Caducidad de los derechos

Nociones Generales y regulacion legal

Con la sancién del CCCU, se incorporé ademds mediante el Libro
Sexto, Titulo I, Capitulo IV, articulos 2566 a 2572, una seccién dedica-
da al tratamiento de la caducidad de los derechos. Intentaremos estable-
cer sus caracteristicas sobresalientes en el presente andlisis.

La doctrina define a la caducidad de los derechos como un modo
de extincién de ciertos derechos en razén de la omisién de su ejercicio
durante el plazo prefijado por la ley o la voluntad de los particulares. De
Gasperi y Morello (1964: 400) aducen que ella “extingue directamente
el derecho por la omisién de su ejercicio en el tiempo prefijado”.

En palabras del Maximo Tribunal de la Republica: “La caducidad es
un modo de extincién de ciertos derechos en razén de la omisién de su
ejercicio durante el plazo fijado por la ley o la voluntad de los particulares”
(CSJN, 13/12/1998, Fallos: 311:2646).

En tanto que el articulo 2566 del CCCU establece que “La caduci-
dad extingue el derecho no ejercido”. La consecuencia o efecto, lo cons-
tituye la pérdida o extincién del derecho o potestad no ejercida.

Es decir, que para impedir que opere la caducidad, se requiere de un
hecho (positivo o negativo) o un acto, que dard nacimiento o consolidara
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un derecho o una accién. Este hecho u acto debera ser cumplido dentro
del plazo que marca la prevision legal o convencional para que no opere
la caducidad. Este plazo es perentorio e improrrogable, aunque admite
su renuncia en la medida que no se trate de materia sustraida a la dispo-
nibilidad de los particulares (articulo 2571 CCCU).

El efecto de la caducidad, radica en que el transcurso del tiempo
prefijado legalmente, sin haberse ejercido el derecho, efectuada la mani-
festacién, contestado la reclamacién o impugnado la situacién juridica
que se encontrare sometida a plazo de caducidad, produce la pérdida
del derecho, o la consolidaciéon definitiva de la situacién no cuestiona-
da. Como ha sido resuelto jurisprudencialmente, el efecto basico de la
caducidad es la extincién del derecho y la pérdida de su correspondiente
accién judicial para ejercerlo (CApel Trelew, Sala A, 29/4/15, «Urquiza ¢/
Prevencién ART SA», sist. Eureka y elDial.com.).

En el articulo 2567 se establece claramente que los plazos de cadu-
cidad no son susceptibles de suspension o interrupcion salvo disposicién
legal en contrario y se establece la nulidad de todo acto abusivo que
implique fijar un plazo de caducidad que torne excesivamente dificil el
cumplimiento a una de las partes del acto requerido para el manteni-
miento del derecho o que implique fraude a las disposiciones de pres-
cripcién (articulo 2568).

En referencia al impedimento de la configuracién de la caducidad, el
articulo 2569 claramente establece que el cumplimiento del acto previs-
to por la ley o por el acto juridico, y el reconocimiento del realizado por
la persona contra la cual se pretende hacer valer la caducidad prevista
en un acto o en una norma relativa a derechos disponibles, impide la
caducidad.

Finalmente, el articulo 2571 impide la renuncia a la caducidad en
materia sustraida a disponibilidad de las partes; y se establece en el ar-
ticulo 2572 que la caducidad debe ser declarada de oficio por el Juez
cuando estd establecida por la ley, y en materia sustraida a disponibilidad
de las partes.

Caracteres de la caducidad
Todo lo analizado hasta aqui permite concluir en que los caracteres
de la caducidad son los siguientes:

* Esunacargaquerecae sobre el ejercicio de un derecho potestativo.

* En la caducidad se produce una limitacién temporal a una situa-
cién subjetiva activa.

* Consiste en el constreniimiento del titular de ese derecho potesta-
tivo a ejercitarlo dentro de cierto plazo. Cuando la ley sefiala un
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término de caducidad, el derecho indefectiblemente debe ejer-
cerse en el término prefijado por el ordenamiento juridico, so
pena de caducar, fenecer o extinguirse por su simple transcurso,
verificaciéon o consumacién, es decir, su existencia, duracién y
eficacia se inserta en el plazo concreto, determinado, preordena-
do, definido y sefialado ex ante en la norma, dentro del cual debe
ejercitarse. Por consiguiente, el efecto extintivo del derecho por
caducidad, actda al verificarse el plazo.

