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PREFACIO DE LA PRIMERA EDICIÓN 

El presente libro constituye el desarrollo del "Derecho 
Civil. Parte GeneraF', que el autor escribiera en coordinación 
con el Dr. Manuel Arauz Castex, y que fuera publicado en 
octubre de 1955. 

En esa ocasión el autor tuvo a su car ¿o él tratamiento 
de los capítulos de la obra referentes a los bienes y a los he-
chos y actos jurídicos. Ahora ha extendido su labor a todos 
los temas que integran la teoría general del derecho civil, 
incluso las nociones fundamentales e históricas que desde 
antiguo se suelen enseñar a modo de introducción de esta 
clase de estudios, y en cuya exposición tal vez se encuentre 
algún interés. 

La obra, nacida con motivo de las lecciones impartidas 
en la Universidad de Buenos Aires, ahora prolongadas en la 
Universidad Católica Argentina y en la Universidad del Sal-, 
vador, intenta dar a cada tema el desarrollo adecuado a fin 
de brindar al lector una información completa de cada asun-
to, con especial mención de la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales, de la Capital Federal o del interior del país. 

Por ello y contando con la generosa indulgencia de los 
lectores, espera el autor que el libro pueda responder a los 
requerimientos de los estudiantes en la preparación de sus 
lecciones, y de los profesionales en la urgente y noble labor 
diaria de contribuir a la dispensación del derecho de cada 
tmo. En este doble empeño, guardando la medida impuesta 
por la índole de la obra, se ha eludido la presentación super-
ficial de los problemas discutidos, de los que se destacan los 
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conceptos esenciales, sin ahorrar, en apretada síntesis, la ex-
posición, los matices y el debate doctrinario y jurisprudencial 
que éllor. han suscitado. 

El autor confía en que su esfuerzo pueda ser de utilidad 
para aquéllos a quienes está dirigido. 

E L AUTOR 

Buenos Aires, Julio de 1960. 



PREFACIO DE LA SEGUNDA EDICIÓN 

En poco más de dos años quedó agotada la primera edi-
ción de esta obra que ahora reaparece actualizada con las 
acotaciones'de legislación, doctrina y jurisprudencia que et 
tiempo ha hecho necesarias. 

El autor agradece a loa. colegas de cátedra, profesiona-
les y estudiantes la acogida que han dispensado a este libro 
que como antes espera ser un auxiliar eficaz en el estudio 
de los principios generales del derecho civil. 

E L AUTOR 

Buenos Aires, Marzo de 1964. 
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PARTE PRELIMINAR E HISTÓRICA 



CAPÍTULO I 

INTRODUCCIÓN AL DERECHO CIVIL 

$ 1. Concepto del derecho. Derecho objetivo y derechos subjetivos. 
Concepciones individualista, colectivista y católicotradicional del 
derecho subjetivo. Moral y derecho. Concepto y distinción. Pene-
tración del factor moral en el derecho positivo argentino: textos 
del Código Civil. Aplicaciones jurisprudenciales. Moral, buenas 
costumbres y buena fe: directivas de la ley 17.711. Derecho natu-
ral y derecho positivo. Las ramas del derecho positivo.* 

* 1. ETIMOLOGÍA. — Según la etimología de la palabra, 
que «uele dar un incipiente conocimiento de lo que la pala-
bra significa, "derecho" alude a "directum", "dirigido", con 
lo que se indica sujeción a una regla, imagen que aparece 
constantemente en todas las lenguas europeas derivadas del 
latía: "droit", "right", "recht", "diritto", etc. Pero, con.esto» 
tío sabemos sino que el derecho consiste o resulta de una 
regla, y seguimos ignorando su finalidad, su fuente, y su dis-
tinción de otras reglas que también gobiernan la conducta 
humana. 

*. * BIBLIOGRAFÍA: Sobre el concepto de derecho: Renard O., El Derecho, la 
hmticia y fe Voluntad, ed. Bs. A*., 1943, cap». II a V; Casares, T. D., La Jtntida 
r «i Derecho, 1* ed., ps. 13-42 y p. 103; Pueyrredón, E., El concepto de Derecho, 
•« "Univertitat", rfi 14, abril 1970. Sobre derecho objetivo y derechos lubjetivoa: 
%*»•» A. O., Tratado de Derecho Civil., 1.1, Introducción, pe. 97-260. Para la expo-
•tóon de las concepcionea individualista, estatista y católico-tradicional, véase es-
Pttíalmente, Bargallo Cirio, Juan Miguel, Sociedad y Perwona, ed. Bs. As., 1943, 
caps. TU a V. Sobre derecho natural y derecho positivo: Renard, O., El Derecho, 
i* t&tfca y el Buen Sentido, ed. Bs. As., 1947, apéndice, 1947, caps. II, m y espe-
«almente TV; Savatier, R, Coura de Droir Civil, 2* ed., 1947, t. I, p. 5. 
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2. NOCIONES ERRÓNEAS. — Para averiguar esos pun-
tos ignorados y comprender cabalmente el concepto de dere-
cho comenzaremos por desbrozar el camino eliminando al-
gunas nociones erróneas no obstante la difusión que a veces 
lian logrado. 

3. — a) Según una idea vulgar el derecho se identifica con la 
ley escrita. 

Pero tal identificación entre derecho y ley no resiste el mínimo 
-análisis, como lo demuestra concluyentcmente Renard.1 

4. PRIMER ARGUMENTO.—Por lo pronto el derecho ea anterior á 
la ley eacrita, que supone una sociedad organizada bajo la forma polí-
tica del Estado. Los hombres antes de regirse por loyes escritas no vi-
vían sin derecho sino que se regían por la "justicia privada" que no era 
actividad de bandidos sino ejercicio de la fuerza conforme al derecho 
sugerido por la intimidad de la conciencia, cuyos dictados se obede-
cían al acatar las costumbres de los antepasados, las "mores maiorum* 
«de los primitivos romanos. 

5. SEGUNDO ARGUMENTO. — Aún bajo el reinado de la ley escrita 
-queda lugar para una elaboración científica del derecho, complemen-
taria de la ley. Porque: 1) la ley es imperfecta por sus oscuridades e 
incongruencias que a cada momento hacen tropezar al intérprete y que 
-éste debe superar; 2) hay diversidad de temperamento entre la ley y 
su interpretación jurisprudencial que se resuelve en una discreta trans-
acción, o contemporización. Pero para transigir se requieren varios, 
luego el derecho vivo es algo más que la ley; 3) la generalidad de la 
ley no hace discriminaciones, provee un surtido de vestidos de confec-
ción que no convienen exactamente a nadie pero que no sientan tam-
poco a nadie demasiado mal, como la mayoría de edad a los 21 años 
que si es aceptable para los individuos de desarrollo intelectual media-
no, resulta demasiado tardía para los precoces y a veces harto peligrosa 
para los retardados o fronterizos. Ciertamente "lex statuit ex eo quod 
plerumque fif (la lgy dispone según lo que ocurre generalmente), 
pero hay casos exorbitantes que no pueden reducirse al rasero común 
y plantean un conflicto entre la ley y la justicia, que a veces obligará 
a prescindir de la ley para salvar el derecho como decía Santo Tomás, 
puesto que en el punto donde expiran las posibilidades de la ley escrita 
cesa también su autoridad; 4) la inmovilidad de la ley que es su gran 

1 O. Renard, El Derecho, la Justicia y la Voluntad, ed. Bj. As., pt. 25 a 41. 
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virtud por la seguridad que imprime a las relaciones humanas es tam-
bién su punto vulnerable, porque tal calidad está en contradicción con 
la vida. Y como el derecho es disciplina instrumental al servicio de la 
vida del hombre, de la necesidad de concordar la rigidez de la ley con 
las exigencias de la naturaleza humana, en cada circunstancia, surge la 
actividad de la doctrina de los autores y la función creadora de la ju-
risprudencia, como dos nuevas expresiones del derecho, paralelas a la 
ley. Luego el derecho no se reduce a la ley escrita; 5) en fin, la ley 
no da un rendimiento ilimitado. Padece "laguruuf que han de colmar 
la doctrina de los autores y la jurisprudencia acudiendo a la consulta 
de la realidad social, y a la confrontación de las necesidades sociales 
• intereses particulares con las directivas del derecho natural, a la luz 
del buen sentido del intérprete. 

6. TERCER ARGUMENTO. — Que el derecho no se reduce a la ley 
escrita lo muestra elocuentemente la resistencia de los hechos y las 
Creencias existentes. La ley no puede alterar los hechos materiales —se 
puede cambiar la hora pero no prolongar el día o reducir la noche, ni 
hacer de un hombre una mujer— ni forzar los hechos espirituales que 
suelen ser más poderosos que el dictado de la ley: recuérdese cómo el 
Cristianismo resistió victoriosamente los decretos persecutorios de los 
emperadores romanos, y en un plano menor cómo durante la Revolu-
ción Francesa los gremios subsistieron pese a la ley Le Chapelier que 
los disolvió. La resistencia a que aludimos se opera en dos momentos 
sucesivos: al tiempo de la sanción por el temor a la desobediencia de 
los gobernados, como ocurrió en la provincia de Santa Fe con la sanción 
de la ley de matrimonio civil, en el año 1867, que determinó una revo-
lución que impuso su derogación; y al tiempo de la aplicación por la 

-presión que ejerce sobre los gobernantes y los jueces la conciencia so-
cial, lo que se traduce en un enervamiento de la ley que no se adapta 
• ella. Esa resistencia compensa la exagerada soberanía de la ley y ori-
gina el equilibrio social dando lugar a la continuidad histórica. La ley 
se ha transformado, luego... el derecho vivo no se reduce a la ley. 

En suma, la ley no es sino un instrumento de expresión del dere-
cho que habrá de conjugarse con los demás. Pero eso sí, nadie podrá 
segarle su rango privilegiado. 

7. 6) ¿EL DERECHO SERÁ UNA PURA FORMA? (Tesis de Jéze y 
Carré de Malberg). — Según esta opinión, en la elaboración de las nor-
mas de convivencia humana han de distinguirse dos aspectos, el fondo 
y la forma. El deber de pagar las deudas es una regla de fondo, pero 
•l modo de hacerlo, por el cumplimiento de la prestación, o por com-
pensación, o novación, etc., y las disposiciones relativas a la integridad 
del pago, a la subrogación, a la consignación, así como el diverso com-
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portamietito que puede seguirse de la omisión del pago, son realas de 
forma instituidas para la efectividad de aquélla ^ ^ 
i~ , A<íueUo» •«*>«• / Jo» que los siguen aun parcialmente, comprue-
ban la extensión de la forma: casi todo el Código Civil, dice Gény está 
compuesto por normas de forma; todo menos dos artículos v medio 
- l o . ara. 544, 1134 y 1382 del Código Civil F r a n c é s ^ d T c e ^ S 
Por esto se piensa que e! formalismo o la técnica es la causa eficiente 
detodoJo jurídico. El derecho se desinteresa del eentido " btaTclS 
^ Ü H ? " 1 ^J** nOTma8 T l 0 Ü r t e g r a n : e s ™* tesi» extrema de 
matenahsmo jurídico que condensa todo el derecho en esas norias 
técnica, y formales cualquiera sea su fondo o sentido, pues esto ultimo 
no constituye para esta tendencia una preocupación jurídica 

^ 5 J r ^ C £ - * ° ^ede desconocerse que Ta observancia de una 
aerta dosis de formahsmo corresponde a la función de quienes actúan 
el derecho: jueces, abogados, escribano, funcionarios X i n X t i v o ? 
^SJ^Z!m1üt -"S* CSC,íd0 q U e ^ « « e c i e r t a c o n c e p X n S 
del derecho y deja pericia, así como las convenciones mundanaTsue-
len favorecer el tato social en un plano conveniente, hTclenoH^oí 
table a mediocridad, en el decir de Fonsegrive* La formseYteS^l 
Z Í E r S E / *3*T estabilidad a la vida jurídicaTfendÍnX a\ 
hombre común de la mediocridad del magistrado, del abogaTo? del 
notario y del funcionario mediocres, por la neutralización dTsu ¿ ido 
pereonal, o su improvisación, con norma, relativamente S f r a l ^ e S S 

Per* con todo, no es le&imo limitar el horizonte del hombre de 
derecho a la mera técnica. El jurista no es un lacayo *lZ3TrZ*£ 
como lo entendía Federico H de Prusia, que d e c í a l o S T S E ' 
robo, luego mis legistas justifican todo esto con excelentes í J ¡ 2 ¡ £ 
Tal es, lamentablemente, la idea popular sobrTS lolloTleSZ ai 
que ve envuelto en ene enigma que es para la gente e S ü S feo 
al que «ente como algo distinto y a veces opuesto a la JustfcTque 
escucha confusamente en la intimidad de su corazón. q 

Pero lo que es más grave, hasta muchos abogados, convencidos de 
que el derecho se reduce a una mera técnica formal se h T f a S a t 
una idea sumamente modesta de su oficio que creen consiste lTco7Z 
cer las leyes y los reglamentos y estar al corriente de la jurisr^deíST 

„í¿?ít « ^ ^ PUeS TOn » eIlos «"««i e x S qTe 
£ m Z ¿ í resan"como «o f r e s a n la, altas matemáticas a la muche! 
dumbre de mecánicos que construyen las máquinas y las hacen maí 
char. E, preciso que cada uno ocupe su lugar, y cuando ese lugaTeTde 

» O. P. Foni.griv.-L.tpta..», Mor*, et Sociíté, p. 2». 
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coarto orden no hay por qué mezclarse en los consejos superiores de la 
fábrica".» 

Aquí está lo esencial de la concepción que se examina: la separa-
don radical del derecho y la moral como ámbitos no sólo diferentes 
tino incomunicados. El derecho sería desde el punto de vista moral 
una máquina polivalente, una fábrica de medallas que las produce de 
eco, plata y cobre, según sea el metal que se utilice. En fin, las formas 
jurídicas serían buenas para todo y con tal que la fórmula aplicada 
sea correcta no ha de importarle al juez el sentido de su decisión.4 

La consecuencia de todo esto es la irresponsabilidad moral del 
•bogado y del juez con el consiguiente escándalo del hombre de la ca-
lle que no puede comprender semejante divorcio entre el engranaje de 
la ley, por un lado, y su sentido de la justicia y del bien, por el otro. 

Pero la verdad es que no puede desvincularse el derecho de la 
moral, ni por consiguiente las normas jurídicas de los fundamentos fi-
losóficos del derecho. Para comprender el derecho, cabalmente, e» indis-
pensable tener una cosmovfaión del hombre verdadera, lo que ya advir-
tió Francisco Gény, el eminente decano de la Facultad de Derecho de 
tfaney, en las siguientes palabras: Tara obtener de manera decisiva, 
o » plena seguridad y firmeza convincente, el principio de las normas 
directrices de la actividad moral y jurídica, es preciso haber tomado 
partido sobre la concepción general del universo, sobre la esencia y la 
naturaleza del hombre, sobre el misterio de su origen y de su existen-
cia en este mundo, sobre el enigma de su destino"." 

No se diga, entonces, que el derecho es una máquina que sirve 
para todo con tal que se manejen los botones adecuados. No es una 
técnica generadora de principios para la conducta social, sino que está 
al servicio de fines que lo trascienden. En suma, la técnica jurídica es 
sólo la parte instrumental de un programa mucho más vasto que con-
siste en la instauración de un orden social justo. 

Con esto ya anticipamos algo de la verdadera concepción del de-
recho. Pero antes de completarla conviene eliminar de nuestras posibi-
lidades una última comprensión muy en boga cuya inexactitud es pre-
ciso mostrar. 

9. c) ¿EL DERECHO ES LA VIDA? (Tesis sociológica de Durkheim 
y de Duguit).—Esta concepción parte de la verificación de la índole 

8 G. Renard, op. cit., p. 52. 
_ _ * Ñor parece que> algunas interpretaciones da nuestro* tasto* légale* en ma-
tarla de derecho de familia, realizadas por alguno* de nuestro* autora* y tribunales 
• » justicia, están tocada* de la inadecuada filosofía jurídica a que aludimos en 
•1 tasto. 

6 P. Geny, Science at tachnique en Dtott Privé" PomtU, t. II, n» 162, p. 354, 
•d. París, 1924. 
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aodal del hombre, pero exagera esa calidad en desmedro de la substan-
cia personal del ser humano y de la dignidad de los fines de este. 

Sm duda el hombre está tomado en el engranaje social, familia, 
profesión, vecindad, clase social, nacionalidad, religión, etc. Son solida-
ridades de ideales y de intereses materiales, solidaridades regionales 
e internacionales. "Este embrollo de solidaridades es el hecho social. 
La sociedad nos lleva. La vida social acarrea nuestras existencias y núes* 
tras actividades en su formidable rodar".6 Y entonces, la regla de dere-
cho, ¿no habrá de ser inmanente en la vida social? 

10. CRÍTICA ¡El derecho es la vida! He aquí una fórmula bri-
llante y misteriosa que expresa una confianza cuasi-religiosa en los re-
cursos desconocidos de la vida para engendrar su propia regla. Pero, 
¿cuál es la significación conceptual de la fórmula? Renard discierne 
tres: el derecho es una noción de la conciencia social, o lo que la masa 
de loa individuos considera como tal en un momento dado, o lo que 
emana de la opinión pública, pero en cualquiera de sus significaciones 
equivale al derecho es la fuerza. Consideremos, por ejemplo, la opinión 
pública que por ser noción más concreta que las otras permite fijar 
mejor la dilucidación del asunto. Si se atiende a su génesis aparece 
como la opinión de los cabecillas y de los adiestradores de la multitud, 
no pudiéndose negar que sea un factor del derecho positivo como fuer-
za que presiona. Pero de ahí a que sea la fuente y razón de ser del 
derecho hay mucha distancia. Ciertamente es un factor a combinar, a 
veces a contrarrestar, y siempre a equilibrar con muchos otros y espe-
cialmente con los principios del derecho natural. 

La tesis de la inmanencia es falsa. Si la vida no tiene reglas fuera 
de sí misma, todo resulte lícito y bueno desde que es un brote de la 
vida. Todo freno a lo vital es reprobable, toda discipliria es injusta. 
Pero como el derecho es inexcusablemente una disciplina, un ordena-
miento, esta explicación no es admisible porque viene a contradecir la 
esencia innegable de lo jurídico. • 

11. NOCIÓN VERDADERA DEL DERECHO. — El derecho 
es el orden social justo. Tal la tesis de Renard, a la que nos-
otros adherimos. 

La existencia del hombre es consecuencia del amor de 
Dios. Él, la felicidad indeficiente, quiso en la efusión de su 
generosidad volcar su misma felicidad en otros seres a los que 
creó destinándolos a participar de su vida eterna. Pero no los 

• G. Renard, op. cit, p. 58. 
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sreó necesariamente sujetos a esa gloria, sino que aún para 
lamentarla si cabe, hizo Dios a los hombres inteligentes para 
|ue con la luz de la mente lo conocieran a Él, los dotó de 
voluntad para que lo amaran y tendieran a Él, los dotó de li-
bertad para que conociéndolo y .amándolo lo sirvieran y con 
ello conquistaran su felicidad eterna participando de la vida 
divina. Tal el fin último o sobrenatural del hombre. 

Pero en tanto dura su travesía por la tierra, el hombre, 
como se dijo, está tomado en el engranaje social. Es que 
encuentra en la raíz de su ser una tendencia o apetito de 
sociabilidad que le comunica su propia naturaleza. Es en la 
•'convivencia", en el vivir con otros, donde encuentra el am-
biente propicio para el despliegue de las potencias que ani-
dan en la intimidad de su ser, en consecución de su fin último 
y de los fines intermedios o naturales que la criatura hu-
mana se propone continuamente y que le proporcionan una 
cierta felicidad temporal: satisfacción de aspiraciones, nece-
sidades, placeres, cumplimiento de deberes. 

Ahora bien, como los fines naturales del hombre son 
múltiples como múltiples son las solidaridades que fomentan 
IR vida social, en vista de la libertad, presente siempre en el 
hombre, que mal usada podría hacer fracasar toda suerte de 
convivencia, surge la necesidad imperiosa de disciplinar la 
conducta de los hombres para lograr un orden resultante que 
favorezca la obtención de los fines intermedios o naturales 
jr no cohiba ni dificulte el acceso al fin último o sobrenatu-
ral de la persona humana. 

Ese ordenamiento de la vida social, que es la única 
manera de existir la vida humana, es el derecho. Pero para 
que el derecho sea verdaderamente tal y no una mera facha-
da externa, el orden impuesto ha de ser justo, es decir "ajus-
tado" a las características propias de Ib ordenado, que es la 
conducta humana. Así como el conocimiento es la adecuación 
Ée la cosa al intelecto agente, "adequatio rei et intellectus", 

''"tí derecho es la adecuación o ajuste de la vida a la regla que 
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le es propia, como dice Santo Tomás.7 Se trata pues de des-
cubrir cuál es la regla que se adapta convenientemente a las 
exigencias propias de la vida humana y a la dignidad de sus 
fines, lo que se reconoce por la idea a la que la norma sirve. 
Pues una regla suscita un cierto orden y todo orden im-
porta la realización de un designio, un tema, una idea do-
minante. Ahora bien, ¿cuál es el tema de la regla de la vida 
que la constituye en "derecho"? Ese tema es la "justicia" 
entendida como la proporción entre las exigencias de la per-
sona humana y los bienes aptos para proveer a dichas exigen-
cias en vista de la consecución de los fines humanos. El bien 
—define Aristóteles— es lo que los seres apetecen. Así, pues, 
un orden social será justo y por tanto verdaderamente dere-
cho, no remedo de tal, cuando instaure una disciplina de la 
conducta humana que tome en cuenta al hombre como real-
mente es, criatura racional dotada de inteligencia y voluntad 
que se propone con sujeción a la moral los fines más diver-
sos que la vida permite alcanzar, y en vista de ello le provea 
de un ambiente social, apto en su organización, para el lo-
gro de tales fines. 

12. CONCEPTO DE DERECHO. — Como surge de los des-
arrollos precedentes entendemos que el derecho es el orde-
namiento social justo. 

Para Arauz Castex el derecho es la coexistencia humana norma-
tivamente pensada en función de justicia.8 

Para Borda es el conjunto de normas de conducta humana esta-
blecidas por el Estado con carácter obligatorio y conforme a la justicia.9 

Para Enneccerus y Nipperdey es el ordenamiento autárquico 
obligatorio, que se basa en la voluntad de una colectividad, de la con-
ducta externa de los hombres en sociedad, mediante mandatos y conce-
siones.10 

Para Salvat es el conjunto de reglas establecidas para regir laa 

7 S. Tomás de Aquíno, Sama Teológica, II* Use, Cuestión LVTI, »rt. 19. 
8 M. Arau* Castex, Derecho CMÍ, Parte General, ed. 19SS, t. I, n» 1, p. H. 
* O. A. Borda, Derecho Civil, Parte General, ed. 1953, t I, n» 1, p. 12, 
10 L. Enneccerus y H. Nipperdey, Derecho Civil, Parte General, Barcelo-

na, 1934, yol. 1', párr. 30, ps. 126 y M., I. 
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relaciones de loa hombres en sociedad, en cuanto se trate de reglas 
cuya observancia puede ser coercitivamente impuesta a los indivi-
duos." 

Según Ihetini es la garantía de las condiciones de vida de la so-
ciedad en la forma de coacción.13 

En fin, para Kelsen "el derecho es, en esencia, un orden para pro-
mover la paz. Tiene por objeto que un grupo de individuos pueda con-
vivir en tal forma que los conflictos que se susciten entre ellos puedan 
solucionarse de una manera pacífica, esto es, sin recurrir a la fuerza 
y de conformidad con un orden de validez general. Este orden es el de-
recho".18 Bien se advierte que en esta concepción la "justicia" aparece 
sustituida por la "paz". En cambio para el punto de vista que hemos 
aceptado, la paz no es causa final del derecho sino fruto del mismo, es 
la "tranquilidad en el orden", en el decir de San Agustín. No se busca 
la paz sino la justicia, pero en el logro de ésta también se encuentra la 
verdadera paz. 

13. DERECHO OBJETIVO Y DERECHOS SUBJETIVOS. — 
En los precedentes desarrollos se ha aludido al derecho como 
objeto de conocimiento y entonces nuestro entendimiento lo 
capta como "el ordenamiento social justo" (Renard, Cath-
rein, Casares, Bargalló Cirio, Zorraquín Becú). Éste es el 
concepto de "derecho" en sentido objetivo, como regla de 
conducta exterior al hombre a quien se dirige —just est nor-
ma agendi—, concepto que está presente en las siguientes 
expresiones: "el derecho prohibe apoderarse de lo ajeno", 
"el derecho impone a los esposos los deberes de cohabita-
ción y de fidelidad". 

En otro sentido la voz "derecho" alude a la prerrogativa 
; de la persona para exigir de los demás un determinado com-

portamiento: es el derecho subjetivo —jus est tacultas agen-
di— tal como la facultad del propietario de usar y disponer 
de la cosa, la facultad del acreedor para ejecutar los bienes 
del deudor, la facultad de testar, etc. 

Interesa remarcar que estas nociones de "derecho obje-
11 R. Salvat, Derecho Ovil, Parta General, ed. 1931, númt. 1 y 4, pi. 1-2. 
13 R. Iharing, El fin del detecho, t. I, p. 434. 
18 H. Kalsan, Derecho y pét en lat talador»» intemacionale», Méjico, 1943, 

P* 23 y M. 
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tivo" y "derechos subjetivos" no son antagónicas, sino'que por 
el contrario se corresponden y exigen recíprocamente En efec-
to el derecho objetivo consiste en un ordenamiento social justo, 
pero por eso mismo, es decir, en cuanto justo ha de reconocer 
a las personas humanas la posibilidad de obrar en vista de sus 
propios fines. De aquí se sigue que el derecho objetivo existe 
para el derecho subjetivo, y a su vez éste encuentra en aquél 
la fuente inmediata de su existencia. Y decimos "inmediata'' 
porque la "mediata" es la naturaleza racional del hombre que 
lo provee de la inteligencia, voluntad y libertad por las cua-
les el sujeto conoce, quiere y obra. 

El derecho subjetivo es una noción capital de la ciencia 
jurídica, por lo que interesa sobremanera tener al respecto 
un concepto adecuado. Por eso vamos a examinar con la pro-
lijidad que consiente la índole de esta obra las posiciones 
doctrinarias fundamentales que se han sustentado acerca de 
su naturaleza jurídica. 

14. TEORÍAS SOBRE LA ESENCIA DEL DERECHO SUBJETIVO.—a) 
Según la concepción en boga durante la primera mitad del siglo xrx, el 
derecho subjetivo es un poder atribuido a una voluntad, un "señorío 
del querer", o como decía Savigny, una esfera en la cual reina soberana 
la voluntad de la persona.14 Windscheid desarrolla luego el mismo con-
cepto al señalar que el ordenamiento jurídico impera una determinada 
conducta, y pone la regla a la libre disposición de aquel en cuyo favor 
ha sido dictada. El particular puede valerse de la norma para la conse-
cución de sus fines, y cuando así ocurre el ordenamiento jurídico le 
proporciona los medios adecuados para compeler a los demás a la ob-
servancia del precepto.1' 

A esta teoría se le han hecho diversas críticas. Por lo pronto se ha 
observado que si bien la voluntad es un elemento esencial del derecho 
subjetivo en su aspecto dinámico —ejercicio*—, no lo es en su aspecto 
estático —goce—, lo cual se comprueba con la adquisición de derechos 
independientemente de la voluntad del adquirente, v. grn la existencia 
de derechos a favor de la persona por nacer (ver inira, n° 330). 

Pero la crítica más aguda es la que advierte que la noción expre-
sada desatiende la finalidad del derecho subjetivo. Al apoyarse esta 

" F. C. d» Savigny, Sittoma <fe dancho romano actual, t I, p. 36. 
W WindícWd, Pandekien I, pt. 169-170. 
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noción exclusivamente en la voluntad del titular, se abre la posibilidad 
de un ejercicio arbitrario o inmoral" que no puede ser tolerada 

15.—b) Para Ihering lo substancial del derecho subjetivo resi-
de en la utilidad que brinda al hombre. De ahí su conocida definición 
según la cual "los derechos son intereses jurídicamente protegidos; el 
derecho es la seguridad del goce".17 Pero el interés, para este autor, 
no debe ser concebido con un criterio económico, sino humano, pues 
"todo derecho privado existe para asegurar al hombre un bien cualquie-
ra, socorrer sus necesidades, defender sus intereses y concurrir al cum-
plimiento de los fines de su vida. El destinatario de todos los dere-
chos es el hombre".18 

Esta concepción no ha dejado de suscitar reparos. Sin duda ella 
ha puesto en evidencia la importancia del fin para calificar y descali-
ficar la noción misma de derecho. No cabe duda que la prerrogativa 
jurídica no puede ser ejercida sino en conexión con alguna finalidad 
concreta de la vida humana, lo cual supone una intelección de la natu-
raleza del hombre y una apreciación de la congruencia de los fines per-

seguidos con esa misma naturaleza. Pero de aquí no se infiere que el 
concepto de derecho se agote en la noción de fin o interés. Por el con-
trario, si como dice Ihering, el derecho es *la seguridad del goce", se 

• requiere indispensablemente la presencia de una voluntad para hacer 
| afectiva esa garantía de seguridad que el derecho implica 
¡ 
i 16. — c) Las reflexiones apuntadas han llevado a los autores a 
| «na coincidencia fundamentaL Savigny e Ihering pusieron de relieve 
•kmentos que no son exduyentes sino que deben conjugarse para lograr 

pal concepto adecuado. El derecho subjetivo es un poder del sujeto, una 
^prerrogativa que supone una voluntad actuante, la cual si no proviene 
|d»l titular, el ordenamiento jurídico se la imputará a éste (caso del re-
presentante legal de un incapaz que ejerce los derechos de éste). Pero 
Wo «• un puro poder, una voluntad abstracta sin finalidad alguna: no 
¡•t posible querer sin querer algo. Y este algo en cuanto fin humano 
• p a o también integra la noción de derecho subjetivo. 
EL En suma, es dable concebir el derecho subjetivo como "la prerro-
Mmtíva reconocida a la persona por el ordenamiento jurídico para exi¿ir 
Wmt comportamiento ajeno tendiente a la satisfacción de intereses hu-

W~ M Conf. O. A. Borda, op. dt., t, I, n» 24, p. 32. 
H 1T R. Iharing, Bl atpiritu dal daracho toftnMfíOf t . IV, párr. 71, p. 378. 
I 1S R. Iharing, op. o'f., t, TV, párr. 71, p. 364. 
W M Conf. A. O. Spot*, Tratado da Daracho CMl, Paria Qanaral, t. I, voL I, 
W** 4*1 pa, 147-148; Q. A. Borda, op. cíe., 1.1, n» 24, p. 33; Ennaccaros y Nipparday,. 
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17. CONCEPCIÓN INDIVIDUALISTA DEL DERECHO SUBJETIVO.— La 
recordada teoría de Savigny sobre la esencia del derecho subjetivo es 
sólo una muestra de la concepción individualista acerca de esa materia. 
En realidad esta concepción tiene raíces mía antiguas y como corrien-
te de pensamiento llega a proyecciones que desbordan el pensamiento 
de Savigny. 

Por lo pronto la concepción individualista a que nos vamos a re-
ferir se basa en una filosofía del hombre según la cual éste encuentra 
su razón de ser, su explicación última, en sí mismo, en el ser individual. 
"La sociedad, dice Spann, no es fundamentalmente más que un puro 
fenómeno aditivo, una conjunción o acoplamiento de partes que son 
pensadas como existentes con anterioridad, completamente y por sí 
mismas".20 

Consecuentemente la sociedad resulta un artificio humano, no 
algo exigido por la propia naturaleza del hombre. Es una forma de 
organización que permite unirse cada uno a todos, no obedecer más 
que a sí mismo y seguir tan libre como antes. Dice Rousseau, en frases 
muy conocidas, que "cada uno dándose a todos no se da a nadie y como 
no hay un asociado sobre quien no adquiera el mismo derecho que se 
le concede sobre sí, se gana el equivalente de todo lo que'se pierde y 
más fuerza para conservar lo que se tiene".21 

En esta más fuerza para conservar lo que se tiene, reside el mo-
tor de la sociabilidad, la explicación de la vivencia en sociedad. Porque 
sólo se trata de preservar del ataque ajeno, la fruición de la libertad 
erigida en fin último de la existencia humana. En esta concepción "toda 
la substancia humana se reduce a la libertad y ésta es considerada co-
mo pura facultad, como pura indeterminación. La libertad vale por 
encima de cualquier realización que con ella se obtenga de fin alguno 
que la ordene".22 

18.—Esta filosofía de los valores humanos que coloca a la liber-
tad en el rango más elevado ya estaba insinuada en el antiguo dere-
cho francés, a través de los comentarios de las "costumbres" vigentes, 
de Loysel y de Beaumanoir. Se decía "convenmces vainquent 16P para 
significar que las leyes tenían aplicación sólo a falta de convención de 
los particulares. Paulatinamente la autonomía de la voluntad de los 
particulares se fue afirmando como la verdadera autoridad en el dere-
cho privado, al propio tiempo que las leyes imperativas que proveían a 

op. cit, vol. 1', párr. 65, p. 287; R. de Ruggiero, Instituciones de Detecho Civil, 
«d. Madrid, t. I, p. 208. 

2® O. Spann, Filosofía de la sociedad, Madrid, 1933, p. 17. 
2 1 J. J. Rousseau, Contrato Social, Madrid, 1921, p. 26. 
2 3 J. M. Bargallo Cirio, Sociedad y persona, Bs. As., 1943, p. 103. 
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la vigencia de otros valores, como la justicia, se batían en retirada. Con-
tra la tentativa de oponer los fueros de la justicia a los excesos de la 
libertad se respondía: "vo/enti non tit injurie/', es decir, lo que es que-
rido no causa injusticia. 

Pero el ápice de la estimación de la libertad particular te alcan-
za con el Código Napoleón, cuyo art. 1134, repitiendo casi a la letra a 
Domar,*3 dice: "las convenciones legalmente formadas ocupan el lugar 
de la ley respecto de aquellos que las han hecho". 

Señala Risolía, en su valiosa obra "Soberanía y crisis del contra-
to", que pocas veces una figura retórica ha podido vanagloriarse de 
mayor éxito: las convenciones tienen entre las partes valor de ley. 
Casi con la misma forma de expresión la máxima ha pasado a los có-
digos posteriores al francés, y ha dado margen —dice aquel autor— 
a la confusión doctrinaria.34 

Durante todo el siglo pasado se rindió devoto tributo a esas ideas. 
Aun hacia el final del siglo el historiador y filósofo Alfredo Fouillée 
decía que "históricamente es indiscutible que el régimen contractual 
tiende a dominar más y más en las. sociedades modernas: el derecho 
otorga una importancia a la idea de contrato que acaba ocupando las 
nueve décimas partes de nuestros códigos, a los que un día ocupará 
desde el primer artículo hasta el último", y no vacila en proclamar: 
"quien dice contractual, dice justo". £1 lector podrá comprobar ante 
la experiencia vivida desde entonces si esos vaticinios resultaron acer-
tados, y 

19. — En síntesis, las principales consecuencias del li-
beralismo apuntado han sido: 

Io) En el orden económico la convicción de que el Es-
liado, considerado un mero productor de seguridad, debe ser 
Un testigo prescindente de los fenómenos económicos entre-
gados a la regulación de los particulares; 

2o) En el orden jurídico-político la concepción de un 
¡Estado neutro e indiferente ante los valores humanos, sólo 
Preocupado por obtener un equilibrio de libertades individua-
ntes que lamentablemente no ha sido logrado, en la práctica,* 

2 8 Domat, Le» loit crW/et daña lata arara natural, L. I, tit. I, sec. II, párr. 7. 
l * M. A. Risolía, Soberanía y criaia del contrato, Ba. Ai., 1946, p. 48, 

ÉJMir. 5. 
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39) En el orden jvtrídkso-ptivado la valoración exage-
rada de los derechos subjetivos considerados como instrumen-
tos intangibles del querer individual, y desentendidos del bien 
común y de su función social. De ahí la eliminación práctica 
de la lesión enorme, la reprobación del saludable principio 
que veda el abuso del derecho (v.gr., antiguo art 1071 de 
nuestro Código), el reconocimiento amplio de la autonomía 
de la voluntad contractual aun en materia de intereses y de 
cláusula penal (art. 1197, 621, ant. 522 del Código), en fin 
la prioridad que se da a la expansión de los sentimientos y 
fines individuales aun en desmedro del núcleo familiar que 
resulta sacrificado al interés individual, como se advierte a 
través de la supresión de la incapacidad del pródigo y de la 
relajación de la disciplina matrimonial provocada por el di-
vorcio vincular. 

20. TEORÍA, NEGATORIA DE LOS DERECHOS SUBJETI-
VOS.—Ante las críticas doctrinarias y las funestas conse-
cuencias prácticas a que dio lugar el individualismo liberal, 
no tardó el péndulo de las ideas en apuntar hacia el extremo 
opuesto, negando todo lo legítimo que hay en la noción de 
derecho subjetivo. 

Contrariamente a lo que antes se ha visto, la doctrina 
colectivista concibe a la sociedad no como una adición mecá-
nica de partes que subsisten esencialmente diferentes, sino 
como una asociación, entendida como un ser nuevo con vida 
específica, proporcionada por la integración de las partes. En 
seguida acuden los propugnadores de la tesis a la compara-
ción del ser social con el organismo biológico cuyas varias 
partes, aunque con funciones propias, concurren a mantener 
la vida del todo y se subordinan a éste fuera del cual no tie-
nen razón de ser, a tal punto que si se produce la muerte 
del todo, ella implica la muerte de cada una de las partes. 
Igualmente la sociedad está constituida por partes que son 
los individuos. El bien de éstos se confunde con el bien del 
conjunto, que ese mismo conjunto interpreta e impone a los 
demás. Porque así como no puede pensarse que en el orga-
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nismo biológico alguno de sus miembros se rebele contra el 
todo, tampoco es concebible que en la sociedad alguno de los 
individuos se desentienda de la finalidad colectiva, cuya in-
terpretación incumbe al Estado. Por este camino se llega a 
resumir en el Estado toda la vida y la orientación del con-
junto no diferenciado de sus partes integrantes. 

21.—El antecedente más lejano de esta concepción remonta a 
Platón, quien concibe a la sociedad como un hombre en grande. Pero 
sobre todo en el siglo pasado, a través de Hegel y Marx, y de los posi-
tivistas Comte, Spencer y Durkheim, adquiere la teoría con cierto aire 
científico la mayor difusión, llegando a salir del campo doctrinario para 
encarnar en movimientos políticos como el socialismo, el comunismo,. 
el nazismo y el fascismo. 

Sin conexión con estos movimientos, aparece en el ámbito jurí-
dico un brote de esa filosofía social con León Duguit, no obstante la 
confesada resistencia de este autor a conceder a las nociones metafí-
sicas influencia en el derecho. 

Duguit sostiene que en la observación de la realidad social sólo 
se percibe la existencia de una regla de derecho, objetiva, que se impone 
* los individuos coordinando y limitando las acciones de éstos, la cual 
descansa en la noción de función social. Según Duguit "el hombre no 
tiene derechos... Pero todo individuo tiene en la sociedad una cierta 
función que cumplir, una cierta tarea que ejecutar. Y ése es precisa-
mente el fundamento de la regla de derecho que se impone a todos, 
grandes y pequeños gobernantes y gobernados". El hombre "no tiene 
«1 poder de permanecer inactivo, de entorpecer el libre desenvolvimien-
to de su individualidad, no tiene el derecho a la inactividad, a la pere-
J»"... "no tiene el derecho de ser libre; tiene el deber social de obrar, 
de desenvolver su individualidad y de cumplir su misión social".25 

Es lógico que ante semejantes premisas naufrague toda noción de 
•derecho subjetivo cuya entidad se desconoce. Las relaciones jurídicas 
•se entienden como meros supuestos protegidos por el derecho objetivo 
•que prevén obligaciones a cargo de una persona sin que medie el dere-
cho correlativo a favor de la otra. Nadie tiene derecho a obrar en tal 
•o cual sentido, sino que es indispensable, para que la actividad sea jurí-
dicamente eficaz, que ella sea movida positivamente por "un fin de 
¡solidaridad social, un fin que tenga un valor social conforme al derecho 
objetivo del país considerado".26 Y por la noción del fin de solidaridad 
#©dal que incumbe a un grupo de hombres, los que comandan el Es-

3 8 L. Duguit, Laa transformaciones del derecho privado, Madrid, pa. 35 y si. 
2 9 L. Duguit, op. cit., pt. 112 y M . 
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tado, interpretar e imponer a loa demás, te desliza un elemento extra-
empírico, no obstante el propósito del autor de no admitir conceptos 
metafísicos, entendiendo por tales 'los que no son suministrados por la 
observación de la realidad social. 

De cualquier modo, por la negación de los derechos subjetivos se 
ha llegado a la concepción totalitaria más cerrada. 

22. CONCEPCIÓN CRISTIANO-TRADICIONAL DEL DERE-
CHO SUBJETIVO. — Entre ambas posiciones extremas y an-
tagónicas, es posible mostrar una tercera —in medio vertía»— 
que sin desorbitar el derecho subjetivo lo reconoce en cuanto 
tiene de legítimo. 

Esta doctrina está influida directamente por la natura-
leza, social y el fin personal del hombre, como ya lo insinuara 
Aristóteles y lo dilucidaran acabadamente los filósofos cris-
tianos de la alta Edad Media, en especial Santo Tomás de 
Aquino. 

23. EXPOSICIÓN.—Entre todos los seres creados no hay otro, 
desde cierto punto, tan desvalido como el hombre, ni otro que sea des-
tinado al goce de un Bien tan excelente. Si cuando nace queda librado 
al cuidado de sus padres, reunidos para ello en la sociedad familiar, el 
crecimiento no lo independiza de los demás. Su subsistencia material 
(siembra, cultivo, cosecha de los alimentos), su indumentaria (fabrir 
cación de hilados, tejidos, confección de vestimentas), su albergue (in-
dustrias diversas de la construcción) revelan cómo está supeditada la 
vida del individuo humano al esfuerzo ajeno. 

La misma indigencia se observa en cuanto a sus necesidades mo-
rales. El lenguaje, elaborado por los demás, constituye un precioso ins-
trumento de su inteligencia. El conocimiento científico de las cosas se 
basa en el esfuerzo acumulado por generaciones y generaciones que se 
han transmitido el acervo cultural. 

Estas consideraciones explican esa tendencia ingénita del hombre 
a vivir en sociedad, ese apetito de sociabilidad que arraiga en la intimi-
dad de su ser.̂ o sea la naturaleza social del hombre, por la cual Aristó-
teles lo definía como un ser sociable o gregario —xoon politikon—. 

Pero la vivencia en sociedad, con ser un presupuesto indispensa-
ble, no agota las posibilidades humanas. El fin del hombre no se resu-
me en la colectividad, sino en el cumplimiento de su destino personal, 
temporal y eterno. Vive para desenvolver sus aptitudes, físicas y espi-
rituales, y con ello alcanzar las satisfacciones que la vida le brinda. 
Pero su ser indigente y ávido de felicidad no se complace plenamente 
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en bien natural alguno, y se siente atraído por un Bien, el más excelen-
te, del cual todos los bienes temporales no son sino un parcial y pálido 
trasunto, Sumo Bien que nuestra inteligencia descubre como consubs-
tancial en Dios. Dice Garrigou Lagrange que "todas las cosas de nues-
tro mundo, con su movimiento, sus cambios, no meramente corporales, 
tino también espirituales, en los hombres; con su existencia, que debe 
derivar de una causa eficiente primera; con la jerarquía y el orden que 
reina entre los seres, pregonan y anuncian a la inteligencia la existencia 
de un Ser Absoluto, causa de lo relativo y contingente; de un Ser In-
creado, causa del orden creado; de un Término, causa de toda finalidad 
y reposo de todo movimiento; de una Eternidad en la que se pierde 
la angustia que el tiempo causa".27 

El hombre no puede alcanzar su fin propio, ya temporal, ya eter-
no, si no es por medio do la libertad: es un imperativo, por lo demás 
sublime, de su naturaleza racional. Dice Vermeersch que "toda persona 
es inviolable en cuanto tiende a su fin. Pero no se puede conseguir el 
fin si no se dispone de los medios necesarios. Si la consecución del fin 
es inviolable, esto exige la facultad inviolable de hacer u obtener que 
algunas cosas se ordenen al fin como medios de conseguirlo... Esa fa-
cultad inviolable es la que se llama derecho".38 

24.—Es la noción del fin del hombre la que justifica 
y jerarquiza el concepto de derecho subjetivo y califica al 
recto uso de la libertad individual. La necesidad de usar los 
medios adecuados para el logro de nuestro fin, genera el dere-
cho de posesión de esos medios, el derecho de excluir a toda 
otra persona en su uso si por su índole es de atribución exclu-
siva, y el derecho de encaminar u orientar esos medios a la 
obtención del fin del hombre, que es también la plenitud de 
su dimensión personal. De aquí surge una esfera de actividad 
inconfundible del ser humano, que debe quedar resguardada 
de la ingerencia extraña y confiada en su dinamismo a la 
gestión personal, que no podrá sino ser justa en tanto se or-
dene al fin propio del hombre. Es claro que esta elaboración 
de lo propio de cada cual, ya implicada en la clásica defini-
ción de Ulpiano acerca de la justicia —constante y perpetua 
voluntad de dar a cada uno lo suyo—, este concepto de lo 

17 R. Garrigou Lagrange. Dieu, ton exiatenca at aa natura, Paríi, 1923, 
P». t t«yM. 

M Varmaartch, Cuattionat acerca da la justicia, p. 18. 
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propio de cada cual o io sayo, no constituye una receta que 
permita por si sola resolver fácilmente cualquier cuestión 
que se plantee en la atribución de bienes, o en las limitacio-
nes y posibilidades de los derechos subjetivos. Pero sí es un 
criterio de valoración, un principio orientador de iodo cono-
cimiento jurídico.** 

Aquí se toca la esencial diferencia que media entre la 
teoría de Duguit y la doctrina tradicional que se acaba de 
exponer. Pues si el hombre, como dice aquel autor, carece 
de derechos subjetivos, y sólo es sujeto de deberes deriva-
dos de funciones sociales, queda en el uso y disfrute de los 
bienes librado a la inteligencia y alcance que la sociedad 
—o sea los hombres que comandan el Estado-— asigne a la 
función que cada individuo desempeña. Así, un cambio en 
la orientación del Estado puede preservar para el conjuntó la 
posesión de los bienes y aun abrogar la institución familiar de 
base monogámica, dando nacimiento a un régimen comunista 
integral, sin que sea dable objetar tal degradación del orden 
jurídico, desde la posición doctrinaria en que Duguit se ubica. 

Por el contrario, la doctrina cristiano-tradicional pone 
en la base de la organización jurídica, no la función social 
—sin desconocer que ella exista—, sino el fin del hombre, 
que está fuera del arbitrio individual o colectivo. Consiguien-
temente es en orden a ese fin que han de reconocerse al hom-
bre los derechos que le sirvan no sólo para obtener la satis-
facción de sus necesidades y afirmación de su vida, sino 

también de aquellos que integran su contorno o "conviven-
cia" y que como el cónyuge o los hijos, en cierto modo com-
pletan y prolongan su propia personalidad. La sociedad debe 
respetar y hacer respetar tales derechos porque, como dice el 
Papa León 3HII, "si los ciudadanos, si las familias al formar 
parte de una comunidad, hallasen en vez de auxilio, estorbo, 
y en vez de defensa, disminución de su derecho, sería más 
"bien de aborrecer que de desear la sociedad".80 

» Conf. J. M. Bargalló Cirio, op. cit., p. 194; T. D. Casares, La justicia y el 
«derecho, 2* •&., pa. 1 » y u. 

*> Encíclica "Rerum novarum", n» 10, "in fine". 



INTRODUCCIÓN AL DERECHO CIVIL 33 

25. MORAL Y DERECHO. — La necesidad de distinguir 
el derecho y la moral servirá para poner de relieve una nota 
que corresponde al primero que todavía no ha sido suficien-
temente esclarecida en las nociones que hasta aquí hemos 
desarrollado. Nos referimos al "bien común". 

Durante largo tiempo en la historia de los pueblos han 
permanecido entremezclados y confundidos el Derecho, la 
Moral y la Religión. En las sociedades antiguas esto era muy 
notorio y todavía en Grecia subsiste la ^discriminación de 
los conceptos. En Roma aparece la distinción entre Moral 
y Derecho, como lo prueba la célebre frase de Paulo: "non 
omne quod licet honestum est", pero no hay todavía una 
clara delimitación de esas nociones. 

El Cristianismo fijó desde un principio una adecuada 
distinción entre Moral y Derecho sin incurrir en una sepa-
ración inaceptable. El racionalismo, en cambio, formuló una 
separación radical entre el orden jurídico y el orden moral. 
Como un brote de la Reforma Protestante se inicia esta tesis 
con Grocio y Puffendorf, alcanza una apariencia científica 
con Thomasio y llega a sus últimas consecuencias con Kant 
y Fichte. 

Para Kant, la Moral comprende el orden del fuero in-
terno, de la libertad incondicionada, en tanto que el Derecho 
sólo tiene por objeto la coexistencia de la libertad de cada 
uno con la libertad de los demás, según una ley universal de 
libertad. De aquí que, según este autor, el Derecho se atenga 
sólo al resultado de las acciones sin ocuparse de los móviles 
que las han guiado y de aquí que pueda darse un orden jurí-
dico inmoral, o lo que es lo mismo hechos justos, o conformes 
.jl derecho, que en esto queda la justicia kantiana, repróba-
los por la Moral y viceversa. Así queda el Derecho vaciado 

jfb todo contenido moral. 
;
 1"-' Que el Derecho no se ocupa de los móviles de los actos 
humanos es rotundamente falso, como se advierte especial-

\ tóente en lo relativo a las teorías de la responsabilidad y del 
;• «cío jurídico. Aun tratándose de un simple hecho material, 
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como la posesión, se examina para caracterizarla el "ánimus" 
del sujeto, por lo que bien ha podido decirse que ninguna 
apreciación jurídica es posible* sin remontar a la intención.*1 

Por otra parte, ni metafísica ni psicológicamente es posi-
ble separar el Derecho y la Moral, que tienen el mismo objeto 
material, la conducta humana; la misma finalidad, el bien o 
felicidad del hombre; el mismo sujeto, el ser humano; y el 
mismo origen, la libertad del hombre. Los actos internos caen 
bajo la esfera del Derecho en cuanto son antecedente indis-
pensable de los actos externos y, en cierta medida, criterio ' 
para juzgar a éstos. 

Pero si no cabe la separación radical de los órdenes jurí-
dico y moral procede efectuar su distinción. En efecto» si bien 
Moral y Derecho tienen el mismo objeto material, que es la 
actividad humana, difieren en cuanto a su objeto formal, es 
decir, en cuanto al enfoque con que encaran esa actividad. 
La Moral rige la conducta en mira inmediata del bien de la 
persona individual, el Derecho la rige en vista del "bien co-
mún", o sea la instauración de un orden social que promueva 
la perfección natural del hombre y no dificulte la obtención 
del fin último de éste. La Moral encauza los actos humanos 
hacia el Bien, el Derecho los encauza inmediatamente a la 
obtención de bienes naturales y sólo mediata y pasivamente 
al logro del Bien. 

La medida del derecho, entonces, no es directamente el 
bien de la persona, sino la-justicia entendida objetivamente 
como la proporción entre las exigencias de la persona —cria-
tura racional— y los bienes aptos para proveer a dichas exi-
gencias en vístanle la consecución de los fines humanos. 

26. — Por esta identidad de objeto material de la Moral y el 
Derecho se comprende la íntima vinculación que hay entre ambas dis-
ciplinas. Por otra parte la consideración del objeto formal de ambas 
disciplinas impone que la vinculación se establezca en términos de 
subordinación del Derecho respecto de la Moral. Porque no hay "bien 

M Del Vecchio, Dabin, citados por P. Roubier, Théoríe Genérale de Droit, 
Parí», 1946, p. 35. 
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común" posible, a que tiende el Derecho, sí no se respeta y salvaguarda 
•1 "bien personal" de los individuos que integran la sociedad. Pues si 
se instaurase un orden social que lesionara el "bien personal" ya no 
reinaría el "bien común". 

Para que se comprenda bien el alcance de esta dependencia del 
•bien común respecto del bien personal, ha de distinguirse en cuanto a 
éste el bien de la persona y el bien del individuo. Sin duda el bien 
común puede requerir y frecuentemente requiere el sacrificio del bien 
del individuo como parte del todo que.es la sociedad, pues siendo la 
sociedad la natural agrupación de los individuos no han de pretender 
afirmar éstos su individualidad a riesgo de quebrantar la sociedad y con 
•lio arruinar la misma naturaleza de su ser. Por esto dice Santo Tomás 
que "el bien de la multitud es mucho más grande y más divino que el 
de uno solo".32 Pero esto ha de entenderse en tanto no esté en juego 
el "bien personal", es decir, aquel bien que necesita el hombre para el 
despliegue de su dimensión personal y en definitiva para lograr su fin 
ultimo, su destino sobrenatural: éste es negocio entre el alma y Dios 
que no puede ser interferido por la consecución de bien social alguno 
'por eminente o importante que sea para la sociedad. 

No será "bien común", aunque lo parezca, aquel que exija el sa-
crificio del "bien personal", que es inviolable y sagrado en cuanto cons-
tituye el designio final de la obra de Dios que es la creación del hombre. 

En suma, el "bien individual" puede y debe ser postergado en el 
eventual conflicto para que sea logrado el "bien común", pero a con-
dición de que aquél no lleve aparejado un "bien personal", pues si así 
fuera no resultaría el bien común de tal postergación.32 bls 

La distinción efectuada precedentemente se apoya en la de indi-
^viduo y persona, según Santo Tomás. El "individuo" es el ser en cuanto 
distinto de otro de la misma naturaleza. La "individuación" es lo que 
liace que una cosa difiera de otra cuya naturaleza comparte. La "per-
sona" es un todo independiente, dotado de inteligencia y voluntad, un 
foco de actividad pasible de imputación, de mérito y de culpa, desti-
nado a vencer al tiempo en la eternidad de la gloria. 

Algunos ejemplos pueden ilustrar convenientemente la distinción. 
s_Si se trata de la explotación de los bienes materiales, el "bien común" 
Jpoede imponer un cercenamiento mayor o menor de las facultades del 
^propietario y consiguientemente una disminución o postergación del 
f ;Hen individual" de éste. Pero si se trata de la educación del hombre 
l|P0 ha de tolerarse la imposición ineludible de una cierta concepción 

f 
8 8 Santo Tomás, De retfimine principium, libro I, cap. IX. 
«W» Conf.: Pío XII, Radiomensaje de Pentecostés del 1* de junio de 1941, 

*» Encíclicas Pontificias, colección completa 1832-1959, Ed. Guadalupe, Bs. As., 
*• n, p. 1580, n» 15. 
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de ideas elegidas por el Estado, es decir, por quienes comandan la so-
ciedad, porque ello podría frustrar el "bien personal" consistente en el 
acceso a la verdad.82 *** 

27.—Para terminar estas nociones relativas a las vinculaciones 
entre Moral y Derecho, agregaremos que Josserand no distingue las 
fronteras de uno y otro orden, que según él no han existido sino en 
la imaginación de los autores, pues el Derecho no sería otra cosa que 
la moral social, la moral en acción, "la moral en la medida que es 
susceptible de coerción".83 Por su parte Ripert no cree queJiaya una 
diferencia de naturaleza entre Moral y Derecho, pues entiende que 
éste aun en sus partes más técnicas es siempre dominado por la ley 
moral, siendo en función de una cierta moral y para realizar sus di-
rectivas que las reglas de derecho son impuestas".34 

Esta verificación demuestra la compenetración existente entre 
ambos órdenes, pero desde que se habla de dominio de uno sobre otro 
se concede también la distinción conceptual de uno y otro. 

27 bis. PENETRACIÓN DEL FACTOR MORAL EN EL DERECHO POSI-
TIVO ARGENTINO: TEXTOS DEL CÓDIGO CIVIL.—Una buena demostra-
ción de la sabiduría de nuestro codificador se obtiene por la verificación 
de la penetración del factor moral en el Código Civil argentino. Desde 
luego, Vélez Sársfield no confundió ambos órdenes, el moral y el jurí-
dico. Pero al elaborar las normas jurídicas siempre atendió a las direc-
tivas morales para que aquellas no pudieran conspirar al desarraigo de 
éstas. Ello aparece con evidencia en el tratamiento del contenido mo-
ral del acto jurídico (irdra, t. II, núms. 1465 y ss.); en la elevación a la 
categoría de valores irrenunciables, que los particulares no pueden 
desconocer en sus convenciones, a los que hacen al "orden público y 
a las buenas costumbres", art 21 (Acerca de la identificación de la 
noción de buenas costumbres con la moral, remitimos a lo dicho mira 
n° 1465); y en la regulación de la sanción de nulidad absoluta, con 
todo lo que ello implica, que recae sobre los actos jurídicos violatoños 
del orden moral (conf. art. 1047, véase irtira, t. II, núms. 1890-1892 
y 1971 y ss.). 

27 bis 1. APLICACIONES JURISPRUDENCIALES: REMISIÓN. — La ju-
risprudencia de los tribunales ha tenido numerosas oportunidades para 
señalar esa preeminencia de la moral, toda vez que los particulares han 

W t « r Sobra estos desarrollos, ver Maritairt J., Par» una iiloaofta de la per-
aorta """•"•. Bs. As. 1937, ps. 148 y ss., especialmente p. 174. 

M n iSO??*0' °* r°*P"t <*•* *»"» •< * '«M*" raíatWiti, París, 1927. 
O. Ripert, La reglo moral» data fes obügationa civiles, núms. 13-18. 
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pretendido, con desmedro de ella, procurar la obtención de sus desig-
nios mediante la realización de actos jurídicos. Como hemos tratado 
esos fallos en el t. II, n9 1466, remitimos a lo dicho en ese lugar. 

27 bis 2. MORAL, BUENAS COSTUMBRES Y BUENA FE: DIRECTIVAS 
CONSAGRADAS POR LA LEY 17.711. — En este orden de materias, la ley 
17.711, que introdujo trascendentes reformas en el Código Civil, ha 
acentuado esa penetración de la moral en el ordenamiento jurídico, 
como se lo advierte a través del principio que veda el abuso de dere-
cho (conf. nuevo art. 1071, véase inira, n°«- 1265 bis y 1285); de la 
vivencia de la equidad que está latente en varias de las soluciones lo-
gradas por aquella ley {inira, n? 85 bis); de la importancia que se ha 
concedido al principio de buena ie erigido en criterio clave de celebra-
ción, interpretación y ejecución de los contratos (conf. nuevo art. 1198, 
primera parte); y de la consideración de la lesión como vicio del acto 
jurídico (véase inira, t. II, n? 1475 bis). 

28. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO.—Am-
bos conceptos integran el que ya se ha dado del derecho. Pues 

Kú éste es el ordenamiento social justo, el "derecho natural" 
constituye el meollo o núcleo de ese ordenamiento que con-
forme a la naturaleza humana tiende a la instauración de la 
justicia en la sociedad, y el "derecho positivo" es la positiva-
ción o concreción del derecho natural, es decir, la traducción 
del derecho natural y su adaptación a las circunstancias so-
ciales concretas de un momento histórico determinado, "hic 
ct nunc". 

En tanto que» el derecho positivo es el orden que pro-
cura una aproximación creciente a la Justicia, el orden que 

tiende a su perfección sin alcanzarla por completo, el dere-
cho natural es la orientación de esa transformación, de ese 

"dinamismo; es el atractivo de la Justicia. Por esta relación 
entre ambos órdenes es dable comprender el derecho posi-
Jtyp,—es el pensamiento de Renard— como la interpreta-
ción del derecho natural influida por: Io, las condiciones del 
Med» social; 2o , las posibilidades de la coacción, y 3 o la preo-
cupación de consolidar el orden establecido. 

El derecho natural ejerce sobre el derecho positivo una 
fcéob!» acción. Una acción negativa que tiene el sentido de una 
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barrera: significa la paralización del derecho positivo en la 
medida que éste contradice sustancialmente al derecho na-
tural, por resultar entonces un derecho injusto, es decir, un 
no-derecho. Y una acción positiva en cuanto el derecho natu-
ral es un manantial de orientación del derecho positivo, del 
que no organiza soluciones pero al que imparte directivas. 
Desde este punto de vista el derecho positivo agrega al de-
recho natural una doble armadura de fórmulas y sanciones. 

Por esa influencia del Derecho Natural sobre el Derecho 
Positivo la historia jurídica muestra un continuo desliza-
miento de las nociones generales de justicia y moral social 
hacia el derecho positivo. Recuérdense los ejemplos que su-
ministra el derecho romano con la "actio dolí" y el derecho 
contemporáneo con el reconocimiento de la propiedad inte-
lectual: es que el progreso del derecho positivo se realiza 
mediante una invasión progresiva de la moral social. 

29.—Desde la antigüedad se ha admitido la concepción de un 
orden jurídico válido para todos los pueblos y épocas, superior a las 
determinaciones contingentes de los hombres y cuyo imperio persiste 
aún contrariando las normas positivas sancionadas por los gobernantes. 
Recuérdese la respuesta de Antígona cuando el tirano Creón le repro-
chaba haber transgredido el edicto que prohibía la sepultura de Po-
linice, hermano de aquélla: "Es que Zeus no ha hecho esas leyes, ni 
creía que tus edictos valiesen más que las leyes no escritas e inmuta-
bles de los dioses, puesto que tú eres tan sólo un simple mortal. Inmu-
tables, no de hoy ni de ayer, y eternamente poderosas, y nadie sabe 
cuándo nacieron. No quieto por miedo a las órdenes de un solo hom-
bre merecer el castigo divino".35 

Es lo que escribía concordantemente Cicerón: "Hay una ley ver-
dadera, la recta razón inscripta en todos los corazones, inmutable, eter-
na, que llama a los hombres al bien por medio de sus mandamientos y 
los aleja del mal por sus amenazas; pero que sea que ordene o prohiba» 
nunca se dirige en vano a los buenos ni deja de impresionar a los malos. 

^No se puede alterar por otras leyes, ni derogar alguno de sus precep-
tos, ni abrogarla por entero; ni el Senado ni el pueblo pueden libe-
rarnos de su imperio; no necesita intérprete que la explique; es la 
misma en Roma que en Atenas, la misma hoy que mañana, y siempre^ 

Sófocles, Antígona, V. 446. 
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tina misma ley inmutable y eterna que rige a la vez a todos los pueblos 
y en todos los tiempos. El universo entero está sometido a un solo amo, 
a un solo rey supremo, al Dios todopoderoso que ha concebido, medi-
tado y sancionado esta ley; desconocerla es huirse a sí mismo, renegar 
de su naturaleza, y por ello mismo padecer los castigos más crueles, 
aunque se escape a los suplicios impuestos por los hombres".86 

A esta enseñanza de Cicerón la denominaron los juristas romanos 
posteriores "doctrina del derecho natural" y aparece en la Instituta de 
Justiniano concebida en los siguientes términos: "los derechos natu-
rales, que existen en todos los pueblos, constituidos por la providencia 
divina permanecen siempre firmes e inmutables".87 Pero fue luego que 
alcanzó mayor y más convincente desarrollo, y culminó en la exposición 
de S. Tomás de Aquino, Francisco Suárez y Domingo Soto, pasando 
a ser la teoría de la Iglesia con .la explícita confirmación del Pon-
tificado. En nuestro tiempo ha encontrado numerosos y renovados ex-
positores, tales como Renard, Lachance, Dabin, Deploige", Leclerc, Ca-
therein y entre nosotros Casares, Bargalló Cirio y Zorraquín Becú. 

30. — La doctrina del derecho natural, que remonta a 
tan ilustres orígenes, da un fundamento firme al orden jurí-
dico que consiste en la comprensión de la naturaleza racional 
y social del hombre y no en la pura voluntad de éste, la cual 
es inepta para justificar la imperatividad de la norma. En 
efecto, ¿cuál razón podría legitimar, en conciencia, que un 
grupo de hombres —gobernantes, mayoría electoral— impu-
siesen su criterio sobre los demás, si no fuese por su concor-
dancia con los principios superiores que rigen la conducta? 
Conviene recordar con León XIII que la sociedad "así como 
oo engendró a la naturaleza humana, tampoco crea el bien 

- que le es conveniente, ni el mal que se le opone; sino más 
bien son anteriores a la misma sociedad y proceden entera-

|_ mente de la ley natural".88 Por ello dice Zorraquín Becú que 
''hay normas superiores a la voluntad humana y a la misma 
comunidad que deben guiar el establecimiento del derecho 
sirviéndole de fundamento racional. Y la conformidad entre 
««te y aquéllas torna obligatorio el derecho positivo, que de 
Otro modo sería la imposición de una voluntad sobre otra. 

M Cicerón, Da república, libro III, XXIL 
4 7 Justiniano, Iwtitutaa, I, II, 11. 
M Leen XIII, Encíclicas Libertas, n" 10, del 20 de junio de 1888. 
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A la fuerza como base del derecho se sustituye ese funda-
mento legitimo que a la vez permite encauzarla y limitar sus 
posibles excesos".** 

Conviene agregar que los principios del derecho natural 
no son el producto de una interpretación subjetiva sino un 
conocimiento objetivo que obtiene la razón de la considera-
ción de la naturaleza racional y social del hombre. Hay una 
primera intuición en nuestra conciencia que nos permite dis-
cernir el bien del mal y la consiguiente ordenación de la razón 
que nos urge a hacer lo primero y eludir lo segundo. De aquí 
se sigue, en la consideración del bien común, que no es el de 
Juan o Pedro sino el de todos y cada uno simultáneamente, 
que hay una primera noción de lo justo y de lo injusto, por 
confusa que sea, que está presente en nuestra conciencia. 
Es a ella a la que alude el Papa Pío XI en la encíclica "Mit 
brennender sorge" cuando dice que "el derecho natural está 
impreso por el dedo mismo del creador en las tablas del cora-
zón humano y la sana razón no obscurecida por pecados y 
pasiones es capaz de descubrirlo". 

30 bis.—Ahora bien; ¿cuáles son las normas que el derecho po-
sitivo debe estructurar en un momento dado y bajo la égida del dere-
cho natural para ordenar y organizar la actividad humana? 

Antes de dar una respuesta a esta delicada cuestión conviene te-
ner presente la advertencia de Santo Tomás de Aquino a los estudiantes 
de la Universidad de París, en el siglo xm: "Una inteligencia bien dis-
ciplinada, bien organizada, no debe pedir a las cosas mayor certidum-
bre que la que en si mismasllevan. La certidumbre no puede ser tam-
poco tan grande en una materia contingente y variable como lo es en 
una materia necesaria y sin variación. La cualidad de un buen estudian-
te es la de no exigir una certidumbre mayor que la que conviene a la 
materia de que se trata y de no contentarse tampoco con una certidum-
bre menor*.40 

Aleccionados con esta enseñanza sin par, podemos responder apli-
cando a la cuestión ese mismo criterio: se trata de un asunto que de-
pende de las oportunidades y de las circunstancias de tiempo y lugar 

n R. Zormquín B«cú, El dcracAo y U juttici», "Rev. Fac é» Dmcho y 
Ctendat SociaW, juHo-agMto 1950, p. 904. 

« S. Tomáa, I Ethicm, kccióa 3*. 
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apreciadas con un sentido político en el saludable significado de esta 
expresión, con eso que Renard llama simplemente "buen sentido" que 
es la virtud específica del jurista, imposible de aprisionar en fórmulas 
ni de reducir a una suerte de ecuación matemática. 

Conviene estar prevenido contra la tendencia que consiste en que-
rer mecanizarlo todo a fin de suprimir cualquier apreciación subjetiva. 
Porque no hay maquinaría alguna que dispense al jurista de la carga 
y de la responsabilidad personales que le incumben, de determinar en 
un momento dado qué concepciones son buenas para incluir en el 
articulado de la ley o en doctrina de derecho positivo. 

Pero este asunto de la "conversión" del derecho natural en de-
recho positivo también depende de la idoneidad del instrumento de 
que se disponga para ese cometido. Porque —previene Renard— es 
preciso reflexionar sobre la imperfección, a veces grosera, de la herra-
mienta de que nos servimos para traducir la Justicia y poner las 
realidades sociales a su servicio. Es el caso del forjador de un vaso 
de cristal que advirtiendo un grano de polvo en el fondo del reci-
piente si no dispone del delicado instrumento adecuado para la ex-

" tracción del cuerpo extraño no intentará la operación y se resignará 
a tolerar la impureza para no "quebrar el cristal. De semejante manera 
la capacidad del derecho positivo para traducir eficientemente el dere-
cho natural está limitada por su función coercitiva, pues no puede 
preceptuar útilmente sino en la misma medida en que puede constre-
ñir. Y no puede constreñir sino en la medida de que disponga de la 
técnica adecuada para ello. Por tanto la técnica jurídica indica el lí-
mite de la posible incorporación del derecho natural al derecho positivo. 

No sería prudente —y la prudencia es la virtud que rige las cien-
cias morales— querer encerrar todo el derecho natural en el régimen 
del derecho positivo, pues falta el instrumental técnico adecuado. Cuan-
to más se perfeccione la técnica jurídica mejor podrá absorberse en el 
derecho positivo las ideas incluidas en el derecho natural. Pero la per-
fección no es propia de los hombres que han de conformarse modes-
tamente con una tolerable medianía. Lo mejor suele ser enemigo de 
le bueno y por ello el derecho positivo se conforma con una adapta-
ción de la Justicia a la circunstancia histórico-social concreta, bastante 
mediocre. 

31. LAS RAMAS DEL DERECHO POSITIVO. — Entendido 
•1 derecho positivo como el conjunto de normas aplicadas 
coercitivamente por la autoridad pública, es menester agru-
par científicamente tales normas para realizar el estudio de 
pilas. De ahí surgen las ramas del derecho positivo. 
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3 2 . — La más amplia clasificación, que remonta al derecho ro-
mano, opone el derecho público al privado. Para los romanos "públi-
cum jus est quod ad statum rei romanee spectat", y "privatum quod 
ad singulorum utilitatem pertinet",41 es decir, que la distinción se 
"basa en el interés protegido por el derecho: el derecho público se 
refería al estado y a la cosa pública —o romana— en tanto que el 
derecho privado tomaba en cuenta lo pertinente a la utilidad de los 
particulares. 

Modernamente se han dado otros criterios.48 

a ) Según la primera opinión lo típico del derecho público se-
ría referirse a relaciones de subordinación, mientras el derecho privado 
-organiza la coordinación de sujetos ubicados en situación de paridad. 
D e ahí que al primero corresponda la justicia distributiva y al segundo 
la conmutativa. 

Esta interesante tesis, desenvuelta por Gurvitch y por Radbruch, 
presenta el grave inconveniente de dejar al derecho internacional pú-
blico al margen del criterio preconizado. 

b ) La segunda opinión persiste en el criterio romano que toma 
en cuenta la distinción de los intereses cuya satisfacción el derecho 
procura. Es todavía la que siguen Planiol y Josserand. Pero observa 
Roubier que la mayor parte de las instituciones se ordenan al interés 
general,48 o más exactamente, al "bien común". Por lo demás, nos pa-
rece, las instituciones públicas no son fines que valgan por sí mismos, 
sino medios al servicio de las personas humanas. 

c) La opinión hoy en boga toma en cuenta la calidad de los su-
jetos de derecho. Si la norma alude al Estado como poder público es 
<le derecho público, si se refiere a sujetos que obran desprovistos de 
todo carácter de soberanía política es de derecho privado. 

d ) Finalmente hay algunos autores que niegan el cgrácter cien-, 
-tífico de la distinción. 

Para nosotros el punto de vista verdadero recoge las dos tenden-
cias últimamente expuestas. La oposición entre derecho público y pri-
mado no responde a una diversidad esencial, pues el concepto de de-
Techo es uno solo. Pero, con todo, la diferenciación sobre la base de 
la calidad de los sujetos de derecho, es útil para un ordenado cono-
•cimiento de las instituciones jurídicas. La división, entonces, sólo tiene 
u n sentido pragmático y didáctico. 

41 Ulpiano en el Digesto, libro I, t ít 1», fr. 1, párr. 2. 
4 2 Véate P. Roubier, Théorie genérale du droit, París, 1946, n" 29, ps. 243 

¡y sa.; F. de Castro y Bravo, Compendio de Derecho Ovil, Madrid, 1957, ps. 14-23. 
43 P. Roubier, op. oit., p. 248. 
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33. — Las principales divisiones del derecho público 
son: 

a) Derecho constitucional. Es el que organiza los po-
deres, atribuciones y deberes del Estado en sí mismo y en su 
relación con los gobernados (faz estática). 

b) Derecho administrativo. Es el que organiza el fun-
cionamiento de la administración pública (faz ¿inámina). 

c) Derecho penal. Determina la represión de los hechos 
que ponen en peligro la digna subsistencia de la sociedad. 

d) Derecho Internacional Público. Es el que rige las 
relaciones de los Estados extranjeros, entre sí. 

e) Derecho eclesiástico. Según De Ruggiero es el con-
junto de normas que regulan las relaciones de la Iglesia Ca-
tólica con el Estado. 

34. — Las principales divisiones del derecho privado 
son: 

a) Derecho Civil, que como tronco común es el fondo 
residual subsistente después de los diversos desmembramien-
tos ocurridos en el curso de la historia. 

b) Derecho Comercial. Es el que rige las relaciones de 
los comerciantes y determina las consecuencias de los actos 
de comercio. 

c) Derecho del Trabajo. Rige las relaciones entre pa-
trones y obreros. 

d) Legislación Rural. Es la que rige las relaciones de 
vecindad rural y resuelve las dificultades provenientes de la 
explotación agrícola-ganadera. 

35. — En lugar aparte ha de mencionarse el Derecho Procesal. 
Según Borda es público o privado, en función del procedimiento de 
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que se trate.44 Para Arauz Castex "no es ni uno ni otro", está fuera de 
esta clasificación "pues tiene naturaleza instrumentar.46 Para Roubíer 
es un derecho mixto abstracto, por oposición al derecho profesional, 
o de las profesiones, que este autor clasifica como derecho mixto con-
creto, entendiendo por derecho mixto al compuesto por elementos he-
terogéneos.48 

§ 2. El concepto de derecho civil. Dominio de aplicación. Conexión 
con otras disciplinas jurídicas y ciencias sociales. 

36. ETIMOLOGÍA. — La palabra "civil" con que se defi-
ne esta rama del derecho, proviene del latín "civile". En Roma 
se distinguía el "jus naturale" que era común a todos los 
hombres sin distinción de nacionalidad y el "jus civile" que 
era el derecho propio de los ciudadanos romanos. La ciudad 
o "polis" en griego, era noción equivalente a lo que hoy de-
nominamos "Estado", con lo cual el "derecho civil" se refe-
ría al derecho vigente en Roma y comprendía normas de 
derecho público y privado. 

37. DERECHO PRIVADO. — Con la invasión de los germanos y la* 
caída del Imperio Romano de Occidente, los invasores introdujeron 
sus propias leyes referentes a la organización de las nuevas naciones. 
Por ello las normas de derecho público incluidas en el "jus civile" per-
dieron vigencia siendo sustituidas por las nuevas introducidas por los 
germanos y quedando reservada la denominación de aquél para las 
normas de derecho privado que, seguían subsistentes. Desde entonces, 
en un sentido lato, se identifica el derecho civil con el derecho privado. 

En el curso de la Edad Media adquirieron vigencia loa "cánones" 
o reglas de la Iglesia dictadas para regir relaciones nuevas suscitadas 
por la actividad propia de la Iglesia o relaciones antiguas, como las 
referentes al matrimonio de los bautizados, que desde ya dejaron de 
ser reguladas por el derecho civiL Por entonces, el "derecho civil" alu-
día al derecho privado de origen romano, por oposición al "derecho 
canónico" que se originaba en la jurisdicción reconocida a la Iglesia, 

4 4 Borda G A., Tratado da Derecho CM1, Parta Ganara!, 3» «L, I, n° 17. 
4 6 Araux Cartas M., Derecho CrrO, Parta General, t I, n* 9, p. 16. 
** Roubiar P., op. cif., p. 264. 
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siendo frecuente que quienes seguían estudios jurídicos se doctorasen 
en ambos derechos, "in utroque jure". 

38. Los DESMEMBRAMIENTOS ULTERIORES.—La comprensión que 
incluía todo el derecho privado en la denominación de "derecho ci-
vil", no perduró. Hacia el final de la Edad Media los comerciantes o 
navegantes del Mar Mediterráneo, dejaron de regirse por el "jus civile" 
para atenerse a sus propias normas consuetudinarias luego condensadas 
por escrito en las Tablas de Amalfi o el Rol de Olerán, que dieron 
origen al Derecho Comercial como rama separada del viejo tronco del 
Derecho Civil. 

Posteriormente se produjo otro desmembramiento. En la Edad 
Moderna el procedimiento ante los jueces dejó de ceñirse al "jus civi-
le" ajustándose a las prácticas forenses que se habían ido formando y 
a las que dio valor de ley escrita la ordenanza de Colbert, del siglo XVIL 
Con ello quedó formado el Derecho Procesal como disciplina indepen-
diente del Derecho Civil. 

En la Edad Contemporánea han ocurrido nuevas segregaciones. 
Las relaciones. entre patrones y obreros, englobadas en la llamada 
"cuestión social", desbordaron el marco del viejo derecho y requirieron 
nuevas estructuras que constituyeron el Derecho Laboral o del Tra-
bajo. 

39. DOMINIO DE APLICACIÓN DEL DERECHO C I V I L — No obstante 
los demembramientos ocurridos, el Derecho Civil sigue siendo la dis-
ciplina fundamental con un enorme contenido residual puesto que com-
prende todas las relaciones jurídicas de derecho privado que no quedan 
incluidas en un ordenamiento especial. Por lo demás, el Derecho Ci-
vil suministra a todas las demás ramas del derecho privado los linca-
mientos básicos de la ciencia del derecho tales como la teoría de las 
personarla de las cosas, la de los hechos y actos jurídicos en general, 
etc., que son acogidas por aquellas otras disciplinas en todo cuanto no 
hubieran sido modificadas especialmente. 

El dominio de aplicación del Derecho Civil se ejerce a través de 
caarro instituciones fundamentales, entendiendo por "institución" un 
complejo orgánico de disposiciones de derecho: 

a) PERSONALIDAD. — El derecho de la personalidad considera a 
la persona en sí misma y organiza su desenvolvimiento en la .sociedad, 
estableciendo las condiciones bajo las cuales el ser humano o los nu-
cleamientos de hombres son considerados sujetos de derecho. 

Es dable efectuar dentro de este sector las siguientes subdivisio-
nes: 1' Existencia e individualización de las personas físicas; 2 ' Capa-
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cidad de las personas físicas y sus variaciones; 3 o Existencia, indivi-
dualización y capacidad de las personas morales. 

No es necesario advertir cómo esta institución ejerce su influen-
cia dominante sobre todas las otras. 

b) FAMILIA. — El derecho de familia rige la organización de la 
sociedad primaria en que el hombre nace y se desenvuelve, y define 
dentro de la comunidad familiar el estado de cada uno de sus miem-
bros. 

Sus principales divisiones son: I o El matrimonio, normas de ce-
lebración, efectos en cuanto a las personas y a los bienes, sanción, 
disolución; 2 o La filiación, que en nuestro derecho puede ser legíti-
ma,47 extra-matrimonial o adoptiva; 3 o El parentesco; 4o La patria 
potestad, la tutela y la cúratela. 

c ) PATRIMONIO. — El derecho patrimonial rige las relaciones 
derivadas de la apropiación de la riqueza y del aprovechamiento de 
los servicios. 

Se divide en: Io Derechos reales; 2o Derechos de las obligaciones 
o personales; 3 o Derechos intelectuales. 

d) HERENCIA.—El derecho hereditario rige las transmisiones 
de bienes "mortis causa": sucesión ab-intestato, testamentaría, legados, 
legitima, etc. 

Se hace cargo de la índole perecedera de la criatura humana y 
dispone la suerte de las relaciones jurídicas luego del fallecimiento de 

4 7 Después de la sanción de la ley 14.367 se ha generalizado entre los 
autores la tendencia a considerar derogada la calificación de legítima o ilegitima 
respecto de la filiación. Pero la ley no ha subsumido en una sola las anteriores 
filiaciones legítima e ilegítima, sino que manteniendo el doble "status" (ver 
p, ej., arts. 8 y 9 de dicha ley) ha suprimido "las discriminaciones públicas y ofi-
ciales entre los hijos nacidos de personas unidas entre sí por matrimonio y de 
personas no unidas entre sí por matrimonio y las calificaciones que la legisla-
ción vigente establece respecto a estos últimos" (art. 1», ley 14.367). Obsérvese 
que la ley no ha suprimido la calificación "legítima" de la filiación, sino las "califi-
caciones que la legislación" establecía respecto de los hijos nacidos de personas 
no unidas entre sí por matrimonio, o sea las calificaciones "natural", "adulterina" 
e "incestuosa" (conf. art. 342, Cód. Civil, que ha quedado derogado). En cuanto 
a la ausencia de discriminaciones públicas y oficiales se traduce en lo dispuesto 
en el art. 5* de la misma ley sobre expedición de certificados de nacimiento en 
forma que no conste la calidad de la filiación. Por tanto sigue siendo legalmente 
correcta la denominación "legítima" para calificar la filiación de ese carácter. 
Conf. Fassi Santiago E., su nota en L. L-, t. 107, p. 90, n* 12. Sin embargo, el actual 
art. 240 dispone: "La filiación puede tener lugar por naturaleza o por adopción. La 
filiación por naturaleza puede ser matrimonial o eztramatnmonial. La filiación ma-
trimonial y la extramatrimomal, así como la adoptiva plena, surten los mistaos efec-
tos conforme a las disposiciones de este código." 
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las personas entre las cuales se anudan, o de alguna de ellas. Pone en 
especial conexión a la institución de la familia con la institución del 
patrimonio. 

40. CONEXIÓN DEL DERECHO CIVIL, CON OTRAS DISCI-
PLINAS JURÍDICAS. — Ya por una razón de orden histórico, 
en cuanto el derecho civil ha sido el núcleo fundamental del 
cual se han ido separando los demás ordenamientos especiales, 
ya por esa unidad esencial del derecho que comunica a las di-
versas ramas entre sí, muy grande es la conexión existente 
entre.el derecho civil y las demás disciplinas jurídicas, res-
pecto de las cuales aquél sigue siendo el manantial inagotable 
al que se acude en búsqueda de orientación a falta de una 
norma expresa o implícita que contemple la situación. Esta 
revela que las otras ramas no tienen completa autonomía y 
siguen dependiendo en cierta medida del Derecho Civil, co-
mo se advierte en lo dispuesto por el art. I o del Título Pre-
liminar del Código de comercio: "En los casos que'no están 
especialmente regidos por este Código, se aplicarán las dis-
posiciones del Código Civil". 

Especialmente estrecha es la relación existente entre el 
derecho civil y el derecho procesal, puesto que siendo el obje-
tivo de este último la efectividad de los derechos subjetivos 
mediante su adecuado reconocimiento en justicia, se com-

. prende el cuidado con que habrán de organizarse las reglas 
procesales para que no resulten prácticamente desvirtuados 
los derechos que las normas de fondo reconocen. 

Por esa función que el derecho civil cumple respecto de 
las demás disciplinas jurídicas es también llamado "derecho 
común". Es que en verdad el derecho civil se ocupa del hom-

• bre como tal sin atender a particularidad alguna que le pueda 
comunicar la profesión u otra circunstancia discriminatoria. 

41. CONEXIÓN CON OTRAS CIENCIAS SOCIALES. — El derecho pre-

4?nta vinculaciones muy íntimas con la Historia, la Economía, la So-
iología y la Moral: 

a ) La Historia constituye un instrumento indispensable para el 
jurista, pues para conocer acabadamente un ordenamiento jurídico da-
do es imprescindible saber de sus antecedentes, cómo ha venido a ser 
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lo que es, cuál es el rumbo histórico que desde ya sugiere el modo de 
colaborar en el advenimiento del futuro. He aquí el papel de la His-
toria del Derecho que no se concibe sin el conocimiento de toda la 
Historia. 

También reviste importancia la Historia en el conocimiento de 
las fuentes de un Código determinado. 

b) Asimismo existe una conexión grande entre el derecho y la 
economía. Según una frase de Carnelutti "el derecho es un puente 
entre la economía y la ética" con lo cual se quiere significar que los 
fenómenos económicos que se orientan a la satisfacción de las nece-
sidades humanas, han de ser regulados por el derecho en vista de exi-
gencias éticas. Pero para poder disponer esa regulación que subordina 
lo económico a lo ético es indispensable previamente el conocimiento 
de los factores económicos a fin de constituir a éstos en objetos del 
derecho. No ha de olvidarse que una regulación jurídica deficiente, 
por ejemplo un estatismo exagerado, puede perturbar el desarrollo eco-
nómico y con ello dañar al individuo y a la sociedad.- Pero no debe 
erigirse el factor económico en clave de la organización jurídica —tal 
el error del marxismo o del liberalismo económico— porque no ha de 
buscarse un incremento de la riqueza con mengua de ciertos valores 
más altos, v. gr„ la consolidación de la familia que se procura con 
ciertas cláusulas de indisponibilidad transitoria de los bienes (ley 14.394, 
arts. 51 a 55) o la constitución del "bien de familia" (ley 14.394, arts. 
34 a 50). El ideal alberdiano de la prosperidad material se resiente de 
esa insubordinación de lo económico respecto de lo justo. 

La incidencia de la Economía en la regulación de ciertas institu-
ciones jurídicas es patente: así la propiedad y su carácter perpetuo 
como aliciente para el mejor aprovechamiento de los bienes, el condo-
minio y el arrendamiento que por motivos económicos no cuenta con 
el favor de la ley, la prescripción que concurre a la valorización de 
los bienes al eliminar peligros |pbre los derechos patrimoniales, etc. 

c) La Sociología presenta relaciones íntimas con el Derecho. La 
Sociología es la ciencia que trata de las condiciones de existencia y 
desenvolvimiento de las sociedades humanas. El Derecho rige y en-
cauza las relaciones de los hombres en sociedad. Luego, para regir la 
conducta humana que es necesariamente social (ubi societas ibi jus) 
debe previamente conocerse las circunstancias ambientales en que 
habrá de desenvolverse el sujeto humano. Precisamente del conoci-
miento de los fenómenos sociales (aspiraciones, modos de vida, etc.), 
se ocupa la Sociología, por donde se advierte el interés que presenta su 
estudio para el Derecho. 

d ) En cuanto a las relaciones del Derecho con la Moral remi-
timos a lo dicho en los números 25 a 26. 
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§ 3. fuentes o medios de expresión del derecho. Enunciación. Con-
cepto. Clasificación de Cény.* 

42. NOCIÓN. — La palabra "fuente" indica en su pri-
mera acepción el manantial de donde surge o brota el agua 
de la tierra. Pero en nuestra ciencia se usa la voz en un sen-
tido figurado para designar el origen de donde proviene eso 
que llamamos "derecho". Por eso nos parece que denotamos 
más exactamente el sentido de lo que queremos decir cuando 
en lugar de "fuentes del derecho" decimos "medio» de expre-
sión del derecho". Mas como en materia terminológica, por 
la necesidad de entenderse con los demás, es preciso recibir 
con docilidad usos y giros de lenguaje que tienen curso en la 
ciencia objeto del estudio, nosotros seguiremos usando la voz 
"fuentes" con la cual entendemos referirnos a los "medios de 
expresión" del derecho. En efecto, si como hemos establecido 
(ver supra n° 11) el derecho es un "orden social justo" cuyo 
núcleo expansivo denominamos "derecho natural", y si el 
derecho positivo es la interpretación del derecho natural in-
fluida por las condiciones del medio social, las posibilidades 
de la coacción y la preocupación de consolidar el orden esta-
clecido, necesitamos conocer los "medios por los cuales se 
expresa" o "cómo se constituye" este derecho positivo: tal es 
la teoría de las fuentes del derecho. 

43. ENUNCIACIÓN. — Durante el siglo pasado, en razón del pre-
dominio que adquirió la escuela francesa que Bonnecase llama "de la 
Exégesis", la única fuente del derecho que se admitía era la ley: el De-

* BIBLIOGRAFÍA: Gény F., Método de interpretación y {tantea en derecho 
privado positivo, 2* ed., Madrid, 1925, ps. 228-520; Spota A. G., Tratado. . . , 
•d . Bs. Ai., 1947, t. I, vol. 1*, ps. 391-471 y especialmente para derecho compa-
rado, ps. 365 y ss.; Busso E., Código Civil Anotado, t. I, comentario art*. 16 
y 17; Castro Bravo F., Derecho Civil de España, 2* ed., t. I, ps. 327 y ss.; Castán 
Tobarías J., Derecho Ovil español, 7* ed., t. I, ps. 16 y ss.; Roubier P., L'ordre 
joridique et la théotie des souroas du droit, en "Etudes offerts á O. Ripert", París, 
1950, t. I, p. 9; De Ruggiero R., Instituciones de derecho civil, ed. Madrid, t. I, 
pe, 76-101. Sobre la equidad, Casares T. D., La Justicia y el Derecho, 2* ed., 
P*. 284-293. 
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recho era la ley. Sólo ante las lagunas de la ley llegó a aceptarse la 
posibilidad de acudir subsidiariamente a otras fuentes, mencionándose 
aja costumbre, la jurisprudencia y la doctrina de los autores. 

Gény, célebre jurista francés de principios de este siglo, revolu-
cionó esta materia con su libro ''Método de interpretación y fuentes 
en derecho privado positivo" publicado en el año 1899. 

44. CLASIFICACIÓN DE GÉNY.—Este autor distingue las fuentes 
"formales" de las fuentes "científicas". 

Las fuentes formales son los hechos sociales imperativos emana-
dos de autoridades externas al intérprete, con virtualidad bastante 
para regir su juicio.48 Tales son la ley, la costumbre, la tradición (ju-
risprudencia y doctrina antiguas) y la autoridad (jurisprudencia y doc-
trina modernas). Simplificando esta enunciación los autores posterio-
res sólo mencionan la jurisprudencia y la doctrina sin atender a la época 
de su aparición, y asi también lo haremos nosotros en adelante. * 

Las fuentes científicas, que luego habrán de llamarse también 
materiales, porque las provee la propia materia u objeto material del 
derecho que es la conducta del hombre, provienen de la libre investi-
gación científica del intérprete. Agotadas las fuentes formales y como 
siempre subsiste la necesidad de regular las acciones del hombre en 
sociedad, es menester, descubrir la regla adecuada, lo que se obtiene 
—dice Gény— por la libre investigación científica. Libre porque el in-
térprete no obedece a la directiva de una autoridad exterior, y científica 
porque en esa tarea no pueden encontrarse bases sólidas más que en 
los elementos objetivos que sólo la ciencia puede revelar,4* que son su-
ministrados por la propia naturaleza de las cosas.80 Esta labor tiene dos 
momentos: el primero una interrogación a la razón y a su conciencia 
que hace el intérprete para descubrir en la naturaleza de su ser las ba-
ses mismas de ta justicia; el segundo la consulta a los fenómenos so-
ciales para descubrir las leyes de si) armonía y los principios de orden 
que ellos requieren, esto es, la naturaleza de las cosas positivas.51 

45.—El desarrollo que dejamos formulado del pensamiento de 
Gény, en apretada síntesis, responde satisfactoriamente al problema que 
plantea la teoría de las fuentes del derecho. Para nosotros el intérprete 
del derecho ha de atenerse a dos clases de medios de expresión jurídica: 
las fuentes formales, que son la ley, la costumbre, y la norma emanada 

4 8 F. Olny, Método do interpretación y tuentea en derecho privado posi-
tivo, Madrid, 1925, rfi 91, p. 238. 

« F. Qéoy, op. cit, n9 156, p. 524. 
*> F. Qény, op cft., ni» 157, "in fin»", p. 528. 
81 F. (Mny, op. cit., n» 159, p. 538. 
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de un tribunal de casación; y las tuentea materiales, que son la jurispru-
dencia, la doctrina de los autores, la equidad y el derecho comparado. 

Mientras las fuentes formales arguyen por su autoridad, las fuen-
tes materiales gravitan por la persuasión eme de ellos emana. Por esto 
ha de ubicarse la doctrina proveniente de un tribunal de casación —en-
tre nosotros las cámaras de apelación cuando substancian recursos de 
inaplicabilidad de ley— como una fuente formal que obliga al intér-
prete, no por la fuerza de lo razonable de esa doctrina, sino por razón 
de la autoridad que la establece y que ha de respetarse aun salvando 
una opinión contraria de los jueces integrantes del mismo tribunal, o 
de los jueces inferiores.82 

En cuanto a la equidad, de la que trataremos más adelante,53 re-
sume las dos etapas de la libre investigación científica de Gény, pero 
aegun nuestra concepción no tiene una vigencia puramente supletoria 
de las fuentes formales, como lo entiende aquel autor, sino que puede 
llegar a la derogación circunstancial de ellas. 

Finalmente discutiremos si el derecho comparado constituye una 
fuente o medio válido de expresión del derecho.54 

% 4. La ley. Ley en sentido material y en sentido formal. Caracteres. 
Importancia. Clasificación. Orden jerárquico de leyes en derecho 
argentino; el principio de supremacía de la Constitución. Legisla-
ción argentina: leyes nacionales y provinciales; códigos de fondo 
y de forma. 

46. (NOCIÓN DE LEY. -—La ley, dice Renard, es la regla 
emanada de la voluntad autoritaria de los^gobernantesj00 

Planiol enuncia una fórmula, en la que resalta menos 
el carácter autoritario de la ley. Dice que "es la regla social 
obligatoria establecida de modo permanente por la autori-
dad pública y sancionada por la fuerza".66 

59 Es lo que establecía el art. 27, parte final, del decreto-ley 1285/58, que 
derogó la ley 13.998, y que reitera el art. 303 del Código Procesal Civil y Comer-
cial de la Nación, vigente por ley 17.454. Compárese sobre inconstltucionalidad de 
esa» disposiciones, Joeé Sartorio, La obligatoriedad de los fallos plenarios: su in-
constitucionalidad, en Revista "La Ley", t 96, p. 799. 

58 Véase infra núms. 84-85. 
M Véase infra núms. 86-89. 
88 O. Renard, /nrroduocidn iüoaóüca al estudio del derecho, t. I, El dere-

cAd, la justicia y la voluntad, ed. Bs. As., p. 25. 
M Planiol M. con la colaboración de G. Ripert, Traite ¿Umentaire da Droit 

GM¡, lOéme. ed. París, 1925, t. I, n» 144, p. 67. 
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Es, puede decirse, una tentativa de aprisionar el porve-
nir sujetándolo a una reglamentación. 

47 CARACTERES^—La ley presenta los- siguientes caracteres: 

I o ) Socialidad. Se dicta para el hombre en cuanto miembro de 
la sociedad, y se dirige a gobernar las relaciones intenndividuales; 

2 o ) Obligatoriedad. Esto supone una voluntad superior que man-
da y una voluntad inferior que obedece. También supone la libertad 
del hombre por oposición a la necesidad del mundo de la naturaleza 
física. Tampoco ha de confundirse con la idea de utilidad, pues quien 
obra para lograr un cierto resultado sigue una regla técnica, lo que 
es dable llamar un método o via para alcanzar el objetivo propuesto, 
sin que tal sujeción tenga nada que ver con el comportamiento que 
impera la ley bajo la coerción de la autoridad pública;, 

3o) Origen público. La ley emana de la autoridad pública y por 
ello actúa en la línea de la soberanía política diferenciándose de las 
reglas impuestas por poderes privados, tales como la patria potestad o 
los poderes convencionales. 

4 o ) Coactividad, Esta característica propia de todo derecho po-
sitivo luce eminentemente en la ley que es su medio de expresión típico 
y privilegiado, en tanto que aparece velada en las otras fuentes del 
derecho. Las sanciones de la ley son resarcitorias y represivas: las pri-
meras procuran un restablecimiento de la situación precedente a la 
infracción, v. gr. el resarcimiento de daños y perjuicios; las segundas 
se inspiran en el castigo corrector del infractor.6J 

5') Normatividad. Abarca un número indeterminado de hechos 
y rige a quienquiera quede comprendido en el ámbito de su aplicación 
lo que distingue a la l e y de otras expresiones del poder público, tales 
como los actos administrativos. No es indispensable que la ley sea per-
petua, pues su vigencia temporaria puede haber sido establecida desde 
su origen, v. gr., algunos impuestos. Tampoco es imprescindible que rija 
a todos los habitantes, pero sí que su aplicabilidad a los sujetos con-
templados sea indefinida, es decir, que tenga un carácter general y abs-
tracto- de manera de ntr quedar agotada su vigencia con hr aplicación 
a un caso determinado. 

48. LEY EN SENTIDO MATERIAL Y EN SENTIDO FOR-
MAL. —Para evitar equívocos debemos decir que en los des-

»" Sobra clasificación d« las sancionas civiles, véase mira núms. 1868-72. 
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arrollos precedentes hemos aludido a la ley en sentido mate-
rial, que es la que constituye fuente del derecho, no teniendo 

1 esta naturaleza las leyes en sentido formal, que pese a su de-
nominación pueden no ser verdaderas leyes de acuerdo a su 

' estructura. 

» a) Ley en sentido material es la norma escrita sancio-
' nada por la autoridad pública competente. Responden a este 
concepto: la Constitución Nacional y las constituciones pro-
vinciales; las leyes dictadas por el Congreso Nacional y por 
las legislaturas provinciales, si estatuyen normas generales; 
tos decretos reglamentarios del P. E.; las ordenanzas muni-
cipales de carácter general, los edictos de policía, los regla-
mentos de la Corte Suprema y acordadas de las Cámaras de 
Apelaciones, cuando establecen normas de carácter general. 

> b) Ley en sentido formal es el acto emanado del Poder 
Legislativo que en el orden nacional se elabora a través de 

'lo dispuesto en los arts. 68 a 73 de la Constitución, bajo el 
título "De la formación y sanción de las leyes". En el orden 
provincial las leyes, en sentido formal, son dictadas por las 
legislaturas de cada provincia. 

Las leyes, en sentido formal, reciben un número que las 
Identifica. ¿Según su contenido serán al propio .tifeftSpb», o no, 
leyes en sentido material. Revisten el doble carácter las ex-
presiones del Poder legislativo, nacional o provincial, que 
Mentan normas generales. Por el contrario, si esas expresiones 
:se refieren a asuntos concretos de gobierno, como el presu-
puesto de la administración pública, o la erección de un mo-
.nomento, o el otorgamiento de una pensión, sólo serán leyes 
MI sentido formal, pero no en sentido material porque no 
estatuyen norma jurídica alguna. 

49. IMPORTANCIA. — En nuestro tiempo la ley constituye la fuen-
It de derecho más importante. 

En los ordenamientos jurídicos primitivos la ley cedía en impor-eLa a la costumbre. Pero cuando las relaciones sociales adquirieron 
pr complejidad cada vez más quedaron sujetas al dictado de leyes 
imponía la autoridad pública. Ese proceso llegó a culminar durante 



54 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

el siglo pasado, en que llegó a pensarse, con la escuela de la Exégesis, 
que la ley agotaba el derecho, o sea que la ley era la única fuente o 
medio de expresión del derecho. Gomo hemos ya refutado esta errónea 
concepción remitimos a lo dicho oportunamente.58 

Para una buena parte del pensamiento jurídico contemporáneo 
la ley es la principal y más' importante de las fuentes de derecho, pero 
no excluye la existencia de otras fuentes con virtualidad bastante para 
provocar en ciertas situaciones excepcionales hasta la caducidad de la 
misma ley. Es lo que ocurre con la costumbre "contra legem" y con 
la equidad.59 

Finalmente, la escuela del derecho libre reduce exageradamente 
la importancia de la ley y traslada el elemento principal de solución de 
las controversias entre particulares, de la ley a la prudencia del juez. 
Éste ha de computar a la ley como una guía de su decisión sin quedar 
estrictamente sujeto a lo que aquélla dispone.80 

50. CLASIFICACIÓN. — Las leyes, en sentido material, 
pueden clasificarse desde diversos puntos de vista: a) según 
la índole de la sanción que contienen, b) según el sentido de 
su disposición, y e ) según el alcance de su imperatividad. 
Nos referiremos separadamente a esas clasificaciones. 

51. I ) CLASIFICACIÓN SEGÚN LA SANCIÓN. — Una antigua clasi-
ficación romana tomaba en cuenta el tipo de sanción que la ley impo-
nía de acuerdo a un texto de Modestino, según el cual "legis virtus est 
imperare, vetare, permitiere, puniré",61 para efectuar la siguiente dis-
criminación: 

a) Leyes "imperfectas" o carentes de sanción expresa, que no 
serían verdaderas normas de derecAo positivo, por esa ausencia de san-
ción, sitio más bien exhortaciones legislativas tendientes a encauzar en 
un cierto sentido la conducta de los hombres; 82 

b) Leyes "perfectas" son aquellas cuya sanción estriba en la nu-
lidad de lo obrado en infracción de lo que ellas ordenan o prohiben, 

68 Véasa supra n» 3 • n» 6. 
59 Vial* infr*: sobra al valor da la costumbra "contra legem", n» 70, c); 

sobra la equidad, núms. 84-85. 
m Véasa sobra ascuala libra dal derecho, infra n» 111. 
« Digesto, I, 3, pérr. 7. 
« Bunga C. O., El daracho, 4» ad., t. n , n» 93, p. 192; Arau» Castas M., 

DerecAo Ovil, Parto Ganara!, t I, n° 38, p. 30; Borda G. A., Tratado da DerecAo 
CMt, Parta Oanaral,t. I, n» 43, p. 55. 



INTRODUCCIÓN AL DERECHO CIVIL 55 

v. gn, la venta de una cosa fuera del comercio (conf. arts. 953, 1327, 
2335 y 18, Cód. Civ.); 

c ) Leyes "menos que perfectas" son aquellas cuya infracción no 
es sancionada con la nulidad de lo obrado, sino con otra consecuencia. 
Tal la que sanciona el dolo incidental con el resarcimiento de los da-
ños y perjuicios sufridos por la víctima del engaño, sin afectar la vali-
dez del acto celebrado (art. 934, Cód. Civ.); 

d) Leyes "más que perfectas" son aquellas cuya violación no 
sólo determina la nulidad del acto celebrado en contravención, sino que 
dan lugar a la aplicación de otras sanciones adicionales, v. gn, el acto 
celebrado mediante intimidación es inválido —sanción de nulidad— y 
además compromete la responsabilidad del autor de la violencia por 
los daños y perjuicios que sufra el intimidado (arts. 910, 922, 941, 942, 
1045, cláusula 4», 1066 y 1067, Cód. Civ.). 

52. II) CLASIFICACIÓN SEGÚN EL SENTIDO DE LA DISPOSICIÓN LE-
GAL. — Desde este punto de vista se distinguen las leyes "prohibitivas" 
de las "dispositivas". 

a) Las leyes "prohibitivas" son las que prescriben un comporta-
miento negativo, o en otros términos las que vedan la realización de 
algo que se podría efectuar si no mediase la prohibición legal. 

Esta clase de leyes pueden o no haber previsto determinada san-
ción para el caso de contravención. Si la ley hubiera contemplado cier-
ta sanción la infracción dará lugar a la aplicación de dicha sanción. Si 
en cambio nada se hubiese previsto, entonces corresponderá hacer fun-
cionar la sanción de nulidad, tle acuerdo a lo prescripto por el art 18 
del Código Civil, que dice así: "Los actos prohibidos por las leyes son 
de ningún valor si la ley no designa otro efecto para el caso de contra-
venciórr". 

Se ha observado que el precepto transcripto constituye "un frag-
mento de norma con el que se completa toda disposición prohibitiva, 
formando asi una norma íntegra. Se ahorra asi la tediosa repetición de 
la frase «bajo sanción de nulidad» que los textos de las leyes suelen 
añadir a continuación de las prohibiciones que establecen".68 

f>) Las leyes "dispositivas" son las que prescriben un comporta-
„ miento positivo, o sea que imponen que se haga algo determinado. Tales 

leyes quedan al margen de lo dispuesto en el recordado art 18 del 
Código Civil, y en principio la sanción de nulidad no sera apropiada 
para el supuesto de contravención. Con» todo, si se trata de la omisión 
de requisitos impuestos por la ley para la celebración de ciertos actos 

• Araux Castex M., op. cit., t. I, tfi 42, p, 31. 
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jurídicos, esa infracción podrá dar lugar a la -nulidad del acto obrado 
contesa falla, si es que la sanción de invalidez está prevista —v. g., la 
omisión de las firmas de las partes en las escrituras públicas (art. 1004, 
Cód. Civ.); o si tal sanción puede ser inducida del ar4a*»amierrto ju-
rídico.64 Ésto último, según nos parece, es lo que ocurre cuando se 
han omitido requisitos de forma que es dable estimar como esenciales 
para la validez del acto.86 

53. III) CLASIFICACIÓN SEGÚN EL ALCANCE DE LA IMPERATIVI-
DAD LEGAL. — Sin duda la ley como expresión típica del derecho po-
sitivo, se caracteriza por la coactividad inherente a éste. Pero esa coac-
tividad puede ser más o menos rigurosa, pues la propia ley ha podido 
prever que su régimen sea dejado de lado en ciertos casos por la deter-
minación de los particulares a quienes se autoriza para reglar de otra 
manera sus derechos. Obsérvese, con todo, que cuando esto ocurre la ley 
no pierde coactividad, pues tal reglamentación de derechos por obra de 
los particulares se apoya en la permisión de la ley que esto autoriza, de 
manera que si esa ordenación resulta jurídica es porque la misma ley 
así lo ha dispuesto. En otros términos, el imperio de la ley se presenta 
en esas situaciones bajo una modalidad alternativa: si los particulares 
nada han dicho quedan sujetos al régimen concretamente previsto por 
la ley; si, en cambio, han usado de su derecho para regir sus propias 
relaciones de otra manera, quedan sujetos a esta ordenación, en cuanto 
ella es querida también por la ley que la ha autorizado. 

Atendiendo a esta gradación en la imperatividad de la ley, según 
que su régimen pueda o no ser dejado de lado por los particulares, se 
clasifican las leyes en "imperativas" y "supletorias": 

a) Las leyes imperativas son aquellas que prevalecen sobre cual-
quier acuerdo diverso de los particulares sometidos a ellas. Su conteni-
do se aprecia que es de "orden público" w y consiguientemente el com-
portamiento previsto se impone incontrastablemente, no obstante el de-
seo de alguien de quedar sujeto a una regulación diferente. Así no se 

** Sobre nulidades expresas y virtuales, -véase t. II, núms. 1880-83 de esta 
obra. • 

68 Comp. sentencia de la Cámara Civil, Sala "A", votos de los doctores Abe-
lleyra y Borda, publicada en "J.A.", 1959-III, p. 490, fallo n" 798, y en "La Ley", 
t. 94, fallo 43.269, donde se decidió que no acarreaba la nulidad de la compra-
venta de inmuebles por mensualidades la omisión de inscripción del instrumento' 
respectivo en el Registro de la Propiedad, como lo requiere el art. 4' de 1« ley 
n* 14.005 como forma esencial para su validez (art. I9 de dicha ley). El autor 
votó en ese caso en disidencia, entendiendo con el juez de 1* instancia doctor Mar-
celo Padilla, que tratándose de requisitos impuestos por la ley "como forma esen-
cial para la validez del acto", su omisión hacía al acto nulo por no tener la "forma, 
exclusivamente ordenada por la ley" (art. 1044, cláusula 3», Cód. Civ.). 

•« Sobre el concepto de orden público, véase mfra núms. 186-195. 
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decretará el divorcio sino por las causales admitidas por la ley, aun 
cuando los esposos concordaran en separarse Iegalmente por otros mo-
tivos, v. gr., incompatibilidad de caracteres, porque lo relativo al matri-
monia es asunto que interesa al bien común de la sociedad, no admi-
tiéndose que el interés particular pueda alterar el régimen matrimonial» 
que es siempre de carácter rigurosamente imperativo. 

6) Las leyes supletorias, también llamadas interpretativas, sort 
las que las partes pueden modificar sustituyendo su régimen por el con-
vencional que hubiesen acordado. Consiguientemente sólo rigen en caso 
de ausencia de voluntad de los particulares, como ocurre respecto a 
los contratos, materia que en obsequio a la libertad de los individuos ha 
sido dejada en primer término a su propia determinación. Pero puede 
ocurrir que los particulares no usen de la facultad que tienen para regir 
sus derechos conforme a la autonomía de su voluntad y para esa hipó-
tesis el legislador ha previsto un régimen supletorio que se inspira en 
lo que de acuerdo a la recta razón y a la práctica de los negocios ha-
brían verosímilmente acordado los contratantes en caso de decidirse 
a usar las facultades de que disponían para ello. Por esto tales leyes-
supletorias se llaman también interpretativas, en cuanto el legislador 
ha pretendido con ellas realizar la interpretación de la voluntad inex-
presada de las partes. 

Las leyes imperativas reinan en el sector autoritario del derecho r 
capacidad de las personas, familia, derechos reales, etc. Las leyes suple-
torias son numerosas en materia de obligaciones y contratos, que ha 
sido primordialmente confiada al libre juego de la iniciativa particular. 

El carácter imperativo o supletorio de la ley depende de la deter-
minación del propio legislador. Cuando éste nada ha declarado, el in-
térprete debe decidir el punto atendiendo a la finalidad de la norma^ 
Si se ha establecido para satisfacción del bien común o del interés pú-
blico, la ley es imperativa, pero si se ha instituido en mira de un inte-
rés particular se ha de concluir, en principio, que la ley es meramente 
interpretativa y que puede ser dejada de lado por aquellos cuyo inte-
rés ella resguarda.67 

54. ORDEN JERÁRQUICO DE LEYES EN DERECHO AR-
GENTINO: EL PRINCIPIO DE SUPREMACÍA DE LA CONSTITU-
CIÓN. LEYES NACIONALES Y PROVINCIALES.—En nuestro 
país, por razón del sistema federal adoptado por la constitu-
ción política, conviven dos ordenamientos jurídicos yuxta-

•* Q. Borda, Tratado de Derecho Civil, Parte General, 3* ed„ I, n ' 44» 
P. 56. 
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puestos, el nacional originado en el Gobierno de la Nación' 
y el provincial que proviene de la potestad legislativa de cada 
Provincia. Para evitar las fricciones y los antagonismos de 
esos dos órdenes la Constitución Nacional ha deslindado las 
competencias propias de uno y otro poder público, el nacio-
nal y el local. En la cima de la jerarquía de las leyes están 
las Constituciones que emanan de los poderes constituyentes 
de cada estado, el Estado Nacional y los Estados provinciales. 
La Constitución es la ley fundamental del Estado que orga-
niza la forma de gobierno y las atribuciones y deberes de los 
gobernantes así como también las consiguientes garantías de 
los derechos de los gobernados. Todas las otras leyes deben 
ajustarse a la Constitución, y las constituciones provinciales 
a la nacional (art. 59, C. Nac) . Los decretos reglamentarios 
son las normas que dictan el Presidente de la Nación, en la 
Capital Federal y los gobernadores, en el orden provincial, 
para facilitar y precisar el cumplimiento de las leyes, por lo 
que quedan condicionados por éstas, no debiendo "alterar su 
«spiritu con excepciones reglamentarias" (art 86, inc. 29 , 
Const Nac) . 

Las ordenanzas municipales y los edictos de policía son 
las normas que dictan los municipios y jefes de policía para 
nacer efectivas las funciones que les competen. 

Esta jerarquía de las leyes indica cuáles son los motivos 
que pueden invalidarlas, a saber: la inconstitucionalidad o 
contradicción con la respectiva Constitución; la ilegalidad de 
los decretos reglamentarios, ordenanzas municipales y edic-
tos de policía; en fin, la iniquidad cuando el sentido de la nor-
ma pueda representar no el afianzamiento de la justicia, pro-
pósito fundamental que preside la organización institucional 
(Preámbulo de la Constitución, 2 9 objetivo), sino el afianza-
miento de la iniquidad.88 

55. CÓDIGOS DE FONDO Y DE F O R M A . — N o obstante 
el sistema federal de gobierno adoptado, la Constitución Na-

** Ew"»P«**»'«a-«l tuto ae-'relaciona con la vigencia da la equidad como 
fuente del derecho, tema que contideramoe infra numi. 84-85. 
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cional ha reservado para el Congreso Nacional la atribución 
de "dictar los códigos civil, comercial, penal y de minería" 
(art 67, inc. 11, Const. Nac) , con lo que siguiendo el con-
sejo de Alberdi se mantuvo el principio de legislación básica 
uniforme heredado de España. 

Pero la reforma constitucional de 1860 aclaró que la 
aplicación de tales códigos correspondía "a los tribunales fe-
derales o provinciales, según que las cosas o las personas 
cayeran bajo sus respectivas jurisdicciones" (art 67, inc 11, 
Const. Nac ) . Por esto se ha entendido que corresponde a las 
provincias dictar los códigos de procedimientos, por referirse 
el régimen del proceso a la aplicación de la ley, y caer aquella 
atribución dentro de las facultades de las provincias no dele-
gadas en el Gobierno federal (conf. art 104, Cons. Nac) . 

56. FORMACIÓN DE LA LEY. — El proceso de formación de las 
leyes está determinado en la respectiva Constitución. En el orden na-
cional las leyes pueden originarse en cualquiera de las Cámaras, por 
iniciativa de un diputado o senador, o del P. E., y requieren el voto con-
cordante de ambos cuerpos legislativos, salvo respecto de detalles para 
los que puede prevalecer el voto de 2 / 3 de la Cámara iniciadora sobre 
la opinión opuesta de la Cámara revisora. "í 

En el proceso de formulación de las leyes cabe distinguir tres mo-
mentos: la sanción, la promulgación y la publicación. 

a) La sanción es un acto por el cual el Poder Legislativo crea 
la regla legaL 

b) La promulgación es el acto por el cual el Poder Ejecutivo 
dispone el cumplimiento de la ley. Puede ser expresa, si el P. E. dicta 
un decreto "ex profeso", y tácita si comunicada la sanción por el Con-
greso el Poder Ejecutivo no devuelve observado el proyecto dentro de 
los siguientes diez días hábiles (art. 70, Const. N a c ) . 

c ) La publicación es el hecho por el cual llega la ley a conoci-
miento del público, es decir, de los sujetos a quienes se aplica. De ordi-
nario la publicación se verifica por la inserción del texto legal en el 
Boletín Oficial, pero no se descartan otros medios de efectuar la publi-
cación de las leyes, tales como la inserción en periódicos no oficiales 
o su lectura por radiotelefonía, con tal que por la expectativa general 
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deba 'estimarse que la ley ha sido efectivamente conocida del público 
por esas vías.89 

La publicación constituye un elemento integrante de la norma, 
porque ésta no puede reputarse en vigor si no es conocida por el pueblo 
que debe observarla. Por eso el art. 2* del Código Civil previene que 
"¡as leyes no son obligatorias sino después de su publicación..." 

57. VIGENCIA DE LA LEY. — Efectuada la publicación de la ley, 
ella entra en vigor a partir de la fecha que determine su texto. Es 
lo que dice el recordado art. 2 ' del Código Civil reformado por la 
ley 16.504: "Las leyes no son obligatorias sino .. . y desde el día que 
ellas determinen". 

Habitualmente las leyes nada dicen sobre la fecha de su vigen-
cia, y en tal caso el punto se resuelve de conformidad a la previsión 
contenida en la segunda parte del citado art 2? del Código Civil que 
luego de la reforma efectuada por la ley 16.504 ha quedado así: "Si no 
designan tiempo, serán obligatorias después de los ocho días siguientes 
al de su publicación oficial". 

La aludida ley ha superado la impropiedad de la redacción ori-
ginaría del art 2? del Código.70 71 

58. LEGISLACIÓN COMPARADA. — Acerca de la entrada en vigor 
de las leyes las legislaciones extranjeras siguen dos sistemas diferentes: 

l 9 ) Sistema de la entrada en vigor escalonada. Toma en cuenta 
la distancia existente entre el lugar de publicación de la ley y el dis-
trito en que habrá de aplicarse la nueva ley, postergando proporcional-
mente la entrada en vigor del nuevo régimen, así: en Francia, según el 
viejo Código Napoleón era un día por cada 100 Km. de distancia; en 

6 9 Con relación a la vigencia del decreto 33.302/45 de fecha 20 de diciem-
bre de 1945 y publicado en el Boletín Oficial del 31 de ese mes y año, que creo 
el pago del aguinaldo, la Cimera de Apelaciones de la Justicia del Trabajo de la 
Capital Federal, resolvió que "el referido estatuto legal rige desde el día de su 
sanción —21 dic. 1945—, pues los modernos medios de difusión son suficientes 
para perfeccionar su publicidad, no siendo necesario ajustarse a las normas rígidas 
del derecho civil" ("J.A.", 1947-111, p. 597). 

TO-71 El texto del primitivo art. 2* era confuso por la alusión que hacia a 
la publicación de las leyes en las capitales de provincias. Como no era concebi-
ble que la vigencia de una ley nacional quedara supeditada a publicación alguna 
en el interior del país, Salvat entendió que la alusión a esa publicación en tales 
capitales se aplicaba a las leyes provinciales (Salvat-López Olaciregui, t. I, n» 228, 
p. 230). Pero esa opinión no podía defenderse por ser incompetente el Con-
greso Nacional para decidir cuándo habrían de entrar a regir las leyes locales. -
Por ello sostuvimos en las ediciones 1* a 3* de esta obra que la alusión de referen-
cia tenía que tenerte por no escrita. La eliminación consumada por la ley 16.504 
debe, pues, ser aprobada. 
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Chile, un día por cada 20 Km. En Brasil las leyes entraban en vigor, 
según el Código de 1916, en el Distrito Federal a los tres días de la 
publicación, en el Estado de Río de Janeiro a los quince días, en los 
Estados marítimos y en Minas Geraes a los treinta días, en el resto del 
territorio nacional a los cien días y en los países extranjeros a los cua-
tro meses.72 

2 o ) Sistema de entrada en vigor uniforme. Considera a todo el 
país como un solo distrito a los fines de la aplicabilidad de la nueva 
ley, de manera que ésta entra en vigor simultáneamente en todo el te-
rritorio: en Bélgica y en Uruguay, a los diez días de la publicación, en 
Italia a los quince días, en España a los veinte días.78 

En nuestro tiempo, por la celeridad de las comunicaciones, ya no 
se justifica la adopción de un sistema escalonado de entrada en vigor 
de las leyes. Sorprende que un Código tan moderno como el brasileño 
haya seguido un criterio que al tiempo de su sanción era completa-
mente anacrónico. 

59. PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL. — En nuestro 
país los proyectos de reforma del Código Civil se enrolan decididamen-
te en el sistema de la uniformidad. 

El Anteproyecto Bibiloni dispone que las leyes, si no designan 
tiempo, serán obligatorias después de los diez días siguientes al de su 
publicación en la Capital de la Nación (art. 2 o ) . 

El Proyecto de 1936 elevó el plazo a treinta días (art. I o ) preva-
leciendo para ello las opiniones de Lafaille, Salvat, Martínez Paz y Ri-
varola sobre las de Bibiloni; Repetto y Pera.7* 

El Anteproyecto de'Código Civil del año 1954 (art. 2o) sigue el 
criterio de Bibiloni. Realmente no se justifica un plazo mayor de diez 
días, que desde luego no impide la adopción por el legislador de tér-
minos mayores o menores, en función de las circunstancias. 

60. DEROGACIÓN DE LA LEY.—En principio las leyes 
•e sancionan para regir indefinidamente, pero el cambio de 

72 Cód. Civil francés, art. V>, completado por la ordenanza real del 27 de 
naimubie d» 18-ifr, art, 3»; Cód. Civ. chileno, art. T*\ Cód. Civ. brasileño, art. 2». 
En Francia, un decreto-ley del 5 de nov. de 1879 modificó el sistema del Código 
napoleón y dispuso que las leyes serían ejecutorias en cada departamento luego 
de un día libre de llegado a la capital del departamento el número del Boletín 
Oficial que contuviese el texto de la ley. 

73 Cód. Civil belga, art. 1', completado por la ley del 28 de febrero de 1845, 
•rt. 2»; Cód. Civ. italiano de 1942, art. 10 de las Disposiciones Preliminares; Cód. 
Civ. español, art. 1*; Cód. Civ. del Uruguay, art. 1«, parte 3*. 

74 Acras, t. I, p. 192. 
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circunstancias puede hacer conveniente la derogación parcial 
o total de la ley. 

La atribución de derogar la ley compete al propio poder 
que la ha originado, que puede dictar una nueva ley para 
determinar el cese de la anterior. 

La derogación de la ley puede ser expresa o tácita: 

a) Es expresa cuando una nueva ley dispone explícitamente el 
cese de la ley anterior. Un ejemplo de tal modo de derogación lo sumi-
nistra el art 22 del Código Civil, así concebido: "Lo que no está dicho 
explícita o implícitamente en ningún artículo de este Código, no puede 
tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una dispo-
sición semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea 
por una ley especial". 

Esta disposición determinó en el ámbito del derecho civil la 
abrogación de todo el derecho español y de las leyes nacionales y pro-
vinciales dictadas desde 1810, así como de las costumbres vigentes 
hasta la sanción del Código Civil." "• 

6 ) La derogación es tácita cuando resulta de la incompatibili-
dad existente entre la ley nueva y la anterior, que queda así derogada: 
"lex posterior derogat priori". 

Para que tenga lugar la derogación tácita de la ley anterior, la 
incompatibilidad de ésta con la nueva ley ha de ser absoluta. Pues 
basándose tal derogación en una interpretación de la omisa voluntad 
legislativa expresada en la nueva norma, basta que quede alguna po-
sibilidad de conciliar ambos regímenes legales para que el intérprete 
deba atenerse a esa complementación. 

La derogación de un principio legal importa la tácita derogación 
de las consecuencias del mismo aunque nada se diga de ellas.75 

61. LEV GENERAL Y LEY ESPECIAL Un problema complejo de 
apreciación relativo a la derogación tácita de la ley se presenta cuando 
difiere la extensión lógica de la ley nueva respecto de la anterior. 

Desde luego, no se duda que la ley especial deroga tácitamente 

74 bi* Ei de notar que la derogación de una ley no importa el restableci-
miento del régimen sustituido por eta ley, para lo cual seria menester una dispo-
sición actual expresa: Trib. Trabajo Lomas de Zamora, "L. L.", t 106, p. 505; 
Trib. Trab. Junin, "JA.", 1962-VI, p. 420; S.C.B.A., "Li.", t 104, p. 116; Pi-
gretti E., tu nota en "J.A.", 1962-V1, p. 415. Contra: Cam. Pa» letrada de Bell 
ViDe, «J. A.», 1962-VI, p. 415. 

78 Busto E., Código Ovil Anotado, t. I, art. 17, p. 166, n» 17. 
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a la ley general en cuanto a la materia comprendida en el nuevo ré-
gimen. Pero a la inversa, se entiende que la ley general no deroga a 
la ley especial, salvo que aparezca clara la voluntad derogatoria por 
el objeto o espíritu del -nuevo ordenamiento.70 

Finalmente, se ha decidido que la ley general deroga a la ante-
rior de igual carácter, aun con relación a las disposiciones secundarias 
de la ley antigua, porque no sería discreto alterar la economía y la uni-
dad de la ley nueva mezclando a ella disposiciones quizá heterogéneas 
de la anterior que ella ha reemplazado.77 

62. CADUCIDAD DE LA LEY. — Independientemente de 
su derogación por la sanción de una nueva ley, puede extin-
guirse la fuerza jurídica de una ley, ya por la constitución de 
una costumbre contraria a ella,78 ya por haberse operado un 
cambio tan substancial de las circunstancias tenidas en cuen-
ta por el legislador que resulte absurda su aplicación.79 

En el primero de los supuestos mencionados se produce la de-
rogación de una norma legal por una norma consuetudinaria ulterior, 
y vano sería seguir pregonando la subsistencia de la primera si los 
hechos estuvieran mostrando lo contrario. Este problema pide una ade-
cuada sinceración de los principios jurídicos con las realidades vitales, 
y por ello estamos persuadidos de la caducidad de la ley escrita cuando 
la' vida social exhibe la formación de una práctica extralegal reali-
zada con la convicción general de su obligatoriedad jurídica. 

En cuanto al otro supuesto mencionado, la caducidad de la ley 
escrita está impuesta por los modernos principios de interpretación ju-
rídica (conf. opinión de Reichel, ver n° 111). 

63. Los DECRETOS-LEYES. — En la exposición de los números 
precedentes hemos tenido en cuenta a la ley como medio de expresión 
jurídica, constituido regularmente. 

Pero la historia muestra la experiencia lamentable de leyes, en 
sentido material, que han sido impuestas por autoridades surgidas de 
movimientos de fuerza, lo que ha obligado a la doctrina jurídica a con-
siderar la posible validez de los llamados decretos-leyes. 

76 Aubry y Rau, Coara da Droit Civil Frvtfia, 4» ed., I, pérr. 29, p. 557, 
t«to nota 7; conf. Corte Supr. Nac, 10 tet. 1937, "LX.", t. 7, p. 1122. 

77 Conf. Corte Supr. Nac, 7 dlc. 1937, "JA.", t. 64, p. 700. 
78 V*a*e infra rfi 70, c). 
w Véet» infra n» 124. 
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Aun cuando el tema es propiamente de derecho constitucional*° 
no hemos deseado eludir, por la relación que tiene con la teoría de la 
ley desarrollada en este capitulo, Una sintética exposición de la juris-
prudencia de la Corte Suprema a este respecto. Luego indicaremos 
nuestra propia opinión. 

a) Según la primitiva jurisprudencia de la Corte, elaborada con 
motivo de la Revolución de 1930, la existencia de gobiernos de facto 
no suspende en absoluto el imperio de la Constitución, pues ésta "es el 
Estatuto que rige las relaciones de los hombres tanto en tiempo de paz 
como en tiempo de guerra y sus previsiones no pueden suspenderse en 
ninguna de las grandes emergencias en que los gobiernos puedan en-
contrarse". Los funcionarios llamados "de facto" tienen las mismas 
facultades y atribuciones que los legales. "El Presidente provisional 
tuvo los mismos poderes que el Presidente legal, consignados en el 
art. 86 C. N . . . . De ahí se desprende que ese gobierno tuvo las facul-
tades ejecutivas más no las legislativas y judiciales. Si la fuerza de la 
necesidad hace que al funcionario de hecho se le reconozcan las mis-
mas facultades que al de derecho, nada justifica que se le atribuyan 
mayores".81 

Consiguientemente el tribunal declaró la invalidez de los im-
puestos creados por el gobierno revolucionario, no ratificados por el 
siguiente gobierno constitucional. 

b) En el año 1945, la Corte tuvo ocasión de introducir alguna 
modificación en su jurisprudencia anterior. La mayoría del tribunal 
insistió en que el P. E. "de facto" tiene los poderes propios del P. E. 
constitucional, y por tanto carece de facultades judiciales. En cuanto 
-a las facultades legislativas, por imperio de la necesidad, ha de recono-
cérsele su ejercicio limitadamente, en cuanto a la materia indispensable 
para mantener el funcionamiento del Estado y para cumplir los fines 
de la Revolución, y en cuanto al tiempo de vigencia de sus disposi-
ciones, hasta la vuelta a la normalidad. El ejercicio limitado de las 
funciones legislativas era respaldado por la mayoría de la Corte con 
las siguientes palabras: "Reconocer a un hombre o a un grupo de hom-

80 Véase Linares Quintana S. V., Tratado de ¡a Ciencia del Derecho Corte-
titucional, t VI, párr. 419, ps. 349-473; Sánchez Viamonte, verbo "Doctrina de 
facto", en "Enciclopedia Omeba", t. V, p. 608; Dana Montano S., Principios de dere-
•cho público, t. II, p. 128; Constantineau A., Tratado de la Doctrina de tacto, 
Bs. As., 1945; Aftalión E. R. y M. E., Loa decretoa-leyea ante la conttitución real, 
•"L.L.", t. 114, p. 872. 

81 Caso "Administración de Impuestos Internos c/Malmonge Nebreda", del 
15 nov. 1933, en "Fallos", t. 169, p. 317. 
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~bres amplias facultades legislativas es incompatible con la vigencia de 
la Constitución".82 

En el mismo juicio "Municipalidad de la Capital c/Mayer Car-
los M." votó en disidencia el ministro de la Corte Dr. Tomás D. Casa-
res, quien sostuvo que la posición de los tribunales de justicia es la 
misma frente a los gobiernos "de jure" o "de facto". Según el Dr. Ca-
sares éstos no están sujetos, en el ejercicio de las facultades legislati-
vas, a revisión en función del.origen de su autoridad, sino en orden 
al adecuado respeto de los derechos individuales garantizados por la 
Constitución. Por lo demás, desecha el temperamento propuesto por 
la mayoría, porque saber cuál es fin revolucionario y qué lo indispen-
sable para el funcionamiento del Estado es propio de un juicio de 
-prudencia política, y por lo tanto no lo es del juicio judicial. "Los jue-
ces, enseñaba de antiguo San Agustín, no deben juzgar de las leyes 
«ino según ellas".8* 

c) En el año 1947, producida la renovación en la composición 
de la Corte Suprema, luego del juicio político a los Dres. Repetto, 
Sagarna, Ramos Mejía y Nazar Anchorena, el tribunal tuvo diversas 
•oportunidades de apreciar la validez de los decretos-leyes dictados 
por el Gobierno surgido de la Revolución de 1943. En todas ellas la 
Corte siguió la anterior opinión minoritaria del Dr. Casares, declarando 
•que "en la medida en que sea necesario legislar para gobernar, un 
gobierno tiene facultades legislativas, sin que la determinación de esa 
necesidad —en cuanto a la extensión o en cuanto a la oportunidad— 
siendo como es objeto propio de la prudencia política pueda ser judi-
cialmente revisada".84 

En consecuencia la Corte reconoció la validez de los decretos-
leyes emanados de los gobiernos "de facto", que debían ser considerados 
como medios de expresión jurídica "sin limitación de tiempo"88 hasta 
tanto no fuesen derogados por el Congreso, como cualesquiera leyes. 

d) Después de la Revolución de 19S5, la Corte, con su nueva 
composición, mantuvo substancialmente esta orientación jurispruden-
cial, si bien no sentó principios tan terminantes. 

En el caso "Juan Domingo Perón", por sentencia del 21 de junio 
de 1957 la Corte dijo que "dentro de nuestro régimen constitucional, 
todo gobierno, sin distinción de la forma particular que asuma —en el 
«aso se trate de un gobierno regular o de un gobierno revolucionario— 

** Caso "Municipalidad de la Capital c/Mayer Carlot", del 2 da abril 
1945, en "Fallos", t. 201, p. 266. 

88 Ídem nota anterior. 
** Caao "Enrique Arlandini", "L.L.", t. 47, p. 803. 
88 Caaoa "Zlella c/Smiriglio" y "Juan A. Valeniuela", en "Fallos Corta Sup.", 

t 207, ps. 207 y 361, respectivamente. 
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está facultado para establecer la legislación que considere conveniente, 
tanto en las situaciones ordinarias como en las de emergencia, con el 
limite de que tal legislación sea razonable y no desconozca las garantías 
individuales o las restricciones qué la misma Constitución contiene en 
salvaguardia de las instituciones libres".85 ty* Obsérvese que los límites 
que pone el tribunal al ejercicio de las facultades legislativas por los 
gobiernos "de facto" no residen en los factores contemplados por la 
jurisprudencia anterior al año 1947, a saber la necesidad del manteni-
miento del Estado y el cumplimiento de los fines de la Revolución, sino 
en la justicia intrínseca de la norma dictada por su subordinación a las 
garantías individuales y restricciones contenidas en la Constitución. 

Esta doctrina fue reiterada por la Corte en la sentencia del 28 de 
febrero de 1958, dictada en el juicio "Lejarraga de Alvarez de Toledo 
c/Santoni de Donnarí", donde para convalidar el ejercicio de facul-
tades legislativas por los gobiernos "de facto" se alude a la jurispruden-
cia de la Corte anterior a 1947. Pero se agrega que "la oportunidad y 
discreción con que se ejercite el poder de legislación están excluidas 
de la revisión de la justicia",86 con lo cual la cuestión ha venido a que-
dar en los términos en que la ubicó la jurisprudencia inaugurada en 
el caso "Ar'landinP, fallado el 22 de agosto de 1947. 

En los fallos posteriores la Corte ha hecho funcionar el argu-
mento de que a diferencia de los gobiernos revolucionarios anteriores, 
el surgido de la Revolución de 1955 se arrogó explícitamente funciones 
legislativas por el decreto n° 42/55. Así, en el caso "Manuel Ortiz", 
resuelto el 28 de marzo de 1958, el tribunal consideró que las restric-
ciones que se habían opuesto por anteriores pronunciamientos suyos 
—los de antes de 1947— al ejercicio de facultades legislativas por los 
gobiernos "de facto" no podían mantenerse frente a un gobierno revo-
lucionario que, apenas instalado, se reservó expresamente el ejercicio 
de tales facultades.87 

Esta misma posición campea en el fallo dado el 10 de abril de 
1959, en el juicio "Leopardo Petrucci de Amoroso Copello c/Amoro-
so Copello", resuelto por la Corte con integración distinta de la ac-
tual.87 bis Según el tribunal la validez de los decretos-leyes dictados 
por el gobierno surgido de la Revolución de 1955 debe ser apreciada 
a la te del decreto 42/55, que atribuyó facultades legislativas a ese 
Gobierno, que las ejerció reiteradamente. "Ocurrida la disolución del 
Congreso —dice la Corte— como uno de los actos primeros y necesa-

88 •»* "J-A,", 1957-III, p. 69. 
M "L.L.", t 92, p. 582, fallo n» 42.870. 
87 "LJ,.", t. 91, p. 508, fallo n« 42.462. 
87 bis Esa fallo attá suscripto por los doctores Alfredo Orgas, Benjamín Vi-

llegas Basavilbaso, Aristóbulo D. Aráoz de Lamadrid, Luis M. Boffi Boggero y Ju-
lio Oyhanarte. 
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ríos que integraron el proceso revolucionario, debe estimarse incues-
tionable la aptitud creadora de normas legales por parte de un gobier-
no "de facto" que teniendo realmente el mando político y habiéndose 
constituido en la única fuente efectiva de poder, se impone la finalidad 
de asegurar el ejercicio ininterrumpido de la función legislativa, en 
cuanto ella resulta esencial para la vida del Estado y el logro de sus 
fines, y la asuma expresamente, desempeñándola como verdadera 
"función", es decir, "en el interés público o de terceras personas y no 
para su propio uso" (doctrina de Tallos", 169, 309), durante prolon-
gado lapso y con la común aceptación de su fuerza imperativa".83 

e ) De acuerdo a nuestra opinión no es apropiada la referencia 
de la Corte al decreto 42/55 para afirmar en esa auto-atribución de 
facultades legislativas por parte del Gobierno Provisional, la legiti-
midad del ejercicio que hizo de tales facultades. Como ha dicho Rayces, 
"si no hay una norma de derecho público que autorice a los gobernan-
tes de facto a legislar de nada les vale anunciar que lo harán. Y si la 
hay, no necesitan anunciarlo".89 

Esta disyuntiva plantea la cuestión en sus exactos términos. Las 
facultades legislativas de los gobiernos "de facto" no reposan en una 
previa arrogación de ellas, porque si tales gobiernos careciesen de esos 
poderes mal podrían arrogárselos "per se". Derivan de la necesidad, 
puesto que no es concebible que durante un lapso más o menos prolon-
gado pueda permanecer la sociedad en estado de ineptitud para dictar 
su propia legislación. El bien común cuya tutela y promoción incumbe 
a la autoridad pública, no tolera ser postergado por la lamentable 
circunstancia de no estar constituido regularmente el Poder Legisla-
tivo. De aquí ha de concluirse que no es viable la impugnación de los 
decretos-leyes por razón de su origen: ellos son válidos desde que ema-
nan de la única autoridad pública con capacidad, acordada por las cir-
cunstancias, para sancionar leyes. 

No hay duda de que los gobiernos "de facto", por la misma irre-
gularidad de su constitución, deben ser sumamente parcos en el uso de 
las facultades legislativas, reservando para la vuelta a la normalidad 
constitucional toda definición sobre las posibles opciones que en pro-
blemas fundamentales se planteen a la sociedad. Pero aun cuando los 
gobernantes no se atengan a ese criterio de prudencia y continencia, 
ao por ello sus sanciones dejarán de merecer el respeto con que los 
gobernados han de acatar las leyes para que reine el orden en la socie-
dad. Ni tampoco se podrán entender autorizados los tribunales de justi-
cia para invalidar tales decretos-leyes, sustituyendo su propio criterio 

88 "JA.", 1959-III, p. 93, fallo n» 594. 
89 Raycaí Fadarico, Loa dacratoa-leyea, tu naturales» jurídica, tu autoridad 

»»*•* y tu tubtittencia, an "J.A.", 1958-IIL »ec. doctr., p. 161. 
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el de la autoridad ejecutiva en la apreciación circunstancial de la opor-
tunidad y discreción en el ejercicio de la facultad legislativa. Cuando 
se realiza tal sustitución, los tribunales de justicia desvirtúan su propia 
función, se "politizan" y entran "revolucionariamente" en pugna con 
la autoridad constituida, con grave desmedro del bien de los ciudada-
nos, que pierden entonces la protección que aquéllos deben brindarle 
en toda circunstancia, frente a gobiernos "de jure" o "de facto". Por-
que lo primero que se requiere para que no se subvierta el orden ju-
rídico es el respeto de la Justicia, y no puede haberlo si los tribuna-
les que la administran exceden su cometido natural, e interfieren en 
lo que ha de quedar reservado a los poderes políticos del Estado, sean 
éstos "de jure" o "de facto". 

§ 5. La costumbre. Concepto y caracteres. Importancia. La cuestión en 
nuestro derecho positivo. 

64. NOCIÓN E IMPORTANCIA. — La costumbre es la 
forma espontánea de expresión del derecho, en tanto que la 
ley es la forma reflexiva y consciente. Históricamente la cos-
tumbre ha precedido a la ley en la organización jurídica de 
los pueblos: las sociedades primitivas se rigen por la costum-
bre y no conocen la ley escrita. Sólo cuando las relaciones 
sociales adquieren cierta complejidad aparece la necesidad 
de fijar la norma jurídica en un texto escrito. 

En la actualidad el desarrollo científico del derecho 
elaborado sobre la base del estudio de la ley escrita —espe-
cialmente los códigos^- y todas sus posibilidades, ha reducido 
la costumbre a zonas estrechas, pero con todo no deja de 
hacer sentir su influencia especialmente a través de la juris-
prudencia, que algunos llaman "usus fori". Es lo que ocurría 
en la materia del nombre y especialmente en lo relativo al 
apellido de la mujer casada antes de la sanción de la ley 
18.248.*° 

65. CONCEPTO DE COSTUMBRE.—La costumbre con-
siste en la observancia constante y uniforme de un cierto 

•• Canf. Spota A, O., Ttmtmdo. . . . t l , voL 1», n* 136, p. 405. 
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comportamiento por los miembros de una comunidad social, 
con la convicción de que responde a una necesidad jurídica*1 

66. ELEMENTOS Y CARACTERES. — De la definición precedente 
«urgen los dos elementos constitutivos de la costumbre, uno objetivo, 
otro' subjetivo. 

a) El elemento objetivo está constituido por la serie de actos 
semejantes uniforme y constantemente repetidos. 

Este elemento, para ser considerado integrativo de la costumbre, 
ha de presentar los siguientes caracteres: l9, uniformidad en el modo 
de realización del hecho, sin alteraciones substanciales con relación a 
los hechos anteriores; 2?, repetición constante y no interrumpida del 
hecho configurativo de la costumbre,' 3?, generalidad de la práctica del 
hecho que no habrá de ser efectuado sólo por ciertos sectores sociales 
sino por todo el pueblo; 4?, duración de la práctica por un cierto tiempo, 
sin que sea posible especificar lapsos porque en razón de la misma es-
pontaneidad de la formación de esta regla jurídica no ha de esperarse 
que pueda predeterminarse el proceso de constitución de la costumbre. 
A este respecto el derecho canónico fijaba un plazo mínimo de 10 años 
respecto de costumbres "préster legem" y de 40 años si se trataba de 
costumbres "contra legem". Pero la imposición de esos plazos es una 
tentativa de sujetar a la reflexión del hombre lo que por su natura-
leza es espontáneo y no racional: de ahí que para reputar constituida 
una "costumbre" haya que acudir a la consulta de los datos sociales 
que permitan verificar la existencia de una norma consuetudinaria, in-
dependientemente de la mayor o menor duración de la práctica de 
que se trate. 

o) El elemento subjetivo radica en la convicción de que la ob-
servancia de la práctica responde a una necesidad jurídica (opinio 
juris et neoessitatis). Este elemento psicológico sirve para distinguir 
!• costumbre de otras prácticas que no engendran normas jurídicas, 
«omo los usos sociales, tales como el saludo a un conocido en la calle, 
<* la propina que se deja en un bar. En estos supuestos el sujeto se 
*°nforma a la práctica por distintos motivos, tal vez, por no pasar por 
desatento o por no desafiar las iras del mozo, pero falta en el compor-
tamiento la convicción de su obligatoriedad, que es lo característico 
«• la costumbre como fuente de derecho. 

67. CONDICIONES NEGATIVAS DE LA COSTUMBRE.—Cuadra exa-
minar si la presencia de ciertas características peyorativas en el hecho 

| . 9 I R. de Ruggiero, lrmtituciortea de Derecho Civil, trad. Mpañola, t. I, 
fc ftor. 13, p. 80. 
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consuetudinario desvirtúa a éste de su natural eficacia jurídica. A este 
respecto Gény estudia la irracionalidad de la práctica que aparece 
como constitutiva de la norma y entiende que sí obsta a la constitu-
ción de la norma consuetudinaria. Porque no pudiendo enfrentar el 
derecho a la moral desde que ha de conformarse a ella,*2 ha de que-
dar excluida como regla jurídica la costumbre opuesta "a la moral 
universal, o a los principios más delicados que constituyen el fondo de 
nuestra civilización cristiana".83 Dice Savigny que "el fin general del 
derecho surge de la ley moral del hombre, bajo el punto de vista cris-
tiano"*4 lo que explica la destitución de eficacia jurídica que tecas 
sobre la costumbre que entra en pugna con la moral cristiana, estimada 
por lo» pueblo» occidentales como el principio básico de su organiza-
ción social. 

Por análogas consideraciones concluye Gény que también ha de 
excluirse como norma jurídica a la práctica que sea opuesta "a las 
bases esenciales de nuestra organización política y social"M como po-
dría ser la costumbre que limitando la libertad de elegir profesión 
hiciera revivir las trabas feudales. 

68. FUNDAMENTO DE LA COSTUMBRE.—La historia comprueba 
la existencia del derecho consuetudinario. Esa verificación obliga a 
examinar cuál es su razón de ser para apreciar si reside en alguna 
característica constante del hombre, o si se conecta con circunstancias 
sociales contingentes extrañas a nuestro tiempo, o a nuestro país. 

No puede desconocerse, .conforme a las exigencias del orden ju-
rídico contemporáneo que pide una- gran dosis de segundad por la 
densa trama que constituyen las relaciones jurídicas y la complejidad 
de éstas, la superioridad de la ley escrita sobre la costumbre. De ahí se 
sigue que las condiciones de nuestra época son poco propicias para la 
constitución de normas consuetudinarias, en especial por esa omnipre-. 
sencia que se atribuye a la ley en el mundo jurídico que casi no deja' 
materia que pueda escapar a su influencia y caer bajo el gobierno de 
la costumbre. Con todo aún hoy se verifica, como dato social, la exis-
tencia de "costumbres" en países sujetos a la codificación, y en los paí-
ses anglosajones que han quedado al margen del movimiento general 
de la codificación, el derecho consuetudinario o "commotí hrw" cons-
tituye la base de su organización jurídica. 

Se justifica, entonces, que entremos en el examen de las teorías 

•» Vtata «upra tfi 35. 
" F. Gíny, op. cft, n» 121, p. 365. 
•* F. C da Savigny, Siatomm de dencho romano actual, trad. francaia, 

t. I, p. 51. 
•» F. Qtny, op. oh., n» 121, p. 366. 
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que explican la subsistencia del vigor de la costumbre, como norma 
jurídica, en nuestro tiempo. 

a) Según la idea corriente en Francia la costumbre recibe su 
fuerza obligatoria de la voluntad tácita del legislador. Para esa pos-
tura, conferida la función legislativa a un Poder específico del Estado 
moderno, la vigencia de la costumbre dependería de la no contradic-
ción del legislador: la costumbre sería una ley tácita. 

Pero esta concepción parte de un principio que por nuestra parte 
hemos rechazado, a saber que pueda reducirse todo el orden jurídico 
al régimen de ley escrita.96 Nadie duda sobre las posibilidades del le-
gislador para someter a su imperio el comportamiento humano con-
forme al designio que se proponga encaminado a la obtención del bien 
común. Pero de ahí a cegar para el futuro todo medio de expresión 
jurídica que no sea la ley hay mucho trecho. El asunto de definir lo 
que sea derecho no puede ser resuelto por un dictado del legislador 
sino por las conclusiones de la ciencia jurídica, la que indica que si 
aquél puede en un momento dado derogar las costumbres existentes en 
un país, no puede impedir la formación de otras nuevas en el futuro. 

Por otra parte, la explicación que se examina es artificiosa y se 
apoya en una ficción, puesto que los legisladores, en concreto, están 
muy lejos de conocer las costumbres que puedan estar en continua ger-
minación y que reciben acatamiento social. 

6 ) El gran mérito de la escuela histórica alemana es haber ad-
vertido la insuficiencia de aquella explicación. A ella se debe que ya 
no sea "permitido definir las fuentes del derecho positivo en razón de 
prejuicios políticos o disposiciones escritas arbitrarias..." y que la cos-
tumbre se haya "cimentado sobre bases indestructibles".97 Siguiendo 
las orientaciones de Hugo, Savigny y Puchta, los autores alemanes ven 
la base de todo derecho positivo en la común conciencia del pueblo. 
De aquí se sigue que la costumbre no es otra cosa que la revelación in-
mediata y espontánea de esta conciencia común, mientras la ley es 
la expresión mediata y reflexiva, emanada de órganos sociales espe-
ciales creados a ese fin. Se sigue también, según esos autores, en un 
posible conflicto, la superioridad de la costumbre sobre la ley, en 
cuanto aquélla es un reflejo espontáneo de la conciencia popular —el 
"volkgeisf— a la que no puede traicionar como la ley. 

Pero en esto hay un "prejuicio romántico", según la feliz expre-
sión de Bluntschli, porque la conciencia popular no es un ente real al 
que pueda atribuirse la creación de una norma apta para dirigir la 
conducta humana. En verdad, la costumbre resulta de una serie de 

M Véase lupra núms. 3 a 6. 
»T F. Qény, op. ctt., n» 115, p. 331. 
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actos individuales inteligentes, los que pueden contradecir el sentir 
popular, ni bien es difícil que ello ocurra. 

c) La doctrina de Gény.—Para este autor la costumbre no sólo 
se explica empíricamente por su sola existencia sino que responde a 
una verdadera y permanente necesidad social. Gény formula tres con-
sideraciones para mostrar el fundamento de la costumbre como legíti-
ma expresión jurídica: 

1? La estabilidad de los derechos individuales, así como la exi-
gencia igualitaria que constituye «1 fondo de toda justicia, exigen que 
una regla acreditada por un largo uso con el carácter de obligación 
jurídica se imponga como ley de manera que guíe sin vacilación la 
actividad de todos; 

2? Tal resultado es el eco de un sentimiento profundo de la na-
turaleza humana que rodea de temeroso respeto las costumbres de 
los antepasados y rehuye cambiarlas; 

39 Por último, el asentimiento de los interesados, aún de aque-
llos a quienes la regla constriñe, importa un reconocimiento general, 
esencialmente voluntario, que constituye un síntoma decisivo del valor 
intrineeco de la norma consuetudinaria y la mejor garantía del equi-
librio que mantiene entre los intereses reglados. 

En suma, el fundamento de la costumbre reside en la propia 
naturaleza de las cosas.98 

69. PRUEBA DE LA COSTUMBRE.—Acerca de esto se han emitido 
tres opiniones diferentes: 

a) Primera opinión. Profesada por los glosadores deseosos de 
hacer prevalecer el derecho romano sobre las costumbres germánicas; 
por los antiguos comentaristas franceses; por Demolombe, Aubry y Rau, 
Garsonnet y Lyon Caen y Renault, sostiene que la costumbre es un 
hecho que como tal debe ser 'probado por quien lo alega a menos que 
fuera notoria. 

b) Segunda opinión. Fue sustentada por Puchta y se atiene rigu-
rosamente al carácter de norma jurídica que reviste la costumbre, por 
el cual ha de ser aplicada de oficio por el Juez, aun sin prueba de las 
partes interesadas referente a ella. Este autor hace una aplicación di-
recta del aforismo "jura curia novif, según el cual al juez corresponde 
proveer el derecho y a las partes la prueba de los hechos: "Da mihi 
factum, dabo tibi jus". 

•• F. Gény, op. eit„ n» 116, pi. 337-338. 
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c) Tercera opinión. Fue sostenida por Savigny, Windscheid» 
Dernburg y Gény, y ha sido niego seguida por la doctrina, en general. 
Según ella, en principio la costumbre no requiere prueba, puesto que 
integra el ordenamiento jurídico de un país, el que debe ser reputado 
conocido del juez, pero con todo, éste puede exigir su prueba y la parte 
interesada adelantarse a producirla. Es una solución ecléctica, eminen-
temente práctica. 

70. ESPECIES DE COSTUMBRES.— Doctrinariamente, y atendien-
do al contenido de la costumbre en relación con la ley, se dittinguen 
tres especies de costumbres: a) la costumbre "secundum legem", b) la 
costumbre "préster legem", y c) la costumbre "contra legem". 

a) Costumbre "secundum legem". Es la norma consuetudinaria 
que deriva su vigencia de una disposición de la ley: tal la que prevé 
la primera parte del nuevo art 17 del Código Civil, que luego de su 
modificación por la ley 17.711 dice así: "Los usos y costumbres no-
pueden crear derechos sino cuando las leyes.se refieran a ellos..." 

De este tipo son las costumbres previstas en los siguientes pre-
ceptos del Código: el art 950 que sujeta las formas de los actos jurí-
dicos al régimen de las leyes y usos del lugar; el art 1424 alude al 
plazo que determine el uso del país para hacer efectivo el precio de la 
cosa comprada; el art 1427 se refiere al término de uso para recibir 
el comprador la cosa vendida; el art 1504 determina el uso a que 
puede destinarse la cosa alquilada por la costumbre del lugar; el 
art. 1556 obliga al pago del alquiler en los plazos fijados por los usos 
del lugar, a falta de convención; el art 1627 establece que en la loca-
ción de servicios, a falta de convención, rige el precio de costumbre; el 
art 1632 remite a la costumbre del lugar para establecer el modo de 
hacer el trabajo en la locación de obra; el art 2268 fija el destino de 
la cosa dada en comodato por la costumbre del país; el art 2631 obliga 
al dueño de un predio a recibir las goteras del edificio vecino, cuando 
así lo imponga la costumbre del pueblo; y finalmente el art 3020 de-
termina la extensión de las servidumbres según el uso local. 

b) Costumbre "préster legem". Es la norma consuetudinaria que 
rige una situación no prevista por la ley. 

Gény entiende que esta clase de costumbre reviste el valor de 
fuente del derecho. 

En teoría pura se discute la posibilidad de que pueda haber al-
gún margen de aplicabilidad para la costumbre "praeter legem", argu-
mentándose para llegar a una conclusión negativa con la plenitud del 
ordenamiento legal en base a sus normas generales y particulares. 

Según nuestro punto de vista la concepción hermética que pos-
tula la plenitud del ordenamiento legal para resolver cualquier con-
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troversia posible por aplicación de los principios generales o particu-
lares del mismo ordenamiento, se resiente de un exagerado racionalis-
mo. No ha de pensarse que tales principios generales imperan por la 
sola fuerza de su lógica estructura, sino por la prudente apreciación 
de que el caso planteado ha de juzgarse comprendido en el ámbito de 
du vigencia: el derecho no es un pan-logismo, sino una ordenación justa 
de la sociedad que rige los hechos humanos conforme a la efectiva 
previsión de los mismos. De ahí que cuando se advierta que los hechos 
ocurridos no han sido realmente previstos por la ley, no resulta legítimo 
procurar un forzado regimiento legal de ellos, fiando en la sola fuerza 
lógica de los principios generales. En tales casos es más prudente reco-
nocer la "laguna" legislativa y dejar obrar a las otras fuentes del dere-
cho, entre .ellas la costumbre "prseter legem". 

Por otra parte, la vigencia de esta costumbre resulta, también, de 
considerar que ella ha constituido una norma particular que ha venido 
A sustraer los hechos a que se refiere de la aplicábilidad de los prin-
cipios generales de la ley.9* 

Finalmente, no creemos que pueda argüirse contra la vigencia 
de la costumbre "prseter legem" con lo dispuesto en el art. 19 de la 
Constitución Nacional en el sentido de que "nadie está obligado a ha-
cer lo que no manda la ley", pues consideramos que la voz "ley" está 
aquí tomada en la significación de "derecho", que por cierto está tam-
bién integrado por las normas consuetudinarias.100 

La jurisprudencia ha admitido la vigencia de la costumbre "prse-
ter legem" en diversos supuestos de vados de la legislación, tales como 
«1 nombre de las personas y especialmente de la mujer casada,101 en 
materia de sepulcros,102 y de servicio doméstico.103 

w Conf. R. da Ruggiero, op. ci'f., t. I, p. 85. 
loo Comp. E. BUHO, Cód. Civ. Anotado, t. I, art. 17, n» 79, p. 174. Contra 

lo qua sostenemos en el texto aa niela argüir con el propósito de loa constituyentes 
«le instaurar el gobierno de la ley, de donde se deduce la ineficacia normativa de 
toda pretendida regla no aprobada por el legislador. Nosotros pensamos que el 
reinado de la ley mentada por el art. 19 de la Constitución Nacional debe ser rela-
cionado con la finalidad superior de "afianzar la justicia" inscripta en el Preám-
bulo: ain duda los constituyentes quinaron desterrar la arbitrariedad o discre-
-cionalidad como sistema de gobierno y para ello proclamaron en todos los tonos 
«1 reinado del derecho. Pero no obsta a la supremacía del derecho, sino al contrario, 
la robustece, el reconocimiento de la virtualidad da la costumbre como normar jurí-
dica. Adviértase que la existencia de garantías constitucionales expresas no está 
reñida con la valides de la costumbre como medio da expresión del derecho, como 
lo demuestra el hecho de haber tenido este carácter y seguir aún teniéndolo en el 
país de origen de nuestro constitucionalismo político: los Estados Unidos. 

«* Cám. Civ. 1», «LX.» t. 11, p. 310; id., "JA.", t. 50, p. 94; Cám. Civ. 2», 
"J. A.", t 50, ps. 140 y 198. 

«» Cám. Civ. 1», "J.A.» t 50, p. 121; Cám. Civ. 2*. "J.A.", t. 60, p. 185; 
Cám. Com., "J.A.", t. 35, p. 739; Cám. Civ. y Com. 2», La Plata, "J.A.", 
z. 66, p. 34». 

M» Cám. Civ. 1», «J.A.», t. 1, p. 675; Cám. Civ. 2», "L.L.", t. 14, e. 413; 
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La ley 17.711 ha ratificado la doctrina expuesta sobre la vigencia 
de la costumbre "préster legem" al establecer en el nuevo art. 17 del 
Cód. Civil que "los usos y costumbres no pueden creta derechos sino. . . 
en situaciones no regladas legalmente". 

c) Costumbre "contra legem". Es la constituida en contradicción 
con la ley, sin que corresponda distinguir entre "consuetudo" abroga-
tona y "desuetudo"; pues como dice Gény, en ambos casos hay desuso 
de la ley.1<M 

El pensamiento jurídico racionalista no reconocía valor alguno 
a la costumbre formada en desmedro de la ley. Con el advenimiento 
de la escuela histórica se produjo en esta materia una reacción, pues 
colocada la costumbre en un rango igual al de la ley, debía aceptarse 
la derogación de una norma legal por otra norma consuetudinaria pos-
terior. \ 

Puchta mantiene este principio con todo rigor. Savigny, en cam-
bio, le introduce atenuaciones, pues para él la costumbre local no de-
roga la ley general, y ni aun la costumbre general puede invalidar una 
ley de orden público.106 

La doctrina alemana posterior sólo ha exceptuado la costumbre 
que choca con una disposición legislativa expresa que la prohibiese. 
Pero aun esto no se admite por todos.1*8 

La doctrina francesa no ha llegado a una posición tan avanzada. 
Los primeros comentaristas coinciden con Portalis en admitir el des-
uso de la ley. Pero suscitada la cuestión en el año 1841, con un mo-
tivo poco feliz, a propósito de la inasistencia de los testigos al otorga-
miento de las escrituras públicas, la tesis del desuso legislativo no en-
contró buena acogida en los tribunales.107 

Desde entonces la mayoría de los autores niegan vigencia a la 
costumbre y con mayor razón a la abrogación de la ley por causa de 
ella. Así, Aubry y Rau, Demolombe, Laurent, Huc, Hauriou y Baudry-
Lacantinerie.108 Sólo Boistel, y sobre todo Beudant, se apartan du-

íallos en lo« cuales se ha invocado la costumbre para admitir la prueba del pago 
sin exigir recibos. 

104 F. Gény, op. cit., núms. 125 y ss. 
106 p. c . de Savigny,. op. cit» t l , p . 190. 
106 Así Addicckes y Laband, citados por Gény en p. 389, nota 2, rechazan 

toda costumbre contraria a la ley. 
™ Sirey, 41-1-105. 
1 0 8 Aubry y Rau, Curso de Derecho Civil Francés, 4* ed., t. I, párr. 29, 

P. 56; Demolombe, Curso de Cód. Napoleón, t. I, númi. 35 y 100; Laurent J., Co-
mentario al Anteproyecto de Código Civil, t I, p. 199, núms. 1 y 3; Huc, Comenta-
rio teórico practico del Código Civil, París, 1892-1903, t. I, núms. 49-50, ps. 58-59; 
Hauriou, Compendio de derecho adrniniatrativo, 3* ed., p. 45; Baudry Lacantinerie y 
Houques Fourcade, De lea peraonaa, París, 1896, t. I, n» 123, ps. 84-86. 
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rante el siglo xix de esa corriente, agregándose en este siglo a la disi-
dencia los nombres ilustres de Josserand y de Bonnecase.10* 

Gény, después de muchas vacilaciones y de anotar que no con-
sidera obligatoria la disposición legal que señalara la jerarquía de la» 
fuentes jurídicas —materia, en verdad, impropia de la ley y propia 
sí de la ciencia del derecho—, se pronuncia contra el desuso deroga-
torio de la ley en nuestro estado actual de civilización. Se defiende 
este autor de la escasa lógica de su conclusión en relación con los 
principios que él mismo sienta sobre fuentes del derecho, significan-
do que "la pura lógica no puede decidir una cuestión que procede an-
tes que nada de consideraciones históricas y sociales eminentemente 
variables. Teóricamente —dice— son la ley y la costumbre fuentes 
que se nos aparecen con igual autoridad; históricamente su poder res-
pectivo debe depender de las condiciones políticas o sociológicas en que 
nacen".110 

En nuestra opinión el piedominio teórico de la ley sobre la cos-
tumbre no es asunto que pueda decidirse por fuerza de las circuns-
tancias históricas y sociales. Desde luego, tales circunstancias pueden 
constituir un obstáculo para la constitución de la costumbre, pero no 
para impedir su vigencia cuando pese a esos factores desfavorables 
la costumbre se ha constituido. No es posible aceptar la ficción de un 
imperio de la ley que de hecho no impera cuando los sujetos a su obe-
diencia no se sienten obligados en conciencia a respetarla. La probi-
dad científica pide un sinceramiento con la realidad en este problema, 
en el cual la falta de coactividad que revela la caducidad de la vigen-
cia de la ley es un hecho objetivo y real que no es posible desconocer 
mediante la proclamación de una supremacía de la ley sobre la cos-
tumbre que sería puramente nominal y resultaría desconocida por la 
vida del derecho. 

La jurisprudencia, entre nosotros, no ha aceptado la virtualidad 
jurídica de la costumbre "contra legem"111 salvo en materia de re-
mates.112 

La doctrina, en cambio, acusa una sensible evolución en favor 

109 C. Beudant, Curso de derecho civil henees, París, 1896, Introducción, 
t. I, rfi IOS, ps. 110-112; J. Bonnacate, Elementos de Derecho CMl, México, 
1945, t. I, n? 141, ps. 183-188; L. Josserand, Derecho Ovil, Bs. As., t. I, yol. 1*. 
n» 101, p. 106. 

110 F. Gény, op. cit., n» 129, p. 402. 
111 Corte Suprema Nacional, "Fallos", t. 8, p. 295; id., «Fallo»", t. 17, p. 187; 

id., "JA.", t. 59, p. 382 y t. 31, p. 5; Caín. Com., "J.A.", t, 23, p. 472. Paro es 
de hacer notar que en todos esos casos no se trataba de verdaderas costumbres, 
sino de corruptelas de la ley establecidas a través de prácticas a las que faltaba el 
elemento subjetivo de la costumbre, a saber la convicción de la obligatoriedad 
(opimo Juris et necessitatis). 

1J* Cam. Civ. I*. "J.A.", t. 53, p. 326. 
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de la validez de la costumbre "contra legem". Hasta hace treinta años 
ni parecía posible que ante un texto tan categórico como el antiguo 
art 17 del Código Civil pudiera sostenerse la eficacia de esta clase de 
costumbre.118 En cambio los autores más recientes, ya antes de la ley 
17.711 admitían la eficacia de la costumbre, aun de esta especie, sin 
duda por considerar que el anterior art. 17 del Código Civil excedía las 
posibilidades del legislador para incursionar en el terreno propio de la 
ciencia jurídica. Si bien compete a aquél fijar el sentido a que debe 
sujetarse el comportamiento humano, no le es dable usurpar al jurista 
el cometido científico, que es lo que hace cuando define para el futuro 
qué es lo que se reputará derecho. 

Spota estudia el punto con su habitual versación y se pronuncia 
a favor de la validez de la costumbre "contra legem" recordando a De 
Fage: "La ley no es la sola fuente del derecho, una ley siempre llega 
tarde. Interviene cuando las circunstancias lo exigen y cuando las cos-
tumbres lo imponen. La costumbre, la jurisprudencia, la equidad son 
las verdaderas fuentes reales del derecho. Es necesario reconocer la 
importancia que la vida les da".114 

Borda admite también el desuso derogatorio de la ley. Entiende 
este autor que "las características propias de la legislación contempo-
ránea obligarán a los jueces a no aplicar ciegamente el principia de 
que las leyes sólo pueden ser derogadas por otras leyes y a admitir 
con relativa frecuencia que el desuso hace caducar ciertas disposiciones 
legales".115 

Arauz Castex piensa igualmente que el posible conflicto entre la 
ley y la costumbre se ha de resolver atendiendo a la regla que tenga 
verdadera efectividad, lo que "depende principalmente de la vivencia 
de justicia compartida en el seno de la sociedad y en especial entre 
los jueces".116 

71. L A COSTUMBRE EN LOS PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓ-
SICO CIVIL.— El Anteproyecto Bibilotti y el Proyecto de 1936 no ha» 
cen lugar a la costumbre como fuente del derecho sino cuando la ley 
se refiere a ella, tal como preceptuaba el art. 17 del Código Civil. 

No es aceptable ese criterio tan estrecho que viene a identificar 
•n definitiva el derecho con la ley. Aun cuando los autores de esos 

118 AJÍ R. Salvat, Parte General, 5* ed., n» 330, p. 173. Comp. Lopes Olaci-
Mfui, quien denota la real gravitación de la costumbre en el derecho argentino (su 
•notación a Salvat, ed. del Cincuentenario, t. I, n* 330-A, p. 326). 

114 A. Q. Spota, Tratado.. ., t. 1, voL 1», n* 138, p. 409, y Henri De Page, 
Traite" élémentaire da droit civil belga, Bruselas, 1923, t. I, p. 17. 

118 Q. A. Borda, Tratado..., Parta General, 3» ed., n» 59, p. 70. 
1 1 6 M. Araux Castex, Derecho Civil, Parre General, Bs. As., 1955, t. I, 

j» 54, p. 37. 
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proyectos participaran de ese concepto, más juicioso habría sido no 
imponerlo por vía legislativa, para dejar a la ciencia jurídica elaborar 
la teoría de las expresiones válidas del derecho. Nada se gana con de-
clarar la inmortalidad de la ley si esto no pasa de una ficción que 
choca con la naturaleza de las cosas, y no por esa declaración logra-
rán efectiva vigencia las leyes que hayan sido, en los hechos, deroga-
das por la costumbre. 

En un orden de ideas congruente con las que hemos expuesto, 
dispone el art. 5 o del Anteproyecto de Código Civil de 1954 lo si-
guiente: "Los jue.ces no pueden abstenerse de juzgar en supuesto al-
guno. Si la cuestión controvertida no pudiera decidirse por aplicación 
de norma legal, consuetudinaria o emanada de tribunal de casación, se 
atenderá a los principios generales del derecho y a las exigencias de 
la equidad teniendo en consideración las circunstancias del caso". 

Al fundar la redacción del precepto transcripto, en lo referente 
a la inclusión de la costumbre como fuente de derecho, decíamos: "El 
precepto auspiciado amplía el horizonte del intérprete del derecho 
que ya no se verá constreñido a moverse en el plano de la ley escrita, 
a veces insuficiente, sino que también podrá acudir a falta de ella a 
la costumbre... Desde que una caudalosa corriente del pensamiento 
jurídico contemporáneo que reconoce sus nombres más eminentes en 
Puchta, Savigny, Rümelin, Ihering y Gény se concretó en el art. 1* 
del Código Civil suizo, ya no es posible dejar de ver en las costumbres 
un medio válido de expresión del derecho vigente en cada país. En 
verdad sorprende que se hubiera llegado a mediados del siglo xrx a 
radiar de esa posición a la costumbre, puesto que ese mismo siglo se 
había inaugurado con aquellas palabras, llenas de sabiduría, de Por-
talis, que veía en la costumbre la fuerza social que aligeraba al pue-
blo de las malas leyes. "Algunas veces —decía Portalis— las leyes 
son abrogadas por otras leyes, otras veces lo son por la simple costum-
bre. Esta segunda especie de abrogación, que se llama desuso, no ha 
escapado a los redactores. Se les reprocha no haberlo definido, pero, 
¿debían hacerlo? Cuando se sabe lo que es la costumbre se sabe tam-
bién lo que es el desuso, puesto que éste no es sino la abrogación de 
una ley por el no uso o por una costumbre contraria a ella. Al hablar 
del desuso, los redactores lo han presentado como la obra de una po-
tencia invisible que sin conmoción y sin sacudimiento nos hace justicia 
de las malas leyes y que parece proteger al pueblo contra las sorpre-
sas del legislador y al legislador contra sí mismo. La critica pregunta: 
¿cuál es esta potencia invisible? Es la que crea insensiblemente los 
usos, las costumbres y las lenguas".117 

117 Discurso preliminar, en Fenet, Roctieil complot det fravaux praparafoi-
fN du Code Civil, t. I, p. 479. 

Apuntamos que en la edición pulcramente realizada por la Universidad Na-
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71 bis. LA COSTUMBRE EN EL DERECHO COMERCIAL (Cód. </e 
Comercio, tít. preliminar y art. 218 ) .— En el derecho comercial la 
costumbre tiene una función más amplia que en materia civil, en ra-
zón de las particularidades de la actividad de los comerciantes, que 
está muy influida por los usos y prácticas corrientes entre ellos. Así se 
explica que la costumbre tenga especial significación como criterio de 
interpretación de los actos y contratos comerciales (conf. arts. II y V 
del tít. preliminar, 217 y 218, inc. 6', Cód. Comercio). 

Fuera de ello son numerosos los casos en que la jurisprudencia 
ha acudido a la costumbre para definir la norma aplicable. En este 
sentido es dable mencionar los siguientes ejemplos: la costumbre es 
fundamental para apreciar cuándo el empleado que vende y cobra mer-
caderías está facultado para ello; o para determinar cuál es la opor-
tunidad de pagar el precio de las mercaderías vendidas; o el término 
de tolerancia para la entrega de esas mercaderías; o para establecer 
el vencimiento de una deuda; etc. 

$ 6. La jurisprudencia. Concepto. Medios para lograr su uniformidad. 
Los recursos de inaplicabflidad de ley y extraordinario. Sentencias 
obligatorias. El recurso de casación en el derecho comparado. 
Necesidad de establecer en el país un tribunal de casación. 

72. JURISPRUDENCIA : CONCEPTO. — La jurisprudencia 
es la fuente de derecho que resulta de la fuerza de convic-
ción que emana de las decisiones judiciales concordantes so-
bre un mismo punto. 

En todos los países se advierte la tendencia de los tribunales de 
justifcia a seguir los precedentes, y de ahí que luego de haberse dictado 
una serie de fallos coincidentes sobre una misma cuestión jurídica, 
brota de ese hecho una gran fuerza de convicción para lo futuro en 
cuanto es dable pensar que'si una cierta regla ha concitado la adhe-
sión de los jueces es porque ella resulta justa, y por ello, la misma doc-
trina ha de seguir siendo aplicada. 

Para que exista jurisprudencia se requiere, de ordinario, que la 
| doctrina aplicable haya pasado la prueba de su sucesiva confronta-
í — — _ _ _ 
pAonal da Tucumán del Anteproyecto de 1954, no aparece el párrafo transcripto, 
Bha «I que te fundamenta la aceptación del derecho consuetudinario, como noi lo 
Mpviruera el doctor E. Nieto Blanc. Ello te debe, tin duda, a que el original que> 
HK «uminittro para la pertinente publicación a aquella Univertidad padecía de es» 
iPWtlón, por un descuido de nuestra parte, que lamentamot. 
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ción en diversos casos. Pero, excepcionalmente, podrá ocurrir que una 
sola sentencia siente jurisprudencia si cuenta con la aprobación de la 
crítica y constituye el apoyo referenéíal de ulteriores sentencias: es el 
"leading-case" del derecho anglo-sajón que arrastra con su fuerza per-
suasiva a los fallos posteriores. 

El valor de la jurisprudencia como fuente o medio de expresión 
del derecho es diverso, según que ella haya sido dotada o no por el 
ordenamiento legal de la calidad de norma jurídica. En el primer caso, 
la jurispruencia constituye una fuente formal, es decir, es una regla 
emanada de una autoridad externa al intérprete con virtualidad bas-
tante para regir su juicio: v.gr., la doctrina sentada en sentencias ple-
xiarías de las Cámaras Nacionales de Apelación, la que es obligatoria 
para las Salas de la misma Cámara y jueces dependientes de ella 
(art. 27 del decreto-ley n* 1285/58 que creó ese recurso, mantenido 

.por el art. 303 del Cód. Proa Civ. y Com. de la Nación, ley¿22.434). 
~%n el segundo caso la jurisprudencia es fuente material, porque la doc-
trina que trasunta no está impuesta como regla por el ordenamiento 
legal, sino que vale por la fuerza persuasiva que emana de ella, conforme 
a la naturaleza de las cosas. 

De cualquier modo, aun como fuente material de derecho posi-
tivo, la. jurisprudencia reviste gran importancia porque son los tribu-
nales los principales organismos que adaptan o concillan la ley con la 
vida. La ley es sin disputa en un orden jerárquico la primera de las 
fuentes del derecho positivo. Pero la ley es inmóvil, lo que constituye 
su mérito por la seguridad que brinda a la organización social y tam-
bién su debilidad porque esa inmovilidad contradice la vida humana 
con la espontaneidad siempre renovada de sus aspiraciones y exigen-
cias, que no pueden ser sacrificadas o asfixiadas dentro de fórmulas 
rígidas establecidas en mira de otras realidades diferentes, tal vez pe-
Tímidas. De ahí el papel principal que en esa labor de "composición" 
cuadra a la jurisprudencia, como también a la doctrina de los autores. 

Fuera de ello —el remedio al anquilosamiento legal— están las 
'"lagunas" de la ley. Se ha pretendido negarlas sobre la base de una 
concepción hermética del sistema legal que a falta de una norma par-
ticular para* resolver el caso siempre proveería al intérprete de una 
norma general dentro de la cual pueda quedar subsumido el caso 
planteado. Pero ello será asi cuando pueda demostrarse que la norma 
de alcance general, según su finalidad, fue dictada para comprender 
en su ámbito situaciones tales como la que se examina, y no en razón 
-de la mera generalidad de la norma, porque el derech» no es una es-
tructura puramente lógica que pueda operar por un dinamismo de ex-
clusivo rigor dialéctico, sino que es disciplina social al servicio del hom-
"bre y de la dignidad de sus fines. De ahí que cuando en el examen 
total de la ley el intérprete llegue a persuadirse de la ausencia de pre-
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visión de la conducta de que se trate, deberá reconocer la "laguna" 
de la ley, y resolver el caso por la aplicación de otras fuentes que no 
por subsidiarias de la ley dejan de ser expresiones válidas del dere-
cho. Allí donde terminan las posibilidades de la ley cesa también su 
imperatividad, que no puede apoyarse en el solo funcionamiento de 
una pura lógica formal118 

Es interesante mostrar cómo han cumplido los tribunales esta 
función de conciliar la rigidez legal con la variabilidad de la vida 
humana y de suplir las lagunas de la ley, ya realizando una interpre-
tación extensiva de la norma legal, o restrictiva, o deformante de ella, 
o simplemente creando al margen de la ley el régimen efectivamente 
imperante. 

a) Jurisprudencia extensiva: es la que incluye en la norma le-
gal situaciones no previstas por el legislador. Ejemplos: Io la inclu-
sión en el régimen legal de la edificación en suelo ajeno, de la simple 
invasión de la construcción en el fundo vecino,119 2o) la vocación he-
reditaria de los parientes legítimos extendida a los parientes colate-
rales naturales,120 3o) la extensión del régimen de la sociedad civil a 
la sociedad conyugal, para privar al culpable de la separación de he-
cho, o del divorcio, de su parte en los bienes habidos por el otro des-
pués de la separación.121 

6) Jurisprudencia restrictiva: es la que excluye del imperio de 
la norma legal situaciones comprendidas materialmente en la misma. 
Ejemplo: la admisión de la responsabilidad de la persona jurídica por 
el delito cometido por sus agentes o dependientes y por el cuasidelito 
obrado por un representante suyo o sus miembros en común.158 

118 Contra: Aubry y Rau, Coura de dtoit civil frangait, 4* ed., t. I, párr. 29, 
p. 56, texto nota 3. 

119 Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 27, p. 751; id., id., t 37, p. 189; id., t. 50, 
p. 817, con valiosa nota de A. G. Spota; Cám. Civ. 2*, Jur. Trib. Nac, 9 mano 
1915, p. 135. Comp. Cám. Civ.,2», "J. A.", t. 21, p. 904. 

130 Véase el estudio del punto en la sentencia dictada por la Sala "A" de 
la Cámara Civil, votos del doctor Borda y del autor en el juicio "Angeloni c/Albi-
gini de Baigorria", publicados en "La Ley", t. 96, fallo n" 43.973, p. 60. Es de notar 
que la ley 17.711 ha recogido esa jurisprudencia, creando con buen sentido, aunque 
no buena técnica, el derecho hereditario de los hermanos extramatrimoniales, me-
diante un agregado hecho al art. 3585 (véase nuestra obra Estudio de la reforma 
del Codito Civil Ley 17.711, año 1969, ps. 469 y ss., n» 10). 

181 Cám. Civ., Sala "A", "L. L.", t. 101, p. 469, con voto del autor; Sala 
MC", «L. L.", t. 74, p. 280, y p. 749; id., Sala "B", "J. A.", 1955-11, p. 103; id., Sala 
"D", "L. L.", t. 83, p. 703, y t. 89, p. 234. Ésta es otra de las avanzadas de la ju-
risprudencia que ha recogido muy acertadamente la ley 17.711, al plasmarla en 
•1 nuevo art. 1306, párrafo final (véase nuestra obra citada en la nota anterior, 
.PS. 286 y w., n» 9). 

1 * Cám. Civ., Sala "A", voto del autor que estudia el punto, publicado en 
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c) Jurisprudencia deformante: es la que "deforma" o desvía el 
sentido de la norma legal para satisfacer lo que estima una necesidad 
de la vida. Ejemplo: I o ) la admisión de la "incompatibilidad de ca-
racteres" como causal de divorcio, concepto extraño al de "injurias 
graves" que la ley prevé para ello,128 2 o ) la negación de alimentos, al 
cónyuge divorciado que lleva vida inmoral,124 3o) la inadmisibilidad 
del cobro de alimentos que se han dejado acumular, no obstante lo 
dispuesto en el art. 4027, inc. Io, Cod. Civ., que autorizaría la percep-
ción de los atrasos hasta 5 años,125 4 o ) la inadmisibilidad del lucro 
pretendido por el cesionario de un crédito a costa de la sucesión de su 
hermano.138 

d) Jurisprudencia derogatoria, es la que elabora el régimen a que 
ha de sujetarse cierta situación, contraviniendo lo dispuesto por la ley. 
Ejemplos: I o ) la concesión al vendedor de inmuebles de la facultad de 
resolver el contrato en razón del incumplimiento de las obligaciones a 
cargo del comprador, no obstante lo dispuesto por los arte. 1204 (anti-
guo) y 1432 del Cód. Civil,127 2o) el levantamiento de la prohibición 
de adoptar por quien tiene hijos legítimos o extramatrimoniales reco-
nocidos, que había dispuesto el art. 5o, incs. a) y b) de la ley 13.252, 
cuando'media conformidad de los hijos.128 

72 bis. L A S E N T E N C I A C O M O F U E N T E D E D E R E C H O ; 

C A R A C T E R E S ; N A T U R A L E Z A J U R Í D I C A . — D a d o que la juris-
prudencia se const i tuye por la reiteración uniforme de las 

"L. L.", t 93, p. 656. Como en los casos citados en las dos notas anteriores, la 
ley 17.711 ha concordado la letra del art. 43 con la jurisprudencia imperante, 
a través de una fórmula que ha suscitado observaciones (véase nuestra obra antes 
citada, ps. 23 y ss., n' 3). 

H» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 23, p. 813; id., t 25, p. 1316; Cám. Civ. 2», 
"J. A.", t. 7, p. 459; id., t. 12, p. 376. Contra esa jurisprudencia que importaba 
claramente la creación de una nueva causal de divorcio no contemplada por la ley, 
han reaccionado los tribunales que actualmente rechazan el divorcio fundado en 
esos motivos: Cám. Civ., Sala "A", 2 nov. 1958, causa n"? 47.559 (fallo inédito); 
id., Sala "C", "L. L.", t. 68, p. 412, y t. 77, p. 567; Cám. Civ. 1», "J. A.", t 75, 
p. 316; id., "J. A.", 1943-n, p. 405; Cám. Civ. 2», **L. L.", t. 22, p. 552. 

124 cám. Civ. 2», "Gac. Foro", t. 108, p. 251; id, «L. L.", t. 16, p. 839. 
Sobre este asunto la ley 17.711 ha admitido que se reitere el juzgamiento en ma-
teria de divorcio para lograr la declaración de culpabilidad, por su inconducta pos-
terior, de un cónyuge que fue inocente del divorcio, lo que arrastra la pérdida de 
varios derechos, incluso los alimentos (véase art. 71 bis de la ley 2393, y nuestra 
obra citada en nota 120, ps. 404 y ss.). 

M8 Cám. Civ. en pleno, "J. A.", 1954-11, p. 832, y "L. L.", t. 75, p. 737. 
"« Cám. Civ. 1», "J. A.", 1943-IV, p. 248. 
*« Cám. Civ.. en pleno, "J. A", 1953-m, p. 52. 
M 8 Cám. Civ. en pleno, "L. L.", t. 97, p. 72. 
La nueva ley de adopción 19.134 ha regulado el punto con un criterio dis-

tinto al de esa jurisprudencia. 
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sentencias judiciales cuadra dar el concepto de estas últimas. 
Se puede decir siguiendo la orientación de López Ola-

ciregui (en su actualización al Tratado de Salvat, 1.1, n9 27-
A) que la sentencia es un acto jurisdiccional emanado de 
juez competente, que está fundado en derecho y soluciona 
un conflicto, por modo que obliga a las partes. 

Si se penetra en la substancia de ese acto se advierte 
que laten en él dos elementos, uno racional y otro de auto-
ridad o jurisdiccional. 

El elemento racional aparece en los éónsiderandos de 
la sentencia sin los cuales ésta carecería de validez. Trasun-
ta el razonamiento seguido por el magistrado para llegar a 
la conclusión* que se estima correcta y atiende al fundamen-
to en que se sustenta el orden normativo aplicado. 

£1 elemento de autoridad, o jurisdiccional, resalta en 
la parte dispositiva de la sentencia que impone con la fuerza 
de un Poder del Estado (el Judicial) la decisión que el órga-
no al que pertenece ese poder (el juez) ha definido decla-
rando la solución de derecho que corresponde aplicar en el 

¿caso dado. Luego se impondrá el efectivo cumplimiento de 
"lo decidido en el trámite de ejecución de sentencia que orde-

- na a instancia de parte el mismo magistrado. 
Finalmente, cuadra decir que bajo el prisma de su na-

turaleza jurídica, la sentencia es concebida como un acto ju-
, rídico (conf. art. 944, Cód. Civ.) que tiene la peculiaridad 
(de emanar de un órgano jurisdiccional que ejerce un poder 
. del Estado. 

73. MEDIOS PARA LOGRAR LA UNIFORMIDAD DE LA 
JURISPRUDENCIA. — La uniformidad de la jurisprudencia es 
una necesidad social y la mejor garantía de estabilidad jurí-
dica. La contradicción entre dos fallos sobre una misma cues-
tión revela una vida jurídica precaria, porque siendo el de-
recho el ordenamiento social justo, aquel hecho comprueba 
que en una de las dos especies no prevaleció la justicia, no 
obstante la buena voluntad que haya movido a los jueces en 
(cada caso. Una organización judicial que permite semejante 
cosa con el escándalo popular consiguiente, es sumamente 
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deficiente. Por esto mismo desprestigia a la judicatura al de-
jar librado el resultado de los pleitos al azar de las reglas de 
competencia y de turno de los jueces, lo que es inaceptable 
"porque la convivencia decente y armoniosa depende en gran 
medida de que cada habitante tenga la sensación de que en 
los jueces tiene el amparo seguro de su derecho y la sanción 
inexorable de su falta".129 

Los medios para lograr la uniformidad de la jurispru-
dencia son: a) el recurso de inaplicabilidad de ley, b) el re-
curso extraordinario, y c) el recurso de casación aún no insti-
tuido en nuestro país. Daremos una noción de tales recursos. 

74. a) RECURSO DE INAPLICABILIDAD DE LEY. — Este recurso es-
f t á organizado desde ant iguo en la Provincia de Buenos Aires y lo ha 
,sido hace pocos años en el orden nacional por el decreto-ley 1285 /58 , 
habiéndolo mantenido el Código Procesal Civ. y Com. de la Nación (ley 
22.434), en sus arts. 288 a 303. Su finalidad consiste en el mantenimiento de 
una interpretación uniforme del derecho por los tribunales de una misma 
jurisdicción, lo que se obtiene mediante la revisión que hace un tribunal de 
la sentencia dictada por otro, generalmente de jerarquía inferior, para 
apreciar si la ley aplicada ha sido interpretada correctamente. No se trata 
de una revisión para indagar la justicia del fallo con arreglo a los hechos 
controvertidos por los litigantes, sino de la sola apreciación acerca de la 
correcta interpretación del derecho aplicable. 

E n la provincia de Buenos Aires el recurso se sustancia ante la 
Suprema Corte de Justicia provincial respecto de las sentencias dictadas 
por las distintas Cámaras de Apelaciones. 

En la Capital Federal, y en las provincias en el fuero federal, el 
recurso se inaplicabilidad de ley, creado hace pocos años, se interpone 
dentro de los diez días de notificada la sentencia definitiva, ante la Sala que 
la pronunció (art. 292) y la que sigue en orden de tumo determina su 
admisibilidad, la existencia de contradicción y la suficiencia de fundamenta-
ción (art. 293). Procede cuando la sentencia objetada contradice otra an-

139 M. Arauc Castex, Derecho Cira, Parte General, Bs. As., 1955, t. I, 
•»* M, p. 48. 

180 Tjn a noción clara y sencilla del recurso extraordinario brinda Juan Carlos 
Beccar Várela en "Aspectos prácticos del recurso extraordinario", publicado er. 
"J. A.", 1959-VI, sec. doctr., p. 75. Para un conocimiento completo del tema remi-
timos a Esteban Imaz y Ricardo E. Rey, El recurso extraordinario, ed. Jurispru-
dencia Argentina. 
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tenor del tribunal siempre que el precedente haya sido mencionado con-
retamente por el interesado y hubiese sido dictado dentro de los diez años 

anteriores (conf. art. 288, Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434). 
La doctrina sentada en el fallo plenario debe ser aplicada obligatoriamente 
por los jueces de la misma Cámara y de primera instancia subordinados a 
ella, todos los cuales podrán dejar a salvo su opinión personal contraria (art. 
303 del Código antes citado). 

75. b) RECURSO EXTRAORDINARIO. — Este recurso de apelación 
extraordinaria para ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación no 
tiene cómo objetivo inmediato la uniformidad de la jurisprudencia pe-
ro produce ese resultado con relación a su materia propia por ser único 
el tribunal de alzada. De ahí la necesidad para los tribunales inferiores 
de ajustarse a lo decidido por la Corte, pues en caso contrario sus sen-
tencias podrán ser revocadas por vía de este recurso. 

El recurso extraordinario está reglado por el art. 14 de la ley 48, 
y tiende a mantener la supremacía de la Constitución y de los derechos 
fundados en ella, así como de las leyes nacionales dictadas en su conse-
cuencia, de los tratados con las naciones extranjeras, y de lo dispuesto 
por las autoridades nacionales. Procede este recurso respecto de las 
sentencias definitivas dictadas por los tribunales de última instancia 
de cada jurisdicción local, es decir de cada provincia y de la Capital 
Federal.130 

76. c) RECURSO DE CASACIÓN Remitimos a lo que expresa-
mos en el n° 78-79. 

77. SENTENCIAS OBLIGATORIAS. — Son las que dictan 
las Cámaras Nacionales de Apelaciones, que están integradas 
por Salas, cuandó*se reúnen en pleno, ya por propia iniciativa, 
ya para sustanciar algún recurso de inaplicabilidad articulado 
respecto de la sentencia dictada por una Sala del tribunal 
(conf. art 303 del Cód. Proc Civ. y Com. de la Nación, ley 
22.434). Los disidentes, como antes se ha dicho, pueden de-
jar a salvo su opinión, pero deben ajustar las ulteriores deci-
siones a la doctrina del fallo plenario. 

^ . .. * Sobre el tema de la obligatoriedad de las sentencias plenarias, véase la 
<J*m«» discordante de José C. Sartorio en "La obligatoriedad de los fallos ple-
WWioa. Su inconstitucionalidad", publicado en "L. L.", t. 96, p. 799. Comp. Got-
» « l J., "La obligatoriedad de los fallos plenarios. Su constitucionalidad", en "L. L.", 

tfwW» p. 874. Especialmente recomendable, sobre el tema, es la lectura de las amplia-
ünr l ,V!* L*Pex Olaciregui J. M. al Tratado de Salvat, Parte General, ed. 1964, 
m *• nwa». 27-A a 30-A, etp. ps. 76-77. 
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Por esto la sentencia plenaria resulta obligatoria para lo 
futuro en cuanto a la doctrina legal que ella ha definido. De 
ahí que constituya una verdadera fuente formal de derecho 
de la que emana una norma jurídica válida para todas las 
situaciones posteriores.181 

78. E L RECURSO DE CASACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO. — El 
recurso de casación es el remedio instituido para uniformar la jurispru-
dencia dentro del ámbito territorial donde se aplica un mismo derecho. 

Aun cuando dentro de un país exista una legislación uniforme, 
por razón de las diversas jurisdicciones territoriales en que el país está 
dividido, hay el peligro de que la teórica uniformidad legislativa resul-
te de hecho fraccionada en tantas diversidades como distritos judicia-
les puedan existir. 

Para eludir este grave inconveniente, en los países europeos tales 
como Francia, Italia, España y Alemania, se ha creado un tribunal 
llamado de casación con jurisdicción en todo el territorio del país, cu-
yo cometido es apreciar la interpretación del derecho que han efectua-
do los tribunales de última instancia de cada circunscripción judicial. 
Si el tribunal de casación entiende que la interpretación realizada por 
los tribunales de distrito no es adecuada, casa —anula, del francés "cas-
ser"— la sentencia dictada, variando según los sistemas, las ulteriori-
dades del procedimiento. 

En el sistema francés e italiano, anulada la sentencia por el tri-
bunal de "casación, se remite el pleito para su pleno juzgamiento a otro 
tribunal de distrito, el cual puede libremente coincidir o no con el tri-
bunal de casación acerca del derecho aplicable y su interpretación: si 
lo primero, juzga el pleito conforme al criterio de coincidencia; si lo 
segundo declaratsu disconformidad y eleva el expediente para que la 
Corte de Casación, en pleno, se pronuncie sobre el punto de derecho 

.en cuestión. Cuando el criterio del tribunal de casación sea mantenido 
por la Corte en pleno, se girará el pleito a un tercer tribunal de distrito 
para que lo juzgue conforme a la doctrina jurídica que se ha fijado, sirt 
libertad para dejarla de lado. En este procedimiento el recurso de ca-
sación se refiere exclusivamente al análisis del derecho aplicable sin 
juzgar de los hechos de la causa. 

En el sistema español, cuando el Tribunal Supremo casa la sen-
tencia dictada por los tribunales de distritos, dicta nuevo pronuncia-
miento sobre el fondo del asunto, juzgando asimismo de los hechos de 
la causa. No hay, pues reenvío del expediente a otro tribunal. 

En pura teoría hay mayor perfección en él sistema francés por-
que el tribunal de casación se mantiene siempre en el plano del dere-
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cho, sin atender a las circunstancias de hecho propias de cada pleito, 
. cuyo juzgamiento no le incumbe. Pero en la práctica el trámite resulta 
excesivamente dilatorio de la solución final. 

79. NECESIDAD DE ESTABLECER EN EL PAÍS UN TRIBUNAL DE CA-
SACIÓN.—En nuestro país existe el peligro de que la aplicación de los 
códigos Civil, Comercial, Penal y de Minería en cada provincia y en la 
Capital Federal, que constituyen 23 jurisdicciones independientes, con-
vierta a cada código en tantos como jurisdicciones existen, por la posi-
ble prevalencia de criterios interpretativos diferentes. 

Un conato de establecimiento de tribunal nacional de casación 
fue insinuado en la reforma constitucional de 1949, la que atribuía 
(art 95) a la Corte Suprema funciones de tal, luego de reglamentarse 
por ley el recurso de casación correspondiente, lo que nunca llegó a 
hacerse, sin duda porque para que pudiera funcionar la Corte en ese 
carácter se hacía indispensable elevar varias veces el número de 
miembros del tribunal. 

Para evitar el fraccionamiento o mosaico de la legislación de 
> fondo, que los constituyentes quisieron fuera uniforme en todo el país, 

es necesario dictar una ley de creación del tribunal nacional de casa-
ción, que no repugna al art. 67, inc. 11 de la Constitución Nacional 
porque ese tribunal no hará "aplicación" de los códigos Civil, Comercial, 
Penal, de Minería y del Trabajo y Seguridad Social que el precepto 
referido ha reservado a los tribunales locales, sino que se limitará a "fi-
jar" la interpretación aplicable, dejando su aplicación al tribunal que 
deba intervenir según las reglas procesales de cada provincia y de la 
Capital Federal.132-tS3-

§ 7. La doctrina de los autores. Importancia. Antecedentes históricos. 
Derecho moderno. Su influencia en la evolución del derecho. Doc-
trina nacional y extranjera. 

80. LA DOCTRINA: IMPORTANCIA. — Observa Planiol 
que la doctrina juega en la ciencia del derecho el mismo papel 
que la opinión pública en la política, el que es muy conside-
rable, pues orienta la interpretación que cuadra efectuar del 
derecho y prepara, por su labor crítica y por el valor de la 

. "a-WS Sobre el punto consultar Spota Alberto G., Tratado..., t. I, v * 1*, 
**"*•• M7 y M.( p l - 439 y M ( y especialmente sobre la distinción entre la aplica-
f4*" 7 ta interpretación de los códigos, n» 164, p. 471. 
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enseñanza, muchos cambios en la legislación y en la juris-
prudencia. 

Esto explica la importancia de la doctrina en la evolu-
ción del derecho, pero aún respecto del derecho positivo vi-
gente la doctrina es elemento capital de su conocimiento, 
porque la jurisprudencia, que hace vivir el derecho, suele to-
mar los principios de sus decisiones de la cantera inagotable 
que le proporciona la doctrina de los autores. 

81. ANTECEDENTES HISTÓRICOS.—En Roma, la influencia de los 
doctrinarios del derecho fue fundamental. En un principio los patricios, 
como únicos iniciados en el conocimiento del "jus civile", acogían a la 
clientela que los consultaba y le daban sus respuestas, a modo de un 
oráculo. 

Después de la publicación de las XII Tablas y alcanzada la igual-
dad política por los plebeyos, se salió de aquella especie de misterio 
difundiéndose la profesión de jurisconsulto, que no consistía solamente 
en la evacuación de consultas sino también en la enseñanza del derecho 
abierta a todos. Tiberio Coruncanio fue el primer plebeyo que llegó a 
la dignidad de gran pontífice y además ejerció la profesión del derecho. 
Luego de él, dice Cicerón, muchos le siguieron y cerca de 50 años 
después el Senado obsequió a Escipión Nasica una casa en la Vía Sacra 
para que pudiese ser consultado más fácilmente. 

Según Cicerón, en su tiempo, la profesión de jurisconsulto se re-
sumía en 4 palabras: "responderé", "cavere", "agere" y "scribere", es 

, decir, responder a las consultas, aconsejar las precauciones legales en 
«los negocios, representar y patrocinar en los juicios, y enseñar mediante 
la publicación de libros de derecho. Practicando esta última actividad, 

'Quinto Mucio Scévola constituyó, según Pomponio, el "jus civile", es 
decir, el derecno fundado por los pretores desarrollado en su conjunto 
general a través de 18 libros. 

La gravitación e influencia de los jurisperitos fue grande en Ro-
ma. Su pensamiento y doctrina, por el crédito que merecía y por la 
autoridad del saber, llegó a ocupar un lugar señalado como fuente de 
derecho, pues los Pretores lo seguían habitualmente. El dictamen del 
jurisconsulto no sé imponía al Pretor como obligatorio: su autoridad no 
era individual, sino de conjunto por la coincidencia de pareceres, por el 
poder de la lógica y por la utilidad que brindaba al buen sentido de 
los romanos. 

Augusto acordó a ciertos jurisconsultos la facultad de evacuar 
consultas con fuerza de ley: eran los que gozaban del "jus publice res- | 
pondendi ex autoritate principi". Los demás jurisconsultos ejercitaban 
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el "jus publice respondendi sine auctoritate principi" e influían sobre 
los jueces por el vigor y lógica de sus opiniones. 

En la primera mitad del siglo II, el emperador Adriano modificó 
el sistema exigiendo, para que tuviesen fuerza de ley, que las opinio-
nes de los jurisconsultos dotados del "jus publice respondendi" fueran 
concordantes. Pero como mantuvieron su valor las opiniones escritas 
de los jurisconsultos oficiales fallecidos proliferaron las normas de este 
carácter a tal punto que se hizo necesaria una selección de fuentes 
doctrinarias: tal el sentido de la ley de citas de los emperadores Teo-
dosio II y Valentiniano III (año 426) que sólo acordó valor de fuente 
formal a los textos de Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino y Gayo, 
y a los citados por éstos probándose la autenticidad de la cita. 

Justiniano extinguió a la doctrina como fuente formal de derecho 
después de—recoger en el Digesto las opiniones de los jurisconsultos 
más valiosas. Pero la fuerza de ellas, a partir de entonces, no provenía 
de su origen doctrinario, sino de haber pasado a ser texto legal com-
prendido en el Corpus Juris Civilis. Se dio asi una evolución intere-
sante de opiniones doctrinarias que quedaron condensadas en un texto 
legal. 

82-83. LA DOCTRINA EN EL DERECHO MODERNO. — En 
nuestro tiempo la doctrina de los autores no constituye una 
fuente formal del derecho, porque ella no impera en virtud de 
una autoridad que se imponga al intérprete independiente-
mente del asentimiento intelectual de éste. La doctrina vale 
como expresión o traducción del derecho por la fuerza de con-
vicción que ella es capaz de transmitir. Y desde este punto 

, de vista la importancia de la doctrina como fuente científica 
del derecho, en el decir de Gény, es innegable, por el sistemá-
tico conocimiento del ordenamiento jurídico que ella propor-
ciona, al mostrar al intérprete todas las posibilidades del de-
recho positivo. Por lo demás, de ordinario, las cuestiones du-
dosas o controvertidas se deciden por la postura que frente 
a ellas asume la doctrina. 

R. Savatier, Coun de Droit Civil, 2* ed., París, 1947, t. I, n* 22, p. 15 
Tomás D. Casares, La justicia y el derecho, 2* ed., p. 292. 
R. Savatier, op. cit., loe cit. 
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§ 8. La equidad. Noción. Su arraigo constitucional. Conflicto con la 
ley y modo de resolverlo. 

84. NOCIÓN DE LA EQUIDAD. — La equidad es la ver-
sión inmediata y directa del derecho natural, o como dice 
Savatier, "el derecho natural interpretado objetivamente por 
ei juez".1"4 

Recordamos con Casares que el derecho natural es "aquel con-
junto de primeros principios del orden jurídico que deben informar 
esencialmente toda legislación positiva para que sea de veras derecho o 
asignación de lo propio a cada uno de acuerdo con las esenciales exi-
gencias de la naturaleza humana en cada circunstancia".136 

De aquí se sigue que la equidad ampara los bienes fundamen-
tales del hombre cuya privación trae consigo la pérdida de la existencia 
o condición humanas. 

Desde luego ese amparo de bienes humanos fundamentales es 
de ordinario logrado por el derecho positivo que, según se ha explica-
do, es la traducción del derecho natural a una circunstancia histórica 
concreta determinada. Y, en especial, el amparo lo brinda la ley, que 
es el principal medio de expresión del derecho positivo. 

Pero, como dice Savatier, "si la ley procura traducir el derecho 
natural, una traducción más completa y detallada debe hacerse a la 
medida de los casos concretos y de sus exigencias. La ley no ha podido 
prever la variedad y multiplicidad de los mismos. El juez se servirá, 
pues, de la equidad para decir el derecho cuando el legislador es oscu-
ro o cuando es incompleto".196 

Adviértase que la equidad proporciona el criterio para arribar a 
una solución de especie que, según dice Aristóteles, obtiene "una dicho-
sa rectificación de la justicia rigurosamente legal". Para Aristóteles hay 
ciertas materias rebeldes a una sujeción a normas generales. "Y así en 
todas las cuestiones respecto de las cuales es absolutamente inevitable 
decidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo 
bien, la ley se limita a los casos más ordinarios, sin que disimule los 
vacíos que deja. La ley no es menos buena por esto; la falta está por 
entero en la naturaleza misma de las cosas, porque ésta es precisamen-
te la condición de todas las cosas prácticas. Por consiguiente, cuando 
Ja ley dispone de una manera general y en los casos particulares hay 

i " Aristóteles, Ética a Nicómaco, libro V, capítulo X. 
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algo excepcional, entonces, viendo que el legislador calla o que se en-
gaña por haber hablado en términos absolutos, es imprescindible co-
rregirle y suplir su silencio..." "Lo propio de lo equitativo consiste 
precisamente en restablecer la ley en los puntos en que se ha engañado 
a causa de la fórmula general de que se ha servido".137 

Con ello se denota la función complementaria de la ley que in-
cumbe a la equidad en virtud de la "indocilidad" de cierta materia 

' jurídica para sujetarse a la generalidad de la ley. Esa es también la 
función que desempeña la equidad cuando conscientemente la ley adop-
ta una directiva flexible que se remite a ella, v.gr., el art. 4? de la Cons-
titución Nacional en su exigencia del carácter "equitativo'' de los im-
puestos a establecerse. 

Pero además, la equidad llena una función principal como medio 
de expresión del derecho, ya en un aspecto positivo, ya negativo. 

En el aspecto positivo la equidad da origen a la obligación natu-
ral. En efecto, el art 515 establece: "Las obligaciones son civiles o 
meramente naturales. Civiles son aquellas que dan derecho a exigir 
su cumplimiento. Naturales son las que, fundadas sólo en el derecho na-
tural y la equidad, no confieren acción -para exigir su cumplimiento, 
pero que cumplidas por el deudor, autorizan para retener lo que se ha 
dado por razón de e l las . . ." En este caso la equidad es una fuente 
de eficacia jurídica restringida. 

En el aspecto negativo la equidad impide que una prerrogativa 
individual fundada en una norma de derecho positivo menoscabe una 
facultad o atribución fundada en el derecho natural. 

85. ARRAIGO CONSTITUCIONAL DE LA EQUIDAD. CONFLICTO ENTRE 
LA EQUIDAD y LA LEY Y MODO DE RESOLVERLO. — Si se recuerda cuál es 
la influencia del derecho natural sobre el derecho positivo —véase su-
pra n' 28— se comprenderá que el aspecto negativo a que se ha aludi-
do en el párrafo anterior, constituye el ámbito propio y ordinario de vi-
gencia de la equidad, o, mejor dicho, de paralización de la iniquidad 
legal. 

Casares ha visto con singular lucidez cuáles son las virtualidades 
w este principio de operación jurídica que es la equidad. Comienza por 
establecer el propósito general y esencial de la Constitución Nacional 

1 ««presado en el Preámbulo, según el cual uno de los fines de la organi-
**eióa político-social argentina es "afianzar la justicia", que no signi-

*P» solamente afianzar el Poder Judicial "Una magistratura sabiamen-
.worganizada, obligada a aplicar sin recurso alguno leyes inicuas, no 

• mansa fe justicia sino la iniquidad".188 

¡•S» isa T r» o 
gp-: , •»• « . Casares, op. cit, p. 284. 
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El art 59 del antiguo Código de Procedimientos de la Capital 
Federal parecía oponerse a esta supremacía de la equidad sobre la ini-
quidad legislativa. Ese precepto disponía: "El Juez debe siempre resol-
ver según la Ley. Nunca le es permitido juzgar del valor intrínseco o 
de la equidad de la ley". 

No obstante, nos parece claro que ese texto requería una adecua-
da interpretación conforme a la directiva emanada de la propia Cons-
titución, ya que en la literalidad de sus términos resultaba francamente 
inconstitucional. Desde luego, el juez no puede juzgar de la perfección 
de la ley en orden a su conveniencia o a la política legislativa que in-
cumbe determinar al Poder Legislativo, pero de su justicia —cuyos 
principios están por encima de toda consideración circunstancial y todo 
criterio subjetivo, porque provienen de la naturaleza de las cosas—, de 
la justicia de la ley, dice Casares, "no sólo puede juzgar sino que debe 
hacerlo: I o ) porque es un imperativo de la conciencia; 2 9 ) por respeto 
a la Constitución, ley de las leyes (art. 31, Const. N a c ) , que manda 
que la justicia sea afianzada. ¿Cómo? Sancionando el Estado leyes jus-
tas, aplicándolas los jueces estrictamente cuando son justas, y negán-
dose a aplicarlas por respeto a la justicia, que es en esto respeto a la 
Constitución, cuando las leyes violan los principios esenciales del or-
den justo que el Estado debe mantener".139 

En suma, la equidad es incuestionablemente una fuente de dere-
cho, o medio de expresión del mismo. Pero es menester formular una 
observación importante. Como la equidad aplicada en todo y por todo 
puede quebrantar la seguridad de la ley positiva, a veces cuando el bien 
que pueda quebrantar o menoscabar la ley no sea primordial para la 
existencia y dignidad del hombre, la prudencia aconseja que ceda la 
equidad ante la ley para que se salve el orden de la sociedad. Otra cosa 
"sería una obstinación injusta de la justicia, porque pretendería man-
tener perpetuamente una sociedad en estado deplorable —de insegu-
ridad jurídica— por no privar de su derecho a un individuo".140 

La opción, en los casos de conflicto, entre la equidad y la ley po-
sitiva será otra tarea del "buen sentido" del intérprete que deberá 
orientarse por el criterio que queda señalado. 

85 bis. EXPANSIÓN DEL PRINCIPIO DE EQUIDAD. LEY 
17.711. — La ley 17.711 ha reconocido la penetración de la 
equidad en el derecho positivo vigente. Entre los varios su-
puestos que trasuntan la influencia de la equidad para definir 

13» Conf. T. D. Casares, op. cit., ps. 284-285. 
i-10 Taparelli, citado por J. M. Bargalló Ciño, Sociedad y persona, Bs. As.» 

1943, p. 195. 
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la solución apropiada mencionaremos los siguientes: 1) Se-
gún el agregado hecho al art. 907, en caso de daño involun-
tario los jueces pueden disponer un resarcimiento a favor de 
la víctima del daño, fundados en razones de equidad, y te-
niendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del 
hecho y la situación personal de la víctima; 14° bfa 2 ) La refor-
ma introducida en el art. 954 prevé que en los casos de vicio 
de lesión el perjudicado puede demandar la nulidad del acto 
o un reajuste equitativo del convenio; por su lado, el deman-
dado por acción de nulidad puede mantener la validez del 
acto ofreciendo un equitativo reajuste; 14°bisl 3 ) Según el 
agregado efectuado al art. 1069 es posible reducir equitativa-
mente la indemnización a cargo del autor de un acto ilícito 
culposo en función de la situación patrimonial del deu-
dor; 1*0hü>2 4) El nuevo a r t 1198 incorpora al derecho posi-
tivo la teoría de la imprevisión.140 bU 3 En tal caso el deman-
dado por resolución de un contrato que se ha tornado exce-
sivamente oneroso para el actor, por acontecimientos extra-
ordinarios e imprevisibles, puede "impedir la resolución ofre-
ciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato" 
(nuevo a r t 1198, "in fine"); 5) Según el art. 1316 bis san-
cionado por la ley 17.711 "los créditos de los cónyuges con-
tra la sociedad conyugal al tiempo de la disolución de ésta 
ae determinarán reajustándolos equitativamente, teniendo en 
cuenta la fecha en que se hizo la inversión y las circunstan-
cias del caso". Es de notar que sin duda por un olvido del le-
gislador no se ha contemplado la situación inversa de créditos 
de la sociedad conyugal contra alguno de los esposos, por el 
aprovechamiento que éste hubiere hecho en sus bienes pro-

, 14° b i s Con respecto a las indemnizaciones de equidad remitimos a nuestra 
>«bra Estadio de la reforma del Codito Civil. Ley 17.711, ps. 212 y ss. 

40 bis 1 Acerca de la incorporación del vicio de lesión subjetiva remitimos 
» nuestra obra citada en la nota anterior, ps. 57 y ss., e inha rfi 1475 bis. 

• _ *" bis 2 c o n respecto a la atenuación equitativa de la responsabilidad por 
•HW", remitimos a nuestra obra citada en nota 140 bis, ps. 227 y ss. 
i|fc. 1***>l»8 Acerca de la teoría de la imprevisión que aparece incluida en el 
¡EnT° •**• H 9 8 del Cód. Civil, remitimos a nuestro Tratado de Derecho Civil, 
JpnHé'a.iones, t. I, núms. 214-230. 
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pios dé fondos gananciales, supuesto en el cual corresponde, 
sin embargo, aplicar la misma solución; 6 ) También influye 
la equidad para reducir la utilidad pactada a favor del loca-
dor, cuando el dueño de la obra desiste de su ejecución (conf. 
nuevo art. v 1638). Esta solución recoge una convincente ju-
risprudencia; 140W»4 7) Según el agregado hecho al art. 3477 
el valor que debe colacionar el heredero que ha recibido en 
vida del causante algún beneficio, debe' computarse al tiempo 
de la apertura de la sucesión. Empero, como tratándose de 
créditos o sumas de dinero, el valor de esos bienes es inalte-
rable, la nueva disposición autoriza a los jueces a "determi-
nar un equitativo reajuste según las circunstancias del caso". 
De ese modo se puede templar la influencia negativa de la 
inflación que resultaría muy injusta para los herederos no 
beneficiados con la donación si los valores colacionables tu-
viesen que computarse en función de las cifras del tiempo en 
que las donaciones fueron hechas, tal como lo disponía el an-
tiguo art. 3602. 

Los preceptos enunciados muestran la honda penetra-
ción de la equidad en el ordenamiento jurídico vigente, lo 
cual ha de computarse como un mérito sobresaliente de la 
reforma aportada por la ley 17.711. 

140 bis 4 JJJ antiguo art. 1638, que autorizaba al dueño de la obra a desistir 
<de ella en cualquier momento, lo obligaba a indemnizar al locador por "todos sus-. 
gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener por el contrato". No obstante, algu-
nos fallos entendieron que la utilidad mentada no era el precio de la locación, 
sino la utilidad líquida, luego de descontados los gastos ahorrados en virtud da la 
no prosecución de la obra (Cám. Civil, Sala "A", causa Falmieri c/Ryan del 22 de 
julio de 1959; id., "J.A.", 1964-11, p. 360, "L. L.", t. 112, p. 392, y "El Derecho", 
t. 5, p. 604; conf. Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 74, p. 254), como también los 
probables ingresos que el constructor hubiera podido lograr mediante el empleo 
a favor de terceros de la misma actividad profesional que resultó liberada por el 
desistimiento de la obra (fallos citados de la Cám. Civ., Sala "A"; conf. Cám. 
Civ. 1» Capital, "J. A.", t. 66, p. 846; Cám. Civ. 2* Capitel, "J. A.", 1943-IV, 

-p. 353). 
La ley 17.711 ha experimentado la influencia de esa convincente jurispru-

dencia que evita un enriquecimiento sin causa. 

141 Para intensificar el estudio del tema remitimos a Spota, A. O., Trata-
do..., t. I, vol. 1« núms. 118 y ss., ps. 365 y ss., si bien este autor encara «1 tema 
con criterio distinto del sostenido por nosotros. 
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, § 9 . El derecho comparado. Noción. Importancia. 

86. NOCIÓN DEL DERECHO COMPARADO. — El derecho 
comparado consiste en el estudio de las diversas instituciones 
jurídicas a través de las legislaciones positivas vigentes en 
distintos países.141 

87. IMPORTANCIA Y VIRTUALIDADES DEL DERECHO COMPARADO.— 
Dos concepciones diferentes se han esbozado respecto del carácter de 
esta ciencia. 

Para unos autores —es la concepción de Saleilles—, el derecho 
comparado es una disciplina auxiliar del derecho nacional positivo que 
contribuye a reforzar las soluciones de éste o insinuar sus cambios. 

Para otros autores —es la concepción de Lambert— es una cien-
cia principal, autónoma, que pone de relieve el fondo común de las 
diversas legislaciones positivas, con lo que permite alcanzar el conoci-

miento de las leyes de la evolución de dichas legislaciones, las finalida-
des perseguidas y la existencia de principios que reciben una adhesión 
más o menos numerosa. 

Nosotros aceptamos la primera opinión porque no rendimos tri-
buto al positivismo jurídico. El "criterio de verdad, en el orden jurídico 
—justicia inmanente más circunstancia social concreta—, no resulta del 
estudio del derecho comparado, sino que le precede y sirve para enjui-
ciar axiológicamente al derecho comparado prevaleciente en una época 
determinada. Por eso, si se lo encara como ciencia auxiliar del derecho 
nacional, el derecho comparado tiene efectiva utilidad y desempeña el 
papel de un ingrediente del método de interpretación. No se trata, dice 
Saleilles, de fundir el dereoho local en un sistema comparativo unifi-
cado, respecto del cual cada legislación nacional no sería sino una rama 
-divergente, como se podría decir, por ejemplo, de las codificaciones ale-
manas, con relación al derecho común alemán anterior a la sanción 

¿del Código de 1900. Se trata de "estudiar principalmente, en una o 
. Wanaa legislaciones dadas, el funcionamiento de la institución en la cual 
1 •» busca inspiración a fin de examinar de cerca la organización práctica, 
"̂ pWar las ventajas e inconvenientes y preguntarse cuáles han sido los 
! resultados adquiridos".142 

- *** Saleilles R., cit. por Spota A. G., Tratado..., t. I, voL 1», n« 119, 
, %S 366, nota 3. 

"** Asi lo ha sostenido el autor «n el voto dado como juez integrante de la 
"A" de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal,. 
Joiclo "Consorcio de Propietario* Paraguay 1148 c/Migone Alberto", publi-

co "L. L.", t 101, p. 635. 
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Desde este punto de vista es incuestionable la importancia del 
Derecho Comparado, tanto más cuanto la evolución social y económica 
de los pueblos se orienta hacia un tráfico más frecuente de personas,, 
ideas y bienes. 

98. MÉTODO DE DERECHO COMPARADO. — Corresponde señalar 
dos orientaciones metodológicas en la investigación referente al Dere-
cho Comparado: a) investigación restringida a legislaciones de similar 
afinidad cultural; b) investigación amplia a través de toda clase de le-
gislaciones. 

Conforme al criterio adoptado en el párrafo precedente, entende-
mos que el método apropiado es el primero de los mencionados, pues 
ningún rigor científico puede esperarse de investigaciones que indiscri-
minadamente computan los datos provenientes de legislaciones caren-
tes de homogeneidad cultural. 

89. SÍNTESIS FINAL. — En suma, considerado el Dere-
cho Comparado como fuente de derecho, sólo tiene el valor 
de elemento corroborante de la solución indicada por otro 
medio de expresión del derecho nacional, v. gr. cuando se ad-
mitió la vigencia, en nuestro país, del principio que veda el 
abuso del derecho,148 aun con anterioridad a la reforma del 
art. 1071 efectuada por la ley 17.711. 

Pero, en carftbio, si se trata de considerarlo como factor 
computable en el trance de sancionar la ley y especialmente 
elaborar un código, entonces el derecho comparado suminis-
tra un aporte de inapreciable valor, como ocurre cuando se 
trata de formar opinión sobre la inhabilitación del pródigo 
o sobre la conveniencia de adoptar la lesión enorme, tópicos 
sobre los cuales la experiencia del derecho comparado sugiere 
una orientación definida que no debe ser desatendida. Recien-
temente, la ley 17.711 se ha afiliado a esa tendencia del dere-
cho universal, en lo que toca a los institutos mencionados: 
Véanse art. 152 bis y nuevo art. 954. 



CAPÍTULO II 

INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN 
DEL DERECHO * 

§ 1. Interpretación legislativa, judicial y doctrinaría. Esfera del legis-
lador y del juez: soluciones diversas. 

90. NOCIÓN. — Establecida la norma jurídica incumbe 
a todos los habitantes y en particular a los funcionarios pú-
blicos y jueces la obligación de aplicarla. Pero la aplicación 
de la norma exige su previa interpretación para determinar si 
el caso concreto que se examina debe incluirse o no en aqué-
lla. Esta tarea es la función más alta del juez y la más ardua 
por las dificultades graves que se presentan al establecer el 
alcance del precepto jurídico, sobre todo cuando resulta os-
curo o ambiguo.1 

Interpretar es buscar el sentido y valor de la norma para 
medir su extensión precisa y apreciar su eficiencia en cuanto 

* BIBLIOGRAFÍA: Gény F., Método de interpretación y fuentes en derecho 
privado positivo, 2» ed., Madrid, pa. 25-220 y 520-682; Reichel H., La ley y la 
•antencia, Madrid, 1921, ps. 1-55; Bonnecate J., Elementos de Derecho Civil, ed. 
Méjico, 1945, t. I, ps. 117-163; De Ruggiero R., Instituciones de Derecho Civil, 
ed. Madrid, t. I, pt. 131-164; Cossio C, El derecho en el derecho judicial, Bs. As., 
1945; AftaUón B., La interpretación en la ciencia del derecho, "L. L.", t. 57, p. 
819; Recatar» Sichei L., Nueva filosofía de la interpretación del derecho, Mé-
jico, 1956; Castro Bravo F, Derecho Civil de España, 2» ed., t. I, ps. 439 y as.; 
Caatán Tobeñas J., Teoría de la aplicación e investigación del derecho, Madrid, 
1»47; Enneccerua, Kipp y Wolff, Tratado de Derecho Civil, ed. Barcelona, 1934, 
t. I, voL 1«, 202 y aa.; Aftalión, E. y Vilanova, J., La jurisprudencia como fuente 
dW derecho «L. L», t. 81, p. 769. 

1 R de Ruggiero, Instituciones de derecho civil, ed. Madrid, vol. 1', párr. 
1?, p. 131. 
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al gobierno de las relaciones jurídicas, aparentemente com-
prendidas en el ámbito de su vigencia. Pero, dice De Rug-
giero, no sólo de la norma legal, cuando ésta es oscura e in-
cierta, sino también de la norma legal clara y de la norma 
consuetudinaria? Por nuestra parte, agregamos, también de 
la norma proveniente de la jurisprudencia, de la doctrina y 
que surge de la equidad. 

Si la aplicación de la norma implica una labor intelectual para 
subsumir el caso particular en la fórmula general, no es posible reali-
zar la aplicación de la norma sin su previa interpretación. Lo cual es 
necesario independientemente de la mayor o menor claridad del texto 
que se aplica. 

De ahí lo erróneo del viejo aforismo "in claris non interpretatio", 
que relegaba la necesidad'de la interpretación a las hipótesis de tex-
tos oscuros. En verdad no hay leyes claras ni oscuras, puesto que todas 
requieren ser interpretadas. Lo único verdadero del aforismo mencio-
nado —dice De Ruggiero— es que cuando de las palabras del precepto 
se deduce indudablemente el sentido de la voluntad legislativa, no es 
admisible, so pretexto de interpretar la norma, indagar un pensamiento 
y una voluntad distintos.8 

Por lo demás, la noción misma de "claridad" de la norma es un 
concepto relativo, pudiendo ser claro el texto de la ley, pero confusa 
su finalidad, y aun la aparición de nuevas situaciones puede tornar os-
cura una norma que se estimaba clara y exenta de dificultades. 

La labor del intérprete constituye una actividad que no es arbi-
traria ni depende de un criterio puramente subjetivo. El proceso de la 
hermenéutica está sometido a reglas que disciplinan el uso de los varios 
medios a que puede recurrir el intérprete, y a principios cuya armónica 
coordinación formula la teoría de la hermenéutica. 

Pero antes de entrar en el examen de esa teoría, estableceremos 
las especies de interpretación conforme al órgano que la realiza, y dilu-
cidaremos el problema del método a seguir dando cuenta de las escue-
zas formadas a ese respecto. 

91. ESPECIES DE INTERPRETACIÓN. — Teniendo en cuenta el ór-
gano que efectúa la interpretación se distinguen tres especies: 

a) La interpretación legislativa efectuada por el mismo legisla-
dor al definir cuál es el alcance y sentido de una norma precedente. 

2 R. de Ruggiero, op. cit., loe. cit., p. 132. 
3 R. de Ruggiero, op. cit., loe cit, p. 133. 
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Presenta la particularidad de que esta clase de interpretación es obli-
gatoria para el intérprete, como la ley misma, porque no se apoya en la 
fuerza de convicción que pueda emanar de la particular inteligencia de 
la norma interpretativa, sino en la autoridad del legislador para regir la 
actividad del intérprete. 

b) La interpretación judicial es la que realizan "los tribunales de 
justicia al aplicar las leyes. A diferencia de la anterior sólo resulta 
obligatoria para las partes del juicio, salvo que se trate de sentencias 
plenartas (véase supra, n° 77). Pero para las demás personas también 
ejerce influencia por esa tendencia de los tribunales a seguir los pre-
cedentes. 

c ) La interpretación doctrinaria es la que emana de los autores 
de obras jurídicas. Carece de obligatoriedad formal, pero ejerce gran 
influencia, porque el acabado conocimiento de las normas jurídicas 
llega a quienes han de hacer la aplicación de las leyes por intermedio 
de la doctrina de los autores. Por ello, si bien es cierto, como se ha 
dicho, que la ley es lo que los jueces dicen que es,4 los jueces no suelen 
decir sino lo que los doctrinarios del derecho han dicho primero. 

Entre la interpretación de los jueces y la de los autores de dere-
cho suele haber una diferencia de sensibilidad. La de los jueces que se 
elabora a propósito de los casos particulares que la vida brinda, puede 
caer en el empirismo, o sea en el olvido de los principios rectores de 
la convivencia social. La interpretación de los juristas, que se elabora 
en función de los textos en el silencio de los gabinetes de trabajo, puede 
pecar de racionalista, con olvido de que el derecho es disciplina orde-
nada a la vida del hombre y a la consecución de sus fines. La interpre-
tación jurídica verdadera y cabal es la que combina el respeto de los 
principios fundamentales con las exigencias vitales del hombre. 

92. MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN. — La discusión de 
„ los métodos de interpretación del derecho es asunto que ha 
experimentado una gran transformación en nuestro siglo. 

Los autores anteriores a la aparición de Gény no hacían 
el examen crítico de los métodos seguidos para determinar el 
valor de las reglas de interpretación aplicadas. Después del 
autor mencionado, cuyo aporte ha sido fundamental en esta 
materia, se ha centrado la atención sobre el instrumento uti-

* Chief Justice Hughes, citado por Cornwin, La Constitución norteamericana 
T •«» actual significado, trad. esp., Bs. As., 1942, p. XXX. 
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lizado —el método— y este examen ha traído una renova-
ción radical en la dirección del pensamiento jurídico. Al mé-
todo clásico, propio de la Escuela que Bonnecase llama de la 
Exégesis, han seguido los métodos modernos de las Escuelas 
Científicas. Finalmente en nuestro sigla aparece, con un sen-
tido revolucionario, la Escuela del derecho libre. 

Pasamos a dar cuenta de esas manifestaciones del pen-
samiento jurídico. 

93. A) MÉTODOS CLÁSICOS. LA ESCUELA DE LA EXÉGESIS .—• 
Esta escuela agrupó en el siglo x ix a los principales civilistas france-
ces, y a través de ellos ejerció en todo el mundo un dominio intelectual 
incontrastable. Esbozaremos su doctrina y su método, y enunciaremos 
sus figuras representativas. 

94. a ) DOCTRINA. — Se caracteriza por cuatro rasgos distinti-
vos: el culto al texto de la ley, la sumisión a la intención del legislador, 
el carácter, estatista y la supremacía del argumento de autoridad. 

95 .— 1?) El culto al texto de la ley, o fetichismo de la ley es-
crita, constituye el rasgo fundamental de esta escuela. El Derecho re-
sulta sustituido por la Ley. La preocupación exclusiva del jurisconsulto 
debe ser el Derecho Positivo, que se identifica con la ley escrita. El es-
tudioso del derecho ha de partir de los textos del respectivo código y 
situarse rigurosamente en el campo de acción del mismo, pues como ha 
dicho Planiol en son de crítica, la escuela de la Exégesis erige en prin-
cipios filosóficos los del Código, mirados como criterio último y defini-
tivo. Es característica la frase de Bugnet: "No conozco el derecho civil, 
sólo enseño el Código de Napoleón"; o lo que decía Laurent: "Los códi-
gos no dejan nada al arbitrio del intérprete. Éste no tiene ya por mi-
sión hacer el derecho. El derecho está hecho. No existe incertidumbre, 
pues el derecho está escrito en textos auténticos". "Mi divisa, mi pro-
fesión de fe —declara Demolombe— es la siguiente: «¡Los textos ante 
todo!»" Lo que ya expresaba Proudhom al día siguiente de la sanción 
del Código Napoleón.5 

96. — 2o) La sumisión a la intención del legislador. Puede ocurrir 
que los textos no hablen por sí mismos y aun que sean susceptibles de 

5 Bonnecase J., Elemento» de derecho civil, ed. Méjico, 1945, t. I, n ' 90, 
p. 119. 
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que se les atribuya dos o más sentidos. ¿Estará el intéiprete en libertad 
para aplicarlos procurando una adaptación a las cambiantes necesi-
dades del estado social? Es lo que aceptan Saleilles y sus discípulos. 
Pero la escuela de la Exégesis no tolera semejante libertad en el intér-
prete: para ella un texto no vale nada por sí mismo, sino únicamente 
por la intención del legislador que trasunta. El Derecho Positivo se 
sustenta en esa intención del legislador cuya búsqueda constituye el 
objetivo del jurista. La intención del legislador es la fuente suprema 
del derecho, en el sentido de que es su causa eficiente. 