El plazo de caducidad es perentorio e improrrogable y ataca al
derecho mismo, pues el plazo no se suspende ni interrumpe. Por
lo indicado, resulta claro que la caducidad excluye toda posibi-
lidad de disposicién, modificacién, reduccién, ampliacién, inte-
rrupcién o suspensién, corre inexorable e infaliblemente a partir
del momento predispuesto en el factum normativo, a cuya verifi-
cacion el efecto juridico consecuente e inmediato es la extincién
completa, absoluta y definitiva del derecho.

Cuando no se ejercita el derecho dentro del plazo, este se
extingue.

d) Diferencias entre caducidad y prescripcion

Finalmente, y habiendo ya analizado los institutos de la prescripcién
y la caducidad, podemos individualizar comparativamente las diferen-
cias que median entre caducidad y prescripcion, las cuales pueden resu-
mirse en las siguientes:
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La caducidad extingue el derecho (articulo 2566), mientras que
la prescripcién no, pues en este caso el derecho subsiste como
deber moral (articulo 728).

La caducidad es un modo de extincién de ciertos derechos por
falta de ejercicio durante un cierto tiempo, en tanto que la pres-
cripcién extingue la accién, pero el derecho subsiste.

Esta diferencia no tiene una importancia menor: efectuado el
pago espontdneo de una obligacién prescripta, el articulo 2538
autoriza al accipiens a retener dicho pago y niega al solvens el
derecho de repetirlo; en cambio, efectuado el pago de una obli-
gacién caduca, el solvens tiene expedita la accion para reclamar
el reintegro del mismo, porque el derecho cuando caduca no sub-
siste ni como deber moral, y no acuerda derecho al accipiens para
retenerlo vilidamente.

La prescripcion afecta toda clase de derechos, pues es una ins-
titucién general, de modo que, para que ella no funcione, es
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necesario una norma expresa en tal sentido, en tanto que la ca-
ducidad, por no ser general, solo afecta ciertos derechos que na-
cen con una vida limitada en el tiempo.

* La prescripcién puede verse interrumpida o suspendida en su
curso (articulos 2539 a 2549), no asi la caducidad, que no puede
ser interrumpida ni suspendida (articulo 2567); si, en cambio,
la caducidad puede ser impedida, a través del ejercicio del acto
sujeto a caducidad (articulo 2569).

* La diferencia préctica entre la prescripcién interrumpida y la ca-
ducidad impedida est4 en que la primera reinicia el plazo legal,
mientras que la segunda hace que la caducidad no se produzca.

* La prescripcién solo proviene de la ley (articulos 2532 y 2533),
mientras que la caducidad puede resultar también de una con-
vencion de particulares (articulos 2568 a contrario sensu).

* Laprescripcion no es aplicable de oficio (articulo 2552); mientras
que la caducidad puede ser declarada de oficio en los supuestos
en que ella emane de la ley y se trate de derechos indisponibles
(articulo 2572).

* Los plazos de prescripcién son habitualmente extensos, mientras
que los de caducidad son cominmente reducidos.
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Actividades

1 Identifique concepto y clases de ineficacia.

2. Elabore un ejemplo de conversién del acto juridico.

3. Distinga entre rescision, resolucién y revocacion.

4. Identifique concepto y caracteres de la nulidad. Distincién con
la inoponibilidad.

5. Nulidad absoluta y relativa, criterio de distincién y principales
diferencias.

3

Nulidad total o parcial. Caso en que opera esta tltima.

7. Efectos de la nulidad: regla general y excepcién. Distincién en-

tre acto ejecutado y no ejecutado.

Confirmacién: concepto y supuesto de aplicacion.

9. Error, dolo y violencia: concepto y requisitos para que nulifi-
quen el acto.

10. Lesion subjetiva: concepto y elementos. Acciones a que da lugar

11. Simulacién. Concepto y clasificacién. Contradocumento

12. Prescripcién. Concepto. Distincién entre prescripcién liberato-
ria y adquisitiva.

13. Diferencias con la caducidad.

o)
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