El discurso del decano de la Facultad de Derecho de Estrasburgo, 
Aubry, pronunciado en el año 1857, es la demostración más conclu-
yante de esta tendencia: "La ley toda, tanto en su espíritu como en su 
letra, con una extensa aplicación de sus principios y el más completo 
desenvolvimiento de sus consecuencias, pero nada más que la ley, tal 
ha sido la divisa de los profesores del Código de Napoleón. Sus alum-
nos han sido conducidos en esta vía de conservación progresiva".8 

Luego, pues, la intención del legislador reina soberana en el cam-
po del derecho. 

97 .— 3o) El carácter estatista. De los dos rasgos anteriores se 
desprende implícita, pero inexorablemente, un aspecto inadvertido: el 
carácter profundamente estatista de la doctrina de esta escuela. 

En efecto; al proclamarse la omnipotencia jurídica del legislador, 
«a decir, del Estado, se coloca, por la vía del culto extremo a la inten-
ción del legislador, al derecho en poder del Estado. El derecho no es 
«no lo que el Estado quiere que sea. 

Esta tesis fue paladinamente sostenida por Mourlon, quien pro-
clamaba la infalibilidad del legislador en estos términos: "Nada está 
•obre la ley y es prevaricación eludir sus disposiciones bajo el pretexto 
db que no se encuentran de acuerdo con la equidad natural".7 

Baudry-Lacantineríe sigue el mismo pensamiento de Mourlon: 
"Dura lex sed lex Su conciencia —se refiere a la del juez— puede es-
tar en reposo, pues si la decisión que dicta conforme a la ley es inicua, 
t« mancha recae sobre el legislador".8 

98. — 4I?) La supremacía del argumento de autoridad. Nunca 
JNsuna escuela tuvo tal respeto por los precedentes y por las personas 
J b los jurisconsultos prestigiosos. Es un verdadero culto supersticioso 
fjt que la escuela de la Exégesis consagró principalmente a Pothier y 
I p » terminó progresivamente por extenderse a los paladines modernos, 

• C Aubry, citado por J. Bonnecace, op. cit., n» 91, p. 123. 
* F. Mourlon, citado por J. Bonnecaw, op. cit., n« 92, p. 126. 
• O. Baudry-Lacantinari*, citado por J. BoonacaM, op. cit., rfi 92, pi. 126-7. 
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Toullier y Demolombe. Pero esta confianza ciega en los grandes maes-
tros, y principalmente en algunos de ellos, fue funesta para la Escuela, 
pues contribuyó a estacionar su doctrina. 

99. o ) MÉTODOS.—Los métodos utilizados por la escuela de la 
Exégesis fueron tres: el método exegético puro, el sintético o dogmá-
tico y un pretendido método mixto. 

100.— 1*) El método exegético puro. Dio su nombre a la Es-
cuela. Se caracteriza por reducir la exposición y elaboración del dere-
cho, no únicamente al Código, sino también al orden mismo de sus 
disposiciones, en todo lo que tiene de riguroso. Con lo que no se hace 
en verdad ciencia, sino glosa, como la que en Francia realizaron Mar-
cado, Troplong y Demante, y entre nosotros, Llerena y Segovia. 

101. — 2°) El método sintético o dogmático. Sus paladines lo 
denominaron dogmático sin que se sepa por qué. 

Este método, enseñado principalmente por Aubry y Rau, se in-
jerta en el Código, considerando que el material de la ciencia jurídica 
está dado por los redactores del Código, exclusivamente, puesto que son 
ellos los que han observado los datos sociales y tomado lo adecuado 
de esos datos para constituirlo en derecho, de modo que el jurisconsulto 
queda limitado en sus investigaciones y obligado a situarse en el con-
junto de las reglas dictadas. Pero aceptado ese punto de vista, este 
método no se preocupa de las divisiones del Código, ni del orden de 
los artículos. Los autores que lo profesan examinan menos los textos 
tomados en sí mismos que la realidad social que recubren, en tanto que 
esa realidad ha sido asumida por el legislador. Siguen fieles a la in-
tención de éste, pero presentan y estudian el material legislativo según 
el orden impuesto por un tratamiento científico que les permita sentar 
principios no expresados taxativamente por el legislador, pero de los 
que ha hecho aplicaciones particulares. Así, por un procedimiento induc-
tivo se remontan de esas soluciones particulares al principio general 
que las explica, y de este principio obtienen por deducción otras apli-
caciones particulares, no consagradas explícitamente en el articulado 
legal: son las construcciones jurídicas, tales como la teoría del patrimo-
nio, o la del acto jurídico, logradas en Francia por obra de la doctrina. 

Los principales autores que profesaron el método expuesto fue-
ron el profesor de la Universidad de Heidelberg, Zachariae, y los fran-
ceses Aubry y Rau y Massé y Verget. Entre nosotros, nos parece, es el 
que cuadra a la obra del maestro Salvar. 

102. — 3*) El método ecléctico o mixto. Es el seguido por quie-
nes exponen el derecho según el orden de los libros, secciones, títulos y 
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capítulos del Código, pero alteran el orden de los artículos, influidos 
por el método dogmático, como lo hicieron en Francia Toullier, Duran-
ton, Demolombe, y entre nosotros, Machado. 

Con razón observa Bonnecase que no se trata de un método in-
dependiente, sino de una mera variante accidental del exegético.' 

103. c) PRINCIPALES REPRESENTANTES DE LA ESCUELA DE LA 
EXÉGESIS. — Históricamente la escuela ha recorrido tres períodos: el 
de formación, el apogeo y la decadencia. 

104.— 1*) Período de formación (1804-1830): Los fundadores 
de la escuela son Delvincourt, decano de la Facultad de París; Toullier, 
decano de la Facultad de Renne, y Proudhom, decano de la Facultad 
de Dijon. Pero quien instauró el reinado de la escuela de la Exégesis, 
por el brillo de su enseñanza, fue Alejandro Duranton, quien pertenece 
al final del primer período y a los comienzos del segundo. Su obra 
"Cours de droit franjáis suivant le Code Civil" comenzó a publicarse 
en 1825. 

105. — 2?) Período de apogeo (1830-1880): es la época de los 
grandes comentadores que hicieron la gloria de la ciencia jurídica fran-
cesa, como el ya nombrado Duranton, Demolombe, Aubry y Rau, Tau-
lier, Demante, Troplong, Marcadé y el belga Laurent. 

106.—3») Período de decadencia (1880-1900): Aún en 1880 
la escuela de la Exégesis brilla con un esplendor que no ha sido supe-
rado en la historia de las doctrinas jurídicas. Pero, precisamente por-
que no hay nada que añadir a su doctrina y a su método, todo anuncia 
la proximidad de su decadencia. Los últimos clásicos fueron Baudry-
Lacantinerie, Guillouard y Huc. Ya la crítica se insinúa con Labbé, 
Bufnoir y Beudant, y sobre todo con Saleilles, cuyos trabajos cubren 
•I período de transición hacia la Escuela Científica. 

1 0 7 . B ) LOS MÉTODOS MODERNOS. LA LLAMADA ES-
; ĴÜELA CIENTÍFICA. — Bonnecase, cuya exposición seguimos 
^ •ü'erta reseña, distingue dos períodos diferentes: el primero 
¡|jjt*arca desde 1819 a 1931, y comprende el programa y las 
¡P**ka», en Francia, de la revista "La Thémis" y de su funda-
¡JlP** Atanasio Jourdan; el segundo, se inicia en 1899 con la 

J. Bonnecaie, op. cit., n« 97, p. 132. 
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obra de Gény. El esfuerzo intentado en la primera fase fue 
prematuro, el de la segunda fase resultó decisivo. 

108. Las críticas que la nueva escuela formuló a la de 
la Exégésis no tuvieron réplica. Indicaremos, sintéticamente, 
algunas de ellas: 

Io) Al reducir el derecho positivo a la ley y a la inten-
ción del legislador, condena al derecho a la impotencia por 
divorciarlo de la vida, y por tanto lo mata. Convierte esta 
concepción, al estudioso del derecho, disciplina que es para 
la vida, en un operador de museo; 

2o) El método exegético suministra una visión estrecha 
y deformante del derecho. Al identificar el derecho con la ley, 
el estudioso deja de considerar otros medios de expresión 
del derecho distintos de la ley escrita; 

3o) Al ignorar la existencia de las fuentes reales del de-
recho privó al derecho positivo de carácter científico, trans-
formándolo en un arte empírico. Si no se llegó a negar la 
ciencia del derecho, en realidad se la ignoró. 

109. a) DOCTRINA SUSTENTADA POR LA ESCUELA CIENTÍFICA. — 
La doctrina sustentada por la Escuela Científica puede sintetizarse a 
través de dos principios básicos: 

l 9 ) Las reglas de derecho y las instituciones jurídicas derivan de 
dos elementos generadores llamados "fuentes reales", que revisten, uno 
un carácter experimental y el otro un carácter racional. 

En toda regla de derecho o institución jurídica es necesario dis-
tinguir su substancia y su forma. Las fuentes reales son las que propor-
cionan la substancia o materia jurídica, en tanto que las fuentes forma-
les son las que dan a esa materia una delimitación apropiada, o forma. 

Las fuentes reales son dos: la experiencia y la razón. Los datos 
experimentales engendran de una manera inmediata las reglas de dere-
cho bajo la orientación y dirección del entendimiento, cuya misión con-
siste en filtrar los datos experimentales y adaptarlos a las exigencias de 
la naturaleza humana y a las aspiraciones a la armonía social que se 
derivan del medio ambiente. 

Las fuentes formales, que expresan o traducen las fuentes reales 
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son: la norma legal, la norma consuetudinaria y las normas que even-
tualmente derivan de la jurisprudencia y de la doctrina. 

2 o ) La influencia de las fuentes reales persiste aún bajo el im-
perio de la codificación, más allá de los textos o en defecto de éstos. 
Pues si las fuentes formales no existen sino en función de las fuentes 
reales, se sigue que éstas ejercen su acción aun en presencia de la prin-
cipal fuente formal que es la ley o el código. 

Como se ha visto antes, la substancia del derecho se identifica con 
los datos que proveen las fuentes reales del mismo. De aquí que cuan-
do la legislación o la costumbre son insufiaentes, el Derecho llene sus 
lagunas —de la ley o de la costumbre, porque el derecho no tiene la-
gunas— o sus imperfecciones por medio de la doctrina o de la juris-
prudencia: es asi como se han introducido en la vida jurídica las no-
ciones de enriquecimiento sin causa, abuso del derecho, teoría de la 
imprevisión, etcétera, que han comenzado por ser elaboraciones doctri-
narias que luego han quedado plasmadas en fórmulas legales. 

110. o ) PRINCIPALES REPRESENTANTES DE ESTA ESCUELA Las 
más prestigiosas figuras de esta escuela -son Saleilles, Gény, Thaler, 
Planiol— de quien dice Bonnecase que fue el más grande civilista de 
este siglo y en quien encarnó en su máximo grado y con una perfección 
inigualada el nuevo espíritu—, Ripert, Colin, Bonnecase, Capitant, De-
mogue y Josserand." 

111. C) LA ESCUELA DEL DERECHO LIBRE*.— Se 
trata de una tendencia inicialmente desarrollada en Alema-
nia que procura la emancipación del juez respecto de la nor-
ma legal. Es un movimiento de reacción contra la Escuela 
Clásica de dogmatismo legislativo. 

Lo» precursore* de esta escuela son Iheríng, Dernburg y espe-
cialmente Kohler, quien tomó desde su juventud el camino que con-
duce • la aplicación libre de la ley, tanto teórica como prácticamente. 

Entre los autores que integran esta escuela se destaca Adickes, 
P«*a quien el mejor sistema jurídico es el que asigna amplias atribu-
f̂RUM al juez. Juzgar, según él, es asunto propio del corazón y del ca-

[ J*A lo* nombra* qm cita J. Bonnecase en op. at., xfi 119, p. 157, hemos 
feSP^r* j?* 0 **T*t*r •« «W mismo Bonnecase por sus notable* aporte* en el terreno 
*•£<??. fk*0* ÍMrí*c" y en la profundisadón de los temas que aborda en los seis 

* *Mumena* da su Suplemento al Tratado de Baudry-Lacantinerie. 
¡ 1 ^ BUUOGKAFÍA: Reichel H., La ley j la sen/encía, ed. Madrid, 1921, 

J®**» Roubier P., TMorie ¿éntrale da drott, ps. 62-74; Castro y Bravo F., 
Cirfl de Amaña, 2* ed., pe. 451 y ss. 



106 JOMO! JOAQUÍN U.AMBJA8 

TÓcter más que del entendimiento. Su ideal es el juez inglés, una espe-
cie de rey judicial 

En lo expuesto se observa la influencia de la corriente volunta-
rista da W filosofía alemana —Schopenhauer, Nietzsche, Windelberg, 
Rickert, Husserl—, cuya concepción fundamental radica en que lo de-
cisivo y determinante en la vida humana no es el intelecto, sino el que-
rer y el sentir. El hombre no es sólo una máquina pensante. También el 
pensamiento, aun el científico, está entremezclado con elementos voli-
tivos, y de ahí que junto a los juicios están las censuras, junto a lo in-
estimado lo estimado, el pensamiento emocional. A la esfera del últi-
mo pertenece especialmente el pensamiento jurídico. Se trata de una 
concepción irracional del derecho que estimula la emancipación del 
juez. 

Además de Adickes, corresponde señalar los nombres de Stam-
pe, Heck, Max Rumpf, Erich Jüng, Osear Kraus, Emilio Lask y, sobre 
todo, Kantorowicz, quien ha prestigiado el seudónimo de Gneus Flavius. 

Entre estos autores hay, sin duda, en los detalles, gran variedad 
de opiniones. Como lazo de unión sólo puede ser considerada la par-
ticipación de un doble criterio: 1*) El rechazo de la suficiencia abso-
luta de la ley y de la interpretación jurídica elaborada sobre esa base; 
2 9 ) La ampliación de las atribuciones del juez, a quien se asigna la fun-
ción de un legislador o de una autoridad administrativa. 

Reichel, que es también un conspicuo, pero templado, represen-
tante de ese movimiento jurídico, encara la cuestión de saber cuándo 
puede el juez fallar contra la ley,11 y responde: podrá hacerlo cuando 
deba, pues lo arbitrario sería lo peor imaginable. Por tanto, para Rei-
chel el problema debe plantearse así: ¿Cuándo está obligado el juez a 
separarse de la ley? Y contesta: 1?) Cuando la norma legal ha sido de-
rogada por el derecho consuetudinario; 2 ' ) Cuando las circunstancias 
de hecho, desde que la ley se dictó, han cambiado de tal suerte que la 
norma no puede alcanzar el fin razonablemente perseguido, y su apli-
cación actual conduciría a resultados absurdos; 39) Cuando el precep-
t o legal se halla en contradicción con el sentido moral dominante, de 
suerte que si se lo aplicase correría mucho más riesgo la autoridad del 
•derecho que en el caso contrario. 

Por nuestra parte, sin participar de los presupuestos filosóficos 
de esta escuela, que estimamos erróneos, adherimos a estas conclusiones 
de Reichel y aun agregamos otra excepción a la aplicabilidad de la 
ley: cuando el precepto legal contraríe la equidad —vigencia inmedia-
ta del derecho natural— a tal punto que los fines humanos primordia-
les resulten frustrados. Es una consecuencia del valor que asignamos 
a la equidad, como fuente de derecho (véase aupra, n9 84) . 

11 H. Reichel, La ley y la sentencia, ed. Madrid, 1921, p. 126. 
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112 TEORÍA DE LA HERMENÉUTICA.— Se denomina 
teoría déla hennenévtica al conjunto de principios que debe 
tomar en cuenta el intérprete para tina adecuada interpre-
tación de la norma jurídica. Es de hacer notar que esos prin-
cipios ah-den a la ley por ser ésta la expresión principal del 
derecho, pero lo que $« dice respecto de la ley vale, en cierta 
medida, para las restantes fuentes formales del derecho tales 
como la costumbre y la norma jurisprudencial emanada de 
tribunal de casación o sentada en tribunal plenario dentro 
del juego de los arts. 288 y sigs. del Cód. Proa Civ. V Com. 
de la Nación, ley 22.434. 

Pasamos a desarrollar en los números siguientes la teo-
ría de lá hermenéutica. 

113. CUESTIÓN PRÍVIA.— Es la de conocer la fuente de la teoría 
de la hermenéutica y especialmente "si los principios de tal teoría pue-
den ser establecidos imperativamente por él legislador". 

Coirenzaremos por admitir con De Ruggiero que la teoría de la 
hermenéuto se elabora por la doctrina y la jurisprudencia a las que 
corresponde en las esferas científica y práctica, respectivamente, ela-
borar el dwecho y promover su desarrollo. 

No «listante, "es frecuente que el mismo legislador dicte algunas 
-reglas de rermenéutica, l i s cuales si, corrientemente, no se separan mu-
cho de las doctrinarias, yueden, sin embargo, ser distintas, sobre todo 
«n cuanto determinan una gradación en los medios y elementos a que 
«1 intérprtte debe suces-vamente recurrir para regular el caso con-
creto"." 

Este criterio es el seguido por el nuevo Código italiano (art. 12) 
y por nuestro Código (ast. 16), que continúan la tendencia de los vie-
jos códigos de Austria (párrafos 6 a 8) y prusiano (párrafos 48 a 50) . 
En cambie omiten toda disposición sobre el particular los códigos fran-
cés, alemáj y suizo. 

Este último es lo que Gény, De Ruggiero, Degni y Scialoja esti-
man corre «o, "porque no es misión del legislador dictar normas inter-
-ftivtativas de las leyes 3 cuando las dicta son simples directivas no 
obligatorias, para el juez"18 que sólo derivan su fuerza de aplicabilidad 
<te la conformidad con la teoría científica de la hermenéutica. 

En sama, la teoría de la hermenéutica es expresión de la ciencia 

J* R- de Ruggiero, op cit., loe. cit, p. 134, ap. 2. 
18 R. de Ruggiero, op cit, loe. cit., p. 135, texto y nota 3. 
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jurídica, que ha de ser respetada por su conformidad con los principios 
científicos y no por su articulación en un texto legal. El legislador pue-
de, desde luego, imperar un cierto comportamiento en la sociedad, pero 
no puede usurpar a la ciencia del derecho su propio cometido.14 

114. Los ADAGIOS. — Antes de entrar al examen de la teoría de 
la hermenéutica debemos desechar la eficacia y valor que erróneamen-
te se suele atribuir a una serie de aforismos jurídicos, muy frecuentados 
por los prácticos del derecho, y a los que se considera, aun inconscien-
temente, como expresiones de una sabiduría irrefutable. "Toda la teo-
ría de la hermenéutica —dice de Ruggiero— parecería asociarse a estas 
máximas tomadas de la lógica y las más de las veces empleadas dispa-
ratadamente. Suenan como otros tantos proverbios de la sabiduría ju-
rídica —por ejemplo, «ubi legis ratio ibi eadem dispositio», «cesante 
legis ratione cessat ejus dispositio», «ubi lex non distinguit nec nos dis-
tinguere debemus» «inclusio unius fit exclusio alterius»— y son por el 
contrario, el más peligroso instrumento en manos del Juez, a poco ex-
perimentado que sea ésto en el difícil arte de interpretar. Tienen la 
apariencia de principios generales y absolutos y no hay uno solo que 
no sea falso como máxima general: parecen las más de las veces contra-
dictorios y antitéticos de modo que contra uno que afirma o sienta una 
regla es siempre fácil hallar otro que contenga la opuesta, y tienen por 
el contrario, cada uno su imperio dentro de límites propios fuera de los 
cuales adquiere vigor la regla contraria, pero cuáles sean estos límites 
no se averigua. Y un gran número de errores en la aplicación de los 
textos legales reconoce como causa directa e inmediata el abuso de 
tales aforismos por Jueces y Abogados, precisamente porque, como se 
ha dicho, son falsos en su generalidad".15 

En suma, no ha de confiarse en estos adagios que, como los re-
franes populares, se hacen eco de ciertas verdades que sólo son tales 
dentro de un marco limitado cuyos contornos es menester previamen-
te fijar. 

115. VALOR DEL CRITERIO QUE SUMINISTRA LA TEO-
RÍA DE LA HERMENÉUTICA.—Es indispensable declarar que 

14 Cuando te consiente en esa usurpación por parte del legislador, se incu-
rre, aun inconscientemente, en esa identificación entre ley y derecho que hemos 
criticado snpra iróms. 3-6 y que constituye la nota característica del positivismo 
jurídico. 

15 R. de Ruggiero, op. cit., loe. cit., p. 134, ap. 1). Véase también sen-
tencia del ex juez doctor Juan M. Bargalló Cirio dictada el 24 de agosto de 1949, 
publicada con nota del autor en "Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias 
Sociales", sept-oct. 1949, p. 1306. 
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la teoría de la hermenéutica no constituye "un sistema com-
pleto e infalible de normas, cuya mecánica aplicación da lugar 
casi automáticamente al descubrimiento del verdadero sen-
tido de la ley. Su verdadero carácter y función es el ser meros 
auxiliares, criterios generales que deben servir de guia en el 
proceso lógico de investigación, porque tal investigación no 
se efectúa con el uso exclusivo de una serie más o menos com-
pleja de reglas de hermenéutica, sino que exige, ante todo, 
una clara y fina intuición del fenómeno jurídico, un profundo 
conocimiento de todo el sistema de derecho, de la historia de 
las instituciones y de las condiciones de vida en que las rela-
ciones jurídicas se producen. Es un arte que no se puede en-
señar ni encerrarlo en los estrechos límites de un decálogo. 
Tienen razón los adversarios del método lógico tradicional 
cuando niegan que la interpretación pueda contenerse en 
unos cuantos aforismos escolásticos, y es cierto, sin que ello 
autorice a reconocer en el Juez una facultad creadora de nor-
mas, que en la interpretación hay siempre algo de personal 
y de discrecional, porque toda obra de la inteligencia no 
puede confinarse en los estrechos límites de unos preceptos 
fijos e invariables".1* 

116. ELEMENTOS.DE LA INTERPRETACIÓN. — Según 
De Ruggiero,.autor a quien seguimos en estos desarrollos, "los 
elementos que constituyen el proceso interpretativo que a su 
Vez representan los medios de que el intérprete se sirve son, 
aubstancialmente, cuatro: filológico o gramatical, lógico, his-
tórico y sociológico".17 

117. — a) ELEMENTO GRAMATICAL. E S al que alude el art. 16 del 
Código Civil al indicar "¡as palabras de la ley" como el primer modo 
de aproximación al conocimiento de la norma. "La primera indagación 

, —dice De Ruggiero— se dirige, naturalmente, a la significación de las 
l palabras con que viene expresado el precepto. De ellas deben deducirse 

R. de Ruggiero, op. ctt., loe. cit., p. 137, ap. 4 ) . 
R. de Ruggiero, op. cit., loe. cit., ps. 137-138. 
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«1 pensamiento y la voluntad legislativa, no considerando las palabras 
aisladamente, sino en su conexión lógica y sintáctica".18 

Cuando una misma palabra tenga significaciones diversas corres-
ponderá asignarle la que se estime más apropiad»*., dada su conexión con 
las demás del precepto, frecuentemente una palabra tiene un sentido 
técnico diverso del vulgar, y por regla general ha de preferirse el pri-
mero "porque se presume que el legislador se expresa en términos téc-
nicos evitando los vulgares".19 Así cuando nuestro Código Civil deter-
mina el régimen de las cusas muebles no se refiere a las cosas que com-
ponen el ajuar de una casa, sino a las que se pueden trasladar de un 
lugar a otro. Sin embargo, el criterio no es absoluto, pudiendo ocurrir 
que el intérprete advierta que el legislador se ha atenido a la signifi-
cación'vulgar de la palabra: es lo que pasa con las cosas "robadas" men-
tadas en el art 2412, parte final, que no son sólo las obtenidas con vio-
lencia, de acuerdo al concepto de "robo" del Código Penal (art. 164), 
sino las sustraídas por un modo ilegítimo del poder de su dueño, como 
las cosas "hurtadas", respecto de las cuales concurre la misma razón 
para decidir que para aquellas otras. 

118. b) ELEMENTO LÓGICO. — Cuando el elemento gramatical 
resulta insuficiente o cuando es menester verificar el resultado obte-
nido con la interpretación gramatical, se acude a la investigación lógica 
de la norma que intenta la reconstrucción del pensamiento y de la 
voluntad del legislador mediante la indagación de los motivos que la 
determinaron, o sea los fines a que tiende y la ocasión en que se dictó, 
con lo cual se alcanza el espíritu de la norma que se interpreta. A este 
espíritu de la ley se Refiere, en segundo término, el art. 16 del Código 
Civil.19 bi8 

El motivo de la norma, o "ratio legis", es la razón que la justifica, 
la que se identifica con la necesidad humana cuya satisfacción la nor-
ma busca y por consiguiente se erige en fin de su institución. Por 
tanto, motivo y fin aparecen inseparablemente unidos, sobre todo en 
el momento de la sanción de la ley. 

La ocasio legis "es la particular circunstancia histórica que de-
terminó la formulación del precepto, ya como norma nueva, indepen-
diente de las anteriores, ya como derivación de otros principios, prece-
dentemente sentados. Es evidente que la "ocasio legis" si ayuda a la 
reconstrucción del pensamiento legislativo tiene, sin embargo, una im-

18 R. de Ruggiero, op. cit., loe. cit., p. 138, ap. a). 
19 R. de Ruggiero, op. cit., p. 139. 
18 bis Concordantemente con lo expuesto ha dicho el doctor Jorge M. F. 

Fliess que "la ley debe interpretarse con sentido lógico y finalista, sin encarcelarse 
en una miope literalidad". Cám. Civ., Sala "B", "L. L.", t. 109, p. 635. 
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portanci» más limitada frente a la "ratio". Elemento transitorio y con-
tingente sirve para explicar la aparición de la norma nueva en el siste-
ma, pero desaparece rápidamente como factor intrínseco de la misma".30 

119.—El proceso lógico de la interpretación tiende, se ha dicho, 
a reconstruir el pensamiento y la voluntad del legislador. 

Pero, ¿qué es lo que ha de entenderse por pensamiento y volun-
tad del legislador? 

1) Para la escuela clásica francesa —véase supra n° 96— es la 
voluntad y el pensamiento del autor de la norma. De ahí que se reduz-
ca la actividad del intérprete a la indagación por todos los medios 
apropiados, tales como el estudio de las fuentes legislativas, de la 
discusión parlamentaría, etc., de este particular y subjetivo querer del 
autor de la ley positiva. 

2) Para De Ruggiero el pensamiento y voluntad a indagarse no 
es del pasado, ni de las personas que concurrieron a formar la norma, 
sino qué es "presente como si fuese renovada en cada momento y cons-
tituye el resultado final de las voluntades de los particulares de modo 
que representa el querer común de toda la organización estatal. Se des-
taca, para decirlo en otros términos, la voluntad de la ley de la persona 
de su autor, y objetivándose se erige en entidad autónoma, con vida 
propia y que expresa todo el pensamiento que encierran SUJ palabras 
y su espíritu, capaz, por tanto, no sólo de regular todes las relaciones 
que el autor había previsto y considerado, sino también aquellas otras 
nuevas o distintas que sean traídas a su propia órbita".21 

En los conceptos expresados se trasunta la influencia de Saleilles, 
quien en diversos trabajos desarrolló la idea del contenido evolutivo de 
la ley en consonancia con la transformación de las necesidades socia-
les y económicas a cuyo servicio estaba destinada.22 

3) Bormecase critica la postura de la evolución histórica de la ley 
porque conduce a la más completa discrecionalidad al dejar al juez en 
libertad para adecuar según su parecer el contenido de la norma a las 
circunstancias sociales de cada momento. Para este autor "toda ley 
tiene un alcance limitado y objetivo, que se determina mediante la ayu-
da de la fórmula literal del texto y del fin social perseguido por el 

*° R. de Ruggiero, op. eit., loe. di., p. 141 "in fine". 
i ^ S 1 R. de RuggieTO, op. cir., loe caí., p. 142. Contra: F. Gény, Método de 
mterpretmción y fuentes en derecho privado positivo, ed. Madrid, 19*5, ifi 99, 
>.Í62. 

k ** Raymond Saleilles, su Prefacio a la obra de Gény citada en la nota añ-
il*"!"* y también en "Revue Trimmestrielle de Droit Civil", t. I, 1902, p. 80, su 
I estudio "Bcole historique et droit naturel d'aprés quelques ouvrages récent»". 
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legislador en el momento de elaborar la ley que se interpreta"... "Li-
mitado, porque no comprende a pesar de su fórmula abstracta, sino una 
categoría determinada de intereses. Objetivo, porque la ley una vez 
que ha sido dictada por el legislador, constituye un ordenamiento que 
vale por sí mismo, tanto por su texto como por el fin social que la hizo 
necesaria. . . Texto y fin social son pues los dos factores que hay que 
tener en consideración al interpretar las leyes. El primero es un ele-
mento fijo constituido por una fórmula, cuyo sentido literal debe ser 
proporcionado al intérprete por la lengua del derecho. . . el otro es un 
elemento móvil, el fin social, que conduce al juritsa a las aplicaciones 
diversas y sucesivas de que la fórmula es susceptible. La ley adquiere 
así su grado mayor de flexibilidad, pero el intérprete está seguro de no 
desnaturalizarla, de no sobrepasar sus justos límites, teniendo cuidado, 
cosa relativamente fácil, de asegurar que cada una de sus soluciones 
corresponde rigurosamente al objeto social perseguido por la fórmula 
legal".23 

Esta posición se diferencia tanto de la escuela clásica cuanto de la 
adoptada por la tesis de la evolución histórica. Se distingue de la 
primera en que no atiende a la intención histórica del legislador autor 
de la ley, y de la segunda, porque no sienta como clave de la inter-
pretación las circunstancias cambiantes del medio social, .sino el fin 
social de la norma. El método histórico "tortura el texto para darle 
la significación que parece reclamar el estado social del momento. 
Nosotros —dice Bonnecase— consideramos intangible la fórmula del 
texto de la l e y . . . y el hecho de considerar el fin social como alma 
del texto, constituye 1m freno a la fantasía del intérprete, ya que una 
institución jurídica traducida en un texto implica la realización de un 
objetivo que se impondrá siempre.. ." "En oposición al método his-
tórico, el científico nunca autoriza al jurista a hacer que un texto ex-
prese lo opuesto a lo que primitivamente significaba al ser dictado 
por el legislador. Sólo que para la Escuela Científica el texto no se 
reduce como en la doctrina clásica a la intención del legislador. Hay 
algo de objetivo: una fórmula literal que se aclara atendiendo a su 
fin social".24 

En suma, según la postura de Bonnecase, que nosotros compar-
timos, el elemento lógico que investiga el espíritu de la norma que se 
interpreta, se define por el fin social al cual queda adscripto el sentido 
de la norma. 

120. c) ELEMENTO HISTÓRICO DE LA INTERPRETACIÓN. — El 
elemento histórico contribuye a iluminar el adecuado significado de la 

28 J. Bonnecase, op. cií., t. I, n» 131, ps. 167-168. 
24 J. Bonnecase, op. cií., n» 132, p. 169. 



INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DEL DERECHO 1 1 3 

norma, para lo cual es importante acudir a la historia de las institu-
ciones, ya en los precedentes inmediatos y más próximos, ya en los 
mediatos y remotos. "Aquí se manifiesta* en todo su valor la gran 
importancia de los estudios históricos, y refulge el mérito de Savigny y 
de la escuela por él fundada. El pensamiento actual no es sino des-
envolvimiento y elaboración del pensamiento de ayer; casi no existe 
institución que no esté enlazada con las de legislaciones anteriores y 
no halle eh éstas sus gérmenes... La tradición histórica se convierte, 
por tanto, en elemento primordial para la interpretación de las leyes".25 

121. d) ELEMENTO SOCIOLÓGICO DE LA INTERPRETACIÓN—Es 
el que proviene de la dócil atención de los datos sociales. Sin duda "la 
vida social se transforma y desenvuelve constantemente a impulso de 
una serie de factores diversos, como son el sentimiento ético, la cons-
titución política, la conciencia jurídica en general, por lo que en la 
interpretación hay que tener en cuenta estos factores sociales".28 

Con ello no se entienda que la consideración de los hechos so-
ciales pueda autorizar "al intérprete a modificar la norma a su arbitrio 
o desaplicarla cuando no corresponda a las nuevas necesidades o a las 
-variadas tendencias de la sociedad, sino sólo hasta lo que permita 
«1 precepto sin artificios ni hipocresías, considerado en el conjunto 
íntegro de la legislación vigente, puede ser suavizado en su aplica-
ción para que resulte más conforme al sentimiento general de la época* 
y a la nueva orientación de la conciencia social. Y con mayor razón 
será autorizado el intérprete a considerar todo esto cuando de tales 
sentimientos nuevos haya penetrado algo en la legislación; la norma 
antigua pero vigente, a la cual aquel nuevo pensamiento era absoluta-
mente ajeno, no puede menos que sentir, aunque sea tímida o parcial-
mente, los efectos del reconocimiento que el legislador le ha dado 
posteriormente en otras disposiciones".27 

122. LAS FUENTES Y LA DISCUSIÓN PARLAMENTARIA, LAS CIR-
CUNSTANCIAS ECONÓMICAS Y SOCIALES, EL FIN DE LA LEY. APRECIACIÓN 
CRÍTICA. — Las fuentes de la norma jurídica y especialmente de la ley 
*on los antecedentes que han servido de base para concretarla en la 
forma como ella aparece constituida. 

Para la escuela clásica la consulta de las fuentes era un factor 
decisivo de la interpretación jurídica, pues siendo la intención del 
legislador la causa eficiente del derecho, aquella consulta era indis-

2 6 R. de Ruggiero, op. cit., p. 143, ap. c ) . 
0 6 R. de Ruggiero, op. cit, p. 146, «p. d ) . 
*T R. de Ruggiero, op. cit., ps. 146-147. 
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pehsable para poder descubrir a través de los precedentes seguidos 
cual era esa intención que se indagaba. 

En cambio, para los métodos modernos, han perdido las fuentes 
gran parte de su importancia anterior a punto tal que para algún autor 
"desde el punto de vista estrictamente jurídico su valor es teórica-
mente nulo".28 

Nosotros pensamos que el estudio de las fuentes de la ley, sin 
ser desde luego decisivo para fijar la interpretación en función de 
ellas, constituye un elemento de interés para esclarecer en supuestos 
de duda la plena significación del precepto y el fin social que con el 
mismo se ha buscado satisfacer. 

123. — Lo que se ha dicho de las fuentes vale también para la 
discusión parlamentaria y otros trabajos preparatorios de las leyese 
como ser exposiciones de motivos, actas de comisiones redactores de 
anteproyectos de códigos, etc. Los autores que seguían los métodos 
clásicos magnificaron su importancia, y otros se la han negado por 
completo o la han reducido a una mínima expresión. Para De Ruggie-
ro "la verdad está en el término medio, y la solución de la cuestión 
no puede ser absoluta. No todas las partes de los trabajos de los que 
preparan un código tienen el mismo valor, ni tienen la misma importan-
cia los de una codificación antigua que los de una reciente. Si al texto 
de reciente formación dan mucha luz las -discusiones de aquéllos "que 
lo prepararon, pierden éstas su valor a medida que el momento de su 
formación se aleja de nosotros y la doctrina y la jurisprudencia pro-
mueven la elaboración de la ley".29 

Para nosotros el valor de los medios que se consideran depen-
de de la medida en que sirven para establecer una dudosa significación 
del texto legal y para apreciar el fin social de la norma. 

124. — En cuanto a las circunstancias económico-sociales su in-
cidencia esté provista por el elemento sociológico de la interpretación 
a cuyo estudio remitimos —véase supra, n' 121—. Sólo deseamos po-
ner en evidencia que aquellas circunstancias no representan un crite-
rio primordial y excluyente de otras valoraciones más Trascendentes, 
pero por lo general servirán para mostrar las limitaciones de la leyr 

cuando las soluciones estrictamente legales no puedan ser toleradas 
en vista de las nuevas condiciones del medio social. En otros térmi-
nos, aquellas circunstancias podrán revelar la necesidad, por la limi-

28 M. Arau* Caitax, DerecAo CtoU, JParfe Ganara/, xfl 166, p. 95. 
» R. de Ruggi.ro, op. cit., p. 145. Comp. nota de Nerva en "L. L.", t. 106, 

p. 814, ap. a). 
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tación de la ley, de acudir al funcionamiento de otras fuentes de 
derecha 

125. — En cuanto al fin de la ley su determinación es funda-
mental para orientar la interpretación de la norma. La indagación de 
ese fin constituye el elemento lógico de la interpretación, a cuyo estu-
dio remitimos —véase supra, núms. 118-19—. Sólo haremos notar aquí 
que el fin de la ley no será de ordinario el buscado por un precepto 
aislado, sino por todo el ordenamiento jurídico en una comprensión 
sistemática del mismo. 

126. EL PRINCIPIO DE ANALOGÍA. — Constituye un 
procedimiento interpretativo al que se recurre cuando en el 
ordenamiento jurídico no se halla una norma aplicable al caso. 

La analogía consiste en "el proceso lógico que tiende a 
inducir de soluciones particulares el principio que las expli-
ca, para buscar en seguida las condiciones del mismo prin-
cipio en otras hipótesis a las que se lo aplica por vía de de-
ducciónw."0' Gény observa que el fundamento de la analogía 
descansa en un instinto profundo de nuestra naturaleza, por 
el cual experimentamos un deseo de igualdad jurídica, y as-
piramos a que las mismas situaciones de hecho se rijan por 
idénticos principios jurídicos. 

Lo esencial para el funcionamiento de la analogía consiste en 
que el caso no normado sea semejante substancialmente al previsto por 
la norma, es decir, que uno y otro tengan uno o más elementos comunes 
y los demás distintos, con tal que las divergencias no sean sino acci-
dentales.*» b'« 

No se requiere para el funcionamiento de la analogía que la uti-
lización de ese procedimiento esté autorizada por la ley, porque cons-
tituye un medio normal de integración del derecho derivado de una 
necesidad ineludible frente al caso que se presenta. 

,r ( Pero la analogía esté contraindicada cuando el principio legal de 
>v ^jra aplicación extensiva pueda tratarse es de interpretación restricti-
|1§» como ocurre con las leyes que restringen el ejercicio de los derechos 
«•«onstítuyen excepciones a las reglas normales. 

*•*' I»a jurisprudencia ha aplicado la analogía en numerosos casos, 

™ 6 l1 Coof. Cám. 2» r« Plata, Sala III, "L. L.", t. 105, p. 712. 
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v.gr., para resolver lo concerniente a la tenencia de los hijos de matri-
monios separados de hecho se ha aplicado el criterio del art. 76 de la 
ley de matrimonio civil referente a padres divorciados.*1 Por lo demás, 
los tribunales han declarado que la analogía carece de virtualidad en 
materia de nulidades.32 

A la analogía como criterio interpretativo se refiere el art 16 
del Código Civil. 

127 . LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO. A 
falta de norma jurídica positiva el intérprete ha de acudir, 
para resolver el caso, a las fuentes reales del derecho, o como 
dice nuestro codificador "a los principios generales del dere-
cho" (art. 16, Cód. Civ., última parte). 

Se discute sobre la significación de la locución "prin-
cipios generales del derecho": 

1) Para una primera tendencia, en la que se destacan los nombres 
de Coviello, De Ruggiero y Groppali, en Italia, y Busso en nuestro 
país, son los principios fundamentales de la legislación positiva, que 
aunque no se hallen escritos en ninguna parte, constituyen los presu-
puestos lógicos de la norma legislativa. 

Como observa bien Borda, cuando se da esta comprensión al 
asunto no se avanza nada sobre el "espíritu" de la ley que menciona el 
art. 16 del Código Civil, el que se refiere precisamente a los "principios" 
de que la legislación, en su intelección sistemática, está informada. A 
Borda le parece evidente que al sentar el codificador la directiva final 
de la consulta a los principios generales del derecho "ha querido dar 
una solución para todo caso que pueda plantearse y previendo la posi-
bilidad de que algunos de ellos no hallaren respuesta en la ley, ha remi-
tido al Juez a una norma que abarcase todos, absolutamente todos los 
casos posibles".*8 

2) Para otra tendencia, en la que militan Del Vecchio en Italia, 
Stamler en Alemania, Renard en Francia, Castro y Bravo, Castan To-
beñas, Pérez González y Alguer en España, y entre nosotros Borda y 
Casares, son los principios superiores de justicia radicados fuera del 

*l Cérn. Civ. 1», "J. A.", t 74, p. 1003, con nota de E. Díaz de Guijarro; 
id., id., t. 51, p. 480; íd., id., t. 10, p. 513; id., id., t 8, p. 591; Cám. Civ. 2», 
"J. A.", t. 31, p. 889; id., íd„ t 13, p. 768; Cám. 1» La Plata, "J. A.", t. 14, p. 337. 

*2 Cám. Civ. 2», "J. A., t. 67, p. 113; Cím. Com., "J. A.", t 32, ps. 874 
y 875. 

8S G. A. Borda, Tratado de Derecho dril, Parte General, 3» ed., n» 85, 
p. 92. 
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derecho positivo y a los cuales este trata de darles encarnación en 
una circunstancia histórica concreta determinada.84 Es decir se trata 
del siempre vivo derecho natural de que nos hemos ocupado, aupra 
n° 28-30. 

Por k> demás, como lo intuyó acertadamente el codificador en la 
parte final del art. 16 del Código Civil, la aplicación del derecho na-
tural se hará "teniendo en consideración laa circunstancias del caso". Es 
decir, el juez formulará entonces un juicio de equidad con arreglo a 
la norma que resulte insinuada por la propia naturaleza del caso sujeto 
a su decisión.3" 

Por esta consideración y a fin de aclarar el cometido del intér-
prete el Anteproyecto de Código Civil de 1954 preveía la redacción de 
la fórmula semejante a la del .art. 16 del Código, en los siguientes tér-
minos: "Si la cuestión controvertida no pudiera decidiise por aplicación 
de norma legal, consuetudinaria o emanada de tribunal de casación, 
se atenderá a los principios generales del derecho y a las exigencias 
de la equidad teniendo en consideración las circunstancias del caso" 
(art. 5o, segunda parte) . En esta forma el precepto se remite a los prin-
cipios científicos del derecho o teoría de la hermenéutica —espíritu del 
orden jurídico, principio de analogía, etc.—, y finalmente al derecho 
natural en función de las particularidades del caso. 

128. E L VALOR DEL RESULTADO DE LA INTERPRETA-
CIÓN.— Un lugar decisivo dentro de la teoría de la herme-
néutica ocupa el valor del resultado de la interpretación, co-
mo criterio de la misma interpretación. 

Ha dicho Fornieles con indudable sabiduría que "no es posible 
que el intérprete maneje los artículos del Código en un estado de indi-
ferencia por los re8ultados".M Y Spota, poniendo de relieve análoga 
«dea, sostiene que "el intérprete de nuestros días, si quiere apoyarse en 
«na adecuada valoración estimativa jurídica, más que detenerse en lo 

** O- del Vecchio, Loa principios generalas del daracho, Recoail en fhon-
"•«• da F. Oiny, t. 2, ]>. 69; Castro y Bravo F. da, Daracho Civil de España, 
«" ad., t I, ps. 148 y »•.; Castán Tobeñas J., Daracho CMl Español, 7» ed., t. I, 
P"« 149 y M.; Pérez González, B. y Alguer, J., notas al Tratado da Derecho CMl de 
•«neeoenn», Kipp y WoUf, t. I, vol. 1», n» 85, p. 92; T. D. Casares, su voto an 
"l~ L", t 20, p. 109. 
^^ *' Sobre las virtualidades de la equidad como principio de operación jurí-
~f*» "««rtimoe a lo dicho supra núms. 84-85 y en nuestro voto pronunciado en el 
Wdo "Ansekmi c/Albigini de Baigorría", publicado en "L. L.", t. 96, fallo n» 43.973. 

M S. Fornieles, RaMndicación contra el adquirante da buena fa, "J. A.", 
W43-IV, sec doctr., p. 12, n» 4. 
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que dijeron nuestros legisladores de años lejanos, ha de preguntarse 
cuál es el resultado máa valioso —con signo positivo y no negativo— 
en nuestros días, ponderándolo con la interpretación textual histó-
rica''.87 

Para Araux Castex "en esa valoración del resultado está el secreto 
de la interpretación jurídica. Todo lo demás debe concurrir a esto".88 

Según Borda "si de un texto legal pueden resultar dos o más 
interpretaciones distintas, debe preferirse aquélla que sea más justa y 
que resuelva con mayor acierto y equidad ios intereses en juego".88 

En suma, el resultado de la interpretación es un ele-
mento de la hermenéutica de enorme valor. No se trata, des-
de luego, de definir siempre la inteligencia de la norma por 
el mejor resultado que espera obtener de ella el intérprete, 
pues en ocasiones esa finalidad no será compatible con la 
verdad de la norma. Sin duda no se podrá hacer cuestión o 
pretexto del buen resultado para impostar a la norma- jurídica 
una significación que ella no consiente, lo que sería una suer-
te de hipocresía jurídica que provocaría, por la violación del 
derecho, un mayor mal no compensado por el resultado es-
perado de esa falsía. Tampoco en derecho el fin justifica los 
medios. Pero en cambio, cuando legítimamente sea dable ex-
traef de la norma dos o más significaciones, entonces sí será 
ineludible optar por la interpretación que reporte el mejor 
resultado, o sea el más justo y conforme con las exigencias 
de la materia social sometida al imperio de la norma en dis-
cusión,89 bU 

Por otra parte, cuando el resultado directo de la inter-
pretación de la ley sea el imperio de la iniquidad, entonces 
el resultado servirá para apartar la vigencia de tal norma, de 
acuerdo a lo explicado al tratar la virtualidad de la equidad 
como fuente de derecho (véase supra n° 84-85). 

Finalmente, el elemento del "resultado" tiene especial 

s* A. Q. Spou, Tratado..., t. I, vol. 1», n» 29, p. 78. 
s» M. Araux Caites, op. cit., t. I, n» 250, p. 136. 
»» Q. A. Borda, op. ©ir., n° 215, p. 197. 
88 bit Estos conceptos fuaron expuesto* por al autor en su vot» que integra 

la sentencia plenaria da la Cámara Civil citada en el juicio "Qosrenuri", "L. L.", 
t. 100, fallo 45309. 
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aplicación para resolver esas disputas jurídicas famosas que 
amontonan una serie de autores en un sentido y otra serie de 
pareja significación en el sentido opuesto: son las llamadas 
"vexatas questiones" a las que cuadra poner término, para 
lograr una efectiva seguridad jurídica, apelando al mejor 
resultado que es posible obtener de una u otra interpreta-
ción.89 Ur 

§ 2. Efectos de la ley con relación al territorio. Concepto de territorio. 
Aplicación territorial y extraterritorial de la ley. Reseña de los 
principios contenidos en el Código Civil.4 

129. PLANTEO DE LA CUESTIÓN. — Cuando los elemen-
tos de la relación jurídica no están comprendidos en una 
misma jurisdicción estatal se plantea la cuestión de saber 
cuál es la norma que habrá de regir el caso, si será la del 
tribunal ante el cual se someta la controversia (lex fori) o si 
será la ley extranjera en cuyo ámbito tiene su sede tal o cual 
elemento de la relación jurídica. Éste es el problema de los 

s»te» E n función de este elemento de la teoría de la hermenéutica corres-
pondía concluir que era viable la acción de reivindicación del inmueble contra el 
ponedor actual de buena fe que ha habido la cota por un título nulo, pero no con-
tra al mismo ti detenta un título meramente anulable, conforme a la demostración 
de Pornielea realizada en el trabajo que citamos en la nota 36. Asimismo que la 
acción de nulidad respecto de un acto nulo propiamente dicho procedía contra el 
tercero de buena fe, pero si se impugnaba un acto anulable la acción no procedía 
contra el trrcero de buena fe que ha habido su derecho antes de la anulación de 
aquel acto, como entendemos haberlo mostrado en nuestro libro Erecto* de la rari-
dad v de la anulación de loa actoa jurídico». Ed. Arayú, 1953. La alteración Jet 
*tt. 1051, dispuesta por la ley 17.711, ha venido a plantear esta cuestión en tér-
minos diferentes (véase "infra", n« 2022; también nuestra obra Eatud'to de la re-
Joma del Codito CrV& Ley 17.711, ps. 68 y ss., ifi 7). 

* BIBLIOGRAFÍA: Alcona A., Cuno de derecho internacional privado, 2* ed., 
Be. As., 1927; Alcorta C. A., Proyecto de código de derecho internacional privado, 
- Í _ A " ' ** **' *ec' d o c t " p* i 8 ; Calandrelli A., Cuestiones de derecho internacional 

jWrado, Bs. As., 1911-1915; id., Proyecto de codificación del derecho internacio-
f»al privado, "J. A.", t. 24, sec. doct, p. 1; Niboyet J. P., Principio» de-derecho in-
wfameeional privado, Madrid, 1930; Savigny F. C. de, Siatetna de derecho romano 
§•*"•' . 2» erk t VHI; Vico C. M., «irso de derecho internacional privado, 2» ed.; 

1 ^ i , ^ ^ • b , * 0 , ' ***«mial de derecho internacional privado, 5» ed., París, 1991; Qold-
'it W, Sistema- y filosofía del derecho internacional privado, Bs. As.; id, 

del derecho internacional privado, Bs. As., 1958; Boggiano A, Derecho 
privado, Bs. As., 1978. 
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"efectos de la ley con relación al territorio" que encara los 
casos de posible colisión de dos o más leyes en un mismo 
territorio, en función de los elementos de la relación jurídica 
de que se trate. Así, si se discute acerca de un contrato cele-
brado en el extranjero para tener cumplimiento en nuestro 
país, deberán considerarse vario» problemas, a saber: cuál es 
la ley que rige la capacidad de derecho y de hecho de los 
contratantes, cuál es la ley que rige la forma del acto, cuál 
es la que rige la prueba del mismo y cuál la que establece la 
validez del contrato atendiendo al contenido u objeto del 
mismo. 

De la determinación de la ley aplicable se ocupa el derecho inter-
nacional privado, disciplina que tiene autonomía científica y se estudia 
especialmente en las Facultades de Derecho. Pero como los principios 
de ese derecho están substancialmente contenidos en el Código Civil, 
de ahí el estudio sumario que se hace de los mismos en los cursos de 
derecho civil. 

Antes de entrar en esa explicación comenzaremos por aclarar lo 
que se entiende por "territorio", tema que si bien es propio del derecho 
internacional público, interesa a todo el ordenamiento jurídico, porque 
en las diversas disciplinas puede plantearse la cuestión acerca de la 
aplicación territorial o extraterritorial de la ley cuando los diversos 
elementos de una cierta relación jurídica desbordan los límites de una 
sola jurisdicción estatal. 

130. CONCEPTO DE TERRITORIO El "territorio'' de nuestro país, 
a los efectos de la aplicación de las leyes argentinas, está integrado por 
los siguientes lugares: *9<«uater 

l 9 ) El suelo comprendido dentro de los límites políticos de la 
Nación, inclusive los ríos y lagos internos, las islas y el sector antartico 
argentina Dentro del suelo queda también comprendido todo lo que 
está bajo el mismo en toda su profundidad en líneas perpendiculares 
a los límites expresados; 

2?) El espacio aéreo existente sobre el suelo nacional; 

3?) El mar territorial, entendiéndose por tal, la franja de mar que 
baña las costas hasta doscientas millas marinas medidas desde la linea 
de la más baja marea (conf. art. 1, ley 17.094); 

8» q»«t«r M . Arauc Castra, op. at., t. I, n» 252, p. 137. 
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4"?) Los ríos limítrofes, hasta el "thalweg" o sea la línea del cau-
ce más profurxlo; 

5' ) Los golfos, bahía* o ensenadas, aunque su concavidad na 
quede totalmente cubierta por el mar territorial; 

69) Las embajadas y legaciones del país en el extranjero. 

7') Los barcos y aeronaves de guerra argentinos, sea que se en-
cuentren en ilta mar, en ciar territorial extranjero o fondeados en 
puerto extranjero; 

**) Loa barcos y aeronaves mercantes de bandera argentina, 
cuando están e n alta mar. Por el contrario cuando entran en aguas terri-
toriales extra*.jeras, a diferencia- de los buques de guerra, caen bajo 
la jurisdicción a que pertenece el mar territorial. 

Por la extraterritorialidad que les corresponde no integran el te-
rritorio argentino, las embajadas y legaciones extranjeras, como tam-
poco los buques y aeronaves de guerra extranjeros que navegan en 
aguas o en el espacio aéreo, nacionales. 

131. DETERMINACIÓN DE LA LEY APLICABLE. — En 
el curso de la historia este problema ha sido resuelto con-
forme a diversos criterios. En la antigüedad prevaleció el sis-
tema de la personalidad de la ley. Bajo la Edad Media se 
difundió el sistema opuesto, o sea el de la territorialidad de 
la ley. Para solucionar las dificultades a que daba lugar este 
sistema se formó el sistema de los estatutos. Ya en el siglo 
pasado Savigny desarrolló con general beneplácito el siste-
ma de la comunidad de derecho, y ulteriormente Mancini 
introdujo era el mismo la teoría de la nacionalidad. 

Daremos una noción sumaria de estos sistemas. 

132 . ANTIGÜEDAD: SISTEMA DE LA PERSONALIDAD DE LA LEY. 
Durante la antigüedad las leyes no se aplicaron territorialmente sino 

' personalmente, es decir a les subditos del soberano que dictaba la ley, 
cualquiera fuere el lugar donde se encontrasen. Asi en Roma, el dere-
cho positivo ce llamaba "jui civile" porque era el "jus civium romano-
TunV, es deoT, el derecho de los ciudadanos romanos y alcanzaba a 
4stos donde «atuvieran. Les extranjeros o "peregrinos" eran regidos 
por sus propias leyes. 

Ese esttdo de cosas perduró aún después de la invasión de los 
bárbaros, puts éstos también se sujetaban al principio de la persona-
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lidad de la ley, tanto más justificado por tratarse de pueblos nómadas 
que se gobernaban por el derecho consuetudinario. Luego del estable-
cimento de los bárbaros en el Imperio Romano, y la formación de las 
diversas monarquías germánicas, convivieron en carácter de legislación 
del país, la romana y la germánica, que se aplicaba a unos u otros 
habitantes, según su nacionalidad. 

133. EDAD MEDIA: SISTEMA DE LA TERRITORIALIDAD DE LA 
LEY. — El régimen feudal que fue una imposición de los hechos por la 
crisis que atravesaba el principio de autoridad, trajo el parcelamiento 
de la soberanía que pasó a ser detentada por los señores que la ejercían 
celosa y exclusivamente en el pequeño territorio sujeto a su mando. 
Surgió así el principio de la territorialidad de la ley, según el cual la 
ley del soberano se imponía a todos los subditos o habitantes del país, 
sin discriminación de nacionalidades. 

134. SISTEMA DE LOS ESTATUTOS.— La situación precedente da-
ba lugar a» grandes dificultades, porque una misma persona que ejer-
ciese sus actividades en dos o más países, lo que era más o menos fre-
cuente por la escasa extensión de ciertos estados, v.gr., ciudades italia-
nas, quedaba tal vez en un mismo día sujeta a dos o más legislaciones 
diferentes. 

Para resolver esos inconvenientes los post-glosadores italianos 
crearon durante la Alta Edad Media —siglos XII y XIII— la teoría de 
los estatutos, que distinguía los estatutos personales de los estatutos 
reales. Los primeros se aplicaban a las relaciones jurídicas, o los ele-
mentos de éstas, respecto de los cuales aparecía la "persona" como 
factor primordial, por ejemplo si se trataba de apreciar la capacidad 
del sujeto para'efectuar tal o cual acto. Los segundos se aplicaban a las 
relaciones jurídicas respecto de las cuales las "cosas" aparecían como 
el factor primordial, así cuando se trataba de apreciar el modo de ena-
jenación de una cosa se hacía aplicación del estatuto real o sea de la 
legislación imperante en el país donde la cosa estaba situada —lex rei 
sitae. 

Es necesario agregar que la teoría de los estatutos parte de la base 
dé la vigencia ordinaria del derecho romano, para toda clase de ciuda-
danos. Es decir por regla general se aplicaba la ley territorial —el de-
recho romano— y frente a ella, a modo de excepciones particulares se 
aplicaban según fuere el caso los estatutos personales o reales. Pero esta 
aplicación de la ley extranjera —la de las personas que actuaban o la 
de las cosas que eran objeto del acto— se hacía por razones de cortesía 
internacional y bajo condición- de- reciprocidad: "comitas gentiüm ob 
reciprocam utilitateitiV 
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Durante varios siglos el sistema de los estatutos suministró el 
procedimiento para superar los conflictos de leyes, y aún hasta ahora 
es profesado en general por los autores anglo-sajones. Ejerció indudable 
influencia sobre nuestro codificador a través del norteamericano José 
Story, autor de un valioso tratado denominado "Conflicts of law", de 
donde han sido tomados varios de los preceptos de derecho internacio-
nal privado que contiene el Código Civil. 

135. SISTEMA DE LA COMUNIDAD DE DERECHO. — Es dable decir 
que el derecho internacional privado, nació como disciplina científica, 
de los desarrollos que le dedicara el sabio jurista alemán Federico Car-
los de Savigny. Este autor sostiene que las naciones que forman parte 
de una misma cultura, participan de una comunidad de derecho, de tal 
manera que cuando se hace aplicación de una ley extranjera, no es por 
razones de cortesía internacional sino poraue el respeto del derecho así 
lo impone, y porque en función de la naturaleza de la relación jurídica 
de que se trata, esa ley extranjera es la que aparece abonada por razo-
nes científicas. Así cuando se trata del otorgamiento de un testamento 
en país extranjero, para saber si el acto es válido en cuanto a sus for-
mas ha de consultarse a las disposiciones que regían contemporánea-
mente en ese país. Y ello no por motivo alguno de cortesía interna-
cional sino porque la ciencia del derecho indica que cuando alguien 
debe celebrar un cierto acto jurídico ha de atenerse a las formas vi-
gentes en el lugar de celebración —"lex loci celebrationis". 

Para esa teoría, por razón de la comunidad de derecho existente 
entre las naciones que integran una misma civilización, la ley no es 
de ordinario "territorial", como en el sistema de los estatutos, sino 
^extraterritorial", porque ha de elegirse la que corrresponde a cada 
relación jurídica según su naturaleza, independientemente de que sea 
1» ley nacional del país donde deba hacerse aplicación de ella. Con 
todo la teoría admite que puede hacerse excepción de un cierto número 
de cuestiones, integrativas del "orden público", respecto de las cuales 
cada país no acepta sino la vigencia de su propia legislación: se trata 
de una excepcional aplicación imperativa de la ley territorial. 

136. TEORÍA DE LA NACIONALIDAD.—A mediados del siglo xrx 
/*" difundió rápidamente en Italia esta teoría originaría de Giusepe-

Mancini, la cual sostiene como criterio primordial para determinar 
j * l*y aplicable, el de la nacionalidad de las personas que han formado 
la relación jurídica: es así una renovación del sistema antiguo de la 

s^raonalidad de la ley. 
| | f - ^ Para esta tesis, la nación, o sea la colectividad formada por los 
||Pdividuos de la misma raza, que hablan 'una misma lengua y que par-
I B " P u n de una misma cultura .derivada de una historia y tradición co-
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muñes, constituye, la verdadera unidad social, y no el Estado, que es 
una mera forma política, artificial y circunstancial. De ahí que el in-
dividuo deba estar sujeto a la ley de su nacionalidad donde quiera se 
encuentre, sin perjuicio de la aplicación de la ley territorial en mate-
rias consideradas de orden público, o de la ley elegida por las partes 
cuando se haya pactado una cierta jurisdicción por ellas. 

Sin duda por estar en pugna con esa realidad imponente de nues-
tro tiempo que es el Estado contemporáneo nunca alcanzó esta teoría 
mayor aceptación. Resulta; por lo demás, impracticable en países de 
inmigración como el nuestro, por cuanto convertiría la legislación in-
terna en un mosaico de legislaciones extranjeras. De ahí que no pueda 
ser considerada esta teoría como base de un sistema general de derecho. 
En realidad sólo sirve como criterio de determinación de la ley apli-
cable cuando se deba atender a la ley o estatuto personal, y aún en-
tonces parece preferible el sistema del "domicilio" que es el que en esos 
casos sigue nuestro Código Civil. 

137. APLICACIÓN TERRITORIAL DE LA L E Y — E n nuestro país las 
leyes son, en principio, de aplicación territorial. 

Así surge del art. I 9 del Código Civil, concebido en los siguientes 
términos: "Las leyes son obligatorias para todos los que habitan el te-
rritorio de la república, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados 
o transeúntes". 

Por tanto, como regla general aparece la aplicación territorial de 
la ley. Sólo cuando esta misma ley lo dispone, se hará en ciertos casos 
aplicación extraterritorial de la ley, es decir, aplicación de la ley ex-
tranjera, por los jueces de nuestro país. 

Todavía cuando estén en juego principios de orden público, aun 
cuando por el primer envío correspondiere la aplicación extraterrito-
rial de la ley extranjera, se la dejará de lado volviéndose a la aplica-
ción territorial de nuestras leyes. Es lo que dispone el art. 14 del Có-
digo Civil que comentaremos seguidamente. 

138. Según el art. 14 del Código Civil, "las leyes extranjeras no 
serán aplicables: 1? cuando su aplicación se oponga al derecho públi-
c o o criminal de la república, a la religión del Estado, a la tolerancia 
de cultos, o a la moral y buenas costumbres..." 

De aquí surge que toda vez que corresponda aplicar la ley extran-
jera, no obstante ello, el juez deberá abstenerse de hacerlo cuando tal 
ley esté en pugna con el derecho público de nuestro país, o sea el dere-
cho constitucional y administrativo, el derecho penal y el derecho fiscal. 
I^as leyes penales y fiscales son rigurosamente territoriales, y por ello 
nuestros jueces no hacen nunca aplicación de las leyes extranjeras de 
esa índole. 
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Es igualmente inaplicable la ley extranjera cuando ella se opone 
\ * la religión católica apostólica romana, que es, sin duda, la "religión 
f del EstadV, mentada pc<r el precepto legal,40 v.gr, si aquella ley ha 
' «ido dictada en odio al culto católico (nota del codificador al texto 
' del articulo). 

También es inaplicable la ley extranjera contraria "a la toleran-
cia de cultos", "como tartas leyes que fulminan incapacidades de de-
recho a loa herejes, apóstatas, etc., y que aún las declaran a los que no 
profesan la religión dominante" (nota del codificador al articulo co-
mentado). 

FinaLmente es inaplicable, según este inciso, la ley extranjera con-
traría "a la moral y buenas costumbres". Sobre este concepto véase 
infra, D9 1165. 

" . . . 2? ) Cuando su aplicación fuere incompatible con el espíritu 
de la legislación de este Códi¿o" (Inc. 2', art 14, Cód. Civ.), como la 
institución de la muerte civil, o la subsistencia de la representación de 
la mujer por su marido, después del divorcio.40 bi8 

". . . I ' ) Cuando hmren de mero privilegio...", previsión inne-
cesaria poique tales leyes estarían ya excluidas por la disposición de 
los incisos anteriores. 

". . .4*) Cuando l&a leyes de este Código, en colisión con las 
leyes extranjeras, fuesen más favorables a la validez de los actos", lo 
«pie ocurrida en el supuesto de que la ley extranjera* fuere más rigu-
rosa que ls nuestra para sancionar la falla de que adoleciera el acto 
~ée que se tratare. 

139. Salvat se pregunta si la enumeración del art. 14 es limita-
; tiva y responde que no.40 *** En efecto los casos mencionados por ese 

•precepto no son sino meras aplicaciones del principio del orden público. 
Por consiguiente, toda vese que alguna ley extranjera resultase lesiva 
4e las insti-ucian.es fundamentales de la organización social de nuestro 
|p&^ como Las referentes el régimen de la familia, "el juez deberá pres-
$mdir de e la y aplicar la ley nacional, encuadre o no el caso en algu-
pm de los incisos del artículo 14".41 

i 40 Vftm j , , q n e d e c j m ^ ^^ n , ^455 
jjfc. ** "* Omf. Cím. Civ. 1», "J. A.", t. 66, p. 577. La ley 17.711 ha eliminado la 
3|g>lMiliULió« ksjal del marido. 
| T <* *" R. SaJvat, Parte «enera/, 5» ed„ n° 328, p. 171. 
B * 4 1 R. Salvat, op. cit., toe cit. Conf. Buaso E., Cód. Civil Anotado, t. I, 
Mfc 14, n» 4%. 
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140. APLICACIÓN EXTRATERRITORIAL DE LA L E Y . — 
Cuando la ley territorial así lo dispone cesa la aplicabilidad 
de ésta para hacer lugar a la aplicación de la ley extranjera. 
Como ésta viene, en tal caso, a aplicarse fuera de su propio 
territorio se habla aquí de aplicación extraterritorial de la 
ley. 

La enunciación de las situaciones en que la ley territo-
rial cede su aplicación en favor de la ley extranjera, integra 
el contenido del "derecho internacional privado" que se ocu-
pa especialmente de determinar en tales casos cuál es la ley 
extranjera aplicable. Para ello se atribuye para cada clase 
de relación jurídica la aplicabilidad de una ley determina-
da: la ley de la situación de la cosa ("lex rei sitae"), o de 
celebración del acto ("lex loci celebrationis"), o del lugar 
de ejecución ("lex loci executionis"), o del tribunal que la 
juzga ("lex fori"), o de la ley personal de los sujetos inter-
vinientes ("lex domicilii"). Cuando se hace aplicación de 
ley personalj la mayor parte de las legislaciones europeas se 
atienen a la que indica la "nacionalidad" de la persona, en 
lugar de atender a su "domicilio", como quería Savigny y 
establece nuestro Código. 

141. RESEÑA DE LOS PRINCIPIOS CONTENIDOS EN E L 
CÓDIGO CIVIL.—Los diversos casos de aplicación extrate-
rritorial de la ley están mencionados en los arts. 6 o al 12 
del Código Civil y en varios más dispersos en su articulado. 
Los enunciaremos seguidamente: 

142. a) CAPACIDAD DE HECHO. — La capacidad de hecho, o de 
obrar, como también se la llama, se rige por la ley del lugar del domi-
cilio de la persona de que se trata. Asi lo disponen los arts. 6 y 7 del 
Código Civil, que encaran sucesivamente los dos supuestos de domi-
cilio constituido en el país y domicilio constituido fuera del país. 

El art. 6 del Cód. Civ. dice: "La capacidad o incapacidad de las 
personas domiciliadas en el territorio de la República, sean nacionales 
o extranjeras, será juzgada por ¡as leyes de este Código, aun cuando 
se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en país extranjero". 
A su vez, el art 7? dispone: "La capacidad o incapacidad de las perso-
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jMM domiciliadaa fuera del territorio de la República, será juzgada por 
las íeyea .de su respectivo domicilio, aun cuando se trate de actos eje-
cutados o de bienes existentes en la República". 

Los preceptos transcriptos remarcan claramente la prescindencia 
de todo otro elemento, como la nacionalidad del sujeto, el lugar de 

* ejecución del acto o la situación de los bienes a que el mismo se re-
[ fiare: lo único que importa e* el domicilio de la persona, para determi-
* nar la ley que gobierna la capacidad de hecho de la persona. Es cierto 

que aquí no se aclara que se trata de la capacidad de hecho y no de 
J« capacidad de derecho. Pero no cabe duda de que así es, porque la 
capacidad de derecho se rige por la ley territorial, según lo hacen ver 
los arts. 9 ' y 949 del mismo Código.41 bü» 

En suma, todo lo referente a capacidad o incapacidad de hecho 
por razón de minoridad, alienación o semialienación, sordomudez, au-
wncia, celebración de matrimonio, prodigalidad, etc., queda sujeto a 
la ley del domicilio de la persona. Por tanto si una persona de 20 años 
de edad, domiciliada en Suúa se traslada a nuestro país, accidental-
mente, y celebra aquí un contrato, será reputada capaz pues así la 
considera el art 20 del Código Civil de Suiza, que es la ley de su 
domicilio. No importa, desde luego, que tal persona sea argentina, ale-
mana o de otra nacionalidad, pues lo que define la cuestión es el lugar 
de su domicilia 

Para saber si la persona tiene su domicilio en el país o en el ex-
tranjero, hay que estar a los «lementos constitutivos de domicilio, se-
|ún nuestro código, aunque ao fueren suficientes para causar domici-
lio según la ley extranjera. 

143. b) ATRIBUTOS DE LA PERSONA.—Los demás atributos de 
-la persona, fuera de la capacidad, se rigen también por la ley de su 
domicilio. 

Este principio no está expresamente establecido en nuestro codi-
to, pero no se duda de su exactitud. Por lo pronto, porque se infiere 
$0r analogía de lo dispuesto «n los recordados arts. 6 ' y 7? del Código 
«vil . En segundo término porque el legislador ha hecho aplicaciones 
«e ese principio con motivo de la legitimación de los hijos extramatri-
«noniales (arts. 312 a 315 delCód. Civ.), no obstante que a partir de la 
MRtción de la ley 23.264 ha desaparecido toda diferencia entre hijos 
Jpatrimoniales e hijos extratratrimoniales, y de los derechos y deberes 
<m los cónyuges (art 3 9 de la ley de matrimonio civil), lo que permite 
^amontarse al principio general del cual aquellas reglas son aplicacio-
,«as particulares, para obtenei nuevas aplicaciones con relación a otros 
Stnoutos de la persona: es lo que ya sabemos, se denomina "construc-
i p a jurídica". Finalmente, per el argumento de razón, que indica que 

¡ i •" bk Con!. Salvat-López Olacireguj, t. I, n» 1163, p. 908; Cira. Civ. 1* 
m- K», t 71, p. 398. 
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si hay algo sujeto a la ley personal, son los atributos de la propia per-
sona; y como en nuestro ordenamiento jurídico, la ley personal es la 
<3el domicilio, de ahí se sigue que los atributos de lá persona se rigen 
por la ley de su domicilio. 

En consecuencia, los efectos jurídicos que corresponden al estado 
—matrimonio, filiación, patria potestad, parentesco, alimentos, etcéte-
ra— al nombre, al patrimonio y su eventual divisibilidad, etc., son 
cuestiones regidas por la ley del domicilio de la persona de que se trata. 

En la materia del matrimonio ocurre una importante excepción, 
ya que en defensa de la indisolubilidad del matrimonio contraído en 
nuestro país, cuestión que se estima de orden'público por constituir una 
tese esencial de la organización familiar, nuestra ley no reconoce la 
•disolución que se hiciere de conformidad a una ley extranjera —donde 
se hubiere domiciliado algún matrimonio originariamente celebrado en 
nuestro país— si la causa de disolución no fuese admitida en nuestra 
propia legislación (conf. art. 7? de la ley de matrimonio civil). Es el 
caso del divorcio, que, según se sabe, no disuelve el matrimonio, en 
nuestro país (conf. art 81, ley matr. civil). Aclaramos que nos hemos 
referido a supuestos de efectiva constitución del domicilio matrimonial 
en el extranjero, pues si los cónyuges no hubiesen abandonado nunca 
«1 domicilio en la Argentina, la disolución dispuesta en el extranjero 
"in fraudem legís", seria de ningún valor por carecer de competencia 
los funcionarios extranjeros que la hubiesen decretado en pugna con 
lo establecido en el art. 104 de la ley de matrimonio civil y en el 
«rt. 980 del Código Civil. 

144. SUCESIÓN.—El patrimonio es un atributo de la persona y 
~por tanto se rige por la ley del domicilio del titular. Cuando se producen 
el fallecimiento de éste, se plantea la cuestión de saber a quién ha 
de adjudicarse ese patrimonio y cuál es la ley que hará la adjudicación. 
D e esto se ocupa el art. 3283 del Código Civil, que, siguiendo las ense-
ñanzas de Savigny, determina: "El derecho de sucesión al patrimonio 
del difunto es regido por el derecho local del domicilio que el difunto 
ienía a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjeros". 

Esto significa que el punto queda sujeto a la ley del domicilio 
•del causante, sin atender a la nacionalidad, de éste o a la de sus he-
rederos. 

145. c) INMUEBLES. — Las relaciones jurídicas que tienen por 
•objeto cosas inmuebles se rigen por la ley del lugar donde las cosas es-
-tán situadas ("lex rei sitae"). 

Este es un principio que con relación a las cosas situadas en 
nuestro país está expresamente adoptado por el art 10 del Cód. Civ. 
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que reza asi: "Loa bienes raíces situados en la Repúblioa son exclusi-
vamente regidos por las leyes del país, respecto a su calidad de tales, a 
Jos derechos de las partes, a la capacidad de adquirirlos, a los modos de 
transferirlos y a las solemnidades que deben acompañar esos actos. 
El título, por lo tanto, a una propiedad raíz, sólo puede ser adquirido, 
transferido o perdido de conformidad con las leyes de la República". 

En cuanto a las cosas situadas en el extranjero, el Código no 
tiene precepto alguno, pero si se discutiese en nuestro país lo referente 
«1 título de una cosa inmueble situada fuera de nuestro territorio, ha-
bría que aplicar el derecho vigente en el lugar de situación de la cosa. 
Asi resulta analógicamente del art. 10 transcripto, y así lo determina 
concluyentcmente la doctrina de los autores de derecho internacional 
privado ("lei rei sitae"). 

146. d) COSAS MUEBLES—Respecto de esta clase de cosas, el 
codificador establece un régimen general independientemente de que 
las cosas muebles estén en el país o en el extranjero. Así dice el art. 11: 
"Los bienes muebles que tienen situación permanente y que se con-
servan sin intención de transportarlos, son regidos por las leyes del lu-
gar en que están situados; pero los muebles que el propietario lleva 
siempre consigo, o que son de uso personal, esté o no en su domicilio, 
como también ¡os que se tienen para ser vendidos o transportados a 
otro lugar, son regidos por las leyes del domicilio del dueño''. 

Como se ve la ley distingue las cosas muebles de situación per-
manente y las que carecen de esa situación. Las primeras, como las 
acciones depositadas en un banco, se rigen como las cosas inmuebles 
por la ley del lugar donde están situadas —"lex rei sitae"—. Las se-
gundas, en cambio, se rigen por la ley del domicilio del propietario, 
cualquiera fuere el lugar donde se encontrase el dueño o las' mismas 
cosas. 

147. e ) FORMA DEL ACTO Nuestro Código acepta el princi-
pio indiscutido, de derecho internacional privado, según el cual la for-
ma de los actos jurídicos queda sujeta a las prescripciones del lugar 
donde se realizan: "locus regit actum", aforismo que solo alude a la 
|o¿ma del acto, pero no a su contenido. En este sentido, dice el art 12: 
, Las formas y solemnidades de los contratos y de todo, instrumento 
público son regidas por las leyes del país donde se hubieren otorgado". 
y ^ Aun cuando el precepto se refiere sólo a los contratos, el mismo 
^Principio rige para toda clase de actos jurídicos, como lo aclara el 
'•t"9S0, concebido así: "Respecto a las formas y solemnidades de los 
|P*0e jurídicos, su validez o nulidad será juzgada por las leyes y usos 
Wm tugar en que los actos se realizaren". 
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148. ACTOS PROCESALES. — Los actos de procedimiento están su-
jetos a la ley del tribunal que los cumple (lex fori). De ahí que el di-
ligenciamiento de los exhortos dirigidos por un juez argentino a otro 
extranjero queda sujeto a las prescripciones del lugar -donde 'ejerce ju-
risdicción el juez exhortado, porque siempre está en juego el principio 
anteriormente expuesto, relativo a la forma del acto. 

149. f) SUBSTANCIA DEL ACTO. — En cuanto a la suosfancia 
del acto, el código no acepta la extraterritorialidad de la ley. De ahí 
que el art, 949 ordene que "la capacidad o incapacidad de derecho, 
el objeto del acto y loa vicios substanciales que pueda contener, serán 
juzgados para su validez o nulidad por las leyes de este código". 

Pero el principio expresado aparece modificado respecto de los 
contratos, para los cuales se vuelve a la extraterritorialidad de la ley. 

Aun cuando el estudio del tema, de suyo difícil, corresponde al 
derecho internacional privado, adelantamos que en esta materia el co-
dificador distingue tres clases de contratos: l 9 ) Los celebrados en el 
extranjero, para tener aplicación fuera de nuestro país, se rigen por la 
ley del lugar de su celebración ("lex loci celebrationis"), art. 1205, 
Cód. Civ.; 2o} Los contratos celebrados en el país se rigen por la ley 
del lugar de su ejecución ("lex loci executionis"), arts. 1209 y 1210; 
39) Los contratos celebrados en el extranjero, para ser ejecutados en 
nuestro país, se rigen por nuestro código (art. 1209, Cód. Civ.). 

150. RÉGIMEN DE APLICACIÓN Y PRUEBA DE LA LEY EXTRAN-
JERA.'— El art. 13 preceptúa lo siguiente: "La aplicación de las leyes 
extranjeras, en los casos en que este Código la autoriza, nunca tendré 
lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba 
de la existencia de dichas leyes". 

Esta disposición fija lo concerniente a la vigencia y prueba de la 
ley extranjera. 

a) Con relación a la vigencia de la ley extranjera, expresa que 
nunca se la aplicará de oficio, sino a requerimiento de parte interesada. 

b) En cuanto a la prueba de dicha ley, incumbe a quien la in-
voca. Pero a diferencia del extremo anterior la prueba puede ser suplida 
por el conocimiento que de la ley extranjera tenga el magistrado. Es 
decir, estando invocada la ley extranjera por el interesado, lo que es 
indispensable para que pueda hacerse aplicación de ella, aun en de-
fecto de prueba puede el Juez aplicarla si la conoce.41 ter 

41 ter Comp. M. Arauz Castex, op. cit., n ' 276, p. 150, para quien también 
la prueba de la ley extranjera es requisito indispensable previo a su aplicación. 
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Para la prueba de la ley extranjera se puede recurrir a cualquier 
medio de prueba porque la ley no contiene limitación alguna. De or-
dinario la prueba se hace por informe de la delegación o embajada del 
país extranjero de que se trate, que se requiere mediante oficio judicial. 
También podría efectuarse por el informe de abogados especializados, 
como se lo admite en otras legislaciones. 

150 bis. L A LEY EXTRANJERA COMO HECHO NOTORIO — El prin-
cipio dispositivo contenido en el art 13 ha resultado desplazado por la 
unánime opinión existente respecto de la indagación de oficio de los 
hechos notorios, entre los cuales se encuentra el derecho extranjero. 

En efecto, el derecho extranjero constituye un hecho notorio, lo 
que no quiere decir un hecho que todo el mundo tenga presente, sino 
un hecho sobre el que todo el mundo puede informarse de modo 
auténtico. Como tal hecho notorio el juez debe tenerlo en cuenta 
oficialmente (Goldschmidt). 

§ 3. Efectos de la ley con relación al tiempo. Fecha de vigencia de la 
ley. El principio de la irretroactividad de la ley en el Código Ci-
vil. Su vinculación con la garantía constitucional de la propiedad. 
Leyes retroactivas y leyes que afectan derechos amparados por 
la Constitución Leyes interpretativas * 

150 ter. PLANTEO DE LAS CUESTIONES. — Tres son 
las cuestiones involucradas en el tema denominado "efectos 
de la ley con relación al tiempo": 1°) Desde cuándo rige la 
ley; 2°) Hasta cuándo rige la ley; 3o) Cómo afecta la ley 

.las situaciones existentes al tiempo de su sanción. 
151. FECHA DE VIGENCIA DE LA LEY. — Las dos primeras cues-

tiones ya han sido tratadas en esta obra. Lo referente a la fecha de 
«ttrada en vigencia de las leyes ha sido desarrollado en los números 
5* a 59, a los que remitimos. De la cesación del vigor de la ley, ya 
por su derogación expresa o tácita, ya por su caducidad, nos hemos 

y¡itI
oc<*P«io en los números 60 a 62, a los que también remitimos para el 

ríüNtudio de esos aspectos. 

M * BIBLIOGRAFÍA: Bonnecase J., Elementos de derecho civil, ed. Méjico, 1945, 
S ^ P " . 188-228; Roubier P., Lea conflits dea droita daña le tempe, París, 1929; 
¡fig1*** J- S.r La irretroactividad de 1* ley y loa contratos auceaivoa, Bi. As., 1948; 
¡ R y * * O. A, RettometMdmd de la ley y derechos adquiridos, Bs. As.,-1951; Ray-
l P * i ^o» derechos adquiridos en contratos auceaivoa, Bs. As., 1943; León P., La 
HnMcfrritfad de la ley, "Bol. Inst. de Derecho Civil", Córdoba, enero-mano 1940, 
^ H O j r •*•; Carnelli L., Loe derechos adquiridos, "L. L.", t. I, sec. doct., p. 1; 
• B 5 " " M n © A, su nota en "J. A.", t. 48, p. 697. 
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Sólo resta entrar en el meollo de la cuestión de que trata este-
tema, a saber, en qué medida la sanción de una nueva ley afecta o pue-
de afectar las relaciones jurídicas pendientes en ese momento. 

152. E L PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY 
teN E L CÓDIGO CIVIL REFORMADO. — El nuevo art. 3 o del^ 
Código Civil establece: "A partir de su entrada en vigencia, 
las leyes se aplicarán aún a las consecuencias de las relacio-
nes y situaciones jurídicas existentes. No tienen efecto re-
troactivo, sean o no de orden público, salvo disposición en 
contrario. La retroactividad establecida por la ley en ningún 
caso podrá afectar derechos amparados por garantías consti-
tucionales. 

A los contratos en curso de ejecución no son aplicables 
las nuevas leyes supletorias". 

Estudiaremos, teóricamente, el desarrollo del principio 
de irretroacfividad de la ley, que enuncia un criterio básico 
para el intérprete. Luego explicaremos la fórmula a través de 
la cual ha adoptado ese principio la ley 17.711. 

153. FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTI-
VIDAD. — Para explicar el principio de irretroactividad de la 
ley es dable enunciar dos consideraciones. 

a) Por lo pronto el legislador es dueño de sujetar a un cierto 
comportamiento la conducta presente de los hombres y prever una 
cierta sujeción futura de la misma. En cambio, no es dueño de cambiar 
lo pasado, que ocurrió de conformidad al régimen legal entonces im-
perante, y especialmente no es dueño de declarar, en términos gene-
rales, que lo que fue ajustado a derecho en su tiempo, no haya sido 
legítimo, porque tal declaración resultaría absurda. 

b) En segundo lugar, si no obstante lo expuesto el legislador se 
arrogara el poder de gobernar el pasado e introducir modificaciones 
en lo ya acontecido que era legítimo por ser conforme a derecho, se 
caería en la más horrible inseguridad jurídica, porque nadie estaría 
seguro de que lo que hoy realiza no pudiese quedar aniquilado por una 
ley posterior. En este sentido el principio de irretroactividad de la ley 
protege la pacífica subsistencia de la sociedad humana. 

Pero ha de advertirse que no cornpromete el principio de irre-
troactividad de la ley, la aplicación inmediata de la nueva ley a los 
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efectos de las relaciones jurídicas pendientes que requerían de la fe-
cundación del tiempo para ser producidos: asi no sería retroactiva la 
ley que prohibiese para el futuro la percepción de un interés mayor a( 

. máximo desde ahora permitido, aun cuando acreedor o deudor hubie-
jsen pactado un interés mayor hasta la devolución del préstamo, pues 
tal pacto estaba implícitamente condicionado al permiso de la ley a 
la época de devengarse los intereses. 

154. ALCANCE DEL PRINCIPIO. — El principio de irretroactividad, 
tal como está consignado en nuestra legislación —por la vía de su in-
corporación en el Código Civil— constituye un criterio normativo para 
el juez, pero no rige para el legislador, el cual puede dejarlo de lado 
con relación a ciertas materias, que en su opinión deban quedar al mar-
gen de ese principio. Así se han dictado leyes impositivas y leyes jftbi-
lmtorias, con carácter retroactivo, sin contradecir lo dispuesto en el 
art. 39 del Código Civil, que determina un criterio de interpretación, 
obligatorio para los jueces, pero no para el legislador, que puede, por 
una ley particular —con relación a cierta materia, "subjecta materia"—. 
alterar la norma general contenida en aquel precepto.42 

En cuanto a la extensión material del criterio interpretativo 
• suministrado por el art. 3 ' del Código Civil, se ha discutido si proyecta 
•su influencia sobre toda clase de leyes o no, habiéndose concluido en 
función de la categoría del cuerpo de leyes que lo contiene, que sólo 
rige a las leyes de derecho privado o a las que puede dictar el Congreso 
Nacional en ejercicio de las atribuciones que le confiere el art. 67, inc. 
11, de la Constitución Nacional.43 Por tanto, pueden ser interpretadas 
por los jueces retroactivamente las leyes de otra índole, tales como las 
administrativas, y sean éstas nacionales o provinciales.4* 

En fin, para nosotros, no es dudoso que siendo el principio de 
irretroactividad un criterio puramente interpretativo, no impide que 
las legislaturas provinciales o las municipalidades, dentro de su respec-
tivo orden y en uso de sus atribuciones propias, dispongan de otra ma-
nera.48 

43 Con respecto a las leyes administrativas, véase en el sentido expuesto 
C.S.K., «J. A.", 1944-1, p. 810; id., id., t. 73, p. 125; "L. L.", t. 16, ps. 205 y 372. 
Con respecto a las leyes impositivas, puede verse: C.S.N., "J. A.", t. 68, p. 549; 
id., id., t. 35, p. 1146; "L. L.", t. 34, p. 882, y t. 19, p. 703; id., id., t. 107, p. 614; 
M-. id, "J. A.", 1962-HI, p. 550. 

48 C.S.N., "J. A.", t. 27, p. 434 y los fallos allí citados. Conf. Borda G. A., 
V . cif, t. I, n» 142, p. 138; Araux Castex, M. op. cir., t. I, n* 291, p. 160. 

44 Véase fallos citados en la nota 42. 
4 8 Conf. Morello A. M., trab. cit., en "J. A.", 3-1969, p. 115, nota 28; Or-

'JB* *"* m ™t«rvenci6n en Tercer Congreso de Derecho Civil, t. I, p. 88; Sup. Corte 
•*» As, «J. A.", 1965-V, p. 240. Comp. Borda G. A., op. cit, t. I, n» 142, p. 137; 

(jAtus Castex M., op. cit., t. I, rfl 291, p. 160. . 
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155. VINCULACIÓN DEL PRINCIPIO CON LA GARANTÍA 
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD. — El principio de irre-
troactmdad deja de ser un mero criterio interpretativo y 
pasa a ser una exigencia constitucional en dos hipótesis: Io) 
cuando la aplicación retroactiva de la ley redundaría en me-
noscabo de la propiedad particular; 2°) cuando se trata de 
una ley penal. 

la N a c i L ^ ^ Í 1 P™ner
JPunto^ la Corte Suprema de Justicia de 

L í l Z ? » • • ? reiteradamente que el Congreso Nacional o las 

Ssií^riSrraal^*no pueden sancionar ieyes«»afecten ****-
ta^í? de carácter patrimonial, pues si así hicieran vulnerarían 
art ?TZ i C ° n s t l t u c i o I í a l <*• la propiedad privada que contiene el 
art. 17 de la Constitución Nacional.46 

e n t e n d í * . ^ c ? t i c a d o l a m e n t e esta jurisprudencia de la Corte, 
S Í s T v 1 » Z J T * e I** * P h c a d a rigurosamente puede trabar el pro-
greso y l a evolución jurídica en materia patrimonial, puesto que - d i -
dt7a a m e r i S ^ r í * * * ^ T ^ n a d d O S ° • * * * « » • al amparo 
™ J L ! r i E 1 a u t o r r e c o r d a d o critica también a la Corte por el 
en u ^ í i r ; d a d ° d e l d e r e c h ° a d t lu i r ido que sería el reconocido 
Se l te S S , 8 t o , ° 6 n ! f a • e n t e n c i » f i r m e-4 8 ™ obstante lo cual ha re-
d e * M L ¡ £ L • , *« ^ e m e r 8 e n d a puedan afectar derechos adquiri-
y í a í ^ d a % y qUfi e S v á l i d a l a codificación de una jubilación 

los fund«^
m

1iU!Str!lI!f^te, penaamos q u e la critica es exacta en cuanto a 
dusión t m

t Í d a d C f i** 6 l a l t ° t r i b u n a 1 ' P " 0 n o e n ^ n t o a la con-clusión sentada por.el mismo. Creemos que entra en pugna con la ga-
Z l C

a ° ^ I t u C l o n a ! d e Ia ^ P i e d a d la sanción de una tey retroactiva 
que se apodera sin indemnización de algún bien particular, entendien-

w, u , " ^ 2¿ /£ V 7 ; p«724: & ídí \ ^ p-13; íd •íd^ *• «*• *379; 

P- 794 fd-Tíd t 16 M " , S' I' 7,20; ^ L- ' *• 37' »• « l ! W- « - «• 19' 
Corto pe» nía en Z U ' J""?0 ** ** reform" «™tttactanal del año 1949 la 
mamo de»™ drf^Lt^™ *""* r T * 0 " v é a M "F a l W ' ' *• 214, p. 123. A.i-
t- 107, p^32 rMt»blec«»««rto de k Constitución de 1853: C.S.N, «L. L.", 

id., «L.¿uH!\ J35
A

P: 5-8
3f;p- 1146' M- «•» t. 17, p. 18; id., id., t. 9, p. 194; 

d^i.n^o.s.SoS:,&d^?LHcif•N
D• ?¿lM"¿ V1?- V 5 5 : Mbr# —"• 

tecaria, C.S.N., U A » t 411 - «óí v ,787' •obre ta W de moratoria hipo-
"J. A», t. 8, p. 263/' ' P' '" ,0br* k J***»"» ky d« alquilen», C.S.N., 
t. 9, p.. 3of'"'ii£' L"' fc 16, P- 5 5 3 : id- íd- «• 12> *• 831; t. 10, p,. 439 y 513; 
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por tal cualquier objeto material o inmaterial susceptible de apre-
cien pecuniaria (conf. art. 2312, Cód. Civ.), pero en cambio estamos 
ivencidos de que no pecan por retroactividad las leyes que gobier-

los efectos futuros de una situación pre-existente. En consecuencia, 
afectan la garantía de la propiedad les leyes que modifican tales 

efectos futuros, puesto que éstos no habían alcanzado a convertirse en 
"propiedad" de alguien, y faltándoles para ello la virtualidad fecun-
dante del tiempo,51 puede retirarles el legislador, en vista del bien co-
mún, la posibilidad de que alcancen esa transformación en lo sucesivo 
Este enfoque resulta respaldado por el nuevo art. 3 del Cód. Civ. en 
cuanto este precepto dispone que "las leyes se aplicarán aún a las con-
secuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes" (primer 
párrafo del nuevo art. 3) . 

b) Las leyes penales tampoco pueden tener aplicación retroacti-
va por disposición del art. 18 de la Constitución Nacional, quejgaran-
tisa a todo habitante del país que no será "penado sin juicio previo fun-
dado en ley anterior al hecho del proceso..." Con ello quedan impe-
didas las leyes "ex post facto". 

Pero como se trata de una garantía en favor del procesado, no 
liay inconveniente para la aplicación retroactiva de una ley penal que 
sea más benigna que la precedente.52 

156. NOCIÓN DE DERECHO ADQUIRIDO. — Es útil penetrar en la 
noción de "derecho adquirido", puesto que constituye la clave, según 
«1 sistema tradicional para reconocer cuándo una ley es o no retroactiva. 

Se trata de una noción clásica del derecho, expuesta por primera 
Vez por Chabot de l'Allier53 y continuada por Merlin, en Francia, y 
por Herrestorf y Borst, en Alemania.54 Duvergier distingue los derechos 
Adquiridos de las simples expectativas, diciendo que los primeros son 
Jos que pueden ejercerse actualmente y a los que el poder público debe 
protección, tanto para defenderlos de los ataques de terceros cuanto 

^ ^ 81 Taj e j c o n c e p t 0 claye de la cuestión en todos lo» supuestos de relaciones 
WBfékm pendientes por ser de tracto sucesivo, o "fluyentes" como las denominara 
••«demente Alejandro Rayces en el Prólogo de la obra de Juan S. Areco, La irre-r etívidad da la ley y los contratos sucesivos, p. IX y anteriormente en "Gac. 

Poro", t. 105, p. 1; en "J. A.", t. 42, sec. doct., p. 19, Reducción legal de inte-
Smm* T arrendamiento*; y en el folleto Los derechos adquiridos en contratos suce-
Wfm, Be. A*, 1943. 
* ^ •» Cam. Civ. 1», "J. A.", t. 32, p. 196; id., t. 17, p. 114; id., t. 11, p. 99; 

Civ. 2», "J. A.", t. 11, p. 1332; Cam. Fed., "J. A.", t. 3, p. 118. 
58 Chabot de l'Allier, Questions transitoires sur le Code Civil, ed. Dijon, 

t II, p. 88. 
M Merlin M., Répeñoire universel et raisonné de jurisprudence, 5* ed., 

»*• V, p. 536, verbo "Effet rétroactif"; Herrestorf y Borst, citados por P. Rou-
K L— conílits des lois daña le temos, París, 1929, t. I, p. 301. 
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para asegurar sus consecuencias contra ellos. En cambio las expecta-
tivas no son sino gérmenes de derechos que para desarrollarse necesi-
tan la realización de acontecimientos ulteriores. Para Duvergier la ley 
nueva no debe arrebatar el derecho que alguien hubiese adquirido, pero 
puede disponer libremente de las meras expectativas.*0 

La doctrina siguió trabajando durante todo el siglo pasado con 
este concepto del "derecho adquirido" que se oponía a los "derechos en 
expectativa" y a las "meras facultades", sin agregar nada nuevo a lo 
expresado por Duvergier. Para Baudry-Lacantinerie los derechos ad-
quiridos "son las facultades legales regularmente ejercidas, y expecta-
tivas o intereses las que no lo han sido todavía al momento del cambio 
de legislación a la que sobreviven".56 

157. La noción de "derecho adquirido" ha sufrido de parte de la 
doctrina moderna los más fuertes embates.67 

Por nuestra parte, pensamos que dejando de lado la redundancia 
que encierra la expresión, puesto que el derecho, si no ha sido adquiri-
do, no es derecho,88 el concepto es útil para mostrar elementalmente 
el funcionamiento de los efectos de la ley con relación al tiempo. 

Desde nuestro punto de vista se "adquiere" un derecho cuando ae 
reúnen todoa loa presupuestos exigidos por la norma para su imputa-
ción a favor del sujeto en calida de prerrogativa jurídica individuali-
zada,0* por ejemplo, cuando alguien obtiene el otorgamiento de la es-
critura traslativa del dominio sobre un inmueble que se inscribe en el 
Registro de la Propiedad y recibe la posesión de la cosa "adquiere" eí 
dominio de esta cosa, porque se han reunido los presupuestos que 
prevé el ordenamiento jurídico (artículos 1184. inc. I9, 2505 y 577 
del Cód. Civ.), para imputar el dominio de una cosa inmueble a favor 
de una persona. 

158. NOCIÓN DE "DERECHO EN EXPECTATIVA".—Dentro de la 
teoría clásica aquella noción de "derecho adquirido" se contrapone a 
la de "derecho en expectativa", que en verdad no es un derecho, sino 
una esperanza o posibilidad de que pase a serlo cuando se reúnan los 

8 5 Duvergier, De refreí réfroactire éam loa, "Reme de Droh Flaneáis et 
Étranger», ed. Parí», 1845, t. H, p. 96. 

M Baudry-Lacantinerie O. y Hourques-Fourcade M-, Tratado taórico y prác-
tico de derecho civil. Personas, 3» ed., París, 1907, t. I, p. 107. 

8T Véase la reseña que hace J. S. Areco, La trrotroactividmi de la ley y loa 
cantmou aucsefros, ed. Kraft, Bs. As., 1948, núms. 41-44, ps. 64 y ss.; también 
Borda O. A, op. oí., n ° 144, p. 138. 

M Se sobrentiende no hablando en abstracto, sino respecto de su titular. 
C«rf. AMW» Caatwt, op. cH., ti? 295, p. 163. 

** Bl concepto que damos en el texto no difiere fundamentalmente del dado 
P « Aran» Castas, op. cit., n° 295, p. 162. Conf. Cám. Civ., Sala "A", Mostovoy 
c/Lafot, «L. L.», t 101, p. 1012 (6297-S). 
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presupuestos legales correspondientes, los que por ahora no son sino 
una mera eventualidad. A este respecto, decía el derogado art. 4044 
del Código: "Las nuevas leyes deben ser aplicadas a los hechos ante-
riores, cuando sólo priven a los particulares de derechos que sean me-
ros derechos en expectativa; pero no pueden aplicarse a los hechos 
anteriores cuando destruyan o cambien derechos adquiridos". Asi, por 
ejemplo, según el Código de Vélez la vocación hereditaria se extendía 
en la linea colateral hasta el sexto grado inclusive, de donde se sigue 
que alguien tenía la posibilidad o expectativa de heredar a sus pa-
rientes dentro de ese grado, como sus tíos segundos y primos segun-
dos. Pero si antes de producido el fallecimiento del pariente a quien 
se esperaba heredar, que es el presupuesto tomado en cuenta por la 
ley para operar la transmisión hereditaria y, por tanto, para convertir 
la "expectativa" en "derecho sucesorio", se hubiera producido la refor-
ma del Código Civil mediante la sanción de la ley 17.711, que limita la 
vocación hereditaria, en la línea colateral, al cuarto grado inclusive, 
tal sanción privaría al posible heredero de su esperanza de sucesión, 
pero no de derecho alguno. Por tanto la ley que así lo ha dispuesto n% 
es retroactiva. 

Como observa Arauz Castex, cuando se trata de un derecho pa-
trimonial la expresión "derecho adquirido" es equivalente a "derecho ya 
incorporado al patrimonio del titular".60 Y por estar el derecho incor-
porado a su patrimonio, representa para el titular un valor económico 
del cual no puede ser privado por una ley nueva, sin incurrir ésta en 
violación de la garantía de la propiedad asegurada por el a r t 17 de 
la Constitución Nacional. Esto justifica la recordada jurisprudencia dé-
la Suprema Corte (supra, n? 155). 

159. NOCIÓN DE "MERA FACULTAD". — Otros de los conceptos uti-
lizados por la doctrina clásica, que había dejado su rastro en el articu-
lado del Código, es el de "mera facultad", que también se distinguía deí 
"derecho adquirido". 

La "mera facultad" constituye el antecedente necesario del "de-
recho adquirido". Como dice Baudry Lacantinerie, es una aptitud legal 
del sujeto*1 es decir, una posibilidad que abre la ley a favor de al-
guien, pero que hasta el ejercicio de esa potencia no es sino una even-
tualidad que no obsta al cumplimiento de la ley que modifique o ani-
quile esa perspectiva. 

Siguiendo este orden de ideas, decía el hoy derogado art. 4045 
del Código Civil: "Las leyes nuevas deben aplicarse, aun cuando pri-
ven a los particulares de facultades que les eran propias, y que aún no 

*° Arauz Cartex M., op. cit, n* 296, p . 163. 
6 1 Baudry-Lacantinerie O. y Houques-Fourcade M., op. cit., t. I, n» 133. 
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hubieren ejercido, o que no hubiesen producido efecto alguno". Sólo 
cuando la facultad hubiera sido ejercida de manera de producir con-
secuencias jurídicas se habría operado el nacimiento de un derecho a. 
favor del titular, que no puede ser afectado por la ley que modifique 
la facultad en virtud de la cual el sujeto ha obrado. El legislador pue-
de, luego, modificar la "mera facultad" de! sujeto y aún quitársela para 
el futuro, pero no podrá, si desea respetar el principio de irretroacti-
vidad de la ley, desvirtuar el "efecto" que la facultad ha operado en 
el pasado, porque ya constituye tal efecto un derecho adquirido por el 
titular. 

Asi hasta el 30 de marzo de 1955, en que entró en vigencia la 
ley 14.394, la aptitud nupcial de la mujer se adquiría a los 12 años, y 
luego, en virtud de lo dispuesto en el art. 14 de la ley citada, se pos-
tergó hasta los 14 años. Por tanto, hasta aquella fecha todas las mu-
jeres de 12 a 14 años cumplidos gozaban de la "facultad" de casarse, 
pero después de esa fecha dejaron de tener esa facultad, de modo que 
la joven que pensara contraer matrimonio por estar en aquellas con-
diciones ya no pudo concretar su propósito después de la vigencia de 
la nueva ley hasta haber alcanzado la edad legal de 14 años. Sin em-
T>argo, si hubiese usado de la facultad y casado antes de los 14 años, 
durante la vigencia de la ley anterior, el matrimonio sería perfecta-
mente válido, por tratarse del "efecto" de una facultad existente en el 
momento de su ejercicio. La ley que afectara tal matrimonio sería re-
troactiva.61 bi8 

160. OTROS CRITERIOS.—Hasta ahora hemos explicado el crite-
rio adoptado por Vélez Sársfield para apreciar cuándo una ley es re-
troactiva. Según el codificador la ley es retroactiva cuando afecta "de-
rechos adquiridos" y no lo es cuando priva al sujeto de "derechos en 
expectativa" o de "meras facultades". 

Pero la doctrina moderna, en vista de las críticas que ha susci-
tado el manejo de esos conceptos, ha ensayado otros sistemas, de los 
que haremos una sumaria reseña. 

161. — a) Por lo pronto, Laurent, y luego Huc, siguiendo los 
pasos de aquél,42 entienden que el criterio adecuado ha de distinguir 
el "derecha" de* "interés". 

« bis Concordamos con López Olaciregui (su trabajo en "Rov. Col. Abo-
gados La Plata", n« 21, julio-dic. 1968, ps. 78 y 80) en pensar que la eliminación 
de los art». 4044 y 4045 no ha modificado la idea substancial del Código, al res-
-pecto, como lo prueba el mantenimiento del vigente art. 4046, "cuya solución es-
taba emparentada con las soluciones y fundamentos de los dos que le precedían" 
(López Olaciregui J. M., loe. cit., p. 78). 

«» Laurent F., Principa» de droit cMl, 3» ed., París, 1878, t. I, p. 226; 
Huc, T., Commentaire théoriqtn e( pratique du Code Civil, París, 1892, t. I, p. 67. 
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Según este punto de vista la ley sólo es retroactiva cuando afec-
ta algún derecho que alguien tiene constituido a su favor, pero no lo 
es cuando destruye o lesiona un interés. 

Tal vez por la dificultad de definir con precisión ambos concep-
tos esta concepción no ha suscitado mayor eco en el pensamiento ju-
rídico. 

162. — b) Otro tanto cabe decir de la teoría propuesta por Sa-
vigny, la cual no orienta tanto sobre cuándo una ley es retroactiva, 
sino que aconseja al legislador cuándo ha de darle efectos retroactivos 
a la ley que dicte. 

Para Savigny las leyes pueden distribuirse en dos categorías. La 
primera se refiere a la adquisición de derechos, la segunda a la exis-
tencia o modo de ser de los derechos. 

Las leyes referentes a la adquisición de derechos no deben ser re-
troactivas, en el sentido de que la nueva ley no ha de ejercer influencia 
alguna sobre los hechos pasados, ni tampoco sobre las consecuencias 
posteriores de esos hechos. Por ejemplo, si una nueva ley exige la tra-
dición de la cosa para perfeccionar la 'transmisión del dominio, siendo 
asi que para la ley anterior era suficiente el solo consentimiento de 
enajenante y adquirente —sistema francés—, la propiedad adquirida 
antes por simple consentimiento debe reconocerse como válidamente 
transmitida, aun luego del cambio de legislación. 

Por el contrario, las leyes que conciernen a la existencia o inexis-
tencia de una institución jurídica, p. e j , la esclavitud, o al modo de ser 
de ella —el matrimonio indisoluble puede pasar a ser disoluble—, son 
retroactivas, pues el Estado no puede consentir en que perduren rela-
ciones jurídicas contrarias al nuevo orden de cosas.43 

El criterio de Savigny es inseguro, pues salvo los supuestos típi-
cos, muchas veces aparece como dudosa la inclusión de las leyes en 
una u otra categoría, por lo que es poco practicable. 

163. — c) Según la opinión de Regelsberger las leyes favorables 
deben ser retroactivas y las perjudiciales no.64 Pero esta concepción 
tiene el grave inconveniente no sólo de trasladar la discriminación a 
Vttt terreno de estimación subjetiva, sino de no aclarar el interés de 
quién ea el que debe ser computado. Pues una ley, de ordinario, favo-
J*ce a A pero perjudica a B, y, por otra parte, no ha de pretenderse el 
resguardo de un interés particular cuando ello redunda en desmedro 

¿|f*l interés general o, mejor dicho, del bien común. 

** Savigny F. C. de, Sistema de derecho romano actual, Madrid, 1879, t. VI. 
M Regelsberger, citado por R. de Ruggiero, op. cit., t. I, p. 178, nota 5. 
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164.—d) Para Simoncelli interesa previamente ubicar a la ley 
en el derecho privado o en el derecho público. Las leyes de este último 
sector son retroactivas, salvo que de la ley anterior derive un derecho 
subjetivo que sea posible respetar sin menoscabo del fin público a qufr 
la nueva norma tiende. En cambio, las leyes de derecho privado son 
irretroactivas, especialmente cuando rigen relaciones de carácter patri-
monial, por el respeto en esa materia de la autonomía individual; pero,, 
excepcionalmente, son retroactivas respecto de las relaciones familia-
res, porque en el régimen de éstas predomina el interés general.** 

Esta opinión tiene escaso interés para resolver el problema, por 
la superficialidad de sus planteos. 

165. — e) La tesis más difundida en nuestro tiempo es la de los 
hechos cumplidos?* 

Para esta tendencia la nueva ley no puede regir los hechos cum-
plidos con anterioridad a su sanción. Si el hecho estaba en trance de 
realización, esto es, si no estaba concluido, entonces cae bajo la nue-
va ley. 

El principio expuesto no suscita mayores discrepancias. Pero las 
dudas aparecen cuando ya no se trata de apreciar el hecho en sí, sino 
sus consecuencias. 

En tal caso, para algunos autores, como Planiol, las consecuen-
cias anteriores se rigen por 'a ley vieja y las nuevas por la nueva ley. 

Para Chironi, en Italia, y Vareilles-Sommieres, en Francia, todas 
las consecuencias deben sujetarse a la ley que rige el acto que las ori-
gina, salvo que se trate de consecuencias puramente contingentes. 

Para Coviello, en principio, las consecuencias futuras caen bajo 
la nueva ley, salvo que se trate de consecuencias que reciben su exis-
tencia en todo del hecho precedente. 

166.— / ) Para algunos autores, como De Ruggiero, la materia 
de la retroactividad o irretroactividad de la ley no se presta para la 
adopción de criterios precisos de discriminación. "No hay, dice De Rug-
giero, propiamente una regla general de irretroactividad, de la cual 
constituya una excepción la retroactividad, sino que hay dos princi-

*" Simoncelli, citado por R. de Ruggiero, op. cit., t. I, p. 178. 
9 8 Ha rido defendida especialmente por Planiol y Vareilles Sommieres, en 

Francia; v por Chironi y Coviello en Italia. Véase Planiol, Traite" iUmentahe de 
droit civil, 10» ed., t I, n» 243, p. 97; Vareilles-Sommieres, Une théorle neavelle 
sur la rétroatívité des Iota, "Revue de législation et de jurisprudence", año XLII, 
t. XII, París, 1893, ps. 445, 448, 463 y 464; Chironi G., Instituciones de derecho 
civil, 2* ed., Turin, t. I, párr. 16, p. 38; Coviello N., Manual de Derecho Civil, 
3» ed., Milán, 1924, ps. 107 y es. Entre nosotros acepta el punto de vista de Co-
viello, Busso E., Código Civil Anot., t. I, art. 3*, rfl 33, p. 24. 
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pió» paralelos de los cuales uno implica que la ley antigua continúe 
—aunque derogada— rigiendo los hechos que se verifican bajo la ley 
nueva; el otro, que la ley nueva actúe en el pasado, apoderándose de 
los hechos que en el pasado se produjeron para regularlos total o par-
cialmente en forma nueva. . . En la racional conciliación de ambos 
principios y en la determinación de la relación existente entre el he-
cho realizado y sus consecuencias, y en la naturaleza de la norma se 
debe hallar el criterio para resolver si la norma derogada debe ser 
prolongada en su eficacia normativa.67 

167. NUESTRA OPINIÓN.—Nosotros no dudamos acer-
ca de que la opción entre la retroactividad o irretroactividad 
de una ley nueva es asunto de prudencia legislativa. Pero 
nos parece que ésa no es ahora la discusión en que estamos, 
pues lo que tratamos de conocer es el criterio teórico que 
nos oriente en el manejo del principio puramente interpre-
tativo, pero de reconocimiento universal, según el cual los 
jueces —a menos de una previsión legal contraria— no han 
de aplicar las leyes retroactivamente. 

En otros términos, el principio de irretroactividad de la 
ley sólo importa una directiva para los jueces. De ahí la ne-
cesidad de entrar en el examen del mismo para saber cuándo 
podrán ellos aplicar una nueva ley a hechos acontecidos des-
pués pero originados antes, sin incurrir en aplicación retro-
activa de la norma, lo que les está vedado. De ahí también 
la necesidad de conocer los límites de aquel principio, es de-
cir, cuándo cesa la virtualidad de su directiva. 

' J->a primera cuestión ha de resolverse, según nuestro criterio, con-
fotme a la noción de "consumo jurídico". Los hechos pasados que han 

«•gotado la virtualidad que les es propia, no pueden ser alcanzados por 
«J» nueva ley y si se los afectara se incurriría en retroactividad. En cuan-
*"•*• los hechos "in fieri" o en curso de desarrollo, pueden ser alcanza-
;:¿wt por el nuevo régimen, por no tratarse de hechos cumplidos bajo 
|^3^ legislación anterior, y por tanto cuando se les aplica la nueva ley no 
í"P*f acurre en retroactividad. Finalmente, las consecuencias no eonsu-
¡IfPft"*» de los hechos pasados, caen bajo la nueva ley, especialmente 

su eficacia no depende enteramente del hecho que las origina 

R. d« Rugfiero, op. cJt., t. I, p. 180. 
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sino concurrentemente de la fecundación obrada por el porvenir. Por-
que estando este porvenir sujeto a la acción del legislador, éste puede 
en cualquier momento interferir en el régimen de aquello que le está 
sujeto.*7 bU 

Un ejemplo puede ilustrar claramente esta distinción. Si el acree-
dor acuerda un plazo para el pago de la obligación, no es dable aplicar 
a la relación jurídica una ley posterior a la constitución del crédito, por-
que si se lo hiciera se incurriría en retroactividad, ya que el plazo no 
afecta la existencia del crédito, sino la ejecución del mismo. Pero si 
una ley impide cobrar un interés superior al 10 %, es posible aplicarla 
a los préstamos anteriores por los períodos de interés aún no corridos, 
porque para que el acreedor adquiera derecho al pago de los intereses 
se requiere indispensablemente el transcurso del tiempo futuro, y por 
tanto del factor habilitante de la ley que se le niega para un cobro 
superior a aquella tasa. 

En cuanto a la segunda cuestión, referente a los límites del prin-
cipio de irretroactividad, ha de resolverse, en pura teoría, por la apli-
cación de los criterios clásicos. Cesa la virtualidad de aquella directiva: 
a ) cuando se trata de una ley interpretativa; b) cuando se trata de una 
ley de orden público.68 Nos ocuparemos de estos supuestos que quedan 
al margen de la aplicabilidad de aquel principio, sin que sea menester 
aclarar que la virtualidad de la aplicación retroactiva de estas leyes no 
depende de que así lo haya dispuesto el legislador —pues entonces el 
juez nada tiene que interpretar—, sino de la sola naturaleza de las 
leyes interpretativas y de orden público. 

167 bis. — SISTEMA DE LA LEY 17 .711*—La ley 
17.711 ha regulado la teoría de los efectos temporales de las 

« »>«• Cám. Civ. Sala "A", causa n» 67.054, 2 Dic. 1960, "Mostovoy c/La-
gos S. A.", voto del autor con adhesión del doctor R. de Abelleyra, "L. L.", t. 101, 
p. 1012 (6297-S); id., Cám. Civ. en pleno, causa "Cejas c/St«inam" 13 Dic. 1961, 
•en la que el autor llevó la palabra de la mayoría del tribunal, "L. L.", t. 105, fallo 
ri* 47.323 y "J. A.", 1962-1, fallo n» 4589. 

«* Conf. Areco J. S.( op. cit., p. 129; Sup. Corte Mendoza, "L. L.", t. 108 
p. 398. La afirmación del texto se hace en el terreno de los principios, tal como 
•en nuestra opinión, cuadra aceptarlos. En el orden del derecho positivo, el nuevo 
art. 3, párrafo segundo, suprime la virtualidad retroactiva de las leyes de orden 
público, contrariamente a lo que disponía el derogado art. 5 del Código de Vales 
(véase in/ra n» 175). 

* BTBUOCKArÍA: López Olaciregui J. M., Efectos de la ley con relucían 
al tiempo, <<Rev. Col. Abog. La Plata", n» 21, julic-diciembre 1968, ps. 71 y ss.; 
Borda Q. A., La reforma del Cód. Chr. Efecto* de la ley con relación al tiempo, 
«n "E. D.", t. 28, p. 807; Arauz Castex, M., Derecho Civil: Reforma de 1968, 
ps. 26 y ss.; Morello A. M., Eficacia de la ley nueva en el tiempo, "J. A.", t. 3-1969, 
p. 109; López de Zavalía F., Irretroactividad de laa leyet, "L. L.", t. 135, p. 1485; 
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leyes a través de la fórmula que aparece en el nuevo art. 3 del 
Código, que hemos transcripto supra, n° 152. El nuevo texto 
afirma rotundamente la irretroactividad de la ley al expresar 
que ella "no tiene efecto retroactivo". Pero al hacer esa afir-
mación indica la salvedad de la "disposición en contrario", con 
lo cual aclara que aquel principio, no obliga al legislador sino 
al intérprete, pues siempre puede el Poder legislativo, en ejer-
cicio de sus atribuciones, dictar normas retroactivas, mientras 
haya material social regulable, es decir, en tanto no haya ocu-
rrido el consumo jurídico, luego de lo cual no podría el legis-
lador restablecer derechos ya agotados. 

El nuevo texto ha tenido el prurito de remarcar que "la 
retroactividad establecida por la ley en ningún caso podrá 
afectar derechos amparados por garantías constitucionales". 
Es una prevención innecesaria, porque el legislador carece de 
atribuciones constitucionales para desconocer los derechos ga-
rantidos por la Const. Nac. Así, pues, si llegara a dictarse una 
ley, retroactiva o irretroactiva, que lesionara tales derechos 
sería declarada inconstitucional por el Poder Judicial. 

Finalmente, y para aprehender cabalmente el alcance 
del efecto inmediato de la ley nueva, conviene precisar los 
conceptos de relaciones jurídicas y de situaciones también ju-
rídicas, y de consecuencias de ellas, que según el nuevo art. 3 
caen bajo la aplicación de las nuevas leyes que se dictan. 

Por relación jurídica se entiende la vinculación entre personas, 
autorizada por el derecho, que les impone un cierto comportamiento 
de "carácter peculiar y particular, esencialmente variable" *8 bi* por 

Acuña Anzorena A., Reflexiones sobre la ley 17.711 de reformas al Código Civil, 
, "L. L.", t. 130, p. 1085; Pardo A. M., El art. 3 del Código Civil, según la ley 17.711, 

. an "L. L.'\ t. 135, p. 1354; Raffo Benegas P. y Saasot R., Apuntes civiles; La 
intención de las partes y las leyes supletorias (artículo 3 del Código Civil), en "J. 
|, A.", Doctrina 1969, p. 549; Wolkowicz P., Aplicaciones de la ley 17.711 a las 
pfffacionet jurídicas existentes, "Juris", t. 33, año 1968, p. 265; Novillo Saravia 
I di», (h), La retroactividad de la ley y el IV Congreso de Derecho Civil, en "J. A.", 
|<f#0Ctrina 1970, p. 568; y nuestra obra Estudio de la reforma del Código Civil: ley 
majíJll, pi. 33 y as. I 
§».• « bis Borda, G. A., su trabajo antes citado, en "E. D.", t. 28, p. 810, n» 7, 
H ^ !*• relación jurídica no es un fenómeno inerte sino pleno de dinamismo. 
Hpf>*utr** axiste, urge a determinada persona a practicar el comportamiento de-
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-ejemplo, la obligación que surge de un contrato, un testamento, o de la 
comisión de un delito. 

La situación jurídica es un modo permanente y objetivo de estar 
alguien con respecto a otro que habilita a aquél o titular para el ejerci-
cio indefinido de poderes o prerrogativas mientras tal situación sub-
sista.88 bl»J 

Las consecuencias de tal relación o situación, que son goberna-
das por las nuevas leyes que se dicten, son las derivaciones de hecho 
que reconocen su causa eficiente en aquellos antecedentes.88 bi* 2 Tales 

bido. Y por esa misma exigencia, su duración es relativamente efímera, no conci-
biéndose que el obligado pueda estar bajo la sujeción permanente del titular del 
derecho respectivo, sin termino ni variante alguna (véase nuestro Tratado de 
Derecho Ctril, Obligaciones, t. II, n? 1376). 

•8 bis i Conf. Borda, G. A., su trabajo antes d u d o , "B.D.", t- 28, p. 810, 
n ' 7. Este autor observa que la situación jurídica "está organizada por la ley de 
modo igual para todos" (loe. c i t ) , siendo ejemplos característicos "el derecho de 
propiedad y en general, todos los derechos reales; la situación de padre, hijo, es-
poso, etcétera" ( loe cit.). 

«8 bis 2 Es de notar que el vocablo "consecuencias" se refiere a las deri-
vaciones lácticas de la relación o situación contemplada por el precepto. No en-
tran en esas consecuencias las derivaciones jurídica* que ahora la ley nueva atri-
buye a los hechos pasados o derivaciones tácticas ya producidas al tiempo de la 
sanción de la nueva ley. Así, antes de la ley 17.711 el agravio moral producido 
por el incumplimiento de una obligación preexistente, no era susceptible de re-
paración (conf. Cám. Civ. Cap., Sala B, "LX.", t. 86, p. 657; id. Sala E, "L.L.", t. 
105, p. 87; Cám. Civ. en pleno, votos de varios vocales, "E.D.", t. 7, p. 815; Cám. 
Comp. Cap., Sala A, "L. L.", t. 71, p. 128 y t. 65, p. 116; Sala B, "EJX", t. 5, p. 28; 
Cám. 1* Civ. Com. y Minas, La Rioja, "JA.", 1963-IV, p. 528; Cám. 1* C.C. Santa 
Fe , "Juris", t. I, p. 130). Ahora, luego de la reforma de la ley 17.711, tal agravio 
es reparable según el tenor del nuevo art. 522. Pero ello no autoriza a aplicar el 
nuevo régimen a los agravios morales causados con anterioridad a la reforma 
(conf. Cám. Civ. Cap. Sala D, "EX>.", t, 27, p. 70) . 

En los mismos términos se plantean los agravios morales causados por ac-
tos ilícitos que no fueren delitos criminales cuya reparación no contemplaba el 
antiguo art. 1078, pero que ahora admite el nuevo art. 1078 reformado por la 
ley 17.711: el nuevo régimen no es aplicable a los agravios de esa índole causa-

dos antes de su sanción (conf. Cám. Civ. Cap. en pleno, "E.D.", t. 40, p. 448 y "L.L.", ' 
t. 146, p. 273, con valiosa nota de Ernesto E. Nieto Blanc "Retroactividad de la ley y 
daño moral"; Cám. Civ. Cap., Sala C, "E.D.", t. 27, p. 63; id., Sala D, "E.D.", t. 27, p. 
105; id., Sala A, "E.D.", t. 27, p. 100; id., Sala E, "E.D.", t. 24, p. 584. Comp. en 
sentido opuesto, Cám. Civ., Sala B, "E.D.", t. 27, p. 78). 

No creemos apropiado introducir en la aplicabilidad de las leyes nuevas 
una variante según que al tiempo de la vigencia de éstas, se hayan o no articulado 
en juicio las pretensiones accionables nacidas con anterioridad a ese momento. 
Según ese criterio —expuesto por el doctor Rodolfo de Abelleyra, con adhesión del 
doctor Jorge Garzón Macada, en la causa n« 135.244, "Arcifa c/Fernándex" que 
falló la Sala A de la Cámara Civil de la Capital Federal, en agosto de 1968— la 
reforma del art. 1113 de la ley 17.711, es aplicable a los hechos ilícitos ocurridos 
antes de entrar en vigor el nuevo régimen, salvo que ya el damnificado hubiese 
demandado la reparación del daño y hubiera notificado su demanda, pues, en-
tonces el demandado, a estar a ese enfoque, ya tendría un derecho de ser juzgado 

, conforme al régimen antiguo, por ser inviolable la'defensa en juicio que podría 
resultarle vulnerada si se aplicara la nueva ley. Nosotros pensamos que la apli-



INTKRPRETACIÓW T APLICACIÓN DEL DERECHO 145 

«consecuencias, aún no ocurridas al tiempo de dictarse la nueva ley, que-
dan gobernadas por ésta; en cambio, las consecuencias ya producidas 
ettin consumadas y no resultan afectadas por las nuevas leyes, pues 
lo impide la noción de consumo jurídico. Todo esto, que era aceptado 
por la doctrina de los autores en la interpretación del antiguo art. 3 en 
conjunción con los arts. 4044 y 4045 (véase supra, núms. 165 y 167), 
ha venido a quedar corroborado con la sanción de la ley 17.711.*8bi<'3 

cabilidad de las nuevas leyes no depende de que se haya o no demandado el 
resarcimiento del daño, en base a lo dispuesto anteriormente. Es una distinción 
inconsistente, no solo porque la virtualidad de las leyes es independiente de que 
M las invoque o no —"jura curia novif—, sino porque desemboca en la conclu-
sión insostenible según la cual dos víctimas del mismo hecho ilícito pueden que-
dar regidos por dos leyes distintas, según que una hubiese demandado la repara-
ción del daño y la otra no, al tiempo de entrar a regir una ley modificatoria del 
régimen anterior de responsabilidad. Es una postura que desinterpreta la palabra 
"consecuencias" empleada por el nuevo art. 3 (véase nota siguiente). 

«8bi*8 La palabra "consecuencias" que utiliza el nuevo artículo 3 te re-
fiere a contingencias de hecho derivadas de los acontecimientos anteriores, que 
constituyen su causa o antecedente. Según el diccionario, consecuencia es un "he-
cho o acontecimiento que se sigue o resulta de otro" (Enciclopedia Esposa, t. 14, 
p. 1369), siendo claro que no es una consecuencia del hecho ilícito anterior la 
modificación del régimen de responsabilidad que gobernaba a ese hecho. 

El sentido del nuevo art. 3 apunta a las contingencias láctica* totora* de 
los hechos ya cumplidos. Si se trata de consecuencias ya ocurrida», no cabe alte-
rarlas por el dictado de la nueva ley; pero si las consecuencias sobrevienen bajo 
el imperio de ésta, quedan gobernadas por el nuevo régimen, aunque su antece-
dente o causa "—relación o situación jurídica" dice el nuevo texttf— ya hubiese 
existido antes (arg. "existentes", que usa el art. 3 reformado por la ley 17.711). 
De ese modo, la nueva disposición se ha atenido al pensamiento de Planiol (Traite 
elémentaire de droit civil, 10* ed., t. I, núms. 243 y 255) y de Spangenberg (citado 
por Areco J. S., La irretroactividod de la ley y los contratos sucesivos, Bs. As., 
1948, tfi 49, p. 77), dejando de lado las teorías de Chironi (Institución! di diritto 
dvile italiano, 2* ed., t. I, párr. 16, p. 38) y de Vareilles Sommieres (Revue de 
Leg. et de Jur., Nueva serie, t. 22, ps. 445 y ss.), para quienes todas las conse-
cuencias del hecho cumplido debían ser regidas por la ley bajo la cual éste se ha 
fealindo o ha tenido lugar. Por otra parte entendemos que cabe dentro de la 
4Hsactiva del nuevo art. 3, primera parte, la postura aclaratoria de Coviello (Ma-
nuela di diritto civile italiano, Parte General, 3* ed., párr. 34, ps. 107 y ss.) tam-
bién aceptada por Busso (Cód. Civil Anotado, t. I, art. 3, p. 24, n» 3 "in fine"), 
*egún la cual las nuevas leyes no se aplican a las consecuencias anteriores de los 
bachos cumplidos, ni tampoco a las consecuencias posteriores de esos hechos que 
•arrasa», exclusivamente, en virtud de ellos y sin conexión con otros factores so-
•ksevinientes: así una obligación pendiente sujeta a pkuto no se ve alcanzada por 
m nueva ley porque la consecuencia todavía no acontecida del pago recibe su 
-Miatencia, por entero, del hecho cumplido, a diferencia de las consecuencias 
•wuyentes que aunque provienen del hecho cumplido son fecundadas por el tiempo 

y, consiguientemente, caen bajo el régimen de las nuevas leyes sobreve-
durante ese tiempo fecundante (conf. Rayces, A., su prólogo al citado libro 

Areco, p. XXHI; y su trabajo Redacción legal de intereses y arrendamientos, 
"JA." t. 42, sec. doctr. p. 19). 

En suma, la nueva regulación de la responsabilidad extracontractual, dis-
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168. PRIMERA LIMITACIÓN: LA LEY INTERPRETATIVA. 
— Se denomina "ley interpretativa" a la dictada para acla-
rar el significado de otra ley precedente.*8 bta * 

El efecto retroactivo de la ley interpretativa estaba 
definido por el art. 4 9 del Código Civil, concebido en los si-
guientes términos: "Las leyes que tengan por objeto aclarar 
o interpretar otras leyes, no tienen efecto respecto de los 
casos ya juzgados". 

Como se ve la retroactividad no estaba instituida ex-
presamente, pero al eximir de la vigencia de la ley interpre-
tativa a los casos ya juzgados, el legislador entendía inex-
cusablemente que ella regía los casos aún no juzgados pero 
ya ocurridos al tiempo de su sanción. Por otra parte la apli-
cación retroactiva de la ley interpretativa, con esa limitación 
de no tocar la cosa juzgada, constituye un principio acepta-
do unánimemente por la doctrina de los autores.40 

La Ley 17.711 derogó el art. 4 del Código de Vélez. 
Empero esa derogación no altera la posible retroactividad de 

puesta por la ley 17.711 no rige los hechos ilícitos consumados con anterioridad 
al 1' de julio de 1968, fecha de vigencia de esa ley. La comisión de tal hecho 
hizo adquirir al damnificado el derecho a la reparación del daño que era entonces 
resarcible, sin que la obligación resultante pueda ser agravada contra el deudor, 
ni retaceada contra el acreedor. Dicen Ripert y Boulanger que "la adquisición y la 
extinción de derechos no pueden siendo hechos pasados, caer bajo la aplicación de 
la ley nueva. Es la ley contemporánea a esta adquisición o á esta extinción la 
que determina la validez y las modalidades. La seguridad del comercio jurídico 
impone esta solución" (Trat. Der. Civ., ed. "LX.", t. I, n* 287). Y los mismos 
autores siguen diciendo: "Este principio se aplica a los diversos modos de adqui-
sición de los derechos patrimoniales... 29) a los delito» y cuasidelitos que crean 
en beneficio de la víctima un derecho de reparación que comprende el modo 
de prueba del hecho cuando la atribución del derecho está vinculada a la cues-
tión de prueba, por ejemplo, en razón de la existencia legal de una presunción 
de culpa" (,op. ci'í., n» 288, texto de la edición francesa). 

Pera aplicar los nuevos textos a los hechos ilícitos obrados con anterioridad 
seria menester la disposición legal que así lo indicase (conf. nuevo art. 3, se-
gunda cláusula del Código Civil). 

08 bis 4 N 0 ha de confundirse este concepto con la terminología de "Ley in-
terpretativa'' que se suele dar a la ley supletoria (véase aupra n? 53). Son nocio-
nes enteramente diferentes que no es posible confundir por una mera coincidencia, 
verbal; con todo conviene eliminar la denominación de leyes interpretativas re-
feridas a las leyes supletorias. 

•* Viese Busso, E., Cód. Civ. Anotado, t. I, art. 4», núms. 16 y 17, p. 40 y 
lo* autores allí citados. 
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leyes aclaratorias, sino que considera como lo apuntara 
idez Gianotti, con respecto al Proyecto de 1936, que 

ha menester un código insertar normas que se limitan a 
traducir principios umversalmente aceptados" (su trabajo pu-
p e a d o en "L.L.", t. 26, pág. 964, n° 8 ) . 

4 169. FUNDAMENTO DE LA RETROACTIVIDAD. — La ley interpreta-
tiva es retroactiva porque no constituye una norma nueva, sino que se 
confunde en ese carácter con la norma que emana de la ley interpreta-
da, y forma un todo con ella. Hasta puede decirse que es la misma ley 
antigua la que se sigue aplicando, si bien con el sentido que le ha im-
preso la ley aclaratoria.70 De ahí que algunos autores hayan sostenido 
«pie la retroactividad de estas leyes es sólo aparente, pues si ellas no 
introducen ningún cambio legislativo no puede hablarse de una efec-
tiva retroactividad: lo que es declarado por la ley interpretativa ya 
existía como régimen imperante desde la sanción de la ley interpretada. 

La consideración expresada es exacta desde un punto de vista 
teórico, pero en la práctica no puede negarse que al eliminar las posi-
bles interpretaciones de una ley anterior por la que fija ta ley inter-
pretativa, el legislador impone retroactivamente la significación de la 
norma que ha adoptado. 

170. EXCEPCIONES A LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY INTERPRE-
TATIVA.— La retroactividad de la ley interpretativa no es absoluta: 
•lia se detiene ante el valor de la cosa juzgada. 

Es lo que expresaba el recordado art. 4 o del Código Civil —véase 
numero anterior—, cuya solución ha sido aprobada casi unánimemente 
Por la doctrina de los autores.71 Se comprende que así sea, pues la au-
toridad de la cosa juzgada constituye una base insustituible del orden 
Jurídico, a punto tal que todo derecho quedaría arruinado si se pudie-
ran renovar las controversias ya dirimidas por los jueces.72 

a» Pero si la ley interpretativa no afecta a los casos ya juzgados, 
porque está de por medio la autoridad de la cosa juzgada, sí influye 

'i-
7 0 A*í Planiol, op. cit., t. I, n* 251, p. 100; Gabba, Teoría delta irretro-

pmviti, Torteo, 1891, t. I, p. 25; conf. Cém. 2* La Plata, "LX.", t. 105, p. 769. 
A n Salvat, R., op. cit., núms. 259 y 302, ps. 135 y 157; Arauz Castex, M., 
f p . «*., t I, nP 302, p. 167. 
IjjKfv Ta Para que el pronunciamiento de un tribunal de justicia adquiera el valor 
Jf>; autoridad de la cosa juzgada se requiere que haya obrado en los límites de su 
• p y a t e n c i a y observado las formas del procedimiento (véase S. Linares Quin-
• É % Tratado do la ciencia del derecho constitucional, Bs. As., 1956, t. IV, N"> 
IP*. P. 123). 
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respecto de los pleitos pendientes que deberán definirse conforme al 
criterio fijado por aquella ley. 

171.—Otra excepción a la retroactividad de la ley interpreta-
tiva está constituida por los derechos extinguidos o agotados al tiempo 
de su sanción. En esto se hace aplicación de la noción de "consumo ju-
rídico", de manera que las obligaciones que han resultado extinguidas 
por la transacción, la renuncia o el pago, no son alteradas por el signi-
ficado distinto que les diera una ulterior ley interpretativa.78 

172.—Algunos autores ven otro límite a la retroactividad de la 
ley interpretativa en la garantía constitucional de la propiedad pri-
vada.7* 

No participamos de este criterio, pues nadie puede pretender que 
tiene un derecho patrimonial emanado de una cierta interpretación de 
la ley imperante que es desvirtuada por la diversa interpretación fijada 
por la ley aclaratoria de la anterior. Es claro que nos referimos a efec-
tivas leyes interpretativas y no a las que so color de tales introducen 
verdaderas modificaciones en el régimen existente. De esto nos ocupa-
remos en el número siguiente. 

173. QUID DE LA CALIFICACIÓN DE LEY INTERPRETATIVA Se 
discute si la calificación de "interpretativa" dada a una ley por el le-
gislador es susceptible de revisión por los tribunales. 

a) La opinión dominante se inclina por la afirmativa. En verdad 
los jueces están habilitados para investigar si efectivamente la ley in-
terpretativa, asi denominada por el legislador, responde a esa natura-
leza de acuerdo a su significado y estructura. La realidad debe ser apre-
ciada por lo que ella es y no por el rótulo que se le haya puesto quién 
sabe con qué propósito.75 Por ello, con razón se ha dicho que "ni el le-
gislador ni el Juez tienen autoridad para atribuir a las palabras em-
pleadas en el estatuto un sentido contrario al que gramaticalmente les 

73 Conf. Enneccerua, op. cit., t. I, voL 1*, párr. 55, II, 2; Busso E., op. cit., 
t. I, p. 41, n» 29. 

7* Busso E., Cód. Civ. Aztot., t. I, art. 4», n» 20, p. 40. 
?5 Conf. Bonnecase, Suplemento al Tratado de Baudry-Lacantínerie, Paría, 

1925, t. II, n<? 30, p. 32; Roubier P., Lea confíita dea loia daña le tempa, t. I, 
p. 224; Salvat, op. cit., n"? 303, p. 158; Fernández Oianotti E., Normas legales 
interpretativas, "LX.", t 26, p. 968; Pasman Eduardo M., nota en "J.A.", t. 71, 
p. 887, ap. XII; C.S.N, "L.L.", t. 16, p. 497; Cém. Civ. Sala "A", 24 oct. 1963, 
in re "Raggi, J. C c/Raggi M. y otros", con disidencia del doctor Borda, "E.D.", 
t. 13, p. 108. 
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¡perretponde".76 Nosotros participamos de esta concepción y considera-
d o s , como Salvat, que para decidir si una ley es interpretativa o mo-
ijpieatoria de otra anterior, es menester comparar ambas: cuando se 
advierta que la segunda amplía o restringe la comprensión de la pri-
mera no podrá ser considerada "interpretativa", aun cuando así haya 
«¡do denominada por el legislador.77 

Con todo, si efectuada esa comparación subsistiera alguna duda, 
el intérprete debe estar a la calificación que le haya dado el legislador. 

b) Para la postura minoritaria, que entre nosotros sustenta Bor-
da, con la adhesión de Arauz Castex,78 la calificación de "interpretati-
va" hecha por el legislador no puede ser revisada por los tribunales. 

Según Borda, estando el legislador facultado para dictar leyes 
retroactivas, cuando, sin dar expresamente este alcance a su sanción, 
dicta una ley que llama interpretativa, por eso sólo ha querido darle 
aplicación retroactiva, y el intérprete debe entenderlo así sin entrar en 
la disquisición, para este autor insoluble, de si la ley es o no efectiva-
mente interpretativa de la anterior o modificatoria de ésta.7' 

Para nosotros la distinción conserva siempre interés. Desde un 
punto de vista teórico, porque el intérprete ha de juzgar de la realidad 
jurídica tal como ella es, de acuerdo a la naturaleza de las cosas, para 
no caer en un vacío nominalismo. Y desde un punto de vista práctico, 
porque las leyes interpretativas que realmente lo sean pueden repercu-
tir sobre el pasado sin la cortapisa de la garantía constitucional de la 
propiedad, puesto que, como ya hemos dicho, nadie puede pretender 
una intangibilidad patrimonial sólo fundada en lo que estima adecua-
da interpretación de un cierto texto legal, cuando esa interpretación es 
desahuciada por una ley aclaratoria de la anterior. En cambio las le-
yes que sólo sean interpretativas de nombre, pero no por su substancia, 
no podrán repercutir sobre el pasado para privar a alguien de un dere-
cho patrimonial que tuviese constituido a su favor, por impedirlo la 
garantía constitucional de la propiedad (conf. art. 17 Const. N a c ) . 

174. OPINIÓN DISIDENTE DE BORDA. — Este autor niega la posi-
bilidad de que el propio legislador interprete una norma vigente, soste-
niendo que la interpretación es tarea eminentemente judicial e impro-
pia del legislador. Para Borda "el legislador nunca interpreta. Él tiene 

78 Disidencia de los doctores Repetto y Nazar Anchorena en el fallo de la 
C.SJÍ., publicado en "J.A.", t. 71. p. 888; conf. Fallos, t. 184, p. 620. 

77 Conf. Salvat R., op. cit., n* 303, p. 158. 
78 Borda G. A., op. cit., núms. 162 y 163, p. 152; Arauz Castex M., op. cit., 

** 303, p. 168. 
79 Borda G. A., op. cit, loe cit. 
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«imperium» para legislar; si no le satisface la solución de la ley vigen-
te, la modifica por otra nueva".80 

No participamos de esta opinión-. Desde luego, ordinariamente, la 
interpretación de la norma es tarea propia del juez y, no se lo olvide, 
de los doctrinarios del derecho —véase aupra, n° 91—. Pero ello no 
impide que, excepcionalmente, cuando la interpretación de un precepto 
sea dudosa, puede el legislador dictar la interpretación adecuada para 
restituir al orden jurídico la seguridad que aquella incertidumbre ha 
venido a restarle. 

En cuanto a la falta de necesidad de recurrir a la sanción de le-
yes interpretativas por la posibilidad de dictar siempre leyes retroac-
tivas, ya hemos explicado en el número anterior el interés práctico que 
existe para distinguir las leyes simplemente retroactivas (que no pue-
den afectar derechos patrimoniales adquiridos) de las leyes interpre-
tativas, que pueden incidir en las ventajas patrimoniales sustentadas 
en la diversa interpretación de la ley aclarada. 

175. QUID DE LA LIMITACIÓN AL CRITERIO DE IRRE-
TROACTIVIDAD RESULTANTE DE LA LEY DE ORDEN PÚBLICO. 
— La segunda limitación que, en teoría, tiene el criterio pu-
ramente interpretativo, de irretroactividad de la ley, está 
constituida por la ley de orden público. Lo que significa que 
cuando se trata de una ley de esta índole el juez debe dejar 
de lado, ante el silencio del legislador, la directiva de herme-
néutica según la cual debe abstenerse de aplicar las leyes 
retroactivamente, y proceder a aplicarlas de esa manera, o sea 
también respecto de los hechos ya cumplidos.80 bis 

Esta segunda excepción al criterio de la irretroactivi-
dad de la ley estaba prevista por el art. 5 o del Código Civil, 
que decía: "Ninguna persona puede tener derechos irrevo-
cablemente adquiridos contra una ley de orden público". 

8 0 Borda G. A., op. cit., t. I, n* 159, p. 149. 
j- 80 bis E n contra de lo expuesto se ha resuelto que la ley de interés público 

io es retroactiva si el legislador no la declara tal: Cám. Civ. Sala "D", "L.L.", 
,103-658. Conforme a lo explicado la Suprema Corte ha declarado que no rige el 
%Art. 3 ' del Código Civil en materia de leyes administrativas e impositivas: C.S.N., 
"Fallos, t. 250, p. 66; id., "L.L.", t. 107, p. 614. 

También se ha decidido que la ley 14.367 que hace a la organización de la 
.familia, es de orden público, de modo que no cabe, en principio, oponerle la regla 
•da la irretroactividad. Cám. Civ. Sala "D", "L.L.", t. 107, p. 91. En igual sen-
tido, Cám. Civ. Sala "D", "J.A.", 1963^11, p. 433; C.S.N., "J.A.", 1962-111, 
p. 466. 
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Con todo, la retroactividad de las leyes de orden público 
no era tampoco absoluta, y se detenía ante la garantía cons-
titucional de la propiedad privada como así también ante lá 
cosa juzgada y el "consumo jurídico": 

176.— a) No hay orden público que autorice al despojo del de-
recho de propiedad. La Corte Suprema ha declarado que el art. 5o del 
Código Civil no se refería a los derechos patrimoniales, los cuales están 
preservados contra una aplicación retroactiva de la ley por la garantía 
consagrada en el art. 17 de la Constitución Nacional.81 

Se comprende que así fuera porque la aludida garantía de la pro-
piedad también integra el orden público de nuestro país, por lo que 
no se estima lógico que pudiera invocarse esa misma noción para llevar 
un ataque a la propiedad privada. 

177.— b) Por las mismas razones que juegan para impedir la 
retroactividad de las leyes interpretativas respecto de los casos ya juz-
gados o extinguidos —véase supra, núms. 170-171—, se concluía, que 
igualmente las leyes de orden público debían respetar la autoridad de 
la cosa juzgada y la definición de las situaciones producidas por el 
consumo jurídico.81 bis • 

178. SUPRESIÓN DE LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY 
DE ORDEN PÚBLICO POR LA LEY 17.711. — El legislador de 
1968 suprimió el art. 5 del Código de Vélez que trasuntaba 
la retroactividad de la ley de orden público, y expresamente 
dispuso que las leyes "no tienen efecto retroactivo, sean o no 
de orden público, salvo disposición en contrario" (nuevo art. 
3, segunda parte). 

Con esa sanción ha quedado marginada la doctrina ex-
puesta en los núms. 175 a 177, habiendo quedado elimina-
da la posibilidad de que el intérprete pueda aplicar retroacti-
vamente una ley de orden público, si el legislador ha omitido 

81 C.S.N., "JA.", t 9, p. 194; id., t 17, p. 20; id., "L.L.", t. 9, p. 507. 
81 b i s Borda sostiene que es absurdo aplicar retroactivamente la ley de or-

den público, lo que según él conduciría a reputar nulos los matrimonios ante-
riores a la ley de matrimonio civil por no haberse contraído con sujeción a la 
íorma que esa ley impuso. La objeción es especiosa porque no atiende a la noción 

# * "consumo jurídico" que obsta a la repercusión sobre el pasado de las leyes 
'.̂ fsaevas, como lo señalamos desde la primera edición de esta obra. 
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darle ese alcance. Con ello se produce una dualidad de ré-
gimen, el antiguo y el nuevo, pese a que este último se nutre 
con valores eminentes, a los cuales está ligada la digna sub-
sistencia de la sociedad. En teoría, no se justifica la perdu-
ración del régimen anterior si contradice principios de orden 
público.82 

179. EFECTO PROLONGADO DE LA LEY EN EL TIEM-
P O . — Según la reforma introducida por la ley 17.711, algu-
nas leyes continúan rigiendo después de haber sido deroga-
das: es un caso en que la vigencia de la ley se prolonga más 
allá de su vida. La ley ha muerto pero sigue en vigor con res-
pecto a las consecuencias futuras de ciertas relaciones jurí-
dicas pendientes. 

Es lo que ocurre con las leyes supletorias (véase supra, 
n° 53) a cuyo respecto dice el nuevo art. 3, última parte: "A 
los contratos en curso de ejecución no son aplicables las nue-
vas leyes supletorias". 

Esta norma sigue la idea personal de Borda que fue desechada 
por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, luego de las obje-
ciones que le formularon Spota y Orgaz.88 Según ella la legislación su-
pletoria, contemporánea a la formación del contrato, integra el conte-
nido del acuerdo: los contratantes pudieron en el momento de anudar 
su consentimiento, apartarse de esa legislación no imperativa; al no 
hacerlo se atuvieron a ella, tal como si la hubieran reiterado, punto 
por punto, en su propia regulación contractual. De ahí que esa legisla-
ción, aunque luego sea derogada, deba seguir subsistiendo con respecto 
a los contratantes, que la incorporaron tácitamente dentro del marco 
del contrato.88 bis 

82 Sobre la noción de orden público, véase inlra núms. 184-201; asimismo 
López Olaciregui J. M„ su anotación a Salvat. Parte General, ed. del cincuente-
nario, t. I, n» 249-A, ap. XXVIH a LII. 

88 Véase Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, t I, ps. 79 y 89. 
88 bis Véase la exposición de Borda en las actas del Tercer Congreso Na-

cional de Derecho Civil, t. I, p. 81. 
Nos parece que este desarrollo dialéctico incurre en una petición de prin-

cipio, pues, parte de una premisa que habría que comenzar por demostrar, a sa-
ber, que los contratantes quisieron, efectivamente, trasvasar al régimen del con-
trato todo el derecho supletorio de la época de su acuerdo. Es una presunción 
gratuita que se apoya, no en lo que ocurre generalmente como toda presunción, 
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Este criterio suscita varias objeciones: I o ) en cuanto al funda-
mento de la tesis resulta en cierto modo adivinatorio de la intención 
de las partes; 2 o ) desemboca en una dualidad de régimen que opera 
contra la saludable aplicación inmediata de las nuevas leyes: M b " 1 así, 
en una materia tan extensa como es la relativa a obligaciones y contra-
tos, generalmente de Índole supletoria, reinan en el país dos regímenes 
distintos, pues los contratos anteriores al I o de julio de 1968 siguen go-
bernados por el Código de Vélez, en tanto que los contratos posteriores 
• esa fecha están regidos por el Código reformado; M bi"2 3 o ) se ha ob-
servado, con razón, que "parece desproporcionado que el legislador se 
preocupe de mantener en el tiempo la reglamentación de algo que para 
los contratantes era tan poco importante que no consideraron necesario 
estipularlo expresamente en su contrato"; ra blB 3 4 o ) en la aceptación 

tino en una intuición adivinatoria del legislador. La verdad es que los contratan-
te* manifestaron su voluntad sobre los puntos básicos del convenio, como el pre-
cio, calidad de la cosa, tiempo del pago, etc.: en todo lo demás se remitieron a 
lo que fuese conforme a derecho. Ese es el real contenido de la voluntad contrac-
tual, mientras no te pruebe concretamente otra cota. De ahí que no corresponda, 
en base a una conjetura, relacionar exactamente el contenido del contrato con 
todas las previsiones legales de un momento dado, luego cambiadas por el le-
gislador, y que probablemente, nunca estuvieron de hecho en la intención de los 
contratantes. 

Orgax ha apuntado que esta novedad del efecto prolongado de la ley dero-
gada, o si se quiere, del efecto diferido de la nueva ley supletoria, "no se en-
cuentra en ningún código moderno, y entiende que tampoco es sostenido por nin-
gún autor" (Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, t. I, p. 89). 

83 bi» l Conf. Raffo Benegas P. y Sassot R., La intención de la» partes y 
las leve* mtpíeiotiaa {artículo 3 del Código Civil), en "JA.", Doctrina 1969, p. 
54»; Novillo Saravia L. (h), su trabajo cít., "JA.", Doctrina 1970, p. 572, ap. VI. 

88 bis 2 En verdad, no se justifica esta ruptura de la unidad legislativa y 
esta tan grave fisura que se introduce en los principios de derecho transitorio 
afectando la eficacia inmediata de la ley nueva. Sólo sería justificado, nos parece, 
que «e suspendiera la vigencia de esa ley ante la comprobación de que los con-
tratantes quisieron concretamente someterse a un determinado régimen particular, 
porque, en ese caso, no te suscitaría un conflicto entre la vieja y la nueva ley 
sino se trataría de resguardar el imperio de la voluntad de los contratantes que 
están autorizados para marginar cualquier norma supletoria y crear la pauta re-
guktoria de sus derechos (conf. arta. 1137 y 1197). No es dudosa la facultad de 
tes contratantes para obrar de ese modo, ni la consiguiente posibilidad de res-
ttBafdar la regulación contractual de cualquier incidencia de una futura ley su-

que por serlo no podría alterar lo decidido por ellos. Pero la cuestión 
•S plantea en términos muy diferentes, si los particulares nada decidieron, no 
Mbiaudo, entonces, razón para bloquear la vigencia inmediata de la ley nueva, 
*• Para mantener la eficacia de la ley antigua que ya ha quedado derogada. 

SBbisS R»ffo Benegas P. y Sassot R., trab. cit., "J. A.", Doctrina-1969, 
p. aso. 

f L ^ Estos autores recuerdan que Borda, en el Tercer Congreso de Derecho 
***fl» "no negaba que con enorme frecuencia los contratantes ignoran las normas 

vigentes al tiempo del contrato. Siendo esto así, parece evidente que 
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del criterio comentado ha predominado un exagerado respeto de la vo-
luntad individual, aun en sus manifestaciones presuntivas más intras-
cendentes, lo cual si bien era explicable en las concepciones de la 
doctrina clásica francesa, no se concilla con otras alteraciones efectua-
das por la ley 17.711, que dan preeminencia al bien común sobre el 
interés individual; ***"* 5o) finalmente, el nuevo criterio sobre la efi-
cacia prolongada de la legislación supletoria ya derogada, tiene el grave 
inconveniente de la inseguridad jurídica: el criterio de selección de la 
ley aplicable debe basarse en ideas claras y simples que permitan defi-
nir con anticipación cuál es el régimen que habrá de regir a una deter-
minada relación jurídica, para que la organización social no zozobre 
en un desorden en el que nadie sabe cuáles son sus deberes y derechos. 
Ahora bien, la noción de las leyes imperativas y supletorias no es apta 
para hacer esa discriminación, por lo mismo que esa distinción no es 
de fácil manejo para apreciar cuándo una ley tiene uno u otro carácter, 
con lo cual se origina una gran incertidumbre acerca del juicio de los 
tribunales que pueda recaer sobre el régimen aplicable a las conse-
cuencias recientes de un contrato celebrado antes del I o de julio de 
1968.a3 bls 5 

Por todo ello, habría sido preferible atenerse al efecto inmediato 
de la ley nueva, y no dar lugar a esto que conduce a lo que se ha deno-

la ley 17.711 ha elevado lo improbable y accidental a la categoría de regla rígida 
de derecho" (loe. cit.). 

83 bis 4 Raífo Benegas P. y Sassot R., op. cit., loe cit. Conf. Novillo Sa-
ravia L. (h) trab. citado, ap. VI. 

83 bis s En nuestra obra "Estudio de la reforma del Código Civil, Ley 
17.711", ps. 17 y ss. hemos mostrado lo insatisfactorio que resulta el funciona-
miento del nuevo criterio sobre el efecto diferido de las leyes supletorias, con 
motivo de las nuevas pautas de los arts. 1638 y 1646, que tienen carácter suple-
torio en cuanto los particulares podrían ampliar el plazo de mantenimiento de 
la responsabilidad del locador —que la última parte del nuevo art. 1646 fija en 
10 años— o bien decidir que en caso de desistimiento de la obra por el locatario, 
el locador podría cobrar toda la utilidad pactada sin descuento alguno en calidad de 
pena. Remitimos, pues, a lo dicho en ese lugar, estimando que los comentaristas 
que se han ocupado del asunto, no han refutado nuestras reflexiones. 

Agregamos que, tal vez, donde se advierte con mayor claridad la incon-
veniencia del efecto diferido de las nuevas leyes supletorias es con respecto al 
nuevo sistema de constitución en mora. En efecto; no es dudoso que lo referente 
a la constitución en mora es materia de derecho supletorio (conf. Borda O. A., 
La reforma del Código Civil: la mora, "E.D.", t. 29, p. 754, n ' 4, a) pudiendo las 
partes determinar, según su arbitrio, que la mora se produzca por la interpela-
ción del acreedor y al margen de lo prevenido en el nuevo art. 509. Ahora bien; 
siendo así, se da una dualidad de régimen, en cuanto a la constitución en mora 
del deudor, según que el contrato originario de la respectiva obligación fuese de 
fecha anterior o posterior al 1 ' de julio de 1968. Es una discriminación carente 
de justificación si siempre el hecho del incumplimiento ha acontecido bajo el 
nuevo régimen de constitución en mora. 
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minado efecto diferido de dicha ley,8* bU * cuya vigencia resulta poster-
gada por la prolongación de la eficacia de una ley derogada.93 bis 7 

179 bis. — Tienen el explicado efecto diferido las nue-
vas disposiciones de los arts. 509 y 1204. 

En cuanto al modo de constitución en mora, el incum-
plimiento del deudor que haya ocurrido después de la vigen-
cia de la ley 17.711, proveniente de un contrato anterior a 
esa fecha, se rige por el sistema del antiguo art. 509 del 
Código de Vélez, en virtud de lo dispuesto por el nuevo art. 3, 
última parte.83 bU8 

Con respecto a la cláusula resolutoria implícita, que el 
nuevo art. 1204 considera latente "en los contratos con pres-

as bis 6 Conf. López Olaciregui J. M., Efectos de la ley con relación ai 
tiempo, abuso del derecho y lesión subjetiva, "Rev. Col. Abog. La Plata", n ' 21, 

julio-diciembre 1968, ps. 75 y ss.; Borda G. A., La reforma del Codito Civil; efec-

tos de ¡a ley con relación al tiempo, en "E.D.", t. 28, p. 809, n ' 5. 
83 bu 7 Advertimos, que estamos persuadidos de la conveniencia de dejar 

• los particulares que reglen sus derechos como mejor les parece, y asimismo de 
que cuando no se trata de materia de orden público, lo que ellos han decidido 
debe ser respetado por las nuevas leyes que se dicten. Pero siempre que se trate 
da una real y efectiva voluntad contractual, no la regulación practicada por el viejo 
legislador que nada asegura haya sido siquiera conocida por los contratantes con-
temporáneos. Por ello hemos propiciado la modificación de la parte final del 
nuevo art. 3 que debería quedar así: "A los contratos en curso de ejecución no 
sen aplicables las nuevas leyes supletorias cuando los contratantes han querido 
efectivamente someterse a la ley antigua" (véase nuestra obra Estudio de la re-
toma del Codito Civil. Ley 17.711, p. 20) . 

Comp. en sentido aprobatorio del nuevo criterio legal: Arauz Castex M., 
Derecho Civil: reforma de 1968, ps. 26 y ss.; Acuña Anzorena A., Reflexiones so-
bre ¡a ley 17.711, en "L.L.", t. 130, p. 1091, d (aunque con reparos que no hacen 
•J caso); López Olaciregui J. M., trab. citado, "Rev. Col. Abog. La Plata", n* 21, 
Julio-diciembre 1968, p. 79; López de Zavalía, F., Irretroactividad de las leyes, 
m "L.L.", t. 135, del 11 de agosto de 1969; Morello A. M., Eficacia de la ley 
avara en el tiempo, en "J.A.", 1969-III, p. 117, g) , texto nota 45; Pardo A. J., 
Bl art. lo del Código Civil según la ley 17.711, en "L.L.", t. 135, diario del 7 de 
j«Ho de 1969, V, D ) . 

Conf. en el sentido desaprobatorio que hemos expuesto: Spota A. G. y Mer-
endar A. A., su dictamen conjunto, en Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, 
p. 74; Orgaz A., su dictamen en la misma publicación, p. 75; voto de la asamblea 
pienaria, en la p. 91 de la aludida publicación; Raffo Benegas P. y Sassot R., su 
¡trab. citado en nota 83 bis 1, p. 550; Novillo Saravia L. (h ) , su trab, en la Biblio-
grafía, "J.A.", número especial del 11 de mayo 1970, ap. IV, n ' 8. 

w» 88 bis 8 Conf. Raffo Benegas P. y Sassot R., su trabajo citado, "J.A.", Doc-
***»•, 1969, p. 550; Novillo Saravia, L. (h. ) , su trab. citado, "J.A.", Doctrina-1970, 
«p. 571, ap. VI. 
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taciones recíprocas?, como es materia de derecho supletorio, 
puesto que las partes habrían podido excluirla, la innovación 
no rige para los contratos anteriores al I o de julio de 1968,. 
siempre por el juego del nuevo art 3, última parte.88 b™9 

180 . LOS PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO ClVIL. 
— Daremos cuenta someramente del tratamiento de la cues-
tión referente a los efectos de la ley con relación al tiempo, 
en los proyectos de reforma del Código Civil. 

181.—a) El Anteproyecto Bibiloni en su primera redacción no 
introducía variante alguna en los arts. 3 o 4 o y °5° del Código Civil. 

En su segunda redacción el art. 5 del Código aparece con el si-
guiente agregado: ".. .sino en los casos y bajo las condiciones deter-

88 bis 9 Conf. Raffo Benegas y Sassot, loe. cit., Novillo Saravia L. (h . ) , 
trab. cit., "J.A.", Doctrina-1970, ap. VI, p. 571. 

Igualmente ocurre con los antiguos arts. 1646 y 1638. El primero de ellos 
no contenia término de caducidad alguna para la responsabilidad latente en que 
llegase a incurrir el locador de obra, mientras el nuevo art. 1646 la limita a dies 
•Sos: como es norma supletoria, porque las partes podrían ampliar o limitar ese 
plazo (conf. Novillo Saravia L. (h . ) , trab. cit., "JA.", Doctrina-1970, ap. VI, p. 
572), corresponde concluir que hay una doble legislación para los contratos de obra 
anteriores o posteriores al I o de julio de 1968 (comp. Borda G. A., su trab. publicado 
en "E. D.", t. 28, p. 813, quien arguye que el art. 1646 ya era de orden público 
antes de la ley 17.711, y mantiene ese carácter, mis nítidamente ahora, puesto que 
el nuevo art. 1646, última parte, previene que "no será admisible la dispensa con-
tractual de responsabilidad por ruina total o parcial". Es un enfoque que no 
distingue la responsabilidad en ai misma de su medida. Pues si se trata de la me-
dida de la responsabilidad, la nueva norma del art. 1646, que con acierto recoge los 
principios generales a ese respecto, es supletoria, no impidiendo a los contratantes 
que hagan más o menos intenso el alcance de dicha responsabilidad, lo que cae en 
el ámbito de la libertad contractual: son las cláusulas limitativas o ampliatorias de 
responsabilidad, cuya legitimidad no está controvertida, siempre que'la restricción 
no sea tan sustancial que implique una exclusión o dispensa de la responsabilidad 
que está prohibida). 

En cuanto al antiguo art. 1638, estima L. Novillo Saravia (h.) , que instituía 
una norma supletoria: de ahí que según él, con respecto a los contratos de obra 
anteriores al 1' de julio de 1968, no puede el juez "hacer uso de la facultad mode-
radora que le confiere el nuevo precepto" (loe. cit., p. 572) . Por nuestra parte con-
cordamos en que se trata de derecho supletorio, aunque pensamos que con anterio-
ridad a la modificación del art. 1638, ya podían los jueces, al tiempo de fijar la in-
demnización por el desistimiento de la obra, deducir de la utilidad bruta convenida 
los gastos ahorrados por el locador en razón de I* no prosecución de la obra, y los 
probables ingresos que a él pudiera representarle la aplicación de la capacidad pro-
fesional que resultaba liberada por dicho desistimiento (véase nuestra obra Estu-
dio de la reforma del Código Civil. Ley 17.711, p. 18, texto y nota 8 ) . 
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minadas por la Constitución Nacional", agregado (J^ f u e desestimado 
por la Comisión Reformadora. 

182. — 6 ) El Proyecto de 1936 reúne en un precepto el conteni-
do de los arts. 3 o y 5o del Código Civil, en la siguie*1*6 forma: "Las le-
' ye s . . . no tienen efecto retroactivo; no alteran la coa&

4 juagada, ni el 
acto jurídico perfecto, ni las consecuencias de este ultimo. Nadie po-
drá ejercer derechos irrevocables contra una ley d e « d e 0 Publico". 

Según se advierte, el aludido proyecto deja de l a d o el combatido 
concepto del derecho adquirido incorporado al art. ^' del̂  Código Civil 
y lo sustituye por la alusión a la cosa juzgada, al ací° Jurídico perfecto 
y a las consecuencias de éste. / 

Esta sustitución, tomada en forma incompleta del Código Civil 
brasileño, ha sido objetada, con toda razón. En la di901""011 ^ hiciera 
del Proyecto de 1936 el Instituto Argentino de E^dios Legislativos 
*e aconsejó la supresión de todo agregado a la fór<nuIa "te* l e v e s n o 

tienen efecto retroactivo".84 

183. — c) El Anteproyecto de 1954 ha recogido l a s enseñanzas 
que arrojó el debate a que se acaba de aludir, limitándose a consignar 
«•cuetamente el principio de irretroactividad sin agregados que difi-
cultan el manejo del asunto. 

El art. 4 o del mencionado Anteproyecto dice flSÍ: "Las leyes no 
-tienen efecto retroactivo, salvo expresa disposición e n contrario.^ Nadie 
podrá alegar derechos irrevocables contra una ley de orden público . 

El precepto presenta las siguientes ventajas, eí1, comparación con 
la redacción de anteriores proyectos: I o ) Se acení"8 el carácter de 
mero criterio de interpretación al señalarse que el e¿e ct° «retroactivo 
•ettá subordinado a la expresa disposición en sentido contrario; 2 )i Se 
•elimina la alusión a conceptos discutidos como el «¿erecho adquirido" 
O el "acto jurídico perfecto", etc., con lo que la jurisprudencia queda 
«n libertad para adoptar las concepciones que acons^íe lfl cencía jurí-
dica en esta materia;M 3?) En concordancia con el proyecto de 1936, 
« l Anteproyecto de 1954 suprime lo preceptuado en el a r t 4* del Có-
digo Civil acerca de las leyes interpretativas. Se ha entendido que "no 

M Instituto Argentino de Estudio» Legislativos, Proj^*0 de ">í°™>* del 
•Codito Civil, Libro I, Actas de la Sección de Derecho Ovil, P* 3 ° - 3 2 , p u n t o 5 ' 

M Araus Castex aprueba la flexibilidad del criterio adí****10 P0"- e s t e A
f"

te" 
treyecto (véase su obra, tí> 300, p. 166). Por su parte, Borda, ««"«J»» n o »» »»•*• 
•fttOcretamente al Anteproyecto, concuerda en "la conveniencia d e w n * r el pnnci-
1*> de que las leyes no deben aplicarse retroactivamente, nW° <lu« •* l o «spon-

Cclaramente" (op. cit, t. 1, n» 173, p. 162). Es lo que por n u e s t r a P«rte *»emos 
o al redactar el Anteproyecto de 1954. 
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ha menester un código de insertar normas que se limitan a traducir 
principios umversalmente aceptados".86 

§ 4. Orden público. Concepto. Teorías. Su alcance frente a los princi-
pios de autonomía de la voluntad, irretroactividad y extraterrito-
rialidad de la ley." 

184. NOCIÓN DE ORDEN PÚBLICO.—Se denomina "or-
den público" al conjunto de principios eminentes —religio-
sos, morales, políticos y económicos— a los cuales se vincu-
la la digna subsistencia de la organización social establecida. 

Como observa Arauz Castex la expresión "orden públi-
co" alude a una categoría o clase de disposiciones de funda-
mental interés para el pueblo, para la Nación, para la socie-
dad entera.87 En la locución "el matrimonio es una institu-
ción de orden público", por ejemplo, se alude a la trascen-
dencia de esa institución que la pone por encima de la vo-
luntad de los esposos. 

185. FUENTES DEL ORDEN PÚBLICO. — Reciben la denominación 
de "leyes de orden público" las que interpretan ese conjunto de prin-
cipios eminentes a que nos hemos referido 

Ellas son: 1?) las que constituyen el derecho público de un país, 
o constituciones políticas; 2 o ) las que organizan, las instituciones funda-
mentales del derechp privado, que conciernen a \a "personalidad" (nom-
bre, estado, capacidad, domicilio, etc.), a la "familia" (matrimonio, pa-
rentesco, patria-potestad, tutela, cúratela, etc.), a la "herencia" (orden 
sucesorio, libertad de testar, legítima, desheredación, etc.), y al "régi-
men de los bienes" (dominio, condominio, propiedad horizontal, usu-
fructo, uso, habitación, servidumbres, hipoteca, prenda, anticresis); 
3o) aquellas cuya observancia interesa al mantenimiento de la moral 
y buenas costumbres. 

86 Fernandez Gianotti E., Normas interpretativas, "LX.", t. 26, p. 964, n» 8. 
* BOLtooxArÍA: Arauz Castex M., La ley de orden público, Ba. As., 1945; 

Martínez Paz E., Bl concepto del orden público en el derecho privado positivo, 
"Rev. Colegio de Apogadoa", Ba. A»., sep.-oct. 1942, t. XX, n» 5; De Roa J., Del 
orden público en el derecho privado positivo, Bs. As., 1926; Busto E., Código Ci-
vil Anotado, Be. As., 1944, t. I, art. 21, ps. 187-210. 

•» Arau» Caatex, M., op. cif., t. L, n» 304, p. 169. 
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186. DIVERSAS TEORÍAS SOBRE EL ORDEN PÚBLICO. — 
Ifocas nociones son tan rebeldes como la del orden público 
'para formular de ella una definición clara y precisa. 

Todos los autores que han abordado este tema han se-
ñalado la dificultad para lograr ese propósito y algunos han 
confesado un rotundo fracaso. 

Enunciaremos a continuación, las principales teorías que 
se han profesado, sin dejar de mencionar las posiciones ag-
nósticas que se han suscitado. Luego expondremos nuestro 

- propio punto de vista. * ' 

187. 1) TEORÍA DE IDENTIFICACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO CON EL 
DERECHO PÚBLICO. — Esta concepción se origina en la máxima romana 
"privatorum conventio jure publico non derogat", y parece haber sido 
profesada por los redactores del Código de Napoleón.88 Aun Demo-
lombe participaba de ella, como se lo advierte en la iniciación del tra-
tamiento de este tema.89 

Con todo se trata de un criterio ya enteramente abandonado por 
!• doctrina moderna, pues pronto se ve que ley de orden público y 
derecho público no son conceptos coincidentes. Ambas nociones se en-
cuentran en la relación de género a especie: el orden público no ss 
agota en el derecho público, pues hay virtualidades de aquél que se 
manifiestan en el derecho privado como ocurre respecto de las.institu-
ciones básicas de la familia, que hemos enunciado antes —véase supra, 
n° 185— comov integrantes del orden público90 

188. 2) TEORÍA DE IDENTIFICACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO CON EL 
INTERÉS PÚBLICO. — Según un criterio muy difundido las leyes de or-
den público son las dictadas en mira del interés de la sociedad, en 
tanto que las demás serían suscitadas para satisfacer el interés de los 
individuos. En este sentido Planiol dice que son de orden público las 
disposiciones motivadas por consideraciones de interés general.01 Y en 

% ti mismo orden de ideas, otros autores identifican el orden público con 
I «1 interés público,*2 o con los intereses esenciales de un país*8 o el in-
gpréa general.*4 

98 Véase exposición de Portalis en Locré, Léiislation, t. I, ps. 482-483. 
*• Demolombe C, Cours da Coda Napoleón, 4* ed., París, 1869, t. I, p. 16. 
•° Conf. Araos Castex M., op. cií., fc I, n° 307, p. 170. 
to Planiol M., op. «Y., t. I, n? 291, p. 113. 
** Así Leónidas Anastasi, en ' X I " , t. 6, jur. extranj., 18. 
w Despagnet, Precia de dtoit httamational privé, 5* ed., p. 260. 
•* Planiol M. y Ripert J., Tratado Práctico da Derecho Civil Francés, ed. 

t. VI, n» 226, p. 303. 
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No obstante la difusión de estas ideas, no las creemos adecuadas 
porque siempre el derecho se inspira en una finalidad de bien común, 
sea que favorezca la libertad de los particulares o sea que la restrinja. 
Por cierto que también cuando el legislador procede de esta manera, 
sólo se propone no el bien de tal o cual individuo, sino el bien común 
que es el de todos y de cada uno. Así cuando autoritariamente regula 
el estatuto matrimonial lo hace en mira del bien de todos, incluso de 
los no casados y de los niños en general, y también del bien de los es-
posos, no de la felicidad de éste o de aquél, sino de todos y especial-
mente de los innumerables futuros esposos que en la rigidez de un régi-
men definitivo y ajeno a su arbitrio encontrarán el mejor escudo que 
resguarde la felicidad de su familia y la ponga al resguardo de los em-
bates de las circunstanciales pasiones. E igualmente cuando el legisla-
dor ordena las relaciones jurídicas contractuales en un marco de gran 
libertad de autonomía de los particulares, lo hace en mira del bien co-
mún, que de ese modo se obtiene más cumplidamente por el estímulo 
individual para la producción de bienes, que tal organización favorece. 

189. 3) TEORÍA DE IDENTIFICACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO CON 
LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA ORGANIZACIÓN SOCIAL—Para 
esta concepción el orden público está constituido por los principios que 
cada nación estima básicos para su ordenación social: es la idea de 
Capitant, que ve las leyes de orden público en las que tienen por objeto 
el mantenimiento de la ordenación u organización social,96 o de Lau-
Tent, para quien el orden público "es la ordenación de las personas en 
la sociedad".98 o de Acollas, que ve el orden público en una ecuación 
armónica de libertades, derechos e intereses.97 

Entre nosotros, Salvat sustenta la misma comprensión. Para él 
"la noción de orden público resulta de un conjunto de principios de or-
den superior, políticos, económicos, morales y algunas veces religiosos, 
a los cuales una sociedad considera estrechamente vinculada la existen-
cia y conservación de la organización social establecida; por ejemplo, 
la separación de los distintos poderes que ejercen el gobierno, la liber-
tad individual, la propiedad, etc.".98 

Arauz Castex, que no participa de este criterio, concede que es el 
•más difundido entre los internacionalistas, pareciéndole útil pero in-
completo para resolver muchos supuestos de derecho interno. Así la 

9 5 CapiUnt H., Introduction á Tétude da droit civil. Notiorm genérales, 
•4» ed., n* 27, p». 65-66. 

9 6 Laurent F., Príncipes de Droit Civil íranpaia, 3* ed., t. I, n» 47, p . 83. 
»T Acollas, citado por Segovia en El Código Civil de la República Argentina, 

m explicación y crítica bajo la forma de nota», Bs. As., 1933, t. I, p . 9, art. 21, 
-nota 14. 

»8 Salvat R., op. cit., n» 247, p. 129. 
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materia de la capacidad es de orden público y para este autor no está 
Vinculada a la organización social." 

190. 4) TEORÍA DE IDENTIFICACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO CON LA 
* INTUICIÓN DEL INTÉRPRETE. — Para esta postura la indagación por vía 
¡ racional de la noción de "orden público" es tarea francamente estéril. 

De ahí que haya que abandonar el asunto a la intuición del intérprete. 
En esta tendencia se halla Mourlon, para quien el orden público 

es algo que "más se siente que se define".100 

En una posición análoga se ubica Arauz Castex. La noción de 
orden público, para este autor, no tiene un contenido concreto y cons-
tante; no hay leyes de orden público, por si mismas. Lo que cuadra 
es hacer una estimación, o balance, en términos de justicia, confron-
tando el contrato, el derecho adquirido o la conducta pasada en el 
extranjero con la ley para apreciar cuál es el factor cuya aplicación 
arroja un resultado más valioso, es decir, más justo.101 

v 

151. 5 ) TEORÍA DE LA IDENTIFICACIÓN DEL ORDEN PÚBLICO CON 
LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR. — Vareilles-Sommieres y Alglave admi-
ten que no hay una noción invariable y constante constitutiva del orden 
público, sino que éste surge de la voluntad del legislador, que es quien 
declara cuándo una norma es o no de orden público. 

Este criterio es enteramente insatisfactorio, porque no ilustra so-
bre los motivos o razones que pueden conducir al legislador para acor-
dar el carácter/ de orden público a una cierta norma, lo cual no puede 
depender de un puro arbitrio legislativo. 

Por otra parte, esa comprensión dein a ciegas al juez cuando el 
legislador calla sobre el punto, y es fundamental saber si la ley en 
Cuestión reviste o no carácter de orden público, para considerar su 

*° Arauz Castex M , op. cit., n ' 309, p. 170. Para nosotros la materia de la 
capacidad está directamente ligada con las nociones básicas de la organización so-
cial, puesto que no es indiferente para cada sociedad que se anticipe o postergue 
impropiamente, con relación a las circunstancias climáticas, etc., el ejercicio por 
«¡ mismo de los derechos subjetivos; o que no se computen para ello las deficiencias 
personales, que según el criterio de cada legislador, deben conducir a la declaración 
da incapacidad del sujeto. Tratándose de la calidad del sujeto, como e* la capacidad 
•Ue hace & la noción misma de "persona", todo lo referente a ella «s de esencial 
importancia para la organización de la sociedad, sin perjuicio de que respecto de 
•úbditos extranjeros, por estar domiciliados fuera del país, pueda regir la ley del 
•domicilio, a menos que la ley de nuestro país fuera más favorable para et sujeto 
de que M trate. 

1W Mourlon F., Rtpetitiona écrites tur Je Codo Civil, 12» ed., t. I, n» 95, 
* 7 0 . 

'<" Arauz Castex, M., op. cit., t. I, n» 313, p. 1/2. 
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eventual aplicabilidad retroactiva, en lo» ordenamientos jurídicos en 
que ello es posible ante el silencio del legislador al respecto. 

192. 6) CRITERIO CASUISTA Para algunos autores, en vista del 
fracaso que confiesan para elaborar un criterio general acerca del or-
den público, el intérprete ha de efectuar un discriminado análisis de las 
diversas relaciones jurídicas a fin de ubicar a-las que corresponda den-
tro del sector del orden público. Pero es de notar que cuando se pro-
picia ese procedimiento empírico se incurre en una petición de prin-
cipio, pues si se postula la imposibilidad de elaborar el criterio general 
sobre el orden público, no se ve cómo se efectuará la discriminación, 
ni cuál será el "principium divissionis" que permita verificar la exacti-
tud de la discriminación que se haya efectuado.108 

193. 7) POSICIÓN DE BORDA. — E n torno a este problema Borda 
ha asumido una posición muy particular.108 

Para este autor "la noción clásica del orden público es fundamen-
talmente equívoca:... una cuestión es de orden público cuando res-
ponde a un interés general, colectivo, por oposición a las cuestiones 
de derecho privado, en las que sólo juega un interés particular". ". . .To-
da ley imperativa es de orden público, . . . en conclusión leyes impera-
tivas y leyes de orden público, son conceptos sinónimos".104 

Por lo demás la virtualidad de las leyes de orden público, según 
Borda, se ejerce sólo con relación a la autonomía de la voluntad de los 
particulares, sin jugar papel alguno respecto de la retroactividad de la 
ley o de la aplicabilidad de la ley extranjera. 

194. — No compartimos estas reflexiones del prestigioso autor 
citado. 

Pensamos que no hay identidad conceptual entre ley imperativa 
y ley de orden público, que son calificaciones que trasuntan una for-
malidad lógica diferente. La imperatividad sólo se predica de las le-
yes cuya observancia no pueden dejar de lado las convenciones de los 
particulares, en tanto que el carácter de orden público alude a los mo-
tivos o fundamentos por los cuajes se comunica esa imperatividad a 
la ley. En otros términos, cuando se habla de "orden público" se mira 
a la causa que produce la imperatividad irrefragable de ciertas leyes, 
mientras que cuando se contempla esa imperatividad sólo se verifica 

1*2 Conf. Busso E., Cód. Cm Anot., t. I, art. 21, núms. 45-46, p. 193; Araux 
Castex M., op. cit, t. I, n" 311, p. 171. 

ios Borda G. A., Retroactividad de la ley y derechos adquiridos, Bs. As., 
1951 y Tratado..., op. cit., t. I, núms. 138 y ss. 

10* Borda G. A., Tratado..., t. I, n» 47, ps. 58-59. 
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«1 efecto «que aquella causa ha provocado. De ahí que aun cuando am-
bas calificaciones correspondan, de hecho, a las mismas sanciones le-
gales, no es posible por esa circunstancia admitir una identificación de 
dos conceptos formalmente diferentes, de los cuales uno es efecto del 
otro. 

Por otra parte, el reconocimiento de esa diversidad conceptual es 
en la práctica de gran importancia, cuando el legislador calla sobre el 
carácter imperativo de la ley, pues entonces será la naturaleza de la 
norma —según que ella sea apreciada por el intérprete de "orden pú-
blico" o no— la que decidirá sobre su alcance imperativo. 

195. NUESTRA POSICIÓN. — Como ya hemos adelanta-
do en el número 184 nosotros compartimos la concepción del 
"orden público" que ve en esta noción el conjunto de prin-
cipios fundamentales en que se cimenta la organización social.* 

Se trata de una noción fluida y relativamente imprecisa 
en cuanto a su contenido concreto, por una exigencia de su 
misma naturaleza. Si se trata como hemos dicho de los prin-
cipios que cada sociedad estima como fundamentales de su 
organización social, se comprende que no sea dable formular 
una definición precisa que sirva para revelar lo característi-
co de cada ordenamiento jurídico que puede estar estructu-
rado, y de hecho lo está, conforme a valoraciones en ciertos 
aspectos diferentes y hasta opuestas. Así en las sociedades 
cristianas la familia se basa en el matrimonio indisoluble, o 
por lo menos único, en tanto que en las sociedades musulma-
nas la familia no tiene base monogámica: se comprende así 
que el matrimonio indisoluble o monogámico constituya un 
principio de orden público en aquellas sociedades y en cam-
bio la poligamia tenga ese carácter en estas últimas. 

Finalmente, no ha de sorprender la imposibilidad de re-
ducir el orden público a un común denominador válido para 
todos los países, puesto que se trata de una noción que ex-
presa el particularismo de cada país, gravitado por sus pecu-
liares antecedentes históricos y culturales y por las condicio-
nes políticas, económicas, geográficas y hasta religiosas del 
Wspectivo ambiente social. Recuérdese que Savigny veía en 
•1 orden público las circunstancias excepcionales y propias 
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de cada país que rompían la comunidad de derecho existente 
entre todas las naciones integrantes de una misma cultura, y 
que por tanto hacia excepción a la aplicabilidad de la ley 
extranjera indicada por la ciencia jurídica.11"*'06 Por tanto se 
explica que de tal complejo excepcional y particularizado no 
se pueda suministrar una fórmula que sea reveladora de todo 
su contenido. 

En suma, la dificultad proviene de la misma materia del 
"orden público" que obsta a la elaboración de un concepto 
preciso y definido del mismo, pero no impide su existencia 
en cada estado o país como ese núcleo de principios funda-
mentales de la organización social. Si se quiere señalar el con-
tenido de ese orden público, en todas partes, no podrá pasar-
se de la enunciación que hemos formulado supra n9 185; sólo 
en función del examen de los principios jurídicos vigentes en 
un país determinado podrá apreciarse cuates son las normas 
de orden público que en él prevalecen. 

196. 1MPQRTANCIA PRÁCTICA DE LA NOCIÓN DE ORDEN 
PÚBLICO. — Desde un punto de vista práctico, el orden pú-
blico tiene una gran importancia por su incidencia respecto 
del funcionamiento de la autonomía de la voluntad de los 
particulares, y de la aplicabilidad extraterritorial de la ley ex-
tranjera. Es lo que pasamos a considerar sintéticamente. 

197. SUPREMACÍA DEL ORDEN PÚBLICO SOBRE LA AU-
TONOMÍA DE LA VOLUNTAD DE LOS PARTICULARES. El Or-
den público puede entrar en conflicto con la voluntad autó-
noma de los particulares y entonces ésta cede ante aquél. Es 
lo que preceptúa el art. 21 del Código Civil en los siguientes 
términos: "Las convenciones particulares no pueden dejar sin 
efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el or-
den público y las buenas costumbres". 

105-KW Savigny F. C. de. op. cit . párrs 349 v 365 En igual sentido. Bar-
tin E . Principes de droit International privé seJon la lot et la junsprudence han-
r-atsc, Paiíi, 1930, t. T, párr. 102, p 267 
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Con esta norma se deslindan dos sectores jurídicos im-
portantes. 

En principio los ciudadanos, en prosecución de los diver-
sos fines que puedan proponerse, están facultados para rea-

. lizar cuantos actos jurídicos entiendan apropiados para la 
obtención de dichos fines. Así lo prevé el art. 1197 del Códi-
go Civil según el cual: "las convenciones hechas en los con-
tratos forman para las partes una regla a la cual deben so-
meterse como a la ley misma". De ahí surge un amplio sector 
de las relaciones jurídicas sustancialmente entregadas al go-
bierno de los propios interesados (véase infra, n° 1435). 

Pero esa libertad de los particulares no es absoluta y se 
detiene cuando enfrenta el "orden público", o sea ese con-
junto de principios superiores del ordenamiento jurídico que 
no podrá quedar relegado en alguna medida por el arbitrio 
de los individuos. 

198. DERECHOS IRRENUNCIABLES. — Otra consecuencia de la su-
premacía del orden público sobre la voluntad particular es la que de-
nota el art. 19 del Código Civil, así concebido: "La renuncia ¿eneraí de 
las leyes no produce efecto alguno; pero podrán renunciarse los dere-
chos conferidos por ellas, con tal que sólo miren al interés individual 
y que no esté prohibida su renuncia". 

El precepto mencionado contempla dos posibilidades, en las que 
•e advierte la presencia ael orden público. 

La primera destituye de toda eficacia a la renuncia general de las 
leyes, pues es claro que en una organización política como la nuestra 
de amplia afirmación de la libertad, es un principio de "orden público" 
que todos los habitantes gocen de los beneficios que las leyes les acuer-
dan. El reconocimiento de la validez de una renuncia general a esos 
beneficios importaría tanto como la renovación de la muerte civil pros-
cripta de nuestra legislación. 

La segunda previsión legal se refiere a la renuncia de ciertos de-
fechos en particular. .Tal renuncia queda autorizada cuando las ven-
tajas que proporciona sólo miran al interés individual del titular. 

Implícitamente el precepto prohibe la renuncia de derechos que 
«an sido conferidos no para la satisfacción del interés individual del tí-
•stfar, sino en orden a la función que éste debe cumplir; así los derechos 
«e la patria-potestad que son concedidos a padre y madre, para el 
•«ecuado cumplimiento de los deberes que tienen respecto de sus 
Wjos (conf. ait. 264 del Cod. Civ„ modificado por la ley 23.264). 
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199. NOCIÓN DE BUENAS COSTUMBRES: REMISIÓN. — El recorda-
do art. 21 deja también al margen del ámbito de funcionamiento de la 
autonomía de la voluntad individual al sector ocupado por las leyes 
"en cuya observancia estén interesadas las buenas costumbres". 

Tratamos de esta noción que se identifica con la moral, como así 
lo muestran varias otras disposiciones del Código —arts. 14, inc. Io, 
1501, 21, 530, 729, 795, 953, 1503, 2261, 3608, 564, 1047, 1206, 1626 
y 1891— más adelante (véase irrita, n° 1465), adonde remitimos para 
el estudio del punto. 

200. ACTOS SOBRE LOS CUALES EJERCE SUPREMACÍA EL ORDEN 
PÚBLICO.—Observa Busso que la norma de orden público prevalece 
sobre la voluntad individual, cualquiera sea la naturaleza del acto en 
que ésta se manifieste.107 Así se ha considerado que predomina no sólo 
sobre los contratos, sino también sobre los actos procesales,108 tales co-
mo el desistimiento,109 el consentimiento,110 la prórroga de jurisdic-
ción,111 o actos extintivos como la transacción.112 

201. E L ORDEN PÚBLICO COMO BARRERA PARA LA 
APLICACIÓN EXTRATERRITORIAL DE LA LEY EXTRANJERA. 
— Este punto ha sido estudiado en los núms. 137 y ss., espe-
cialmente 138 y 139, lugar al que remitimos al lector. 

§ 5. Modo de contar los intervalos de derecho. 

202. E L TIEMPO EN EL DERECHO. — Todas las accio-
nes humanas están encuadradas en el tiempo. De ahí la ne-
cesidad de que el Código Civil fijara ciertas normas referen-
tes al transcurso de los plazos, lo que está previsto en el se-
gundo título preliminar. 

107 Busso E., op. cit., t. I, art. 21, rfi 59, p. 195. 
i»» Cám. Fed. Mendoza, "L. L.", t. 17, p. 408; Cám. Paz letr., Sala I, 

"J. A.", t. 58, p. 627 y "L. L.'\ t. 7, p. 145. 
10* Cám. Civ. 1« "J. A.", t. 33, p. 166. 
1 1 0 Cam. Civ. 2«, "L. L.", t. 18, p. 894. 
i " C.S.N., «L. L.», t. 11, p. 947; Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 50, p. 116; Cám. 

Ap. Rosario, "J. A.", t. 45, p. 741. 
*« Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 4, p. 196; Cám. Fed. Cap., "L. L.", t. 15, p. 974; 

id., "J- A.", t 59, p. 388. 
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203. CARÁCTER SUPLETORIO DE ESTAS DISPOSICIONES. 
—-Según el art. 29 del Código "las disposiciones de los ar-
tículos anteriores, serán aplicables a todos los plazos seña-
lados por las leyes, por los jueces o, por las partes en los actos 
.jurídicos, siempre que en las íeyes o en ésos actos no se dis-
ponga de otro modo". 

Esto significa que los-preceptos que estudiaremos se-
guidamente tienen un carácter meramente supletorio. Los 
particulares pueden dejar de lado esas prescripciones convi-
niendo por ejemplo que el plazo concedido al deudor se con-
tará por el calendario juliano en lugar del adoptado por el 
codificador. 

204. CALENDARIO GREGORIANO. — El Código acepta para el 
cómputo de los plazos el calendario gregoriano, que es el usado en 
todos los pueblos de Occidente. Así lo establece el art 23, que dice: 
"Loa días, meses y años se contarán para todos los efectos legales, por 
el calendario gregoriano". 

El calendario gregoriano toma su nombre del papa Gregorio XIII, 
que lo impuso en el año 1582. Hasta entonces el mundo occidental se 
gobernaba por el calendario juliano, implantado por Julio César, que 
asignaba al año una duración de 365 días y 6 horas que se acumulan 
cada cuatro años para agregar un día a los años bisiestos. Pero la du-
ración del año solar, es decir desde el paso del sol por el equinoccio de 
primavera o de otoño hasta el próximo paso por el mismo equinoccio, 
es de 365 días, 5 horas, 48 minutos y 50 segundos, por lo que el calen-
dario juliano se distanciaba del año solar a razón de 11 minutos y 10 
•egundos por año. Con el correr del tiempo esta diferencia se había 
ido acumulando y en la época del papa Gregorio XIII había llegado a 
•er de diez días. 

A fin de evitar los inconvenientes de semejante desajuste, el Papa 
dispuso que se salvara esa diferencia" para lo cual el día 5 de octubre 
de 1582 pasó a ser el día 15 de octubre. Para el futuro se determinó 
que los años "fin de siglo" perdieran su carácter normal de bisiestos, 
g«lvo que contuvieran una cifra -^-süTcontar los ceros— divisible por 4. 
Por aplicación de esta reforma el año 1600 fue bisiesto, pero no lo fue-
ron los años 1700, 1800 y 1900, y volverá a serlo el año 2000, logran-
pose de esta manera una gran aproximación del calendario civil con el 
año solar que sólo llegan a distanciarse 1 día cada 3323 años. Todavía 
para corregir parcialmente esta diferencia el propio papa Gregorio es-

.tableció que%l año 4000 dejara de ser bisiesto. 
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Tal el calendario gregoriano que mirado con recelo por los pue-
blos protestantes al tiempo de su inauguración, fue después aceptado 
por ellos como antes lo había sido por las naciones católicas. En la 
actualidad rige en casi todo el mundo. Sin embargo Rusia se sigue 
ateniendo al calendario juliano.112 bto 

205. PLAZOS DE DÍAS. — Según el art. 24 del Código "ef día fes el 
intervalo entero que corre de media noche a media noche; y loa plazos 
de días no se contarán de momento a momento, ni por horas, sino des-
de la media noche en que termina el día de su fecha". Por ejemplo 
si el 15 de enero se constituye una obligación que el deudor debe sa-
tisfacer a los diez días, el primer día del plazo será el día 16 y el último 
el 25 de enero. Por tanto el plazo vencerá a las 24 horas de este último 
día independientemente de la hora en que se haya constituido la obli-
gación. 

206. PLAZOS DE MESES Y AÑOS. — A este respecto dice el art. 25 
del código: "Los plazos de mes o meses,'de año o años, terminarán el 
día que los respectivos meses tengan el mismo número de días de su 
lecha. Así un plazo que principie el 15 de un mes, terminará el 15 del 
mes correspondiente, cualquiera sea el número de días que tengan los 
meses o el año". 

La regla expresada tiene una gran claridad no habiendo dado 
lugar a dificultad alguna en los anales de la jurisprudencia. En virtud 
de ella un pagaré fechado el 20 de febrero, a un mes de plazo, vence 
el 20 de marzo, no obstante haber transcurrido* sólo 28 ó 29 días entre 
uno y oh o momento. 

207. — En el cómputo de esta clase de pfazos puede ocurrir que 
la fecha inicial del plazo no tenga día correspondiente en el mes de 
vencimiento. ¿Cómo se procede en este supuesto? La respuesta la da el 
art 26 del Código Civil bajo la siguiente fórmula: "Si el mes en que 
ha de principiar un plazo de meses o años constare de más días que el 
mes en que ha de terminar et plazo, y si el plazo corriese desde alguno 
de los días en que el primero de dichos meses exceda al segundo, el 
último día del plazo será el último día de ese segundo mes". Consi-
guientemente una obligación constituida el 31 de octubre con plazo de 
4 meses vence el 28 ó 29 de febrero, según el caso. 

208. PLAZOS DE HORAS. — El Código no prevé que el plazo pueda 
ser de horas, y se suscita la duda de si se contará hora por hora o por 

l i s bis Conf. Busso E., op. cit, t..I, «rt. 23, p. 230, n° 59; Salrat-Lópas Ota-
clragui, Tratado..., Pmrt» Genera/, t. I, n» 338. 



INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DEL DERECHO 1 6 9 

días. Así un plazo de 24 ó 48 horas, puede entenderse que vence a la 
boca correspondiente del Io ó 2* día, o a la hora 24 del día del ven-
cimiento, como lo dispone el art. 29 del Código Civil. 

La primera solución ha sido dada por la Corte Suprema113 y la 
segunda por la Cámara de Paz letrada.114 

Nosotros pensamos que tratándose de disposiciones legales suple-
torias como las que regulan el cómputo de los términos, ha de investi-
garse cuál ha sido la intención de las partes al fijar un término de ho-
ras.119 Cuando el tapso de las horas de plazo no corresponda a días 
completos habrá que entender que las partes han querido que el plazo 
venciera con la última hora del plazo sin esperar a la hora 24 del día-
de vencimiento, y a la inversa en caso contrario, siempre que no pueda 

, colegirse otra intención de las partes del acto. 

209. PLAZOS DE SEMANAS. — Tampoco ha previsto el codificador 
los plazos de semanas, pero tratándose de un lapso intermedio por la 
unidad de medida entre los plazos de días y de meses, de los que se 
ocupa expresamente el código, no parece dudoso que por analogía el 
plazo de semanas debe ser regido por los mismos principios que para 
esas otras unidades de tiempo estatuyen los arts. 25 y 26 ya trans-
criptos. Así lo ha decidido la Cámara Comercial en una oportunidad.11U 

210. CONTINUIDAD DE LOS PLAZOS. — Según el art. 27 del Código 
Civil, "todos ios plazos serán'continuos y completos, debiendo siempre 
terminar en la media noche del último día; y así los actos que deben 
ejecutarse en o dentro de cierto plazo, valen si se ejecutan antes de la 
media noche en que termina el último día de plazo". 

Esta regla sienta un principio general, sin perjuicio de las modi-
ficaciones del mismo que puedan establecer otras disposiciones legales 
leapecto de instituciones particulares. Así los lapsos de prescripción 
pueden ser discontinuos si durante ellos ocurre un hecho con eficacia 
|»ara provocar la suspensión del término: es lo que pasa, por ejemplo, 
C<Mndo la persona contra la cual se prescribe contrae matrimonio con 
quien prescribía contra ella (conf. art. 3969). 

* 211. FERIADOS. — En principio los feriados integran los días del 
que se computan en forma corrida, salvo que se exprese lo con-

19 C.S.N., "J. A.", t 63. p. 352; id., "Fallo»", t. 80, p. 167, y t. 21, p. 402. 
, M Cám. Pas L«tr.. Sata 4», "J. A.M. t. 58, p. 655. 
"» Conf. Borda O. A., op. cit., t. I, n» 184, p. 170, al final. 
" • Cám. Com. Cap., MJ. A.", t. 65, p. 872. 
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Es lo que determina el art 28 del Código Civil que completa es-
tas reglas que contiene el segundo título preliminar: "En loa plazos 
que aeñataaen taa leyea o loa tribunalea o .loa decretoa del Gobierno, ae 
comprenderán loa díaa feriados, a menoa que el plazo amalado aea de 
díaa útiles*.' 

Es de notar que en los plazos procesales no se cuentan los días 
inhábiles (conf. art 156 in fine del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación). 



CAPÍTULO III 

LA CODIFICACIÓN Y EL CÓDIGO CIVIL 
ARGENTINO * 

$ 1. La codificación. Ventajas e inconvenientes. La codificación del 
derecho civil. Antecedentes históricos y legislación comparada. 

I.—LA CODIFICACIÓN 

212. NOCIÓN.—La codificación es un fenómeno cons-
tante de la evolución jurídica que consiste en la reunión or-
gánica de todas las normas vigentes en un país en un cuerpo 
línico. 

Observa De Ruggiero que este fenómeno se repite tan 
frecuentemente en la historia de la humanidad que puede 
•considerarse como una ley natural de la evolución jurídica.1 

* BnuoGRAFÍA: Cabral Teso, J-, Historia del Código Civil Argentino, Bs. 
-As., 1920; Chanaton A., Historia de Veles Sárstiéld, Bs. As., 1935; Colmo A., Teo-
ínfca del Código Civil Argentino, Bs. As., 1917; González Sabathie J-, Estado del 
•derecho civil antes de sancionarse el Código, Bs. As., 1918; Segovia L., El Código 
•Cüril Argentino, Bs. As., 1933, Introducción, ps. XVII a XXVI; Cabral Texo J., 
-fuentes nacionales del Código Civil Argentino, Bs. As., 1919; Díaz Bialet A., El 
•derecho romano en la obra do Veles Sársfíeld, Córdoba, 1949; Elguera E., La in-
Ihwncia del derecho romano en nuestra vida jurídica, "Rev. Fac. de Derecho", 
tk. As., jul.-oct. 1952, p. 725; Zorraquín Becú R., Marcelino ügarte, Bs. As., 1954; 
IC, Un proyecto deaconocido de Código Civil, "Rev. del Inst. de Historia del De-

•techo", 1952, n' 4, ps. 60 y ss.; Molinari D. L., Bases y formación del espíritu jurl-
-«teo de Viles Sárslield; Martínez Paz E., Dalmacio Veles Sársíield y el Código 
Mirü Argentino, Córdoba, 1916. 

1 R. de Ruggiero, op. di., t. I, párr. 15, ps. 101-102. 
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En efecto, cuando las relaciones sociales adquieren cierta comple-
jidad cada vez se hace más dificultoso saber cuál es la norma que ha 
de aplicarse en un caso dado, dentro de las múltiples y a veces contra-
dictorias disposiciones que en el curso del tiempo se han ido sumando 
a las costumbres. De ahí la necesidad de poner claridad en el asurco, 
reuniendo en un cuerpo de leyes único todas las disposiciones existen-
tes, en forma sistemática, y eliminando las que han caído en desuso 
o contradicen o confunden la comprensión del derecho. 

Por esto es que en ciertos momentos de su historia, los pueblos 
emprenden la tarea de depurar y concretar las Teglas que rigen la con-
vivencia de sus individuos, reuniendo en un solo cuerpo de ley las di-
versas disposiciones que constituyen el ordenamiento jurídico en ese 
momento, o una parte del mismo. 

Pero la experiencia histórica muestra que este resultado no se 
alcanza sino luego de haber pasado por etapas previas. En un primer 
momento no se pensó sino en efectuar recopilaciones o compilaciones 
de las disposiciones existentes. Luego se introdujo una variante con las 
consolidaciones. Finalmente se llegó a las codificaciones. 

213. LAS RECOPILACIONES O COMPILACIONES. — La recopilación 
consiste en la inserción en un solo cuerpo de todas las disposiciones 
existentes, o de las que se refieren a una parte del derecho. 

Presentan la ventaja de ofrecer el conocimiento del derecho a 
través de un texto único sin necesidad de ir a consultar los archivos 
donde han quedado registradas las leyes dictadas en tiempos anteriores. 
Pero es de notar que las disposiciones insertas en la recopilación no 
tienen fuerza de ley por el hecho de su inserción en ese cuerpo, sino en 
virtud de su sanción con esa fuerza operada anteriormente. 

Ejemplos de recopilaciones de reales órdenes tenemos en la Reco-
pilación de las leyes de Indias de 1680, en la Nueva Recopilación de 
1567 y en la Novísima Recopilación de 1805, siendo de notar que esta 
última nunca entró en vigor en nuestro país por no haber sido comu-
nicada a las autoridades virreynales. 

214. LAS CONSOLIDACIONES DE LEYES. — Constituyen un grado 
más evolucionado que las meras recopilaciones. Consisten en la pre-
sentación sistemática y metódica de las leyes imperantes con elimina-
ción de las que han sido derogadas. 

Desde luego que el vigor normativo de las disposiciones integran-
tes del texto ordenado o consolidado (llamado a veces Digesto) no pro-
viene de su incorporación a ese texto sino de su sanción primitiva. Pero 
la consolidación facilita grandemente el conocimiento y la 'nejor apli-
cación de las disposiciones consolidadas. 
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La consolidación de leyes es una tarea difícil que exige en su au-
• tor una gran versación jurídica y la posesión de un fino criterio que le 

permita interpretar cuándo una disposición ha quedado derogada por 
otra sancionada ulteriormente, por incompatibilidad lógica entre ambas. 
Sa tarea que suele efectuarse por comisión del Estado, como la que le 
encomendara el Imperio del Brasil al célebre jurisconsulto brasileño 
Antonio Teixeira de Freitas y a la que éste dio cumplimiento con su 
"Consolidación de las leyes civiles" del año 1855. 

Son ejemplos de consolidación las varias efectuadas de las cos-
tumbres francesas.3 

Entre nosotros constituyen consolidaciones, los textos ordenados 
de varias leyes impositivas reiteradamente modificadas, así como el 
Digesto Municipal y el Digesto de Instrucción Primaria. 

215. Los CÓDIGOS. — Los códigos constituyen la más evoluciona-
da muestra tM proceso general de la codificación. Son expresiones úni-
cas, orgánicas y exclusivas del material jurídico en vigor concerniente 
a una rama del derecho. 

Lo esencial del Código radica en que sus disposiciones tienen 
fuerza de ley por razón de su inclusión en el texto que en su conjunto 
ha sido dotado de vigor legal por una sanción única de la autoridad 
legislativa. Así el Código Civil fue sancionado con fuerza de ley por la 
que lleva el n° 340. 

Los caracteres de los códigos son: a) la unidad; b) la exclusivi-
dad; c) la sistematicidad. Los estudiaremos someramente. 

216. — a) La unidad indica que el código unifica en su conte-
nido las reglas concernientes a una determinada rama del derecho. Aeí 
*n nuestro país la Constitución manda que sean unificadas de ese mo-

,, #a, es decir en un texto o cuerpo único, las leyes civiles, penales, comer-
Ü**68' ' a D O r a ' e s y de minería (conf. art. 67, inc. 11), sin que esta men-

i ^ n impida la sanción de otros códigos relativos a materias legislativas 
¡Wat-respondientes al Congreso Nacional, como el Cód. Aeronáutico. 
i En cambio la sanción de los códigos de procedimiento compete a 
» t legislaturas provinciales (conf. igual artículo constitucional). 

217. — o) La exclusividad de un código significa que al tiempo 
»u sanción ha de contener todas las reglas jurídicas existentes sobre 
materia a que se refiere, para lo cual conviene que se disponga la 

2 Bourdot de Richebourg, Le coutumi'er ¿enera?, P a r ó . 1874, ha publicado 
BíP»yor parte de esas consolidaciones. 
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derogación de todas las disposiciones acerca de la misma rama del de-
Techo que han estado en vigor hasta entonces. 

Entre nosotros el art.\22 del Código Civil alude a esta caracte-
rística, pero excede su cometido propio. El precepto dice así: "Lo que 
no está dicho explícita o implícitamente en ningún artículo de este 
Código, no puede tener fuerza de ley en derecho civil, aunque ante-
riormente una disposición semejante hubiera estado en vigor, sea por 
una ley general, sea por una ley especial". 

Según nuestro criterio el precepto transcripto sólo revela una ver-
dad jurídica con relación al tiempo de la sanción. O sea que todo lo 
que en ese momento tenía valor jurídico lo perdió si no quedó trasva-
sado al Código. Pero en cuanto el texto parece trascender ese momento 
histórico y cegar para el futuro todo otro medio de expresión jurídica 
que pudiera constituirse sienta un principio erróneo que excede las po-
sibilidades del legislador. Pues no será el legislador de 1869 quien pue-
da agotar el contenido de la materia jurídica del futuro y destituir an-
ticipadamente de toda eficacia las fuentes de derecho que hubieren 
nacido ulteriormente o germinasen en el futuro. Ese legislador sólo po-
día mandar para su tiempo, pero no pretender un imperio sobre las 
fuentes de derecho futuras. 

Tal pretensión es, además de impropia, estéril. Pues, pese a se-
mejante declaración, no por ello dejará el intérprete de computar como 
derecho con fuerza ligante para él lo que en verdad lo sea por su na-
turaleza,3 en la época de que se trate. 

218 .—c) La sistematización constituye la nota científica de los 
códigos. Pues la materia de que trata, en forma única y con exclusión 
de toda otra ley anterior, está presentada en el código de un modo or-
gánico, conforme a un método que asigna a cada institución su lugar 
adecuado, y que facilita a quienquiera, suficientemente ilustrado, el co-
nocimiento del principio aplicable en cada caso. De ahí la importancia 
que tiene el método en los códigos, que conduce a la adopción de nor-
mas generales y luego a la consideración de instituciones particulares 
sólo a través de reglas que importan modificación de aquellas normas 
generales, las cuales por su mismo carácter rigen por fuerza de su ge-
neralidad sin necesitar que se esté renovando su aplicabilidad con rela-
ción a cada institución particular. Exactamente el grave reproche que 
con razón se ha formulado al Código de Vélez Sársfield es el olvido de 
esta técnica que obliga a silenciar los principios generales en el trata-
miento de las materias particulares, para consignar respecto de éstas 

Véase aupra, núms. 42 y ss. 
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•61o lo que signifique un apartamiento de aquellos principios. En cam-
bio, en nuestro Código es frecuente especialmente en la materia de los. 
contratos, que se reiteren los principios generales con relación a cada 
figura en particular, con lo cual no sólo se alarga desmesuradamente 
la dimensión del articulado, sino que deja en gran perplejidad al in-
térprete frente a las instituciones especiales respecto de las cuales se 
ha omitido esa reproducción de principios que han sido prodigados con 
relación a otras instituciones. 

Esa falla en la técnica científica de nuestro Código Civil ha sido 
remediada por los proyectos de reforma, y especialmente por el Ante-
proyecto de 1954, cuyos redactores dedicaron a este punto una espe-
dal atención. 

I I — VENTAJAS E INCONVENIENTES 
DE LA CODIFICACIÓN 

219. CONSIDERACIÓN. — El movimiento universal de 
codificación que desde fines del siglo xvm reina en el mundo 
moderno no ha logrado difundirse sin doblegar grandes re-
sistencias. Por una parte lo impulsaba el afán ideológico de 
arrasar con todo lo existente que no se conformase a las 
novedades aportadas por la Revolución Francesa, a lo que se 
agregaba la complejidad creciente de las relaciones sociales 
que requerían un régimen claro y exento de incertidumbres 
tal como sólo los códigos pueden proporcionar. En Alemania 
una tendencia nacionalista con Thibaut a la cabeza veía en 
la sanción de códigos el medio idóneo para contribuir a la 
unión alemana. Pero frente a esos factores se alzaba la es-

f ela histórica del derecho, presidida por Savigny y Hugo, 
cual partiendo del presupuesto que la nutre y que consi-

•ilera al derecho como un producto de la historia que emana 
|§d espíritu de cada pueblo —volkgeist— y que por tanto 
Evoluciona constantemente acompañando los cambios de ca-

pueblo, sostenía lo inadecuado de la sanción de códigos 
el estancamiento del derecho en que redundarían. Esa 
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polémica histórica famosa4 permitió ponderar acabadamen-
te las ventajas e inconvenientes de la codificación. 

220. VENTAJAS.—Las ventajas de la codificación son las si-
guientes: 

I o) Confiere unidad y coherencia a todo el sistema legislativo, 
con lo cual se evita la confusión proveniente de leyes dispersas y hasta 
contradictorias; 

2o) Facilita el adecuado conocimiento del ordenamiento legal y 
consiguientemente la aplicación del mismo; 

3 ' ) Favorece la conformación de un espíritu nacional por la su-
premacía que el código adquiere frente a las legislaciones locales; 

4?) Influye frecuentemente en el acrecentamiento cultural del 
país, sobre todo cuando la obra de codificación ha sido bien lograda.5 

221. INCONVENIENTES. — Pero la codificación no deja de presen-
tar ciertos inconvenientes o peligros: 

I o) Puede inducir en el intérprete la creencia errónea de. que 
todo queda resuelto por la aplicación del código; 

2o) Como consecuencia puede dar lugar al estancamiento del 
derecho y al divorcio de éste con la vida; 

3o) Si para eludir el inconveniente apuntado se introducen en 
los códigos enmiendas parciales para acoger en su articulado las nuevas 
instituciones que la vjda exige, se corre el riesgo de quebrantar la sis-
tematización y coherencia del sistema legislativo, que es la mayor ven-
taja de la codificación. 

222. SÍNTESIS FINAL. — La ponderación de las venta-
jas e inconvenientes que hemos puntualizado deja un saldo 
favorable bien neto a favor de la codificación. 

Desde luego no dejaremos de combatir la desacertada 
opinión que identifica el derecho con la ley y especialmente 

* Thibaut A. F.. Sobre ¡a necesidad de un derecho común para toda Ale-
mania, trad. española, Madrid; Savigny F . C . de, De la vocación de nuestro siglo 
para ¡a legislación y Ja ciencia del derecho, opúsculo aparecido en Alemania en 1814. 

5 Borda Q . A . , op. crt., t . I, n* 91 , p . 99, al final. Conf. Castro y Bravo F . de, 
Derecho Civil de España, 2* ed., t. I, p. 176; Ripert G., Le régime démocretique 
et le droit civil moderne, 2* ed., n ' 9. 
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con los códigos, ni necesitamos volver sobre disquisiciones 
que ya hemos desarrollado convenientemente. Pero reducido 
el código a su papel real de primera aunque no única fuente 
de derecho, no cabe discutir las excelencias que reporta para 
el mejor y más completo conocimiento del sistema legal. Por 
otra parte cuando la evolución de las condiciones del medio 
social sugiere la conveniencia de introducir sustanciales mo-
dificaciones en los códigos, siempre es posible lograrlas si se 
encomienda su realización a jurisconsultos expertos en esa 
clase de tareas. 

III. —LA CODIFICACIÓN DEL DERECHO CIVIL 
ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGISLACIÓN 

COMPARADA 

223. — El movimiento universal de codificación del siglo XIX ha 
tenido sus precedentes históricos. Ya en la antigüedad se recuerdan las 
leyes de Manú, de aproximadamente el siglo XIH antes de J.C., como 
el código más antiguo que se conoce. En el Antiguo Testamento, el * 
Deuteronomio contiene las reglas dadas por Moisés para el regimiento 
del pueblo hebreo. Pero los primeros grandes códigos propiamente ju-
rídicos fueron los romanos —códigos gregoriano, hermogeniano y teo-
dosiano—, que culminaron con la obra de Justiniano. 

224. LA COMPILACIÓN JUSTINIANEA. — Fue la obra del célebre 
jurisconsulto Triboniano y del impulso del emperador de Bizancio, Jus-
tiniano, por cuya decisión fue sancionado el Corpus Juris Civilis, for-
mado por el Digesto, las Institutas, el Código y las Novelas. El Digesto 
o Pandectas contenía toda la riqueza doctrinaria de Papiniano, Paulo, 
Ulpiano, Gayo, Modestino, Celso y tantos otros jurisconsultos ilustres 
que durante siglos habían manifestado sus opiniones respondiendo a las 
consultas de quienes acudían a ellos en busca de orientación y consejo. 
Esa magna obra de carácter doctrinal pasó a tener vigencia de ley por 
su incorporación al Digesto de Justiniano. 

Las Institutas, aun cuando también tenían vigencia legal, estaban 
especialmente dedicadas a los estudiantes, y contenían las fórmulas 
del derecho más elementales. 

•El Código condensaba las constituciones de los emperadores an-
V tenores a Justiniano que aún conservaban interés actual. 
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Finalmente, las Novelas agrupaban las constituciones dictadas 
bajo el impeño de Justiniano., 

225. LAS RECOPILACIONES ESPAÑOLAS.—Mientras en el Imperio* 
Romano de Oriente se hada aplicación del derecho justinianeo, en Oc-
cidente, producida la caída del Imperio y sustituida su autoridad por 
la de múltiples monarquías germánicas, germinaron diferentes legisla-
ciones que, si bien no dejaron de seguir la inspiración romana, estaban 
imbuidas de los principios ancestrales de los bárbaros. , 

En España, al comienzo de la denominación visigótica, la legisla-
ción se mantuvo dividida, aplicándose a los hispano-romanos las leyes 
romanas y a los visigodos las leyes bárbaras. Pero tal situación no podía 
perdurar y a medida que la población se fue mezclando se hizo necesa-
ria la adopción de una legislación común que no tomara en cuenta el 
origen racial de las personas. Ese proceso se cumplió a través del Código 
de Eurico, el Breviario de Aniano, la Lex romana visigothorum y fi-
nalmente el Fuero Juzgo (año 671). * 

Casi seis siglos después, durante la Alta Edad Media," mientras 
se templaba el alma del pueblo español en la ardua lucha por la recon-
quista de su país, cobró vigor un movimiento codificador que culminó 
con la legislación de Alfonso X el Sabio: nos referimos al Fuero Viejo 
de Castilla (año 1212), el Fuero Real (año 1254) y las Siete Partidas 
(año 1263). Algunos siglos después, y coincidiendo con la consumación 
de la unidad política de la nación española, el movimiento de codifica-
ción se reanuda con las Ordenanzas de Castilla (año 1484), las Leyes 
de Toró°(año 1505) y la Nueva Recopilación de 1567. Como ya hemos 
expresado, la Novísima Recopilación de 1805 nunca se aplicó en nues-
tro país por falta de comunicación a las autoridades con anterioridad 
a la Revolución de Mayo. 

En cuanto al Código Civil Español vigente, que data del año 
1888, es trasunto de un proyecto anterior preparado en 1851 por una 
comisión presidida por el jurisconsulto Florencio García Goyena. Este 
proyecto tiene para nosotros bastante importancia, pues fue consultado 
por Vélez Sársfield, quien tomó del mismo unos trescientos artículos.7 

226. EL MOVIMIENTO DE CODIFICACIÓN MODERNO. — 
Durante el siglo xvni se hicieron varios proyectos de códigos, 
en la Europa Central, que no fructificaron. Pero a fines de 

• Adoptamos la denominación de'Belloc, ya muy difundida, para quien la 
Edad Media «e divide en tres periodost Edad oscura (siglos V al x) , Alta Edad 
Media (siglos n , n r y xm) y Baja Edad Media (siglos xrv y xv). 

1 Es el calculo de L. Segovia en op. cit., t. I, Introducción, p. XDC. 
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ese siglo se sancionó en el año 1794 el Código General Pru-
siano, que abarcaba todas las ramas del derecho, y que ejerció 
influjo sobre la legislación posterior. El largo proceso de la 
codificación austríaca llegó a término con la publicación en 
1811, del Código Civil General Austríaco. Pero para enton-
ces, en el tiempo intermedio, se había logrado la codificación 
francesa que estaba llamada a ejercer, ya directamente, ya 
indirectamente por el ascendiente logrado por sus comenta-
ristas, la mayor influencia sobre la legislación de todos los 
países que con raras excepciones se fueron dando códigos al 
estilo francés. 

227. LA CODIFICACIÓN FRANCESA. — No podía ser más propicio 
el momento en que Napoleón emprendió en Francia la labor de codifi-
cación, pues concurrían para ello tres factores poderosos. 

En prime/ término, la codificación constituía una necesidad por 
la desordenada profusión de reglas existentes en Francia: las provin-
cias del Norte de París, unos 2/5 del territorio total, seguían ateniéndo-
se a las "costumbres" de origen germánico, que fraccionaban en varios 
mosaicos la legislación general, mientras en las provincias del Sud, unos 
3/5 del territorio total, seguía reinando el derecho romano, especial-
mente a través de la glosa del Corpus Juris Civilis. Esa diversidad no 
podía perdurar en un país sujeto a una fuerte autoridad central. 

En segundo lugar, la codificación resultaba favorecida por el im-
pulso de la Revolución Francesa y su tendencia ideológica que aspira-
ba a arrasar con todas las manifestaciones del antiguo régimen. 

Finalmente, conspiraba a ese mismo resultado la filosofía enci-
clopedista y su consecuencia el pensamiento jurídico racionalista que 
concebía el derecho como un producto de la razón humana, que se con-
cretaba en la ley. De ahí que se pensara en la factura de un código, co-
mo una obra de raíz puramente intelectual, que habría de remediar 
para siempre, según se creía, el desorden que había sido hasta enton-
ces el derecho. 

Con el concurso de tan importantes factores el éxito de la obra 
de codificación francesa estaba asegurado. 

228. E L CÓDIGO NAPOLEÓN Y su INFLUENCIA UNIVERSAL Con 
todo, Napoleón debió vencer fuertes resistencias para imponer su desig-
nio, que no pudo lograr sino después de haber eliminado una mitad de 
•o» integrantes del Tribunado que se oponían a sus proyectos. 

La redacción del Código Civil francés fue encomendada a una 
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comisión formada por Tronchet, Portalis, Bigot du Préameneu y Male-
ville, que había sido designa'4" el 12 de agosto de 1800. 

" La Comisión trabajó duramente, incluso con el aporte personal 
de Napoleón según la leyenda, y en el plazo más breve que conoce la 
historia —4 meses— elaboró el proyecto del futuro código. Luego de 
impreso el proyecto y sometido al examen del tribunal de casación y 
de las cámaras de apelación, comenzó a discutirse en el Consejo de Es-
tado y luego en el Tribunado. Como aquí fuera acerbamente criticado, 
y parcialmente rechazado, Napoleón retiró el proyecto que volvió a 
ser presentado luego de la expurgación que se hizo en aquel cuerpo. 
En esta segunda presentación no tuvo objeciones y su articulado fue 
sancionado por títulos sucesivos, si bien la ley del 21 de marzo de 1804 
dispuso la reunión de todos los títulos aprobados en un cuerpo único al 
que entonces se denominó Código Civil de los franceses, y por una ley 
del 9 de setiembre de 1807 fue titulado Código Napoleón. Es el nom-
bre con que lo identifica la doctrina especialmente en el extranjero, y 
es el que se ajusta a la verdad histórica, pues sin la acción de Napoleón 
Bonaparte ese cuerpo legal no habría sido sancionado. 

Luego de la sanción del Código Civil, la obra de codificación 
francesa continuó: en 1807 se aprobaron el Código de Comercio y el 
Código de Procedimientos Civiles, en 1808 el Código de Instrucción 
Criminal y en 1810 el Código Penal. 

Con las conquistas napoleónicas el movimento codificador se ex-
pandió por Europa, pues en pos de los ejércitos franceses llegaban sus 
códigos para regir en Bélgica, Luxemburgo, el Palatinado, Renania, 
Hesse, Darmstad, Ginebra, Saboya, Piamonte, Parma, Piacenza, Ho-
landa, estados hanseáticos y ducado de Berg. Aun países libres de la 
influencia política directa del Imperio francés se decidieron, uno tras 
otro, durante el siglo xnc, por la adopción del Código de Napoleón: así 
Westfalia, Hannover, el reino de Ñapóles, el gran Ducado de Varsovia, 
Uiria, Dantzig, Frankfort, Nassau. Otfos países entraron en el movimien-
to general de codificación tomando por modelo al Código de Napoleón, 
como Sicilia en 1819, los Estados Sardos en 1837, el Estado norteame-
ricano de Luisiana en 1824, Haití y Bolivia en 1843, Rumania en 1864r 
Italia en 1865, España en 1888 y varios cantones suizos en épocas 
diversas. 

En América, el Código francés ha hecho sentir grandemente su 
influencia en el Código chileno redactado por Andrés Bello. 

En nuestro propio Código Civil la influencia del Código francés 
es grande, pero se ejerció especialmente a través de sus comentaristas, 
sobre todo Aubry y Rau. 

229. CÓDIGOS POSTERIORES AL FRANCÉS. — Entre los códigos pos-
teriores al francés, e independientes de su influencia, cabe mencionar, 
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por su significación científica, los códigos alemán, de 1900; suizo, de 
1912; italiano, de 1942 y portugués de 1966. 

Entre los códigos civiles americanos más recientes mencionamos 
el brasileño, de 1916; el mejicano, de 1928; el guatemalteco de 1933; 
el peruano, de 1936, y el venezolano, de 1942. 

§ 2. El "common-law" como derecho jurisprudencial no codificado. 
Relación con la costumbre. El precedente y su importancia. Ana-
logías y diferencias con el sistema continental." 

230. Los PAÍSES DEL "COMMON-LAW". — El movi-
miento de codificación del que hemos hecho una somera re-
seña en los números precedentes no ha extendido su influen-
cia hasta los países que se rigen por el "common-law": Gran 
Bretaña, Irlanda, Estados Unidos de Norteamérica (salvo 
Luisiana), Canadá (salvo la provincia de Quebec), Nueva 
Zelandia, Sud-Africa y Australia. De modo que los países que 
acabamos de nombrar han permanecido al margen de aquel 
movimiento. 

231. NOCIÓN DE "COMMON-LAW". — Se denomina 
"common-law" al sistema jurídico de los pueblos anglosajo-
nes, porque la base del sistema está dada por el derecho con-
suetudinario que ellos llaman "derecho común" o "common-
law". 

No quiere decir que en tales países no existan leyes dictadas por 
el respectivo Poder Legislativo. Las hay, pero tienen sobre todo carác-
ter administrativo o de reglamentación de las libertades de los ciuda-
danos: son las "act" o "bilí". En cambio, son muy escasas en el derecho 
privado que está constituido fundamentalmente por el "common-law": 
las pocas leyes de este carácter forman el "statute-law". 

• BIBLIOGRAFÍA: Cueto Rúa J., El common-law, Bs. As., 1958; Rabasa O., 
*1 derecho anglo-americano, Méjico, 1944; Tune y Tune, El derecho de los Esta-

[ * * unidos de América, Méjico, 1957; Da Cunha C.E.J., Jurisprudencia y Case 
¡¡¿mr, "L. L.»( t . 97, p. 885; Santa Pinter, J., Esencia y espíritu del common-law 
| " J . A.",1955-I, I, sec. doctr., p. 21. 
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232. RELACIÓN DEL "COMMON-LAW" CON LA COSTUMBRE.—Es 
muy íntima la relación del "common-law" con la costumbre, porque 
aquel constituye un modo ordinario de convivencia cuyas reglas surgen 
de la inveterada reiteración de prácticas ancestrales. 

Según el punto de vista clásico acerca de la fuerza jurídica del 
"common-law", los jueces bajo ese sistema no crean derecho sino que 
lo declaran tal cual es conforme a la costumbre imperante. Es cierto 
que habitualmente los jueces no aluden para nada a esas costumbres 
sino que fundan esas decisiones en los precedentes jurisprudenciales 
existentes, pero al proceder de esta manera no lo hacen porque el fallo 
invocado constituya una regla de derecho sino porque lo estiman como 
prueba satisfactoria de la costumbre. Bajo este enfoque el precedente 
no es otra cosa que- una costumbre autenticada.8 

233. E L PRECEDENTE Y SU IMPORTANCIA.—Por lo que se acaba 
de decir, el precedente tiene una importancia decisiva dentro del siste-
ma del "common-law". Porque aun cuando la base del sistema sea de 
índole consuetudinaria, en la práctica funciona por la vía del prece-
dente. De modo que para dar la solución adecuada al caso que se pre-
senta, luego de precisar los hechos referentes al mismo y comprobarlos 
en justicia, es menester revisar los repertorios de jurisprudencia para 
encontrar el caso similar y conocer la solución que se le haya dado, 
pues esa será la que corresponda al caso actual. Es una administración 
del derecho a través de casos particulares (case law) y no en función 
de principios generales. 

234. CARACTERES DEL SISTEMA. — El sistema del 
"common-law" presenta los siguientes caracteres: 

a) Es empírico, por cuanto la labor del intérprete no 
consiste en razonar sobre los principios jurídicos para sub-
sumir el caso presentado dentro de esa estructura y deducir 
la solución aplicable, sino en comprobar tanto la existencia 
de los hechos (cometido de las partes interesadas) como la 
existencia de la norma aplicable a través de algún preceden-
te relativo a un caso sustancialmente similar (cometido del 
juez). 

b) Es estable porque el precedente obliga al juez. "En 
Inglaterra, dice Walton, una vez que se fija un principio por 

« Conf. Blakatone y Cárter, citados por Cueto Rúa J , El common-law, 
"L. L.M, t. 84, p». 765, 816 y 910 y t. 85, ps. 800 y 881. 
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una decisión judicial, es en vano sostener que conduce a una 
injusticia".* Para eliminar su vigencia no queda sino encon-
trar otro precedente que contrarreste el primero. 

Por esta forma de actuar, la organización jurídica ad-
quiere una gran estabilidad sin que se adviertan los sacudi-
mientos que se producen en los países de derecho escrito 
cuando tiene lugar un cambio de legislación por otra. 

c) Es evolutivo en cuanto sin perder estabilidad, tam-
bién el "common-law" va evolucionando con el correr del 
tiempo, en consonancia con la estimación cambiante de los 
valores sociales. Sin duda, los casos que se presenten se ha-
brán de resolver conforme a los precedentes, pero es de notar 
que no se hace una ciega aplicación de éstos. En verdad cada 
nuevo caso aporta un matiz propio que puede ser contemplado 
por la decisión que lo resuelva; y como a su vez esta decisión 
importa un nuevo precedente para los casos futuros, en algún 
momento los matices distintos que van presentando los casos 
actuales pasan a constituir una "ratio decidendi" que los iden-
tifica con otros precedentes distintos de los que antes se con-
sideraban análogos y de aplicación forzosa, pero que ahora, 
por esa discriminación, han dejado de serlo. 

235. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL "COMMON-LAW". — Con 
el conocimiento de los aspectos del sistema que han sido desarrollados 
estamos en condiciones de señalar cuáles son las ventajas y cuáles los 
inconvenientes de tal organización jurídica. 

236. — Entre las ventajas han de computarse las siguientes: 
a) El sistema del "common-law" preserva mejor la libertad del 

ciudadano, porque ella no está amparada por la ley escrita, que suele 
ser tornadiza como una accidental mayoría parlamentaría, sino que re-
sulta escudada por el respeto por los precedentes acumulados durante 
siglos. En los países de derecho escrito el triunfo abrumador de un par-
tido político puede dejar en sus manos la posibilidad de estructurar re-
gímenes que cercenen las libertades de los ciudadanos y aumenten las 
atribuciones del Estado, con lo cual puede llegarse por vía legal a la 

* Law Quarterly Review, enero 1933, cit. por Arauz Caites M., op. cit, 
t 1, n» 64, p. 42. 
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instauración de una dictadura. Esta perspectiva es muy remota en los 
países que se sujetan al "common-law". 

b) El empirismo en que se basa el sistema desarrolla en quienes 
lo manejan —los jueces— una aguda perspicacia para apreciar la esen-
cia y los matices significativos de los casos concretos que se presentan, 
de manera de poder lograr una administración de justicia más huma-
na y equitativa. Es por esto que en los países de derecho escrito se ha 
suscitado un gran interés por conocer el funcionamiento del sistema an-
glosajón, y por las particularidades de cada uno se produce en nuestro 
tiempo una influencia recíproca de cada régimen sobre el opuesto. Así 
se advierte en los jueces y en doctrinarios de los regímenes de base le-
gal una preocupación por lograr soluciones que no sólo sean conformes 
a la ley escrita, sino especialmente conformes a la equidad y a la justi-
cia intrínseca: es en cierto modo la vuelta al inderogable derecho na-
tural. Pero por otro lado y tal vez con más insistencia aún, se nota en 
los jueces y autores de los países del "common-law" la preocupación por 
superar un puro empirismo y encontrar el fundamento de las decisio-
nes en los principios que emanan de la organización y sistematización 
de los precedentes judiciales.10 

237. — Con todo, el sistema del "common-law" no deja de ofrecer 
serios inconvenientes, entre los que* deben ser apuntados: 

a) La ausencia de sumisión a principios científicos en la aplica-
ción del derecho. El empirismo del sistema lleva a sumar elementos a 
veces heterogéneos y a computar precedentes inconexos o tan distan-
tes en el tiempo que resultan de similitud sólo aparente con relación 
al caso actual. 

b) La base misma del sistema obliga a una búsqueda penosa del 
posible precedente a través de miles y miles de fallos. En Estados Uni-
dos se ha calculado que las colecciones de sentencias alcanzan a 20.000 
ó 25.000 volúmenes,11 con la consiguiente imposibilidad de dominar 
semejante material para poder aseverar acerca de la solución que corres-
ponde aplicar a un caso dado en función de los precedentes habidos. 
Por esta circunstancia el American Law Institute ha favorecido la pu-
blicación de recopilaciones sistematizadas de sentencias —Restatements 

w Borda G. A., op. cit., t. I, n' 78, p. 86; coní. Blondeel J., Le common-
law et le droit civil, "Revue Internationale de droit comparé»", oct.-dic. 1951, 
n9 4, p. 585; Mackay Cooper, Common-law and civil law, "Harvard Law Review", 
t. 63, n» 3, enero 1950, ps. 468 y 105. 

11 E» el dato que consignan Tune y Tune, El derecho de los Estados Unidos 
de América, México, 1957, n» 142. 
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of law— a cargo de jurisconsultos prestigiosos, que son de gran utili-
dad para abogados y jueces. 

c) El progreso del derecho resulta dificultado grandemente por 
el respeto a las tradiciones jurídicas que el sistema del "common-law" 

'importa, el cual está ideológicamente asociado a una concepción indi-
' vidualista de la sociedad que choca con las exigencias del mundo con-
temporáneo. 

d ) Finalmente se reprocha justamente al sistema del "common-
law" que deja en definitiva librada la administración de la justicia a la 
voluntad de los jueces, con el grave peligro de convertir a la organiza-
ción social en un baluarte injusto del predominio de los intereses de 
ciertas clases sociales a las cuales suelen estar vinculados los individuos. 
que integran la judicatura. Se comprende asi que la organización es-
tructurada sobre esas bases se resienta de un exagerado conservadorís-
imo, que puede ser insensible a las justas reclamaciones populares. 

238. FUNCIÓN DE LA LEY. — Es de notar la diversa función que 
llena la ley escrita en los países del "common-law'' y en los del siste-
ma continental. 

En los primeros la ley escrita constituye un derecho excepcional 
que altera el derecho común de base consuetudinaria. De ahí que siem-
pre la interpretación de la ley deba ser restrictiva, no pudiendo exten-
derse sus soluciones por vía de analogía a otras hipótesis diversas de 
las que ha contemplado el legislador. 

Por el contrario, en los países de derecho codificado, como el nues-
tro, la ley escrita suministra el derecho común u ordinario. En princi-
pio toda controversia ha de ser resuelta conforme a las previsiones de 
la ley, a la que se la supone dotada de eficacia bastante para solucionar 
cualquier disputa. Con todo, esto no deja de ser una ficción, y también 
en los regímenes de derecho escrito, como hemos visto supra n° 42 
y ss, cuando cesan las posibilidades reales de la ley hay que hacer lugar 
• otras fuentes de derecho. Pero, eso sí, éstas no entran a funcionar 
•ino subsidiariamente. 

239. ANALOGÍAS Y DIFERENCIAS CON EL SISTEMA CONTINENTAL. 
— Por lo que llevamos dicho se advierte las analogías y diferencias 
•disientes entre el sistema del "common-law" y el de derecho escrito 
* sistema continental. 

" En ambos regímenes la aplicación del derecho se hace con arre-
! W& a una norma objetiva y exterior al juez que marca una directiva 
$*** los gobernantes y para los gobernados. 
*' Pero difiere mucho la posición del juez frente a esa regla de de-
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recho, pues mientras en el sistema continental, por tratarse de una nor-
ma escrita, el subjetivismo judicial es de escasa gravitación, otra cosa 
ocurre en el sistema del "common-law", en el cual la directiva que ema-
na de los precedentes no adquiere vigor sino a través de su recepción en 
la sentencia judicial. Con lo cual el sistema cobra una flexibilidad mu-
cho mayor, a punto tal que el juez inglés ha sido considerado como el 
ideal del magistrado por los partidarios de la escuela del derecho li-
bre —véase aupra n' 111. 

Sin duda por el apego a las tradiciones, que caracteriza al pue-
blo inglés, sus jueces no han abusado del cúmulo de atribuciones que 
la organización judicial deja en*sus manos. 

•5 3. El Código Civil argentino. La personalidad de Vélez Sársfield. 
Su labor jurídica. Antecedentes y sanción del Código. Distintas 
ediciones del Código Civil. Leyes de Fe de erratas de 1872 y 1882. 
Principales reformas. La cuestión de la reforma integral: Ante-
proyecto Bibiloni, Proyecto de la Comisión Reformadora de 1936 
y Anteproyecto de 1954. 

I .—EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO 

240. LEGISLACIÓN ESPAÑOLA VIGENTE EN NUESTRO PAÍS. — Cuan-
do se produjo el descubrimiento de América y su ulterior colonización, 
los conquistadores europeos trajeron con ellos los elementos de su pro-
pia civilización y, por consiguiente, su ordenamiento jurídico. 

En el virreynato del Río de la Plata, y luego de la independencia, 
en las Provincias Unidas del Río de la Plata, la legislación española 
existente en 1810 continuó en vigencia hasta su derogación por el Có-
digo Civil, a partir del 1? de enero de 1871. 

Hasta entonces rigió en nuestro país la Nueva Recopilación de 
1567, que contenía leyes provenientes del Fuero Real, del Ordenamien-
to de Alcalá, del Ordenamiento de Montalvo y de las leyes de Toro. Por 
lo demás, las antiguas leyes quedaron subsistentes, conforme al si-
guiente orden de prelación: 1») Nueva Recopilación; 2?) Fuero Real; 
3 ' ) Fuero Juzgo; 4?) Fuero Viejo de Castilla; 5?) Las Partidas. Pero 
es de notar que por el prestigio que tenia adquirido este último cuer-
po de leyes, y por el mayor conocimiento que tenían de él los jueces y 
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•bogados de América, el derecho que se aplicaba ordinariamente era 
«1 contenido en las leyes de Partida.11 b u 

En cuanto a la Novísima Recopilación de 1805 no tuvo aplica-
ción entre nosotros porque la emancipación vivida de hecho desde 1810 
ocurrió antes de -que se comunicara aquella compilación a la Real Au-
diencia de Buenos Aires. 

La Recopilación de las leyes de Indias, de 1680, tuvo escasa sig-
nificación en el orden del derecho civil porque su contenido era sustan-
cialmente de derecho público. 

241. LEGISLACIÓN PATRIA. — Operada nuestra eman-
cipación de España, los gobiernos nacionales y provinciales 
que se sucedieron hasta la sanción del Código Civil, hicieron 
uso de sus facultades legislativas también en el orden del de-
recho privado, si bien es de notar que las leyes dictadas por 
entonces tuvieron escasa importancia y no alteraron la le-
gislación española que constituía el derecho común, conforme 
al principio según el cual la emancipación- política deja sub-
sistente el derecho privado anteriormente vigente hasta que 
el nuevo Estado en ejercicio de su soberanía, dispone de otra 
manera.12 

Enunciaremos a continuación las principales de esas le-
yes patrias: 

a) Leyes nacionales: de libertad de vientres y de los 
esclavos que entraren al territorio (1813) ; de supresión de 
mayorazgos (1813) , enfiteusis (1826) ; supresión del retrac-
to gentilicio, o derecho del pariente más próximo dentro del 
4 o grado para adquirir los bienes raíces de la familia vendi-

dos a un extraño (1868) . 

I b) Leyes y decretos provinciales: sobre habilitación de 
«dad antes de la mayoría (Buenos Aires, 17 de noviembre 

;*le 1824; Tucumán, I o de setiembre de 1860; Entre Ríos, 
de marzo de 1866); sobre determinación del domicilio 

el lugar de la estancia principal (Buenos Aires, ley del 16 
setiembre de 1859; sobre libros de nacimientos, matrimo-

1 1 »ia Conf. Salvat R., op. cit, n» 198, p . IOS. 
1 2 Cabra! Tezo J., Hiatoria del Código Civil Argentino, Bs. As., 1920, p . 1. 
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nios y defunciones a cargo de los curas párrocos (Buenos 
Aires, 19 de diciembre de 1821; Jujuy, 7 de setiembre de 
1836; Santa Fe, 17 de mayo de 1862); sobre restricciones y 
límites al dominio (Buenos Aires, ley del 27 de julio de 1865; 
Jujuy, leyes del 24 de febrero de 1855 y 7 de marzo de 
1857; Córdoba, ley del 27 de agosto de 1868); sobre arren-
damientos de campos ( Santa Fe, ley del 31 de julio de 1837 ) ; 
sobre vocación hereditaria del cónyuge, excluyente de la de 
los parientes colaterales del causante (Buenos Aires, ley del 
22 de mayo de 1857); sobre matrimonios de disidentes 
(Buenos Aires, decreto del 20 de diciembre de 1833). 

242. PRIMEROS INTENTOS DE CODIFICACIÓN.—Por lo que se ha 
dicho, después de 50 años de vida independiente se hacía necesario en-
carar la codificación de las leyes civiles, pues el país, en una etapa de 
notable crecimiento en todos los órdenes, no podía quedar sujeto a la 
incertidumbre de una legislación dictada para la nación española va-
rios siglos atrás, que era en buena medida desconocida. 

Varios ensayos se hicieron sin éxito alguno. Por un decreto de 
1824, Las Heras designó una comisión para redactar el Código de Co-
mercio y otra para la preparación del Código Militar, pero nada se hi-
zo. En 1831 la legislatura de Buenos Aires adoptó como suyo el Código 
de Comercio español de 1829, que había proyectado Sainz de Andino 
inspirándose en el código francés de 1807, y dispuso el nombramiento 
de una comisión para que propiciara la reforma que viere conveniente. 
En 1852, luego de Caseros, Urquiza creó una comisión de 14 miembros, 
presidida por Juan García de Cossio, para proyectar los Códigos Civil, 
Penal, Comercial y de Procedimientos. La subcomisión del Código Ci-
vil estaba formada por Lorenzo Torres, en calidad de redactor, y por 
Alejo Villegas y Marcelo Gamboa, como consultores. Torres no aceptó 
el encargo y en su reemplazo fue nombrado, ef 3 de setiembre de 1852, 
Dalmacio Vélez Sársfield. Pero la revolución del 11 de setiembre de 
ese año, que segregó a Buenos Aires del resto de la Confederación por 
varios años, impidió que la tentativa tuviera éxito. 

243-244. LA CONSTITUCIÓN DE 1853. — Poco después se reunía 
en la ciudad de Santa Fe la convención nacional constituyente que re-
dactó la Constitución, la que fue sancionada el 1 de mayo de 1853. 

En el texto constitucional aflora la preocupación que tenían los 
constituyentes para que se dotara al país de una apropiada codificación 
de su derecho de fondo. Así en el inc. 11 del art. 64 se confería al Con-
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greso Nacional la atribución de dictar los códigos Civil, Comercial, Pe-
nal y de Minería, por cuya vía se daría cumplimiento al mandato im-
perativo contenido en el art. 24 de la Constitución, según el cual "el 
Congreso promoverá la reforma de la actual legislación en todos sus 
ramos. . ." 

De aquí que en cumplimiento de esas prescripciones constitucio-
nales el senador por Córdoba, Facundo de Zuviría, propiciara ante el 
{Senado de la Confederación, con sede en la ciudad de Paraná, la san-
ción de una ley por la que se autorizaba al P.E. para nombrar una 
comisión que proyectara los códigos mencionados. Aprobado el pro-
yecto como ley n° 12, del 30 de noviembre de 1854, fue ésta promul-
gada por Urquiza, pero razones de orden financiero obligaron al go-
bierno a postergar esa iniciativa. 

245. INTENTOS DE CODIFICACIÓN EN LA PROVINCIA DE BUENOS 
AIRES. — Mientras tanto, Buenos Aires no cejaba en su propósito de 
organizar su vida institucional independientemente de la Confederación. 

A ese fin, y por la prédica de Sarmiento, que urgía el momento 
<le que se concretara la codificación deseada, se sancionó una ley el 17 
de octubre de 1857 por la que se autoriza al P. E. para invertir los 
fondos que demandase la redacción de los códigos Civil, Criminal y de 
Procedimientos. Poco después se nombraba por decreto a los doctores 
"Marcelo Gamboa y Marcelino Ugarte para que redactaran el Código 
Civil. Pero este ensayo que tuvo primjipio de ejecución M resultó igual-
mente frustrado. 

Mayor suerte había tenido una tentativa similar referente el Có-
<Ügo de Comercio. Encomendada su preparación por el gobierno pro-
vincial a los doctores Dalmacio Vélez Sársfield —por entonces ministro 
•del gobernador Obligado— y Eduardo Acevedo, la obra fue rápida-
mente terminada y una vez impresa fue enviada a la Legislatura en 
junio de 1857. El trámite parlamentario tuvo varias vicisitudes, pero 
finalmente, y gracias al empeño de Sarmiento, la Legislatura aprobó el 
Hoyecto en 1859, y quedó convertido en el Código de Comercio del 
«Rado de Buenos Aires. Este código fue adoptado por la Nación en 
^«fct y sustancialmente modificado el año 1889. 

i 246. LA LEY N ° 36. — Por iniciativa del diputado por 
^Corrientes José María Cabral el Congreso sancionó el 6 de 
junio de 1863 la ley n° 36, por la que se autorizaba al Poder 

1 8 Véase R. Zorraquín Becú, Un proyecto desconocido de Código Civil, 
E'** y - d»l Inst. de Historia del Derecho", 1952, n ' 4, ps. 60 y ss.; del mismo autor, 
Wm—odlno Ufarte, Bs. As., 1954. 
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Ejecutivo para nombrar comisiones encargadas de redactar 
los proyectos de códigos civil, penal, de minería y de las or-
denanzas del ejército. 

No obstante prever dicha ley el nombramiento de co-
misiones pluripersonales, el presidente Mitre entendió que 
estaba facultado para encargar ese cometido a una sola per-
sona. Así, por decreto del 20 de octubre de 1864 refrendado 
por el ministro de Justicia, Culto e Instrucción Pública, doc-
tor Eduardo Costa, designó a D. Dalmacio Vélez Sársfield, 
que hasta hacía poco había sido ministro de Hacienda, para 
redactar el proyectó de Código Civil. 

II. — L A PERSONALIDAD DE DALMACIO VÉLEZ 
SÁRSFIELD. SU LABOR JURÍDICA 

247. BREVE BIOGRAFÍA DE VÉLEZ SÁRSFIELD. — Dalmacio Vélez 
Sársfield nació el 18 de febrero de 1800. Era el hijo décimo sexto de 
don Dalmacio Vélez Baigorri, habido en el segundo matrimonio de éste 
con doña Rosa Sársfield Palacios, a su vez décima hija del irlandés 
Jorge Sársfield, que tuvo ocho hijos más. 

El futuro codificador cursó sus primeras letras en la escuela del 
convento franciscano, anexa al Colegio de Monserrat, y en éste mismo 
siguió a los 12 años estudios preparatorios para inscribirse en 1814 en 
la Facultad de Artes. En 1818 aparece matriculado en el primer cursó 
de leyes y dos años más tarde, a los 20 de edad, abandona las aulas con 
su título de bachiller en leyes bajo el brazo sin seguir los dos cursos de 
leyes y de la Ignaciana, indispensables para la recepción del doctorado. 

Para poder ejercer la profesión de abogado se requería seguir 
tres años de práctica en el estudio de un profesjonal de la matrícula. 
Vélez Sársfield cumplió sólo dos en el bufete del asesor del gobierno 
de Córdoba, doctor Dámaso Gigena, pidiendo la dispensa del tercero, 
lo que obtuvo. Por poco tiempo profesó en Córdoba, hasta que en bús-
queda de horizontes más amplios viajó a Buenos Aires en 1823, donde 
se instaló en casa de un pariente, con cuya hija, Paula Pinero, casó 
poco después. 

En 1824, su cuñado, José Santos Or*iz, que por entonces era go-
bernador de San Luis y hombre muy de la amistad de Quiroga, con 
quien habría de morir en Barranca Yaco, lo hizo nombrar-diputado por 
aquella provincia al Congreso reunido en Buenos Aires en diciembre de 
aquel año. Aquí se inició en las lides políticas, desempeñándose con 
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Singular brillo y acierto, no obstante su juventud. Relegado a un se-
gundo plano después de la caída de Rivadavia, a cuyo régimen había 
estado muy ligado, reapareció en Buenos Aires durante el primer go-

, bierno de Rosas bajo el amparo de Quiroga, logrando acreditarse como 
•bogado y hacer una regular fortuna. Después de 1840 sufrió la per-
secución del régimen de Rosas y embargados sus bienes supo desde 
1842 a 1846 de la amargura del destierro más o menos forzado. A su 
vuelta contemporizó con el dictador y obtuvo la devolución de sus 
bienes, sin incurrir en ninguna claudicación reprobable. 

Después de Caseros, la dinámica de la historia llevó a Vélez 
Sársfield al primer plano de la gravitación política y desde entonces 
hasta casi su muerte no hubo asunto de importancia pública en el que 
no se hiciera sentir su ascendiente. Diputado a la Legislatura de Bue-
nos Aires, en las célebres jornadas de junio de 1852; ministro de Go-
bierno de los gobernadores Alsina y Obligado; ministro de Hacienda 
del presidente Mitre en 1863; ministro del Interior de Sarmiento, de 
1868 a 1871. Retirado en este año de la vida pública, pasó algunos 
más en el sosiego del hogar, pero su vida estaba agotada, no por efecto 
de la enfermedad, sino por la intensidad del esfuerzo cumplido. Fa-
lleció el 30 de marzo de 1875. 

248. LABOR JURÍDICA DE VÉLEZ SÁRSFIELD.—La 
Hombradía de Vélez Sársfield se fundaba no sólo en los éxitos 
de su actuación profesional, sino en las diversas muestras que -
había dado de su talento y de su sabiduría jurídica. 

En 1834 publicó las Instituciones de Derecho Real de España 
del jurista guatemalteco José María Alvarez, obra que había sido im-
puesta como texto de enseñanza por las autoridades de la Universidad, 
cumpliendo esa función durante dos generaciones. El aporte personal 
<te Vélez consistió en el Prólogo de la obra, la rectificación de numeró-
las citas erróneas, la edición de 400 citas nuevas de las leyes espa-
ñolas y 45 de nuestras leyes patrias, y su comentario a trayés de cua-
wata notas breves. En apéndice agregó Vélez cinco estudios suyos: 
^ o b r e el estado actual de la esclavitud en esta República y especial-
ícente en Buenos Aires", "De la restitución in integrum de los meno-
jjifc»", "De los diversos derechos de los menores", "De las obligaciones 
¡PÍ*iduas e individuas", y "De las dotes y bienes parafernales".14 

t * En ese mismo año, Vélez Sársfield editó el Prontuario de Prác-
Pca Forense del jurisconsulto salteño Manuel Antonio de Castro, obra 

wL M Conf. Chaneton A., Historia efe Vele* Sársfield, B*. As., 2» ed., t. II, 
W 2 8 S . P- 430. 
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que fue muy utilizada durante largos años para el aprendizaje del de-
recho procesal. El aport" de Vélez está constituido por la confrontación 
y rectificación de citas erróneas y la agregación de 160 notas nuevas 
'de leyes y autores.15 

También trabajó Vélez en la anotación y concordancia de dos 
obras de Heinecio, los "Elementa juris civilis" y las "Recitationes in 
elementa juris civilis", pero estos trabajos no salieron a luz hasta que 
•se ocupó de ellos Díaz Bialet, no hace mucho tiempo.16 

En 1854 publicó Vélez su "Derecho Público Eclesiástico" escri-
to en 1850 por encargo más o menos directo de Rosas17 con motivo 
de la controversia suscitada entre el Papa y el Gobierno Argentino 
acerca del patronato, trabajo en el cual se advierte el acendrado rega-
Iismo de que estaba imbuido el autor. De la misma época datan la 
memoria escrita por Vélez para utilización de Oribe, denominada "El 
Gobierno de la Iglesia del Estado Oriental'', y el memorial sobre "Dis-
cusión de los títulos de Chile a las tierras del Estrecho de Magallanes", 
redactado por pedido de Rosas para completar un estudio de Pedro 
•de Angelis del que se estaba valiendo nuestra Cancillería en una disputa 
de límites con Chile. 

Entre los restantes trabajos estrictamente jurídicos de Vélez 
Sársfield cabe mencionar los variados escritos forenses y monografías 
que publicara en la Revista de Legislación y Jurisprudencia y que lle-
van los siguientes títulos: "Si los pleitos acaban o no por la desconti-
nuación de tres años",18 "Vigencia en América de las leyes de Fuero",19 

''Informe y defensa de Esteban y José María Yáñez",20 "Causa de los 
embargados por opiniones políticas",21 "Posesión de herencia" w y "Nu-
lidades absolutas y relativas".23 

Finalmente ha de mencionarse el Proyecto de Código de Comer-
cio, que en colaboración con el doctor Eduardo Acevedo, preparara 
Vélez para el Estado de Buenos Aires desde junio de 1856 a abril 
de 1857. En esta obra Acevedo se ocupó de la redacción inicial de los 
diversos títulos y capítulos que llevaba los sábados de cada semana al 
estudio de Vélez Sársfield, para discutirlos juntos. Acevedo lo reco-

1 5 Conf. Chaneton, op. cit., n» 286, p. 431. 
1 6 Díaz Bialet A., El derecho romano en la obra de Vélez Sársfield, Cór-

doba, 1949, t. I, ps. 74 y ss. 
1 7 Derecho Público Eclesiástico. Relaciones del Estado con la Iglesia en la 

Antigua América española, por el doctor Dalmacio Vélez Sársfield, Bs. As., 1854. 
1 8 Revista cit., t. 1, ps. 178 y ss. 
1 9 Revista cit., t. 2, ps. 18 y ss. 
2 0 Revista cit., t. 2, ps. 377 y ss. 
2 1 Revista cit., t. 6, ps. 24 y ss. 
2 2 Revista cit., t. 6, ps. 353 y ss. 
2 3 Revista cit., t. 7, ps. 206 y ss. 
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noció a Vélez como "censor, corrector, adiconador y mejorador en todo 
sentido del trabajo que se les había encargado".24 

III . — A N T E C E D E N T E S Y SANCIÓN D E L CÓDIGO CIVIL 

249. E L TRABAJO DE REDACCIÓN DEL CÓDIGO CIVIL. — 
En cuanto fue informado del nombramiento que le había 
conferido Mitre, y al que ya se aludió —véase supra n° 246— 
Vélez Sársfield se puso firmemente a trabajar con su tena-
cidad habitual. En la redacción del Código Civil, Vélez no 
tuvo colaboradores, sino amanuenses encargados de pasar en 
limpio sus borradores: ellos fueron Victorino de la Plaza, 
entonces estudiante de segundo año de la Facultad de De-
recho y que habría de llegar a ser presidente de la República 
(1914-1916), Eduardo Díaz de Vivar y la hija del codifica-
dor, Aurelia, que también manuscribió muchos originales y 
a quien se debe su conservación. 

Para la realización del trabajo, sobre todo en los prime-
ros tiempos, Vélez se recluyó en su quinta de la calle Rivada-
via, en el pueblo de Floresta, localidad que hoy lleva su nom-
bre ilustre, consagrándose a la labor desde las primeras luces 
del día hasta el atardecer. Así poco a poco se fueron amon-
tonando los borradores, llenos de enmendaduras, entrelineas 
e intercalaciones contenidas en tirillas de papel que se cosían 
al margen. De tales borradores los copistas sacaron el ejem-
plar en limpio que fue pasado al Gobierno para su impresión 
y luego destruido. Los borradores se conservan actualmente 
en la Universidad de Córdoba; de ellos efectuó una parcial 
edición facsimilar el Dr. Juan Silva Riestra. 

250. TERMINACIÓN DEL PROYECTO DE CÓDIGO—En junio de 
1865 Vélez Sársfield había dado término al libro primero del proyecto 

2 4 Carta del doctor Acevedo a Vélez Sársfield, marzo 16 de 1857, en el 
-*Ü«rio "El Nacional" del 28 de agosto de 1862, transcripta parcialmente por Cha-
f««ton A., op. cif., t. II, n<" 661, p. 87. 
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de código que remitió al Poder Ejecutivo con una nota de aquella fe-
cha que contiene interesantes reflexiones.25 

De inmediato el gobierno dispuso la impresión del proyecto y su 
distribución entre los legisladores, magistrados y abogados "y personas 
competentes, a fin de que estudiándose desde ahora vayase formando 
a su respecto la opinión para cuando llegue la oportunidad de ser san-
cionado".26 

A medida que fue adelantando en su trabajo Vélez Sársfield hizo 
remisión de los restantes libros, que fueron publicándose, las dos prime-
ras secciones del libro segundo, que tratan sobre obligaciones y hechos 
y actos jurídicos, en agosto de 1866; la sección tercera del mismo libro, 
que se ocupa de los contratos, en general y en particular, a principios 
de 1867; el libro tercero, referente a los derechos reales, en enero de 
1868; y el libro cua-to, que trata de sucesiones, privilegios y prescrip-
ción, en agosto de 1869. Con ello quedó completada la obra del código 
a los cuatro años y dos meses de asiduo trabajo. 

251. ENVÍO DEL PROYECTO AL CONGRESO. — En cuanto terminó 
la impresión del último libro, el presidente Sarmiento dirigió el 25 de 
agosto de 1869 un mensaje al Congreso propiciando la ley que pusiera 
en vigencia el proyecto de Código Civil redactado por Vélez Sársfield. 

Dicho mensaje alude a la anterior distribución ya efectuada del 
proyecto y a las notas puestas al pie de cada artículo por su autor, por 
lo cual aconseja darle inmediata vigencia "confiando su reforma a la 
acción sucesiva de las leyes, que serian dictadas a medida que la expe-
riencia determine su necesidad".27 

252. SANCIÓN DEL CÓDIGO. — Recibido el mencionado 
mensaje por la Cámara de Diputados, este cuerpo se dedicó a 
la tarea de encarar la inmediata aprobación del proyecto de 
Vélez, lo que realizó efectivamente el 22 de setiembre de 
1869, luego de rechazar diversas mociones de aplazamiento, 
así como las objeciones a la sanción a libro cerrado. En el tra-
tamiento en particular sólo se discutió sobre la fecha de vigen-
cia del Código, quedando fijada la del I o de enero de 1871. 

2:1 La nota de remisión del Código Civil, puede ser consultada "in extenso" 
en Cabral Texo J., op. cil., ps. 110-11°/. 

"n Decreto del P. E. del 23 de junio de 1865, suscripto por Par, vicepresi-
dente, y Eduardo Costa, ministro. Lo transcril ¿ Cabral Texo, op. cit., p. 120. 

2 7 Mensaje del P. E. de 25 de agosto de 1869, suscripto por Sarmiento, 
presidente, y N. Avellaneda, ministro, transcripto en Cabral Texo, op. cit., ps. 
130 y ss. 



LA CODIFICACIÓN Y EL C. CIVIL ARGENTINO 1 9 5 

Remitida la sanción de Diputados al Senado, éste lo 
consideró en su sesión del 25 de setiembre de 1869 y final-
mente aprobada quedó convertida en la ley 340 que pro-
mulgó Sarmiento el 29 del mismo mes y año. 

En 1870 se intentó postergar la entrada en vigor del 
Código hasta 1872 y así lo sancionó la Cámara de Diputados, 
pero ese proyecto no contó con la aprobación del Senado. 

253. LA APROBACIÓN A LIBRO CERRADO.— No es discutible el 
procedimiento usado por el Congreso denominado "sanción a libro ce-
rrado", ni cabe la utilización de otro tratándose de la sanción de los 
códigos. 

Los cuerpos parlamentarios, por su composición y funcionamien-
to, carecen de idoneidad para emprender el estudio y debate analítico 
de una obra científica de tan delicado carácter sistemático como es un 
código.28 Lo verosímil es esperar que semejante debate resulte inorgá-
nico e interminable y que en caso de prosperar las enmiendas que se 
auspicien quede arruinada la coherencia del sistema general, por no 
haberse comprendido que la principal de las ventajas de las codifica-
ciones reside en esa metodización de la ley, que permite luego obtener 
de ella el máximo rendimiento. 

Por ello bien hizo nuestro Congreso en aprobar el Código de Vé-
lez "a libro cerrado pero a ojos abiertos", como diría después Sarmien-
to. Por lo demás, ese ha sido el procedimiento seguido en todos los 
países cuando se ha tratado la aprobación de los códigos: su factura 
científica no puede quedar librada a la improvisación parlamentaria. 

IV.—DISTINTAS EDICIONES DEL CÓDIGO CIVIL 

253 bis. EDICIÓN DE BUENOS AIRES. — Como hemos visto, el pro-
yecto de Vélez Sársfield se fue imprimiendo a medida que el autor iba 
enviando los distintos libros al gobierno. El primer libro fue imprsso 
por la imprenta "La Nación Argentina", en 1865. Las siguientes en-
tregas fueron impresas por Pablo E. Coni en los años 1866. 1867, 1868 
y 1869. Durante este último año Vélez Sársfielr' 'hizo reeditar también 
por la imprenta de Coni el primer libro. 

Esta edición, que fue la sancionada por el Congreso, es tipográ-
ficamente muy imperfecta y tiene muchos errores. La numeración del 

2 8 Conf. Arauz Castex M., op. cit., t. I, n» 125, p . 75; Cabral T«xo J., 
op. cit, ps. 146-153, quien cita de conformidad a R. Rivarola. 
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articulado no es corrida, sino independiente para cada título, tal como 
lo había dispuesto inicialmente su autor. Pero esta manera de numerar, 
que se explica mientras la obra se va realizando por la facilidad de 
introducir nuevas disposiciones o suprimirlas sin retocar todo el articu-
lado, ya no se justifica cuando el código está completo. 

254. EDICIÓN DE NUEVA YORK. —Las deficiencias notorias de la 
primera edición del Código Civil obligaban a la impresión de una nue-
va. Sarmiento hacía de ello una cuestión fundamental y puso su for-
midable caudal de energías, no obstante el cúmulo de preocupaciones 
que el ejercicio de la presidencia le imponía, en lograr una bella edi-
ción del tipo de la obia de Cushing, Parliamentary law, encuadernada 
en becerro colorado al estilo de los libros de derecho norteamericanos. 

Esto en cuanto al aspecto exterior. Acerca de su contenido Sar-
miento le había insinuado a Vélez la conveniencia de subsanar las fal-
tas de idioma y estilo.23 Al principio Vélez nada dijo, pero terminó por 
ceder y ya en la carta a su sobrino nieto Carlos Carranza, le dice: 
"„.yo quiero pedirte el trabajoso servicio de que leas con todo cuidado 
los tres últimos cuadernos y corrijas en ellos los errores de imprenta 
o suplas y borres algunas palabras que falten o estén de más. Te repito 
que me hagas el favor de atender a este encargo con todas tus poten-
cias para que la edición oficial sea buena".30 

En cuanto a Sarmiento, le encomendó al ministro argentino en 
Washington, Manuel R. García, que licitase en Estados Unidos la im-
presión de la obra, siéndole adjudicado el trabajo a Hallet & I^reen por 
haberlo cotizado en 2.000 dólares menos que otras casas. Sobre la di-
rección de la impresión el Presidente le daba al ministro amplias atri-
buciones, y como éste se resistiera a poner la mano en un texto ya apro-
bado por el Congreso, le escribe: "Corrija o no el texto del Código se-
gún su juicio. Yo suelo dar estas órdenes militares: Haga tal cosa baj -
su responsabilidad".31 

La edición de Nueva York tampoco está exenta de algunas fallas 
tipográficas. Mantiene la numeración de los artículos en función de 
cada título. 

M Carta de Sarmiento a García del ' 2 de noviembre de 1869, transcripta 
pa rc i a l í ce l e ñor Cabral Texo T.. OO. cit., n. 200. 

Carta de Vélez Sársfield a Carlo<¡ Carranza, secretario de nuestra legra-
ción en Washington, del S de noviembre de 1869, transcripta parcialmente por 
Cabral Texo, op. cit., p . 203. 

3 1 Carta de Sarmiento a García, del 12 de abril de 1870, fragmento en 
Cabral Texo, op. cit., p . 202. 
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V. —LAS LEYES DE F E DE ERRATAS 

255. L A PRIMERA LEY DE F E DE ERRATAS.— No obstante la dis-
creción y mesura con que García y Carranza usaron de los poderes 
que se les había conferido para retocar el aspecto gramatical del códi-
go, cuando a fines de 1870 llegaron a Buenos Aires los primeros ejem-
plares de la edición de Nueva York, la oposición al gobierno aprovechó 
de los cambios advertidos con relación a la edición sancionada por el 
Congreso, para suscitar una violenta campaña periodística que obligó 
al Gobierno a nombrar a los doctores Victorino de la Plaza y Aurelio 
Prado para que comparando el texto de ambas ediciones "informaran 
detenidamente a la mayor brevedad al Poder Ejecutivo sobre las di-
ferencias en el texto expresando cuáles eran éstas".32 

Sin perjuicio de ello, y hasta tanto concluyera ese examen, por 
decreto del 1? de enero de 1871, el Poder Ejecutivo declaró edición 
oficial del Código Civil la realizada en Buenos Aires. 

En agosto de 1871 se expidieron los doctores de la Plaza y Prado 
manifestando que habían observado 1882 diferencias entre los textos 
comparados no obstante lo cual, por la intrascendencia de muchas de 
las alteraciones, concluían "que la nueva edición del código no está en 
contraste con la sancionada, y como es notoria la carencia de ejem-
plares, fácilmente podría salvarse el inconveniente de las modificacio-
nes hechas con sólo agregar el índice de las más importantes".33 

El Gobierno siguió el temperamento que se le aconsejaba y re-
mitió un proyecto de ley declarando oficial la edición de Nueva York 
con una corta planilla de Fe de Erratas, que el Congreso, en agosto de 
1872, convirtió en ley n° 527, la que introduce en dicha edición una 
corrección de 24 tituladas erratas. 

256. LA SEGUNDA LEY DE F E DE ERRATAS. — Pero la 
opinión pública no se conformó con ese paliativo, que en ver-
dad vino a declarar oficial un texto sólo nominalmente san-
cionado por el Congreso. Por otra parte la escueta planilla 
de la ley n° 527 había dejado en la edición declarada oficial 
un buen número de errores, que se propuso enmendar el se-
nador por Tucumán Benjamín Paz mediante un proyecto de 

M Decreto del P. E. del 29 de diciembre de 1870, suscripto por Sarmiento 
t N. Avellanedo, transcripto en Cabral T«xo J., op. át., p. 216. 

** Nota dirigida al ministro de Justicia, Culto e Instrucción Pública por 
J»» doctores V. de la Plaza y Aurelio Prado, del 31 de agosto de 1871, inserta en 
«*ra l Teso J., op. car., ps. 241-249. 
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ley presentado en \ 8 78 que señalaba 29 fallas de copia o de 
impresión. Ese número creció grandemente al pasar por las 
comisiones de ambas cámaras, llegando a 285 en el texto san-
cionado por la ley n° 1196, del 29 de agosto de 1882, llamada 
comúnmente de Fe de Erratas, aun cuando es la segunda de 
ese género. Es de notar que varias de las correcciones efec-
tuadas por esta ley no se limitan a un retoque puramente for-
mal, sino que introducen variantes en la doctrina del Código 
de Vélez. Así la alteración del art. 325 en el cual se agregó 
como un requisito "sine qua non" la posesión del estado de 
hijo natural para poder articular una acción de filiación des-
pués del fallecimiento del presunto padre o madre. 

Cuando los comentaristas del Código aluden a la ley de 
Fe de Erratas sin otra aclaración, se refieren a esta ley nú-
mero 1196. 

257. EDICIONES POSTERIORES. — La mencionada ley n ' 1196 de 
Fe de Erratas disponía que se hiciera una nueva edición oficial del 
Código Civil que recogiera las enmiendas que dicha ley había introdu-
cido en el texto aprobado anteriormente. 

En cumplimiento de esta prescripción se mandó hacer una nueva 
edición aparecida en el año 1883, la tercera del Código, conocida como 
edición de "La Pampa", por ser éste el nombre del taller que la im-
primió. 

Esta edición se hizo bajo la dirección de los doctores Rafael Ruiz 
de los Llanos e Isaac Chavarría, comisionados por el Gobierno a ese 
efecto. 

La numeración del articulado está hecha en forma corrida. 
Posteriormente se han sucedido numerosas ediciones, no oficia-

les sino comerciales, muchas de ellas excelentes, que se atienen a la 
edición de "La Pampa". 

258. PROYECTO DE NUEVA EDICIÓN OFICIAL. — En 1900 Roca 
nombró a los doctores José M. Guastavino y Agustín de Vedia, a fin de 
que preparasen una nueva edición del Código Civil que eliminara de 
su contenido las partes derogadas por la ley de matrimonio civil e in-
trodujera en el cuerpo del código las disposiciones de esta ley sin alte-
rar la numeración correlativa de los artículos no modificados. También 
debían salvar las incorrecciones o desarmonías que encontraran en todo 
el articulado. 

Guastavino y de Vedia cumplieron el encargo recibido elevando 
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su trabajo al Gobierno, que lo pasó a dictamen de la Facultad de De-
recho A su vez ésta designó una comisión para que lo examinara, for-
mada por Juan Antonio Bibiloni, Baldomero Llerena, Ángel R. Pizarro, 
David de Tezanos Pinto y Calixto de la Torre. La Comisión encontró 
que los autores de aquel trabajo se habían excedido de su cometido 
avanzando efectivas reformas en la doctrina legal. Por su parte, y luego 
de haber requerido se le ampliaran las facultades, la Comisión también 
las propuso en 1903. 

El Poder Ejecutivo remitió al Congreso esos proyectos, pero 
nunca fueron tratados. 

VI. — PRINCIPA1.ES REFORMAS DEL CÓDIGO CIVIL 

259. REFORMAS SUBSTANCIALES. — Desde su sanción, 
el Código Civil, confesadamente o bajo el eufemismo de efec-
tuar retoques puramente formales, ha sido objeto de nume-
rosas reformas parciales. 

Las principales, por orden cronológico son las siguientes: 

I o ) Ley 1196 llamada de Fe de Erratas, del 29 de agos-
to de 1882, que introdujo algunas enmiendas de orden gra-
matical y reformas de fondo como las de los arts. 325 y 3576. 

2o) Ley 2393, de matrimonio civil, del 2 de noviembre 
de 1888, derogatoria de los arts. 159 a 239 del Código Civil 
y modificatoria de los arts. 80 y 339 a 344 del mismo código. 
Esta ley fue ampliada por la ley 3989, del 3 de junio de 1901, 
sobre celebración de matrimonios en territorios nacionales, 
régimen que luego de la provincialización casi total de éstos 
ha venido a perder interés. 

3o) Ley 3863, del 14 de octubre de 1899, que crea un 
privilegio en materia de seguros agrícolas. 

4 o ) Ley 3942, del 4 de agosto de 1901, sobre seguro 
de vida. 

5o) Ley 7092, sobre propiedad intelectual, del 11 de 
t setiembre de 1910, sustituida por la ley 11.723, del 18 de 
f setiembre de 1933. Esta última ley ha sido modificada por 
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el decreto-ley 12.063/57, ratificado por la ley 14.467, en el 
sentido de ampliar el derecho de autor hasta 50 años después 
del fallecimiento del titular. 

6') Ley 9151, del 27 de setiembre de 1913, modifica-
toria de los arts. 998, 1001 y 1003 del Código Civil. 

79) Ley 9644, del 3 de setiembre de 1914, sobre pren-
da agraria, luego modificada por el decreto-ley 15.348/46, 
ratificado por la ley 12.962. 

89) Ley 10.284, del 25 de setiembre de 1917, llamada 
del hogar, sustituida por la ley 14.394, del 30 de diciembre 
de 1954, capítulo V. 

9*?) Ley 10.903, del 29 de setiembre de 1919, sobre 
patronato de menores, modificatoria de los arts. 264 y 306 
a 310 del Código Civil. 

10') Ley 11.077, del 30 de setiembre de 1920, sobre 
extinción de las obligaciones del deudor por el concurso civil 
de los acreedores. 

I I 9 ) Ley 11.156, sobre locación, dictada el 19 de se-
tiembre de 1921, modificatoria de los arts. 1504,1507,1509, 
1583, 1604 y 1610 del Código Civil. 

12') Ley 11.170, del 28 de setiembre de 1921, sobre 
arrendamientos rurales, reemplazada por la ley 11.627, del 
28 de setiembre de 1932 y luego por la ley 12.771, del 22 
de setiembre de 1942, con varías modificaciones parciales 
ulteriores y por la ley 13.246. 

139) Ley 11.357, del 14 de setiembre de 1926, llama-
da de derechos civiles de la mujer, que alteró sustancialmen-
te el estado jurídico de la mujer casada.84 

149) Ley 11.846, del 6 de julio de 1934, sobre proto-
colización de documentos, modificatoria del art. 1003 del 
Código Civil. 

•* Véate hdrm, nóms. 829 y «s. 
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150) Ley 13.252, del 23 de setiembre de 1948, sobre 
adopción, sustituida por la ley 19.134. 

169) Ley 12.296, sobre inembargabilidad de algunas 
cosas muebles, que modifica los arts. 3878 y 3883 del Cód. 
Civ. 

17<>) Ley 13.482, del 14 de octubre de 1948, sobre 
registro nacional de las personas. 

189) Ley 13.512, del 13 de octubre de 1948, sobre di-
visión horizontal de la propiedad de casas y departamentos, 
derogatoria del art. 2617 del Código. 

19°) Ley 14.005, sobre ventas de lotes a plazos. 

2 0 ' ) Ley 14.024, del 31 de mayo de 1951, sobre alte-
ración del art. 3582 del Código Civil, que so color de "acla-
rar" este texto, innovó en el derecho hereditario de los nietos 
extramatrimoniales. Al respecto, véase el voto del autor in re: 
"Raggi, J. C. c/Raggi, M. y otros", del 24 de octubre de 
1963, sentencia publicada en "El Derecho", t. 13, p. 108. 

21"?) Le y 14.159, del 3 de octubre de 1952, sobre ca-
tastros, cuyos arts. 24 y 25 modifican la adquisición de in-
muebles por prescripción. 

229) Ley 14.367, del 11 de octubre de 1954, con mo-
dificaciones substanciales en el régimen de la filiación extra-
matrimonial, de las sucesiones, de la patria potestad, de la 
tutela y de las obligaciones alimentarias, etc. 

239) Ley 14.394, del 30 de diciembre de 1954, que 
modifica el régimen penal de los menores, la edad mínima 
para contraer matrimonio, el sistema de la ausencia simple, 
de la presunción de fallecimiento y de la prueba de la muerte, 
así como el régimen del bien de familia de la ley 10.284. La 
ley 14.394 instituyó el divorcio vincular como un episodio de 
la lucha que mantenía el Gobierno de la época con la Iglesia 
Católica. Pero el Gobierno surgido de la Revolución de 1955 
suspendió "sine die" la vigencia de esa reforma respecto de 
la disolución del matrimonio por el decreto 4070/56, cuyos 
considerandos no tienen desperdicio. 

249) Ley 15.875, del 14 de setiembre de 1961, sobre 
eliminación de la exigencia de testigos en las escrituras pú-
blicas. 
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259) Ley 16.504, modificatoria del art. 2 del Código 
(véase supra, n° 57). 

26v) Ley 16.668, del 30 de junio de 1965, que extien-
de a la mujer la obligación del certificado médico prenupcial. 

279) Ley 17.094, del 19 de diciembre de 1966, que 
extiende el mar territorial hasta la distancia de 200 millas 
marinas. 

289) Ley 17.711, del 22 de abril de 1968, que. contie-
ne importantes reformas al Código Civil, y a las leyes 2393, 
11.357, 14.367 y 14.394 (véase mira, v9 267 bis). 

29<») Ley 17.801, del 28 de junio de 1968, comple-
mentaria del Código Civil, que fija el régimen uniforme a 
que quedarán sujetos los Registros de la Propiedad inmue-
ble existentes en la Capital Federal y en las Provincias. 

30) Ley 17.940, del 25 de octubre de 1968, modi-
ficatoria de la ley 17.711. 

31"?) Ley 18.248, del 10 de junio de 1969 relativa al 
nombre de las personas. 

329) Ley 18.327, del 25 de agosto de 1969, sobre mo-
dificaciones al Registro del Estado Civil y Capacidad de las 
personas instituido por el decreto-ley 8204/63 (véase iníra, 
núms. 504 bis y ss.). 

339) Ley 19.134, publicada el 29 de julio de 1971, 
de adopción plena o simple, sustitutiva de la anterior ley 
13.252. 

34°) Ley 19.551, de concursos, que unificó el régimen 
de la quiebra y el concurso civil. Entró a regir el 5 de setiem-
bre de 1972 e introduce importantes modificaciones en el ré-
gimen de los privilegios del Código Civil (véase nuestro Tra-
tado de Derecho Civil, Obligaciones, 2 9 edición, t. I ) . 

359) Ley 19.724, publicada el 13 de julio de 1972, 
llamada de prehorizontalidad, que derogó el decreto-ley 
9032/63. Contiene normas a las que deberán sujetarse las 
enajenaciones de inmuebles a constituirse en propiedad ho-
rizontal. 

369) Ley 19.836, publicada el 25 de setiembre de 
1972, de fundaciones. 

379) Ley 20.798, que instituye el derecho real de ha-
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bitación a favor del cónyuge supérstite, mediante el art. 3573 
bis intercalado en el Código. 

38"?) Ley 21.040 que extiende por el nuevo art. 376 
bis, el derecho de visita a los menores e incapaces, a sus pa-
rientes obligados a pasarles alimentos. 

39*?) Ley 21.173 que protege el derecho de privacidad, 
mediante un nuevo art. 1071 bis y que derogó la ley 20.889 
que no había sido votada coincidentemente por ambas Cá-
maras del Congreso. 

40?) Ley 23.264 que modifica todo el régimen de filia-
ción y patria potestad. 

41?) Ley 23.515 que modifica el régimen del matri-
monio civil. 

También revisten importancia e integran el cuadro de 
la legislación civil, además del citado decreto-ley 8204/63, 
los decretos-leyes 7771/56, del 27 de abril de 1956, sobre 
ratificación de los tratados de Montevideo del año 1940, de 
derecho internacional privado; 5286/57 modificatorio de la 
legislación de menores; 9983/57 ratificatorio de la conven-
ción de Bogotá sobre derechos de la mujer (véase mira, 
n° 831) ; 5756/58, modificatorio de la ley 14.159, referente 
a la usucapión de inmuebles; y 6582/58 y 5120/63, de 
creación del Registro de Propiedad del Automotor. 

260. REFORMAS INCIDENTALES Independientemente de las re-
formas introducidas en el Código Civil por designio expreso del legis-
lador, innúmeras son las modificaciones tangenciales que afectan su 
contenido, por la incidencia en su articulado de leyes dictadas con pro-
pósitos varios, pero que en el sector más o menos limitado que com-
prende su aplicabilidad dejan de lado algún principio general del Có-
digo Civil. Se da así una derogación tácita de una ley general por una 
ley especial en el orden de cosas contemplado por esta última. 

Así ocurre con el régimen de la minoridad. Como se verá más 
adelante los menores adultos son incapaces de hecho salvo contadas 
excepciones que el Código prevé explícitamente (véase infra, n* 648 
y ss.). Pues bien, la ley 9527, del 29 de setiembre de 1914, sobre crea-
ción de la Caja Nacional de Ahorros Postales, autoriza por el art. 6o, 
íhc. s ) , a los menores que hubiesen cumplido 16 años a retirar por sí 
•oíos hasta $ 50 por año del dinero depositado a su nombre en la 
libreta respectiva, con lo que vino a modificar respecto de esas opera-
•eiones lo dispuesto en los arts. 128 y 274 del Código Civil. 
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El decreto-ley 14.862/46, que derogó la ley 9527, contiene en su 
art. 12 facultamientos más amplios a favor de esos menores. 

VII. —LA CUESTIÓN DE LA REFORMA INTEGRAL 
DEL CÓDIGO CIVIL 

261. NECESIDAD DE LA REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL. 
— Más de cien años han transcurrido desde la sanción del 
Código Civil. Los cambios, de todo orden, que han ocurrido 
en ese lapso sugieren la conveniencia de encarar la reforma 
integral del Código de Vélez y de dotar al país de un instru-
mento legal adaptado a sus necesidades actuales y a las ela-
boraciones científicas que la ciencia jurídica ha logrado, es-
pecialmente en el curso del presente siglo. 

262. — Con todo la idea de la reforma integral no se ha abierto 
camino sin tener que vencer serias resistencias, y la verdad que hasta 
ahora si ha ganado la adhesión de las mentes más preclaras85 no ha 
conseguido dominar la inercia propia de las situaciones existentes. 

Es cierto que, como bien ha dicho alguien que, con todo, es par-
tidario de una mesurada reforma, "el Código ha dado lugar a un muy 
valioso aporte doctrinario y a una no menos importante jurispruden-
cia. Todas sus disposiciones han sido sopesadas, analizadas, coordina-
das y valoradas. La vida del derecho, el funcionamiento del Código 
—si se nos permite el término— ha puesto de manifiesto sus defectos 
y cualidades. Y aquellos han sido subsanados en lo más importante, 
unas veces mediante la reforma legislativa y otras mediante una inte-
ligente elaboración jurisprudencial. Toda esa enorme labor, todo ese 
ponderable esfuerzo, quedaría en buena medida inutilizado. El nuevo 
Código, mientras no haya sido sometido a una labor de crítica similar 
a la provocada por el actual, dará lugar a incertidumbre y a no pocos 
trastornos".36 

263. — Nosotros participamos en alguna medida de esas reflexio-
nes, porque estamos persuadidos de que nada puede ser más pernicioso 
que una inconsulta reforma total. Pero también estamos convencidos 

35 s e han manifestado partidarios de la reforma Abel Fleitas, Borda G. A., 
op. cit., t I, n« 124 (sin embargo, este autor rectificó su opinión en la 4* ed. de 
su obra: véase n' 124, p. 136, nota 171); Arauz Castez M., op. cit., t. I, n» 146, 
p. 86; Spota A., Tratado..., t. I, vol. 1», o? 5, ps. 20 y ss.; Lafaille, Rébora, etc. 

»• .Borda G. A, op. cit., t. I, n» 124, p. 127; conf. Planiol M., Imrtilité d'una 
revisión genérala du Coda Civil. Ltvre du Cantenaira, t II; Pax J. H., tu opinión 
vertida en el 2' Congreso Nacional de Derecho Civil de Córdoba, 1937, publicada 
en "Revista del Colegio de Procuradores de Buenos Aires", oct.-dic. 1937, n* 59. 
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de que nuestro país, por todos los coherentes esfuerzos y reflexiones 
que el estudio de los proyectos de reforma ha suscitado, está maduro 
para encarar esa trascendente tarea. Es cierto que muchas de las defi-
ciencias del Código vigente han sido superadas en la actualidad por 
obra de la doctrina y de la jurisprudencia, pero otras no, por el peso 
que ejerce una fórmula ligada a una ideología perimida o simplemente 
por el vacío de instituciones que no pueden ser introducidas por la 
sola buena voluntad del intérprete.37 

Coincidimos con Borda en la opinión que antes expuso sobre la 
conveniencia de la reforma, como también en el error que sería llevar-
la a cabo apresuradamente. Para operar un cambio tan trascendental 
en la legislación del país es indispensable que esta idea no sólo sea de 
los científicos del derecho, como ocurre según nos parece en nuestro 
país, sino que resulte compartida por la opinión más ilustrada del pue-
blo, en sus diversos órdenes profesionales. 

De ahí la conveniencia de difundir en la medida de lo posible 
los resultados hasta ahora obtenidos y de estudiar estas expresiones 
con espíritu constructivo para que pueda suscitarse en torno al Pro-
yecto que se elabore esa conformidad y aquiescencia generales, sin las 
cuales la reforma estará condenada al fracaso. 

264. E L ANTEPROYECTO B I B I L O N L — L a primera tentativa de re-
forma general del Código Civil se originó en el decreto del P. E. 
n ' 12.542/26, que ampliado por el n ' 13.156/26, creó una comisión for-
mada por un miembro designado por la Corte Suprema, otro por cada 
una de las Cámaras Civiles de la Capital Federal, otro por la Academia 
Nacional de Ciencias Jurídicas, otro por cada una de las Facultades de 
Derecho de Buenos Aires, de Córdoba, de La Plata y del Litoral, y 
otro por el Colegio de Abogados. 

Por el juego de esas designaciones la Comisión estuvo en su ori-
gen formada por el doctor Roberto Repetto en calidad de presidente, 
y los doctores Julián V. Pera, Raymundo Salvat, Juan A. Bibiloni, 
Héctor Lafaille, Enrique Martínez Paz, Juan Carlos Rébora, José A. 
Gervasoni y Rodolfo Rivarola. Luego se produjeron algunos cambios: 
#or renuncia de Salvat, lo reemplazó César de Tezanos Pinto y por 
«liminación de Pera, ascendido a ministro de la Corte Suprema, fue 
sombrado en su reemplazo por la Cámara Civil Primera primeramen-
db Mariano de Vedia y Mitre y luego Gastón Federico Tobal. 
I Desde las primeras reuniones de la Comisión se encargó a uno 
P» sus miembros, el doctor Bibiloni, a fin de que preparara un ante-
IjPOyecto que sirviera de orientación para los debates de la comisión 
P pleno. Este trabajo fue cumplido por Bibiloni en el lapso de seis 

S7 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n ' 24, ps. 127-128. 
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años, pero como ocurrió con el proyecto de Vélez no se esperó hasta 
el final para hacerlo conocer al público en general, pues se hicieron 
publicaciones de los diversos libros a medida que iba adelantando su 
redacción. La Comisión trabajó desde 1926 sobre los trabajos que le 
anticipaba Bibiloni. 

El Anteproyecto Bibiloni tiene un mérito innegable y recoge en 
alguna medida las aportaciones de la ciencia jurídica alemana, ya di-
rectamente por la gravitación del Código alemán, ya indirectamente 
por el ascendiente de sus prestigiosos comentaristas. Bibiloni conserva 
buena parte de las disposiciones del Código de Vélez aún con las mis-
mas formas gramaticales originarias. Siguiendo el ejemplo de Vélez 
el autor del Anteproyecto ha puesto al pie de muchas de las disposi-
ciones notas explicativas del sentido de las modificaciones, escritas en 
un estilo vehemente y brillante, muchas veces dotado de excelente 
fuerza persuasiva. Tales notas constituyen una muestra feliz del ta-
lento innegable de su autor. 

Se le ha reprochado al Anteproyecto Bibiloni, tal vez con razón, 
haber desatendido las elaboraciones de la jurisprudencia nacional.38 

265. E L PROYECTO DE 1936. — Sobre la base del Anteproyecto 
confeccionado por Bibiloni la Comisión Reformadora preparó su propio 
Proyecto que difiere bastante de aquél. 

Desde que la Comisión contó con el material que le iba adelan-
tando Bibiloni, celebró reuniones de la que participaban varios de sus 
miembros, y que resultaron bastante espaciadas, de todo lo cual se la-
braron actas levantadas pulcramente por el secretario de la Comisión 
doctor Ricardo E. Rey. Constan también en la compilación de las actas, 
editadas en dos volúmenes, las ponencias y opiniones escritas de varios 
de los miembros, residentes en el interior del país. 

En el seno de la Comisión ejercieron el mayor influjo los docto-
res Lafaille y Tobal, quienes formaron el comité de redacción con el 
beneplácito de lrs demás miembros, y sin cuya afanosa dedicación tal 
vez no se hubiese alcanzado el coronamiento de la obra. Es de notar 
que los redactores se apartaron a veces de lo decidido por la Comisión, 
de acuerdo al tenor de las actas de sus reuniones, pero ello no impidió 
que finalmente el proyecto elaborado contara con la adhesión de sus 
firmantes, que son los doctores Roberto Repetto, Rodolfo Rivarola y 
Enrique Martínez Paz, además de los redactores nombrados. 

El Proyecto de 1936 está precedido de un Informe que recorre los 
diversos títulos y da cuenta sumaria de las innovaciones introducidas. 
Lamentablemente, por la generalidad de las referencias e imprecisión 

Arauz Castex M., op. cit., t. I, n ' 150, p. 88. 
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acerca de las fuentes de cada precepto, el informe no suple las anota-
ciones con que pudo acompañarse el articulado para su adecuado co-
nocimiento, sin perjuicio de eliminarlas ulteriormente del texto que re-
sultara aprobado, si se lo estimaba preferible. 

266. APRECIACIÓN VALORATIVA. — El Proyecto de 1936 tiene in-
negables méritos de orden científico y técnico. El número de sus ar-
tículos es relativamente breve, alcanzando en total a 2.144. Conforme 
a la técnica más moderna cada artículo agrupa en párrafos divers~s 
la solución de las cuestiones conexas con el punto allí tratado, lo que 
si bien hace algo densos los artículos, en cambio facilita el estudio de 
la materia tratada por ellos. Ese estudio es también auxiliado por la 
mención marginal del asunto contemplado por cada disposición, con-
forme a la técnica usada por los códigos suizo e italiano. 

No obstante esas excelencias, el Proyecto de 1936 fue recibido 
por la crítica con relativa frialdad. La verdad es que ha suscitado co-
mentarios escasos y no enteramente favorables.30 Puede ser qus ello 
sea más bien una muestra de la apatía del medio científico de la época 
en que apareció más que una consecuencia de las características de aquel 
Proyecto. 

267. E L ANTEPROYECTO DE 1954. — Este Anteproyec-
to fue preparado durante los años 1950 a 1954 por el Ins-
tituto de Derecho Civil dependiente del Ministerio de Justi-

"cia de la Nación, oficina hoy extinguida. Su redacción fue 
realizada por el autor de este libro, que desempeñaba la Di-
rección de ese Instituto, con la colaboración de los Dres. Ro-
berto J. Ponssa, subdirector hasta el año 1952; Jorge A. 
Mazzinghi, secretario del Instituto; Jorge E. Bargalló Cirio 
y Ricardo Julio Alberdi, abogados adscriptos al mismo. 

8 8 Sobre consideraciones generales, véase Barcia López A., La reforma civil 
y el Proyecto de 1930, Bs. As., 1940; Etcheverry Boneo R., Observaciones sobre 
*í Proyecto de Reformas al Código Civil, Bs. As., 1942; Gorostiaga N., El Código 

S» *"'' y au reforma ante el derecho civil comparado, Bs. As., 1940; Lafaille H., La 
^taíorma del Código Civil y el Anteproyecto Bibdoni, "J. A.", t. 42, sec. doctr., p. 1; 
|Ét» Hacia un nuevo Código Civil, Bs. As., 1937; Orgaz A., La reforma del Código' 
g " « , Córdoba, 1939; Rébora J. C , La reforma del Código Civil, La Plata, 1937; 
• f t» El saldo de la reíorma del Código Civil, "Anales de la Facultad de La Plata", 
IIP*M Tobal G. F., La (área de la comisión revisor a del Código Civil, Bs. As., 1935 
Mlfer* aspectos parciales de la reforma, la bibliografía es abundante. Puede con-
H P a r * * la nómina da trabajos que suministra Spota, con su erudición habitual, en 
B p Tratado. . . , t. I, vol. 1», n» 5, nota 25, ps. 24-27 
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Este Anteproyecto ha sido pulcramente editado por la 
Universidad Nacional de Tucumán en el año 1968, varios 
años después de su elaboración.40 Ello ha permitido que re-
cién ahora esa obra sea conocida por los juristas argentinos. 

El material de este Anteproyecto está distribuido a través de 
1.839 artículos. La reducción a esa cifra relativamente baja en com-
paración con la de otros textos codificados —el Código vigente tiene 
4.051, el Anteproyecto Bibiloni 3.586 y el Proyecto de 1936, 2.144 ar-
tículos— se ha logrado por la utilización de una técnica precisa, que 
emite toda reiteración de un principio general y que consigna en el 
tratamiento de las instituciones particulares sólo las disposiciones con-
cernientes a ellas que mtroducen alguna variante en aquellos prin-
cipios. 

Por lo demás se ha procurado redactar las disposiciones del An-
teproyecto con un lenguaje sencillo y de conceptos precisos, en los 
que se ha intentado volcar todo el material acumulado hasta el mo-
mento de su preparación por la ciencia jurídica universal, en especial 
por la doctrina y jurisprudencia de nuestro país. Como se comprende-
rá no será el autor de este libro quien juzgue del acierto con que pue-
dan haberse logrado esos propósitos. 

Las fuentes principales del Anteproyecto de 1954 son el Antepro-
yecto Bibiloni, el Proyecto de 1936, el Código Italiano de 1942, el Có-
digo Venezolano de 1942, el Código Peruano de 1936, el proyecto 
franco-italiano de las obligaciones de 1927 y el Código Suizo de 1912. 
Fuera de los textos codificados, se ha contado con lo más prestigioso 
y valioso de la doctrina universal y en especial de la doctrina y juris-
prudencia argentinas.40 b ,s 

267 bis. L A TRASCENDENTE REFORMA GLOBAL DE LA 
LEY 17.711. — En vísperas de cumplirse el centenario del 
Código de Vélez Sársfield, se ha sancionado el 22 de abril de 
1968 la ley 17.711 de reforma al Código Civil argentino, que 
ha entrado a regir el 1*? de julio de ese año. La redacción fue 

*° Con la difusión de esta obra, carente de valor utilitario, la Universidad 
Nacional de Tucumán, y especialmente el Instituto de Derecho Civil y Comparado 
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, que bajo la dirección del doctor 
Fernando J. López de Zavalía patrocinó la publicación, han dado muestras del alto 
espíritu científico que anima a los esclarecidos juristas tucumanos. 

40 bis p u e d e v e r s e e i meduloso trabajo de Alberto D . Molinario, Panorama 
y valoración ¿enera! del Anteproyecto del Código Civil Argentino de 1954, en "E 
D.", t. 41, p. 925. 
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encomendada a prestigiosos juristas, profesores esclarecidos 
de distintas universidades del país. En un comienzo, la comi-
siónvde reformas estuvo integrada por los Dres. Dalmiro A. 
Alsina Atienza, José F. Bidau, Guillermo A. Borda, Abel M. 
Fleitas, José M. López Olaciregui, Roberto Martínez Ruiz 
y Alberto G. Spota. A poco andar se alejó de la comisión el 
Dr. López Olaciregui, a quien sus colegas habían encomen-
dado la confección de un anteproyecto de las posibles refor-
mas, que sirviera de base para el estudio conjunto. Luego, 
también renunciaron sucesivamente, los Dres. Alsina Atien-
za y Spota, sin que se haya podido saber en qué medida con-
tribuyeron con su aporte a la redacción-de un proyecto que 
sólo suscriben los Dres. Bidau, Fleitas y Martínez Ruiz, y de 
cuya elaboración no ha quedado constancia en actas. En 
cuanto al Dr. Borda, su desempeño simultáneo del ministerio 
del Interior no le impidió colaborar con la Comisión, pues los 
Dres. Bidau, Fleitas y Martínez Ruiz, en la nota de elevación 
del proyecto al señor Secretario de Estado de Justicia, doc-
tor Conrado Etchebarne (h.), dejaron "constancia de la va-
liosa y eficaz colaboración prestada por el señor Ministro del 
Interior Dr. Guillermo A. Borda, dedicando largas horas a 
•us deliberaciones (de la Comisión), pese a las múltiples ta-
reas de los deberes oficiales del cargo que actualmente desem-
peña". Fuera de tan calificado testimonio, el texto sanciona-
do, que sólo difiere del proyecto originario wen lo que atañe 
a la redacción del art. 67 bis, que ha sufrido algunas modi-
ficaciones" (nota de los Dres. Borda y Etchebarne, de eleva-
ción del proyecto de reformas del Cód. Civil, al Presidente 
de la Nación), muestra la aceptación por parte de la Comisión 

' de numerosos criterios personales que el Dr. Borda defendiera 
«n publicaciones anteriores. 

La ley 17.711 abarca la modificación, sustitución, derogación o 
uñón de, aproximadamente, 200 artículos, un 5 % del articulado 

^Otal del Código Civil. Se trata, pues, de una importante y trascendente 
Pfforma que pese a ser parcial, conmueve al Código reformado en al-
gpnos de sus criterios medulares, y toca algunos temas fundamentales 
pM« pudieron merecer, por su significación, un exhaustivo debate previo 
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en los estrados universitarios. Dentro de este cúmulo de disposiciones, 
sólo algunos tópicos, podía entenderse que contaban con el respaldo 
ya expresado de la opinión doctrinaria dominante en nuestro país, tales 
como la supresión de todo rastro de incapacidad de la mujer casada; 
la reducción de la mayoría de edad a los 21 años; la posible habilitación 
de edad de los menores que hubieren cumplido 18 años;, la amplia ca-
pacidad laboral y profesional a esta misma edad; la modificación de! 
art 86 de la ley de matrimonio civil en el sentido auspiciado por el 
Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil reunido en Córdoba en el 
año 1961; el perfeccionamiento de la adquisición de derechos reales so-
bre inmuebles por su inscripción en el respectivo registro de la propie-
dad, la adopción explícita del principio que veda el abuso de derecho; 
la inclusión de la lesión como causa de impugnación del contrato; la 
reparación del agravio moral aún en los supuestos de responsabilidad 
contractual; la cláusula resolutoria implícita en los contratos. Sólo, pues, 
a ello, y tal vez algún otro punto, pudo limitarse por el momento esta 
reforma, para no aparecer, en una época caracterizada por el diálogo y 
el respeto de la persona humana, como el dictado de una voluntad au-
tocrática que se impone al pueblo en algo tan entrañable como son sus 
hábitos de vida, a'través de los criterios de estimación de la conducta 
humana. 

La crítica dirá si esta reforma parcial del Código Civil, que es 
en sí tan amplia y significativa, puede convivir pacíficamente con el 
resto del articulado intacto; si los odres viejos son aptos para contener 
sin rajarse el vino nuevo que ahora se vierte en ellos (Mateo, IX, 17). 
Lo aconsejable en materia de reformas parciales de los Códigos es que 
sean muy escasas y de incidencia controlable. Porque un Código es 
un todo orgánico y sistemático en el que cada precepto llena la función, 
de un pequeño engranaje en un. delicado mecanismo de relojería. Sí 
en ese mecanismo se desmontan algunas piezas y se las sustituye por 
otras de distinto calibre, quedará resentido el dispositivo total. Pare-
cidamente, puede ocurrir con un -Código al que se le introducen mo-
dificaciones: porque, o bien se trata de algún cambio intrascendente, 
en cuyo caso cuadra meditar si conviene poner la mano en un articulado 
imponente que condensa lo más entrañable de la vida del hombre; o 
se trata de un cambio importante, y entonces las alteraciones que se 
introduzcan van a chirriar ante el juego de otras disposiciones, con las 
más imprevisibles repercusiones, por cuidadoso que haya sido el exa-
men de la influencia de la novedad sobre las disposiciones existentes, y-
el ajuste con ellas. Lo cual es tanto más peligroso si se trata de un 
articulado frondoso como el de nuestro Código, que multiplica el riesgo 
de la inesperada incongruencia. 

Por ello, si hubo necesidad o conveniencia de encarar la modi-
ficación del Código Civil, pudo evitarse acudir a los "remiendos" que 
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van a crear problemas más graves que los que se intenta resolver con 
ellos: era menester pensar en la reforma total, que no debe asustar 
si se entiende bien lo que ésto quiere decir. Cambiar un articulado por 
otro de una legislación de fondo no quiere decir alterar los módulos 
de vida de un pueblo ni necesariamente cambiar los criterios que han 
presidido hasta cierto momento la solución de sus problemas. Eso sería 
antihistórico y gravemente funesto para el pueblo al que se sometiera 
a esos sacudimientos y experimentaciones. Cambiar un articulado por 
otro, según nuestra opinión, es recoger los progresos que la ciencia 
jurídica ha logrado en un lapso prolongado; es integrar, armoniosa-
mente, los perfeccionamientos de la doctrina y la jurisprudencia para 
ponerlos al servicio del país nuevo que ha crecido y no está cómodo 
con los vestidos anticuados. No se trata de poner un adorno aquí o 
allá, o de eliminar moños y faldones, sino de cortar con tela nueva un 
traje de medida que sea funcional y adaptado a los nuevos usos. En 
lo que aquí toca, encarar la reforma general del Código, es salvar en lo 
esencial los criterios de Vélez, que es lo magnífico de su obra, desem-
barazándolos de una técnica envejecida y defectuosa, de una frondo-
sidad preceptiva que no sólo ahoga la limpieza y diafanidad de los 
principios fundamentales y orientadores, sino que convierte al Código 
en un bosque enmarañado en el que suelen extraviarse hasta los sabios 
y sagaces.40 tor 

§ 4. Las fuentes del Código Civil: a) el derecho romano; b) la legisla-
ción española y el derecho patrio; c) el Código Napoleón y sus 
comentarios; d) la obra de Freitas; e) otras fuentes. 

L —ENUNCIACIÓN 

268. FUENTES DEL CÓDIGO CIVIL. — Se denomina 
"fuente" de una ley o de un código la procedencia u origen 
de los materiales de que se ha valido el autor para confeccio-
nar la ley o el código. Así cuando se dice que Freitas, el Có-
digo chileno y Aubry y Rau son las fuentes del título de 
nuestro código referente a la nulidad de los actos jurídicos, 

•*ot«r p a r a u n a ampliación de los desarrolle» expuestos en el texto, remití-
Bo* a nuestra obra Ettudio de la teionna del Codito Civil. Ley 17.711, pi. 3-11. 
te* una valoración de conjunto de esa reforma, remitimos al lector a la misma 
*ra, pe. 513-531. 
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se significa que el codificador se inspiró para la redacción de 
los arts. 1037 a 1058 en las disposiciones correlativas del 
Esbozo de Freitas, y del Código Civil Chileno, así como en 
ciertos párrafos de los autores Aubry y Rau. 

Las fuentes pueden ser directas o indirectas. Las fuentes directas 
son aquellas en que ha bebido o se ha inspirado el autor de la ley o del 
código. Las fuentes indirectas son las que han gravitado, a su vez, sobre 
las fuentes directas, y que por esta vía vienen a influir también sobre 
el autor de la ley o del código. 

269. CLASIFICACIÓN.—Nuestro codificador se inspiró para la eje-
cución de su magna obra en diversos códigos contemporáneos o del 
pasado, leyes de otros países o del nuestro propio, y especialmente en 
los pasajes de numerosos autores de derecho a los que consultó conti-
nuamente a medida que avanzaba en su tarea. Tales fuentes pueden 
ser clasificadas así: a) el derecho romano; b) la legislación española y 
patria; c) el derecho canónico; d) el Código Napoleón y sus comen-
taristas; e) la obra de Freitas; f) otras fuentes de menor influencia. 

Pasamos a ocuparnos de esas fuentes en particular. 

II. — E L DERECHO ROMANO 

270. INFLUENCIA DEL DERECHO ROMANO.—Todo el 
derecho privado de nuestro tiempo y civilización reconoce su 
antecedente remoto en el derecho romano, donde se han ori-
ginado casi todas las instituciones actuales. 

El pueblo romano experimentaba una vocación ingénita para la 
creación jurídica, es decir, para organizar la convivencia humana con 
sujeción a la justicia, particularidad comparable a la vocación de los 
griegos antiguos por la filosofía y el arte. 

En el mundo occidental, la estructura del derecho- civil continúa 
respondiendo a las directivas y criterios del derecho romano, no sólo 
en sus línea» esenciales sino también en gran parte de sus pormenores 
y detalles. Esa gravitación adquiere su mayor intensidad en la regu-
lación de los derechos patrimoniales, especialmente de las obligaciones, 
cuya teoría general fue lograda con singular perfección por el genio de 
los romanos. 

La influencia romana es sensiblemente menor en lo concerniente 



LA CODIFICACIÓN Y EL C. CIVIL ARGENTINO 2 1 3 

al derecho de familia, signado en los países integrantes de nuestra cul-
tura cristiana por los rumbos y valoraciones indicados por la Iglesia 
Católica^ Igual escasa significación tiene aquella influencia en las ra-
mas del derecho privado de reciente formación, como los derechos co-
mercial, procesal, laboral, etc. 

Finalmente, en el derecho público los rastros del derecho romano 
están casi totalmente perdidos. 

271. EL DERECHO ROMANO COMO FUENTE INDIRECTA DEL CÓDI-
GO. — Desde que nuestro Código Civil forma parte integrante del dere-
cho del mundo occidental de raíz greco-romana, se encuentra en la situa-
ción descripta precedentemente. Sus estructuras básicas, especialmente 
de carácter patrimonial, han sido vaciadas en el molde romano, y refle-
jan las esencias del espíritu de ese pueblo aún con más fidelidad que 
algunos códigos europeos de nuestro tiempo. 

Esto en cuanto a la influencia romana de orden general. Concre-
tamente en nuestro código se advierte la gravitación del derecho ro-
mano, a través de los romanistas a quienes admiraba y frecuentaba 
Vélez Sársfield, tales como Vinnio, Heinecio, Cujas y Pothier y los 
más próximos a la época del codificador, continuamente citados en sus 
notas, Maynz, Mackeldey, Ortolan y Molitor. Pero el más prestigioso 
de todos y que más ascendiente tuvo en el ánimo de Vélez fue el glo-
rioso romanista alemán Federico Carlos de Savigny, cuya obra funda-
mental Sistema de Derecho Romano Actual, en la versión francesa, fue 
conocida y abundantemente utilizada por aquél, especialmente en lo 
que se refiere a personas jurídicas, obligaciones en general, dominio y 
posesión, y a la adopción del principio del domicilio como elemento 
determinante de la ley aplicable al estado y capacidad de las personas. 

272. EL DERECHO ROMANO COMO FUENTE DIRECTA. — Bajo este 
aspecto la influencia romana fue prácticamente nula, porque ninguna 

«de las disposiciones del Código fue extraída directamente del Corpus 
• Juris Civilis o de algún pasaje de un jurisconsulto romano. Es cierto 
que varias notas del codificador traen citas frecuentes de aquellas le-

al***» pero se trata de referencias de segunda mano tomadas de García 
Qoyena o de Acevedo. Las investigaciones efectuadas sobre las fuentes 

|de los preceptos redactados por Vélez no indican en caso alguno que 

Pi extractado de algún texto romano, 
m todo, es de notar que en la regulación de instituciones im-
s el codificador volvió al criterio romano, aun ya abandonado 
ilaciones más recientes: es lo ocurrido con la "tradición" como 
Í transmitir el dominio, que estableció Vélez pese a haber sido 
a por la pura manifestación del "consentimiento" en el Código 
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III .—LEGISLACIÓN ESPAÑOLA Y PATRIA 

273. LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA COMO FUENTE DEL 
CÓDIGO. — Inmediatamente después de publicado el proyec-
to de Vélez se le reprochó a éste que hubiera dejado de lado 
como fuentes de inspiración las leyes españolas, para ir a 
abrevar en fuentes extranjeras: tal la crítica que le hiciera 
Alberdi, de la que aun mucho tiempo después se seguía ha-
ciendo eco Colmo.41 

El mismo Vélez se encargó de refutar a Alberdi mani-
festando en un artículo polémico que "si el doctor Alberdi 
hubiese recorrido siquiera ligeramente mi proyecto de Códi-
go, hubiera encontrado que la primera fuente de que me 
valgo, son las leyes que nos rigen. £1 mayor número de los 
artículos tienen la nota de una ley de Partidas, del Fuero 
Real, de las recopiladas".42 

La crítica moderna ha dado la razón en esta polémica 
a Vélez Sársfield.43 

Tal vez una superficial visión del Código deje la impresión por 
la masa de opiniones que se citan en las notas del codificador prove-
nientes de fuentes extranjeras, que los precedentes españoles que eran 
los propios del país, han sido abandonados. Pero un examen más pro-
fundo persuade de que tales precedentes han persistido a través del 
Código en amplia medida, en todo lo que podía esperarse dado el dis-
tanciamiento que la misma guerra de la emancipación había provocado 
con la madre patria y atendiendo al entusiasmo que en la época sus-
citaban todas las novedades que venían adornadas con el pabellón 
francés. 

Por otra parte, cuando se aprecia la influencia de una cierta le-

41 Colmo A., Técnica legislativa del Código Civil Argentino, Bs. As., 1917, 
p. 111. 

« Juicios críticos sobre el Código Civil Argentino, recopilación de Jorge 
Cabral Texo, p. 249. 

« Borda G. A., op. cit., t. I, n» 111, p. 116; Salvat R., op. cit., n* 200, 
p. 107; Chaneton A., op. cit., t. II, pt. 211 y •#.; Martines Pax E , Dalmacio Viles 
Sársfield y el Código Civil Argentino, p. 217; Díax Bialet A., El derecho romano 
en la obra de Viles Sársfield, 1949, p. 63. Comp. Arauz Cattex M., op. cit., t. I, 
n» 170, pi. 96-97. 
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gislación en otra, ha de distinguirse lo que corresponde a la substancia 
o materia de ella y lo que hace a su método y técnica. Bajo este último 
aspecto la legislación española, dispersa a través de varías compila-
ciones de diferente data, ajena a toda noción científica de sistemati-
zación y de orden no ejerció con justa razón influencia alguna en la 
confección del Código Civil vigente. Pero en cuanto al material del 
mismo y al sentido y alcance de las disposiciones, en gran medida so-
brevivió al antiguo derecho a través del articulado de Vélez que le 
brindó una forma más adecuada a la tónica de los nuevos tiempos. 

Y realmente no podía ser de otra manera, por la misma forma-
ción jurídica de nuestro codificador, adquirida en la frecuentación de 
Vinnio, Heinecio, Cujas y Pothier y de las Instituciones Reales de Es-
paña del guatemalteco Álvarez, que el mismo Vélez editara con anota-
ciones originales —véase supra, n° 248—. Si a ello se agrega el cono-
cimiento acabado de la legislación vigente que el intenso ejercicio de 
la profesión de abogado durante 40 años le había deparado a Véler, 
ae comprenderá cómo en el subsuelo de los artículos del Código Civil, 
muchas veces con forma francesa, subyace la vieja legislación del país 
con la que el codificador estaba enteramente connaturalizado. Así pues 
razonan atinadamente quienes han apreciado que en esa legislación 
\ernácula está la fuente fundamental de nuestro Código.44 

2 7 4 . LA LEGISLACIÓN PATRIA COMO FUENTE DEL CÓDIGO. — L a 
legislación nacional dictada en materia de derecho privado tuvo muy 
«•casa importancia. Se comprende consiguientemente que no pueda 
computarse como un elemento de significación dentro de las fuentes 
del Código Civil. 

Con todo las leyes patrias no dejaron de tener su influencia. 
Como ae ha observado, la vocación hereditaria que reconoce al cón-
yuge el art. 3572 del Código Civil, con exclusión de los parientes 
colaterales del causante, tiene su antecedente en la ley dictada por 
la legislatura de Buenos Aires el 22 de mayo de 1857, y extraña que 
Vélez no lo haga notar en la nota al mencionado artículo, la que con-
signa una erudita exposición de antecedentes extranjeros del derecho 
•del cónyuge y olvida el precedente nacional en vigor desde ya varios 
•ños atrás.48 

275. Los usos Y COSTUMBRES DEL PAÍS. — Hay una 
característica saliente en la personalidad de Vélez Sársfield 
«pie es su fina intuición jurídica que le permitió discernir lo 

4 4 Borda G., op. c i t , p. 116, y autores citados en la nota anterior. 
4 5 Araiut Castas M., op. dt., t. I, n* 171, p. 97. 
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cpíé convenía, de acuerdo a las circunstancias, a la mejor or-
ganización de la sociedad argentina. Bajo ese aspecto Vélez 
no tenía nada de ideólogo, y nó obstante la frecuente con-
sulta de las autoridades extranjeras Turnea dejó de tomar en 
cuenta en su obra de codificación, los usos y costumbres na-
cionales.46 

40 Reproducimos los párrafos siguientes que extraemos de la disertación 
pronunciada por el autor en la Universidad Católica Argentina, el 25 de octubre 
de 1959, titulada "A los noventa años del Código de Veles": "El ideólogo llevado 
muchas veces de buena fe por una cierta concepción «a prior i» del orden social, 
pretende acomodar la realidad a su particular ideal, sin atender a las exigencias, 
propias de la materia social en trance de ordenarse. Por ello el ideólogo, al forzar 
las posibilidades sociales, suele preparar, por el desajuste entre la materia y la 
forma, los grandes desastres históricos o las penosas frustraciones1 de los pueblos: 
es, entre nosotros, el caso típico de Rivadavia. El jurista, en cambio, sin dejar 
de orientarse por el ideal que lo anima y especialmente estimulado por la virtud 
de la justicia, esta atento en el despliegue de su actividad a las condiciones con-
cretas de la realidad ambiental que lo circunda, pues sabe que la perdurabilidad 
de su obra depende de su sagacidad para interpretar las mis íntimas aspiraciones 
del sentir popular. 

En este sentido Vélez Sársfield era un jurista acabado e intuía plenamente 
lo que convenía a la salud de su pueblo, tal como lo mostró en la organización del 
régimen matrimonial. 

Sabido es que en este tópico el codificador se limitó a dar efectos civiles 
al matrimonio canónico, que siguió sujeto en cuanto a su validez a la jurisdicción 
eclesiástica. No creo que lo hiciera por docilidad a las enseñanzas de la Iglesia, 
pues reacio a ellas se había mostrado, poseído de un cerrado regalismo, en los 
asuntos del patronato que trató en su dictamen de 1834, emitido con motivo de la 
provisión del Obispado de Buenos Aires y en la memoria acerca del gobierno de 
la Iglesia del Estado Oriental que preparara por encargo de Rosas en 1850. Lo 
congruente con esos antecedentes habría sido organizar la institución matrimonial 
bajo una forma exclusivamente civil y con entera independencia de la unión sa-
cramental. Incluso se esperaba en el ambiente liberal que frecuentaba Vélez que 
así lo hiciera: Sarmiento se sintió defraudado, como lo expresa en el tomo 51, 
p. 177 de sus Obras; incluso los ministros de la Suprema Corte, De las Carreras 
y Del Carril, hicieron llegar a Vélez la insinuación de que el Código debía adop-
tar el matrimonio civil, respondiendo aquél al intermediario, con ironía, que pon-
dría en las notas del Código el nombre de los informantes y agregaría junto al de 
ellos la opinión de Troplong, pero que se decidiría según su criterio. 

¿Y cuál era éste? Se lo puede conocer leyendo las notas que preceden al 
título relativo al matrimonio, luego derogado por la ley 2393, llamada de matri-
monio civil, y al de la sociedad conyugal —arts. 1217 y sucesivos—; donde da 
las razones por las cuales se apartó de sus modelos habituales al encarar esas ins-
tituciones. En la primera de esas notas observa que a consecuencias de la Revolu-
ción Francesa «el matrimonio fue legislado por sólo los principios que rigen los 
contratos... La lógica del jurisconsulto fácilmente dedujo del error de que partía, 
las formas que debían acompañarlo para su validez, el divorcio perpetuo y la-
omnímoda facultad de hacer las convenciones matrimoniales que los esposos qui-
sieran. Los extremos no podían satisfacer —dice Vele*— ni la conciencia de los 



LA CODIFICACIÓN Y EL C. CIVIL ARGENTINO 2 1 7 

Eatoa utos y costumbre* del país fueron atentamente sopesados 
y contemplados por el codificador en todo lo referente a la organiza-
ción de la familia, que es la materia jurídica en mis directa conexión 
con tales directivas y criterios sociales. 

Es cierto que según el art. 17 del Código de Vélez, que ya hemos 
criticado anteriormente —véase aupra, n° 70, ap. c)—, queda la cos-
tumbre destituida de todo valor salvo que la ley se refiera a ella, pero 
ello fue por la equivocada concepción de la época que identificaba el 
derecho con la ley y consiguientemente entendía incompatible con 
ésta toda otra expresión jurídica. 

IV. —DERECHO CANÓNICO 

276. NOCIÓN. — Se denomina "derecho canónico" al 
conjunto de reglas que rigen a la Iglesia Católica, la cual 
como sociedad perfecta que es, dispone de los medios orga-
nizativos adecuados para subsistir y lograr sus fines propios 
independientemente de todo otro Poder. 

puablot cristianos ni las relaciones indispensables de la familia, ni menos las ne-
cesidades sociales». Obsérvese esa referencia a la conciencia cristiana del pueblo» 
ese reconocimiento de la entidad familiar, esa alusión a las exigencias propias de 
la sociedad, que me place poner de relieve, porque esos conceptos encierran una 
lección del talentoso cordobés que no debe ser olvidada. 

Tales conceptos constituyen un verdadero «leit motiv» del auténtico pensa-
miento de Vélez Sirsfield. En la nota de presentación del Código de Comercio 
que dirigiera varios años atrás al Gobierno de Buenos Aires, conjuntamente con 
el Dr. Acevedo, dice: «Hemos tenido el cuidado especial de no crear un derecho 
puramente ideal, sino el que fue conforme al estado actual de la sociedad». Como 
se ve es siempre la idea dominante en él de adaptación a las aspiraciones y cir-
cunstancias sociales. 

Aún antes de la sanción del Código, en el año 1867, con motivo de los epi-
sodio* suscitados por la ley de matrimonio civil de la Provincia de Santa Fe, tuvo 
oportunidad Veles Sérsfield de sentar opiniones coincidentes con las expresadas. 
En setiembre de ese año la legislatura de la Provincia de Santa Fe sancionó sin 
•dábate, no obstante la trascendencia del asunto, una ley que implantaba el matri-
SMok> civil en el territorio provincial. La reacción fue inmediata: una revolución 
depuso al Gobernador, disolvió la legislatura y convocó la elección de una nueva 
SJW como primera medida derogó la ley que había desatado ese desbarajuste, 

'̂ statretanto, el gobernador depuesto había acudido en amparo de su investidura 
ítsste el Gobierno Nacional, el que requirió dictamen al Asesor, que lo era el Dr. Dal-
•milu Veles Sérsfield. ¿Cómo se expide éste? Leamos: «Si se hubiera consultado 

Í P voluntad del pueblo, si sólo fuera ley lo que el pueblo quisiera, no se habría 
ÉpN»» un golpe tal a las costumbres, a la moral, a la religión de los habitantes de, 
¡pl»fwvi^^eia:..»,, 
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Las fuentes formales del derecho canónico son las Sagradas Es-
crituras, los decretos de los Concilios y las constituciones, bulas y otros 
documentos emanados del Papa, así como también las costumbres cen-
tenarias e inmemoriales no reprobadas por el Código Canónico de 
1917 (canon 5) . 

De los cánones se hicieron en el curso del tiempo varias reco-
pilaciones. En el siglo x m se hizo la consolidación denominada Corpus 
Jurís Canonici, denominación que de acuerdo a la dialéctica grata a 
la época se oponía al Corpus Jurís Civilis, de Justiniano. La última co-
dificación del Derecho Canónico que tiene ya todas las características 
científicas propias de los códigos es el Codex Canonicus aprobado por 
una constitución del Papa Benedicto XV y dada el día de Pentecostés 
de 1917 que deroga toda norma existente hasta entonces con la salve-
dad ya expresada respecto de las costumbres. 

El Derecho Canónico gobierna las relaciones de la Iglesia con 
los fieles y de éstos entre sí en su carácter de tales. Pero no siempre 
ha habido acuerdo sobre cuáles eran las relaciones en que los fieles 
intervenían en cuanto tales. Durante la Edad Media y la Edad Mo-
derna se entendió, tanto en Europa como en América, que entraban en 
ese concepto les concernientes al matrimonio, a los testamentos, a los 
juramentos, al registro de los actos referentes al estado civil, etc. To-
dos estos asuntos caían bajo el régimen del derecho canónico y corres-
pondían a la compatencia de los tribunales eclesiásticos, cuyas senten-
cias eran ejecutadas con el auxilio del imperio de la autoridad civil. 

277. SECULARIZACIÓN.—Luego de la Revolución Francesa cesó 
en vastos sectores del mundo la armonía existente entre ambos pode-
res, el espiritual y el temporal, y este último ha entrado en lucha con 
aquél, arrebatándole de su competencia todas aquellas materias que 
por presentarse en zonas de confluencia de ambos órdenes, eran de 
naturaleza mixta. Así, paralelamente al matrimonio tradicional, la au-
toridad civil creó una unión a la que denominó matrimonio civil, pri-
vando al primero de toda eficacia en el orden temporal. Igualmente 
con relación al registro del estado civil de las personas. 

278. E L DERECHO CANÓNICO COMO FUENTE DEL CÓDIGO CIVIL.— 
El proceso de secularización a que se ha aludido estaba en pleno curso 
al tiempo de la sanción del Código Civil. 

Vélez SársfieJd. con ese respeto por las estimativas sociales que 
lo caracterizaba, obró prudentemente estableciendo la jurisdicción del 
Estado sobre lo que legítimamente debía ejercerse como era lo rela-
tivo a la prueba del estado civil de las personas, que debía hacerse por 
"certificados auténticos extraídos de los asientos de los registros públi-
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cot, que para tal fin deben crear las municipalidades'' (art 80 del Cód. 
Civ.). Pero en cambio la institución matrimonial la dejó bajo la juris-
dicción de la Iglesia, porque según el codificador "las personas cató-
licas, como las de los pueblos de la República Argentina, no podrían 
contraer el matrimonio civil. Para ellas seria un perpetuo concubinato, 
condenado por su religión y por las costumbres del país. La ley que 
autorizara tales matrimonios, en el estado actual de nuestra sociedad, 
desconocería la misión de las leyes, que es sostener y acrecentar el po-
der de las costumbres y no enervarlas y corromperlas. Sería incitar a las 
personas católicas a desconocer los preceptos de su religión, sin resul-
tado favorable a los pueblas y a las familias" (nota al art 167, Cód. 
Civ.). 

En consecuencia de estas ideas, el codificador tomó la institución 
del matrimonio canónico y le adjudicó los efectos civiles que estimó 
apropiados, pero sin interferir en lo relativo a la validez de la unión, 
que quedó sujeta al régimen canónico y a lo que en su caso juzgaran 
los tribunales eclesiásticos. 

La prudencia de Vélez Sársfield no perduró, y a los veinte año» 
de la sanción del Código Civil se dio con la institución del matrimonio 
civil "ese golpe a las costumbres, a la moral y a la religión de los habi-
tantes" que se había intentado sin éxito antes en la provincia de San-
ta Fe" « 

4 7 Véase lo expresado en la nota precedente. Desde la sanción de la ley de-
matrimonio civil se ha instaurado para la mayoría de los habitantes del país «I 
reinado de la ficción, e impuesto una ley escrita en divergencia con las conviccio-
nes sociales. En efecto, de tres parejas que se unen en matrimonio civil, dos de 
ellas contemporáneamente celebran matrimonio canónico, ya por un imperativo 
de conciencia, ya por un imperativo social. Esa es la proporción que indican los 
cálculos estadísticos efectuados al respecto. 

Ahora bien: el matrimonio es acto jurídico que se sustenta en el consenti-
miento de los contrayentes. Es por el intercambio del consentimiento de los es-
posos que estos se confieren recíprocamente el estado conyugal con el cúmulo de 
derechos y deberes inherentes al mismo. Pero si analizamos el contenido real dct 
Consentimiento cambiado ante el jefe del Registro Civil, por esas dos de cada 
tres parejas que bendicen su unión sacramentalmente no podemos dejar de reco-
nocer que en el fuero de su conciencia esas personas no entendieron por su com-
parencia ante el funcionario público concederse recíprocamente el carácter de 
esposos. Y si luego del acto civil pero antes de la consagración canónica, intentara 
•1 novio hacer vida marital con la novia, sería justamente rechasado por ella y 
'aprobado por el juicio de la sociedad. Lo que demuestra que, en el caso, la ley 
•acuita para algo que la moral y la sociedad condenan. Es decir que en aquella 
situación la ley ha venido-a crear una ficción y a decorar con el nombre de "ma-
Wmonio" a lo que no lo es en el fuero interno de los interesados ni lo es en el 
•antir de la sociedad. Adviértase bien que al decir esto último no formulamos un 
inicio abstracto sobre el acto que se cumple en la oficina del Registro Civil sino 
Wa nos atenemos a la valoración social concreta da ese aparente consentimiento-
intercambiado ante el jefe de esa oficina por dos de las tres parejas mentadas. 
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En suma, la influencia del derecho canónico fue de gran 
trascendencia en el Código Civil, en todo lo concerniente al 

que sea por un imperativo de conciencia, sea por una exigencia social, no pasan a 
hacer vida marital sino después de contraído el matrimonio religioso. 

Es claro que la ficción a que nos venimos refiriendo, pasa bastante inad-
vertida por el breve lapso que de ordinario separa el acto civil de la solem-
nidad religiosa, y porque luego cuando los esposos tengan que acreditar su carác-
ter de Ules para cualquier efecto civil, se valdrán del certificado correspondiente 
del Registro Civil. 

¿Pero qué es lo que ocurre cuando por cualquier contingencia el acto civil 
no ha sido completado por el sacramento? ¿Puede entenderse que aquellas dos de 
cada tres parejas de marras, han contraído matrimonio válido? Cuando se ha plan-
teado la cuestión, los jueces, que sepamos, han dicho siempre que no; han dicho 
que tal matrimonio civil es nulo. Así en el caso publicado en "J. A.", 1954-IV, 
p. 226, en que se trataba de una mujer, que había usado del matrimonio civil 
sin intención de entrar en una comunidad de vida con el contrayente, y con el 
solo propósito de decidir a un antiguo novio a volver a ella, la Sala "D" de la 
Cámara Civil, por el voto exhaustivo del Dr. Bargallo Cirio, al que adhirió el 
doctor Sánchez de Bustamante, declaró que el acto era nulo por vicio del consenti-
miento, provocado por el dolo de la mujer. Así también en el caso publicado en 
"J. A.", 1954-1, p. 456, en que se trataba de un novio que luego de celebrar el 
acto civil se negó a la celebración del matrimonio religioso, el juez civil doctor 
Albisetti declaró la nulidad del acto por vicio del consentimiento de la novia que 
había resultado engañada por el novio que le había prometido la ulterior unión 
sacramental. 

Este último ejemplo es particularmente claro por la pureza de sus elemen-
tos, para apreciar el valor de la unión civil cuando debiendo ser acompañada en 
la intención de las partes por la bendición sacramental, no se sigue este comple-
mento esencial. El juez que intervino apreció, y apreció bien, que el consenti-
miento era inválido porque sólo se había prestado en consideración de la frustrada 
unión sacramental. Pero esto mismo equivale a reconocer que en tal situación, lo 
que la ley denomina matrimonio es una ficción, puesto que la integración de 
todos los elementos legales previstos no basta para acceder a un legítimo estado 
conyugal. 

En suma, estas ejemplificaciones corroboran la divergencia ya apuntada 
entre el régimen legal del matrimonio y el sentir social a ese respecta 

¿Por qué mantener semejante divergencia, cuando en esta materia como 
en cualquier otra ha de propenderse a que la ley no mande sino aquello que la 
conciencia social aprueba? Estamos persuadidos de que la ley sólo es respetable 
cuando manda lo que la sociedad quiere, y por ello en este asunto urge la re-
forma que ponga de acuerdo al dictado de la ley con la conciencia social Ello 
puede lograrse dando efectos civiles al matrimonio canónico que sería considerado 
como una segunda forma de matrimonio civil, luego de inscripta el acta respec-
tiva en el Registro Civil. Con ello no se invade la jurisdicción de la Iglesia que 
continuaría administrando el sacramento con sujeción a sus propias disposiciones 
y rigiendo como hasta ahora cuanto se relacione con el matrimonio en el orden 
espiritual Tampoco importaría renuncia alguna de las potestades que se atribuye 
el Estado, puesto que para todos los efectos civiles, el matrimonio civil celebrado 
bajo forma canónica quedaría en igual situación al celebrado ante el jefe del 
Registro Civil y sujetos uno y otro a la jurisdicción de los jueces civiles para 
apreciar los requisitos de validez, incluso presentación de certificado prenupcial, etc. 
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derecho de familia, y especialmente al matrimonio. Luego de 
secularizada esta institución esa influencia no ha cesado pues 
salvo el modo de constitución, los caracteres y efectos del ma-
trimonio tal como habían sido regulados por Vélez Sársfield, 
subsisten en la ley 2393. 

Se trata, entonces, de una trascendente gravitación del 
derecho canónico por vía indirecta, sobre el derecho vigente 
en el orden civil. 

V. —EL CÓDIGO NAPOLEÓN Y SUS COMENTARISTAS 

279. EL CÓDIGO NAPOLEÓN COMO FUENTE DE NUESTRO CÓDI-
GO. — Ya nos hemos referido anteriormente a 'la sanción del Código 
Napoleón y a su significación dentro del movimiento general de codi-
ficación de nuestro tiempo. Remitimos, por lo tanto, a lo dicho a esos 
respectos en los núms. 227 y 228. 

En cuanto a la concreta influencia que ejerció ese código sobre 
el nuestro fue muy grande, ya directamente por la versión de varias 
de sus disposiciones, ya indirectamente por la gravitación que hicieron 
sentir sus comentaristas sobre la obra de Vélez Sársfield. 

Segovia ha observado que de los artículos del Código Civil hay 
145 que han sido copiados del texto francés. Este es el aporte del Có-
digo Napoleón como fuente inmediata del Código Civil argentino. 

280. Los COMENTARIOS DEL CÓDIGO NAPOLEÓN.—Todos los co-
mentaristas del Código Napoleón de su tiempo fueron frecuentados asi-
duamente por Vélez Sársfield, quien se inspiró en ellos para redactar 
numerosas disposiciones. • 

Entre todos ellos quienes ejercieron mayor influencia fueron 
Aubry y Rau, quienes en 1838 publicaron un manual que entonces era 

menos que una traducción de la obra del jurisconsulto alemán 
ariae, y que luego en sucesivas ediciones fue ampliado y modifi-

cado a tal extremo que independizado de su origen pasó a ser la obra 
PMttra de Ta doctrina francesa, en la que lucen admirablemente la 
Vtnonía y diafanidad del pensamiento jurídico de su país. La tercera 
fSición de esta obra, en seis volúmenes, publicada en París por los 
ÉgOe 1856 a 1858, fue la obra doctrinaria mayormente consultada por 
Vélez Sársfield, que tomó de ella numerosos pasajes convertidos en 
Éptículos de nuestro Código hasta el número de 700.48 

*8 Tal el cálculo efectuado por L. Segovia en su obra El Código Civil Ar-
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Además de Aubry y Rau, se advierte en el articulado del Código 
la influencia de Troplong, quien suministró el material de 50 artículos 
relativos a la sucesión testamentaria y algunos otros del libro de De-
rechos Reales; Demolombe, de quien ha tomado Vélez Sársfield 52 ar-
tículos del libro cuarto y 9 artículos del libro tercero; de Chabot, que 
ha contribuido con 18 artículos del libro cuarto; y de Zachariae, que 
proveyó el material de 70 artículos de nuestro Código.4* 

También cabe mencionar al nombre de otros comentaristas ci-
tados por el codificador en sus notas, ¿ales como Marcada, Merlin, 
Toullier, Taulier, Mourlon, Duvergier, Duranton, Demante y Laurent. 

VI. —LA OBRA DE FREITAS 

281. LA CoNSOLiDAgÁo DAS LEIS CIVIL. — Augusto 
Teixeira de Freitas fue un jurisconsulto brasileño nacido en 
Bahía en 1816, que murió en Río de Janeiro el año 1883. 
Auroleado por la fama de su sabiduría el Imperio del Brasil le 
confió en 1855 la honrosa tarea de recopilar ordenadamente 
las diferentes leyes en vigor, a la que dio cumplimiento Frei-
tas con su "Consolidagáo das leis civil" que lo elevó al rango 
de primer jurista de América. 

La Consolidación de las leyes civiles ordena en 1.333 artículos 
todo el material de la profusa legislación portuguesa, que presentaba 
características parecidas a la de la legislación española de la época, 
también dispersa a través de numerosas ordenanzas reales. Freitas cla-
sificó y sistematizó todo ese material conforme al método que expone 
en su Introducción, que es una disquisición de ciencia jurídica pura, 
sumamente original, aun cuando se reconoce en ella la influencia de 
Savigny. La obra cuenta con notas originales de Freitas referentes 
a la interpretación adecuada de las disposiciones agrupadas en el 
^corpus". 

282. EL "ESBOZO". — En vista del éxito obtenido por el trabajo 
mencionado, el Imperio del Brasil encomendó a Freitas, a principios 
de 1859, la redacción de un proyecto de Código Civil. El jurisconsulto 
brasileño comenzó a redactar su Esbozo o Anteproyecto de Código, que 

¿entino, su explicación bajo la íorma de notas, Bs. Ai., 1933, t. 1, Introducción, 
p. XX. 

4fl L. Segovia, op. cit., loe. cit. 
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quedó inconcluso luego de llegar al art. 4908, sin haber alcanzado la 
parte de Sucesiones. 

Es una obra admirable, que se publicó en Río de Janeiro en va-
rita entregas sucesivas entre 1860 y 1865, de gran rigor lógico que lo 
lleva al autor a formular divisiones y subdivisiones de cada tema, que 
deja prácticamente agotado. Su léxico luce una precisión conceptual 
que comunica a la obra una gran claridad. 

Por tales razones se comprende la admiración que despertó en el 
ánimo de Vélez Sársfield el Esbozo de Freitas, al que acudió frecuen-
temente como a su mentor en los tres primeros libros del Código Civil, 
que contiene más de 1.200 artículos tomaaos de aquella obra. Por lo 
demás, Vélez Sársfield superó las fallas que tenia el Esbozo como obra 
codificada, por su exagerado casuismo y las abundantes clasificaciones 
y definiciones más propias de un libro doctrinario que de un cuerpo de 
leyes. 

VII.—OTRAS FUENTES 

283. — Fuera de las mencionadas en los números precedentes, 
hubo otros códigos y obras doctrinarias que ejercieron influencia, st 
bien en un plano ya secundario, sobre nuestro Código Civil. 

Consignaremos estas fuentes menores, refiriéndonos primeramen-
te a los códigos y luego a las restantes obras. 

284. OTROS CÓDIGOS. — Después del Código francés el que más 
gravitó fue el Código chileno redactado por el lingüista y jurisconsulto 
venezolano Andrés Bello y sancionado en el año 1855. Está escrito con 
fran propiedad y belleza literaria siguiendo las aguas del Código fran-
cés con gran fidelidad. 

Como lo dice Vélez en su nota de remisión del Código Civil, aquél 
tenía al Código chileno como superior a los europeos. De ahí que se 
•¿viera de su texto para componer unos 170 artículos del nuestro, se-
f |n el cálculo efectuado por Segovia. 

También se valió Vélez del Código de Luisiana, que lo proveyó 
de 52 artículos; del Código Albertino para los Estados Sardos; del 
Código ruso —era en verdad una consolidación de leyes—, que le dio 
¡pwterial para 13 artículos del libro primero y 20 artículos para el libro 
pgundo; del Código de Parma; del Código de las Dos Sicilias; del 
fSjntón suizo de Vaud; del Código general prusiano de 1794; del Có-
¡MP de Austria de 1811; del Código del Estado de Nueva York, que le 
¡ptadó 4 artículos, y hasta del Código italiano de 1865, que llegó a co-
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nocimiento de Vélez Sársfield ya muy adelantada la confección de 
su proyecto. 

285. PROYECTO DE GOYENA.— A mediados del siglo anterior pug-
naba España por lograr su codificación, que recién habría de concre-
tarse en el año 1888. El antecedente inmediato del Código español 
está constituido por el proyecto de 1851 preparado por una comisión 
"presidida por Florencio García Goyena, quien publicó cuatro volúme-
nes bajo el título de "Concordancias, motivos y comentarios del pro-
yecto de Código Civil español". 

Este proyecto de aproximadamente 3.000 artículos sigue fiel-
mente la línea del Código francés. Contiene la obra extensas notas con 
nutridas referencias a las leyes romanas y españolas en vigor, que han 
sido aprovechadas por el codificador en sus propias notas. Según Sego-
via fue la única obra española usada por Vélez, quien extrajo de ella 
unos 300 artículos. 

286. PROYECTO DE ACEVEDO. — El doctor Eduardo Acevedo es 
«1 autor de un proyecto de Código Civil para el Uruguay, presentado el 
año 1851, que consta de 2.309 artículos. Vélez adoptó de este proyecto 
27 artículos y aprovechó de algunas referencias pera sus notas. 

287. OTRAS FUENTES MENORES. — Finalmente cabe mencionar 
«ntre otros autores consultados por el codificador y que han dejado su 
huella en algunas disposiciones del Código Civil, a Story y Foelix res-
pecto de cuestiones de derecho internacional privado, a Serrigny, Kent, 
Chauveau-Helie y Massé, a los clásicos Vinnio, Heinecio, Cujas, Domat 
y Pothier; y los comentaristas españoles Gregorio López y Antonio 
Gómez. 

$ 5. El método: a) en el Código Civil; b) en la legislación moderna; 
c) en el Anteproyecto Bibiloni, en el Proyecto de 1936 y en el 
Anteproyecto de 1954; d) en la enseñanza. Parte general y par-
tes especiales: materiales que comprenden. 

I.—EL MÉTODO EN GENERAL 

288. IMPORTANCIA DEL MÉTODO. — La importancia 
del método es muy grande en una obra de codificación por el 
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carácter sistemático de ésta y la amplitud de su objeto. Se 
comprende entonces la necesidad de contemplar y regir la 
conducta del hombre a través de fórmulas generales y par-
ticulares que encuentren su lugar apropiado en el conjunto 
del articulado. 

Vélez Sársfield advirtió la importancia de elegir un método ade-
cuado. "El método que debía observar en la composición de la obra 
—dice en la nota de remisión del Primer Libro al ministro de Justi-
cia— ha sido para mí lo más dificultoso y me ha exigido los mayores 
estudios". Luego de pasar revista y someter a justas críticas a los mé-
todos de la Instituta de Justiniano, que siguiera Bello en su Código para 
Chile, y del Código Francés, manifiesta haber adoptado el seguido por 
Freitas en su "Consolidacáo das leis civil", que reconoce su origen re-
moto en las enseñanzas de Savigny. 

II. — E L MÉTODO EN EL CÓDIGO CIVIL 

289-290. IDEA BÁSICA DEL MÉTODO ADOPTADO. — Se-
•gún las ideas de Freitas aceptadas por nuestro codificador 
conviene comenzar en un código por las disposiciones más 
generales, para pasar a considerar las que se refieren al su-
jeto de toda relación jurídica, de donde nace la "teoría de las 
personas". 

Pero los hombres no viven aislados, sino en el seno de 
su familia. Por tanto, habrá de seguirse con el régimen de la 
""familia". 

Luego el sujeto entra en el plano de las relaciones civi-
les, y traba con sus semejantes vinculaciones de persona a 
persona —son las "obligaciones"— o de la persona con las 
cosas que le están sometidas; son los "derechos reales". Fi-
nalmente queda por legislar sobre el conjunto de las cosas, 
o teoría del patrimonio, que funciona principalmente cuando 
fallece el titular, pues entonces ha de fijarse el destino del 
patrimonio carente de sujeto —son las "sucesiones"—, o 
cuando concurren los acreedores para hacer efectivos sus cré-
ditos sobre los bienes del deudor de donde nace la "teoría de 
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los privilegios". Todavía queda la institución de la "prescrip-
ción" que por referirse a toda clase de derechos no es inapro-
piado poner en una sección dentro de las disposiciones comu-
nes a los derechos personales y reales. 

Tal la idea originaria de Freitas que adoptó Vélez Sárs-
field para componer su proyecto de código. 

291. E L MÉTODO DEL CÓDIGO CIVIL.—La idea expresada en el 
número anterior fue concretada por Vélez Sársfield en la siguiente 
forma: 

El Código se inicia con dos títulos preliminares y termina con. 
uno complementario. El primero de los títulos preliminares trata de las 
leyes y contiene una teoría general de la ley. El segundo título preli-
minar se refiere al modo de contar los intervalos de derecho. El título 
complementario se ocupa de disposiciones transitorias destinadas a re-
solver las cuestiones que podía suscitar la implantación de la nueva 
legislación respecto de los derechos existentes. 

-El libro primero está dedicado a las personas, a las que considera 
en sí mismas en una primera sección y en una segunda sección se ocupa 
de la familia. El codificador denomina a esta sección "De los derechos 
personales en las relaciones de familia". 

El .libro segundo, intitulado "De los derechos personales en las 
relaciones civiles", está dividido en tres secciones. La primera trata de 
las obligaciones en general (parte primera) y de la extinción de las 
obligaciones (parte segunda). La segunda sección se denomina "De 
los hechos y actos jurídicos que producen la adquisición, modificación, 
transferencia o extinción de los derechos y obligaciones" La tercera 
sección, con un articulado innecesariamente frondoso, trata de las obli-
gaciones que nacen de los contratos. 

El libro tercero está dedicado a los derechos reales, comenzando 
con un primer título que trata de las cosas en sí mismas o en relación 
a las personas. 

El libro cuarto se denomina "De los derechos reales y persona-
les. Disposiciones comunes". Contiene un título preliminar sobre la 
transmisión de los derechos en general bastante criticado por la exce-
siva generalidad de algunos de sus preceptos. Luego sigue una primera 
sección sobre las sucesiones "mortis causa", una segunda sección sobre 
privilegios y derecho de retención y finalmente una tercera titulada 
"De la adquisición y pérdida de los derechos reales y personales por 
el transcurso del tiempo", en que se trata la prescripción. 
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292. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL MÉTODO ADOPTADO. — El 
método de Vélez presenta grandes ventajas si se lo compara con el 
seguido por los códigos entonces vigentes. Pero no deja de tener fallas 
que pudieron ser subsanadas. 

293. — Para que se advierta mejor el adelanto metódico que im-
portó nuestro Código, haremos una breve comparación con el método 
del Código Civil francés. 

Este código está dividido desequilibradamente en tres libros. El 
primero se ocupa de las personas y la familia. El segundo, de los bienes 
y la propiedad. El tercero, bajo la denominación "de los diversos mo-
dos de adquirir la propiedad", reúne desordenadamente lo concerniente 
a las sucesiones, las donaciones y los testamentos, los contratos y obli-
gaciones convencionales en general, las obligaciones extracontractuales 
(cuasicontratos, delitos y cuasidelitos), el contrato de matrimonio se-
guido de otros varios contratos en particular, venta, etc., la prenda, 
los privilegios e hipoteca, la expropiación y finalmente la prescripción. 
Este desmesurado libro se lleva las 2 /3 partes de la extensión total 
del Código. 

Si se compara el método de nuestro Código con el expresado, 
observamos estas ventajas: a) aunque mal ubicada aparece una teoría 
de los hechos y actos jurídicos, que en el derecho francés es de creación 
doctrinaria muy posterior a la sanción del Código que parece ignorarla; 
b) los derechos reales que participan de una común naturaleza están 
reunidos en un solo libro, mientras en el Código francés están dispersos; 
c ) el matrimonio se trata en el derecho de familia y no conjuntamente 
con los contratos, con los que no tiene parentesco; d) se han vinculado 
los testamentos a las sucesiones, desglosándose las donaciones, que son 
contratos entre vivos, para vincularlas a los otros contratos; e ) se ha 
superado el error del Código francés de referirlo todo a la adquisición 
del derecho de propiedad, puesto que notoriamente la locación o el 
mandato no se refieren a l̂a adquisición de la propiedad, no obstante 

^k> cual aquel Código trata de esos contratos en el libro tercero, que 
lleva la denominación ya expresada. 

294. — Con todo subsisten en el método seguido por el codifica-
dor fallas innegables. 

Por lo pronto la sección de los hechos y actos jurídicos, que ca-
balga entre las obligaciones y los contratos, está enteramente desubi-
cada, y debió estar en una parte general, como en el Esbozo de Freitas. 
Otro tanto cabe decir del título referente a las cosas que aparece como 
Primero del libro de los derechos reales, siendo así que las cosas pueden 
•w el objeto no sólo de los derechos reales —jus in rem—, sino también 
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de los derechos personales —jus ad rem—. También está desubicado 
el título preliminar del libro cuarto, que trata de la transmisión de 
derechos, que es materia propia de una parte general. 

Como se ha observado, la causa de estos inconvenientes metodo-
lógicos reside en la ausencia de una parte general en el Código de 
Vélez, que se quedó a mitad de camino, realizando apropiadas gene-
ralizaciones pero sin darles a esas generalizaciones la ubicación ade-
cuada. Así es como la teoría general de las personas es desarrollada 
en el libro primero, la de las cosas en el libro tercero, la de los hechos 
y actos jurídicos en el libro segundo y la de la prescripción en el libro 
cuarto, no obstante tratarse de reglas que interesan por su carácter 
general a toda clase de relaciones jurídicas y que por ello mismo debie-
ron integrar una parte general.50 

Todavía se advierten otras fallas menores. Así hay reglas concer-
nientes a la forma y prueba de los contratos que debieron ser referidas 
con mayor generalidad a toda clase de actos jurídicos y llevadas a este 
lugar. Otro tanto puede decirse de las modalidades de las obligaciones 
—plazo, condición y cargo— que son verdaderas modalidades de los 
actos jurídicos, porque igualmente pueden incidir en toda clase de dere-
chos, y que por* ello debieron ser tratadas en la sección dedicada a 
aquellos actos. 

III. — E L MÉTODO EN LA LEGISLACIÓN MODERNA 

295. — Consignaremos escuetamente cuál es el método 
adoptado por los códigos más modernos: el alemán, el suizo, 
el brasileño y el italiano. Omitiremos referirnos a los códigos 
mejicano de 1928, peruano de 1936 y venezolano de 1942, 
por parecemos que en materia de método no presentan ma-
yor interés. 

296. CÓDIGO CIVIL ALEMÁN. — Es una obra de gran significación 
científica por el método adoptado, que es lo que aquí interesa resaltar. 
Es el primer código sancionado que contiene en un libro independiente 
las normas generales que por serlo gravitan en toda clase de relaciones 
jurídicas. Como un antecedente de esa metodización debe recordarse 
el Esbozo de Freitas, que por la genialidad de su autor ya había efec-
tuado la aludida generalización. 

El Código Civil alemán se atiene al siguiente método: 1) Parte 

Arauz Castex, M., op. cit., t. I, n' 196, p. 110. 
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General, que trata de personas, cosas, hechos y actos jurídicos, ejerci-
cio de las acciones; 2) Obligaciones y sus fuentes; 3) Derechos reales; 
4 ) Familia, y 5) Sucesiones. 

297. CÓDIGO CIVIL SUIZO. — Su sanción fue precedida de un 
largo proceso de gestación, al igual que el Código alemán. Finalmente 
se lo aprobó en diciembre de 1907, para entrar a regir el l 9 de enero 
de 1912. 

Constituye una alta expresión de técnica científica en la materia 
de la codificación, aunque ha omitido la parte general que contiene el 
Código alemán. Sus disposiciones se caracterizan por la ausencia de 
rigidez que deja una gran libertad a los jueces para adecuar el princi-
pio legal a las circunstancias del caso. Asimismo es de recordar que 
según el art. I 9 los jueces están facultados, en defecto de norma legal 
o consuetudinaria, a fallar conforme a los principios que ellos instaura-
rían en caso de ser legisladores. 

El método del Código suizo es el siguiente: 1) Personas; 2) Fa-
milia; 3 ) Sucesiones; 4) Derechos reales; 5) Obligaciones. Cabe ha-
cer notar que este quinto libro data de un tiempo anterior al resto del 
Código y ha conservado su numeración e identidad independiente, pese 
a haber sido declarado quinto libro del Código Civil. Ello se debió a 
que fue más fácil vencer el particularismo de los cantones en la mate-
ria de las obligaciones y así se logró sancionar en 1881 un código gene-
ral de las obligaciones comprensivo de las de carácter civil y comer-
cial, que luego fue reformado en los años 1911 y 1936. 

298. CÓDIGO CIVIL BRASILEÑO. — Sobre la base de un proyecto 
elaborado por el jurisconsulto brasileño Clovis Bevilacqua se sancionó 
este Código, para entrar a regir el 1? de enero de 1916. 

Siguiendo la tradición de Freitas, reforzada por la técnica usada 
por el Código Civil alemán, el Código brasileño separa netamente la 
parte general de las partes especiales, en la siguiente forma: Parte Ge-
neral: 1) Personas; 2 ) Bienes; 3) Hechos jurídicos (inclusive prescrip-
ción). Partes Especiales: 1) Familia; 2 ) Derechos reales; 3) Obliga-
ciones (inclusive contratos), y 4) Sucesiones. 

299. CÓDIGO CIVIL ITALIANO. — Fue aprobado por el decreto re-
gio del 16 de marzo de 1942 y constituye una de las mejores expre-
siones de la técnica jurídica por la diafanidad de la redacción y el 
buen sentido de sus disposiciones. 

Desde un punto de vista metódico presenta dos características: 
la primera la eliminación de una parte general, no obstante que un 
último libro denominado de la tutela de los derechos contiene previsio-
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nes muy interesantes, qus proyectan su influencia sobre toda clase de 
relaciones jurídicas; la segunda se refiere al tratamiento conjunto de 
las obligaciones civiles y comerciales. 

El método adoptado por este Código es el siguiente: 1) Personas 
y familia; 2) Sucesiones; 3 ) Propiedad; 4) Obligaciones (inclusive con-
tratos); 5) Trabajo (inclusive sociedades); 6) Tutela de los derechos 
(registro, prueba, privilegios, vías de ejecución, prescripción y cadu-
cidad). 

IV.—EL MÉTODO EN LOS PROYECTOS DE REFORMA 

300. COINCIDENCIA EN E L MÉTODO ADOPTADO.—En 
nuestro ambiente parece haber una general coincidencia acer-
ca del método que debe prevalecer en la codificación del de-
recho civil, lo que se infiere del acuerdo existente sobre el 
punto entre los tres proyectos de reforma del Código Civil 
elaborados hasta el presente. Desde luego que subsisten dife-
rencias importantes en cuanto al sentido de las disposiciones, 
pero en cambio los pareceres concuerdan acerca del punto 
fundamental de la adopción de una parte general como la que 
elaboró por primera vez en la historia jurídica el genial Frei-
tas y como la que adoptó el Código alemán y luego también 
el Código brasileño. 

Como se ha observado,51 la lectura de los proyectos de reforma 
permite afirmar que todos ellos se atienen a las siguientes líneas bá-
sicas: 

l 9 ) Como ya se ha dicho se ha considerado fundamental separar 
las disposiciones aplicables a toda clase de relaciones jurídicas, cons-
tutivas de una parte general, de aquellas otras que se refieren sólo a 
ciertas instituciones particulares. 

2*y Hay- también- acuerdo acere» de que- k » nudee» integran-
tes de la parte especial han de ser el derecho de familia, las sucesio-
nes, las obligaciones y sus fuentes, y los derechos reales vinculados a 
los derechos intelectuales. 

3*) Subsiste el acuerdo sobre la necesidad de reducir el frondoso 
articulado del Código Civil, resultado de una técnica defectuosa que ha 

" Arau* Cartta, op. cit., t. I, n"> 206, p. 113. 
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llevado a reiterar la formulación de un principio general, en las aplica-
ciones particulares del mismo, cuando lo acertado es sólo marcar las 
excepciones al principio general luego de formulado éste. 

4 9 ) La técnica legislativa del siglo pasado pretendía prever en 
un código todos los casos posibles y dar la solución aplicable para cada 
uno de ellos, tentativa que resultaba infructuosa porque no hay imagi-
nación humana que no sea superada por la riqueza de la vida misma. 
En nuestro tiempo la técnica aconseja obrar de otra manera: sugiere 
adoptar principios flexibles que constituyan simples directivas para el 
juez, a fin de que éste pueda actuar con suficiente soltura frente a los 
casos particulares. 

5') Finalmente la codificación civil para responder a las carac-
terísticas de unidad y exclusividad propias de toda codificación, debe 
incorporar, todas las instituciones civiles legisladas separadamente del 
código y estructurar los elementos que hacen al funcionamiento del 
mismo, tales como los registros que deben ser colocados bajo la juris-
dicción de la Nación, porque sólo el juzgamiento de las cuestiones 
civiles es lo que la Constitución ha encomendado a las autoridades 
locales. 

Una rápida revisión de los proyectos de reforma total elabora-
dos hasta ahora permite corroborar el consenso existente sobre los pun-
tos indicados. 

301. E L ANTEPROYECTO DE BIBILONI. — Comparativamente con 
los proyectos siguientes es el más apegado al Código actual, lo que se 
observa hasta en la desmesurada extensión de su articulado. 

El método adoptado por este Anteproyecto es el siguiente: 1) Par-
te general (personas, cosas, hechos, ejercicio de los derechos); 2) De-
recho de familia; 3 ) Obligaciones (incluyendo sus fuentes); 4 ) Dere-
chos reales; 5) Sucesiones, prescripción y registros. 

302. E L PROYECTO DE 1936.—Este proyecto se atiene al si-
guiente método: 1) Parte general (personas, cosas, hechos, ejercicio de 
los derechos, prescripción); 2) Familia; 3) Obligaciones (en general, 
clasificación, transmisión, extinción, concurso de acreedores y privile-
gios, fuentes de las obligaciones en general, contratos en particular); 
4) Derechos reales; 5) Sucesión hereditaria. Por separado contiene un 
Proyecto de ley de registros. 

303. E L ANTEPROYECTO DE 1954. — Este Anteproyecto se atiene 
•1 siguiente desarrollo metódico: 
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Título preliminar, que contiene tres capítulos. El primero de Dis-
posiciones generales, que importan por su trascendencia, la portada de 
un código. El segundo centraliza en esta ubicación a través de 15 ar-
tículos todas las normas de derecho internacional privado que están 
dispersas en el código vigente y en los dos proyectos anteriores. El 
tercero reducido a un solo artículo se refiere a la computación de los 
plazos. 

Libro Primero. Parte General, está dividido en 4 secciones (Per-
sonas, Bienes, Hechos y actos jurídicos, Tutela de los derechos). Esta 
última sección inspirada en el libro sexto del código italiano de 1942 se 
refiere al ejercicio de los derechos, a la prueba, a la cosa juzgada, a la 
prescripción, y el registro de inscripciones (de estado civil, de restric-
ciones a la capacidad, de sucesiones, de personas jurídicas y entidades 
afines, de mandatos, de inmuebles, mobiliario, y de la Propiedad In-
telectual). 

Libro Segundo, De la familia, dividido en 4 secciones (Matrimo-
nio; Filiación y parentesco; Protección de los incapaces; Bien de fami-
lia, fundaciones de familia y sepulcros). 

Libro Tercero, De la herencia, dividido en 4 secciones (Disposi-
ciones generales, Sucesión intestada, Sucesión testamentaria, Masa 
hereditaria). 

Libro Cuarto, De las obligaciones, está dividido en 5 secciones 
(Obligaciones en general, Traslación de las obligaciones, Extinción, 
Fuentes y Contratos en particular). 

Libro Quinto, De loa derechos reales e intelectuales, tiene 2 sec-
ciones: la primera dedicada a los derechos reales y la segunda a los 
derechos intelectuales. 

En el método del Anteproyecto de 1954 ha de destacarse la ubi-
cación de la herencia tratada inmediatamente después de la familia 
para acentuar la importancia que ésta tiene en la regulación de aqué-
lla, lo que también hicieron el código alemán, el código suizo y el có-
digo italiano. Los derechos intelectuales aparecen conectados en el mis-
mo libro con los derechos reales porque unos y otros se ejercen "erga 
omnes", pero se tratan en secciones diferentes por la diversidad de 
su objeto. ' 

Finalmente ha de notarse que para remarcar el relieve de las 
instituciones civiles fundamentales se ha titulado con el nombre de 
ellas el libro respectivo: así "De la Familia" eludiendo locuciones como 
relaciones de familia que usa el Proyecto de 1936 e igualmente "De 
la Herencia", que sustituye a la difundida denominación "De las suce-
siones" que no indica de entrada lo típico del asunto allí tratado que 



LA CODIFICACIÓN Y EL C. CIVIL ARGENTINO 2 3 3 

no es una abstracta transmisión de derechos, sino la del patrimonio 
familiar o herencia. Es que se ha aspirado a confeccionar un código de 
instituciones civiles. 

303 bis. ANTEPROYECTO D E GASPERI. — Es obra del eminente 
jurista paraguayo doctor Luis De Gásperi, que lo redactó por encargo 
del gobierno de su país; fue publicado en octubre de 1964. No obstante 
no ser un proyecto argentino nos ha parecido que debíamos dar una 
noticia de obra tan valiosa por referirse a la reforma del Código de 
Vélez vigente en el Paraguay. 

El aludido proyecto revela un trabajo enorme condensado en 41 
preceptos integrantes de un Título Preliminar y 3.597 artículos dis-
tribuidos en 4 Libros. El primero está dedicado al Derecho de las per-
sonas que incluye lo relativo al régimen de la familia. El segundo trata 
en su primera sección de los hechos y actos jurídicos, y en su segunda 
sección de las obligaciones, de los contratos en general y en particular 
inclusive los contratos comerciales, de la gestión de negocios ajenos, del 
pago indebido y del enriquecimiento sin causa, y de los actos ilícitos. 
El libro tercero versa sobre los Derechos reales y el cuarto sobre la 
sucesión hereditaria. 

Es un material de estudio inapreciable, con abundantes notas de 
fundamentación, cuya consulta será indispensable en la tarea de refor-
ma de nuestra legislación civil. 

V. — EL MÉTODO DE LA ENSEÑANZA 

304. ACENTUACIÓN DEL CARÁCTER CIENTÍFICO. — Es 
interesante observar la evolución, en cuanto al método, que 
ha seguido la enseñanza del Derecho Civil en nuestras uni-
versidades. 

En la Universidad de Buenos Aires, desde su origen el Derecho 
Civil se enseñó en un solo año. Primeramente dictó la cátedra respec-
tiva el doctor Pedro Somellera, quien escribió en 1824 un libro deno-
minado "Principios de derecho civil" que según Chaneton era un simple 
manual para un curso de introducción a esa disciplina.52 A Somellera 
lo sucedió el doctor Rafael Casagemas, que perduró en la cátedra du-

, rante 25 años. Entre 1857 y 1864 pasaron por la cátedra, sin arraigar 
*n ella y sin innovar en los métodos existentes, Marcelino Ugarte, Ma-

Chaneton A., op. cit., t. II, n" 206, p. 316. 
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3iuel Quintana y Pablo Cárdenas. En el último año fue designado pro-
íesor José María Moreno, que gozó de merecido prestigio. 

A partir de 1872, por iniciativa de Moreno el curso único de 
Derecho Civil se elevó a 4, dedicándose uno a cada libro del Código 
Civil recientemente sancionado. Por entonces la enseñanza adquirió un 
-carácter marcadamente exegético, ya que el estudiante recorría con el 
profesor título por título el articulado del código. 

Bibiloni fue el gran crítico de ese método de enseñanza y cuando 
-sus discípulos, tales como Prayones y Jesús H. Paz, llegaron a la cá-
tedra, todos ellos promovieron un movimiento de ideas que se concretó 
«n la alteración del plan de estudios del derecho civil en el año 1910. 
Desde entonces el Derecho Civil se enseñó en cinco cursos apartándose 
del orden del Código para efectuar una enseñanza no del Código Civil, 
sino de las instituciones del derecho civil: de ahí que se comenzara por 
el estudio de una parte general en la que se le proporciona al estu-
diante el conocimiento básico de los elementos de cualquier relación 
jurídica, el sujeto, el objeto y la causa o hecho del cual deriva la 
relación jurídica. 

Hasta 1936 el derecho civil se enseñó en cursos sucesivos dedi-
cados a parte general, derechos reales, obligaciones, contratos y fami-
lia juntamente con sucesiones. Desde entonces se pasaron los derechos 
Teales al cuarto curso. 

Las demás universidades del interior del país se han atenido a la 
distribución de materias que ha prevalecido en la de Buenos Aires. En 
cuanto a las universidades privadas, tanto la Pontificia Universidad 
Católica Argentina, cuanto la Universidad del Salvador, siguen el mismo 
plan, en cuanto a la enseñanza del derecho civil, de las universidades 
oficiales. 

VI.—PARTE GENERAL Y PARTES ESPECIALES 

305. PARTE GENERAL Y PARTES ESPECIALES, MATE-
RIAS QUE COMPRENDE. — En lo sustancial la parte general 
del derecho civil de la que se ocupa este libro se integra con 
«1 contenido que hemos descripto al dar cuenta del método 
adoptado por los proyectos de reforma del Código Civil que 
puede resumirse así: I o ) Una introducción al derecho civil 
•que suministra los conceptos básicos de derecho, derecho y 
moral, derecho natural y derecho positivo, temas de los que 
hemos tratado anteriormente —ver supra, n"- 1-41—; 2 o ) 
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La teoría de las fuentes o medios de expresión del derecho: 
ley, costumbre, jurisprudencia, doctrina, equidad, derecho 
comparado de todo lo cual nos hemos ocupado ya desde el 
n° 42 al n° 89; 3 o ) La teoría de la interpretación y aplicación 
del derecho, que fue el contenido del capítulo 2 o de este li-
bro; 4 o ) La teoría general de las personas, materia que abor-
damos en el desarrollo de los capítulos 4 o al 9 o siguientes; 
5o) La teoría general de los bienes de la que tratamos en el 
capítulo 10'; 6') La teoría general de los hechos y actos 
jurídicos que es materia de los capítulos 11 ' a 16°. 

Por lo demás en la enseñanza del derecho civil se suele 
suministrar ciertas nociones históricas del mismo, que es lo 
que hemos hecho por nuestra parte en el presente capítulo. 

En cuanto al contenido de las partes especiales está 
dado por las diversas instituciones particulares del derecho 
civil, tales como la familia, la herencia, las obligaciones y los 
derechos reales e intelectuales. 

306. VENTAJAS DE LA INCORPORACIÓN DE UNA PARTE GENERAL. 
— Con razón se ha observado M que son tantas las ventajas que brinda 
al intérprete del derecho el conocimiento de la parte general del dere-
cho civil que sorprende que ella haya sido omitida por cinco importan-
tes códigos de sanción reciente (los códigos mejicano, de 1928; perua-
no, de 1936; venezolano, de 1942; italiano, también de 1942, y portu-
gués, de 1966); estos dos últimos muy renombrados por su técnica 
depurada. 

Nada puede justificar tal omisión, porque superado el primitivo 
casuismo de las legislaciones antiguas, ya no se comprende que pueda 
legislarse sino mediante fórmulas abstractas, de las cuales hay algunas 
que poseen una mayor generalidad que otras. Por tanto, si se desea 
sujetar el material legislativo a un orden científico es indispensable 
agrupar aquellas normas de gran generalidad en la primera parte de 
cualquier código, reservando las normas de menor generalidad para 
ubicarlas en conexión con las instituciones a que ellas se refieren. 

Cuando se omite efectuar esta natural discriminación se incurre 
en el error metódico de vincular ciertas normas muy generales —por 
ejemplo, las que se refieren a los vicios de la voluntad, tales como el 
error, el dolo o la violencia— a ciertas instituciones particulares, en 

Arauz Castex, M., op. cit., t. I, n* 212, p. 116. 
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el caso los contratos, bajo la noción sobrentendida que cuando aparez-
ca uno de esos vicios, no en un contrato, sino, por ejemplo, en un testa-
mento o en un reconocimiento de filiación, igualmente habrá que hacer 
aplicación de las reglas relativas a los vicios de la voluntad de los con-
tratos. Pero es claro que un tratamiento rigurosamente científico del 
asunto obliga a elevarse a la generalidad del acto jurídico, que es el 
género del cual los contratos, los testamentos y los reconocimientos de 
filiación son meras especies, para tratar de los vicios de la voluntad 
con relación al acto jurídico en general y no con relación a una de sus 
especies en particular. Efectuado así el tratamiento de cada asunto con 
relación al género que le corresponde, sólo resta señalar en el trata-
miento de cada especie en particular las variantes de régimen que pre-
sentan en comparación con su respectivo género. Así, tratándose del 
matrimonio, que es una especie del género acto jurídico, bastará seña-
lar cuáles son las diferencias que por sus particularidades presenta a su 
respecto la teoría general de los vicios de la voluntad, ya suministrada 
con relación a los actos jurídicos. 



PARTE SISTEMÁTICA 



INTRODUCCIÓN: ELEMENTOS DE LAS 
RELACIONES JURÍDICAS 

307. NOCIÓN. — Pasamos a estudiar los elementos 
constitutivos de las relaciones jurídicas. 

El análisis de toda relación jurídica permite discriminar 
en ella tres elementos esenciales: el sujeto, que se desdobla 
en sujeto activo y sujeto pasivo; el objeto, y la causa. 

308. SUJETO. — El sujeto activo o titular de la rela-
ción jurídica es la persona que puede ejercer la prerrogativa 
a que ella se refiere. Si se trata del derecho de propiedad es 
quien puede usar, gozar y disponer de la cosa y exigir de los 
demás integrantes de la sociedad el respeto de su prerro-
gativa. 

El sujeto pasivo de la relación jurídica es quien debe so-
portar inmediatamente el ejercicio de la prerrogativa del ti-
tular. Así, tratándose de una obligación de dar una cosa, el 
sujeto pasivo es el deudor constreñido a entregar dicha cosa 
al acreedor. 

Hay relaciones jurídicas que carecen de sujeto pasivo individua-
lizado. Son las que corresponden a los derechos llamados "absolutos" 
Porque no se ejercen contra una persona determinada, sino indetermi-

r «adámente contra quienquiera se oponga a su ejercicio, es decir, se ejer-
I t tn "erga omnes". Es lo que ocurre con los derechos reales, por ejemplo» 
•I dominio: el dueño de la cosa puede servirse de ella "ad-libitum",. 

jg|«i alguien se opone al ejercicio de la prerrogativa del titular, éste 
jphpone de acciones judiciales destinadas a remover ese impedimento. 
1 En las relaciones jurídicas correspondientes a los derechos 11a-
¡piados "absolutos" el sujeto pasivo es toda la sociedad. En las otras 
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relaciones jurídicas además de este sujeto pasivo universal, hay un 
sujeto pasivo individualizado. 

309. OBJETO. — El objeto de la relación jurídica está 
constituido por el contenido de la prerrogativa del titular. 
Así en el derecho de propiedad el objeto es ese cúmulo de 
beneficios y provechos que la cosa puede brindar al dueño 
de ella, y en los derechos de crédito u obligaciones el objeto 
es la prestación que debe satisfacer el deudor en favor del 
acreedor. 

310. CAUSA. — La causa de la relación jurídica es el 
hecho del cual deriva. 

Toda relación jurídica, todo fenómeno jurídico, lo mismo que 
cualquier fenómeno del mundo de la naturaleza, está sujeto al princi-
pio de razón suficiente, que conduce a la investigación de la causa efi-
ciente de la relación o hecho que la produce. En el ejemplo anterior 
del derecho de propiedad, tal como lo vemos establecido en un caso 
determinado, puede haberse originado en un contrato de compraventa, 
o derivar de una disposición testamentaria, o fundarse en la posesión 
prolongada de un inmueble como para dar lugar a la prescripción ad-
quisitiva del mismo. Se observa a través de esos ejemplos cómo siem-
pre la relación jurídica reconoce su origen en un hecho que la ante-
cede y al que el ordenamiento jurídico le asigna la virtualidad de pro-
ducirla: es la causa de la relación jurídica. 

311. CLASIFICACIÓN DE LAS RELACIONES JURÍDICAS. — Las rela-
ciones'jurídicas, así llamadas cuando se las considera objetivamente, 
Teciben el nombre de derechos subjetivos cuando se las encara desde 
el punto de vista del titular o sujeto, o sea como facultades o poderes 
suyos. 

Los derechos subjetivos se dividen en políticos y civiles. 
Los derechos políticos son los que cuadran al titular en razón de 

su calidad de ciudadano o miembro de una cierta comunidad política. 
Los derechos civiles son los que pertenecen al titular en razón de 

ser simplemente habitante, v.g., el derecho de entrar, permanecer y 
transitar libremente en el país, de usar y disponer de la propiedad, de 
asociarse con fines útiles, etc. Estos derechos civiles son los que la 
Constitución Nacional declara y protege en los arts. 14 a 20. 
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312. SUBDIVISIÓN DE LOS DERECHOS CIVILES. — Se suele dividir a 
los derechos civiles en tres categorías diferentes: 

a) Los derechos de la personalidad son los que se refieren a la 
persona en sí misma, tales como el derecho al nombre, las acciones de 
estado, etc. 

b) Los derechos de familia son los que se confieren al titular en 
razón de su carácter de miembro de la familia. Tales son los derechos 
conyugales, los referentes a la patria-potestad, los derechos alimentarios 
entre parientes, etc. A los conferidos para el cumplimiento de un de-
ber se los ha denominado potestades (López Olaciregui). 

c) Los derechos patrimoniales son los que tienen un valor pecu-
niario y como tales integran el patrimonio de las personas. Pueden 
todavía subdividirse en tres subcategorías: 1?) Los derechos reales, 
como el dominio, el usufructo o la hipoteca; 2 9 ) Los derechos persona-
les, también denominados derechos de crédito u obligaciones, como la 
obligación de pagar una suma de dinero: la persona a quien se debe 
la suma de dinero se llama acreedor y la persona constreñida a satis-
facer el pago de dicha suma se denomina deudor; 3 9 ) Los derechos in-
telectuales. De los derechos patrimoniales tratamos en el capítulo refe-
rente al patrimonio (véase infra, núms. 1239 y ss.). 

312 bis. DERECHOS TRANSMISIBLES Y DERECHOS INHERENTES A 
LA PERSONA: REMISIÓN. — Véase a este respecto infra, núms. 1494 
a 1496. 

312 ter. DERECHO Y ACCIÓN.— El derecho concebido con res-
pecto a quien goza de él es la prerrogativa de esa persona para exigir 
de otra determinado comportamiento. 

La acción es la facultad del titular de un derecho para exigir 
de los órganos jurisdiccionales del Estado el reconocimiento y efec-
tividad de su pretensión. Algunos derechos no están provistos de 
acción: ŝon las obligaciones naturales (véase nuestro Trat. de Der. 
Civ., Obligaciones, 2» ed., t. II-A, núms. 728 a 782). 

312 quater. Los DEBERES DE LOS SUJETOS: DEBERES Y OBLIGA-
CIONES; OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES; TIPOS DE RESPONSABILI-
DADES.— Cuadra distinguir el deber de la obligación. El primero des-
cribe la necesidad de practicar un comportamiento apropiado a favor 
de alguien, carente de contenido patrimonial, p. ej., el deber de los 
padres de educar a sus hijos. En cambio la obligación es el nombre 
del vínculo jurídico que liga a deudor y acreedor: tiene necesaria-
mente un contenido patrimonial y pone al primero en la necesidad 
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de satisfacer una prestación —dar, hacer o no hacer— a favor del 
último. 

La responsabilidad es la sanción que recae sobre alguien por 
la infracción al deber u obligación que sobre él pesaba. Hay dos 
tipos de responsabilidad, la llamada contractual u ordinaria que san-
ciona el incumplimiento de una obligación que debía satisfacer el 
deudor a favor del acreedor, y la extracontractual que corresponde 
al incumplimiento del deber de obrar con prudencia y diligencia para 
no dañar a otro. Esta última se distingue en delictual o cuasidelictual 
según aue el acto se efectúe con dolo o intención de dañar, o bien 
que se haya realizado con culpa caracterizada por la omisión de dili-
gencias apropiadas para evitar un daño a tercero. 

Excepcicnalmertte la ley admite un tipo de responsabilidad 
objetiva que prescinde para determinar el resarcimiento de un daño 
del requisito de la culpabilidad. Es que en tales situaciones ha pare-
cido al legislador que, por razones de equidad y utilidad social, era 
conveniente que alguien se hiciera cargo del resarcimiento del daño 
que había ocasionado pese a no haber incurrido en infracción a deber 
alguno. Es lo que ocurre con la reparación del daño involuntario (véase 
mira, n? 1424 bis y ss.) y del causado por el ries¿o de la cosa (véa-
se nuestro Trat. Der. Civ., Obligaciones, t IV-A, núms. 2648 a 2662). 

313. — Pasamos a tratar de los elementos de las rela-
ciones jurídicas en particular, asunto que consideraremos en 
tres secciones dife^ent^s, a saber: Primera sección: El suje-
to, o teoría general de las personas. Segunda sección: El ob-
jeto, o teoría general de los bienes. Tercera sección: La cau-
sa, o teoría general de los hechos y actos jurídicos. 



PRIMERA SECCIÓN 

EL SUJETO 
Teoría general de laa personas 



CAPÍTULO IV 

DE LA PERSONA Y SUS ATRIBUTOS * 

§ 1. Personas; concepto. Especies. Las personas por nacer; su condi-
ción jurídica; derechos que pueden adquirir; concepción y emba-
razo; medidas autorizadas durante este período. El nacimiento: 
cuestión de la viabilidad. Nacimiento de varios hijos en un solo 
parto. 

I.—PERSONA. CONCEPTO. ESPECIES 

314. CONCEPTO JURÍDICO DE PERSONA.—El derecho 
designa con la palabra "persona" a todo ente dotado de la ap-
titud para adquirir derechos y contraer obligaciones. 

Es la noción que suministra el art. 30 del Código Civil: 
"Son personas todos los entes susceptibles de adquirir dere-
chos o contraer obligaciones". 

Esta definición está tomada por el codificador del art. 16 del 
Esbozo de Preitas, quien atribuye a la persona la naturaleza de ente 
y denota como única característica suya la virtualidad de adquirir de-
rechos, sin agregar la contracción de obligaciones que adiciona Vélez 
Sársfield innecesariamente. Pues es claro que siendo la obligación una 

* BIBLIOGRAFÍA: Orgaz A., Personas Individuales, Bs. Ai., 1946; León P. 
Z» persona y los derechos subjetivos, "Rev. Jurídica de Córdoba", oct.-dic, 1947, 
ps. S i l y ag.; Moreno R. (h.), Las personas en el derecho dril comparado, Ma-
drid, 1911; Spota A. G., Tratado de Derecho Civil, t. I, vol. 3d; BUMO E., Codito 
Civil Anotado, Bs. A»., 1944, t. I, ps. 242 y ss.; Castro y Bravo P., Derecho Civil 
de España, Madrid, 1952, t. II, vol. 1*, ps. 9 y ss.; Degni, F., Le persone físiche, 
Turin, 1939; Gangi C, Persone fisiche e persone ¿iuridiché, Milán, 1946. 
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especie del género "derecho" la definición no necesitaba sino referirse' 
al primero. 

315. — En el concepto expuesto se identifica la noción de "per-
sona" con la de cualquier ente dotado de la aptitud para la adquisición 
de derechos. 

Pero interesa conocer si esa aptitud que lo constituye al ente en 
persona del derecho le viene al sujeto de sí mismo, de alguna calidad 
esencial existente en él, que no es posible desconocer so pena de frus-
trar la libre actuación del hombre y con ello deformar la convivencia 
humana, o es una vestidura externa que le llega al sujeto por obsequio 
del ordenamiento jurídico. 

En esto se toca una diferencia radical entre la corriente del "po-
sitivismo jurídico" y la del derecho natural conforme al pensamiento 
tradicional, que nosotros aceptamos. 

Para el positivismo jurídico persona y hombre son realidades di-
ferentes que son captadas por conceptos también diversos: la expresión 
"persona" denota un concepto jurídico construido por el derecho para 
la obtención de sus propios fines: el concepto "hombre" alude a una 
realidad natural, el ser humano. Pero tan no hay identidad entre am-
bas expresiones, se dice, que siendo derecho cuanto impone el legisla-
dor, cualquiera sea el sentido moral de la imposición, podría investirse 
con la "personalidad" a otras realidades naturales diversas del hombre 
como los animales o los muertos, e históricamente ha habido ordena-
mientos jurídicos en los que no se ha otorgado la "personalidad" a vas-
tos sectores de la humanidad, como los esclavos. 

En esta línea de pensamiento aparece Kelsen, para quien la per-
sonalidad no es sino una impostación provista gratuitamente por el de-
recho. La persona, jurídicamente hablando, no es algo concreto y exter-
no al Derecho; es simplemente un centro de imputación de normas, es 
una manera de designar unitariamente una pluralidad de normas que 
estatuyen derechos y deberes. De ahí que Kelsen pueda sostener que la 
noción de persona no es esencial para el derecho, sino que es un sim-
ple expediente de que éste se vale para facilitar su exposición y com-
prensión. Es una concepción similar a la de Schiattarella, quien ve en 
la persona una "colonia de derechos".2 

Por la admisión de estas ideas, como bien se ha dicho, la noción 
de persona ha quedado "disuelta".8 

1 H. Kelsen, La teoría pura del derecho, Bs. As., 1946, ps. 83 y s«„ n» 25. 
2 Schiattarella, citado por Orgaz A., Personas individuales, Bs. As., 1946, 

p. 13, n» 7, nota 18. 
* Borda G. A., op. cit., t. I, n» 223, p. 209; OTKM. OO. cft.. D. 11. nota 15. 
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316. — Para los juristas partidarios del derecho natural, el dere-
cho no es una creación arbitraria del legislador, sino una disciplina ins-
trumental de la conducta al servicio de los fines humanos. El derecho 
no es el amo del hombre, sino que, a la inversa, está a su servicio, des-
de que el hombre y sólo el hombre es el protagonista y destinatario del 
derecho: "hominum causa omne jus constitutum est", decían los ro-
manos.4 

De aquí se sigue que el ordenamiento jurídico no puede dejar de 
"reconocer" —adviértase bien, "reconocer"— en todo hombre la cali-
dad de persona o sujeto de derechos. Pues siendo el derecho una dis-
ciplina no autónoma, sino instrumental y auxiliar al servicio de los 
fines humanos; siendo regulación de conducta humana en alteridad, 
enderezada al bien común, no puede dejar de reconocer al hombre, 
cualquiera sea su condición o raza, el carácter de persona. Porque si 
a alguien se negase ese carácter padecería o se frustraría el bien común, 
que es lo que conviene a todos, y la convivencia resultante no sería 
propiamente jurídica, sino arbitraria imposición de un sistema infrahu-
mano de vida. 

Por tanto, el orden jurídico, para ser verdaderamente tal, exige 
la calidad de persona en todos los hombres. Es cierto que el derecho se 
ocupa del hombre en tanto en cuanto es agente de efectos jurídicos, y 
desde este punto de vista meramente descriptivo puede aceptarse como 
acertada la definición legal. Pero a condición de tener bien presente 
que el derecho, para responder a su finalidad esencial, no puede dejar 
de "reconocer" la personalidad jurídica del hombre. 

317. — Contra lo expuesto en el número anterior podría argüirse, 
con la experiencia histórica de los regímenes positivos que admitieron 
la esclavitud, lo que en teoría significa desconocer al esclavo el carác-
ter de "persona" del derecho. Pero nunca se trató de una negación radi-
cal y absoluta en la vida jurídica. Porque la reprobación moral que sus-
cita en la conciencia del hombre la negación total de derechos a algu-
nos semejantes suyos hizo que por imperio de la costumbre o derecho 
consuetudinario, que tantas veces modera la exageración del derecho 
escrito, se reconocieran a favor de los esclavos algunos derechos, con 
Ib cual se admitió de algún modo, por limitado que fuera, su persona-
lidad. Es decir, que vino a ocurrir una suerte de divorcio entre la vida 
efectiva del derecho y la dogmática jurídica Así en Roma se seguía 
afirmando enfáticamente por los textos "servus nullum caput habet", 
el siervo no es persona; pero los hechos, y hasta algunos textos también, 
introducían diversas'«Éoepciones a esa afirmación, con lo que venían 

4 DigMto, L. 2, D * i t hom. 1, 5. 
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a restarle su significación absoluta, que era intolerable, excepciones que 
resultaban urgidas por este dato elemental: el esclavo era también un 
ser humano, es decir, "algo de naturaleza muy diferente de las cosas''.6 

Por ello se reconocían los vínculos de sangre (cognatio servilis) que ori-
ginaban impedimentos matrimoniales; el esclavo podía contraer deudas 
que se consideraban "obligaciones naturales"; y el derecho consuetudi-
nario, ya en plena contradicción con la regla escrita, reconoció al escla-
vo como dueño de su "peculio", con el cual podía rescatar su libertad. 

Esto muestra que los aludidos regímenes históricos de admisión 
de la esclavitud, aunque muy imperfectos, con todo fueron "derecho" 
en la medida en que reconocieron en todos los hombres la calidad de 
personas para los fines primordiales de la vida. 

3 1 8 . LOS ANIMALES Y LOS MUERTOS COMO SUJETOS DE DERECHO. 
— Decíamos anteriormente que sólo el hombre es el protagonista y 
destinatario del derecho. 

Por ello en vano se pretenderá, aun hipotéticamente, conceder 
la "personalidad" a los animales o a los muertos. 

Cuando se protege a los animales contra la crueldad eventual de 
los hombres se lo hace en mira de éstos para corregir o rectificar sus 
malos sentimientos. Cuando se veda la caza o la pesca en ciertos luga-
res y épocas se lo hace en resguardo de los intereses económicos, siem-
pre humanos, que podrían resultar afectados por un exterminio sin 
tasa. Igualmente la prohibición de las corridas de toros no se propone 
el bien de estos animales, sino impedir en los espectadores el desarrollo 
de sentimientos de crueldad, por juzgarlos inmorales o socialmente 
peligrosos.' 

En cuanto a los muertos, Demogue pensaba que podía reputárse-
los "semipersonas", y de ahí las reglas protectoras de su memoria y que 
castigan las profanaciones de sus despojos.7 A nosotros nos parece ha-
ber contradicción en la admisión de una categoría que importa la exis-
tencia de sujetos de derecho a medias, por no ser esta calidad suscepti-
ble de gradaciones: se es o no persona. Lo que admite grado no es la 
personalidad, sino la capacidad. 

Por lo demás, cuando se protege la memoria y el honor de los 
muertos se lo hace en mira de los parientes vivos que sufren en sí mis-
mos el ultraje hecho a sus seres queridos desaparecidos 8 y también en 

5 Orgaz A , op. cit, p. 26, texto a la nota 3. 
6 Conf. Arauz Castex, M., op. cit., n* 346, p. 192. 

R. Demogue, La notion de sujet de droit, "Revue Trim. de Droit Civil" 
año 1909, p. 631. 

8 Conf. Orgax A., op. cit, p. 22, nota 33. 
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mira de la sociedad, que no puede asistir impasible al vilipendio de los 
fallecidos, ni estimular con su pasividad las pasiones malsanas. 

319. ESPECIES DE PERSONAS. — Nuestro ordenamien-
to jurídico "reconoce" dos especies de personas: I o ) Las per-
sonas de existencia visible; y 2o) Las personas de existencia 
ideal. Así lo dice el art. 31 , parte primera, del Código: "I*as 
personas son de una existencia ideal o de una existencia visi-
ble. .." 

320. PERSONAS DE EXISTENCIA VISIBLE. — Las define 
nuestro código en el art. 5 1 : "Todos los entes que presenta-
sen signos característicos de humanidad, sin distinción de 
cualidades o accidentes, son personas de existencia visible". 

La fórmula muestra el exceso de definiciones que al Có-
digo Civil caracteriza. Sin duda, si hay algo de intuición in-
mediata y que no requiere definición, menos en un cuerpo 
de leyes, es el propio ser humano, aquí aludido en forma bas-
tante pueril, con resonancia de antiguos prejuicios sobre la 
existencia de monstruos o prodigios que pudieran nacer de 
la mujer. 

En cuanto a la terminología "persona de existencia visible" es 
inventada por Freitas (art. 17 del Esbozo y su nota). No ha hecho 
camino en la doctrina ni en los ulteriores cuerpos de leyes. Por lo ge-
neral se usa la denominación de "personas físicas" (Bonnecase, Crome, 
Stolfi, Rubbiani, Proyecto de ley sobre el nombre aprobado por el 
Senado en el año 1948), o también "personas individuales" (Sternberg, 
Orgaz), o "humanas" (Planiol, Josserand, Colin y Capitant), o "natu-
rales" (Savigny, von Tubr, Oertmann, Windscheid, Bibiloni, Proyecto 
de 1936, Anteproyecto de 1954). Ninguna de esas denominaciones está 
exenta de crítica, pero como en materia de terminología lo importante 
»s el curso de ella, nos atendremos de ordinario a esta última, que 
parece haber ganado los mayores adeptos. 

321. PERSONA Y HOMBRE. — De acuerdo a nuestro có-
digo todos los hombres son reconocidos en el carácter de 
"personas" (conf. arts. 31 y 51 del Cód. Civil). Con ello el 
codificador ha logrado un adecuado ordenamiento jurídico 
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conformado a los principios básicos instituidos por la Consti-
tución Nacional que garantiza la igualdad de todos los habi-
tantes ante la ley (art 16, Const. Nao) . 

Pero esta igualdad de los hombres en cuanto "personas" no exige 
un tratamiento igualitario de todos en cuanto a su "capacidad" Supues-
ta la "personalidad" de todos los hombres que por esto el derecho se 
limita a reconocer, puede convenir y de hecho conviene para la mejor 
obtención del bien común, un tratamiento diferencial de la "capacidad" 
de cada cual en función de las mil circunstancias en que el hombre 
puede encontrarse. Así, pues, es perfectamente compatible el reconoci-
miento de la personalidad de todos los hombres, con la múltiple diver-
sidad de la capacidad de cada cual, siempre que la restricción de que 
se trate no comporte un desconocimiento de cierto grado de aptitud 
que no podría negar la ley sin incurrir en arbitrariedad odiosa, y dejar 
por tanto de ser derecho. 

322. PERSONAS DE EXISTENCIA IDEAL. — Junto a las 
personas visibles o naturales, el derecho considera también 
sujetos de derecho a personas morales o colectivas, las lla-
madas "personas jurídicas". 

Cuando reconoce este segundo tipo de personalidad, no procede 
el legislador arbitrariamente ni deja de lado la idea básica según la 
cual "hominum causa omne jus constitutum est". Tampoco inventa 
nada, ni crea un sujeto ficticio, inexistente en la realidad de las cosas, 
como pensaba el ilustre Savigny y con él todos los teóricos de la fic-
ción. No: lo que ocurre es que en tales supuestos, la ley se atiene al 
hombre como en verdad es atendiendo especialmente a su naturaleza 
social. Como observa Michoud, siendo el hombre un ser social se agrupa 
con otros semejantes que tienen con él intereses afines. De donde para 
que el derecho siga llenando su función al servicio del hombre en la 
consecución de sus fines ha de "garantir y elevar a la dignidad de 
derechos subjetivos los intereses colectivos y permanentes de los grupos 
humanos".* Pero reconocer la legitimidad del interés del grupo implica 
reconocer su personalidad. 

En suma si el ordenamiento jurídico "reconoce" en el ser humano 
el carácter de "persona" para la obtención de fines vitales, debe igual-
mente reconocer el mismo carácter en sustratos compuestos por más 

• L. Michoud, IM théorie de la penonalité moral; Parí», 1906, t. I, n» 52. 
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de un individuo humano, formados por el ingénito apetito gregario que 
arraiga en la esencia del hombre para la más cumplida satisfacción de 
sus fines vitales. El modo por el cual puedan expresarse estos nuevos 
sujetos de derecho es asunto de mera técnica jurídica. Lo importante 
es anotar cómo la personalidad no es una creación del legislador, sino 
el mero reconocimiento de un sustrato humano provisto por la misma 
naturaleza de las cosas y apto para la vida jurídica. 

323. PLAN A SEGUIR.—Formulada la distinción de las dos clases 
de personas pasamos a estudiar cada una de ambas categorías. 

De las personas de existencia visible trataremos seguidamente 
acerca del comienzo de la personalidad, y en los lugares oportunos de 
los atributos de esta clase de personas, a saber, el nombre, el estado, 
la capacidad y el domicilio. 

En cuanto a las personas de existencia ideal, remitimos para su 
estudio a los núms. 1053 y siguientes. 

Finalmente del patrimonio, por ser un atributo común a una y 
otra categoría de personas, trataremos luego de concluido el estudio 
particular de ellas (véase infra, núms. 1286 y ss.). 

II.—PERSONA POR NACER * 

324. COMIENZO DE» LA PERSONALIDAD. — En nuestro 
derecho se reconoce la existencia de la personalidad humana 
desde la concepción del ser en el claustro materno. Así lo 
dice el art. 70: "Desde la concepción en el seno materno 
comienza la existencia de las personas. . .". Consecuentemen-
te el art. 63 del mismo Código declara: "Son personas por 
nacer las que no habiendo nacido están concebidas en el seno 
materno". 

En esta forma Vélez adapta el derecho a la realidad 
biológica. Pues desde que ha comenzado a existir el nuevo 
ser, por la fecundación del óvulo materno, es innegable que 
se está en presencia de un individuo de la especie humana 
que existe antes del nacimiento ya que este hecho sólo cambia, 

* BIBLIOGRAFÍA: Sebag, La condition juridique dea peraonnea phiaiquea et 
* • personnes morales avant leía naissance, París, 1938; Buteler, J., Petaonaa 
por nacer, «Bol. Init . Derecho Civil", Córdoba, jul.-dic. 1952, ps. 104 y ss. 
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aunque substancialmente, el medio en que se desarrolla la 
vida del nuevo ser. 

Esto explica satisfactoriamente por qué se castiga el aborto pre-
meditado como un delito incriminado por el art. 85 del Código Penal, 
y por qué en los paises en que existe la pena de muerte se suspende la 
ejecución de las mujeres encintas hasta después del alumbramiento. 
Por estos argumentos que desarrolla Freitas en la nota al art. 221 de 
su Esbozo el jurisconsulto brasileño se apartó del sistema general del 
derecho romano, seguido todavía por las legislaciones posteriores, se-
gún el cual se ubica el momento inicial de la existencia de las personas 
en el día de su nacimiento. Vélez aceptó el punto de vista de Freitas y 
adelantó el momento inicial de la vida humana, para el derecho, hasta 
cubrir el período de la concepción (ver infta, n° 345). 

325. CRÍTICA DE ORGAZ. — Este autor ha criticado el sistema del 
Código sosteniendo que no está de acuerdo con el concepto de persona 
humana "que alude al hombre sólo después del nacimiento, es decir, 
cuando ha adquirido vida individual y autónoma". Entiende Orgaz que 
el sujeto debe ser autónomo de otro cualquiera.10 Por lo demás, no le 

"resultan concluyentes los argumentos de Freitas aceptados por Véler 

la personalidad y piensa que ese razonamiento parte del equívoco de= 
asimilar vida humana con persona humana. "Es indudable —dice— 
que la vida humana comienza con la concepción, pero otra cosa es es-
tablecer desde cuándo existe persona humana, concepto éste más es-
tricto y que supone, según dijimos, la vida individual y autónoma: des-
de la concepción hay «vida» humana, pero sólo desde el nacimiento 
hay «persona», porque solamente desde este momento se dan aquellas 
notas características.11 

326. POSICIÓN DE LA GENERALIDAD DE LA DOCTRINA. — En gene-
ral la doctrina nacional ha aprobado el punto de vista sustentado por 
Freitas y el codificador, postura que no ha variado después de cono-
cida la anterior crítica de Orgaz.12 

1 0 Orgaz A., op. cit., p . 32. 
« Orgaz A., op. cit., p . 34, n<> 3. 
1 2 Borda, G. A„ op. cit., t. I, n ' 226, p . 212; Spota, A. G., Tratado... 

vol. 32, rfi 727, p . 48; Arauz Castex M., op. cit., t. I, n» 348, p . 193; Buaso, op. cit., 
t . I, art. 70, núms. 10 y 11, p . 459; Bibiloni J . A., Observaciones y Actas, Reforma 
del Código Civil, t. I, ps. 172 y ss.; Buteler J . A., Personas por nacer, "Bol. Inst. 
Der. Civ. Córdoba", julio-dic. 1952, p. 109; Lóper Olaciregui, su anotación a Salvar, 
t. I, n» 386-c, p . 382. 
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Es que no hay manera de aceptar la discriminación pretendida 
entre vida humana y persona humana, puesto que no hay otro modo 
de ser hombre sino invistiendo el carácter de persona humana que nos 
comunica la infusión del alma que Santo Tomás define como el prin-
cipio primero por el cual vivimos, sentimos, nos movemos y entende-
mos.18 Pues si el hombre es el compuesto de alma y cuerpo, no se ad-
vierte qué clase de vida humana puede haber que no sea presidida por 
el alma. 

Esto no está contradicho por la experiencia de que el alma no se 
manifiesta por sus operaciones espirituales mientras dura la vida intra-
uterina, puesto que tales operaciones sólo aparecen tardía y paulatina-
mente bastante tiempo después del nacimiento. Y, sin embargo, no se 
duda de la existencia del alma desde el nacimiento del ser humano, si 
bien ella requiere un cierto crecimiento físico del ser para que se tra-
sunten sus operaciones espirituales. 

Desde el punto de vista puramente jurídico se ha observado que 
cuando hay alguien en cuyo favor puede invocarse el amparo actual de 
la justicia, ese alguien es una persona.14 

327. Los PROYECTOS DE REFORMA. — Acerca de este punto los 
proyectos de reforma han mantenido el sistema del Código vigente: An-
teproyecto Bibiloni, arts. 30 y 31, primera redacción; arts. 28 y 29, 
segunda redacción; Proyecto de 1936, art. 14; Anteproyecto de 1954, 
art 22; Anteproyecto De Gásperi, art. 1». 

328. LEGISLACIÓN COMPARADA.—El derecho extranjero ha se-
guido fiel a las tradiciones romanas y continúa considerando, en gene-
ral, que el comienzo de la personalidad humana tiene lugar en el mo-
mento del nacimiento, principio que sólo se altera por la ficción de 
tener al concebido por nacido cuando se trata de alguna adquisición 
a favor suyo. Tal lo que deciden los códigos francés, arts. 725 y 906: 
cód. español, art. 29; cód. alemán, arts. 1', 1923, 2043, ap. 2?; 2141, 
844, 2108 y 2178; cód. italiano, art. 1'; cód. brasileño, art. 4?; cód. me 
jicano, art. 2; cód. peruano, art. 1*; cód. venezolano, art. 17; cód. por-
tugués de 1966, art. 66. 

329. PERSONALIDAD CONDICIONAL. — Aun en nuestro 
sistema legal el hecho del nacimiento tiene también trascen-
dencia respecto de la personalidad adquirida anteriormente 
P©r la persona "por nacer". 

^ ^ > "** Véase Hugon E., Las veinticuatro tesis tomistas, Bs. As., 1946, p . 145 y 

1 4 Busso, op. cit., toe cit., n* 11. 
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En efecto, el art. 74 del Código dispone refiriéndose á 
los seres por nacer que "si muriesen antes de estar completa-
mente separados del seno materno, serán considerados como 
si no hubieran existido". 

Esto significa que el hecho del nacimiento sin vida actúa como 
una condición resolutoria de la personalidad del "nasciturus". O dicho 
de otra manera, la personalidad de la persona por nacer no es perfecta 
sino imperfecta en cuanto está subordinada a la condición resolutoria 
del nacimiento sin vida. Por el contrario el nacimiento con vida de la 
persona no ejerce ninguna influencia sobre su personalidad preexistente. 

330. CONDICIÓN JURÍDICA DE LA PERSONA "POR NA-
CER". — Por aplicación de las nociones que acabamos de es-
tudiar podemos resumir la situación jurídica de la persona 
concebida en el seno materno, en la siguiente forma, ya aten-
diendo a su personalidad, ya considerando su capacidad: 

a) Desde el punto de vista de la personalidad el concebido es 
"persona" para el derecho, pero ostenta esa investidura "sub-conditio-
ne" (véase supra, n? 329). 

6 ) Desde el punto de vista de la capacidad de hecho es persona 
absolutamente incapaz (art. 54, inc. 1', Cód. Civ.), ya que no puede 
celebrar por sí mismo acto alguno. Su representante es quien ejerce 
sus derechos. 

c ) Desde el punto de vista de la capacidad de derecho es per-
sona de capacidad restringida. En principio goza de amplia capacidad 
para adquirir bienes pero según la generalidad de la doctrina no para 
obligarse. Es siempre la vieja idea según la cual se confiere personali-
dad a la persona "por nacer" para favorecerla, pero no para imponerle 
gravámenes a cargo suyo. Nosotros pensamos que la afirmación no tra-
duce exactamente la situación del "por nacer". 

Veremos el desarrollo de este punto en el número siguiente y en 
el n» 344. 

331. DERECHOS QUE PUEDEN ADQUIRIR. — Sobre esta 
materia encontramos un precepto del código exageradamente 
restrictivo que no traduce exactamente la capacidad de de-
recho de la persona "por nacer". 
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Según el art. 6 4 "tiene lugar la representación de las 
personas por nacer, siempre que éstas hubieren de adquirir 
bienes por donación o herencia". 

Pareciera, pues, reducirse la capacidad de derecho de estas per-
sonas a la adquisición de bienes por ese doble título. Pero no es asi.15 

En realidad esta mención de la donación o herencia es una alusión a los 
supuestos ordinarios que habrán de motivar la representación de estos 
incapaces, pero no tiene el sentido de negar otras fuentes de adquisi-
ción de bienes en favor de ellos, pues no habría razón alguna para so-
meter a estas personas a una situación tan injusta. 

Por esto la doctrina más moderna concuerda en enunciar una 
serie de hechos jurídicos que pueden dar lugar a la adquisición de 
bienes en favor de la persona por nacer.1" Nos referiremos a ellos, se-
guidamente. 

332. a) BIENES ADQUIRIDOS POR DONACIÓN O HERENCIA A este 
respecto no hay la mínima duda ante lo expresado en el art 64 antes 
transcripto y lo prevenido en los arts. 1789, 3290 y 3733. 

333. b) BIENES ADOUIRIDOS POR VÍA DE LEGADO.—Tampoco hav 
duda sobre esto, porque el art. 3733 dice: "Pueden adquirir por testa-
mento todos los que, estando concebidlos al tiempo de la muerte del 
testador, no sean declarados por la lev incapaces o indianos9. 

El legado es la sucesión por causa de muerte, a título singular, en 
cuyo supuesto el legatario no tiene como el heredero una vocación o 
llamado a la totalidad de la herencia, sino sólo a los objetos particula-
res a que el legado se refiere. 

334. c ) BIENES oue SE ADOUIEREN POR EL CARGO IMPUESTO A 
UN TERCERO. — El cargo es la oblieación accesoria que se impone al 
adquirente gratuito de un derecho. Por tanto, si alguien efectúa una 
enajenación gratuita de bienes a favor de otro, imponiéndole el cargo 
de satisfacer una cierta prestación a una persona por nacer, ésta ad-
quiere el beneficio correspondiente que para ella constituye una libe-
ralidad, a la que habría que extender por analogía lo dispuesto en los 
arts. 64 y 504 del Código Civil. 

1 5 Adviértase que el art. 64 no tiene por objeto referirse a la capacidad 
de derecho de las personaspor nacer sino que incidentalmente alude a ella al tratar 
del modo de suplir la incapacidad de hecho de que adolecen, de manera absoluta. 

19 Araux Castex M., op. cit., t. I, n» 353, ps. 195 y 196; Borda G. A., op. 
**.» t. I, n» 476, ps. 376-8; López Olaciregui, su anotación a Salvat, t. I, n» 358-A, 
p. 363, VI. 
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335. d) ACCIONES DE ESTADO. — La "persona por nacer dispone 
de las acciones pertinentes para acreditar el estado civil que le corres* 
ponde, v.gr., su filiación paterna.17 A esta conclusión se llega partiendo 
del art. 322 del Código Civil, que autoriza implícitamente al padre a 
reconocer a su hijo antes del nacimiento. Pero como lo que es para 
aquél su derecho, es también su deber que le puede exigir forzadamente 
el hijo con arreglo al art. 325, se sigue que el hijo por nacer es titular 
de la acción de filiación, que será eventualmente ejercida por la madre 
o, si ésta fuere incapaz, por el curador que se le nombre (conf. art. 57, 
inc. 19, Cód. Civ.). 

Si bien es cierto que los arts. 322 y 325 han sido derogados por la 
ley 23.264, la conclusión expuesta resulta de igual manera de lo que 
ahora disponen los arts. 254 a 257, y en especial el art 258 quo 
autoriza a "impugnar preventivamente la paternidad del hijo por 
nacer". 

336. e) ALIMENTOS. — La persona por nacer tiene derecho a 
Teclamar alimentos de sus parientes que sean deudores de la respec-
tiva prestación (conf. arts. 367 y ss. del Cód. Civ.).18 

Si la madre ha obtenido la prestación de alimentos ya no podrá 
reiterar el reclamo en nombre del hijo concebido, puesto que el pro-
blema alimentario es prácticamente el mismo.19 Con todo, podrá com-
putarse la situación del embarazo para aumentar la cuota.20 

Si la madre no ha reclamado alimentos para sí, por carecer de 
derecho o no desear ejercerlo, siempre podrá articular la acción en nom-
bre del hijo concebido que tenga derecho a los alimentos.21 

337. / ) DAÑOS Y PERJUICIOS POR ACTO ILÍCITO COMETIDO CON-
TRA sus PARIENTES. — La persona por nacer puede resultar damnifi-
cada por el hecho ilícito de que fuere víctima un tercero, y en tal caso 
tiene acción contra el responsable para obtener el resarcimiento del 

• daño (conf. arts. 1079, 1084 y 1109 del Cód. Civ.). Sobre esto no pue-
de haber dificultad, aun cuando no se ha planteado caso alguno en los 
anales de jurisprudencia, porque sería inexplicable que por fallecimien-
to del padre pudieran beneficiarse los hijos ya nacidos y no el conce-
bido para obtener la reparación correspondiente. Aquí es de rigor la 

" Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n ' 476, at>. b ) , p . 376: Lafaille H . 
Tamilia, n* 464 bis, p . 337; Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 353, p . 195, 4"; 
Busso E., op. cit., t. II , art. 325, rfl 184, p . 739. 

18 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, rfl 476, p . 376, ap. c ) ; Spota A. G , 
Tratado. . ., t. I, vol. 32, n» 717, p . 22. 

1 9 Conf. autores citados en nota anterior. 
20 Conf. Borda G. A., op. cit., loe. cit., p . 377. 
21 Conf Borda G. A., op. cir., loe. cit. 



DE LA PERSONA Y SUS ATRIBUTOS 257 

aplicación del principio interpretativo "ubi lex non distingyit nec nos 
distinguere debemus".22 

338. ¿) DAÑOS Y PERJUICIOS POR ACTOS ILÍCITOS COMETIDOS 
CONTRA ELLOS. — La persona por nacer puede ser directamente damni-
ficada por un acto ilícito y por aplicación de los principios generales 
debe admitirse su acción por resarcimiento del daño. Es la situación 
que se ha presentado en algunos -casos jurisprudenciales extranjeros. 
Así el resuelto por la Suprema Corte de Ottawa: una mujer embara-
zada sufrió un accidente y a consecuencia del mismo dio a luz antici-
padamente un niño con los pies deformes por causa del accidente. El 
tribunal hizo lugar a la acción interpuesta por el damnificado contra 
el responsable del accidente.23 

La Corte de Apelaciones del Estado de Nueva York resolvió, el 
6 de diciembre de 1951, un caso similar en igual sentido, volviendo 
sobre una jurisprudencia anterior del mismo tribunal.2* 

339. /») DERECHOS EMERGENTES DE LEYES SOCIALES. — Las pen-
siones que en caso de muerte del trabajador conceden las leyes a favor 
de sus hijos no distinguen entre nacidos o concebidos. Por tanto, las 
personas por nacer son titulares de tales derechos, ya en concurrencia 
con sus hermanos, ya a título exclusivo si r:o hay otros beneficiarios ds 
la pensión.25 

340. i ) DERECHOS PROVENIENTES DE ESTIPULACIONES EFECTUA-
DAS POR OTROS. — Es el caso de los seguros que no han dado lugar a 
discusión en la jurisprudencia francesa 26 y que no habría motivo algu-
no para dudar de su procedencia en nuestro derecho (conf. art. 504, 
Cód. Civ. y arts. 82 143 y 145 de la ley 17.418). 

341. / ) DERECHOS ACCESORIOS A LOS BIENES DEL CONCEBIDO. — 
Las personas por nacer tienen a su favor los derechos que sean acceso-

2 3 Arauz Castex M., op. cit., rfi 353, p. 196, ap. 5"»; Borda G. A., op. cit., 
n» 476, p. 377, ap. d ) ; Orgaz A., op. cit., p. 33, rfl 2, nota 5. 

2 8 Ver este caso en Sebag, La condition jaridique des personne physiqaes 
*i des personnes mora/es avanr lear naissance, París, 1938, p. 117. Conf. Spota 
A. G., Tratado..., t. I, vol. 32, texto a la nota 105, p. 53, rfi 731; Borda G. A., 
<*• dt., t. I, rfi 476, p. 377, ap. e ) . 

34 Caso comentado por P. Eder y F. Uño, Responsabilidad civil por daños 
prenatales en el derecho de Estados Unidos y comparado, en "L. L.", t. 67, p. 878. 

2 5 Conf. Arauz Castex, op. cit., t. I, n* 353, p. 196, ap. 6*. 
2 8 Conf. Sébag, op. cit., p. 114, quien cita varios fallos de la jurisprudencia 

$f«ncesa en el sentido del texto. 
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ríos a los bienes recibidos por cualesquiera de las causas precedentes. 
Por ejemplo, si la persona por nacer heredase una casa de renta, será 
titular de los derechos que competen al locador respecto de los inqui-
linos; si recibiese objetos perecederos o cuyo destino fuere la venta, 
tales como cosechas, crias de ganados, ciertas mercaderías, como frutas 
de estación, podrá beneficiarse con el producido de la venta de tales 
cosas, etcétera.27 

342. CARÁCTER ENUNCIATIVO DE LA ENUMERACIÓN PRECEDENTE. 
— Advertimos que la enumeración de derechos de que puede ser titu-
lar la persona por nacer, efectuada en los números anteriores, tiene un 
mero carácter enunciativo para ejemplificar sobre su capacidad de de-
recho, que en realidad se extiende a todos los actos no prohibidos por 
la ley. Es lo que resulta de lo dispuesto en el art. 53 del Código que, 
refiriéndose a las personas de existencia visible, desde el ángulo de su 
capacidad de derecho, dice que "les, son permitidos todos tos actos y 
todos los derechos que no les hieren expresamente prohibidos, inde-
pendientemente de su calidad de ciudadanos y de su capacidad polí-
tica9. Esta regla general también favorece a las personas por nacer, 
porque no hay prohibición concreta alguna a su respecto. 

343. RESOLUCIÓN EVENTUAL DE LOS DERECHOS EX-
PRESADOS.—En consonancia con el carácter condicional de 
la personalidad de que goza la persona por nacer —véase 
supra, n° 329—, todos los derechos adquiridos por ella están 
bajo la amenaza de su nacimiento sin vida. 

De ahí que el art 70 luego de contemplar que " . . . antes 
de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si 
ya hubiesen nacido", agregue: "Esos derechos quedan irrevo-
cablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno 
nacieren con vida, aunque fuere por instantes después de es-
tar separados de su madre". 

Ésta es la incidencia que tiene el nacimiento sobre la existencia 
de los derechos mencionados. Si .ocurriere el nacimiento sin vida, tal 
hecho destituye de su personalidad a la persona por nacer, retroactiva-
mente, de tal manera que se considera "como si nunca hubiera exis-
tido" (art. 74, in fine, Cód. Civ.). Si contrariamente naciere con vida, 

" Conf. Araux Cattex M., op. cit., t. I, n» 353, p. 196, ap. 7»; Borda G. 
A., op. cit., t. L n» 476, ap. g), p. 378. 
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tal hecho importa la frustración de la condición resolutoria que pen-
día sobre la personalidad de la persona por nacer y consiguientemente 
amenazaba la adquisición de sus derechos, que desde ya resultarán de-
finitivamente consolidados. Tal el sentido del art 70, segunda parte, 
antes transcripto. 

344. OBLIGACIONES.— La doctrina de los autores entiende que 
las personas por nacer carecen de capacidad de derecho para contraer 
obligaciones a menos que éstas sean accesorias de ha. derechos adqui-
ridos.28 

Nosotros no participamos de esta opinión y pensamos que la ca-
pacidad de derecho de las personas por nacer es problema que se plan-
tea y resuelve conforme a los principios generales, es decir, ella queda 
excluida sólo cuando existe alguna norma expresa en tal sentido (conf. 
art. 53, Cód. Civ., y lo dicho supra, n° 342). 

Para nosotros la posibilidad de imputar obligaciones a la persona 
por nacer depende del funcionamiento de su incapacidad absoluta de 
hecho y de la manera correcta de suplirla. De modo que si su represen-
tante legal ha contraído alguna obligación a nombre suyo, dentro de 
las facultades legales correspondientes, la persona por nacer resultará 
obligada y, si no, no. Lo mismo que ocurre respecto a otros incapaces 
de hecho también absolutos, como los dementes. Realmente no adver-
timos razón alguna para que el tratamiento de las personas por nacer 
y de los insanos interdictos deba ser diferente acerca de este punto. 

Por ello concluimos que, a menos de que concurra alguna dispo-
sición expresa limitativa de la capacidad de derecho de la persona por 
nacer para contraer obligaciones —ya hemos visto que no tiene ese 
alcance el art. 64 del Cód. Civ., en supra, n° 331—, ella está habilitada 
para soportar las consecuencias de los actos de sus representantes le-

. gales que hayan obrado en el límite de sus facultades. No se trata de 
ausencia de capacidad de derecho, sino de procedencia o improceden-
cia de la imputación de los actos cumplidos por su representante a la 
persona por nacer. 

Esta postura es la única que permite el normal desarrollo de la 
•dministración de los bienes de la persona por nacer. Sabido es que 
toda gestión patrimonial obliga al gestor a contraer las obligaciones 
que exige la misma explotación de los bienes, tales como contratación 
Qe servicios, de obras, etc. Si se admitiera la incapacidad de derecho de 
la persona por nacer, no habría manera de suplir la imposibilidad legal 

fr _ En este sentido hay conformidad de la doctrina nacional: Borda G. A., 
« i c f t'' *• *' n * 4 7 7> P- 3 7 8 ¡ Arauz Castex M., op. cit., t. I, n» 354, p. 196; Spota, 
¡ g . O., op. cir., t. I, vol. 32, n? 717, p. 21; Orgaz, A., op. cit., p. 174, nota 2; 
P w v a t R.. op. oiV.. n» 722. o. 331-2 
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para efectuar aquellos actos, con el consiguiente estancamiento y per-
juicio en la explotación de los bienes.29 

III. —CONCEPCIÓN Y EMBARAZO. MEDIDAS 
AUTORIZADAS DURANTE ESTE PERÍODO 

345. CONCEPCIÓN. — Se denomina concepción al he-
cho biológico de la formación de un nuevo ser en el seno ma-
terno. Marca el momento inicial de la vida humana y asi-
mismo de reconocimiento de la personalidad jurídica del nue-
vo ser. 

Como se trata de un hecho que transcurre en el mayor 
misterio, y por su índole no sería admisible su verificación 
mediante investigaciones en el cuerpo de la posible madre, 
la ley valiéndose de una experiencia secular sobre la normal 
duración del embarazo de la mujer y partiendo del día del 
nacimiento, ha llegado a fijar cierto período dentro del cual 
necesariamente ha debido tener lugar la concepción de una 
persona determinada. Es el período o época de la concepción. 

346. IMPORTANCIA DE LA FIJACIÓN DE ESTE PERÍO-
DO.— La importancia de esta determinación es fundamen-
tal para establecer la suerte de los derechos que pudiere haber 
adquirido el concebido y para fijar el estado de familia de 
éste. 

347. — a ) Los derechos adquiridos por la persona por nacer que-
darán desvanecidos si en función de la fecha de nacimiento de esa per-
sona se llega a establecer que la transmisiór de los derechos se produjo 
antes de la época de la concepción, pues en tal situación ha faltado el 
sujeto que pudiese recibir los bienes de que se trate. Por ejemplo, si el 
I o de enero se deja un legado a favor de una persona a quien se tiene 

2 9 No obstante lo dicho en el texto, al redactar el art. 23 del Anteproyecto 
de 1954 incurrimos en el error de limitar la capacidad de derecho de la persona 
por nacer a la adquisición de bienes por donación, herencia o legado, siguiendo 
•1 ejemplo del Anteproyecto Bibiloni (art. 31, primera redacción; art. 29, «•-
gunda redacción) y del Proyecto de 1936 (art. 16). Una nueva reflexión sobre 
el punto nos ha persuadido de que tal limitación no es adecuada. 
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por concebida en el seno materno, y luego tal persona nace el 15 de 
noviembre, el legado caducará por falta de recipiendario, pues la época 
de la concepción del nacido queda ubicada por aplicación de las reglas 
que luego se expondrán —véase infra, n° 349— entre el 19 de enero 
y el 18 de mayo, ambas fechas incluidas. 

348.— b) Igual importancia tiene la época de la concepción para 
determinar el estado de familia de la persona nacida. Así si el período 
de la concepción cae antes de la celebración del matrimonio de la ma-
dre o después de su disolución, el hijo no será tenido como legítimo 
(conf. art. 243, Cód. Civ., texto según la ley 23.264). Si la viuda 
contrajere nuevas nupcias y diese a luz antes de los trescientos días 
siguientes a la celebración del segundo matrimonio, dependerá de la 
ubicación de la época de la concepción para que se impute el hijo al 
primer esposo o al segundo (conf. art. 244, Cód. Civ., texto según la 
ley 23.264). Finalmente será sin valor el reconocimiento de hijo, 
efectuado antes del nacimiento, si la época de la concepción del hijo 
nacido cae después de la fecha del reconocimiento.'10 

349. DETERMINACIÓN DEL PERÍODO DE LA CONCEP-
C I Ó N . — Para establecer en el tiempo el período o época de 
la concepción, la ley aplica nociones empíricas de larga data 
sobre la duración máxima y mínima del embarazo de la mu-
jer, las que indican que no hay embarazo que dure más de 
10 meses ó 300 días ni menos de 6 meses ó 180 días. Por_ 
tanto superponiendo ambos cómputos queda libre un período 
de 120 días, durante el cual ha debido tener lugar necesaria-
mente la concepción de la persona nacida. 

Esto es lo que determina el código en sus arts. 76 y 77 
<|ue dicen así. Ar t 76: "La época de la concepción de los que 
naciesen vivos, queda fijada en todo el espacio de tiempo 
comprendido entre el máximum y el mínimum de la duración 

«fe/ embarazo". Art. 77: "El máximo de tiempo del embara-
.#© se presume que es el de trescientos días, y el mínimo de 
? * 

t 

j *° Pensamos que el reconocimiento de hijo por nacer es un acto sujeto a 
@¡J*_condición resolutoria —el no nacimiento en tiempo propio— similar a la que 
P 8 » «» propia personalidad jurídica del concebido. Por tanto si transcurre más 
|ff* trecientos días y no se produce el nacimiento del concebido el reconocimiento 
ÉP* la filiación queda resuelto por cumplimiento de la condición resolutoria de 
• M N » dependía aquel reconocimiento. 
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ciento ochenta días, excluyendo el día del nacimiento. Esta 
presunción admite prueba en contrario" (texto según la ley 
23.264). 

Consiguientemente, para fijar el período de la concepción de 
una persona es menester esperar a que ocurra su nacimiento. Ocurrido 
este hecho, por ejemplo el 15 de noviembre, se excluye ese día, y se 
cuentan para atrás 180 días, llegándose asi al 18 de mayo. De la mis-
ma manera se cuentan 300 días, y asi se llega al 19 de enero. Como de 
acuerdo a la regla general la concepción queda ubicada entre el máxi-
mo y el mínimo del embarazo, en este ejemplo ha de suponerse que la 
persona nacida el 15 de noviembre fue concebida entre el 19 de enero 
y el 18 de mayo del mismo año, ambas fechas inclusive. 

Estas presunciones eran "juris et de jure", es decir no admitían 
prueba en contrario. Por tanto inútil era pretender acreditar que en el 
caso dado el embarazo duró más de 300 días o menos de 180 días, con 
la consecuencia de ampliar el período de la concepción a más de los 
120 días admitidos por la ley. 

Como se ha hecho notar, la ley 23.264 atenuó la rigidez de la 
presunción de concepción admitiendo la prueba en contrario, reco-
giendo así las críticas de nuestra doctrina que señalaba que los ade-
lantos científicos permiten demostrar la posibilidad del nacimiento 
antes de 180 días o después de 300 días dé la concepción, y por otro 
lado, que el mantener el carácter absoluto de la presunción atenta no 
sólo contra la verdad biológica sino también contra la legitimidad, 
impidiendo adecuar el caso concreto a una solución de justicia.30b" 

350. LEGISLACIÓN COMPARADA.—La mayor parte de los códigos 
de nuestro tiempo siguen iguales cómputos a los expresados, para fijar 
la época de la concepción de las personas: cód. Napoleón, art. 312; 
cód. español, art. 108; cód. suizo, arts. 252, 254 y 255; cód. italiano, 
art. 230, y cod. venezolano, art. 197. 

Todos estos códigos, como el nuestto, han aceptado las viejas 
reglas del derecho romano y de la legislación de Partidas."' 

En un rumbo disidente se ubican los códigos alemán y el antiguo 
código peruano, vigente hasta el año 1936. El primero fija el embarazo 
máximo en 302 días (art. 1562) y el segundo lo llevaba hasta 304 días 
(art. 222). Consiguientemente el período de la concepción se amplía 
en esas legislaciones hasta 122 y 124 días, respectivamente. 

Entre nosotros, Salvat ha propiciado la adopción del plazo máxi-
mo del código alemán en razón de que la ciencia médica habría de-

•"""' Conf Méndez Costa y colaboradores. Derecho de Familia, t II, pag 12 
3 1 Digesto, Libro I, tít. 5, Ley 12; Partida 4», Ley 4, Tít 2A 
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mostrado que en algún caso el período de la gestación llegó a insumir 
ese lapso. 

351. Los PROYECTOS DE REFORMA. — Mantienen los plazos 
establecidos por el Código Civil: Anteproyecto Bibiloni, arts. 39 y 40 
de la primera redacción, art. 37 de la segunda; Proyecto de 1936, art. 
15; Anteproyecto de 1954, art. 26. 

Creemos prudente el criterio que exhiben estos proyectos por no 
haberse comprobado científicamente la prolongación del embarazo de 
la mujer más allá de los 300 días. 

352. EMBARAZO. — El embarazo es el estado biológico 
de la mujer que ha concebido, mientras dura el período de 
la gestación. 

En el derecho importa saber cómo se acredita ese esta-
do por la incidencia del mismo en las relaciones jurídicas 
pendientes susceptibles de afectar la situación del concebido, 
institución de la representación de éste, etc. 

La prueba del embarazo se establece por la simple denuncia de 
ese estado, por cualquier persona interesada, sin que quepa discusión 
o controversia sobre el punto. 

Es lo que expresa el art. 65 del Código: Se tendrá por reconoci-
do el embarazo de la madre por la simple declaración de ella o del 
marido, o de otras partes interesadas. 

Por consiguiente, basta la simple denuncia de parte interesada 
para que se tenga por comprobada, provisionalmente, la existencia del 
•embarazo, y para que se proceda a la institución de representante, si 
hubiere interés en ello por la necesidad de gestionar algún derecho pa-
trimonial actual del concebido. Tal vez la denuncia resulte falsa, pero 
con todo la ley ha preferido correr ese riesgo antes que tolerar discu-
siones que darían lugar a la adopción de medidas lesivas para la dig-
nidad de la mujer, las que pueden obviarse remitiendo la dilucidación 
del punto a lo que diga el solo transcurso del tiempo que aclarará si 
«1 embarazo era o no efectivo, a la época de la denuncia. 

353. QUIÉNES PUEDEN SER DENUNCIANTES. — Según 
•.lo dispuesto en los arts. 65 y 66 del código, pueden proceder a 
*a denuncia del embarazo, las siguientes personas: 

* 9 ) JLa madre dé la posible criatura concebida (conf. art. 65) 
J*P»e es quien está en mejores condiciones para conocer el hecho de-
¡Pnunciado. 
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2o) El marido de la madre embarazada (conf. art. 65) que con-
forme a la presunción "juris tantum" del art. 243 (texto según la ley 
23.264) resulta ser el padre de la criatura. Se comprende entonces, 
que se admita su denuncia, porque tocándole a él la representación 

.del "por nacer" (conf. art. 57, inc. Io), nadie puede haber más indi-
cado para proveer al cuidado de los intereses de la criatura. 

3o) "Los parientes en general del no nacido..." (art. 66, inc. I o ) . 
La ley no distingue clases de parentesco ni grados. En cuanto a lo pri-
mero, por tanto, se ha de entender que comprende tanto a los parientes 
legítimos cuanto a los ilegítimos de la madre, o del padre que haya 
reconocido como hijo al "por nacer". En cuanto a lo segundo, consi-
deramos con Spota, que se refiere a parientes en gradó sucesible, pues 
más allá para la ley ya no se puede hablar de parentesco desde que la 
relación familiar carecería de todo efecto jurídico.32 

4 o ) " . . .y todos aquellos a quienes los bienes hubieren de per-
tenecer si no sucediere el parto, o si el hijo no naciera vivo, o si antea 
del nacimiento se verificare que el hijo no fuera concebido en tiempo 
propio". Los aquí aludidos son los herederos o legatarios del marido, 
que aun teniendo un interés contrapuesto al de la persona "por nacer" 
pueden formular la denuncia del embarazo a fin de pedir las medidas 
autorizadas por la ley para impedir la suposición o sustitución del parto. 

5o) "Los acreedores de la herencia" (art. 66, inc. 2 o ) . Estos no 
tienen un derecho subordinado al nacimiento del concebido, pero se les 
permite la denuncia del embarazo para que pueda instituirse la repre-
sentación de éste y ventilarse con el representante el cobro del crédito 
que tuvieren los acreedores sin necesidad de esperar hasta que ocurra 
el nacimiento.88 

6 o ) "El Ministerio de Menores" ( a r t 66, inc. 3 o ) . Su mención 
se explica por ser el organismo al que se ha confiado la representación 
promiscua de todos los incapaces de hecho (conf. arts. 59, 491 y 494, 
Cód. Civ.) y por tanto ha de velar para que se provea al concebido del 
representante necesario que se ocupe en primer término del cuidado de 
sus intereses. 

354. CARÁCTER DE LA ENUMERACIÓN PRECEDENTE. — Se ha en-t 

«2 Spota A. G., op. cit., t. I, vol.32, n« 722, p. 34; conf. Bibiloni J. A., su 
opinión en Obeerraeionea y Actae, Reforma del Código Civil, t. I, p. 160. 

„« "* CÜÜ<* B o r d a G- A - op* "'•• ° 9 235> P- 216> S a l v a t R-> »p. cit., Tfi 377, 
p. 198, ap. 2*; BUMO, E , op. cit., t. I, arts. 65 y 66, n" 20, p. 453; Freita», Esbozo, 
pota al art. 57. 
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tendido que la enumeración de las personas interesadas en la denuncia 
¡del embarazo es limitativa.34 

355. POSTERGACIÓN DE CONTROVERSIAS. — Como una 
consecuencia del sistema adoptado por el codificador de prue-. 
ba del embarazo por la sola denuncia de algún interesado, 
se ha previsto la postergación de toda discusión sobre la exis-
tencia misma del embarazo o sobre la calidad de la filiación 
del concebido, hasta después del nacimiento de éste. 

Es lo que establece el art. 67 del código en los siguien-
tes términos: "Las partes interesadas aunque teman suposi-
ción de parto, no pueden suscitar pleito alguno sobre la mate-
ria, salvo sin embargo el derecho que les compete para pedir 
las medidas policiales que sean necesarias. Tampoco podrán 
suscitar pleito alguno sobre la filiación del no nacido, de-
biendo quedar estas cuestiones reservadas para después del 
nacimiento". 

El principio legal es tan terminante que los tribunales han con-
siderado que los parientes del presunto padre natural de la persona por 
nacer, no pueden oponerse a que la mujer embarazada inicie la sucesión 
de aquél, antes del nacimiento del hija35 

Por otra parte la prohibición de toda discusión hasta que acon-
tezca este nacimiento, alcanza a la misma mujer denunciada como em-
barazada, como resulta del art. 68 del Código: "Tampoco la mujer 
embarazada o reputada tal, podrá suscitar litigio, para contestar su em-
barazo declarado por el marido o por las partes interesadas, y su nega-
tiva no impedirá la representación determinada en este código". 

355 bis. CUESTIÓN SOBRE LA ADOPCIÓN DE MEDIDAS 
DE. SEGURIDAD. — En torno a la verificación del embarazo y 
del parto suelen entrar en conflicto el interés de la madre del 
concebido con el de los parientes del padre, especialmente si 
éste ha fallecido, pues la presencia del concebido puede alte-
rar el orden sucesorio: así la esposa del causante no excluye 
de la herencia a los padres de éste que se llevan la mitad del 

** Orgas A., op. cit., p . 278; Axauz Castex M., op. cit., t. I, n? 359, p . 20C 
• i final; Borda G. A., op. cit., t. I, x¡9 235, p . 216, texto a la nota 324. 

* »« Cím. Civ. 1», "J . A.", t. 59, p . 144. 
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caudal, pero si la esposa ha concebido, el hijo del causante 
excluye a sus abuelos quedando la herencia para repartirse 
por partes iguales entre el concebido y su madre (conf. arts. 
3565, 3567, 357Q y 3571, Cód. Civ.). Todavía si la mujer 
embarazada no estaba casada con el causante, la existencia 
del hijo concebido puede provocar grandes alteraciones en 
la distribución de la herencia, pues no llegando a ocurrir el 
nacimiento o teniendo lugar el nacimiento sin vida, la per-
sona del "por nacer" no será jurídicamente computable y 
entonces la herencia tocará a los ascendientes del causante y 
en defecto de éstos a los parientes colaterales del difunto 
(conf. arts. 3567 a 3569 y 3585 del Cód. Civ.). Pero si el 
concebido naciere con vida podrá heredar al causante en 
iguales condiciones que los hijos matrimoniales (conf. art. 3565 
del Cód. Civ., texto según la ley 23.264). 

Por tanto, en estas situaciones pueden ocurrir diversos fraudes 
<jue la ley ha de tratar de evitar a saber, la supresión del parto (muerte 
del niño en el acto del nacimiento) a lo que podría llegar una madre 
desnaturalizada para heredar exclusivamente sin contralor alguno a su 
marido; la ocultación de parto (desaparición de la criatura luego de 
nacida); la suposición de parto, que tendría lugar cuando luego de 
fingido el embarazo se fingiese también el parto aparentándose haber 
dado a luz una criatura, en verdad, extraña a la mujer; o la sustitución 
de parto, cuando sustituyese la mujer el hijo propio nacido muerto, por 
otro vivo ajeno a la madre. 

Estos posibles fraudes hacen que a veces sea necesaria la adop-
ción de medidas adecuadas para prevenirlos. Pero a este respecto han 
de distinguirse las medidas referentes a la comprobación de la efectivi-
dad del embarazo y de la efectividad del parto. 

356. a) MEDIDAS TENDIENTES A VERIFICAR LA EFECTIVIDAD DEL 
EMBARAZO. — Estas clases de medidas están por completo radiadas de 
-nuestro sistema legal. El art. 78 es terminante al respecto: "No tendrá 
jamás lugar el reconocimiento judicial del embarazo, ni otras diligen-
cias como depósito y guarda de la mujer embarazada... ni a requeri-
miento de la propia mujer antes o después de la muerte del marido, ni 
a requerimiento de éste o de partes interesadas". 

Esto significa que tratándose del reconocimiento del embarazo 
no hay lugar a la adopción de medida alguna, ni aún cuando contara 
con la conformidad de la mujer. 

Por lo demás, este temperamento es la consecuencia necesaria de 
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lo dispuesto por el art 65, pues si el embarazo se tiene por acreditado 
por la simple declaración de cualquier interesado, quedaba por ello 
«liminada toda posibilidad de reconocimiento en el cuerpo de la mujer. 
La única manera por la cual puede quedar desvirtuada la denuncia de 
embarazo que se hubiese efectuado anteriormente es por el transcurso 
del lapso máximo del embarazo, pues por el carácter irrefragable de la 
presunción legal de duración del embarazo quedaría demostrada la fal-
sedad de la denuncia por el transcurso de aquel lapso sin que se pro-
dujera el nacimiento de la criatura. 

357. b) MEDIDAS TENDIENTES A VERIFICAR LA EFECTIVIDAD DEL 
PARTO — Si es clara la solución del punto anterior, no ocurría otro 
tanto tratándose no ya de la verificación del embarazo, sino del parto 
mismo. 

A este respecto había una verdadera pugna de los textos en 
juego, actualmente superada con la sanción de la ley 23.264, que 
sustituyó el título II de la sección II del Libro I del Código Civil, sin 
contemplar los supuestos aludidos en los arts. 247 y 249 tal como los 
había redactado Vélez Sársfíeld. 

Por un lado el art. 78 sigue diciendo: "No tendré jamás lugar. .. 
ni el reconocimiento del parto en el acto o después de tener lugar, ni 
•a requerimiento de la propia mujer..." 

Pero ya el art. 67 abre alguna fisura en ese frente compacto del 
precepto transcripto cuando dice: "Las partes interesadas, aunque re-
man suposición de parto, no pueden suscitar pleito alguno sobre la ma-
ieria, salvo, sin embargo, el derecho que les compete para pedir las 
medidas policiales que sean ̂ necesarias". 

Estas dos disposiciones están tomadas del Esbozo de Freitas 
(arts. 232 y 58, respectivamente) y responden a url régimen congruen-
te. En ningún caso se admiten medidas judiciales tendientes a la verifi-
cación del embarazo o del parto. Sólo si hay peligro de la comisión de 
algún delito se prevé la adopción de medidas no judiciales, sino poli-
ciales, encaminadas a prevenir tal delito o procurar su castigo, según 
fuere el caso. Es la situación general respecto de todas las acciones 
"humanas. 

Si allí hubiesen terminado los textos legales no habría habido 
'Cuestión alguna de interpretación, pues el criterio de Freitas es muy 
claro. Podrá parecer exagerado, pues ahora no se piensa que sufra des-
medro la dignidad de la mujer porque se la someta a ciertos exámenes 
médicos para comprobar la efectividad del embarazo, cuando haya mo-
tivo serio para la duda, ni menos sufre el pudor de la parturienta porque 
•lguien que sea delegado por el juez comparezca al acto del parto, que 
ya no se suele desenvolver en el ambiente doméstico, sino en el más 

• Adecuado de las maternidades de sanatorios u hospitales. Pero está 



268 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

'«claro el propósito legal de evitar tales reconocimientos, de estar a lo 
dispuesto en los arts. 67 y 78 del Código Civil. 

Con todo, los arts. 247 y 249, inspirados en una fuente diferente, 
como es el Código de Chile, permitían notoriamente lo que vedan aque-
llos otros preceptos. El art. 247 decía: "La mujer que, muerto el marido, 
se creyere embarazada, debe denunciarlo a loa que, no existiendo el 
hijo postumo, serían llamados a suceder al difunto. Los interesados 
pueden pedir todas las medidas que fuesen necesarias para asegurar 
que el parto es efectivo y ha tenido lugar en el tiempo en que el hijo 
debe ser tenido por legítimo". Y para una hipótesis semejante el art. 
249 preceptuaba: "La mujer recién divorciada, que se creyere emba-
' razada, debe denunciarlo al juez o al marido, en el término de treinta 
días desde su separación; y éste podrá pedir las diligencias necesarias 
para asegurarse también de que el parto es efectivo, y ha tenido lugar 
en el tiempo necesario para que el hijo deba ser reputado legítimo". 

En seguida se advierte que la contradicción de los textos no pue-
de ser más flagrante. Por un lado no se admiten jamás medidas judi-
ciales tendientes a la verificación del parto (art. 78); sólo medidas 
policiales, cuando se teme la comisión de delitos (art. 67). Por otro 

' lado se autorizaban medidas judiciales tendientes a asegurar la efec-
tividad del parto (arts. 247 y 249). 

¿Cómo armonizar esta disputa de los textos? Los autores se 
habían enrolado en dos tendencias, a las que nos referiremos segui-
damente . 

358. 1) OPINIÓN NEGATIVA. — Para Salvat, Spota, Orgaz y Se-
^ovia no era posible admitir en ningún caso la verificación judicial de 
la efectividad del parto, porque sería ir en contra de una disposición 
terminante y enfática como es la del art. 78 del Código Civil que pro-
hibe cualquier clase de medidas judiciales en aquel sentido.38 

Como se ve, estos autores no intentaban una conciliación de 
textos, sino que optaban por dar, en la pugna, el triunfo al art. 78 
sobre los arts. 247 y 249, que quedaban así derogados por la voluntad 
del intérprete. 

359. 2) OPINIÓN POSITIVA. — Para Borda, Arauz Castex, Busso, 
Lafaille, Llerena y Machado debía dejarse a la prudencia de los magis-

t r ados la adopción de ciertas medidas que permitan asegurar la efecti-
vidad del parto, siempre que ellas no afecten el decoro ni el pudor de 
la mujer, tales como la designación de parteras o médicos que pre-
sencien el parto.37 

** Sfffrat R., op. cit., n* 376, p. 196; Spota A. Q., op. oír., t. I, vol. 32, 
rfl 725, p*. 39 y M.; Orgaz, A., op. cit., ps. 278 y ««., si bien eatima mai conve-
irfMM la potfción opuetta. 

** So«la O. A., op. tít., t. I, n» 236, p. 218; Arauz Caitex M., op. cit, 
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360. NUESTRA OPINIÓN. — Por nuestra parte entende-
mos que es menester lograr la interpretación sistemática que 
reserve para cada una de las disposiciones algún ámbito de 
vigencia propio. 

El principio general está dado por el art. 78 que prohibe la ve-
rificación judicial del parto, por considerar que ello va en desmedro 
de la dignidad de la mujer. 

Excepcionalmente, ha de admitirse tal verificación, en los supues-
tos de los arts. 247 y 249 del Código Civil, o sea de muerte del marido 
de la mujer embarazada y divorcio, respectivamente. No es posible en 
tales casos concretos negar la verificación judicial pues ella está auto-
rizada por esos preceptos legales. Y con ello no se niega el principio 
general del art. 78, pues como tal deberá ser respetado en todo otro 
supuesto que se presente fuera de los contemplados por los arts. 247 
y 249 antes aludidos. Es el funcionamiento corriente de las reglas ge-
nerales que abrazan en su aplicabilidad a todos los casos particulares 
que no tienen un régimen de excepción para ellos. 

361. Los PROYECTOS DE REFORMA. — La discordia de textos apun-
tada precedentemente ha sido superada por los proyectos de reforma. 
Queda como un principio general la norma según la cual no se decre-
tarán el reconocimiento judicial del embarazo ni el depósito y guarda 
de la mujer u otras medidas análogas. Pero haciendo excepción a esa 
prohibición se autorizan medidas concretas que se pedirán al juez de 
la residencia de la madre, tendientes a garantizar la efectividad del 
parto, proteger la vida del recién nacido y asegurar que el nacimiento 
ocurrió en tiempo propio. 

Tal el sistema, con diferencias de detalle del Anteproyecto Bibi-
loni (art. 34, primera redacción; art. 32 de la segunda redacción), del 
Proyecto de 1936 (art. 19) y del Anteproyecto de 1954 (art. 29) . En 
«•te último desaparece la previsión que contempla la protección de la 
"vida del recién nacido, por haberse pensado que tratándose de un deli-
to criminal no se justificaba una consideración expresa del mismo, pues 
** claro que el juego de las disposiciones civiles nunca puede entender-
t e como una valla que impida la prevención de los delitos criminales. 
P n otras palabras, al margen de lo dispuesto por el Código Civil, siem-
p*s podrán recabarse, ante la autoridad que corresponda, las medidas 
¡Policiales tendientes a evitar la comisión de delitos: no es ello mate-
P d civil. 

fcjt !•• 3 « , p. J03; B o n o E., op. cit., t. I, art. 67 y 68, tfl 28, p. 456; Lafaille/ 
^T» P—iiBtk, n* 436, p. 410 "in fine"; Machado J. O., Exposición y comentario 
m" C ¿ * < o Civil Ar4enHntr,.t. I, ps. 498 y 499. 
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362. MEDIDAS PRECAUTORIAS DE ORDEN CIVIL.—Lo 
dispuesto por nuestro código en los artículos antes recordados 
no obsta para la adopción, durante el embarazo, de medidas 
precautorias de carácter patrimonial con arreglo a las leyes 
generales del procedimiento tales como embargos preventi-
vos de bienes, medidas de no innovar, etc. Los jueces están 
facultados para decretarlas de acuerdo a los principios pro-
cesales que rigiesen en cada caso.38 

IV.—EL NACIMIENTO: CUESTIÓN DE LA VIABILIDAD 

363. IMPORTANCIA DEL NACIMIENTO. — No obstante 
aceptar el codificador que el momento inicial de la existencia 
de las personas físicas se ubica en el período de su concepción, 
el nacimiento ejerce también influencia en las relaciones jurí-
dicas pendientes susceptibles de ser modificadas por la frus-
tración de la persona "por nacer". 

Desde» luego el nacimiento ejerce la mayor influencia sobre ta-
les relaciones jurídicas pendientes, cuando tiene lugar sin vida. Pues 
el hecho del nacimiento sin vida del concebido aniquila retroactivamen-
te la personalidad de éste y por consecuencia desvanece los derechos 
constituidos en cabeza suya. Es lo que dispone el art. 74 que ya hemos 
estudiado sapra, n' 343. 

Pero aún el nacimiento con vida no deja de tener también inte-
rés jurídico. Pues hace desaparecer el peligro que amenazaba los de-
rechos de la persona por nacer, los cuales resultan definitivamente 
consolidados por ese hecho. Es el efecto ordinario que produce el in-
cumplimiento de la condición resolutoria que consiste en la consolida-
ción del derecho subordinado a ella (conf. art. 554, Cód. Civ.). 

De aquí la importancia de establecer cómo ha tenido lugar el 
nacimiento, si con o sin vida. 

364. INSTANTE EN QUE SE PRODUCE EL NACIMIENTO. 
— Nacer es, en su sentido directo, salir del vientre de la ma-
dre. Por tanto el nacimiento habrá quedado consumado cuan-

** Conf. Araus Caite» M., op. cit., t. I, ti» 364, p. 2^4. 
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do el concebido haya sido expelido o sacado del claustro ma-
terno, y quede separado de la madre. 

Hasta entonces el concebido tiene su propio torrente sanguíneo 
pero no oxigena la sangre por sus pulmones ni se nutre por su aparato 
digestivo, sino que saliendo su sangre por el cordón umbilical, regresa 
por el mismo lugar luego de haberse oxigenado y nutrido por osmosis 
a través de la placenta de la madre sin interferir en el torrente san-
guíneo de ella. Cuando al tiempo del parto se corta el cordón umbilical, 
queda completado el acto del nacimiento y separado el nacido de su 
madre. Con ello la circulación sanguínea de la criatura requiere la oxi-
genación por la vía pulmonar y las cavidades antes virtuales de los pul-
mones del niño se abren para dar paso al aire que habrá de oxigenar la 
sangre: entonces la criatura exhala su primer vagido que hace conocer 
a los demás que el nacimiento se ha completado con felicidad.8* 

La ley no distingue según que el nacimiento haya sido espontá-
neo o logrado mediante operación quirúrgica. Así lo aclara el art. 71: 
"Naciendo con vida no habrá distinción entre el nacimiento espontáneo 
y el que se obtuviese por operación quirúrgica". 

365. PRESUNCIÓN DE VIDA. — Si alguna duda cabe 
acerca de si el nacimiento tuvo lugar con o sin vida, la ley 
presume que lo ha sido con vida. Es lo que determina el art. 
75: "En caso de duda de si hubieran nacido o no con vida, 
se presume que nacieron vivos, incumbiendo la prueba al 
que alegare lo contrario". 

Para Freitas el fundamento de esta presunción reside en la ex-
periencia de lo que ordinariamente sucede,40 Pero observa Bibiloni que 
tal fundamento es inexacto, porque si bien es cierto que sucede gene-
ralmente que las criaturas nazcan vivas, no hay motivo razonable para 
Pensar que sean más frecuentes los casos de muerte inmediatamente 
después de vivir que los casos de alumbramiento sin vida alguna.41 

Por esto pensamos con Orgaz que el fundamento de la presun-
c*on legal reside en el respeto de la personalidad humana, pues la sola 
duda sobre el nacimiento con vida debe bastar para que se incline a 

*9 Arauz Castex M., op. cit., tfi 367, p. 205. 
4 0 Freitas A. T. de, Código Civil, ed. Bs. As., 1909, t. I, p. 131, nota al 

I**. 228. 
L_ 4 l Bibiloni J. A., su opinión en Observaciones y Actas, Reforma del Código 
§f'ra» *• I, ps. 179 y ss.; conf. Busso E., op. cit., t. I, art. 75, n» 4, p. 465. 



272 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

su favor la presunción de la ley para impedir que en algún caso la 
personalidad humana deje de ser reconocida.42 

366. PRUEBA SOBRE LA MUERTE. — A quien pretenda 
desvirtuar la presunción de vida sentada por el art. 75 le 
incumbe acreditar que la criatura nació muerta. 

En la actualidad hay medios certeros para establecer este hecho, 
pues si el tejido pulmonar del nacido no flota en el agua es porque 
nunca alcanzó a respirar, e indirectamente con ello se prueba que no 
nació vivo. Inversamente si el tejido pulmonar sobrenada, es porque 
la criatura ha respirado con lo que se confirma la presunción de vida 
sentada por la ley. 

Por tanto, esa comprobación realizada por peritos médicos que 
el juez designe será idónea para probar el punto de discusión. 

Los adelantos científicos mencionados han restado todo interés 
a la previsión contenida en el art. 73, según el cual "repútase como 
cierto el nacimiento con vida cuando las personas que asistieron al 
parto hubiesen oído la respiración o la voz de los nacidos, o hubiesen 
observado otros signos de vida". Por lo demás, el artículo es de técnica 
defectuosa, porque su disposición queda cubierta por la presunción de 
vida del art. 75. 

367. LA CUESTIÓN DE LA VIABILIDAD —Varias legislaciones ex-
tranjeras subordinan la concesión de la personalidad a la aptitud que 
tenga el nacido para prolongar la vida, pues se ha considerado que es 
inútil conceder tal investidura a quienes nacen condenados a morir 
apenas nacidos: así el cód. francés (arts. 314, inc. 3?, 725 y 906), el 
cód. español (art. 30), que considera viable a la criatura que sobre-
vive 24 horas al nacimiento; el cód. uruguayo (arts. 192 y 810) y el 
boliviano (art. 507). 

Las modernas legislaciones han dejado de lado esta exigencia 
de la viabilidad o aptitud del nacido para prolongar la vida. Es el caso 
de los códigos alemán (art. 1»), suizo (art 31), brasileño (art 4' ) , 
peruano (art. 1?) y venezolano (art. 17). El código italiano nada dice, 
pero por ello ha de entenderse que no requiere tal exigencia que con-
tenía el código anterior, de 1865. 

Nuestro código se adelantó, siguiendo a Freitas, a la posición 
ya generalizada por la legislación comparada de mayor prestigio. El 
art. 72, cuya lectura debe ser completada con la del precepto que le 
antecede, dice: "Tampoco importará que los nacidos con vida tengan 

Orgaz A., op. cit., ps. 41-42, texto a la nota 26. 
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imposibilidad de prolongarla, o que mueran después de nacer por un 
vicio orgánico interno, o por nacer antes de tiempo". 

Los argumentos dados por Vélez Sársfield en su nota al art. 72 
para combatir la exigencia de la viabilidad son verdaderamente ile-
vantables. 

En primer lugar porque fundar la capacidad de derecho en la 
viabilidad y no en la vida es contradictorio de los principios generales 
según los cuales es inherente a los seres humanos su capacidad de de-
recho, independientemente de la mayor o menor duración de su vida. 
Para ser consecuentes con esa idea, se puede agregar, habría que retirar 
la capacidad a los enfermos desahuciados por haber perdido la aptitud 
para prolongar la vida, pero a nadie se le ha ocurrido tal desatino. 

En segundo Tugar la aptitud para prolongar la vida es asunto 
muchas veces dudoso que da origen a enojosas discusiones de hecho 
que no es dable sujetar a criterios seguros y exentos de críticas, con 
lo que se abre la puerta a la incertidumbre de los juicios individuales 
y a las opiniones de los facultativos. 

Todavía se argumenta con el respeto por la personalidad hu-
mana: basta que la criatura haya tenido aunque por instantes el soplo 
de la vida para que el derecho no pueda tenerla como inexistente, 
puesto que existió.*3 

Por fuerza de estas reflexiones la doctrina de los autores aprue-
ba plenamente el criterio de Vélez Sársfield a este respecto, que ha 
sido seguido por los proyectos de reforma (Anteproyecto Bibiloni, 
art. 37, primera redacción, y art. 35, segunda redacción; Proyecto de 
1936, art.N20; Anteproyecto de 1954, art. 24). 

V. —NACIMIENTO DE VARIOS HIJOS EN 
UN SOLO PARTO 

368. CASO DE MELLIZOS O GEMELOS. — No obstante 
las teorías biológicas sentadas sobre la prioridad de origen de 
los mellizos, engendrados en óvulos distintos, que no se 
aplican a los gemelos, engendrados en el mismo óvulo, la ley 
no efectúa distinción alguna, considerándolos a todos de la 
misma edad y con iguales derechos provenientes del naci-
miento. Así lo determina el art. 88 del Código: "Si nace más 

; tó Conf. nota del codificador al art. 72; Borda, G. A., op. cit., t. I, rfi 241. 
tlfc 221; Arauz Castex M., op. cit, t. I, n» 370, p . 207; Salvat A., op. cit., a" 392, 
I » . 206; Machado J. O., op. cit., t. I, ps. 142 y 1-J:. 
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de un hijo vivo en un solo parto, los nacidos son considerados 
de igual edad y con iguales derechos para los casos de institu-
ción o sustitución a tos hijos mayores". 

Este principio se aplica en los casos en que el nacimiento de 
los mellizos o gemelos hubiere ocurrido en días diferentes, lo que es 
factible.4* 

El interés de la disposición transcripta ha disminuido conside-
rablemente luego de la supresión de los mayorazgos, pero podría darse 
el caso de alguna disposición de bienes fundada en la voluntad par-
ticular que se efectuara a favor del hijo menor de Fulano o del primer 
hijo que tuviera Zutana. Para esos casos regiría la regla que comen-
tamos. k 

Tratándose de la tutela legítima, el Código la confiere, a falta 
de los abuelos, a los hermanos, sin preferencia por razón de sexo o 
edad, ni de parentesco de ambos lados (nuevo art. 390, inc. 4°, del 
Cód. Civ.). Por tanto, tratándose de una función unipersonal el juez 
tendrá que optar por uno de los mellizos que tuvieren el mismo dere-
cho a la tutela. 

369. SERVICIO MILITAR. — Con todo, el principio legal no se ha 
respetado respecto de la aplicación del art 63, inc. e ) , de la ley 4707, 
que eximía del servicio militar "al mayor de los hermanos pertenecien-
tes a una misma clase o al hermano menor de la clase siguiente si 
estuviese ya bajo banderas un hermano cumpliendo el servicio de un 
año o el de la marina". 

La jurisprudencia ha decidido que la exención favorece a aquel 
de los mellizos o gemelos que el padre repute mayor.45 

Arauz Castex opina que la exención debe en tal supuesto alcan-
zar a ambos hermanos.46 

369 bis. INCAPACIDAD DE HECHO DE LAS PERSONAS POR NACER: 
REMISIÓN. — Acerca de este tema remitimos a los núms. 636 y si-
guientes. 

4 4 Conf. Borda G. A., op. cir., t. I, n* 242; Orgaz A., op. dt., p. 45, 
texto a la nota 34. 

*5 C.S.N. "J. A.", t. 20, p. 25; Cám. Fed. La Plata, "J. A.", t. 38, p. 613; 
id., t 46, p. 868. Contra: Cám. Fed. "J. A.", t. 3, p. 1001. Sobre el punto puede 
consultarse el interesante estudio de F. Infante, Loa mellizos en el derecho, en 
"Bol. Ins. Ens. Práctica", t i n , p. 77. 

418 Aran* Castex M., op. cir., t. I, rfl 374, p. 208. 
La nueva ley de servicio militar 17.531 exime al mayor de los hermanos 

pertenecientes a una misma clase, y determina la baja de un hermano por la in-
corporación de otro hermano menor (art. 33 inc. 8*). No está prevista la situación, 
por lo que sigue siendo válida la jurisprudencia ya citada. 
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4 2. Atributos y derechos de la personalidad. El nombre: su natu-
raleza jurídica; teorías. £1 nombre individual: reglas concernientes 
al mismo. £1 apellido: distintos casos; hijos legítimos, extramatri-
moniales y adoptivos. El apellido de la mujer casada, de la viuda 
y de la divorciada. Caso de nulidad de matrimonio. Jurispruden-
cia. Sobrenombre y seudónimo.. 

370. DISTINCIÓN. — En el estudio de esta materia co-
rresponde distinguir los "derechos de la personalidad" de los 
""atributos inherentes a la persona". De unos y otros trata-
remos separadamente. 

L — DERECHOS DE LA PERSONALIDAD* 

371. N O C I Ó N . — Se denominan así los derechos inna-
tos del hombre cuya privación importaría el aniquilamiento o 
desmedro de su personalidad, tales como el derecho a la vida, 
a la salud, a la libertad, al honor, etc.47 

372. NATURALEZA JURÍDICA. — Nada pacífica es la 
doctrina sobre la naturaleza jurídica de estos derechos. Mien-
tras para algunos autores no constituyen derechos subjetivos, 
sino que importan presupuestos jurídicos de la personalidad, 
para la opinión predominante se trata de verdaderos derechos 
subjetivos de contenido peculiar. Daremos cuenta somera de 
estas posiciones remitiendo para un estudio más profundo a 
los autores mencionados en la bibliografía ya citada. 

* BIBLIOGRAFÍA: Orgaz A., Personas individuales, Bs., As., 1946, ps. 157-
169; Do Ruggiero R., Instituciones de derecho civií, ed. Madrid, t . I, ps. 223-227; 
Van Tuhr, A., Teoría general del derecho civil alemán, Bs. As., t. 1 \ ps. 187-
198; Degni F., Le persone íisiche, Turín, 1939, n* 555 y ss., ps. 161 y ss.; Kn-
«•ccerus, Kipp y Wolff, Derecho Civil, ed. Barcelona, 1934, t. I, vol. 1», ps. 424 
y ss.; Perreau, Les droits de la personalité, "Revue trimestrielle du droit civil" 
1909, ps. 501 y ss. 

4 7 Borda, G. A., op. c/'f., t. I, rfi 310, p . 259. 
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3 7 3 . 1 ) LOS PRESUPUESTOS JURÍDICOS DE LA PERSONA P a r a 
algunos autores, entre quienes se destaca en nuestro ambiente Orgaz, 
los llamados "derechos de la personalidad" no son derechos subjetivos 
porque faltaría en ellos un "deber jurídico" en correspondencia a la 
prerrogativa del titular, así como también un "objeto" sobre el que 
pueda recaer la prerrogativa del "sujeto", que en esta situación no 
podría distinguirse del mismo sujeto, puesto que el honor, la vida, se-
Tían para esta concepción elementos intentantes de la propia persona 
de la cual no podrían ser separados. Todavía, se dice, tales pretendi-
dos derechos de la personalidad no son susceptibles de adquisición, 
modificación, transferencia o extinción, lo cual sería demostrativo de 
que no constituyen verdaderos derechos subjetivos, sino bienes perso-
nales tutelados por el derecho objetivo.48 

374. 2) S E TRATA DE VERDADEROS DERECHOS SUBJETIVOS. — 
Para la opinión mayoritaria, los "derechos de la personalidad" son efec-
tivos derechos subjetivos, pues responden al concepto de tales (véase 
mira, rfi 1263). 

Observa Borda, replicando a Orgaz, que tratándose de esta cla-
se de derechos hay un "deber jurídico" que pesa sobre todos los inte-
grantes de la sociedad: en igual situación se encuentra la propiedad, 
que es el derecho subjetivo por antonomasia. En cuanto a la objeción 
de la falta de objeto, piensa Borda que si bien idealmente el honor, 
la libertad, la integridad física, deben integrar la personalidad huma-
na, en la práctica puede darse perfectamente el caso de que una per-
sona se vea privada de ellos: son por consiguiente, separables del 
sujeto y en cuanto elementos separados pueden constituir el objeto de 
un derecho. Finalmente la ausencia de transmisibilidad, perennidad, etc., 
son caracteres que muestran la peculiaridad de tales derechos, pero 
no importa privarlos de esa naturaleza: inclusive, hay numerosos de-
rechos patrimoniales que no se pueden transferir y no por ello dejan 
de "ser derechos.49 ""* 

375. NUESTRA POSICIÓN. — Por nuestra parte adheri-
mos a la opinión prevaleciente que- ve en los derechos de la 
personalidad verdaderos derechos subjetivos, aun cuando 
también revistan por su trascendencia el carácter de presu-
puestos jurídicos de la persona. 

Orgaz, A., op. cit., ps. 128 y ss., n» 9. 
Borda G. A., op. cit, n" 310, p. 260. 
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Entendemos que revisten este último carácter porque por una 
exigencia de derecho natural el ser humano requiere para el desen-
volvimiento de su vida personal —es decir, en su dimensión espiritual 
de "persona" creada para el tiempo y para la eternidad— de un am-
biente de respeto por la vida, por el honcí, por la libertad, etc. Pero 
cuando estos bienes primordiales son menoscabados por alguien, el 
hombre dispone de un verdadero derecho subjetivo reconocido por 
el ordenamiento jurídico para hacer cesar el desafuero y reintegrar 
el despliegue de su personalidad a ese ambiente de dignidad que le 
corresponde. No hay en esto, según nos parece, identificación del su-
jeto con el objeto como se ha reprochado. El sujeto es siempre la 
persona o el ente, en tanto que el objeto consiste en el goce de esos 
bienes primordiales de la vida que deben quedar al margen del aten-
tado de los demás. Si se comparan estos derechos con el de propiedad 
se comprueba que en tanto que el objeto de este último está consti-
tuido por la masa de provechos y ventajas que la cosa material pue-
de brindar al dueño, aquí el objeto está constituido por el conjunto 
de ventajas o beneficios de orden espiritual que obtiene el sujeto del 
respeto por los demás con relación a su vida, su honor, su libertad, 
etcétera. 

Por lo demás no ha de extrañar que no quepa la transmisibir 
lidad de estos derechos, pues conformando ellos un ambiente de dig-
nidad superior, no es tolerable por repugnar a las buenas costum-
bres que se pueda ceder o negociar tales bienes primordiales de la vida. 

376. CARACTERES. — Por su índole, estos derechos 
presentan los siguientes caracteres: 

1) Son innatos, o sea corresponden al titular desde el 
origen de éste; 

2 ) Son vitalicios, en cuanto acompañan al ser humano 
durante toda su vida; 

3 ) Son inalienables, en cuanto no son susceptibles de 
enajenación por ningún título: los bienes morales a que se 
refieren están fuera del comercio; 

4 ) Son imprescriptibles, porque no son alcanzados por 
•1 efecto del tiempo que no influye en su pérdida, no obstante 
el abandono o dejadez del titular: así siempre podrá accionar 
« i defensa de su honor la persona aun cuando por largo tiem-

ípo hubiese consentido los actos lesivos del mismo; 
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5 ) Son de carácter extrapatrimotúal, aun cuando la le-
sión de estos derechos pueda hacer nacer derechos patrimo-
niales; 

6) Y son absolutos en cuanto se ejercen "erga-omnes" 
porque no se tienen contra alguien en particular, sino contra 
quienquiera los vulnere. 

377. ENUNCIACIÓN.—Por la misma indefinición de su objeto 
es imposible efectuar una enumeración precisa de los derechos de la 
personalidad. Los principales de ellos son* el derecho a la vida, a la 
integridad corporal a la libertad y al honor o integridad moral. Nos 
referiremos escuetamente a ellos tomando especialmente en cuenta 
las cuestiones de orden práctico que puedan suscitarse a su respecto. 

378. DERECHO A LA VIDA. — Como observa Orgaz la 
vida de las personas está protegida por disposiciones diversas 
que ofrecen como rasgo común integrar una tutela de carác-
ter público, independiente, por tanto, de la voluntad de los 
individuos —art. 21, Cód. Civ.60 

Las principales de estas disposiciones son: a) Las que casti-
gan el aborto y lo incriminan penalmente (art. 85, Cód. Penal); b) Las 
que sancionan el homicidio, aun cuando fuere con el consentimiento 
de la víctima o por motivo de una piedad mal entendida —eutanasia— 
(arts. 79 y ss. del Cód. Penal); c) Las que acuerdan prestaciones ali-
mentarias a favor de parientes y aun de la persona por nacer (arts. 367 
y ss. y supra, n° 336: d) Las que contemplan la vida humana como 
un factor integrante de la indemnización de daños y perjuicios (arts. 
1084 y 1085, Cód. Civ.); e ) Las referentes al trabaje de mujeres em-
barazadas o con criaturas de pecho (arts. 13, 14 y 15 de la ley 11.357), 
etcétera. 

379. LA VIDA HUMANA COMO FACTOR DE INDEMNIZACIÓN. JU-
RISPRUDENCIA.— Los tribunales han admitido reiteradamente que la 
vida humana tiene por sí un valor económico indemnizable con arre-
glo a las circunstancias relacionadas con la víctima y sus parientes, 
para cuya apreciación tiene el prudente arbitrio judicial un amplío 

OrgM A., op. cit., p. 135, v? 1. 
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margen,61 habiéndose llegado a resolver que en el supuesto de apli-
cación del art. 1084 del Cód. Civ. es innecesaria la prueba concreta de 
los daños experimentados por la viuda e hijos del difunto.52 

Esto no imperta desconocer lo que dice Orgaz en el sentido de 
que esa valoración económica de la vida humana se hace "en consi-
deración a lo que produce o puede producir en el orden patrimo-
nial".83 Sin duda el fundamento por el cual se computa la vida del 
nombre como factor indemnizable es el apuntado, pero es menester 
hacerse cargo de que muy frecuentemente no es de fácil mensura el 
daño sobreviniente al fallecimiento del padre o del cónyuge, y son 
muchos los factores imponderables de negativa incidencia patrimo-
nial que suele desencadenar el hecho cuya reparación la ley impone 
al responsable. Es ello lo que ha llevado a los jueces a establecer 
como una presunción "juris tantum" que la muerte provoca un daño 
patrimonial a la viuda e hijos del difunto, cuya cuantía debe ser 
fijada prudencialmente, según el criterio del art. 1084 del Cód. Civil. 
A quien pretende eximirse del pago le incumbirá demostrar que el 
hecho que ha comprometido su responsabilidad civil, con todo, no ha 
tenido repercusión económica en el patrimonio de los parientes de la 
víctima que el artículo recordado menciona.64 

380. DERECHO A LA INTEGRIDAD CORPORAL.—En realidad este 
derecho está comprendido en el anterior y contempla los atentados 
parciales a la vida de las personas. 

La protección de la integridad física de las personas se realiza 
de varías maneras. Así cuando se sanciona el delito de lesiones com-
prensivo de todo daño en el cuerpo o en la salud de otro (art. 89 y 
•ss. del Cód. Penal) o se contempla el resarcimiento de los daños y 
perjuicios que las lesiones han provocado (arts. 1086 y 1109, Cód. 
Civ.). Desde este punto de vista los tribunales han considerado que 
la salud e integridad física de la víctima de un accidente tiene un valor 
estimable en dinero, aunque no ejercite ninguna actividad lucrativa.95 

«i Cám. Civ. Sala "A", "L.L.", t. 94, p. 250, y "J.A.", 1959-11, p. 84; 
•Cám. Civ., 1», "J.A.", t. 74, p. 6221; Sup. Corte de Bs. Aires, "J.A.", 1942-n, 
P. 877; Cám. 1» La Plata, "J-A", 1948-1, p. 576, y "LX.", t. 551, p. 22. 

»2 Cám. Civ. 2», "J.A.", t. 51, p. 199; Sup. Corte Bs. As., "JA.", 1953-
Tn, p. 318; Cám. 1» La Plata, "J.A.", 1947-1, p. 128; Cám. Ap. Mercedes, "J, 
A.", 1954-III, p. 335; Cám. Ap. Rosario, "J.A.", 1946-1, p. 283. 

5 3 Orgaz A., El daño resarcible, p. 106. 
5 4 Cám. Civ. Sala "A", con voto del autor, al que adhirieron en este as-

TWcto lo» doctores Guillermo A. Borda y Rodolfo de Abellevra, "TA.", 1959-H, 
P. 84, n» 4 hacia el final, y "L.L.", t. 94, p. 250; id., "L.L.", t. 93, p. 372. 

M Cám. Civ. Sala "B", "J.A.", 1951-III, p. 323; id., Sala "A", causa 
"Kr«j»i c/Pagano", 22 abril 1959 (fallo inédito). 
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Por respeto al derecho a la integridad corporal se requiere la 
conformidad del paciente para someterlo a una operación quirúrgica, 
o de sus representantes o parientes más cercanos cuando no estuviera 
en condiciones de ser consultado.56 Igualmente tal conformidad ae pre-
cisa para la realización de exámenes médicos o actos de intervención 
en el cuerpo, tales como inyecciones, vacunaciones, extracciones de 
sangre, etc.87 La negativa puede ser computada como elemento desfa-
vorable para el renuente, si se trata de operaciones sencillas exentas de 
riesgo para el enfermo.58 

Siempre por la misma razón ha de proscribirse la utilización de 
drogas que puedan tender a la obtención de la confesión del inculpado* 
o a la intrusión en la intimidad del indagado.59 

381. E L CUERPO HUMANO COMO OBJETO DE ACTOS JURÍDICOS. 
—Advierte Orgaz que el cuerpo de una persona viva no es, ni en el 
todo ni en cualquiera de sus partes, una "cosa" en el sentido jurídico 
de objeto material susceptible de valor económico (conf. art 2311, 
Cód. Civ.). Por tanto, son nulos los actos jurídicos que tengan por 
objeto el cuerpo humano o partes no separadas del mismo, aunque 
se trate de partes susceptibles de renovación como sangre, leche de-
madre, cabellos, etc.80 

Luego de la separación del cuerpo humano de algunas partes 
renovables del mismo, tales elementos pueden ser objeto de actos ju-
rídicos, con tal que la separación y el acto ulterior se haya efectuado 
por la voluntad del propio interesado o de las personas autorizadas 
para suplir su voluntad. 

382. E L CADÁVER. — Por respeto a la persona humana que lo 
ha habitado en vida, el cadáver no puede ser tratado como una "cosa", 
ni ser objeto de actos jurídicos. Su destino debe ser el que haya se-
ñalado la persona antes de morir, siempre que no contradiga las bue-
nas costumbres. En su defecto, las providencias del caso deberán ser 
adoptadas por los parientes más próximos del difunto, en carácter de 
tales y no de herederos, porque el cadáver no integra la herencia. 

5 6 Conf. Orgaz, A., Personas individuales, p. 140, ap. t ) . 
5 7 Conf. Or?ai A., op. cit., p. 140 y 141, ap. b ) ; Cám. Civ. 1», "J.A.". 

t. 21, p. 129; id., id., t. 53, p. 151; id., "L. L.", t. 12, p. 87; Cám. Civ. 2*, "L. L.*\ 
t. 2, p. 250; id., "J. A.", t. 48, p. 213; Cám. 2» La Plata, '"L. L.", t. 23, p. 130,. 
con nota disconforme de Amílcar A. Mercader. 

5 8 Cám. Civ. 1» "J.A.", t. 45, p. 79; id., id., t. 60, p. 130; t. 64, p. 163; 
Cam. Com., "J. A.", t. 49, p. 142; id., id., t. 53, p. 211; id. id., t. 69, p. 639. 

5 9 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 313, p§. 262 y 263. 
0 0 Conf. Orgaz A., op. ai., ps. 142-3, n* 2, texto a nota 12. 
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Pero el destino a darse al cadáver no debe ser contrarío a las convic-
ciones religiosas del difunto.61 

A este respecto el art. 741 del Anteproyecto de 1954 expresa: 
"Toda persona hábil para otorgar testamento puede disponer en esa 
forma o en otra que sea auténtica, el modo y circunstancias de sus 
exequias o inhumación de su cadáver, asi como ordenar la erección 
de un sepulcro para sí o su familia. Si el causante nada hubiese deci-
dido, la disposición respectiva la tomará el cónyuge y en defecto de 
éste los .demás herederos, pero ninguno de ellos podrá dar al cadáver 
un destino reprobado por los principios religiosos del difunto. Las-
controversias que se susciten entre los herederos serán dirimidas in-
mediata y sumariamente por el juez de paz del lugar del fallecimiento". 

El antecedente de este precepto está en la ley francesa del 15 
de noviembre de 1887, el Anteproyecto Bibiloni (art 3105) y el Pro-
yecto de 1936 (arts. 1974 y 1979). La prohibición de dar al cadá-
ver un destino reprobado por los principios religiosos del difunto, na 
figuraba en los precedentes citados. 

383. DERECHO A LA LIBERTAD. — La libertad de las 
personas es protegida y asegurada por normas de derecho-
público y de derecho privado. 

a) Las normas de deiecho público son las siguientes: l 9 ) La 
Constitución Nacional ampara ampliamente la libertad personal (arts. 
14, 15, 17, 18 y 19); 29) El Código Penal considera delito la reduc-
ción de una persona a servidumbre o a otra condición análoga, así 
como la privación de la libertad personal y la violación de domicilio 
(arts. 140 y ss., y 150 y ss.). 

o ) Las normas de derecho privado que preservan la libertad 
son, entre otras, las siguientes: 1?) Los arts. 910 y 911 prohiben la 
restricción ilegitima de la libertad ajena; 2 9 ) El art. 953 declara sin 
valor los actos jurídicos que tengan por objeto hechos que se opon-
ían a la libertad de las acciones o de la conciencia; 3?) El art. 531 
prohibe y consiguientemente anula (conf. art. 530) el pacto de habitar 
siempre en lugar determinado, o sujetar la elección de un domicilio 
a la voluntad de un tercero (inc. 1'); de mudar o no mudar de 
religión (inc. 2 9); de casarse con determinada persona, o con apro-
bación de un tercero, o en cierto lugar o en cierto tiempo, o no ca-

6 1 Conf. Borda G. A., Sucesiones, t. I, n ' 24, p. 30; Orgaz A., op. cit.* 
9. 145; sentencia del juez doctor T. D. Casares, "Oac. del Foro", t. 136, p. 227r 

\. Cím. Civ. 2», "L. L.", t. 19, p. 869. 
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sarse, inc. 3 ) ; de vivir célibe perpetua o temporalmente o no casarse 
•con persona determinada, o divorciarse (inc. 4*); 4 o ) El art. 1087 
prevé el delito contra la libertad individual y establece cómo se me-
dirá la indemnización civil correspondiente. 

K384. JURISPRUDENCIA. — En resguardo del derecho a la liber-
tad personal, los tribunales han estimado que cae dentro de la prohi-
bición del art. 531 ya citado la cláusula de un testamento extranjera 
en la que se establece como condición para que la cónyuge supérstite 
Teciba determinado beneficio, que se mantenga en estado de viudez.82 

Igualmente se ha decidido que constituye una condición prohi-
bida la de obtener el divorcio conforme a determinada religión.63 

Pero se ha entendido legítima la imposición al comprador de 
radicarse en el lugar en que desempeñaría sus tareas por tratarse de 
la colonización de una fracción de tierra que se adquiría con el com-
promiso de trabajarla personalmente.64 

Finalmente se ha resuelto que en los delitos contra la libertad 
individual es también indemnizable el daño moral.65 

385. DERECHO AL HONOR Y LA INTEGRIDAD MORAL. * 
— Este derecho está protegido por normas de carácter penal 
que resguardan el honor y buen nombre de las personas, in-
criminando las calumnias, las injurias y las acciones contra 
la honestidad y el pudor (arts. 109, 110 y 118 y ss. del Cód. 
Penal); y también por normas de derecho civil que obligan 
al resarcimiento de los daños y perjuicios que se causaren 
con tales hechos (arts. 1077 a 1079,1088 a 1090,1109, Cód. 
Civ.; a r t 109, ley 2393). 

De esta protección gozan no sólo las personas intachables, sino 
también quienquiera sufra un ataque injusto. Incluso, como dice Orgaz, 

02 Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 25, p. 116. 
«3 Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 59, p. 161. 

6 4 Sup. Trib. Santa Fe, Rep. de Santa Fe, t. 13, p. 199. 
6 5 Cám. Crim. haciendo aplicación del art. 29, Cód. Penal, en "Crac, del 

Foro", t. 83, p. 392. 
* BIBLIOGRAFÍA: Ramos J. J., Delitos contra el honor, Bs. As.; Soler S., 

Delitos contra el honor, "Anales Acad. Derecho Córdoba", año II, ps. 230 y ss.; 
Arias J., El derecho de privacidad, "J. A.", t. 66, sec. doctr., p. 11; Heise A., 
La protección del honor en el derecho civil, "Bol. del Inst. de Derecho Civil 
de Córdoba", año V, n* 2 y 3, p. 492; Kacedan B., El derecho a la intimidad, 

- R e v . CoL. AboBadae», Rosario, año 1932, p. 70, y año 1933, p. 75; Spota A. G., 
Tratado de derecho chri!, t. I, vol. 3 J, ps. 343-352. 
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la protección de la vida privada no solamente defiende a la persona 
contra las falsedades que puedan menoscabar su reputación, sino tam-
bién contra la innecesaria revelación de sus miserias y flaquezas; hay 
también un secreto del deshonor, en el decir de Ferrara, que hay obli-
gación de respetar.8* 

Cuando el acto ilicito no constituye delito civil, opinamos con-
tra el sentir general que no procede la reparación del agravio moral 
(conf. nuevo art. 1078, Cód. Civ.), salvo que se trate del supuesto 
resarcitorio previsto en el art. 109 de la ley 2393 de matrimonio civil 
que contempla expresamente la estimación del daño moral sufrido por 
el contrayente de buena fe de un matrimonio inválido, por mediar 
alguno de los impedimentos del art. 9 ' de aquella ley. 

386. REPRODUCCIÓN FOTOGRÁFICA DE LA PROPIA IMAGEN. — Co-
mo una prolongación del derecho al honor y a la integridad moral 
que se traduce en un derecho al resguardo de la intimidad, nuestra 
ley 11.723 prohibe la reproducción fotográfica de la propia imagen, 
en su art. 31 que dice: "El retrato fotográfico de tina- persona no pue-
de ser puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de la per-
sona misma, y muerta ésta de su cónyuge e hijos o descendientes di-
rectos de éstos o en su defecto del padre o la madre. Faltando el cón-
yuge, los hijos, el padre o la madre o los descendientes directos de 
los hijos, la publicación es libre. La persona que haya dado su con-
sentimiento puede revocarlo, resarciendo daños y perjuicios. Es libre 
la publicación del retrato cuando se relaciona con fines científicos o 
didácticos y en general culturales o con hechos o acontecimientos de 
interés público o que se hubieren desarrollado en público". 

La disposición transcripta reviste singular interés. 
En principio la reproducción de fotografías personales está pro-

hibida a menos que se haga con propósitos culturales o informativos 
tratándose de hechos públicos, o que falten los posibles impugnantes. 

La prohibición cesa si consiente en la publicación el propio in-
teresado o por muerte de éste los parientes próximos que la ley señala. 
Con ello se advierte que este resguardo de la intimidad favorece a 
toda la familia.69 bi» 

Por aplicación de estas reglas, está prohibida la exhibición de fo-
tografías de sus clientes que suelen hacer los fotógrafos profesionales. 
£1 hecho obliga a la reparación del daño material que pudiere demos-
trar haber sufrido el fotografiado con la exhibición, pudiendo recla-

' marse el cese de ésta, pero no la reparación del agravio moral por au-

8 8 Ferrara, cit. por Orgaz A., op. cit., p. 156, texto nota 3. 
681>» Conf. fallo del juez civil doctor J. J. Carneiro, "L. L.", t. 122, 

fallo n» 55.371. 
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sencia de intención dañosa, a menos que por las características de 
la exhibición (ausencia de vestimenta adecuada, o pose ridicula) cons-
tituya "injuria".67 

Es de notar que la autorización para la reproducción fotográfica 
constituye un derecho potestativo del fotografiado que éste puede re-
vocar "ad-libitum" si bien en tal caso es justo que indemnice los daños 
y perjuicios que la revocación pueda causar al que hubiere convenido 
la exhibición como lo dispone la ley. 

386 bis. — Borda piensa que cuando se trata de la reproducción 
de fotografías de autores de delitos de acción pública, hechas en pe-
riódicos, la publicación es legítima porque puede facilitar la identi-
ficación del delincuente y es un medio de defensa social. Pero si se 
trata de un delito de acción privada no se justifica la publicación de 
Ja fotografía y menos de la víctima.67 blB Compartimos ambas opiniones. 

387. SUPUESTOS ANÁLOGOS AL ANTERIOR. — Aun cuando la pres-
cripción legal sólo se refiere a la reproducción fotográfica de la propia 
imagen, se ha entendido que el mismo principio rige respecto de toda 
forma de exhibición o difusión de la fisonomía, sea por grabados, dibu-
jos, bustos escultóricos, etc.68 

Nosotros concordamos, con esa opinión siempre que se trate de 
reproducciones carentes de valor artístico. Pues si se tratare de las que 
revisten este carácter, como no han podido lograrse sino por la aquies-
cencia del que ha servido de modelo, ya no podrá éste hacer cuestión 
de intimidad; lógicamente las expresiones artísticas, si realmente tie-
nen este carácter, están destinadas al conocimiento del público.69 

También se ha extendido la prohibición del art. 31 de la ley 
11.723 a la reproducción de la voz humana.70 

388. E L ANTEPROYECTO DE 1954. — Siguiendo la inspiración del 
art 10 del Código Civil italiano y teniendo en cuenta lo legislado por 
la ley 11.723 en el recordado art. 31, el Anteproyecto de 1954 prevé 
la siguiente disposición: "Art. 241.— Cuando la fotografía o el retrato 
•de una persona o de sus ascendientes, descendientes, cónyuges o herma-
nos, se exponga o publique sin autorización del propio interesado, el 

6 7 Conf. Or/»az A., op. cit., p. 167, nota 27. Comp. Borda G. A., op. cii., 
t . I, n9 216, p. 2655 al final. 

6 7 M» Borda G. A., op. cit., t. I, n* 316, p. 266. 
™ Conf. Orear A., op. cit, p. 169, n» 9. 
* Conf. Borda G. A., op. cír., t. I, n» 316, p. 265, texto nota 421 bis. 
19 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 169, texto note 33. 
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juez a instancia de parte, hará cesar el abuso, sin perjuicio del resarci-
miento de los daños a que hubiere lugar. No podrá impedirse la publi-
cación del retrato o fotografías de una persona, cuando responda a fines 
culturales, o ponga de manifiesto sin intención ofensiva, hechos o acon-
tecimientos de interés general o que se hubieren desarrollado en pú-
blico". 

Es de notar que la publicación abusiva da lugar en el sistema de 
ese proyecto a la reparación del daño material, y también del daño 
moral "cuando el agente hubiere actuado con dolo" (art. 1075, última 
parte). Son los principios generales que gobiernan la teoría de la res-
ponsabilidad en el Anteproyecto de 1954. 

388 bis. DERECHO DE PRIVACIDAD. — L a ley 21.173 
dispuso la intercalación en el Código Civil del siguiente 
art. 1071 bis: El que arbitrariamente se entrometiere en 
la vida ajena, publicando retratos, difundiendo corres-
pondencias, mortificando a otro en sus costumbres o sen-
timientos, o perturbando de cualquier modo su intimi-
dad, y el hecho no fuere un delito penal, será obligado a 
cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y 
a pagar una indemnización que fíjará equitativamente el 
juez de acuerdo con las circunstancias; además, podrá 
éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicación de 
la sentencia en un diario o periódico del lugar, si esta 
medida fuese procedente para una adecuada reparación. 

Asimismo la ley mencionada vino a superar la grave 
distorsión legislativa resultante de la promulgación de la 
"abor tada" ley 20.889 (la calificación es de la Dra. Leon-
fanti), que explícitamente aquella derogó. 

388 bis.1 INVALIDEZ DE LA LEY 22.889. — La ley 20.889 se orí-
finó en un proyecto que el diputado Tróccoli y otros.de la bancada 
#»dical presentaron a la Cámara respectiva, la cual lo aprobó con dos 
•Oodificaciones: 1) la ubicación en el Código, como art. 51 bis, y no 
R bis, como figuraba en el proyecto inicial; 2) la supresión de la 
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frase "aun sin culpa ni dólcP, que contenía el texto primitivo, cuya 
eliminación significó librar a las personas inocentes de las consecuen-
cias gravosas que una interferencia inadvertida e inculpable en la vida 
de los demás podía depararles. Empero, la presidencia del cuerpo 
incurrió en el error de comunicar al Senado, como texto aprobado, no 
el que había sancionado la Cámara de Diputados sino el del proyecto 
originario. Fue sobre esa base que el Senado aprobó el texto que se 
le había comunicado, haciéndolo saber al P. £ . que vino así a promul-
gar la ley 20.889. 

Todos los autores que han considerado la cuestión, con la sal-
vedad de Guastavino, entendieron que la ley 20.889, era inválida 
—inexistente o nula— por no ser la obra de ambas Cámaras del Po-
der Legislativo, como lo requiere la Constitución en sus arts. 69 y ss. 
No cuadra hablar en el caso de "inconstitucionalidad", porque esta ca-
lificación se reserva para las leyes que siendo válidas, por sí mismas, 
atendiendo a su confección oficial regular, no lo son esencialmente 
por entrar en conflicto con la Constitución que es "la ley suprema de 
la Nación" (art. 31 Const. Nac ) . 

Para Guastavino, que subestima la ubicación, como art. 32 bis 
o 51 bis, del contenido de la ley 20.889, ésta sólo adolecía de nulidad 
parcial, en la parte concerniente a la frase "aun sin dolo ni culpa" que 
no había aprobado la Cámara de Diputados, pues en lo demás y salvo 
aquella ubicación reputada secundaría, había coincidencia de la vo-
luntad de ambas Cámaras. Sin embargo, aun esto era problemático 
por no poderse saber a ciencia cierta si el Senado hubiera querido 
mantener su voto en las exactas condiciones en que lo había expresa-
do el otro cuerpo o si, entonces hubiese preferido denegarlo. Era una 
incertidumbre fundamental que redundaba' en una "inseguridad ju-
rídica", que el intérprete no podía superar por el solo juego de la her-
menéutica. Afortunadamente el legislador vino a superar esa cues-
tión mediante la ley 21.173. 

388 bis.2 METODOLOGÍA.— La ubicación del art. 1071 bis es 
correcta y supera a la propiciada anteriormente para la respectiva 
norma: a) la intercalación en el articulado del Código, como art. 32 
bis (Proyecto Tróccoli) es impropia por estar dedicados tanto el art. 
32 como el 33 a las personas jurídicas, siendo que aquella norma con-
templa a las personas de existencia visible como sujetos que pueden 
ser importunados en su vida, mediante la publicación de retratos, di-
fusión de correspondencia, mortificación en los sentimientos o pertur-
bación de su intimidad, todo lo cual no se aplica a los entes ideales 
.(Carranza). Y fuera de ello, como los arts. 30 a 35 enuncian definí-
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•ciones de carácter abstracto "mal puede intercalarse un artículo que 
no tiene ese carácter" (Orgaz); b) la intercalación como art. 51 bis 
tampoco es'aconsejable ya que el art. 51 define a las personas natu-
rales o de existencia visible, y los arts. 52 y 53 se refieren a la capa-
cidad, es decir a lo que pueden hacer: así resulta incongruente vincu-
lar con la aptitud genérica de las personas, la prohibición específica 
de una concreta conducta determinada; c) arguye Orgaz que la inter-
ferencia en la vida ajena, cometida en las condiciones legales, cons-
tituye una especie de acto ilícito, por lo que la intercalación de la 
protección a la intimidad debió hacerse en el capítulo de los delitos 
contra las personas, como art. 1090 bis, "a fin de no interrumpir el 
orden lógico de las demás disposiciones". Nosotros, sin dejar de coin-
cidir en que se está en presencia de un acto ilícito, pensamos que la 
norma no se agota en esa configuración por lo que bien se la ha po-
dido relacionar con ese principio capital del orden jurídico que veda 
el abuso de derecho. 

388 bis.3 SUPUESTO ESPECÍFICO DE ABUSO DE DERECHO. — El art. 
1071 bis describe una cierta especie de abuso de derecho, por lo que 
se justifica la ubicación que ha dado a la norma el legislador: el art 
1071 supone la existencia de un derecho subjetivo determinado y des-
ampara su ejercicio irregular; el art. 1071 bis contempla el ejercicia 
de la libertad de los particulares en general y prohibe que ello pueda 
menoscabar, en una suerte de abuso de la libertad, de cualquier liber-
tad, los derechos de la intimidad ajena. 

388 bis.4 RECONOCIMIENTO CATEGÓRICO DE LOS DERECHOS DE LA 
INTIMIDAD. — Si enfocado el asunto desde el ángulo del sujeto agente, 
el art. 1071 bis aparece como una penalización del abuso de la liber-
tad, si se lo encara desde el lado del sujeto importunado se presenta 
como un rotundo reconocimiento de su derecho a la intimidad, lo que 
ha suscitado, con razón, toda clase de encomios. 

388 bis:5 REQUISITOS DEL ACTO LESIVO DE LA INTIMIDAD. — Pa-
ra que resulte configurado el acto lesivo de la intimidad es menester 
la reunión de los siguientes requisitos: a) que haya entremetimiento 
en la vida ajena; b) que tal interferencia sea arbitraria; c) que se 
perturbe de cualquier modo la intimidad de otro; d) que el hecho no 
fuere un delito penal. Examinaremos por separado esos requisitos. 

388 bis.6 a) Entrometimiento.— Este vocablo que emplea la 
ley, es acción y efecto de entrometerse. Describe así la acción de quien 
«e introduce o penetra donde no se lo llama (Rocca): el agente sigue 
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un curso de acción que interfiere en el ámbito privado de otro, que 
es lo que la ley trata de prevenir. 

El entrometimiento, que asume una forma activa, un hacer 
(Mosset Iturraspe), puede efectuarse por un hecho propio, o por un 
hecho de otro por quien se deba responder, consumado por depen-
dientes: así se ha considerado que la empresa periodística responde 
por los entrometimientos funcionales de los periodistas que le están 
subordinados (conf. Mosset Iturraspe). 

No hay entrometimiento, cuando la intervención es requerida 
por el propio sujeto que luego se queja de la interferencia sufrida, ni 
cuando es solicitada por quien tiene autoridad legítima sobre el inter-
ferido. Es que en esos casos no hay culpa de quien interviene en 
los asuntos privados de otro, y la interferencia que la ley quiere evitar 
en desmedro de la intimidad ajena, es la que implica "un principio 
de culpa en la penetración" (Rocca). 

Empero subsiste el entrometimiento si ocurre por pedido de un 
tercero ajeno al afectado. 

388 bis.7 b) Arbitrariedad del entrometimiento. — Es esencial 
para caracterizar al acto lesivo de la intimidad que la interferencia 
mentada sea arbitraria, es decir contraria a la justicia, a la razón o 
las leyes, o decidida sólo por capricho. Fue Orgaz quien aconsejó la 
inclusión de este calificativo "ya que en numerosos casos de ejer-
cicio legítimo de un derecho o de cumplimiento de una obligación 
legal . . . se causan mortificaciones y aún daños que no comprometen 
la responsabilidad del agente" (E.D. 60-930, b). Es claro que si la 
interferencia en la vida ajena está justificada, el art. 1071 bis queda 
al margen de la situación, v.gr., si un padre secuestra la correspon-
dencia dañosa que recibe un hijo sujeto a su potestad. 

388 bis.8 c) Perturbación de la intimidad. — El resultado de la 
interferencia, para que quede encuadrada en esta disposición, ha de 
ser la perturbación de la intimidad del sujeto interferido. Es tm requi-
sito que lo contiene la ley al prohibir cualquier acto que perturbe "de 
cualquier modo" la intimidad de quien se ve así afectado. Por tanto, 
"a contrario sensu" no hay acto descalificado por este precepto, si 
dadas las circunstancias de personas, de tiempo y lugar, no es apto 
para producir la aludida perturbación v.gr. la publicación de una foto-
grafía de un número de revistas exhibido en un teatro, que no es. 
idónea para herir la sensibilidad de las bailarinas. 

La ley enuncia especialmente algunos modos de producir ese 
resultado: 
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A) Publicación de retratos: Esto ya lo prohibía el art. 31 de 
la ley 11.723, a menos que fuese con fines científicos didácticos o 
culturales. Rocca estima que ahora sigue jugando la misma excepción; 
en cambio Goldenberg considera que son regulaciones de ámbito dis-
tinto pudiendo plantearse casos autorizados por la ley de propiedad 
intelectual que son violatorios de la intimidad y viceversa (conf. Ci-
fuentes). 

B) Difusión de correspondencia Como la correspondencia sue-
le ser confidencial (véase infra, n? 1637), su difusión puede implicar 
la divulgación de un secreto, es decir, algo destinado al solo conoci-
Jiiento de los corresponsales. El art. 1071 bis se opone a esa divul-
gación. 

C) Mortificación con respecto a costumbres o sentimientos.— 
Todo acto que mortifique a otro, es decir que le causa aflicción, pe-
sadumbre o molestia, sea con motivo de sus costumbres —burlas, ridi-
culizaciones— sea hiriendo los sentimientos, es una clara lesión a la 
intimidad que el art. 1071 bis prohibe: no es una cuestión' dudosa. 

D ) La enunciación de acciones que formula el precepto no es 
taxativa, sino ilustrativa para facilitar su aplicabilidad por los jueces. 
Es lo que surge incuestionablemente de la mención de cualquier modo' 
de perturbación de la intimidad, a que ya se hizo referencia. 

388 bis.9 d) Ausencia de delito penal. — Este es un requisito 
negativo que viene a delimitar el campo de aplicación del art. 1071 bis. 
Si el acto lesivo de la intimidad ajena, fuese un delito penal entrarían 
a funcionar los principios ordinarios de la responsabilidad civil, por 
cierto más severos que las normas de equidad que están previstos por 
aquel precepto. Empero, como en igual situación estarían los delitos 
civiles que no estuviesen incriminados penalmente se trata de un re-
quisito superfluo que debió omitirse (contra: Orgaz; comp. Goldenberg). 

Entre los delitos penales que determinan la exclusión del sis-
tema del art. 1071 bis, cuadra mencionar la violación de secretos que 
incrimina el art. 153 del Código Penal, la publicación indebida de co-
rrespondencia (art. 155, Cód. Penal), calumnias e injurias (arts. 109 
y ss. del mismo Código), etc. 

388 bis.™ SUJETO SANCIONABLE. — Es cualquier persona que 
tenga autoría con respecto al acto lesivo de la intimidad ajena. Para 
•lio será menester que haya obrado con discernimiento, intención y 
libertad, núes de otro modo el acto no le acarreará "obligación alguna" 
<art 900). Pero supuesta la voluntariedad del obrar no importa el 
carácter con que hubiese actuado el entrometido, si lo hizo por cuenta 
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propia o ajena, en calidad de individuo particular o haciendo abusa 
de autoridad pública. Es claro que cuando el responsable fuere una 
persona dependiente su responsabilidad se extenderá al principal {coró. 
arts. 1113, 1114 y conc). 

Si el acto lesivo fuera involuntario el art. 1071 bis no tendrá 
aplicación pero el remedio de la situación podrá encontrarse en el fun-
cionamiento del art 907, segunda parte (conf. Guastavino, Mosset 
Iturraspe). Igualmente, en virtud del argumento "a fortiori", si el acto 
fuese inculpable, pues sería absurdo pensar que el causante inocente-
de una lesión a la intimidad ajena pudiera estar en mejor condición 
que el autor de la misma que fuese irresponsable por ser sujeto inim-
putable. 

388 bis.11 CONSECUENCIAS DEL ACTO LESIVO. — Según el art. 
1071 bis el acto lesivo de la intimidad puede dar lugar a una triple 
consecuencia: 1?) cesación de la perturbación; 29) indemnización equi-
tativa a favor del importunado; 39) publicación de la sentencia res-
pectiva. 

388 bis.12 a) Cese de la perturbación. — Esta es la derivación 
específica del acto lesivo de la intimidad. El importunado tiene acción 
para que el juez ordene la supresión de todo medio o instrumento 
perturbador de dicha intimidad, sin cortapisa alguna y cualquiera fuese 
el efecto gravoso que ello pudiera ocasionarle al entrometido, tales 
como la destrucción de bienes, reposición de la situación preceden-
te, etc. 

Es de notar que se trata de un derecho estricto del importunado 
que la ley no deja librado a la discrecionalidad del juez, cuando la 
lesión a la intimidad está configurada: "será obligado a cesar en tales 
actividades. . ." dice la ley. La frase siguiente que reza " . . . si antes 
no hubieren cesado", afea el texto por su extrema obviedad: es claro 
que no puede hacerse cesar lo que ya ha cesado, por lo que será in-
dispensable suprimir esa superfluidad en la futura reforma de la le-
gislación. 

Finalmente, advertimos que esta virtualidad del derecho del afec-
tado es característica derivación del abuso de derecho lo que no ha 
de extrañar puesto que como se vio la facultad que a aquél acuerda 
el art. 1071 bis es un típico correctivo del abuso de la libertad en que 
incurrió el entrometido. 

388 bis.13 b) Indemnización equitativa. — El precepto que se 
comenta autoriza al importunado a cobrar "una indemnización que 
fijaré equitativamente el juez de acuerdo con las circunstancias". Se 
trata, asi de una indemnización de equidad que tiene analogía con 
la prevista en otras disposiciones (arts. 907, segunda parte y 1069 
"in fine"). Pero no ha de pensarse, como se ha sostenido (Goldenberg). 
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que esto implica un retaceo del derecho resarcitorio del afectado en 
su intimidad. De ninguna manera: éste recibirá la total indemniza-
ción que le corresponda cuando la lesión configure un acto ilícito cul-
poso o doloso y él pruebe la entidad del daño sufrido. Pero si fallan 
esos extremos que condicionan el juego de los principios generales, 
no por ello queda desamparado el importunado que siempre podrá 
obtener la indemnización de equidad que la discreción judicial le 
conceda. 

En suma, el art. 1071 bis no funciona en contra del afectado en 
su intimidad sino a su favor, para otorgarle una indemnización de 
equidad cuando por ausencia de algún extremo legal, no puede pre-
tender una indemnización de derecho estricto. 

Las "circunstancias" a que alude el texto apuntan especialmente 
a la intensidad del perjuicio sufrido —puede haber daño y no culpa, 
pues si la hubiera se trataría simplemente de un cuasidelito al margen 
del art. 1071 bis— y a la situación patrimonial de las partes, para 
graduar la indemnización. 

388 bis.14 c) Publicación de la sentencia. — La publicación de 
la sentencia que define la lesión a la intimidad y sanciona a su autor, 
está también contemplada para satisfacer al lesionado. Para ello se 
requiere: I o ) que éste lo pida; 2') que el juez considere que tal pu-
blicación es "procedente para una adecuada reparación" (art. 1071 bis 
"in fine"), lo que cae en la prudente apreciación del magistrado, no 
siendo un imperativo para éste (arg. "podrá" del precepto comentado). 

Decidida la publicación de la sentencia ésta deberá realizarse "en 
un diario o periódico del lugar" (art. 1071 bis) cuya elección com-
peterá al juez y no al lesionado. 

388 bis.1"* APRECIACIÓN CRÍTICA.—La regulación del derecho a 
la intimidad, que efectuaron las leyes 20.889 y 21.173, ha suscitado 
opiniones dispares. Para algún autor se trata de una reglamentación 
estéril que ha fracasado en el propósito de poner coto al sensaciona-
lismo, lo que atribuye a los medios inadecuados para hacer cumplir 
sus disposiciones: la no apertura de una vía sumaria para la lesión 
a la intimidad y la no incriminación penal (Borda). En cambio para 
otro autor la ley ha brindado la más eficaz protección al bien de que 
se trata, la más segura e incisiva, mayor quizá que la represión puni-
tiva y todavía más justa que ella dado que permite la amplia tutela 
preventiva (Cifuentes). 

Para Ival Rocca, los "perjudicados" en su vida privada no nece-
sitaban protecciones especiales porque ya estaban amparados por los 
arts. 1067 y 1069, Cód. Civ., lamentándose que no se haya dado ca-
rácter de orden público a la ley que protege la intimidad, pues la 
negociación de su renuncia agrega un peligro más en su aplicación. 
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Otros autores encomian la sanción de una ley de protección civil 
de la intimidad (Cifuentes, Goldenberg, Leonfanti, Mosset Iturraspe, 
Orgaz, Carranza) aun señalando vacíos o defectos de la regulación 
actual. 

Por nuestra parte pensamos que esta regulación tiene un signo 
positivo bien nítido, en cuanto enaltece el derecho a la intimidad y 
crea un sistema de protección que no se confunde ni se superpone 
con el referente a la responsabilidad por actos ilícitos. Cuando la le-
sión a la intimidad configura un acto ilícito (prueba de culpa o dolo 
y de daño), el damnificado resulta amparado por los principios ordi-
narios de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual. Pero, 
si falla alguno de los requisitos de los actos ilícitos, entonces el sistema 
peculiar del art. 1071 bis adquiere la mayor trascendencia, y fija un 
cuadro de medidas y sanciones que ya ha sido descripto. Sólo cuadra 
agregar, que atento a la configuración tan amplia de la lesión a la 
intimidad que puede concretarse '"de cualquier modo", el lesionado pue-
de desde la iniciación del pleito obtener mediante la respectiva con-
tracautela, medidas precautorias que dispongan hasta el dictado de la 
sentencia el cese de los actos lesivos de su intimidad (conf. art. 195, 
Cód. de Proc.).-

388bis. ]0 DERECHO COMPARADO. — Un estudio muy completo 
del estndo del derecho comparado contemporáneo, acerca del derecho 
a la intimidad, puede ser consultado en el trabajo de la Dra. M. A. 
Leonfanti publicado en "L.L.", 1975-B, pág. 1319. 

II. —ATRIBUTOS INHERENTES A LA PERSONA* 

389. NOCIÓN. — Todas las personas, en general, están dotadas 
de cualidades intrínsecas y permanentes que concurren a constituir 
la esencia de la personalidad y a determinar al ente personal en su 
individualidad.71 

Se denominan atributos inherentes a la personalidad porque son 
calidades dependientes e inseparables del ente personal, de manera 
<jue no pueden existir sino en él y éste no puede ser sin revestir esas 
mismas propiedades. 

390. ENUMERACIÓN. — Estos atributos son, por definición, co-
munes a todas las personas, sin distingos de especies. Tales son: 
1?)E1 nombre; 2 ' )La capacidad; 3v)El domicilio, y 4») El patri-
monio. 

Pero hay ciertos atributos que sólo son propios de una clase de 

* BIBLIOGRAFÍA: Orgaz A., Persona» individual»», B». Ai., 1946, pa. 173-265. 
« NopjM V., Principio, de derecho civil, Bi. A«., 1947, n* 77, p. 88. 
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personas. Es lo que ocurre con el estado que no puede predicarse, 
sino de las personas naturales o visibles. 

Por consiguiente, son atributos de las personas naturales, o de 
existencia visible: I o ) Su nombre; 2?) Su estado; 3°) Su capacidad; 
4 ' ) Su domicilio; y 5 ' ) Su patrimonio. 

391. CARACTERES.—Los atributos inherentes a la personalidad 
presentan los siguientes caracteres comunes. 

a) Necesidad. Los atributos son necesarios en cuanto 
no puede haber persona alguna que carezca de ellos. 

b) Unidad. Esto significa que cada persona no puede 
tener sino un solo atributo del mismo orden: así no puede te-
ner legítimamente dos nombres, ni ostentar dos estados bajo 
la misma formalidad (ser hijo de dos padres), ni tener cier-
ta capacidad y carecer de ella al propio tiempo, ni tener dos 
domicilios generales o dos patrimonios generales. Cuando 
aparentemente ocurrieran estas situaciones el ordenamiento 
jurídico provee el modo de superar la dificultad precisando 
cuál es el verdadero atributo de la persona. 

c) lnsdienábilidad. Según esto la persona no puede des-
prenderse de algún atributo suyo transfiriéndolo a otro. Por 
lo demás, son elementos que no están en el comercio. Las 
leyes los instituyen imperativamente, por una razón de bien 
común. 

, d) Imprescriptibilidad. Por consecuencia del carácter 
precedente, los atributos son imprescriptibles, en cuanto no 
«e ganan o se pierden por el transcurso del tiempo. 

392. PLAN A SEGUIR.—Pasamos seguidamente a estudiar cada 
«no de los atributos de las personas naturales o de existencia visible, 
«n particular. 

n i . — E L NOMBRE: SU NATURALEZA JURÍDICA* 

393. CONCEPTO. — El nombre es la designación exclu-
siva que corresponde a cada persona. 

* BIBLIOGRAFÍA: PHner A., El nombra do las peraonaa, B». A»., 1966; Or-
? * A'' Peraonas individúalos, ed. Ba. As., 1946, pg. 215-232; Spota A. O., Tratado 

I*» Dencho Ciril, t. I, vol. 3 \ tfi 1165 y «a., p». 317, 524; Borda, G. A., Tratado do 
f&fcho- Ciril, Parto Oonaral, t. I, núma. 317 y *•., ps. 268-293; Busso E., Cód. Cirii 
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Perreau lo define como "el término que sirve para de-
signar a las personas de una manera habitual".72 

394. FUNCIÓN. — El nombre permite por sí solo o con 
otras circunstancias la identificación de cada persona en rela-
ción con las demás. El hombre constituye un valor en lo ju-
rídico, en lo económico y en lo social; importa, por tanto, 
que esa unidad valiosa aparezca al solo enunciado de una 
palabra sin equívoco ni confusión posible.73 

394 bis. CARACTERES. — Como atributo de la persona 
que es, el nombre presenta los siguientes caracteres: 

l 9 ) Es necesario, en cuanto toda persona debe tener un 
nombre; 

2 Q) Es único, en cuanto nadie puede tener más de una 
denominación; 

3?) Es inalienable, en cuanto el nombre está fuera del 
comercio y, por ende no es susceptible de enajenación, ni de 
renuncia; 

4Q) Es inembargable, por la misma consideración pre-
•cedente; 

59) Es imprescriptible, en cuanto no se adquiere ni se 
pierde por el solo transcurso del tiempo, aunque en ocasio-
nes el uso puede ser un factor computable en concurrencia 
con otros, para coadyuvar a la adquisición: así el uso del 
apellido del guardador por un niño abandonado (ver infra, 
n<M46); 

69) Es inmutable, en cuanto nadie puede cambiar vo-
luntariamente de denominación. El cambio sólo procede cuan-

mnotaéo, ed. Bs. As., 1944, t. I, ps. 469-487; Salvat R., Parte General, 5» ed-, 
pe. 282-308; Etcheverry Boneo R., Derecho ai nombre, La Plata, 1910; Cerme-
eoni F., Legislación del nombre, "J. A.", t. XI, ps. 536 y ss.; Salas A. E., El nombre 
•de /a persona física, "J. A.", 1943-III, sec. doctr., p. 36-, Perreau E. H., Le droit 
a» nom en metiere civile, París, 1910; Acuña Aniorena A., su nota en "J. A.", 
t . 45, ps. 485 y ss.; Legón, Femando, su nota en "J. A.", t. 51, ps. 585 y ss.; Ro-
drigues A. J., su nota en "J. A.", t. 2, p. 900; Planiol, Ripert y Savatiar, Tratado 
predico, t. I, núms. 96 y ss., ps. 89-136. 

T a Perreau, Le droit au nom en metiere civile, París, 1910, p. 7. 
T* Josserand, Coura de droit dril poaitif /raneáis, París, 1930, t. I, rfi 207. 
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do la modificación del estado civil lo autoriza, v.gr., el matri-
monio de la mujer, la adopción, etc. (ver infra, n° 452) . En 
coincidencia con este carácter, dice el art. 15, primera frase, 
de la ley 18.248: Después de asentados en la partida de na-
•cimiento el nombre y apellido, no podrán ser cambiados ni 
modificados sino por resolución judicial, cuando mediaren 
justos motivos; 

7o) Es indivisible, en cuanto la persona tiene el dere-
cho y el deber de llevar un mismo nombre frente a todos (ver 
inira, n° 463) . 

-L 395 EVOLUCIÓN HISTÓRICA. — En la antigüedad cada individuo 
^tenía un nombre propio que no transmitía a sus hijos: asi Saúl, David, 
'Salomón, Daniel, Ciro, Asurbanipal, Nabucodonosor, Sesostris, Ptolo-
meo, etc. Pero la densidad creciente de los pueblos y la conveniencia 
de mostrar en el nombre de algún modo la familia a que la persona 
pertenece, hizo abandonar ese sistema inorgánico e individualista. 

En Roma, el nombre estaba integrado por varios elementos: 1) el 
-praenomen, designación individual de la persona; 2) el nomen o no-
men gentilitium o designación propia de la gens o familia; 3) el cog-
nomen, comenzado a usar al final de la República, era una designación 
-de una rama de la primitiva gens. Así el general romano Publio Cor-
nelio Escipión, llevaba una denominación integrada por el prenomen 
o nombre individual (Publio), portel nomen (Cornelio) que corres-
pondía a la gens Cornelia y por el cognomen (Escipión) que pertene-
cía a la rama de los Escipiones de aquella gens. Por sus éxitos contra 
los cartagineses, sus compatriotas lo apodaron admirativamente "el 
Africano'', y pasó a llamarse Publio Cornelio Escipión "Africanus". Éste 
era un "agnomen" que por la nombradla del que lo llevaba y el deseo 
de sus descendientes de manifestar su vinculación con el procer, se hizo 
"hereditario en la familia del gran general romano. 

Con la caída del Imperio Romano desapareció ese preciso sistema 
•de denominación de las personas que tenía la ventaja de manifestar de 
entrada la familia y subfamilia a la que ellas pertenecían. 

Durante la Edad Media se volvió al primitivo sistema del nom-
ore unipersonal, primero tomado de los usados por los germanos y luego 
"bajo la influencia de la Iglesia, tomado de los santos. Hacia el si-
tfo vm para facilitar la individualización y evitar la homonimia, na-
« 6 paulatinamente la costumbre de agregar al nombre de pila un 
•obrenombre que aludía a la profesión del individuo, o a un defecto 
«uyo o a una característica del lugar, tales como Juan Herrero, o Pablo 
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Calvo, Pedro del Río, o bien el nombre del padre, así: Domingo hijo de 
Martín, Diego hijo de Gonzalo. Prontamente la locución "hijo de" fue 
sustituida por la terminación "ez", proliferando los apellidos Martínez, 
González, Rodríguez, Pérez, Fernández, etc., que se hicieron heredita-
rios en la respectiva familia. Los nobles también usaron a modo de 
apellido la denominación de la tierra perteneciente a su señorío. 

En la forma explicada se originaron la mayoría de los apellidos 
de nuestra época, que completan la denominación de las personas. 

396. REGLAMENTACIÓN LEGAL TOTAL IMPORTANCIA DE LA 
COSTUMBRE— Hasta el año 1969 sólo en mínima parte el 
régimen relativo al nombre era de origen legal, en nuestro 
país. 

El Código Civil había omitido la consideración de esta 
materia. El nombre aparecía mencionado por el art. 79 para 
indicar que se prueba por la constancia de la partida de na-
cimiento. 

El decreto-ley 8204/63 contenía en su art. 46 algunas 
reglas que disciplinaban la elección del nombre de pila, o 
prenombre. El art. 6 o de la ley 14.367 regía lo relativo al 
apellido de los hijos extramatrimoniales. Los arts. 43 a 45 del 
decreto—ley 8204/63 sentaban directivas referentes a la 
anotación de apellido en las partidas de nacimiento e, 
indirectamente, venían a regir en esos aspectos lo concer-
niente al apellido. 

Fuera de ello, el régimen del nombre era de origen consuetudi-
nario. Por esta razón adolecía de cierta incertidumbre que paulatina-
mente iban superando los numerosos pronunciamientos judiciales dic-
tados en esta materia. El aporte jurisprudencial ha sido muy impor-
tante y gracias a él el régimen del nombre había adquirido notable 
coherencia. 

Al sancionarse el 10 de junio de 1969 la ley 18.248 se ha plas-
mado con escasa variante, la aludida jurisprudencia. Por tanto, desde 
entonces el régimen del nombre ha dejado de tener base consuetudi-
naria, para pasar a ser estrictamente legal. 

397. LEGISLACIÓN COMPARADA.—En el derecho extranjero exis-
te la tendencia a incluir el régimen del nombre en el cuerpo de la 
codificación. 
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Asi en los códigos alemán (art. 12), suizo (art. 29), e italiano 
(arts. 6» a 9?). 

398. Los PROYECTOS DE REFORMA. — En nuestro país se ha pro-
yectado igualmente la inclusión del régimen del nombre en el Código 
Civil: Anteproyecto Bibiloni, arts. 50 a 53 de la primera redacción, 
arts. 47 a 50 de la segunda redacción; Proyecto de 1936, arts. 26 a 29; 
Anteproyecto de 1954, arts. 34 a 39. 

En el año 1948 el Senado aprobó un proyecto de ley sobre el 
nombre de las personas físicas, bastante completo, que no fue tratado 
por la Cámara de Diputados. 

399. NATURALEZA JURÍDICA DEL NOMBRE. — Diver-
sas son las teorías sustentadas por los autores acerca de la 
naturaleza jurídica del nombre: 

1) "Derecho de propiedad". Para la jurisprudencia francesa des-
de mediados del siglo pasado el nombre constituye un derecho de pro-
piedad análogo al que se tiene sobre las cosas materiales, lo que se 
advierte —se dice— porque el titular del nombre puede hacerlo valer 
^erga-omnes". 

Pero la crítica ha destruido esta concepción, que ya no es soste-
nida por la doctrina del país de origen. Es que no puede hablarse de 
propiedad, ni por analogía, respecto de una institución que carece de 
los caracteres típicos de aquélla como la exclusividad, la disponibilidad,, 
la prescriptibilidad y la valuación pecuniaria.7* 

2) "Propiedad sui-generis". En vista de las críticas que mereci6 
aquella teoría esta otra dice que se trata de una propiedad sui-generis, 
con lo que nada se sabe de la razón por la cual se la asimila a la pro-
piedad. Es una opinión también abandonada, que fue sustentada en 
Francia* por Huc y entre nosotros por Cermesoni.75 

3) "Derecho de la personalidad". Ss sostiene por varios autores, 
tales como Saleilles, Perreau, Maccario, Etcheverry Boneo y Bibiloni, 
que el nombre es fundamentalmente uno de los derechos destinados 
a la protección de la personalidad. Al permitir diferenciar a cada hom-
bre de los demás se convierte en un elemento de su propia personali-
dad, lo que explica la protección jurídica que se le dispensa.76 

7 4 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n* 318, ap. a ) , p. 269; Arauz Castex M.„ 
<». ck., n» 383, p. 212; Salvat R., op. cit., n* 653, ps. 300-301. 

7 8 Huc, Commontaire théorique et pratique du Coda Civil, París, 1892, 
, t i n , n» 37, p. 49, y t. IV, n* 91, p. 122; Cermesoni F., nota en "J. A.", t. 11, p. 536. 
| 7 e Saleilles R., Revue Critique, año 1900, t. XXIX, p. 94; Maccario, La-
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4) "Institución de policía civil". Para algunos autores el nombre 
es la forma obligatoria de designación de las personas, por lo que 
no configuraría un derecho, sino una obligación impuesta por la socie-
dad interesada en la identificación de las personas. Es la tesis de Pla-
niol y Baudry-Lacantinerie, seguida también por Orgaz.77 

5) "Institución compleja". Se la reputa tal porque protege inte-
reses individuales y sociales. Si el nombre constituye un derecho subje-
tivo, en cuanto protege un bien de la vida, también cumple una función 
de interés social que consiste en la identificación de las personas. Tal 
la posición asumida entre otros por Ferrara, Capitant, Josserand, y 
entre nosotros por Salvat, Borda, Legón, Salas Díaz de Guijarro y 
Acuña Anzorena.78 Ha sido descripta muy felizmente por Hémard, quien 
dice que el nombre es un derecho-obligación de identidad.79 

Nosotros compartimos esta postura. No nos convence la crítica 
que se ha hecho en el sentido de que sería contradictoria por afir-
mar que consiste al propio tiempo en un derecho y un deber. Hay ins-
tituciones complejas como la patria-potestad que confieren un derecho 
para que el titular pueda mediante su ejercicio llenar el deber corre-
lativo que le compete. Similarmente pasa con el nombre, que es un 
derecho de la personalidad, pero no sólo eso, sino que desempeña una 
función social de identificación personal de la que el propio interesado 
no puede desentenderse. 

Esta comprensión es la que surge del art. 1 de la ley 18.248, 
que dice así: "Toda persona natural tiene el derecho y el deber de usar 
el nombre y apellido que le corresponde de acuerdo con las disposicio-
nes de la presente ley". 

6) Otros autores adoptan posiciones más particulares. Arauz 
Castex se limita a decir que es un atributo de la persona, sin indagar el 
fundamento o razón de ser de que sea considerado tal.7* bis Por su parte 

aancfíon crvi/e da droit au nom, París, 1921, p. 8; Etcheverry Boneo R., Curso de 
Derecho Civil, Parte General, Bs. As., 1942, t. I, n» 270, p. 245; Perreau, op. cit., 
ps. 27 y ss.; Bibiloni J, A., Anteproyecto, nota al art. 50 

7 7 Planiol, Traite étémentaire de droit civil, París, 1925, t. I, n* 398, p. 154; 
Baudry-Lacantinerie G. et Houques Fourcade, Des Personnes, 3* ed., 1907, t. I, 
n» 294 bis; Orgaz A., op. cit, ps. 218-219, n"> 3. 

7 8 Ferrara F., Trattaío di diritto civile itc/iano, vol. I, parte 1*, Roma, 
1921, tí> 117, p. 570; Capitant H., Introduction au droit civil irancais, París, 4* ed., 
n"> 131, p. 174; Josserand L., op. cit., n» 219; Salvat R., op. cit., n" 657, ps. 302 
y 303; Borda G. A., op. it., t. I, n* 318, p. 270, ap. d ) ; Legón Fernando, nota en 
"JA.", t. 51, p. 584; Salas A. E., en "J.A.", 1943-III, sec. doct., p. 36; Acuña An-
sorena A., nota en "J. A.", t. 45, p 489; Díaz de Guijarro E., nota en "J. A.", 
1950-11, p. 416. 

7 9 Hémard, Precia de droit civil, París, 1928, t. I, n» 68, p. 35. 
™*>is Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 383, p. 213, ap. 3»). 
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Spota dice que es atributo de la persona pero también un derecho sub-
jetivo intelectual extrapatrimonial.80 

IV. — E L NOMBRE INDIVIDUAL: REGLAS-
CONCERNIENTE AL MISMO * 

400. NOCIÓN. — El nombre individual, o nombre de 
pila, es el elemento individual del nombre que sirve para 
distinguir a la persona dentro de su familia.81 Como es sus-
ceptible de forma masculina y femenina indica de entrada el 
sexo de la persona designada. 

401. ADQUISICIÓN. — Interesa saber cómo se adquiere el nombre 
de pila o individual, lo que se presta a diversas opiniones. Reciente-
mente la ley 18.248 ha adoptado un criterio al respecto. 

a) Para Busso, el prenombre se adquiere por la inscripción que 
del mismo se haga en el acta de nacimiento.82 Pero esta comprensión 
deja sin derecho al nombre a aquellas personas cuyo nacimiento no ha 
sido denunciado al Registro Civil. 

b) Para Perreau, el nombre individual se adquiere no tanto por 
la inscripción, sino por la decisión que toma la persona con facultad 
para elegir el nombre, de modo que la inscripción no sería sino la prueba 
de aquella voluntad.83 Merece la misma objeción anterior, cuando se 
ignora quién es el que ha puesto el nombre a las personas no inscriptas. 

c) Para nosotros el nombre individual se adquiere por el uso. 
De ahí que las personas cuyo nacimiento no haya sido denunciado, tie-
nen derecho al nombre individual que el uso les ha impuesto. De ahí 
también, que cuando no obstante la inscripción de cierto nombre indi-
vidual en la partida de nacimiento la persona ha llevado otro, a veces 
con alguna variante fonética escasa, se admite la rectificación de la 

8 0 Spota A. G , op. cit, t. I, vol. 3 3 , n* 1171, p . 347. 
* BIBLIOGRAFÍA: Pliner A., La ley del nombre, "J . A.", Doctrina-1969, 

P>. 484 y ss.; López Olaciregui J . M., Elección de nombre, "J. A.", 1945-11, p . 465; 
Basten J., Elección del prenombre, "J . A.", 1947-1, sec. doctr., p . 32; Allende 
G. L., Sobre el nombre de las personas de existencia visible, "L. L.", t. 81, p . 744; 
Pecach R., su nota en "J . A'.", t. 63, p . 131; Arigós Carlos R., su nota en "J . A.", 
1962-1, sec. doctr., p . 67. 

8 1 Planiol M., op. cit, t. I, n» 403, p . 156. 
8 2 Busso E., op. cit, t. I, art. 79, p . 475, n* 67. 
8 8 Perreau, op. cit, ps. 437-438. 
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partida por vía judicial, luego de demostrarse que la persona es cono-
cida por el nombre que lleva y no por el que indica la partida. 

d) El legislador de 1969, ha contemplado el punto en el art. -2? 
de la ley 18.248, cuya primera frase dice: "El nombre de pila ae ad-
quiere por la inscripción en el acta de nacimiento". De ese modo apa-
rece recogido el criterio propiciado por Busso. Sin embargo no ha de-
jado de contemplarse la hipótesis ya mentada de la persona cuyo na-
cimiento no ha sido inscripto oportunamente. En tal caso, también el 
uso hace sentir su influencia, pues, se refiere a él, el citado art. 2 ' de 
la ley 18.248, que en su parte final dice: "Cuando una persona hubiese 
usado un nombre con anterioridad a su inscripción en el Registro, se 
anotará con él, siempre que se ajuste a lo prescripto en el art. 3?". Es 
una previsión apropiada, de la que se hace eco el art. 6', in Une, de 
dicha ley. 

402. ELECCIÓN: A QUIEN CORRESPONDE. — Sentado el criterio le-
gal de adquisición del nombre de pila por su inscripción en el acta de 
nacimiento correspondiente, interesa sobremanera definir a quien le 
corresponde elegir el nornb/re de la criatura 

Se entiende que este punto es una consecuencia de la patria-potes-
tad y en consecuencia compete la elección del nombre a aquel de los 
progenitores que tiene el ejercicio de aquella, lo que diferirá según el 
carácter de la filiación. 

a) Tratándose de hijos legítimos, la elección corresponde a los 
padres , en razón de ejercer la patria potestad conjuntamente (art. 
264, Cód. Civil, texto según la ley 23.264). Así lo dispone la ley 18.248, 
cuyo art. 2o , reformado por la ley 23.264, luego de sentar el principio 
de adquisición del nombre de pila por la inscripción, agrega: "Su 
elección corresponde a los padres; a falta, impedimento o ausencia de 
uno de ellos, corresponde al otro o a las personas a quienes los 
progenitores hubiesen dado su autorización para tal fin. En defecto 
de todo ello pueden hacerlo los guardadores, el Ministerio Público de 
Menores o los funcionarios del Registro del Estado Civil y Capacidad 
de las Personas". 

El orden en que se enuncian quiénes están habilitados para im-
poner el nombre a la criatura, indica la prelación entre ellos en caso 
de conflicto. Por tanto, toca esa función a los funcionarios del Registro 
Civil, sólo cuando los anteriormente mencionados faltasen o no ejer-
cieren la facultad de elección del nombre. 

6 ) Si los hijos son extra-matrimoniales, la elección del nombre 
individual compete al padre o madre que lo hubiera reconocido, con-
temporáneamente a la denuncia del nacimiento, a menos que ésta se 
hiciese tardíamente, pues entonces deberá inscribirse el nombre que 
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haya usado la criatura (conf. art. 2?, in fine de la ley 18.248). Cuando 
el reconocimiento lo fuere por parte de ambos padres, la elección per-
tenece al padre, por la misma disposición ya expresada. Pero es de no-
tar que si el reconocimiento de la filiación se produjera después de 
la inscripción del nacimiento en el Registro Civil, ya no será posible 
alterar el nombre allí consignado sino en función de la aplicación de 
los principios referentes al cambio de nombre, que estudiamos en el 
n? 434 y siguientes, adonde remitimos. 

c ) Finalmente si se trata de hijos extra-matrimoniales no reco-
nocidos, por sus padres, la elección del nombre debe ser hecha por el 
funcionario correspondiente (conf. art. 29, ley 18.248 ya transcripto). 
Según una antigua prescripción municipal, en tal caso, debía inscribírse-
los "con dos nombres a efectos de que el segundo haga las veces de 
apellido" (art 72 del antiguo reglamento interno del Registro Civil 
de la Capital), disposición que fue muy criticada porque se decía que 
denunciaba el origen espurio del niño. 

A nosotros siempre nos pareció que tal crítica era injustificada, 
porque son tan numerosos los apellidos con significación de nombre que 
"a priori" no hay indicio alguno que permita conocer el carácter de la 
filiación de los apellidados de esa manera. Y por el contrario, el sistema 
adoptado por aquella reglamentación tenía la ventaja de hacer menos 
notorio el cambio de denominación de la persona cuando por razón del 
reconocimiento de su filiación, ella adicionaba el apellido del progeni-
tor que la había reconocido. 

403. REGLAS PARA LA JELECCIÓN DEL NOMBRE INDIVI-
D U A L . — Esta es materia regida por la ley 18.248. 

En principio, la elección es discrecional porque el a r t 
3 de dicha ley así lo reconoce: "El derecho de elegir el nom-
bre de pila se ejercerá libremente, con la salvedad de. que no 
podrán inscribirse: 

1) Los nombres que sean extravagantes, ridículos, con-
trarios a nuestras costumbres, que expresen o signifiquen ten-
dencias políticas o ideológicas, o que susciten equívocos res-
pecto del sexo de la persona a quien se impone. 

i» 2) Los nombres extranjeros, salvo los castellanizados 
¡por el uso o cuando se tratare de los nombres de los padres 
prf inscripto, si fuesen de fácil pronunciación y no tuvieran 
Waducción en el idioma nacional. Queda exceptuado de esta 
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prohibición el nombre que se quisiera imponer a los hijos de 
los funcionarios o empleados extranjeros de las representa-
ciones diplomáticas o consulados acreditados ante nuestro 
país, y de los miembros de misiones públicas o privadas que 
tengan residencia transitoria en el territorio de la República. 

3) Los apellidos como nombre. 

4 ) Primeros nombres idénticos a los de hermanos vivos. 

5) Más de tres nombres. 

Las resoluciones denegatorias del Registro de Estado 
Civil serán recurribles ante el Tribunal de Apelaciones en lo 
Civil dentro de los quince días de notificadas". 

Son conceptos claros que no requieren comentario por-
que se explican por sí solos. 

404. DISCUSIÓN SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS 
HESTRICTIVAS MENCIONADAS. — Se ha discutido la constitucionalidad de 
las disposiciones del decreto-ley 11.609/43, similares a las contenidas 
en el art. 3? de la 'ey 18.248 actualmente vigente. 

a) En el caso "Moxey" la Corte Suprema resolvió que podían 
imponerse los nombre de "Keith" y "Fleming" por resultar contraria 
a la libertad de cultos la restricción de circunscribir los nombres de las 
personas a los que figuran en el santoral. El fallo no se refería al régi-
men del decreto-ley citado, no obstante ser de fecha posterior y tratarse 
de una materia notoriamente de orden púbiico que obligaba entonces a 
su aplicación retroactiva (véase supra núms. 175 y ss.), sino a la cos-
tumbre que según el tribunal apelado, contenía aquella exigencia.8* 

Borda ha criticado acertadamente este fallo. Para él "el argumen-
to es insostenible porque la imposición del nombre de un santo católico 
no significa practicar esta religión sino simplemente seguir un uso del 
país".85 

b) En fallos posteriores, alterada la composición de la Corte Su-
prema, el alto tribunal declaró la constitucionalidad de las disposiciones 

8 4 C.S.N., "J. A.", 1945-11, p. 465 y "L. L.", t. 38, p. 409, con disidencia 
del ministro doctor Tomás D. Casares; y nota del doctor José M. López Olaciregui 
titulada Elección del nombre. Loa derechos personalísimos y ¡os derechos patrimo-
niales trente a las garantías constitucionales, "J. A.", 1945-11, p. 465. 

• Borda G. A., op. ctt., t. I, n» 336, ap. a ) , p. 280. 



DE LA PERSONA Y SUS ATRIBUTOS 303 

del decreto citado en cuanto excluye la imposición de nombres extran-
jeros insusceptibles de traducción castellana y en cuanto indica los del 
santoral cristiano que tienen razón de ser en la estirpe y en la forma-
lidad espiritual de la Nación expresamente reconocida por la Constitu-
ción en sus arts. 2°, 67, inc. 15 y 76.89 

c) En el año 1957, con una nueva composición del tribunal su-
premo, se renovó la cuestión, decidiéndose por mínima mayoría que no 
se justificaba la restricción de la libertad de elegir el nombre a impo-
nerse a las personas, cuando el nombre extranjero sin traducción al 
español es de fácil escritura y pronunciación, no resulta ridículo ni tiene 
alusiones deshonestas en castellano, y además es el de algunos de Jos 
ascendientes del recién nacido. Por ello declaró la inconstitucionalidad 
del decreto-ley de referencia en cuanto impedía al padre imponer a su 
hijo el nombre de "Kirie". 

Para la Corte "se trata de una cuestión en que resulta difícil enun-
ciar principios positivos invariables y que debe ser decidida en cada 
caso verificando si existe o no razón suficiente para restringir la origi-
naria libertad, no pudiendo afirmarse, en general, que los nombres 
extranjeros que no tengan traducción al castellano, deban quedar ex-
cluidos "a priori" so pretexto de que al país le interesa la asimilación 
de los extranjeros de mddo que no queden rastros en el futuro de ese 
origen distinto".87 

Según la minoría del tribunal, que dio la opinión que juzgamos 
acertada, las restricciones contenidas en el decreto-ley 11.609/43 no 
son arbitrarias ni irrazonables, y como "los motivos de conveniencia 
social o de interés general que determinan al legislador a establecer 
limitaciones al ejercicio de los derechos son extraños a la crítica de los 
jueces, desde que se trata de una cuestión política y no jurídica... 
sería ilegítimo ponderarlos para impugnar la regulación legal de incons-
titucional".88 

En suma, entendemos que la Corte con esta decisión se sustituyó 
al Poder Legislativo reservándose la facultad de apreciar en cada caso 
si las restricciones que se establecen son o no legítimas. 

d) En el año 1958, ya con una nueva constitución del alto cuer-
po, se ha producido una variante en la doctrina de la Corte. En el caso 
"King" se discutió la posibilidad de imponer el nombre "Malcolm" 

*» C.S.N., "J. A.", 1948-1, p. 335 y "L. L.'*, t. SO, p. 137; id. id., t. 50, 
p. 810. 

8T C.S.N., "L. L.", t. 89, p. 602, mayoría formada por los ministros docto-
•jm A. Orgaz, E. V. Galli y C. Herrera. 
I "* Voto de la minoría integrada por los ministros doctores M. Argañarás 
¡P B. Villegas Basavilbaso, en "L. L.w, t. 89, p. 603. 
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decidiendo la Corte que "el decreto-ley 11.609/43 limita razonable-
mente la elección del nombre de las personas en consideración al in-
terés público de la materia" ^ por lo que confirmó la sentencia de la 
Cámara Civil que había desaprobado la imposición de ese nombre. 

404 bis. El nuevo régimen instituido por la ley 18.248 ha sentido 
el impacto de la doctrina de la Corte, en los casos "Moxey" y "Kirie", 
permitiendo la imposición de nombres extranjeros con cierta facilidad 
si se atiende a los extremos condicionantes de esa posibilidad. Es un 
criterio legal razonable. 

V.—APELLIDO. DISTINTOS CASOS: HIJOS LEGÍTIMOS, 
EXTRA-MATRIMONIALES Y ADOPTIVOS 

405. NOCIÓN. — El apellido es la designación común a 
todos los miembros de una misma familia. Identifica, pues, 
al grupo' familiar; pero vinculado al nombre de pila determi-
na la identificación del individuo. 

406. ADQUISICIÓN.—La adquisición del apellido puede ser ori-
ginaria o derivada. Es originaria cuando se vincula a la filiación del in-
dividuo. Es derivada cuando tiene lugar por el cambio de estado del 
mismo. 

Nos referiremos a ambos modos de adquisición del apellido. 

407. A) ADQUISICIÓN ORIGINARIA. — Existen varian-
tes en la adquisición originaria del apellido, según que la fi-
liación de la persona sea legítima o extramatrimonial. Nos-
otros seguimos usando la calificación de legítima por ser la 
expresión que traduce adecuadamente la situación del hijo y 
no estar ella prohibida por la ley 14.367, como lo hemos dicho 
antes (véase supra, n° 39, nota 47) . 

*» C.S.N., "L. L.", t. 96, fallo n» 43.964, con valiosa nota del doctor G. A. 
Borda, titulada Vicisitudes de la jurisprudencia de la Corte Suprema en tomo al 
nombre de pila. Conf. C.S.N., "Fallos", t. 250, p. 194. Ulteriormente la Corte ha 
decidido que con arreglo a su jurisprudencia actual, la limitación legal de la elec-
ción de nombre, con fines que interesan al orden público, no vulnera principio ni 
garantía alguna de la Constitución Nacional (C.S.N., "L, L.", t. 106, p. 468) . Por 
tanto la doctrina sentada en el caso "Moxey", luego mantenida al aceptar el nom-
bre "Kirie", debe entenderse rectificada. Conf. Cám. 1» Bahía Blanca, "L. !••", 
t. 107, p. 690. 
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En cuanto a las filiaciones incestuosas y adulterinas ellas 
lian quedado eliminadas por la ley mencionada que las ha 
subsumido en el género de las filiaciones extramatrimoniales. 

408. a) FILIACIÓN LEGÍTIMA. — El hijo concebido 
dentro de matrimonio tiene obligatoriamente el apellido del 
padre al que puede agregar facultativamente, el apellido de la 
madre.90 En tal sentido dice el art. 4 de la ley 18 .248: "Los 
hijos matrimoniales llevarán el primer apellido del padre. A 
pedido de los progenitores podrá inscribirse el apellido com-
puesto del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado 
deseare llevar el apellido compuesto del padre o el materno, 
podrá solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los 
dieciocho años". 

"Una vez adicionado el apellido no podrá suprimirse". 
Observamos que esta facultad de optar por un'apellido 

compuesto es una potestad del hijo que no cae bajo el con-
tralor de las autoridades como ya se decidiera con anterio-
ridad a la sanción de la ley 18.248.'1 La solicitud de que ha-
bla esta ley es solo a los efectos regístrales. 

Es de notar que la adquisición por el hijo del apellido paterno, 
es independiente de la voluntad paterna. Por lo demás el apellido no 
«e transmite por vía hereditaria, sino que es una consecuencia del 
carácter legitimo de la filiación, e independiente de la voluntad del 
"jSarejo deFhijo. Esta voluntad con predominio final de la del hijo, 
«ólo cuenta para optar por un apellido compuesto en la forma antes 
expresada. 

409. 6) FILIACIÓN EXTRA-MATRIMONIAL. — Esta fi-
liación es la que corresponde a los hijos concebidos fuera de 

9 0 Conf. Busso E., op. cit., t. I, art. 79, núms. 34-35, p. 472; Borda G. A., 
op. cit., t I, tfi 322, p. 271; Arauz Castex M., op. cit., t. I, n» 393, p. 217; Spota 
A. Q., Tratado..., t. I, vol. 3 8, n» 1176, ps. 359 y M.; Terán Lomas R., nota en 
n * L.", t. 47, p. 517; Cám. Civil 2», "J. A.", 1944-11, p. 517 y "L. L.", t. 34, p. 301; 
jue* doctor H. Dobranich, "J. A.", 1943-11, p. 294, con valioso dictamen del fiscal 
doctor Luis U. de Iriondo. Comp. Salvat R., op. cit., n* 612, p. 267. 

9 1 Tratándose de una facultad optativa del hijo adicionar el apellido de 
la madre, puede proceder a ello sin autorización judicial: Cám. Civ., Sala "B", 
"•LA.", t 78, p. 572. ' 
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matrimonio, sea que los padres tuvieran o no impedimento 
para contraer nupcias entre sí, en aquel momento. 

£1 hijo extra-matrimonial tiene el apellido del padre o 
madre que lo ha reconocido, espontánea o forzadamente por 
la admisión de una acción de filiación. Así lo consigna el art. 
5 de la ley 18.248, en los siguientes términos: "El hijo extra-
matrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores ad-
quiere su apellido". 

"Si es reconocido por ambos, sea simultánea o sucesiva-
mente, adquiere el apellido del padre. Podrá agregarse el de 
la madre, en la forma dispuesta en el artículo anterior. Sin 
embargo, si el reconocimiento del padre fuese posterior al de 
la madre, podrá con autorización judicial, mantenerse el ape-
llido materno cuando el hijo fuese públicamente conocido 
por éste. El hijo estaría facultado también, con autorización 
judicial, para hacer la opción dentro de los dos años de haber 
cumplido los 'dieciocho años, de su emancipación o del reco-
nocimiento paterno si fuese posterior". 

"Si la madre fuese viuda, el hijo llevará su apellido de 
soltera". 

410. FILIACIÓN DESCONOCIDA. — Cuando se ignora la filiación del 
hijo, no sabiéndose si ésta es legitima o extra-matrimonial, no se pue-
den seguir las reglas legales explicadas en los números anteriores. 

Para tal supuesto, el art. 6? de la ley 18.248 impone al .funcio-
nario el deber de atribuir al denunciado —obsérvese que esto tendrá 
lugar con motivo de la denuncia de un nacimiento de criatura de fi-
liación desconocida— "un apellido común", a menos "que hubiese usa-
do apellido, en cuyo caso se le impondrá éste". 

"Si mediare reconocimiento posterior, el apellido se sustituiré por 
el del progenitor que lo reconociere, en 1A forma ordenada en el ar-
tículo anterior. Si fuese conocido por el apellido inscripto, estará facul-
tado para mantenerlo, de acuerdo con las reglas del mismo artículo". 

"Toda persona mayor de dieciocho años que careciere de apellido 
podrá pedir ante el Registro de Estado Civil la inscripción del que hu-
biese usado". 

411. FILIACIÓN ADULTERINA o INCESTUOSA.—Con anterioridad 
a la sanción de la ley 14.367 se discutía si los hijos adulterinos o inces-
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tuosos tenían derecho a usar el apellido de aquel progenitor que los 
hubiera reconocido voluntariamente —en el régimen anterior el hijo 
carecía de acción para obtener el reconocimiento forzado de su filia-
ción— o respecto de! cual hubiere quedado establecido la filiación de 
aquel carácter por efecto de la admisión de otra acción, por ejemplo 
si el marido desconoce la paternidad probando el adulterio de la mujer 
con un tercero (conf. art 252 del Código Civil). 

Nosotros siempre pensamos, y así lo enseñamos en la cátedra uni-
versitaria, que debían aplicarse por analogía los principios de la filia-
ción natural, en lo concerniente al nombre. Pues siendo éste un atri-
buto de la persona que tiene una íntima conexión con el estado, a tal 
punto que Bonnecase ha estimado al nombre como la expresión mate-
rial del estado,90-94 fijado el estado de la persona, queda tairibién fijado 
el nombre que le corresponde.96 

En la actualidad la discusión ha perdido todo interés porque como 
se ha dicho, la ley 14.367 ha eliminado las categorías de hijos adulteri-
nos e incestuosos, que han venido a quedar refundidas en la única cate-
goría de hijos extramatrimoniales. 

412. c) FILIACIÓN ADOPTIVA. — El tercer caso de ad-
quisición originaria de un apellido es el que presenta la fi-
liación adoptiva. Podría pensarse que no hay allí una adqui-
sición originaria desde que con anterioridad a la adopción el 
adoptado ha podido tener otro apellido. Pero con relación a 
la filiación adoptiva sí lo es, porque la adquisición del ape-
llido del adoptante se produce en el mismo momento en que 
la adopción se consuma. Por tanto establecida la adopción 
queda desde su mismo origen fijado el apellido del adop-
tado. 

Hay alguna diversidad en el régimen del apellido del 
adoptado, según que haya mediado adopción pleno, o simple. 

412 bi\ ADOPCIÓN PLENA. — La adopción plena borra 
la filiación originaria del adoptado e injerta a éste "en la fa-

92-94 Bonnecase J., Elementos de derecho civil, ed. Méjico, 1946, t. I, 
n* 266, p. 327. 

9 6 Conf. Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 3 s, n« 1179 bis, p. 370; Borda O. A., 
op. cit., t. I, n» 327, p. 275; Díaz de Guijarro E., sus notas en "J. A.", 1953-1, 
p. 330 y "J. A.", 1953-11, p. 396; Terán Lomas R., su nota en "L. L.", t. 72, p. 
144; Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 64, p. 530 y "J. A.", 1952-11, p. 121; 
id. Sala "A", "L. L.", t. 72, p. 149; Cam. Ap. San Nicolás, "J. A.", 1953-1, p. 330; 
Sup. Corte Tucumán, "L. L.", t. 75, p. 182. Contra: Salvat R., op. cit., n» 617, p. 289. 
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núlia del adoptante" con "los mismos derechos y obligaciones 
del hijo legítimo", (art. 14 "in fine", ley 19.134). Esa asimi-
lación se refleja en el modo de adquisición del apellido. 

A ese respecto dice el art. 17, cláusula Ia de la ley de 
adopción 19.134: "El hijo adoptivo llevará el primer ape-
llido del adoptante o su apellido compuesto si éste solicita 
su agregación". 

Fuera de ello el hijo adoptivo puede "después de los 
dieciocho años solicitar esta adición" (art. cit cláusula 3a). 

Para la adecuada comprensión de este precepto con re-
lación al apellido que resulta obligatorio961'" para el hijo 
adoptivo deben efectuarse algunas precisiones según que el 
adoptante fuere varón, o mujer, o finalmente que fuesen cón-
yuges. 

413. — 1) Si el adoptante es varón, sea casado o soltero, no hay-
duda acerca dé que es su propio apellido, el que debe llevar obligato-
riamente el hijo adoptivo, sea en forma simple o bien compuesta si asi 
lo decide el adoptante, o luego el hijo. 

414.—2) Si quien adopta es mujer, cabe distinguir si es de es-
tado soltera, casada, viuda o divorciada. 

Si la adoptante es soltera, su propio apellido de tal pasa a ser el 
apellido del adoptado. Casando la adoptante, puede considerarse el 
hecho como justificativo del cambio de apellido del adoptado, espe-
cialmente si éste tiene corta edad (véase iníra, n° 449, Io). 

Si la adoptante es casada, tampoco había dificultad antes de la 
ley 18.248 en que el adoptado adquiriera el apellido del marido de 
aquélla que es el propio de la adoptante por efecto del matrimonio. 
Como por otra parte, para adoptar la esposa necesitaba la conformidad 
de su marido (conf art. 8?, ley 13.252) ninguna injuria se haría a éste 
por la atribución de su apellido al hijo adoptivo de su esposa.96 Empe-

95 bis Se había decidido ya antes de la ley 18,248 que el carácter obli-
gatorio del apellido del adoptante no impedía a éste solicitar que se permitiera at 
adoptado seguir usando su anterior apellido: Cám. Civ., Sala "C", '"L. L.", t. 107, 
p. 194. Comp. Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 74, p. 71. Ahora luego de la ley 
19.134, esa posibilidad no puede funcionar con respecto a la adopción plena, sino 
solamente con relación a la adopción simple. 

** Comp., con anterioridad a la ley 18.248, Spot» A. O., op. cit., t. I, vol. 3 * 
n' 1180, ap. c), p. 376, quien entendía que el apellido del adoptado era el de sol-
tera, de la adoptante, sin perjuicio de que en supuestos especiales se autorizara judi-



DE LA PERSONA Y SUS ATRIBUTOS 309 

ro, la ley 19.134 en su art. 17, párrafo último, establece: "Si la adop-
tante íuese viuda o mujer casada cuyo marido no hubiese adoptado al 
menor, éste llevará el apellido de aquélla salvo que existieran causas 
justificadas para imponerle el de casada". Es una solución objetable 
que permite la no coincidencia de apellido de la adoptante (conf. art. 
8o, ley 18.248) y el adoptado (ver a este respecto infra, n° 418 bis). 

Siendo la adoptante viuda, como ésta conserva el apellido del 
marido fallecido, por fuerza de la costumbie, que según sabemos regía 
a esta materia antes de la ley 18.248, el adoptado recibía el apellido 
del difunto.97 Se trataba siempre de la aplicación del principio según 
el cual el adoptado toma el apellido del adoptante que en este caso 
particular es también el del difunto esposo de la viuda. 

Esta solución abundantemente reiterada por la jurisprudencia, 
había sido criticada por Borda, quien entiende que el apellido del adop-
tado debe ser el apellido de soltera de la adoptante, para que si ésta 
vuelve a casar no resulte el hijo adoptivo llevando el apellido de un 
extraño.98 

Nosotros no participamos de esa opinión crítica y nos parece que 
la solución de la jurisprudencia era acertada. La última situación puede 
obviarse recabando un cambio de apellido para el adoptado (véase 
iníra, n° 449, 1), y en cambio la solución propuesta por Borda tiene 
la desventaja de resultar desdorosa para la adoptante, que aparecería 
"prima facie" ante la sociedad como madre natural del adoptado que 
llevara su apellido de soltera y no el de su marido difunto. Finalmente, 
nunca se trataría del apellido de un extraño, puesto que por serlo del 
esposo difunto sería consiguientemente el apellido de la adoptante al 
tiempo de la adopción. Sin embargo la ley 19.134, en el art 17, parte 
final, que hemos transcripto, ha establecido la solución que antes obje-
tamos, manteniendo el erróneo criterio del art. 12 de la ley 18.248. Con 
lo cual se obliga al adoptado a llevar un apellido distinto del de la adop-
tante, que por su viudez conserva, en principio, el apellido de su difunto 
esposo (conf. art. 10, ley 18.248); para rectificar esa solución no basta 
la simple inercia, ni siquiera el deseo de ésta, sino que ella deberá acre-

cialmente al adoptado a usar el apellido del marido de la adoptante. En igual sen-
tido, Saravia J. M., La adopción, Bs. As., 1943, ps. 137-138. Nosotros entendíamos 
«pie luego del matrimonio es tan propio de la mujer el apellido del marido como el 
suyo de soltera que combina con aquél el apellido actual de la casada, y nos ate-
níamos a ese principio, que robustece la institución matrimonial. 

•* Cém. Civ. 2», "J. A.", 1950-III, p. 630; Cám. Civ., Sala "A", "L. L.", 
t. 85, p. 422; Cém. Fed. Bahía Blanca, "J. A.", 1959-IV, p. 65; Cém. 1» La Plata, 
"J. A.", 1962-III, p. 340. Comp. Lezana J., su nota en "J. A.", 1959-IV, sea doctr. 
P. 64 y Arigós C. R., su nota en "J. A.", 1962-IV, sec. doctr., p. 87. Conf. con 
nuestra solución y la de la jurisprudencia: Lopes Olaciregui, su anotación a Salvat, 
«• I, tí» 618-D, ps. 530-531. 

*8 Borda G. A., op. cit., t. I, n* 323, p. 272. 
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/litar cauaa justificada, para que en definitiva su hijo adoptivo Heve' 
su propio apellido que es el de su difunto esposo. 

El último supuesto a considerar es el de la adoptante divorciada*. 
Nosotros pensamos que también este caso debería resolverse en fun-
ción de los principios ya explicados, según los cuales el apellido del 
adoptado es el que pertenece a la adoptante. Por consiguiente, si pese 
al divorcio ésta conserva el apellido del marido, debiera ser este ape-
llido el del adoptado. Si en cambio la esposa divorciada ha perdido el 
apellido del marido —por vía de sanción— o ha dejado de usarlo, por 
vía de opción a que ahora la autoriza el art 9? de la ley 18.248 (véase 
irúra, n? 421), entonces como no tiene otro apellido que el suyo de 
soltera será éste el que se imponga al adoptado. Empero el art. 17 de 
la ley 19.134 no distingue situaciones y hace regir ambos casos por el 
apellido de soltera de la divorciada salvo que ésta persuada al juez de 
que hay "causa justificada" para imponer al hijo adoptivo el apellida 
de su marido. 

Pero en tal caso si la mujer divorciada es sancionada con la 
privación del apellido del marido (véase mira, n' 422), pensamos que 
el marido tendría una acción de impugnación de nombre contra el 
adoptado para obligar a éste a dejar un apellido que habría dejado de-
corresponderle por no ser ya el propio de la adoptante. 

415. — 3) Si los adoptantes fueran cónyuges, único supuesto en 
que se admite la adopción de una persona por dos adoptantes, el adop-
tado llevará el apellido del esposo, pero podrá adicionar el de la esposa, 
pues su situación es la misma de un hijo legítimo. Así lo dispone el 
art 17, segunda cláusula de la ley 19.134: "En caso de que los adop-
tantes sean cónyuges a pedido de éstos podrá agregarse al adoptado et 
apellido compuesto del padre adoptivo o el de la madre adoptiva". 

415 bis. ADOPCIÓN SIMPLE. — Es la que deja subsistir el paren-
tesco de sangre del adoptado. En tal caso dice el art. 23 de la ley 19.134:' 
"La adopción simple impone al adoptado el apellido del adoptante» 
pero aquél podrá agregar el suyo propio. La viuda adoptante podrá so~ 
hcitar que se imponga al adoptado el apellido de su esposo premuerto"*. 
Debe entenderse que ésta es una facultad de la viuda no sujeta al con-
trol, de oficio, del juez. 

Por tanto, mediando adopción simple, juegan los principios an-
teriores, pero además la ley autoriza al adoptado a agregar su apellido 
de sangre al apellido obligatorio del adoptante. Es asunto que queda 
librado al criterio del adoptado quien podrá usar de su derecho luego» 
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[de cumplidos los 18 años.'8 bu En cambio no goza de este derecho el 
adoptado mediante adopción plena. 

416. SUPUESTO DE NULIDAD O REVOCACIÓN DE LA 
ADOPCIÓN. — Aun cuando la adopción es instituto que se 
inspira en la filiación legítima (conf. arts. 14 y 20 de la ley 
19 .134) el vínculo por ella creado no es tan consistente co-
mo el establecido por la naturaleza. La adopción puede anu-
larse (conf. art. 30, ley 19 .134) y puede también revocarse 
(conf. art 28, misma ley), si se trata de adopción simple. 

En esas hipótesis, cesando la causa que motivó la im-
posición del apellido del adoptante, cesa también el efecto 
que es el derecho-obligación de llevar el adoptado ese ape-
llido, que deberá sustituir por el propio de su familia o el 
que le correspondía con anterioridad a la adopción. 

Con todo, si el adoptado no fuere culpable del cese de 
la adopción, podría ser autorizado judicialmente para pro-
seguir llevando el apellido del ex adoptante, si demostrara 
la existencia de serios perjuicios que la pérdida del mismo 
pueda ocasionarle." 

Así lo establece el art 14 de la ley 18.248 que dice: 
"Revocada la adopción o declarada la nulidad; el adoptado 
perderá el apellido de adopción. Sin embargo, si fuese pú-
blicamente conocido por ese apellido podrá,ser autorizado 
por el juez a conservarlo, salvo que la causa de la revoca-
ción fuese imputable al adoptado". 

417. B) ADQUISICIÓN DERIVADA. — Es la que tiene hi-
par por cambio de estado civil de la persona. Nos ocuparemos 
de este supuesto al considerar siguientemente el apellido de 
§• mujer casada, que agota esta categoría. 

I ».»Ms Arg. art. 12, segunda parte del párrafo 1', ley 18.248. Ya era esa la 
pHtprudencia: Cam. Civ., Sala "B", "L. L.", t. 104, p. 82; id., Sala "D", "L. L.", 
1 »•* p. 651; id., Sala "A", "L. L.", t. 107, p. 865; Porta» Néstor L., ni nota en 
m* *""> t. 74, p. 71. Comp. sentencia firme del jue* doctor M. Grandoli, "L. L.", 
• *w, p. 29a 
H ** Spota A. O.» o* cit, t. I, vol 3 s , n» 1178, p. 367; Borda Q. A., op. cit. 
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VI. EL APELLIDO DE LA MUJER CASADA, DE LA VIUDA 
Y DE LA DIVORCIADA* 

418. E L APELLIDO DE LA MUJER CASADA.—La mu-
jer que contrae matrimonio altera su nombre, adicionando 
el apellido del marido precedido de la partícula "de". Tal la 
costumbre del país, que ya lo era anteriormente de la madre 
patria y que ahora ha recogido la ley 18.248. 

No cabe dudar de que se trataba de una verdadera re-
gla consuetudinaria, que ofrecía notas de obligatoriedad, uni-
formidad y antigua raigambre que sería ocioso discutir. Por 
lo demás esa costumbre concordaba con los deberes de con-
vivencia, ayuda mutua y asistencia recíproca que surgen del 
vínculo conyugal.100 

La ley 18.248 ha ratificado esa costumbre ancestral, en 
el art 8 o que dice: "La mujer, al contraer matrimonio, añadi-
rá asu apellido el de su marido precedido por la preposición 
«efe». Si la mujer fuese conocida en el comercio, industria o 
profesión por su apellido de soltera, podrá seguir usándolo 
después de contraído el matrimonio para el ejercicio de esas 
actividades". 

De aquí se sigue .que el uso del apellido del mando es para la 
mujer no sólo un derecho sino un deber, cuya omisión sin causa justi-

* BIBLIOGRAFÍA: Acuña Anzorena A., El nombra de la mujer catada, "L. L.", 
t. 20, p. 653; id., El nombra de la mujer divorciada, "L. L.", t. 20, p. 657; Díaz de 
Guijarro E., El nombre de la mujer divorciada, "J. A.M, t. 46, ps. 1137 y ss.; Gra-
nillo A., Veo del apellido marital por la esposa, "Revista Universidad Córdoba", 
mayo-junio 1953, ps. 386 y sa. 

100 Spota A. G., op. cit., t. I, vol 3 a, n* 1181, p. 380, in fine. Conf. Borda 
G. A., op. cit., t. I, n» 328, p. 275; Arauz Castez M., opí cit., t. I, n* 60, p. 40 
y ir? 394, ps. 218-219; Busso E., op. cit., t. I, art. 79, núma. 55, 58 y 62, ps. 474-475; 
Lafaille H„ Familia, rfi 122, p. 102; Etcheverry Boneo R., Cuno de Derecho Civil, 
Bs. As., 1942,1.1, núms. 286-287, ps. 256-259; Neppi V., Principios de Derecho Civil, 
Bs. As., 1947, n» 105, p. 127, al final. Algunos autores como Orgaz y Acuña Anzo-
rena estiman que la mujer casada no estaba obligada a llevar el apellido del ma-
rido: Orgaz A., op. cit., p. 223, y Acuña Anzorena A., El nombre de la mujer divor-
ciada, "L. L.", t. 20, p. 653, n* 3. En igual sentido, voto del doctor Fleitas en 
"L. L.", t 90, p. 106. 
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ficada puede ser sancionada con el divorcio que pida el marido.101 Por 
el contrarío si la prescindencia del apellido del marido tiene justifica-
ción, por ejemplo el uso del nombre de soltera por la reputación que 
se ha adquirido en algún arte o profesión, ya no configura un proceder 
injurioso, con tal que en las actividades sociales generales la mujer 
adicione el apellido de su marido.102 

Es vituperable por su apartamiento del régimen relativo al nom-
bre de la mujer casada, la disposición de la ley 13.010 de enrolamiento 
femenino, según la cual sólo deberá constar en la libreta cívica el ape-
llido de soltera, con lo cual se introduce una desfiguración en el verda-
dero nombre de la enrolada casada. 

Por nuestra parte pensamos que como ha sido admitido por los 
tribunales respecto de la cédula de identidad108 sería admisible una 
pretensión tendiente a la rectificación del nombre obrante en la libreta 
cívica de la mujer casada, a fin de hacer constar en ella el verdadero 
apellido de la interesada y no una desfiguración del mismo. 

418 bis. LEY 23.515. — Esta ley modificó el art 8o de 
la ley 18.248 por el siguiente: "Será optativo para la mujer 
casada, añadir a su apellido el del marido, precedido por la 
preposición «de»". 

Con esta modificación no sólo se desatiende aquella re-
cordada costumbre ancestral, sino que ahora el nombre de la 
mujer casada ha dejado de ser un "derecho-deber", pese a lo 
prevenido por el art. I o de la ley 18.248, para pasar a ser 
una facultad de usar su apellido de soltera o adicionar el de 
su marido, según las circunstancias y conveniencia de la in-
teresada. 

Por otra parte, si el nombre es una institución de orden 
público, que por lo tanto escapa a la autonomía de la volun-
tad de los interesados, la opción que ahora le otorga la ley 
a la mujer casada, contradice abiertamente estos principios. 

Mfl Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n° 328, p. 275; Spota A. G., op. c& 
pt, vol. 3a, n* 1182, p. 382. Según fallo anterior de la Cámara Civil, la omisión d¿í' 
apellido marital no configura injuria grave «alvo que responda a un proposito áa¿ 
acuitamiento del estado civil de casada y con fines que impliquen claramente un 
•gravlo para el marido ("L. L.", t. 90, p. 107). 

w» Conf. Spota A. O., op. cit., t 1, voL 3», n° 1182, p. 382, ap«. b) y e ) ; 
Borda O. A., op. cit, t. I, n» 328, p. 275. 

M» Cém. Civ. 2», "J. A.", t. 68, p. 390; id., id„ t. 61, p. 238. 
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Además, si decide usar su apellido de soltera, ello importa-
ría un equívoco sobre su estado civil, traduciéndose en última 
instancia en un ©cuitamiento de su verdadero estado civil. 

Finalmente, esta facultad de usar indistintamente él 
apellido de soltera o el de su marido, echa por tierra con 
el carácter "indivisible" del nombre: la persona tiene el de-
recho y el deber de llevar el mismo nombre frente a todos. 

419. E L APELLIDO DE LA VIUDA. — Según las reglas 
consuetudinarias, la muerte del marido no altera la deno-
minación de la viuda. Ésta conserva su nombre de casada 
mientras permanece en estado de viudez: si contrae nuevas 
nupcias adquiere el apellido del segundo marido. 

Para algunos autores —Borda y Spota— la viuda tiene derecho 
a usar el apellido de su marido difunto pero no está obligada a ello, 
porque —se dice— habiendo quedado disuelto el vínculo matrimonial 
sería ilógico mantener la obligación del apellido marital.104 

Nosotros pensamos que tales opiniones no interpretan adecua-
damente la "costumbre" existente al respecto. Conforme a esas prácti-
cas sociales que en esta materia se siguen con la convicción de su obli-
gatoriedad —por eso es una regla jurídica (véase aupra, n° 66, b)— 
la viuda para hacer "lo que debe" ha de continuar usando el apellido 
del difunto, mientras continúe en el estado de viudez. Si se aparta de 
tal práctica sin una causa grave que la justifique, como podría ser el 
uso de su apellido de soltera prestigiado en una actividad a la que 
hubiera retornado, su proceder resulta injurioso para la memoria del 
marido y hasta según las circunstancias podría ser causa de revocación 
de las donaciones que hubiera recibido de aquél, si así lo pidiesen los 
herederos del difunto (conf. arts. 1858, inc. 2o y 1864, Cód. Civ.). 

Por otra parte no es dudoso el derecho de la viuda a seguir usan-
do el apellido del difunto y por ello los parientes de éste no podrían 
prohibirle este uso.104 bi*1 Pero siendo el nombre un derecho-deber de 
identidad se sigue de ahí que la viuda está obligada a llevar el apellido 
que le corresponde. 

«•* Borda O. A., op. tít., t L tfi 332, p. 278; Spot» A. G.r op. cír, t. I, 
rol 3*. tfi 1189, p. 396. 

io« bi» i conf. Ripart y Boulangar, TtMttó d» Droif CirU, Paria, 1956, actúa-
Usado al l* da octubre de 1960, t. I, n» 900r p. 375, quienes citan en arte ten-
tido un fallo de la Corte de Burdeos del 21 de junio de 1937 trabucado en "D H.'\ 
1937, 529. 
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JLa interpretación que por nuestra parte formulamos, acerca (Jel' 
régimen consuetudinario sobre el apellido de la viuda, aparece corro-
borada respecto de Italia que en esto no difiere de los demás paites 
latinos, por el'art 149 del Código Civil de 1942, según el cual "la mu-
jer, durante el estado de viudez, conserva el apellido del maxido".104 w"2 

La ley 18.248 en su art. 10, primera parte, se ha apar-
tado del explicado régimen consuetudinario, disponiendo 
que "la viuda está autorizada para requerir ante el Registro 
del Estado Civil la supresión del apellido maritaT'. Es utfa 
solución objetable al suscitar una inconveniente dualidad eA-
tre la ley y la costumbre —nos animamos a predecir qtf« 
en la práctica será algo excepcionalísimo que las viudas us¿n 
de esta facultad—, y por atentar contra el carácter de or-
den público del instituto del nombre, que no cae bajo el 
arbitrio del interesado: éste debe usar el apellido que le co-
rresponde, debiendo ser, en teoría, incomputable la voluntad 
del sujeto. Sólo las causas objetivas de suficiente gravedad 
según la apreciación judicial deberían influir en la altera-
ción del nombre para que no se desdibuje su inimrtabilidad. 
De lo contrario se afecta la índole de "derecho-deber" qiíe 

corresponde al nombre (arg. art Io, ley 18 .248) . 
"Si contrajera nuevas nupcias —continúa diciendo ¿1 

art 10, segunda parte de la ley 18.248— perderá el apeltí" 
do de su anterior cónyuge". 

420. E L APELLIDO DE LA DIVORCIADA.—En principí° 
la mujer divorciada conserva el apellido que tenía antes óe 

la declaración del divorcio; su nombre, con el carácter de 

derecho-deber que le corresponde sobre el mismo» deberí3 

seguir siendo el que tenía antes del divorcio. TaL nombr© 
suyo es también el de los hijos si los tiene, y es el q\ie peí-
mite identificar a la que lo lleva en el ámbito socíal,uprofe-
sional, etc. en que se ha desenvuelto hasta ese momento. 

Cuando se enuncia este principio de conservación del apellida 
interior de la mujer, pese al divorcio, se consulta por lo pronto a 1£ 

í lOíbtoa conf. Cfai. !• Lt Plata, "J. A.", 19«a-m, p, 34a 
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inmutabilidad que es característica propia de la institución del nombre 
y se ahorran los graves equívocos sobre el estado civil de la divorciada, ^ 
a que daría lugar el uso por parte de ésta de su apellido de soltera, 
simplemente.105 5 

La jurisprudencia anterior a la ley 18.248 había mantenido en 
el carácter de simple principio sujeto a las excepciones que luego se 
verán, la obligación de la mujer divorciada, que es también su derecho, 
de usar el apellido del marido.106 

Algunos fallos, en cambio, habían considerado que luego del di-
vorcio el uso del apellido marital no es una obligación para la mujer, 
sino simplemente un derecho potestativo de ésta del cual puede pres-
cindir.107 

Por nuestra parte pensamos que esta última jurisprudencia no ' 
sólo no interpreta adecuadamente el régimen consuetudinario en esa; 
situación, sino que tampoco acierta sobre el funcionamiento del nom-
bre que siendo un derecho-deber no puede quedar librado a la espon-
tánea determinación de la mujer divorciada, ni a la conformidad del' 
marido, para que aquélla prescinda o no del apellido de éste. Recuér-
dese que como antes hemos visto, la materia del nombre escapa a la 
autonomía de la voluntad de los interesados (véase supra, n° 394 
bis 6°). 

Recientemente, la ley 18.248 ha venido a quebrantar 
la inmutabilidad del nombre de la divorciada, autorizando a 
ésta para prescindir, según su arbitrio, del apellido del ma-
rido. En este sentido dice el art. 9, primera parte, de dicha 
ley: "Decretado el divorcio será optativo para la mujer lle-
var o no el apellido del marido". 

Con esa innovación el nombre de la divorciada ha deja-
do de ser un "derecho-deber", pese a lo prevenido en el art. 

10« Conf. Cám. Civ., Sala "A", causa rfi 53.741, sentencia del 10-IX-59 
suscripta por el doctor Abelleyra y el autor, con disidencia del doctor Borda; 
id., id., "L. L.", t. 106, p. 976, 7701-S; voto en disidencia del doctor Sourrouüle 
en "L. L.", t. 91,145. 164; Cám. Civ. Cap. en pleno, con valiosa nota de Antonio B. 
Bettini en "J. A.", 1967-11, p. 259. 

M» Cám. Civ., Sala "D", "L. L.",'t. 88, fallo n« 41.391; id., id., t. 67, p. 548; 
id., Sala "C", "J. A.", 1953-1, p. 313; id., Sala "B", "L. L.", t 6 2 , p. 215; id., Sala "A", 
causa n* 53.741, sentencia del 10-IX-59, suscripta por el doctor Abelleyra y el 
autor, con disidencia del doctor Borda; Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 16, p. 233; Cám. 
Civ. 2», "L. L.", t. 48, p. 10; Cám. 2» La Plata, "L. L.", t. 108, fallo n* 49.312. 

10T Cám. Civ. 1», "L. L., t. 40, p. 653; Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 90, 
p. 106; fallo juez doctor Jorge F. Fliess, "L. L.", t. 90, p. 390; Cám. Civ., Sala "F", 
"L. L.", t. 102, p. 888 (6594-S). 



DE LA PERSONA Y SUS ATRIBUTOS 317 

1° de la ley 18.248, para pasar a ser una facultad de em-
plear su apellido de soltera o el apellido marital, según las 
circunstancias y conveniencias de la interesada. 

421. AUTORIZACIÓN JUDICIAL PARA PRESCINDIR DEL 
APELLIDO MARITAL. RÉGIMEN ANTERIOR A LA LEY 1 8 . 2 4 8 . 
— En el régimen anterior a la ley 18.248 lo que no podía 
hacer por su sola determinación la mujer divorciada, po-
día sí ser autorizado por los jueces, cuando mediaran causas 
justificadas para ello. 

El principio de inmutabilidad del nombre no es abso-
luto y así como se han considerado otras situaciones para 
justificar el cambio a pedido del interesado (véase infra, n° 
436) igualmente se había contemplado el caso de la mujer 
divorciada cuando ésta pedía con causa justificada, se la au-
torizara a retomar el apellido de soltera. Es un supuesto más 
de cambio de nombre que podían autorizar los jueces. 

En este sentido se ha resuelto que podía ser autorizada la mujer 
divorciada a suprimir el apellido del marido, cuando el divorcio se ha 
declarado por culpa de éste y por una causa que afecta la dignidad u 
honor de aquélla o cuando concurren circunstancias de este mismo ca-
rácter.104 Asi se han considerado tales: la vida marital hecha por el 
esposo con otra mujer de la que ha tenido un hijo;10* el homosexualis-
mo del marido; m la condena penal del marido por reiteradas estafas, 
tentativa de estafa y falsificación de documentos.111 

Por el contrario se han considerado causas insuficientes para obte-
ner la autorización judicial: las sevicias, injurias graves y malos tra-
tos m o el abandono voluntario y malicioso del hogar.11* 

*» Cám. Nac, Sala "Cn, "J. A.", 1953-1, p. 313; id., Sala "D", "L. U", t. 67, 
p. 548; id., Sala "B", "L. L.", t. 62, p. 215; Cém. Civ. 2* "L. L.", t. 48, p. 10; 
Cém. Civ. 1», "J. A.", t. 75, p. 842; Cém. Civ., Sala "A", "J. A.", 1962-V, p. 459. 

*» Cém. Civ. 1», "J. A.", t. 75, p. 842. 
« • Cám. 2» La Plata, "J. A.", 1954-1, p. 26. 
i " Cém. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 89, p. 158. 
« 2 Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 16, p. 234. 
«» Cám. Civ:, Sala "C", "J. A.", 1953-1, p. 313; Cém. Civ., Sala "A", 

10-IX-59, causa 53.741; id., id., "L. L.", t. 106, p. 977, 7701-S; id., Sala "E", 
"L. L.", t. 106, p. 978, 7717-S; id., Sala "A", "J. A.", 1962-V, p. 459, con disiden-

i,*** d«l doctor Borda. 
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Por. último la jurisprudencia dominante había declarado que la 
supresión del apellido marital es asunto de la exclusiva atribución ju-
dicial, no pudiendo la mujer divorciada proceder a la supresión por su 
sola cuenta.114 

422. PRIVACIÓN DEL APELLIDO MARITAL POR VÍA DB 
SANCIÓN.—Tanto antes como después de la ley 18.248, 
se ha considerado que correspondía privar a la divorciada 
del uso del apellido marital por vía de sanción, en razón de 
la inconducta de la mujer gravemente deshonrosa para el 
marido. En este sentido, dispone el art. 9, segunda parte, de 
la ley 18.248: "Cuando existieren motivos graves, los jueces, 
a pedido del marido, podrán prohibir a la mujer divorciada 
el uso del apellido de su cónyuge". 

Desde luego esta sanción no puede ser adoptada por el 
tribunal de oficio por más que encuentre en el juicio de di-
vorcio motivo bastante para aplicarla: es indispensable que 
el marido haga valer su derecho tendiente a impedir el des-
honor de su nombre, lo que podrá hacer concomitantemente 
con la articulación del divorcio o después de decretado éste. 
Pero entiéndase bien que la sanción de privación del apelli-
do marital, no es consecuencia forzosa de la declaración del 
divorcio sino castigo de la conducta deshonrosa de la mujer, 
anterior o posterior al divorcio. 

Los tribunales han considerado que procede la sanción de pri-
vación del apellido marital: cuando la conducta de la mujer importa 
deshonra del nombre del esposo;11B cuando el divorcio se declara por 
adulterio de la esposa;m o cuando el divorcio se haya decretado por 
culpa del marido si ulteriormente la esposa lleva una vida deshones-
ta.117 Por el contrario, se ha entendido que la sanción contra la mujer 
no procede aunque el divorcio se hubiese decretado por su culpa si las 

>" Cám. Civ., Sala "A", "L. L.", t. 82, p. 308; id., id., t. 91, p. 163; conf. 
Díaz de Guijarro, tu nota en "J. A.", t. 46, p. 1136. 

118 Cám. Civ., Sala "D", "J. A.", 1953-1, p. 207; Cám. Civ. 1*, "L. L.", t. 3, 
p. 320; id., "J. A.", t. 48, p. 491. 

"* Sup. Corte Bs. As., "L. L.", t. 76, p. 668; Cám. 2» La Plata, "J- A.", 
1953-m, p. 218. 

' « Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 67, p. 294. 
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causales no afectan el honor del marido, como puede ser el abandono 
del hogar si no está acompañado de una vida inmoral.118 

423. INCIDENCIA DEL DIVORCIO VINCULAR SOBRE EL RÉGIMEN 
CONSUETUDINARIO ANTERIOR*.—Durante un año —desde marzo de 
1955 hasta el mismo mes de 1956— estuvo en vigor en nuestro país 
el divorcio absoluto, con disolución del vinculo matrimonial. Como do-
rante ese tiempo se decretó por esa vía la disolución de un cierto nú-
mero de matrimonios,119 corresponde estudiar aquí si los afectados por 
las sentencias dictadas en ese lapso, que disolvieron el vínculo matri-
monial se encuentran en situación diferente de la explicada 

Para nosotros la disposición del art. 31 de la ley 14.394, que in-
trodujo el divorcio vincular, sólo produjo esta consecuencia sin ninguna 
otra innovación en el orden jurídico que siguió subsistiendo en los 
mismos términos que hasta entonces, en lo concerniente al derecho 
hereditario de los cónyuges, tenencia de los hijos, etc. Refiriéndose al 
primero de los puntos mencionados ha dicho Díaz de Guijarro, "es 
imposible asignar efectos no enunciados al art 31, ley 14394, porque 
la generalidad de la derogación prevista por su art 57 —con respecto 
a "todas las disposiciones que y en cuanto se opusieran a ella"— carece 
de la posibilidad de ser aplicada concretamente en los casos en que 
falta antinomia normativa" aunque pueda darse antinomia conceptual 
o lógica1*0 

Compartimos estos conceptos y en función de ellos consideramos 
ique la existencia de un divorcio vincular era irrelevante antes de la 
ley 18.248 en lo referente al nombre de la mujer divorciada, que se 
gobernaba por los principios estudiados en los núms. 421 y 422, sea 

•que el divorcio hubiere disuelto el vínculo o no. Porque en razón dé 

H8 Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 68, p. 134; Cám. Qiv. 1«, "Gac. del 
Foro", t. 123, p. 233; id., "J. A.", t. 71, p. 789. Conf. Busso E., t. I, art. 79, n» 152, 
p. 485; Rébora J. C, Familia, núms. 170 y ss.; Acuña Anzorena A., tu nota en "L. 
L.", t. 20, p. 653. 

* BIBLIOGRAFÍA: Allende G. L., sus notas en "L. L.", t. 82, p. 308 y t. 80, 
p. 908; Belluscio A. C, Efectos del divorcio absoluto, "L. L.", t. 11, p. 967; Laz-
cano C. A., Derivaciones del divorcio absoluto autorizado por el art. 31 de la ley 
14.394, "L. L.'\ t. 80, p. 895; Díaz de Guijarro E., La disolución del vínculo con-
yugal, "J. A.", 1955-IV, sec. doctr., p. 5. 

119 Véase al respecto Borda G. A., Balance y perspectiva de nuestra expe-
riencia divordsta, "L. L.", t. 82, p. 799. 

130 Díaz de Guijarro E., El mantenimiento de la vocación hereditaria del 
cónyuge inocente pese a la disolución del vinculo, "J. A.", 1956-1, sec. doctr., p. 67, 
y del mismo autor, Subsistencia de la vocación hereditaria del cónyuge inocente 
del divorcio, aun cuando se decrete la disolución del vínculo, "J. A.", 1953-III, 
sec. doctr., p. 3¿ de donde está^tomada la frase transcripta en el texto. 
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la técnica usada por el legislador —recuérdese el art 57 de la ley 
14394— el art 31 de dicha ley sólo incide en aquellas cuestiones re-
guladas antinómicamente por las disposiciones precedentes. No es ese 
el caso del nombre de la mujer'casada que era asunto sujeto al derecho 
consuetudinario no alterado por aquella prescripción legal. 

Finalmente, todavía es posible agregar que tal disolución del 
vinculo no es considerada causa forzosa de eliminación del apellido 
marital en todos los países que asignan «l^divorcio aquel efecto. Así el 
Código alemán, art 1577 establece que la mujer divorciada conserva 
el nombre del marido.121 Se trata allí de un principio general sujeto a 
restricciones similares a las examinadas con relación a nuestro derecho 
en los núms. 421 y 422. Y en cambio el art 299 del Cód. francés según 
la reforma de la ley del 6 de febrero de 1893, determina que por el 
divorcio el matrimonio queda disuelto y la mujer privada de usar el 
apellido marital.132 

Sobre el punto la jurisprudencia era vacilante. Se inclinaban a 
negar derecho a la mujer divorciada "ad vinculum" para usar el ape-
llido marital algunas decisiones128 que eran contradichas por otras.124 

423 bis. EL DIVORCIO ABSOLUTO Y LA LEY 18.248.—La ley déí 
nombre, n? 18.248 ha innovado sobre los principios expuestos en el 
número anterior. Según el art 11 de dicha ley, la divorciada vincular-
mente pierde el apellido marital; pero si ella tuviese hijos y siendo 
inocente no hubiera pedido la disolución del vínculo, podrá ser auto-
rizada para seguir usándolo. Es una solución similar a la adoptada con 
relación a la utilidad de matrimonio (véase 'mita, n° 425). 

423 ter. LEY 23.515. — Las cuestiones tratadas en los 
nos. 420 y ss. han sido contempladas ahora en el nuevo texto 
del art. 9o de la ley 18.248, que dice: "Decretada la separación 
personal, será optativo para la mujer llevar el apellido del 
marido". 

121 Enneccerus, Kipp y Wolf, Tratado do derecho civil alemán, Barcelona, 
1934, Derecho de Familia, vol. 1», párr. 36, p. 230, I. 

122 Planiol M., Traite élémentaire de droit civil, París, 1925, t. I, vf> 395, 
p. 152; Ripert G. y Boulanger G., Traite de droit civil, Paria, 1956, t. I, n» 898, 
p. 374. 

128 Cém. Civ., Sala "A", "L. L.", t. 82, p. 308. Conf. Díaz de Guijarro E., 
La disolución del vinculo conyugal, "J. A.", 1955-IV, »ec. doctr., p. 5; Borda G. A, 
op. cit., t. I, n» 330, «p. b), p. 277; Laxcano Carlos A., Derivacionet del divorcio 
absoluto autorizado por el art. 31 de la ley 14394, "L. L.", t. 80, p. 895. 

124 Juez 1» Intt. doctor Jorge F. Fliess y dictamente del Fiscal de Cámara 
doctor Raúl Perazzo Nattn, en "L. L.", t. 90, p. 390. Conf. Allende Guillermo L., 
El divorcio vincular y él apellido de la mujer, "L. L.", t. 80, p. 908. 
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"Cuando existieren motivos graves, los jueces, a pedi-
do del marido, podrán prohibir a la mujer separada el uso 
del apellido marital. Si la mujer hubiere optado por usarlo, 
decretado el divorcio vincular perderá tal derecho, salvo 
acuerdo en contrario, o que por el ejercicio de su industria, 
comercio o profesión fuese conocida por aquél y solicitare 
conservarlo para sus actividades": 

424. LA MUJER SEPARADA DE HECHO. — Según nues-
tro punto de vista la separación de hecho no faculta a la 
mujer casada a prescindir del apellido marital, por lo mismo 
que este asunto no está librado a la voluntad de las partes, 

«sino a la decisión judicial que pueda dictarse habiendo causa 
grave. 

Por lo demás, aun requerida la autorización judicial, 
¡según lo. entendemos, no podría ser acordada, porque el ape-
llido de la mujer casada debe coincidir con el estado civil 
''conyugal" que le corresponde. No ha de olvidarse que la 
supresión del apellido marital podría dar lugar a equívocos 
de importancia, "ya sea en el terreno amistoso, sentimental 
o económico",135 por lo que se ha dicho con razón que "sub-
sistiendo el estado de familia de casada, la mujer no puede 
abandonar el apellido del marido, impuesto por las buenas 
costumbres y el orden público, puesto que su supresión equi-
vale a la ocultación del estado, reprobada por la ley".126 

En el orden doctrinario hay opiniones disidentes respecto de la 
expuesta. Spota piensa que la mujer separada de hecho puede no usar 
el apellido marital, siempre que la separación no le sea imputable a 
ella.127 Borda es aún más terminante, y sin distinción alguna, afirma 
que la mujer en tal situación "tiene el derecho de usar el apellido ma-
rital, pero no la obligación?.128 

Si negamos a la mujer derecho para prescindir del apellido del 
Marido se comprenderá también que neguemos a éste derecho a opo-
nerse al uso de su apellido por la mujer separada de él, no obstante la 

t 125 Dictamen del Fiscal de Cámara doctor Custodio Maturana, en "J. A." 
,1949-1, p. 196. 

129 Voto en disidencia del doctor Sourrouille en "L. L.", t. 91, p. 164. Conf. 
eon la doctrina sustentada en el texto: C4m. Civ. 1», "J. A.", 1949-1, p. 196. 

137 Spota A. O., op. cií., t. I, yol. 3 », n» 1184, p. 393. 
128 Borda G. A., op. cit., t. I, n» 331, p. 278. 
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mala conducta de ella. Pues al llevar el apellido marital ésta se limita 
a ejercer el derecho-deber de usar el nombre que le es propio, a partir 
de la celebración del matrimonio.13» 

Es de notar que la ley 18.248, no contempla la hipótesis de la 
separación de hecho. Por tanto, son aplicables los principios expuestos, 
sin que la separada pueda prescindir del apellido marital, puesto que 
sólo el divorcio la autoriza para obrar de esa manera (arg. art. 9 ' de 
dicha ley, primera parte). 

A pesar de que el art. 9o de la ley 18.248 ha sido modificado, los 
argumentos expuestos precedentemente mantienen vigencia en razón 
de las críticas efectuadas a dicha reforma (ver supra, n9 418 bis). 

424 bis No obstante lo expuesto, podrá ocurrir que la mujer 
luego de una larga separación haya prescindido del apellido marital y 
que resulte conocida por todos por el apellido que lleve actualmente. 
Tal situación puede ser idónea para solicitar un cambio de nombre 
que los tribunales considerarán según las circunstancias (véase inira, 
n° 499, 1'). No se trata de reconocer el derecho de la mujer separada 
de hecho a prescindir del apellido marital sino de apreciar si es fac-
tible introducir un cambio de apellido, en conexión con un largo uso 
y con las demás circunstancias que puedan presentarse y aparezcan 
como justificativas del cambio para que el nombre llene la función de 
identificación de las personas que le es propia. 

425. CASO DE NULIDAD DE MATRIMONIO. — En prin-
cipio la anulación o declaración de nulidad del matrimonio 
priva a la mujer que ha contraído el matrimonio inválido, 
del apellido del otro contrayente. Se comprende que sea así 
independientemente de la buena o mala fe de la mujer al 
contraer tal matrimonio, porque siendo el matrimonio la cau-
sa de la imposición del apellido marital a la mujer casada, 
cesa este efecto cuando no hay causa que lo produzca.180 

Con todo, el principio no es de un rigor tan absoluto que obli-
gue siempre a privar a la mujer del apellido del otro contrayente. Pue-
den darse situaciones de un largo uso de ese apellido, llevado también 
por los hijos de la mujer y entonces si ella ha obrado de buena fe pa-
Tece equitativo autorizarla para que cambie su nombre primitivo adi-

*"** <"Vnf. Forda G. A . oo. cit., t. I. n ' 331, p. 278. 
i«> Conf. Cám. Civ. 2», "J. A.", 1950-III. p. 628; Spota A. G.. op. cit, 

t. I, vol. 3 3 , n» 1185, ps. 394 y as.; Borda G. A., op. cit., t. I, n ' 333, p. 278; 
Salas A E., El nombre de la persona física, "J. A.", 1943-III, sec. doctr. n? 4, 
p 3R 
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cionando el apellido del padre de sus hijos. Es un caso a corttemfoai 
como presupuesto de un cambio de nombre, siempre para que esta 
institución responda a la función de identificación de las personas, cuan-
do el contorno social identifica a la mujer por el apellido agregado al 
suyo propio, del otro contrayente, en conformidad con la apariencia 
de estado matrimonial que ha quedado constituida sin malicia de la 
mujer (véase inira, rfi 449, 1*). 

Adviértase que aun cuando sé conceda la autorización que co-
mentamos, en esta hipótesis de agregación de un apellido extraño, no 
son tan temibles los efectos de la discordancia entre el estado civil y 
el apellido que corresponde a la persona en razón del mismo (mujer 
soltera o casada) como en la especie inversa de supresión del apellido 
marital, que hemos considerado más arriba (véase supra, n ' 424). Por 
ello pensamos, que en alguna situación verdaderamente excepcional, y 
por imperio de las circunstancias, sería equitativo conceder el cambio 
de nombre que pidiera la mujer para poder seguir llevando el apellido 
de sus hijos, concebidos por la madre en la persuasión de la validez y 
legitimidad de la unión mantenida con el padre de ellos. 

Los desarrollos precedentes que eran el resultado de una 
elaboración doctrinaria han sido ratificados por la ley del 
nombre, n° 18.248, cuyo art. 11, frases primera y segunda, 
dice: "Decretada la nulidad del matrimonio, la mujer perderá 
el apellido marital. Sin embargo, si lo pidiere, será autorizada 
a usarlo, cuando tuviera hijos y fuese cónyuge de buena le" 

426. Los PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL. — Es inte-
resante conocer el criterio de los proyectos de reforma del Código Civil, 
en lo concerniente al nombre de la mujer casada. 

El Anteproyecto Bibiloni establecía para la mujer casada el de-
recho de usar el apellido del marido (art. 52, inc. I9, de la primera re-
dacción; art. 49, inc. 19, de la segunda redacción). En el pensamiento 
de aquél se trataba sólo de una facultad pero no de una obligación, por 
lo que en caso de divorcio, dando por sentado que la esposa podía re-
cuperar su apellido de soltera sólo preveía la prohibición del uso del 
apellido marital por parte de la esposa que hubiera dado motivo al 
divorcio (art. 634 del Anteproyecto). 

El Proyecto de 1936 se atiene a principios similares facultando a 
la esposa inocente del divorcio a seguir usando el apellido del marido 
pero no prevé la sanción contra ella de la privación de ese apellido, por 
inconducta ulterior de parte suya (art. 384). 

El Anteproyecto de 1954 aclara con precisión que el uso del ape-
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llído importa para la mujer casada un derecho y un deber al propio 
tiempo. Asi dice el art. 38: "La mujer casada agregará el apellido del 
marido al suyo de soltera, precedido de la partícula "de". Por lo demás 
en previsión del supuesto de divorcio no vincular, único aceptado por 
ese Anteproyecto, se agrega: "Los jueces podrán prohibir a la mujer 
divorciada el uso del apellido del marido o autorizarla para no llevarlo, 
si mediaran justos motivos". 

Queda por tanto precisado a través de una fórmula elástica adap-
table a las diversas situaciones de hecho que puedan presentarse, que 
cuando no concurrieren los justos motivos, la mujer divorciada deberá 
seguir usando el apellido marital sin que el marido pueda impedirlo, 
ni ella dejar de usarlo. 

VIL — E L SOBRENOMBRE Y EL SEUDÓNIMO* 

427. E L SOBRENOMBRE.—Es la denominación familiar que sue-
le darse a las personas y que no sale del circulo de sus Íntimos. 

Carece prácticamente de importancia en el derecho porque no es 
una denominación destinada a tener curso en el ámbito de la convi-
vencia humana que es la sujeta al dictado del derecho. 

Con todo, puede tener alguna resonancia jurídica cuando el so-
brenombre, por su particularidad, permite la identificación del indivi-
duo asi aludido. Es lo que ocurre en materia de herencia testamentaria, 
en la que sería válida una institución de heredero o de legatario que se 
limitase a consignar el sobrenombre del beneficiario siempre que con 
esa sola mención quedara identificado el beneficiario.1*1 Pues es de 
notar que el art. 3712 del Cód. Civil sólo prescribe que "el heredero 
debe ser designado con palabras claras que no dejen duda alguna so-
bre la persona instituida". Por tanto si la sola mención del sobrenom-
bre llena esta exigencia y no se duda sobre la persona del beneficiario 
ello es bastante para la validez de la disposición. 

Más dudosa sería la solución si la mención del sobrenombre, sin 
otro aditamento, figurase en un acto jurídico con el propósito de iden-
tificar a una de las partes. En principio el acto jurídico así celebrado 
carecería de valor por ausencia de seriedad, dado que ha de suponerse 
que sólo pudo tener el alcance de un proyecto o esbozo desde que no 

* BIBLIOGRAFÍA: Semon J. M., El derecho al seudónimo, Bs. As., 1946; Men-
$)ilaharru E., La protección jurídica del seudónimo, "Rev. Col. Abogados", Bs. As , 
it. 19, ps. 11 y ss.; Rivera Julio César, La tutela del seudónimo, en "E.D.", t. 56, p. 813 
y "E.D.", t. 64, p. 111. 

1 8 1 Busso E., op. cit., t. I, art. 79, n' 100, p. 479; Salvat R., op. cit., n» 597," 
p. 283; Arau* Castas M., op. cit.t. I, n» 396, v. 219; Borda O. A., op. cit., t. I, 
n« 342; Spota A. O., op. cit, t. I, vol. 3 «, „» 1203, p. 450. 
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•e deseó designar a la persona interviniente por su nombre. Pero ex-
cepcionalmente, por la virtualidad del principio de buena fe que do-
mina la teoría de la interpretación de los actos jurídicos (véase iníra, 
n' 1552), habría que darle al acto pleno valor si el análisis de las cir-
cunstancias persuade de que las partes entendieron darle ese alcance. 

Finalmente la firma de cualquiera persona bajo la forma de un 
apodo o sobrenombre sería eficaz para comprometer al firmante, si se 
demostrara que ese es el modo habitual que tiene la persona de signar 
las manifestaciones de voluntad (véase iníra, o? 1585). 

428. E L SEUDÓNIMO. — No ha de confundirse el so-
brenombre con el seudónimo, que a la inversa de aquél tiene 
innegable importancia jurídica. 

El seudónimo es la denominación ficticia elegida por la 
persona para identificar con ella cierta actividad que desea 
dejar al margen de las relaciones ordinarias ligadas a su pro-
pio nombre y personalidad. A veces su uso responde al pro-
pósito de ocultar el nombre de la persona que practica tal 
actividad, lo que ocurre con ciertas publicaciones literarias 
-que aparecen bajo un seudónimo que oculta al autor y le 
ahorran a éste los comentarios y críticas que pueden temerse 
desfavorables. Otras veces la adopción de un seudónimo per-
sigue la finalidad de realzar el prestigio de su portador y fa-
cilitarle notoriedad, como ocurre frecuentemente con las ac-
tividades teatrales, cinematográficas o televisivas. 

429. FUNCIÓN Y EFICACIA DEL SEUDÓNIMO. — Con relación a las 
actividades que el portador del seudónimo ha deseado identificar con 
'«ata denominación, ella desempeña la función de un verdadero nom-
ine. De ahí que la ley 18.248 haya brindado amplia protección al ti-
tular del seudónimo, diciendo el art 23 de dicha ley: "Cuando el seu-
dónimo hubiere adquirido notoriedad, goza de la tutela del nombre". 
Es una afirmación que hay que relacionar con las acciones protectoras 
•del nombre (véase iníra, n? 457). 

Es que en el círculo de esas actividades se considera el seudó-
nimo un verdadero sustituto del nombre civil, quedando éste, como 
dice Degni, limitado a "una función subsidiaría, restringida a las rela-
ciones personales y de estado civil mientras en las relaciones sociales, 
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en las manifestaciones de la actividad profesional, la persona tiene su 
notoriedad en el seudónimo".182 

Por consiguiente cuanto realice el portador del seudónimo, en 
el orden de actividades a las que la denominación ficticia está ligada, 
lo compromete personalmente como si hubiera obrado bajo su propio 
nombre civil. Es que el seudónimo es un simple sucedáneo del nombre 
adoptado libre y espontáneamente por su creador, quien responde por 
el uso que quiera hacer de él, tal como celebración de contratos, daños 
y perjuicios por actos ilícitos, etc. 

Fuera de las actividades conectadas con el seudónimo éste care-
ce de eficacia jurídica, salvo que por circunstancias especiales, y espe-
cialmente por la supremacía del principio de la buena fe, deba enten-
derse que el acto jurídico "sub examine" trasunta la efectiva y seria 
manifestación de la voluntad de las partes. Así tratándose de un seu-
dónimo literario de gran notoriedad, su use en un contrato de locación 
ajeno a las actividades literarias podría ser considerado suficiente para 
comprometer la responsabilidad de las partes intervinientes si en razón 
de las circunstancias el acto apareciese como una seria manifestación 
de la voluntad de ellas. Se trata de una cuestión de hecho, sometida 
a la discreta apreciación judicial, la de discriminar cuándo el acto es 
serio y cuándo responde a una humorada de los intervinientes. 

430. ADQUISICIÓN DEL SEUDÓNIMO. — Sobre el punto 
se han emitido opiniones diversas. 

a) Para algunos el seudónimo se adquiere por la sola voluntad 
del creador que se apropiaría de él por su uso, o en términos figurados 
por su ocupación, para lo cual se requiere que la denominación de que 
se trate carezca de dueño. Según esta concepción la titularidad que se 
adquiere sobre el seudónimo es independiente de la significación o mé-
rito de la actividad que ha quedado identificada con el seudónimo.188 

b) Para la mayor parte de los autores franceses la adquisición 
del seudónimo no se obtiene sino después de una larga posesión del 
mismo. A diferencia de la anterior la adquisición no se causa por la mera 
ocupación del seudónimo sino por el largo uso del mismo.184 

182 Degni Fy Le persone íiaiche e i diríttí deüa peraonaliti, voL 2*, t. I, del 
Trattato dirigido por F. Vassalli, Turín, 1939, n" 61, ps. 180-181. 

138 Op. cir., por Perreau, Droit au nota, p. 457; Spota A. G., op. cir., t. I, 
vol 3 », n* 1201, p. 438; Semón Juan Kf, Et derecho al seudónimo, Bs. As., 1946, 
p. 83. 

M 4 Colin A. y Capitant H.,. Coma élémentaire de droit civil, París 4* ed., 
p. 357, ap. 3», donde aa dice que el seudónimo se adquiere por el uso prolongado 
y notoria Ver también Perreau, op. cir., p. 457. 
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c) Para otros autores, la adquisición del seudónimo se obtiene 
por la notoriedad o reputación que pueda brindar a su portador, sin 
que deba apreciarse si la fama lograda es grande o modesta, pues, co-
mo bien se ha dicho el poseedor de un mérito, aun escaso, tiene el de-
recho de conservarlo para sí.186 Por tanto lo fundamental para obtener 
la titularidad del seudónimo no reside en la prolongación de su uso, 
sino en la adquisición de un mérito logrado por el uso del seudó-
nimo.138 

Nosotros adherimos a esta opinión. En primer lugar por-
que si el seudónimo llena en cierto orden de actividades una 
función similar a la del nombre, no se concibe la protección 
de aquél allí donde falte por completo la personalidad lite-
raria o artística que se identifica con la autoría del seudóni-
mo. Y en segundo lugar, porque siendo el interés la medida 
de las acciones en derecho, no se explica que en ausencia de 
todo mérito ligado a la actividad identificada con el seudó-
nimo, pueda alguien ejercer acciones en reclamación o en 
impugnación de nombre, interfiriendo en la lícita actividad 
de otro. 

431. PRUEBA DE LA TITULARIDAD DEL SEUDÓNIMO. 
— Independientemente de lo expuesto en el número ante-
rior acerca de la causa de adquisición del seudónimo, el titu-
lar verá facilitada la prueba de su derecho mediante la ins-
cripción de la denominación ficticia en el Registro de la Pro-
piedad Intelectual. 

En este sentido el art. 3 o de la ley 11.723, de propiedad 
intelectual, dice: "Al editor de una obra anónima o seudó-
nima corresponderán, con relación a ella, los derechos y obli-
gaciones del autor, quien podrá recabarlos para sí justifican-
do su personalidad. Los autores que empleen seudónimos po-
drán registrarlos adquiriendo la propiedad de los mismos". . 

Del precepto transcripto interesa a nuestra materia la 
frase final, solamente, porque la parte inicial «e refiere no al 

u s Buno E., op. cit., t. I, art. 79, n» 98, p. 478; Borda G. A., op. cit., t. I, 
«* '338, p. 284. 

**• Conf. Busto E., op. cft., loe. df. 
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seudónimo en sí mismo, sino a la obra aparecida bajo seu*. 
dónimo, u "obra seudónima", como la llama la ley. 

En cuanto al derecho que tiene el creador sobre su seudónimo es 
de índole intelectual (véase mira, n« 1301) y conexo a su personali-
d a d , m no debiendo ser desvirtuado por la alusión a la propiedad del 
art. 3», ley 11.723. 

El registro del seudónimo en el Registro de la Propiedad Inte-
lectual es presuntivo y no atributivo de titularidad sobre el seudónimo. 
Por tanto si se discute en juicio la titularidad de un determinado seu-
dónimo, la pertenencia del mismo corresponderá a quien justifique la 
existencia de una causa de adquisición a su favor, ó sea, según la con-
cepción que hemos aceptado (véase supra, n° 430) la presencia de un 
•cierto mérito vinculado al uso del seudónimo. En- suma dos son los 
•extremos a probar: 1*) el uso del seudónimo por quien se pretende 
titular del mismo; 2 9 ) un cierto mérito ligado a ese uso que redunda 
«n favor del portador del seudónimo. 

Cuando el registro del seudónimo ha sido obtenido por quien no 
es su titular, éste puede articular contra aquél una acción de impug-
nación de nombre y obtener la anulación del registro. Es la suerte de 
los derechos intelectuales en general.138 

Pero si el accionante fracasare en la prueba de los extremos ya 
mencionados, el registro del seudónimo asegurará el uso del mismo por 
parte de quien lo haya registrado. Tal la ventaja esencial que reporta 
la inscripción del derecho intelectual. 

432. COMPARACIÓN DEL SEUDÓNIMO CON EL NOMBRE. — A esta 
altura de nuestra exposición estamos en condiciones de efectuar un pa-
ralelo comparativo entre el nombre civil y el seudónimo. 

1) El nombre es un atributo de la persona y por tanto necesario 
-único, inalienable, imprescriptible e inmutable. 

Contrariamente a ello el seudónimo creado por su autor y no re-
flejo constante de la personalidad de éste, no es necesario (pues su 
portador no fue obligado a crearlo), ni único (pues el titular puede 

M T Conf. Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 3 8 , n ' 1199, p. 433. 
Sobre loa derechos intelectuales en general y el efecto que produce la 

Inscripción de los mismos en el Registro de la Propiedad Intelectual, se ha decla-
rado que la resistración de la obra crea una presunción "juris tantum" de titulari-
dad a favor de quien la ha registrado, pero el impugnante (o reivindicante en 
«»ntido figurado) puede discutir judicialmente el derecho de que se trate (Cám. 
Civ., Sala «C» "L. L.'\ t. 66, p. 147; Cám. Civ. 1», "J. A.", 1949-IV, p. 45; Cám. 
Civ. 2*, "J. A.", t. 69, p. 297), para lo cual puede valerse de todo medio de prueba 
(Cám. Civ 1*, "J A.", 1949-IV, p. 45) . 
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serlo de varios seudónimos), ni inalienable (pues el titular puede ce-
derlo a otro), ni imprescriptible (pues su abandono prolongado puede 
dar lugar a que otro lo use como propio), ni, en fin, inmutable, ya que 
el titular puede introducir en él las variantes que le plazca. 

2) Pese a las diferencias apuntadas el seudónimo se aproxima 
al nombre en cuanto a la función de identificación de la persona que 
lo usa en conexión con la práctica de cierta actividad literaria, artísti-
ca, etc. Bajo este aspecto es que el seudónimo se asimila al nombre y 
consiguientemente recibe análoga protección del ordenamiento jurídi-
co; por tanto su titular podrá ejercer en defensa del seudónimo las ac-
ciones en reclamación y en impugnación de nombre (o seudónimo). La 
primera corresponde al titular cuando alguien se niega a reconocerlo 
en ese carácter. La segunda se dirige contra el usurpador del seudóni-
mo para que se abstenga de usarlo en el futuro. Independientemente 
de ello el titular dispondrá en una y otra hipótesis de acción para obte-
ner el resarcimiento de los daños y perjuicios que el desconocimiento 
o la usurpación de su seudónimo le hayan reportado (véase infra, 
n° 464). Todo ello está claramente autorizado por el art 23, de la, 
ley 18.248, que fue aplicado en el recordado caso de la "Taberna de 
Landrú". l 3 8 b '» 

433. Los PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIOO CIVIL»—La ma-
teria del seudónimo no fue contemplada por el Anteproyecto Bibiloni, 
ni por el Proyecto de 1936. En cambio el Aníeproyecro de 1954 le ha 
dedicado el art 39, que dice* así: "El seudónimo que por su uso y noto-
riedad haya adquirido la importancia det nombre, goza de la tutela de 
éste de acuerdo con el art. 35". 

§ 3. Cambio y adición de nombre. Cuándo procede Protección jurí-
dica del nombre. 

L—CAMBIO DE NOMBRE* 

434. PRINCIPIO DE INMUTABILIDAD. — Como antes se 
ha visto, el nombre es un derecho-deber de identidad, de don-

138 bis ver sentencia de Ia instancia y Cám. Civ., Sala E, en "E.D.", t. 55, p. 
440; y de la C. S., en "E.D.", t. 64, p. 111. 

* BIBLIOGRAFÍA: Acuña Anzorena A., El derecho a! nombre y a la admisi-
bilidad de su cambio o adición, "J. A.", t. 45, p. 485; Antoni J., Cambio o adición 
de nombre, "J. A.", 1945-IV, sec. doctr., pt. 51 y SÍ.; Semon j . M., El principio 
de inmutabilidad del nombre, "L. L.", t. 50, p». 649 y M.; Campoamor C, Cambio 
o adición de nombre, "J. A.", 1941-1, sec. doctr. pt. 62 y ta.; Nota de Redacción, 
•a "L. L.", t. 54, p. 657. 
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de se sigue el carácter inmutable que le corresponde. Siendov 
un atributo de la persona, no se concibe que el nombre de 
ésta que ha de identificarla en la sociedad pueda experimen-
tar variaciones susceptibles de introducir equívocos en el am-
biente social, lo que importa desvirtuar la función identifica-
dora del nombre."* 

435.—No obstante, se ha emitido la opinión apoyada por alguna 
decisión judicial, según la cual el individuo estaría en libertad para 
variar su nombre desde que ello no está prohibido y la Constitución le 
garantiza que no será privado de lo que la ley no prohiba. Según este 
punto de vista el cambio de nombre sólo resultaría indirectamente pro-
hibido cuando se lo utilizase como un medio para cometer delitos.140 

Esta opinión ha sido abandonada por ser ruinosa para la intitu-
ción del nombre en su función esencial de identificación de las perso-
nas. El art 19 de la Constitución Nacional no puede ser traído para 
autorizar tal aberración, pues cuando el texto constitucional alude a la 
ley se refiere al derecho tal como está constituido por todos los medios 
legítimos de expresión, entre ellos la "costumbre". Según sabemos, en-
tre nosotros el régimen del nombre era de base consuetudinaria, que en 
el caso reprueba todo cambio inconsulto en el nombre de las personas. 
Si a esto se agrega la especulación doctrinaría que ve en la inmutabi-
lidad del nombre uno de los pilares de la ordenación social, se tiene 
más que suficiente para que por respeto al derecho quede impedido 
todo cambio en el nombre de las personas que no tenga una causa jus-
tificada, que sólo a la autoridad pública incumbe apreciar. 

Luego de la sanción de la ley 18.248 el principio de inmutabili-
dad ha quedado definitivamente consolidado (arg. arts. 1* y 15 de 
dicha ley). 

436. E L PRINCIPIO NO ES ABSOLUTO. — Con todo, el 
principio de inmutabilidad no es absolutp. Sería exagerado 
entenderlo con ese alcance, pues cuando hay alguna causa 
grave que justifique la alteración debe admitírsela, siempre 
que se cumpla un procedimiento regular para introducir el 
cambio, y que se lleve al conocimiento del público a fin de 

1 3 9 Cám. Civ. 2a, "J.A.", t. 76, p. 817, Cám. Ia La Plata, "L.L.", t. 65, p. 101; 
Cám. Civ. Ia, "J.A.", t. 51, p. 584; Cám. Civ. 2a , 1950-IV, p. 265; Cám. Civ., Sala A, 
"E.D.", t. 103, fallo n° 36.735. 

1 4 0 Legón Fernando, su nota en "J.A.", t. 51, p. 584. Conf. Cám. Civ. 2a, 
"J.A.", t. 7, p. 33. 
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eludir en lo posible los inconvenientes propios de toda va-
riante en un elemento esencial de la identificación de las per-
sonas.140 bií 

En suma, el principio de inmutabilidad señala una orientación 
fundamental en la materia. Pero cuando el cambio es exigido por e¡ 
bien de la persona, por excepción a aquel principio, puede ser admi-
tido, con tal: 1^) que concurra una causa grave que justifique el cam-
bio; 2?) que se dé intervención a la autoridad competente para apre-
ciar la procedencia del cambio; 3 o ) que autorizado el cambio se efec-
túe la publicidad del mismo, para ahorrar perjuicios a terceros.140 w* * 

437. CUÁNDO PROCEDE: CAMBIOS F A C T I B L E S . — E l 
cambio de nombre de las personas físicas o naturales puede 
tener lugar excepcionalmente, por vía principal, por vía de 
consecuencia o por vía de sanción. 

Nos referiremos separadamente a esos distintos modos 
de operarse el cambio.141 

438. A) POR VÍA PRINCIPAL. — Este cambio tiene lu-
gar a instancia del interesado cuando concurre una causa gra-
ve que compete apreciar a la autoridad. 

Entre nosotros con anterioridad a la ley 18.248 la autoridad com-
petente era la judicial, lo que establecía explícitamente el art. 23 de 
la ley 1565 en los siguientes términos: "No podrá igualmente inscri-
birse el cambio o adición de nombre o apellido sin que lo autorice el 
juez competente a solicitud del interesado, publicado en la prensa o 
en los lugares públicos".142 

14* Ws Conf. Cám. Fed. Paraná, "L. L.", t. 102, p. 653. 
140 bis l Se ha decidido que luego de la derogación de la ley 1565, ya no es 

necesaria la previa publicación de edictos por no contener esa exigencia los arts. 66 
y ss. de la ley 14.586: Cám. Civ., Sala "E", "L. L.", t. 107, p. 634. En contra, dic-
tamen del fiscal doctor S. M. Lozada y sentencia firme del doctor Roberto Soto, 
en "J. A.", 1962-V, p. 520. 

1 4 1 La clasificación tripartita proviene de Josserand I., op. cit., t. I, n* 212; 
Planiol M., op. cit, t. I, núms. 387 y 399, ps. 149-150 y Bonnecase, op. cit, t. I, 
núms. 232 bis y 233, ps. 286-289, quienes mencionan las dos primeras categorías. La 
tercera ha sido agregada por Busso, op. ciL, t. I, p. 481, n ' 125. 

M2 Conf. Borda G. A., op. cit, t. I, rí> 343, p. 287, Salvat R., op. cit., 
tfi 634, p. 295; Orgaz A., op. cit, párr. 13, p. 277; Spota A. G., op. cit, t. I, vol 3 3 , 
n» 1212, ps. 472-473; Acuña Anzorena A., su nota en "J. A.", t. 45, p. 490; Rodrí-
guez Alberto M., su nota en "J. A.", t. 2, p. 900. 
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En la actualidad la competencia judicial para autorizar el cam-
bio de nombre, está prevista en la ley 18.248 cuyo a r t 15, después 
de establecer categóricamente la inmutabilidad del nombre, admite su 
cambio o modificación "por resolución judicial, cuando mediaren justos 
motivos". 

"Será juez competente el de primera instancia del lugar en que 
se encuentra la inscripción original que se pretendiere rectificar, modi-
ficar o cambiar, o el del domicilio del interesado. Las partidas que 
acreditan la vocación hereditaria podrán rectificarse ante el juez de la 
sucesión" ( a r t 16, ley 18.248). 

"Producida la modificación, cambio, adición o rectificación del 
nombre o apellido de una persona se rectificaran simultáneamente las 
partidas de los hijos menores y la de matrimonio, si correspondiere'' 
( a r t 19, ley 18.248). 

En el extranjero, es corriente que la competencia sea de la auto-
ridad administrativa, como ocurre en Francia, Bélgica, Suiza, Rumania, 
Italia y Alemania.143 

En cuanto a las causas justificativas del cambio, la ley 18.248 se 
limita a decir que deberán concurrir "justos motivos". Teniendo ello en 
cuenta consideraremos separadamente los que se refieren al nombré 
en si mismo y los que se vinculan con algún factor extraño al nombre. 

439. CAUSAS GRAVES REFERENTES AL NOMBRE EN SÍ 
MISMO. — Cuando el nombre tiene una significación incon-
veniente, de suerte que importe para el sujeto que lo lleva un 
desmedro de su personalidad, ha de procurarse eliminar esa 
situación por la introducción en el nombre de ciertas varian-
tes que le quiten aquella significación. 

En los anales de nuestra jurisprudencia se han conside-
rado justificativos del cambio los siguientes factores: 

4 4 0 . — a ) "Cuando el nombre tiene un significado injurioso o ri-
diculo". Muchas veces se trata de apellidos o nombres extranjeros que 
en nuestro país se prestan a giros burlescos o injuriosos, tales como 
Miculinich o Jodzinsky, que fueron cambiados por Micolini144 y por 
Josens,1*5 respectivamente.146 

148 Véase Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 3a, n* 1211, ps. 469-470; Id., Bus-
so E., op. cit., t. I, art. 79, n» 131, p. 482; Legón Femando, su nota en "J. A.", 
t 51, p. 584. 

144 Cém. Civ. 1», "L. L.", t. 16, p. 983 y "J. A.", t. 68, p. 692. 
»* Cám. Civ. 1», "L. L.*% t 7, p. 998 y "J. A.", t. 59, p. 475. 
14« Otros casos: Cim. Civ. !•, "L. L.", t. 41, p. 832; id., id., t. 47, p. 886; 
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441. — b) "Cuando el nombre importa una lesión de los senti-
jmientos religiosos". Tal el caso del nombre de pila Ateo cambiado por 
Atilio.147 

442.— c) "Cuando el nombre por la acumulación de consonan-
tes resulta impronunciable".148 A este respecto el art. 79 de la ley 
18.248 previene que "los extranjeros, al solicitar la nacionalización ar-
gentina, podrán pedir a la autoridad que la acuerde, la adaptación 
¿ráfica y fonética al castellano de sus apellidos de difícil pronunciación". 

443. CAUSAS GRAVES REFERENTES A FACTORES EX-
TRAÑOS AL NOMBRE EN sí MISMO. — Los tribunales han au-
torizado cambios de nombre por razones extrañas al mismo 
pero que incidían en menoscabo de la personalidad de quien 
lo llevaba. 

Veamos algunos de los factores de esa índole que han 
sido contemplados. 

444 .—a) "Cuando el apellido ha sido deshonrado". En este sen-
tido se ha considerado que el cambio está justificado cuando el padre 
ha cometido delitos infamantes.149 

Pero no se ha estimado suficiente que el padre lleve una vida 
irregular y se haya desinteresado de los hijos,180 o que haya sido con-
denado por la comisión de delitos no infamantes.151 entre los cuales se 
ha considerado el homicidio simple,152 ni tampoco que haya incurrido 
en el abandono de la familia.168 ' 

4 4 5 . — 6 ) "Homonimia". La existencia de varios homónimos ha 
sido considerada causa justificativa del cambio para eludir la confusión 
de las personas.184 Pero si el homónimo es uno solo, ello no basta para 

Id., id., t. 39, p. 153; Cám. Civ. 2», "J. A.", 1950-IV, p. 371; Cámara 1» La Plata, 
"L. L.", t. 65, p. 101; Cám. Ap. Mercedes, "J. A.", t. 34, p. 286. 

147 Fallo 1« Inst., "L. L.", t. 34, p. 949. 
"8 Cám. Civ. 2», "J. A.» t. 57, p. 793. 
148 Cám. Civ. 2», "J. A.", 1950-IV, p. 265; Cám. 1" La Plata, "L. L.", 

t 65, p. 101; id., id., t. 50, p. 649; Cám. 2» La Plata, "J. A", 1943-III, p. 87; 
Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 47, p. 886. 

"» Cám. Civ. 2», "J. A.", 1950-IV, p. 265. 
181 Cám. Civ., Sala "B", "L. L.», t. 67, p. 223. 
M« Cám. 1», La Plata, "J. A.", 1948-1, p. 209. 
188 Cám. Civ. 2*. "L. L.'\ t. 29, p. 271. 
184 Cám. Civ. 2», "J. A.", 1945-IV, p. 165; Cám. Civ. 1», "J. A.M, t. 46, 

V- 593. 
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el cambio: con todo se lo ha admitido cuando para eludir la confusión 
el interesado ha introducido variantes en un acto trascendental corno-
es el matrimonio.18* 

446. — c) "Apellido del guardador". Con anterioridad a la san-
ción de la ley de adopción se había admitido la sustitución del apellido 
del niño abandonado por el del guardador.16* Esta hipótesis ha venido 
a perder interés práctico luego de la sanción de aquella ley. 

447. — d) "Apellido del marido de la madre natural". Sobre este 
punto el criterio de los tribunales ha sido vacilante. En algún caso se 
autorizó el cambio del apellido de la madre natural por el del marido 
de ésta, argumentándose con el desmedro para la mujer que se paten-
tizaba por el distinto apellido usado por sus hijos nacidos del matrimo-
nio que había contraído luego de tener el hijo natural.167 Podría consi-
derarse aceptable la solución si estuviere reforzada por un largo uso 
del apellido del marido de la madre. 

448. — e) "Nombre del adoptado". Con motive de la adopción 
se ha admitido la innovación en el nombre de pila del adoptado para 
asimilarlo al del adoptante o de su familia.158 En este sentido dice el 
art. 13 de la ley 18.248: "Cuando se adoptare a un menor de aeiA años 
loa adoptantes podrán pedir el cambio del nombre de ptta o la adición 
de otro. Si fuere de más edad se le podrá agregar otro nombre después 
del que anteriormente tenía el adoptado con la limitación del art. 39, 
inc. 5?". 

449. CAUSAS REPUTADAS NO ADMISIBLES. — Siguien-
do un criterio restrictivo que es el que corresponde en esta 
materia para atenerse a la directiva general del principio 
de inmutabilidad, en resguardo de los intereses públicos, los 

»» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 71, p. 713 y "L. L.'\ t 20, p. 69. 
W Cám. Civ. 2*, "J. A.", t. 1948-HI, p. 33; Cám. 1» La Plata, "J. A."r 

1952-IV, p. 125. En contra: Cám. 1* La Plata, "J. A.", 1948-HI, p. 83, Cám. 2* 
La Plata, "L. L.", t 22, p. 205; Cám. Ap. Mercedes, "J. A.", t. 34, p. 286. 

W Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 35, p. 1375. 
188 Cám. Civ., Sala "A", "J. A.", 1956-IV, p. 449; id., Sala "C", "J. A.", 

1956-in, p. 194; id., Sala "D", "L. L.", t. 82, p. 303; Cám. Ap. Comodoro Riva-
davia, "J. A.", 1956-IV, p. 271; Cám. 1» La Plata, "J. A.", 1956-IIL p. 353; Cám. 
Ap. M»rcede», "L. L.", t. 85, p. 172. 
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tribunales han rechazado cambios pretendidos en base a -mo-
tivos no suficientemente serios.168 bU 

En este orden de ideas, no se han autorizado cambios 
fundados: 

1) En el simple uso de un nombre sin derecho a llevarlo.109 Pero 
el uso, especialmente si es prolongado de modo de haber ocasionado 
que la persona sea conocida por el nombre usado, puede reforzar la 
causa en que se basa el pedido de cambio para apreciar su razonabili-
dad.180 Así es digno de ser tomado en cuenta para cambiar el apellido 
del adoptado luego que la adoptante soltera o viuda contrae nupcias, 
para de esa manera seguir conectado el apellido del adoptado al actual 
de la adoptante (véase supra, n9 414). Igualmente hemos considerado 
que el uso debe ser computado a los fines del cambio del apellido de 
la mujer casada, separada de hecho, especialmente si ella no es cul-
pable de la separación (véase supra, n° 424), como así también para 
permitir a la mujer que ha contraído de buena fe matrimonio inválido 
seguir usando después de la anulación el apellido del otro contrayente 
que es el de sus hijos (véase supra, n° 425 ).181 

2) Ni en motivos puramente sentimentales;183 

3) Ni tampoco en la mera dificultad de pronunciar nombres o 
apellidos extranjeros. Pero es de notar que a este respecto el criterio 

188 bis cám. Civ. 2», "J. A.", 1950-IV, p. 265; Cém. Civ. 1«, "J. A.", t. 51, 
p. 584; Sup. Corte Bs. As., "J. A.", t. 62, p. 247. 

i » Cám. Civ., Sala "B", "J. A.*', 1952-III, p. 405; Cém. Civ., Sala "D", 
"L. L.*\ t. 85, p. 131; Cám. Civ. 1», «J. A.", 1948-ÜI, p. 85; id., "L, L.", t 16, 
p. 74 y "J. A.", t. 68, p. 347; Cém. Civ. 2», "L. L.", t. 52, p. 286; id., "J. A.", t. 59 
p. 917; id., id., 1942-IH, p. 1030; Cém. 1» La Plata, "J. A.", 1948-IV, p.. 156. En 
esta situación, si bien se ha denegado el cambio de nombre, se ha aceptado hacer 
una declaración de identidad de la persona (Cám. Civ. 1*, "L. L.", t. 14, p. 1121; 

id., id., t. 23, p. 108; Cém. Civ. 2», "L. L.", t. 18, p. 894); pero aun esto ha aido 
denegado cuando se ha tratado de un uso arbitrario (Cém. Civ. 1*, L. L.", t. 47, 
p. 886) . Nosotros pensamos que la declaración de identidad, sobre la base de una 
"prueba idónea, es siempre procedente aun cuando el uso fuese arbitrario, pero en-
tendemos que tal declaración ha de dictarse a los solos fines que el solicitante 
explique y que el tribunal admita, sin que la declaración pueda proyectarse para 
otros efectos, pues si no sería lo mismo que aceptar lisa y llanamente el cambio. 
Por ello se ha decidido que no resultan procedentes las declaraciones judiciales de 
identidad en abstracto, esto es, las que pudieran dejar establecido que distintos 
nombres o apellidos han servido o sirven para designar a una misma persona (Cam. 
Civ., Sala D, "E.D." , t. 101, p . 719; id., Sala G, "E.D.", t. 103, fallo n° 36.651) 

W* Conf. Acuña Anzorena, su nota en "J. A.", t. 45, ps. 487 y 492, Sava-
tier R., su nota en "Dalloz Périodique", año 1929, t. I, p. 89. Conf. Cém. Civ, 
Sala "E", "L. L.", t. 106, p. 1001, 7935-S. 

M 1 Arauz Castex entiende que en este supuesto la mujer de buena fe tiene 
.derecho a usar el apellido del otro contrayente, lo que parece sería independiente 

de autorización judicial (op. cit, t. I, n ' 399, ap. g, p. 221) . 
i«¡» Cám. Civ. 2», "J. A.". 1943-IV, p. 171: Cám 1* La Plata. "L. L " , 

t- 45, p . 276; Cám Civ., Sala C, "E.D.", t 104, fallo n° 36.844. 
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es todavía vacilante: ya nos hemos referido a un caso en que se admitió 
la sustitución del apellido paterno por el materno en razón de resultar 
el primero impronunciable por la acumulación de consonantes.103 Pero 
en otros casos se ha considerado que ese no era motivo bastante para 
dejar de lado el principio de inmutabilidad del nombre.164 

Nosotros pensamos que en esta situación ha de admitirse una mo-
dificación mínima del apellido impronunciable para que quede salvada 
esa dificultad, pero no resulte disimulada la identidad del individuo.166 

450. PROCEDIMIENTO. — Como se ha visto, el cambio 
de nombre no es asunto librado a la exclusiva voluntad de 
los interesados, sino que ha de resolverse por la vía judicial. 

El procedimiento a seguir está marcado por el art. 17 
de la ley 18.248 que dice: "La modificación, cambio o adi-
ción de nombre o apellido, tramitará por el proceso sumarí-
simo con intervención del Ministerio Público". Por tanto se 
aplica en la Capital Federal el art. 498 del Cód. Proa Civ. 
y Com. de la Nación. 

El pedido se publicará en un diario oficial una vez por 
mes, en el lapso de dos meses", continúa diciendo dicho ar-
tículo. 

En cuanto al juez competente es, como se ha dicho, el 
del domicilio del interesado o alternativamente, el juez del 
lugar donde obra la inscripción original que habrá que rec-
tificar de acuerdo a la sentencia que se dicte. 

451. OPOSICIÓN DE TERCEROS.—La publicidad del cambio de 
nombre tiene por objeto llevar a conocimiento de los terceros la inno-

1,68 Es el mencionado en la nota 148. Conf. Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 36, 
p. 700; Cám. Civ. 2*, "L. L.", t. 13, p. 80. 

«H Cam. Civ. 1«, «L. L.M, t. 43, p. 771. 
MB Conf. Arauz Castex M., op. ch., t. I, n» 451, ap. a), p. 222; Cám. Civ. 1*, 

"J. A.", 1946-1, p. 692. 
*» Salvat R., op. cit., rfi 635, p. 295. Conf. Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 8, 

p. 615; id., "Gac. del Foro", t. 143, p. 50; fiscal de Cám. "L. L.", t. 16, p. 433. 
Pero si la acción deducida no es por cambio de nombre sino por rectificación de 
partida, puede optarse por la competencia del jues del domicilio del interesado 
o del lugar del Registro cuya rectificación se procura (conf. art. 71, decreto-ley 
8204/63). 

WT Salvat R., op. dt., n» 640, p. 296. Comp. Legón Fernando, su noto en 
MJ. A.", t. 51, p. 585. 
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vación producida en la denominación de la persona, a fin de que aque-
Í líos deduzcan la oposición pertinente, en caso de tener derecho a ella.168 

Tal oposición puede intentarse mediante una acción por impug-
i nación de nombre ante el mismo juez que ha ordenado el cambio, o an-
te otro juez si se prefiere deducir una acción separada. 

Sobre los extremos de la acción de impugnación de nombre véase 
infra, núms. 460*462. 

Asimismo, pueden los tercerosque justifiquen un interés legítimo 
para ello, hacer una oposición directa al cambio solicitado "dentro de 
loa quince días hábiles computados desde la última publicación" (art. 
17, tercera frase, ley 18.248). Esto significa que el juez deberá demorar 
el dictado de la sentencia durante ese período para dar tiempo a los 
eventuales interesados en objetar el cambio, a fin de que puedan for-
mular la pertinente oposición. 

Independientemente de ello, la ley prevé que "deberá requerirse 
información sobre medidas precautorias existentes a nombre del inte-
resado". Es una diligencia a adoptarse de oficio por el juez para evitar 
que se use el cambio de nombre como un recurso para burlar a quienes 
han trabado embargos o inhibiciones. 

451 bis. DISTINCIÓN DEL CAMBIO DE NOMBRE Y LA RECTIFICACIÓN 
DE LA PARTIDA.—NO cabe confundir uno y otro juicio o trámite. En el 
juicio por cambio de nombre se debate un asunto de fondo relativo a 
un derecho de la personalidad, que como es lógico sólo es de compe-
tencia judicial. En cambio el trámite referente a la rectificación de 
partida, persigue poner de acuerdo el efectivo nombre de la persona 
con las constancias que de ella se registran en las partidas respectivas, 
lo cual es un cometido que puede realizar en .ciertos casos la autoridad 
administrativa. Así previene el art. 15 de la ley 18.248 que "el director 
del Registro del Estado Civil podrá disponer de oficio o a pedido de 
parte, la corrección de errores u omisiones materiales que surjan evi-
dentes del texto de la partida o de su cotejo con otras. Sus resoluciones 
serán recurribles ante el Tribunal de Apelaciones en lo Civil corres-
pondiente al lugar donde desempeña sus funciones, dentro de los quince 
días hábiles de notificadas".le8l><* 

Fuera de ello, siempre puede el interesado si lo prefiere o si el 
cometido excede a la función de la autoridad administrativa, acudir 
a la justicia, directamente. Es lo que prevé el art. 18 de la ley 18.248: 
fLa rectificación de errores de partidas podrá tramitar también port 

i«8 Conf. Salvat R., op. eit., núms. 641-642, p«. 296-297. 

168 bu A S { se dispuso rectificar la partida de nacimiento de una persona dé 
ascendencia mapuche, en la que erróneamente se asentó el apellido como "Guai-
quinir", que nada significa en esa lengua, consignando el de "Huaiquiñir", que 
proviene de la conjunción de "Huaqui", —aguijón, punta de lanza— y "ñire" 
—nombre de los árboles de la cordillera— (Cám. Civ., Sala E, causa n° 284.859, del 
18/11/82, inédita). 
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simple información judicial, con intervención del Ministerio Público y 
del Director del Registro del Estado CrnT. 

452. B) CAMBIO POR VÍA DE CONSECUENCIA:—£1 
cambio de nombre por vía de consecuencia tiene lugar cuan-
do se produce un cambio en el estado civil de la persona que 
incide en el nombre de ella, lo que ocurre: Io) cuando la 
mujer contrae matrimonio (véase supra n° 418-425); 2o) 
cuando se produce un reconocimiento de filiación extrama-
trimonial (véase supra, vP 409); 3 ' ) cuando se decreta la 
adopción (véase supra n9 412 y ss.). 

En todos estos casos el cambio de nombre no requiere 
la intervención de la autoridad ni el cumplimiento de pro-
cedimiento alguno, sino que siendo el efecto ordinario del 
hecho que ha causado el cambio de estado civil —matrimo-
nio, reconocimiento de filiación, adopción—, producido ese 
hecho se sigue^ automáticamente la consecuencia del cambio 
en la denominación de la persona. 

453. C) CAMBIO POR VÍA DE SANCIÓN. — El cambio 
por vía de sanción tiene lugar respecto de la mujer divorcia-
da, cuando ella no se muestra digna de seguir llevando el 
apellido del esposo. Ya nos hemos referido a este supuesto en 
el n° 422, adonde remitimos. 

También se ha incluido dentro de esta categoría el cam-
bio de nombre de la mujer que ha contraído nupcias iriVá-
lidas,169 hipótesis de la que nos hemos ocupado anteriormen-
te —véase supra n° 425—. Y luego de la ley 18.248 cua-
dra agregar en este supuesto el caso del divorcio vincular 
{supra n° 423 bis) . 

n. —ADICIÓN DE NOMBRE 

454. Una hipótesis particular de cambio de nombre es 
la que resulta de la agregación de un nombre o apellido al 
anterior de la persona. 

169 Salas A. E., El nombra de las personas {¡sicas, "J. A.", 1943-ÜI, tec 
doctr., p. 38, n» 4. 
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La adición de nombre puede ser: 1) forzosa; 2) facultativa; 
3) autorizada. 

La adición es forzosa cuando la mujer contrae nupcias, como ya 
se ha visto (aupta, tfi 418). 

La adición es facultativa tratándose del adoptado bajo adopción 
«imple que está obligado a llevar el apellido del adoptante pero puede 
adicionar al mismo su propio apellido de familia (art 12, ley 18.248 y 
23 ley 19.134). 

La adición es autorizada en los demás supuestos, en los que para 
que tenga lugar es menester la autorización judicial, como ocurre en 
los ya estudiados casos de cambio de nombre. La adición es una espe-
cie del género cambio de nombre. Consiguientemente se aplican los 
principios expuestos anteriormente (véase supra, núms. 434 y ss.). 

4SS. — Se ha observado que para autorizar una adición de nom-
bre los tribunales se atienen a un criterio menos riguroso que para los 
demás casos.1™ 

Así se ha autorizado la adición del apellido del guardador por 
razones de gratitud,171 siendo asi que estas razones han sido conside-
radas insuficientes para sustituir el apellido propio por el del padras-
tro que educó al peticionante.172 

Igualmente se ha admitido la adición para eludir la homonimia,17* 
para disimular la significación risueña del nombre174 y cuando viene 
reforzada por un uso prolongado hasta en documentos públicos.175 

III—SUPRESIÓN DE NOMBRE 

456. DISCUSIÓN. — En ocasiones le han sido impuestos a la per-
•sona diversos nombres, lo que puede provocarle dificultades por la po-
sible omisión de algunos de ellos en el uso corriente y la consiguiente 
•disimulación de la identidad resultante de la partida de nacimiento e 
instrumentos públicos confeccionados en base a ella (cédula de iden-
tidad, libreta de enrolamiento, libreta cívica, etc.). 

1T0 Borda G. A., op. cit., t. I, n» 436, p. 289. 
«1 Cám. 1» La Plata, "J. A.", 1952-IV, p. 125; Cám. 2» La Plata, "L. L.", 

t. 222, p. 205. 
"2 Cám. Civ., 2» "J. A.", 1943-IV, p. 171. 
178 Cám. Civ., "L. L.", t. 39, p. 465; Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 20, p. 69; 

Sup. Corte Tucumán, "L. L.'\ t. 24, p. 801. 
«« Cám. Civ. 2*, "J. A.", 1950-1, p. 408. 
«» Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 50, p. 958; id., id., t. 16, p. 82. 
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En tal situaciones se ha solicitado la supresión de dos o tres nom-
bréis de pila con suerte varía. 

En un caso se trataba de un menor llamado Martín Adolfo Juan 
Carlos Bertoldo, cuyo padre pedía la supresión de los nombres Juan 
Carlos Bertoldo aduciendo que en el país extranjero de origen era co-
rriente la imposición de varios nombres pero que no era obligatorio 
el uso de todos, y que entre nosotros el menor iba a encontrar dificul-
tades serias en su vida de relación ulterior por la necesidad de asentar 
en los actos jurídicos que llegara a realizar todos sus nombres, so pena 
de tener que convalidarlos luego si llegase a omitir alguno de ellos. 
El tribunal consideró atendible el pedido y dispuso la supresión de los 
nombres indicados.178 

En otro caso una persona mayor de edad nombrada Cresentino 
David Atilio, pedía la supresión de los nombres Cresentino David en 
razón de ser conocida en el ramo de su comercio por Atilio simple-
mente. Aquí el tribunal consideró inadmisible lo solicitado y se atuvo 
al principio de inmutabilidad haciendo notar que el peticionante figu-
raba con todos sus nombres en los documentos de identificación per-
sonal, tales cpmo la partida de nacimiento, la de matrimonio y la libreta 
de enrolamiento.177 

Por nuestra parte pensamos que en principio no ha de aceptarse 
la supresión de nombres. Sin embargo cuando se trate de una persona 
de corta edad que aún no ha sido conocida fuera del ambiente fami-
liar, y por tanto el cambio no ha de prestarse a equívoco, podrá ser 
admitido. De ahí que aprobemos ambas resoluciones aludidas anterior-
mente. 

Para prevenir los problemas planteados la ley del nombre im-
pide que se impongan a la persona "más de tres nombres" (art. 3?, 
inc. 5 ' , ley 18.248). 

IV. —PROTECCIÓN JURÍDICA DEL NOMBRE 

457. ACCIONES PROTECTORAS DEL NOMBRE. — Para 
asegurar al titular el respeto que su nombre merece, se le 
acuerdan a aauél dos acciones judiciales distintas que corres-
ponden a situaciones diferentes: la acción de reclamación de 
nombre y la de impugnación o usurpación de nombre. 

Nos referiremos a ellas, separadamente. 

17« Cám. Civ., Sala "A", "J. A.". 1952-11, o. 516. 
177 Cám. Civ. 1», "J. A.M, 1949-m, p. 145. 
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458. ACCIÓN DE RECONOCIMIENTO DE NOMBRE. — Es-» 
ta acción corresponde al titular a quien se desconoce el nom-
bre, negándole él derecho a llevarlo, ya sea mediante publica-
ciones o simples manifestaciones verbales o de otra índole. 

A este respecto, dice el art. 20 de la ley 18.248: "La 
persona a quien le fuera desconocido el uso de su nombre, po-
drá demandar su reconocimiento y pedir se prohiba toda fu-
tura impugnación por quien lo negase; podrá ordenarse la 
publicación de la sentencia a costa del demandado". 

La acción, en este caso, tiende a la declaración judicial 
de reconocimiento del nombre del titular, lo que entendemos 
habrá que tramitar por la vía del juicio ordinario por no ha-
ber otra previsión en el Cód. Procesal. 

Para el progreso de la acción de reclamación de nombre 
deben acreditarse tres extremos: l 9 ) que el nombre ha sido 
negado o desconocido por el demandado; 2°) que el deman-
dante es titular del nombre negado; 39) que el actor tiene in-
terés en obtener la declaración que pide, habiéndose enten-
dido que es suficiente un interés moral, como el de evitar 
confusiones sobre la identidad del reclamante.178 

459. ACCIÓN DE IMPUGNACIÓN O USURPACIÓN DE 
NOMBRE. — Esta acción supone el uso ilegítimo del nombre 
por otra persona y persigue la prohibición de ese uso. 

Está ahora contemplada en el art. 21 de la ley 18.248: 
"Si el nombre que pertenece a una persona fuese usado por 
otra para su propia designación, ésta podrá ser demandada 
para que cese en el uso indebido, sin perjuicio de la repara-
ción de los daños si los hubiere". 

459 bis. — Los extremos de esta acción son los siguien-
tes: l 9 ) Un uso de un nombre por quien no tiene derecho 
a él; 20) la prueba de la titularidad del nombre por parte 
del accionante; 39) la existencia de un interés patrimonial 

« • Perreau, op. cit., p. 309; Salvat R., op. cit., n» 662, p. 305. 
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o moral que tenga el actor en el no uso del nombre por parte 
del demandado. 

460.—En cuanto al primer requisito se observa que ha de tra-
tarse del uso del nombre por el demandado mismo para designar su 
propia persona. 

Si en cambio la designación no recae sobre la persona del de-
mandado sino sobre personajes de ficción o cosas muebles o inmuebles, 
no es esta la acción que corresponde articular sino otra en defensa del 
honor de la persona que podría ser menoscabado por el uso que se hi-
ciera de su nombre con ese objeto.179 Esta otra acción está también 
prevista en el art. 21, segunda parte, de la ley 18.248, que dice: "Cuan-
do fuera (el nombre) utilizado maliciosamente para la designación dé 
cosas o personajes de fantasía y causare perjuicio moral o material, 
podrá demandarse el cese del uso y la indemnización de los daños". 

Mientras la acción de impugnación de nombre no está supedi-
tada a la actuación maliciosa del demandado, esta otra acción de ce-
sación de nombre aplicado a cosas o personajes de fantasía sólo pro-
cede cuando el demandado actúa "maliciosamente", es decir con inten-
ción de mortificar a la persona cuyo nombre ha sido usado. Pero un 
uso inocente no da lugar a esta acción. 

461. — En cuanto al segundo requisito no es indispensable que 
el nombre en cuestión sea exactamente usado por el accionante bastan-
do que pertenezca a su familia. De otra manera quedaría impune la 
atribución ilegítima que hiciese del apellido de una familia un "qui-

1 7 9 Conf. Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 3 3, rfi 1216, ap. a ) , p. 493; Borda 
G. A., op. cit., t. I, n ' 347, ap. a ) , p. 291; Orgaz A., op. cit., p. 229, n» 2, ap. a ) . 
En la doctrina suiza, francesa y belga prevalece la opinión según la cual tam-
bién procede la acción por usurpación de nombre cuando se usa el nombre del 
accionante en una novela, en una obra de teatro, en un comercio o en un hotel: 
Rossel V. et Mentha F. H., Manatí de droit civil suisse, 2* ed., Lausanne, t. I, 
n* 134, p. 104; Planiol, Ripert y Savatier, Tratado de Derecho Civil, ed. Ha-
bana, 1927, n' 116, p. 111; Colin, Capitant et de la Morandiére, Cour» élémen-
taire de droit civil, 8» ed., t. I, ps. 369 y ss. núms. 362 y ss.; De Page H., Traite 
élémentaire de droit civil belge, t. I, n ' 302, p. 285, texto y nota 4; Perreau, op. cit., 
ps. 54-59. En cambio en la doctrina italiana y alemana tiende a prevalecer la 
opinión expuesta en el texto: von Tuhr A., Teoría general del derecho civil ale-
mán, ed. Bs. A»., 1946, vol. 1 2 , párr. 30, ps. 100-102, ap. V, n» 2; Oertmann, In-
troducción al derecho civil, párr. 12, ps. 75-76, n' 3; Gangi, Persone fiaiche e per-
sone giuridiche, n* 10, p. 136; Ferrara F., Trattato de diritto dvile, n* 118, p. 575. 
Comp. Enneccerus y Nipperdey, vol. 1*, párr. 93, ps. 418-419, I, texto y notas 2» 
y 3 ' ; Degni F., op. cit., n* 59, ps. 174 y ss. Nuestra jurisprudencia se ha inclinado 
hasta ahora a esta última posición: Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 40, p. 928, y "J. A.", 
1946-III, p. 116. 
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aam" por el hecho de que no hubiera alguien de esa familia que usase 
el mismo nombre y apellido usurpado.180 Para aclarar, el punto de-
termina el art 22 de la ley 18.248: "Las demanda» tendientes a la pro-
tección del nombre podrán en promovida» por el interesado, su cón-
yuge, ascendientes, descendientes y hermanos". 

462.—Finalmente en cuanto al tercer requisito, la opinión pre-
valeciente sostiene que basta un mero interés moral, consistente en la 
posibilidad de confusiones en la identidad personal.181 Pero si se trata 
de un nombre y apellido de gran vulgaridad, aun cuando el deman-
dado careciera de derecho para llevarlo, según pensamos, el actor no 
tendría interés en la promoción de la acción.182 

El mero interés moral que autoriza la promoción de una acción 
de impugnación de nombre muestra otro elemento de diferenciación 
con respecto a la acción de cesación de uso indebido de nombre apli-
cado a cosas o personajes de fantasía, la cual requiere haber sufrido 
"perjuicio moral o material" (art 21, segunda parte, ley 18.248). 

463. AUTORIDAD DE COSA JUZGADA. — Las sentencias 
que se dicten respecto de las acciones de reclamación o de 
impugnación de nombre, hacen cosa juzgada "erga omnes". 
Es una excepción al principio general según el cual la cosa 
juzgada afecta sólo a las partes del juicio; tratándose de 
esta clase de acciones el pronunciamiento judicial afecta tam-
bién a las personas que no han intervenido en el proceso.182 bi* 

La ley 18.248 expresa categóricamente esta eficacia ab-
soluta de las sentencias referentes al nombre de las perso-
nas en el art. 17 in Une que dice: "La sentencia es oponi-
ble a los terceros y se comunicará al Registro del Estado Ci-
vil". Pues si esa consecuencia deriva de un juicio de cambio 
de nombre, que no es contencioso, con mayor razón se im-

1*0 Conf. Cód. Italiano de 1942, art. 8<\ 
1 8 1 Conf. Perreau, op. cit., ps. 46 y u . , 57, 58 y 319; Borda G. A., op. cit., 

t. I I , n» 348, p . 292, Arauz Castez M., op. cit, t. I, n* 406, p . 225; Salvat R., 
op. cit., n» 6662, p . 305; Orgaz A., op. cit., p . 231, ap. a ) . 

1 8 3 Conf. Perreau, op. cit, p . 319. Comp. Borda G. A., op. cit, t. I, n ' 
348, p . 292. 

182 bja Conf. Ripert, G. y Boulanger, J., Traite de Droit Civil, Parí», 1956, 
U n » 914, p . 380; Demolombe C , Coma de Coda Napoleón, París, 1869, 4» ed., 
t V, n» 310. 
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pone igual conclusión si se trata de la ventilación en juicio 
contencioso de uña acción tuitiva del nombre. 

La razón de ser de esta peculiaridad de las sentencias que se dic-
tan en materia de nombre radica en la indivisibilidad del nombre co-
mo atributo de la personalidad que es. Sería verdaderamente inconce-
bible que alguien debiera ser designado por X frente a tales personas 
—las reputadas por parte en el juicio respectivo— y como Z respecto 
de las personas ajenas a ese juicio. 

Se trata de una exigencia impuesta por la misma naturaleza de 
las cosas, y en este caso por la calidad de atributo de la personalidad 
que corresponde al nombre, el cual como la misma' personalidad no 
puede ser objeto de desdoblamiento. 

463 bis. APLICACIÓN DE "ASTREINTES'.—En su parte final el ar-
ticulo 21 de la ley 18.248, dice: "En ambos casos —de impugnación 
de nombre y de cesación de nombre aplicado a cosas o personajes— 
el juez podrá imponer las sanciones que autoriza el art. 666 bia del C6-
di¿o Civil". Es un agregado obvio que afea el texto de una ley redac-
tada con bastante buena técnica. Es claro que el juez no requiere que 

•.se le apunte una posibilidad ya contemplada no sólo en el mentado ar-
ticulo 666 bis sino en el art. 37 del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, 
ley 22.434. 

464. DIFERENCIACIÓN DE LAS ACCIONES DE NOMBRE Y DE DAÑOS 
Y PERJUICIOS. — Las acciones protectoras del nombre —de reclama-
ción de nombre y de impugnación (o usurpación) de nombre— nada 
tienen que ver con las acciones de daños y perjuicios que el titular 
del nombre puede intentar para obtener la reparación del daño que 
el desconocimiento o la usurpación de su nombre le haya provocado. 

Unas y otras acciones difieren: 1?) en cuanto a su naturaleza, 
pues las acciones referentes al nombre son de carácter extra-patrimonial 
y consiguientemente inalienables, irrenunciables, e imprescriptibles, ca-
racteres en todo opuestos a los de las acciones resarcitorias de daños 
y perjuicios; 2' ) en cuanto a los extremos a probarse, puesto que las 
acciones de daños y perjuicios requieren la prueba del interés patri-
monial del demandante, consistente en el daño emergente y el lucro 
cesante, asi como también la prueba del dolo o culpa del demandado, 
Jjpdo lo cual es innecesario tratándose de las acciones de nombre;18S 

183 En disidencia piensa Spota que el progreso de una acción de daños y 
perjuicios motivada por una usurpación de nombre responde a principios pro-
pios con independencia de la responsabilidad aquihana y de las doctrinas subje-
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3*) en cuanto a la autoridad de la cosa juzgada, pues según se ha vistc^ 
el pronunciamiento judicial que recayere en una acción de nombre 
produce efectos "erga omnes", en tanto que tratándose de una acción 
de daños y perjuicios la autoridad de la cosa juzgada es relativa y no 
pasa más allá de las partes del juicio: por tanto la misma violación 
del nombre puede considerarse como dañosa para A e inocua para B. 

§ 4. El estado como atributo de la personalidad. Elementos, caracteres 
y efectos. Estado civil; estado de familia. Posesión de estado." 

I —EL ESTADO: CONCEPTO Y ELEMENTOS 

465. IMPORTANCIA. — La noción jurídica del estado 
ha perdido en el derecho moderno gran parte de la impor-
tancia que tenía en el derecho romano. 

En Roma la voz "status" aludía "a los diversos elementos consti-
tutivos de la personalidad o "caput", que consistía precisamente en la 
reunión en un mismo sujeto de los tres estados integrantes de aquélla: 
el "status libertatia", el "status civitatis" y el "status familiae". Así, pues, 
en el derecho romano, o por lo menos en el derecho romano primitivo, 
el hombre era persona cuando reunía en sí las tres calidades de libre, 
ciudadano romano y jefe de familia. Bastaba que alguno de esos esta-
dos faltara para que resultase desintegrada la personalidad lo que 
ocurría cuando el sujeto era esclavo —dicho esto con las precisiones 
formuladas supra, n° 317— o extranjero, o "alieni juris". El extranje-
ro estaba al margen del "jus civium romanorum" y no era, por tanto, 
sujeto dé ese orden jurídico. Y en cuanto al "alieni juris" como some-

tivistas de la culpa o del dolo {op. cit., t. I, vol. 33, n* 1219, ps. 514-15). Por 
eso conceptúa que es procedente la reparación del agravio moral pese a que 
el hecho no constituya un delito criminal —ant. art. 1078 C6d. Civ.— PaTa nosotros 
rigen aqui los principios generales, véase iníra, núms. 1425-1434 y especialmente 
sobre daño moral nuestro trabajo "El precio del dolor" publicado en "J. A.", 
1954-III, p. 358. Ahora, luego de la ley 17.711, la cuestión se plantea en distintos 
términos acerca de este asunto (véase nuestra obra Estadio de la reforma del Có-
digo civil. Ley 17.711, ps. 139 y ss.), sin que se requiera que el hecho causante del 
agravio moral sea un delito criminal por haberse variado la redacción del art. 1078. 
En cuanto al nuevo art. 522 también podría aplicarse a la materia del nombre. 

* BIBLIOGRAFÍA: Orgaz A., Personas individuales, ed. 1946, ps. 207-214; 
Spota A. G., Tratado de derecho civil, t. I, vol. 3 *, ps. 393-444; Borda G. A., 
Tratado de derecho civil, Parte General, 3» ed., t. I, n» 414 y ss., ps. 328 y ss. 
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tido a la potestad de otro, carecía de personalidad diversa de quien lo 
tenía bajo su potestad, de modo que en la teoría no venía a ser titular 
de derechos propios sino que éstos quedaban alojados en la persona del 
padre o marido, según quien fuese el incapaz. 

En derecho moderno estas características y discriminaciones han 
perdido toda significación. El "status libertatis" no existe en cuanto ha 
dejado de ser un /actor de diferenciación de las personas: entre nos-
otros el art. 15 de la Constitución Nacional es buena prueba de ello. 
En cuanto al "status civitatis" ha dejado igualmente de ser un elemento 
computable desde que la ley argentina protege y obliga paritariamen-
te a los seres humanos, independientemente de su calidad de naciona-
les o extranjeros (conf. arts. 14, 16, 17, 18 y 20 de la C. Nao, y 1? del 
Código Civil). Sólo resta así el "status familiae" que tiene ahora un 
sentido diferente del romano.184 

Por tanto el estado, en la significación moderna, es un 
modo de ser de la persona, con relación a la familia. 

466. CONCEPTO. — Según Savatier "el estado de una 
persona es el conjunto de las calidades extrapatrimoniales 
determinantes de su situación individual y familiar".185 

Ese conjunto de calidades personales se traduce en un 
modo de ser de la persona en sociedad. 

Pero si queremos adelantar algo en ese concepto tan 
vago y definir cuáles son los elementos constitutivos del estado 
de las personas, advertimos en la doctrina moderna una ma-
nifiesta inseguridad, variando las posiciones de los autores 
según que tengan un criterio más o menos amplio respecto de 
los factores a tomar en cuenta para esa finalidad. 

467. ELEMENTOS DEL ESTADO. — Acerca de este tema se han emi-
tido diversas opiniones que pueden agruparse en tres concepciones dis-
tintas, que consideraremos separadamente. 

468. a) PRIMERA CONCEPCIÓN (Aubry y Rau, Colin y Capitant, 
Bonnecase, Coviello y Stolfi). — Es la que se aproxima mayormen-
te al concepto romano del estado, concibiendo a éste por eliminación 

184 Orgas A., op. cit., párr. 12, p. 207; conf. Spota A. G., op. cit., t. I, 
val. 3 1 , n» 692, ps. 393 y s». 

186 Savatier R., Couts de droit civil fruteáis, Paríf, 1947, 2* «d., t. I, n» 88, 
p. 49. 
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de sus otros elementos, como la posición que corresponde a la per-
sona en relación al grupo social y al grupo familiar, a los cuales per-
tenece.18* 

469. b) SEGUNDA CONCEPCIÓN (Baudry-Lacantinerie, Planiol, 
Josserand, de Ruggiero y Salvat).—Para los autores que la profesan, 
el estado responde a un concepto más amplio, pues no sólo incluye los 
factores que fijan la posición de la persona frente a la sociedad y la 
familia, sino también las cualidades inherentes a la persona, tales co-
mo la edad, el sexo o la salud mental. Sólo quedarían al margen de 
esta noción las cualidades, no relacionadas con la persona en si misma, 
sino con la ocupación o profesión de ella.187 

En este sentido dicen Baudry-Lacantinerie y Houques-Pourcade 
que el estado "es el conjunto de las cualidades legales que resultando, 
a veces, de actos puros y simples, como el nacimiento y la edad, a ve-
ces de actos jurídicos como la naturalización y el matrimonio, confieren 
a la persona el modo de ser y determinan su individualidad".188 

470. c ) TERCERA CONCEPCIÓN (Ferrara).—Este autor tiene la 
comprensión más amplia del estado que estaría integrado por toda cua-
lidad de la persona con influencia sobre un conjunto más o menos ex-
tenso de relaciones jurídicas: así la calidad de ausente, heredero, em-
pleado, militar, etc.189 

471.—Observa acertadamente Orgaz que las concepciones ex-
puestas son puramente "literarias'' en cuanto no corresponden a la acep-
ción legal de la palabra "estado". Nuestras leyes, y también las de la 
generalidad de los países extranjeros cuando se refieren al estado o al 
estado civil dan al vocablo una significación precisa que no se confunde 
con toda cualidad o situación jurídica personales, lo que ha de tenerse 

1 8 8 Aubry y Rau, Coara de droit civil francaia, 4* ed., París, 1869, t. I, 
parr. 52, texto y nota 1, p. 177; Colin y Capitant, Cítara élémentaire de droit 
civil francaia, 4* ed. París, 1923, t. I, p. 112; Bonnecase J-, Elementos de dere-
cho civil, Méjico, 1945, t. I, n ' 261, p. 319; Coviello N., Manuale de diritto dvile 
italiano. Parte genérale, 3* ed., Milano, 1924, párr. 47; Stolfi N., Diritto ctvile, 
Tormo, 1919, vol. 1*, parte 2*, núms. 47 y ss. 

1 8 7 Baudry-Lacantinerie G. y Houques-Fourcade, Traite theorique et pratique 
de droit civil, Dea peraotmea, 3* ed., París, 1907, t. I, rfi 312; Planiol, M., Traite 
tíimentaire de droit civil, 10* ed., París, 1925, t. I, n ' 419, p. 159; Josserand L., 
op. cit., t. I, n? 244; de Ruggiero, R., Inatitucionea de Derecho Civil, ed. Madrid, 
t. I, pérr. 36 "in fine", p. 360; Salvat R., op. cit., n» 683, p. 311. 

1S8 Baudry-Lacantinerie O. y Houques-Fourcade, op. cit., loe.'cit. 
1 8 9 Ferrara, F. Trattato de diritto dvile italiano, 1, Dottrine ¿enera//, 

Soma, 1921, p. 337, texto nota 3. 
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ifresente pera evitar los más extraños desencuentros con el respectivo 
derecho positivo.1*0 

Esta observación es tanto más aplicable a nuestro ordenamien-
to juridico, en el cual por razón de lo dispuesto en los arts. 14 a 20 de la 
Constitución Nacional y el art 1* del Código Civil, carece de toda re-
levancia la distinción entre ciudadanos y extranjeros, en el orden civil. 
Por tanto si puede explicarse que, como los autores que profesan la pri-
mera concepción expuesta, se aluda al estado también para referirse 
a la posición del individuo en la sociedad, en ciertos países extranjeros 
que hacen discriminaciones entre ciudadanos y extranjeros respecto de 
los derechos civiles, ya no se concibe, según nuestro parecer, que se 
siga formulando la misma alusión entre nosotros, donde el estado no 
puede sino tener sentido con referencia a la familia. 

n.—-ESTADO CIVIL: ESTADO DE FAMILIA 

472. CONCEPTO LEGAL. — Si dejamos de lado las espe-
culaciones puramente teóricas, para concentrar nuestra aten-
ción en el derecho positivo argentino, es dable observar, como 
lo ha señalado Orgaz,1*1 que la voz "estado" es usada en dos 
sentidos: en un sentido vulgar y en un sentido técnico. 

473. 1) En el sentido vulgar la palabra "estado" alude a situacio-
nes de hecho en que puede encontrarse la persona o las cosas que le 
correspondan: así "estado habitual de manía, demencia o imbecilidad" 
(ant. art. 141), "estado de enfermedad" (art. 266), "estado de embria-
guez" (art. 1070). Aquí el estado no precisa una manera de ser de la 
persona, sino de "estar", aplicable también a las cosas (arts. 1408, 1561, 
etc.), a los derechos (arts. 1040, 1050, etc.) o al patrimonio (estado 
de insolvencia, arts. 301, 962, 969). 

474. 2) En un sentido técnico, cuando el codificador se refiere al 
"estado" esté aludiendo inequívocamente al "estado de familia", sea 
que use esta expresión (arts. 845, 1001), sea que hable simplemente de 
"estado" o "de estado civil" (arts. 846, 847, 4019, inc. 2 ' del Cód. Civ.; 
arts. 181, inc. 1?, 191, inc. 8? y 197 Cód. Civ., según ley 23.515). Si se 
pretende vincularlas a cualesquiera cualidades personales, las expresio-

l«» Orgaz A., op. cit, p. 212, n* 3. 
1*1 Orgaz A., op. cit, ps. 212-213, n* 4. 
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nes "posesión de estado", "acciones de estado", "suposición o supresión 
de estado civil" carecen por completo de sentido. 

475. CONCLUSIÓN. — En resumen, en la terminología 
de nuestro derecho positivo, el "estado" o "estado civil" de las 
personas físicas se refiere exclusivamente al modo de ser-de la 
persona, dentro de la familia: bajo este ángulo se puede tener 
el estado de "padre", de "hijo", de "hermano", de "pariente" 
en general, que varía según sea el parentesco "legítimo" o 
"extra-matrimonial"; se puede, en fin, tener el estado de "ca-
sado" (esposo o esposa). A todas esas situaciones permanen-
tes de las personas, en el orden familiar, corresponden un 
cúmulo de derechos y deberes que especialmente se estudian 
en el "Derecho de Familia". Nosotros nos atenemos siempre 
a esta comprensión cuando aludimos al estado, sin otro adi-
tamento. 

476. CAPACIDAD Y ESTADO. — Como ocurre frecuentemente por 
tratarse de atributos inherentes a la personalidad, hay íntima cone-
xión entre la capacidad y el estado. Éste influye sobre la capacidad: así 
el estado matrimonial modifica notablemente la capacidad de las perso-
nas que acceden a dicho estado. Los esposos no pueden hacerse dona-
ciones (art. 1807, inc. 1), ni'celebrar entre sí ventas (art 1358), ce-
sión de bienes (art. 1441), ni permutas (art 1490). El marido no puede 
donar los bienes raíces del matrimonio (art. 1807, inc. 2 ' ) , y la mujer 
antes de la ley 17.711 quedaba por el matrimonio en la condición de 
relativa incapacidad (conf. antiguos arts. 55 y 57, Cód. Civ., véase infra, 
núms. 818 y ss.). 

Igualmente influye el estado de "pariente" dentro del 4? grado 
—primos hermanos— sobre la capacidad de las personas afectadas por 
ese estado: el oficial público carece de capacidad de derecho para 
otorgar instrumentos públicos respecto de actos en los que él o sus pa-
rientes de aquel grado estuviesen interesados (conf. art 985); tampoco 
pueden ser testigos en los instrumentos públicos los parientes del oficial 
público dentro de ese grado (conf. art. 990). 

A la inversa, la capacidad no influye sobre el estado civil de las 
personas. 

477. NOMBRE Y ESTADO. — También hay vinculación 
entre el nombre y el estado de la persona a tal punto que 



350 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

Bonnecase ha llegado a decir que no se los puede llegar a se-
parar, siendo el nombre la expresión del estado.1*2 

Sin llegar a compartir esta identificación, podemos decir que hay 
una íntima relación entre ambos atributo?; de la personalidad. Anota 
Orgaz que "en las sociedades modernas, más por obra de las costum-
bres que de las leyes, el nombre de la persona indica, más o menos y 
con ciertas deficiencias, el estado civil del que lo lleva; en nuestro 
país es frecuente que los hijos usen el apellido del padre y de la madre, 
en este orden; la mujer casada usa su nombre de soltera, agregándole 
el apellido del esposo precedido de la preposición de, lo cual indica 
su estado civil".193 Por esa íntima conexión existente entre el estado y 
el nombre es que cuando un niño es adoptado cambia su apellido por 
el del adoptante (art. 17 y 23, ley 19.134) y cuando un hijo extramatri-
monial es reconocido por su padre o madre, la definición de su estado 
civil hasta entonces incierto tiene repercusión en su nombre, en el que 
el apellido del progenitor reconociente desplazará el apellido que haya 
estado usando el hijo, salvo autorización judicial para conservarlo (véa-
se supra, nv 416). 

478. ESTADO CIVIL Y POLÍTICO. — Hasta ahora nos hemos ocu-
pado del estado civil, que es el que dice relación del individuo con la 
familia. Pero además el derecho conoce el estado político que es el que 
define la posición del individuo frente a la sociedad política discrimi-
nando a los habitantes en ciudadanos y extranjeros. El estado político 
de ciudadano acuerda el derecho activo y pasivo de sufragio, da lugar 
a la protección diplomática, y es causa de idoneidad para el desem-
peño de ciertas magistraturas como la presidencia de la República 
(conf. art. 76, Const. N a c ) . Por la ley 13.998 (arts. 4', 5? y 6*) se 
requería la ciudadanía nativa para el desempeño de la función judicial, 
tiero esa exigencia fue retirada por el decreto-ley 154/55 cuando el go-
bierno surgido de la revolución de 1955 deseó hacer el nombramiento 
de un magistrado que no tenía esa calidad. El decreto-ley 1285-58 que 
restableció las condiciones de idoneidad que había eliminado el ante-
rior, sustituyó la ciudadanía nativa por la ciudadanía simplemente. 

Por lo demás, los ciudadanos nativos están obligados a la presta-
ción del servicio militar obligatorio "conforme a las leyes que al efecto 
dicte el Congreso y a los decretos del Ejecutivo Nacional" (art 21, 
primera parte, de la Const. N a c ) . Los ciudadanos por naturalización 
pueden demorar esa contribución hasta por el término de 10 años des-

Bonnecase J., op. cit, t. I, p. 327. 
Orgaz A., op. cit., p. 216, n* 1. 
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de la obtención de la carta de ciudadanía (conf. art. 21, segunda parte, 
Const N a c ) . 

Loa extranjeros no estén obligados a prestar servicio militar. 
En el orden del derecho civil, el estado político no produce in-

fluencia alguna. 

479. E L ESTADO PROFESIONAL.—Fuera de los estados civil y po-
lítico los autores suelen mencionar al estedo profesional, que designa 
el conjunto de derechos y deberes que corresponden a una persona en 
razón de su profesión. Así el estado militar, que sujeta a quien lo 
profesa a una jurisdicción especial (fuero real) y a un peculiar régimen 
penal y disciplinario; el estado sacerdotal que compete a quien ha 
recibido las órdenes mayores del presbiterado o episcopado, consagrán-
dose al servicio de Dios; el estado de comerciante que sujeta al indi-
viduo a las leyes mercantiles, en lo concerniente al ejercicio del co-
mercio (conf. art. 5o, Cód. de Comercio); y otros estados profesionales 
de menor significación jurídica, como el de juez, abogado, medico, etc. 

Hasta la Revolución Francesa los estados profesionales tuvieron 
mucha importancia en la organización de la sociedad: las corpora-
ciones o asociaciones profesionales tenían sus propias autoridades y 
reglas, con jurisdicción sobre los individuos integrantes del gremio. Pero 
la ley Le Chapelier abrogó ese régimen corporativo dejando conforme 
a la ideología liberal al individuo aislado frente a los demás y a la 
sociedad. En nuestro tiempo, desde fines del siglo pasado, se tiende a 
restituir al estado profesional la perdida relevancia jurídica, asignando 
funciones de organización gremial y disciplina de los individuos inte-
grantes de los gremios, en cuanto tales, a los sindicatos, colegios y con-
sejos profesionales. Este movimiento cuenta con el beneplácito de los 
Papas que han procurado encauzarlo dentro de los principios cris-
tianos.1*4 

El "estado profesional" tiene gran trascendencia para el derecho 
laboral, pero muy poca para el derecho civil. Con todo es de señalar 
que se ocupan del estado militar los arts. 90, inc. 1"?, 398, inc 15, 475 y 
3672 y ss. del Cód. Civil; del estado sacerdotal los arts. 398, inc. 16, 475, 
1160, 3739 y 3740 del mismo código; los estados del juez y del aboga-
do son mentados por el art. 1361, inc. 69, el del médico es tomado en 
cuenta en los arts. 3880, inc. 2 ' y 4032, inc 4?, del Cód. Civil, etc. 

IM véase especialmente, encíclica Quadragessimo u n o del Papa Pío XI, 
•n "Colección de Encíclicas y Cartas Pontificias", Bs. As., 1946, p. 455. 
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HL —CARACTERES Y EFECTOS DEL ESTADO CIVIL 
480. CARACTERES DEL ESTADO. — El estado, como los 

demás atributos inherentes a la personalidad, presenta los si-
guientes caracteres: 

19) Está fuera del ámbito de la autonomía de la volun-
tad, y está sujeto a una regulación de orden público; 

29) Es intransmisible e inalienable; 

39) Es irrenunciable (conf. arts. 845 y 872, Cód. Civ.)} 

4 0 ) E s imprescriptible (conf. arts. 251 y 4019, inc. 2°)f 

59) Es indivisible, carácter que engendra la autoridad* 
absoluta —"erga omnes"— de la cosa juzgada que recae en 
las acciones de estado (véase trata, núms. 485 y ss.); 

6 9 ) Finalmente es recíproco, en cuanto al estado de una 
persona corresponde otro igual o desigual correlativo, así al 
de esposo, el de esposa (estado igual), al de padre, el de hijo 
(estado desigual), al de hermano, el de hermano (estado 
igual), al de casado, el de soltero (estado desigual). A su vez 
el estado de casado se subdivide en tres; casado propiamente 
dicho o conyugal, viudo o divorciado. 

De los caracteres expresados los cinco primeros son comunes 
a todos los atributos inherentes a la personalidad. El último señala-
do —la reciprocidad que ha de considerarse en abstracto, porque en 
concreto puede haber fallecido el individuo que ostente el estado co-
rrelativo, v.gr., el padre— es propio del estado.195 

481. EFECTOS. — Resumiremos a continuación los efec-
tos jurídicos del estado civil de las personas, en el orden del 
derecho, civil: 

19) Ya hemos indicado la influencia que ejerce sobre la 
capacidad y la incidencia que suele tener en el nombre de las 
personas (véase núms. 476 y 477, respectivamente); 

W» Conf. Araux Cattex M., op. cit., t. I, n» 413, p». 228-229. 



DE LA PKKSONA Y SUS ATRIBUTOS J 5 3 

2°) Genera un derecho subjetivo a favor de la persona 
'misma por el cual ésta puede amparar su estado con las lla-
madas "acciones de estado" (véase iníra, n° 484); 

3o) Origina todo el derecho de familia (arts. 159 a 494 
del Código Civil, y otras leyes complementarias); 

4 o ) Origina también gran parte del derecho hereditario 
(la sucesión ab-intestato y la*legítima forzosa); 

5o) Impone el deber de denunciar la orfandad o va-
cancia de la tutela de los parientes menores de edad, bajo 
pena de privación del derecho a la tutela que pueda corres-
ponder (conf. art 378). 

6o) Impone el deber de denunciar la demencia de los 
parientes bajo la sanción de indignidad (conf. art 3295); 

7o) En ciertos supuestos determina la incapacidad de 
derecho del oficial público (conf. art. 985) o de sus parien-
tes dentro del 4 o grado para ser testigos en los actos pasados 
ante el mismo (art 990). 

482. — En el orden procesal el estado de las personas es motivo 
de recusación o excusación de los jueces (arts. 17, incs. 1* y 2? y 39 
del Cód. Proa Civ. y Com. de la Nación, ley 17.454). 

483.—En el orden penal el estado de las personas configura un 
factor eximente de pena por los hurtos, defraudaciones o daños que 
recíprocamente se causaren los cónyuges, ascendientes, descendientes y 
afines, en la linea recta; y los hermanos y cuñados, si viviesen juntos, 
sin perjuicio de la responsabilidad civil consiguiente (conf. art 185, 
Cód. Penal). Otras veces es un factor de agravación del hecho: asi el 
parricidio, filicidio o uxoricidio (conf. art. 80, Cód. Penal). En fin el 
estado civil e» elemento constitutivo del delito de incumplimiento a la 

• asistencia familiar en el que incurren los padres que omiten dar los 
medios de subsistencia a los hijos de menos de 18 años o impedidos 
(art 1, ley 13.944), los hijos que incurren en igual hecho respecto de 
los padres impedidos, el adoptante respecto del adoptado y viceversa, 
el tutor, guardador o curador respecto al incapaz, y el cónyuge con 
respecto al otro no separado legalmente por su culpa —del otro, se 
entiende— (conf. art. 2?, ley 13.944). 
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484. ACCIONES DE ESTADO.—La protección dispen-
sada al estado se concreta por med^o de dos acciones princi-
pales : 

1) La acción de redamación de estado es la que tiene 
por finalidad el reconocimiento del estado del accionante que 
es desconocido por el demandado. 

Tal la acción que puede ejercer el hijo legítimo para que se lo 
reconozca en ese carácter (conf. art. 254, texto según la ley 23.264); o 
especialmente la que compete al hijo extra-matrimonial para ese 
mismo objetivo (conf. art. 254, Cód. Civ.); o finalmente, la que intenta 
alguien para ser reconocido como cónyuge de una persona, si carece 
de título conyugal por nulidad del acta de matrimonio, omisión del 
asiento o destrucción o pérdida del Registro en todo o en parte (conf. 
arts. 97, 98 y 101, ley de matrimonio civil). 

2 ) Lq acción de impugnación de estado es la que tiene 
por objeto el reconocimiento de la inexistencia, o falsedad, 
del estado que se atribuye el demandado. 

Pertenecen a es$a categoría: la acción por impugnación de pa-
ternidad, sea por desconocimiento simple de ella en razón de haber 
sido concebido el hijo antes de la celebración del matrimonio (hipó-
tesis del art. 260, Cód. Civ., texto según la ley 23.264); sea por des-
conocimiento riguroso de la paternidad de los hijos nacidos durante el 
matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución 
o anulación, alegando el marido que no puede ser el padre o que la 
paternidad presumida por la ley (arts. 243 y 244) no debe ser razo-
nablemente mantenida en razón de pruebas que la contradicen (su-
puesto del art. 258, texto según la ley 23.264); la acción por impug-
nación de maternidad, en razón de no ser la mujer la madre del hijo 
que pasa por suyo (supuesto del art. 261, texto según la ley 23.264); la 
acción por impugnación de filiación que ejerciera el hijo extra-matri-
monial tendiente a demostrar la falsedad del reconocimiento hecho 
por quien se dice el padre o madre (hipótesis del art. 263, Cód. Civ., 
texto según la ley 23.264); la acción distinta de la anterior, por nulidad 
del reconocimiento efectuado;19B en fin, la acción por nulidad de 
matrimonio (conf. arts. 84 y ss. de la ley de matrimonio civil). 

«w Conf. Buuo S., op. cit, t. II, art. 335, númt. 93 y M., J». 800 y M. 
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485. AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA EN MATERIA DE 
ACCIONES DE ESTADO. — Se discute acerca del efecto de la 
cosa juzgada "erga omnes" que produce esta clase de sen-
tencias. 

486. a ) TEORÍA DEL CONTRADICTOR LEGÍTIMO.—Los autores 
franceses antiguos, tales como Cujas, Duaren, Doneau y especialmente 
D'Argentré le asignaron ese carácter elaborando la teoría del contra-
dictor legítimo. Decía D'Argentré que "la común y decidida opinión, 
es, la de que un juicio sobre el estado civil de la persona hace derecho 
y produce consecuencias contra todos siempre que se haya seguido 
con un -opositor legítimo".197 ¿Y quién es el contradictor legítimo? Para 
D'Argentré "el que tiene el primero y principal interés"; para otros 
"el que tiene el más próximo y primitivo interés", v.gr., el padre tra-
tándose de una acción de filiación. 

Esta teoría adoptada por los primeros comentaristas del Código 
francés, como Proudhom, Toullier y Duranton,188 fue abandonada a 
mediados del siglo pasado por suponer una representación ficticia acor-
dada por los demás parientes a favor del "contradictor legítimo", per-
sonaje que se desdibuja a medida que se sleja el parentesco en juego. 

487. b) TEORÍA DEL VALOR RELATIVO DE LA COSA JUZGADA.— 
Los grandes maestros que hicieron la crítica a la tesis anterior, como 
Aubry y Rau, Demolombe, Laurent, Baudry-Lacantinerie y Planiol,1** 
negaron el efecto "erga omnes" de las sentencias de estado y conside-
raron que en principio éstas se encuentran en condiciones similares a 
las demás sentencias por lo que no hacen cosa juzgada sino entre las 
partes intervinientes en el juicio pudiendo los extraños renovar la cues-
tión. Con todo, se trata sólo de un principio, dicen estos autores, que 
admite muchas excepciones: 1) La sentencia hace cosa juzgada contra 

197 D'Argentré, Avia sur le partage dea nob)ea, Queation 29, númt. 1 y 7 (ci-
tado por Savatier R. en Planio! v Ripert. Tratado Práctico de Derecho Civil 
Francia, ed. Habana, 1927, t. I, n« 32, p. 25) . 

1*8 Proudhom. Traitér~aur Tétat dea peraonnea et aur titré préliminaire du 
Code Civil, 3* ed., Dijon, 1842, t. II. p. 109; Toullier M., Le droit civil trancara, 
6* ed., Paría, t. X, niíma. 226 y as.; Duranton A., Coura de droit francaia auivant 
le code civil, 4» ed., Paria, 1844, t. II, n* 163. 

1 M Aubry y Rau, op cit., t. VI, párr. 544 bis, p. 24, n» 6¡ Demolombe, 
Cours de Code Napoleón, Paria, 1869, t. V, Patemité et Filiation, núma. 307 • 
321;. Laurent F., Principes de droit civil francaia, 4* ed., t. III, n* 487, p. 618; 
Baudry-Lacantinerie, op. cit.. Dea Peraonnea, t. IV (en colaboración con O. 
Chéneaux), núma. 411 a. 428, ps. 299 y as., y n* 608, p. 560; Planiol M., Traití 
iUmentaire, t. I, núma. 440 y ss., ps. 166 y ss. 
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los herederos d* las partes; 2) La sentencia adquiere valor de cosa 
juzgada absoluta si han intervenido en el juicio todos los parientes 
vivos, y el pronunciamiento no puede ser atacado por los nacidos ul-
teriormente; 3) La sentencia es irrevisible si la acción era de titular 
«ingiiinr como el desconocimiento de paternidad, en vida del padre o la 
nulidad de matrimonio; 4) La sentencia constitutiva fija para todas 
las personas el -estado civil que «mana de ella, como ocurre con las 
sentencias de divorcio o extinción de la patria potestad. 

Esta posición no nos resulta convincente porque en su afán de 
reducir la órbita de aplicación de un principio juzgado en la práctica 
inconveniente, introduce excepciones carentes de razón suficiente. Así 
no se ve por qué los herederos de las partes tendrían que soportar los 
efectos de la cosa juzgada siendo así que ellos "heredan efectivamente 
el patrimonio del difunto pero no su estado civil" y "la sentencia pro-
nunciada contra el difunto se refiere únicamente a su estado civil, de 
ningún modo a su patrimonio, ni tampoco al orden de su sucesión".200 

Tampoco se advierte la razón por la cual se impediría a las personas 
concebidas ulteriormente a la sentencia renovar la cuestión, ya que 
tal discriminación entre parientes vivos y parientes futuros es una 
manera de hacer revivir en contra de éstos la teoría del contradictor 
legítimo, que se la declara ineficaz para los parientes vivos que no han 
participado en el pleito. Finalmente hablar de cosa juzgada "erga 
omnes" tratándose de acciones de titular singular es incurrir, nos pa-
rece, en un desenfoque del asunto porque !o que en verdad hay es una 
carencia de acción de parte de quienes no son dueños de la acción, y 
por tanto sea la cosa juzgada absoluta o relativa, estarán igualmente 
impedidos de renovar la cuestión aquellos que no tienen acción para 
poderla promover. 

488. c) TEORÍA DEL VALOR ABSOLUTO DE LA COSA JUZGADA.— 
Frente a la posición precedente que afirma la autoridad relativa de la 
cosa juzgada emanada de las sentencias dictadas en juicios de estado, 
están los autores modernos que con Bonnecase ao°bis a la cabeza, sus-

3 0 0 Savatier en Planiol y Ripert, Tratado Práctico, «d. Habana, t. I, n"> 35, 
p. 27 a>. 

««b i s Bonnecase J., op. cit., t. I, núms. 270 v ss., ps. 333 y ss.; Savatier R , 
su nota en "Dallos Périodique", 1920, t. 2, p. 61; id., Cotos de droit civil, 2» ed., 
París, 1947, t. I, n» 406, ps. 205-206; Stolfi. op. cit., t. V, n» 687, t>. 441; 
Bonnier, Traite dea preuvea, 2» ed. París, 1852, n<? 786, p. 730; Chironi G. P. 
y Abello L., Trattato di diritto chrile italiano. Parte Genérale, Torino, 1904, 
t. I, ps. 682 y ss.; de Castro y Bravo F., Derecho Cpril de España, t. III, ps. 100 
y ss.: Freitas, Esbozo, arts. 1502 v 1505; Jofré T., Manual de Procedimientos, 
t. m , ps. 325 y ss.; Día* de Guijarro E., sus notas en "J. A.", t. 45, p. 535 
y 1942-ü, p. 612; R. Soler, La cosa juzgada en las cuestiones de estado, "Re-
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tffetan el valor "erga omnes" de tales sentencias, en el carácter indivi-
sible del estado. Por razón de esta característica del estado civil "una 
persona es francesa o extranjera, un hijo es legítimo o no lo es, tiene 
por madre a tal o cual persona y no a otra. Por tanto la primera sen-
tencia que se dicte sobre la nacionalidad, la filiación o legitimidad debe 
hacer fe para todo el mundo. De lo contrario podría dictarse una se-
gunda sentencia, incompatible con la primera y la persona sería a la 
vez francesa y extranjera, hijo legítimo y natural, o bien tendría el 
mismo tiempo dos madres diferentes, lo que sería absurdo".801 

Esta argumentación tan convincente que se apoya en la elimina-
ción del absurdo ha intentado ser neutralizada por Planiol, quien luego 
del desarrollo transcripto, agrega: "Esta manera de comprender la in-
divisibilidad .del estado reposa sobre un error fácil de refutar. El es-
tado es indivisible; esto quiere decir que cada individuo no puede en 
sus relaciones con una persona determinada, pasar por hijo legítimo 
y por hijo no legítimo, por tener tal madre o por no tenerla. Pero la 
indivisibilidad del estado es perfectamente compatible con el carácter 
puramente relativo de las pruebas. Puede probarse contra Pedro que 
el hijo es legítimo sin que esta prueba sea oponible a Pablo. No se trata 
de dividir el estado smo de distinguir las personas respecto de las cua-
les se ha logrado acreditarlo".30* 

La argumentación del eminente maestro francés, pesa de exage-
rada sutileza. Las pruebas no son sino los medios tendientes a la de-
mostración de los hechos en que se sustentan los pronunciamientos ju-
diciales. Por tanto, no es posible herir la indivisibilidad del estado re-
sultante de una sentencia, en base a la divisibilidad de las pruebas. En 
rigor éstas ni son divisibles ni dejan de serlo, son simplemente idóneas 
o no para acreditar un cierto hecho. Pero, de cualquier modo la calidad 
de la prueba —que es el elemento secundario e instrumental— no per-
mite sacar conclusión alguna sobre la calidad de la sentencia, que es 
el factor principal. Hay desproporción en el argumento al sacar una 
deducción que excede de las virtualidades de la premisa. 

Queda así en pie la fuerza emanada de la indivisibilidad del 
estado. Como dice Bonnecase "o el estado de las personas es indivisible 
-en el sentido de que es uno para todos, c corresponde a una noción 
meramente arbitraria, que no realiza su fin de individuación social y 

*i«* critica de jurisprudencia", t. 2, p. 421; Liebman E., La con juagada en 
Jaa cuestione» de estado, "L. L.", t. 16, #ec. doctr., p. 49; id., Límite» a la con 
juagada en la» cuertionea da astado, "L. L.", t. 19, sea doctr., p. 1; Bibiloni, "J. A.", 
3Mta a loe arta. 786 y 787 del Anteproyecto; Ahina Hugo, Tratado de Derecho 
frooaeal Civil, t I, n» 31, p. 586. 

3 0 1 Planiol M., op. cit., t. I, tí* 444, p. 167. 
* * Planiol M., op. cit., loe cit. 
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por tanto, de organización social sanamente comprendida".308 Podrá 
discutirse si el estado es indivisible; pero si se lo acepta como indi-
visible no puede reducirse esa noción a una relación particular entre 
dos personas según la cual, entre ellas alguien puede ser hijo legíti-
mo y no serlo al propio tiempo, pues esto no hace a la indivisibilidad 
sino al simple principio de no contradicción según el cual algo no puede 
ser y no ser al mismo tiempo y bajo la misma formalidad. Lo indivi-
sible del estado significa que determinado estado no puede ser para 
unos y no ser para otros. 

Por ello concluimos, que en virtud del carácter indivisible que 
aceptasaos para el estado la definición que se haga del mismo por una 
sentencia judicial, tiene valor para todos los interesados.208 bU 

489.—La conclusión que hemos aceptado no deja de tener sus 
riesgos, especialmente por la colusión posible entre las partes para 
preconstituir un título de estado civil que resulte oponible a todos. 
Pero estos riesgos pueden ser eludidos o reducidos a una mínima parte, 
por una adecuada técnica legislativa, que obl'gue a dar intervención 
en los juicios de estado a todos los que pueden tener interés en con-
tradecir al accionante, y por una celosa y diligente actuación del Mi-
nisterio Fiscal para que la mala fe no aproveche de la inercia de los 
funcionarios indolentes. Si a ello se agrega que en las cuestiones de 
orden público como ésta la función judicial ha de ejercerse con un más 
afinado sentido de la impulsión procesal, en procura de la verdad, es 
dable concluir que los peligros del valor absoluto de la cosa juzgada 
en materia de acciones de estado son bastante reducidos, que están 
compensados con creces por la eliminación del irreparable desconcierto 
que puede suscitarse en una sucesión cuando se presenta a recibir la 
herencia alguien que ha sido considerado hijo del difunto en un juicio-
seguido contra el heredero A y que ha sido desconocido en ese carác-
ter en otro juicio seguido contra el heredero B. 

490. d) TEORÍAS INTERMEDIAS. — En el deseo de eludir los in-
convenientes que suscitan las teorías anteriormente expuestas, varios 
autores han ensayado la elaboración de doctrinas intermedias. 

Para Cicu cuyo pensamiento se aproxima al de los autores men-
cionados en el n° 488, han de tenerse en cuenta los efectos reflejos que 
una sentencia de estado produce sobre las relaciones de parentesco de 
las personas directamente afectadas por ella. De modo que no es la 
sentencia la que tiene valor "erga omnes" sino el título del estado a 

Bonnecase J., op. cit, t. I, n» 280, p. 350. 
b« Conf. Fassi Santiago E., su nota en "L. L.", t. 107, p. 90, n» 5. 
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que se refiere, que resulta convalidado o modificado o eliminado por 
la sentencia en cuestión. Pero tan no reviste ésta valor absoluto de cosa, 
juzgada que si en una controversia entre padre e hijo se declara la 
filiación de éste ello no impide a quienes se consideren los verdaderos 
padres o aun al hijo impugnar la relación de filiación declarada.204 

Según Colín y Capitant a las sentencias dictadas sobre el estado, 
debe atribuirse "ni más ni menos, la misma fuerza, la misma autoridad 
que a los demás instrumentos probatorios de la filiación admitidos por 
la ley, como el acta de nacimiento o de reconocimiento. No se trata 
de que la filiación establecida por una sentencia sea indiscutible. Nin-
gún modo de constitución de una filiación tiene esa virtud. Todos pue-
den ser discutidos... la partida de nacimiento, el reconocimiento, la 
posesión de estado hacen fe provisionalmente mientras no se establezca 
lo contrario.•. ¿Por qué no ha de ser lo mismo respecto a las sentencias 
dictadas en materia de estado?" Para estos autores tales sentencias "no-
tendrían respecto a tercero autoridad de cosa juzgada en el sentido 
de que no bastaría invocarlas para imponer silencio a las partes no 
representadas en el juicio cuyos resultados quisieran impugnar; pero 
harían fe provisional, y aquél en cuyo favor se hubieren dictado podría 
utilizarlas con fines distintos de los perseguidos primeramente, sin tener 
que iniciar cada vez un nuevo juicio".206 

Análoga a la explicada es la interesante posición asumida entre 
nosotros por Busso, quien entiende que "para resolver la cuestión debe 
distinguirse entre los efectos que pueda surtir la sentencia en cuanta 
haga, cosa juzgada, de aquellos que pueda producir como constitutiva 
de título. Una cosa es en efecto, que una sentencia declare "erga omnes" 
el estado controvertido y otra que el estado pueda ser impugnado por 
otros interesados. En este orden de ideas entendemos —dice Busso— 
que la sentencia obtenida en juicio entre interesados, crea a favor de 
aquel cuyo estado está en discusión, un título de estado. Y ese título 
turte efectos "erga omnes", y puede ser opuesto a toda persona. Pero 
aquellos interesados respecto de quienes (por no haber intervenido en 
el juicio) la sentencia no causa cosa juzgada, pueden impugnar ese 
título por acción conforme y obtener una nueva decisión, y por lo tanto,, 
un nuevo título con iguales efectos que el anterior".206 

491.—Finalmente, para Borda, no es posible en esta materia 
elaborar una teoría unitaria de las acciones de estado. Partiendo de 
la regla de derecho procesal según la cual la cosa juzgada es relativa, 
habrá que admitir tantas excepciones como lo impongan la naturaleza 

** Cicu, A., La Filitaiotte, en «I "Ttmttmto d» VwaW", faic. 1» dri vol 3». 
8 0 8 Colin y Capitant H., op. cit., t. I, p. 346. 
3 0 6 BUMO E., op. cit., t. II, art. 262, núms. 74 y 75, pt. 514-515. 
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de la acción de que se trate o loa intereses públicos y particulares en 
juego. Es un problema, que según este autor, debe resolverse con un 
criterio eminentemente circunstancial, alejado de toda teoría a priori.*07 

Nos parece que este punto de vista no es adecuado en esta ma-
teria, en que se trata de fijar una pauta básica referente al régimen de 
las acciones de estado. Conviene adoptar criterios flexibles cuando se 
trata de la apreciación de hechos, porque respecto de ellos la estimación 
prudencial del juez no puede ser reemplazada eficientemente por un 
principio legal por previsor que intente serlo. Pero, en un asunto de 
tanta trascendencia como es el valor absoluto o relativo de la cosa 
juzgada en materia de acciones de estado, no creemos que sea apro-
piado dejar librada la solución al empirismo de los magistrados no 
auxiliados por una directiva que les permita discernir cuándo habrán 
de apartarse de la regla procesal antes aludida. 

492. JURISPRUDENCIA. — Entre nosotros parece pre-
valecer la tendencia que acuerda valor "erga omnes" a los 
pronunciamientos dictados sobre el estado de las personas. 
Las primeras sentencias siguieron la orientación de los auto-
res franceses más afamados y asignaron a la cosa juzgada en 
estos casos un alcance relativo a las partes del juicio.308 Pero 
luego varios fallos han afirmado resueltamente la autoridad 
"erga omnes" de las sentencias dictadas en los juicios de es-

,tado, bajo la condición de que estos juicios hayan tramitado 
con legítimo contradictor.20* 

2*7 Borda G. A., Familia, 2* ed., 1959. t. I. n* 43. p. 41. 
3 0 8 Cám. Civ. 1». "J. A.", t. 22, p. 881 (pero es de notar que en ese caso 

la resolución judicial dictada en un juicio sucesorio se había limitado a homo-
logar un acuerdo de partes, por lo que no podía pensarse que tuviera autoridad 
de cosa juzgada "erga omnes"), id., "J- A.", t. 29, p. 187; id., "L. L.", t . 5 0 , 
p. 979. 

* » Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 61, p. 218; id., id., t. 63, p. 703; id., id., t. 42, 
p. 474 (en este juicio se rechazó la excepción de cosa juzgada, pero ello fue 
porque el pronunciamiento anterior se había dictado en un juicio de filiación 
natural que había sido una "mera información" —voto del doctor Lagos. Por su 
parte el doctor C. de Tezanos Pinto, con adhesión de Salvat, dijo: "Las sentencias 
firmes que resuelven cuestiones constitutivas de estado relativas a las personas, 
producen en principio efecto respecto de todos, pero a condición que lo sean 
«n litigios seguidos regularmente con parte legítima, cosa de que se ha prescin-
dido en el referido juicio de filiación natural"); Cám. 1*, La Plata, "J. A.", 
1946-IV, p. 699, con interesante voto del doctor Mena; Cám. Ap. Río Cuarto, 
"J. A.", 1942-11, p. 612, con la nota ya mencionada del doctor E. Díaz de Guijarro 
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Creemos que esta comente jurisprudencial merece ser 
aprobada. 

493. Los PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL. — El Ante-
proyecto Bibiloni introdujo en esta materia importantes novedades en 
el articulado del Código, resolviendo la cuestión aqui discutida, prác-
ticamente en el sentido que hemos aceptado. El Proyecto de 1936 y el 
Anteproyecto de 1954 han seguido las huellas de Bibiloni en esta ma-
teria. 

En la Parte General del Anteproyecto, Bibiloni dedicó varias 
disposiciones al tratamiento de la cosa juzgada. Entre ellas cabe desta-
car el art 536 de la primera redacción (art. 473 de la 2* redacción) 
que dice: "Las «entencias constitutivas producen sus efectos respecto 
de terceros". Consiguientemente, las sentencias meramente declarativas 
de estado sólo producen efecto respecto de las partes intervenientes en 
el juicio (conf. arts. 534, 535 de la 1* redacción y arts. 481 y 472 de la 
segunda redacción). 

Pero este principio general se. quiebra tratándose de las princi-
pales acciones de estado tales como la de nulidad de matrimonio 
(art 596 del Anteproyecto) y de filiación (art 786, id.), con la inte-
resante novedad de tener que citarse al pleito sobre filiación a los here-
deros, ascendientes y descendientes del padre de que se trate. 

' En suma, el Anteproyecto Bibiloni acuerda valor absoluto a las 
sentencias de estado en prácticamente todos los supuestos: sentencias 
constitutivas, sentencias sobre nulidad de matrimonio, sentencias sobre 
filiación, si bien respecto de estas últimas debe entenderse que el valor 
"erga omnes" está subordinado a la citación de las personas ya men-
cionadas. Es un asunto de técnica legislativa apropiada para evitar las 
colusiones que tanto temen los autores que no asignan a estas senten-
cias sino un valor puramente relativo. Finalmente puede solicitarse la 
revocación de la sentencia perjudicial probando la colusión de las par-
tes intervinientes (art 537, de la primera redacción; art. 474, de la 
segunda redacción). 

"El Proyecto de 1936 aceptó las proposiciones de Bibiloni, en sus 
arts. 301, 302 y 457. 

Otro tanto hizo el Anteproyecto de 1954 en sus arts. 303, 304, 
446 y 515. 
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IV.—POSESIÓN DE ESTADO * 

494. NOCIÓN. — Hay posesicfci de estad© cuando al-, 
guien disfruta de determinado estado de familia, con inde-
pendencia del título sobre el mismo estado. 

Esta noción ha sido obtenida por analogía con la pose-
sión de las cosas. Pues así como hay posesión cuando alguien 
detenta una cosa en su poder con la intención de comportarse 
como dueño de ella, y por tanto aprovechar los beneficios que 
rinde según su naturaleza, en el orden de la familia hay pose-
sión de estado cuando alguien ocupa una determinada situa-
ción familiar —de hijo, padre, esposo, etc.— y goza de hecho» 
de las ventajas anexas a la misma soportando igualmente los 
deberes inherentes a esa situación. 

Adviértase que, por lo general, como ocurre también tratándose-
de las cosas, quien ejerce posesión de estado, tiene también título a ese 
estado. Es el caso del esposo que ha contraído matrimonio inscripta 
en el Registro —por eso tiene título— y que cohabita con su mujerr 

en esa calidad —posesión del estado de marido—. O es el hijo legitimo 
inscripto en, el Registro Civil o extra-matrimonial reconocido por su 
padre o madre o por ambos —por eso tiene título de hijo—, que reci-
be de sus padres el trato de tal, conviviendo con ellos —posesión del 
estado de hijo—. Pero esto, que es lo normal, puede no ser así y apa-
recer disociados el título de estado y la posesión de estado. Es lo que 
ocurre con el hijo extra-matrimonial que ha sido reconocido por el 
padre pero a quien éste ha abandonado llevando una vida al margen de 
la del hijo. Es también lo que ocurre cuando el padre vive con el hija 
extra-matrimonial, o se preocupa por él proveyendo a su educación y 
subsistencia, pero se abstiene d*» reconocerlo formalmente. En el pri-
mero de estos dos supuestos el hijo tiene título de estado de hijo, pera 
no posesión de ese estado. En el segundo de los supuestos, el hijo tiene 
posesión del estado de tal pero carece de título. 

* BIBLIOGRAFÍA- Couture E. J , Sobre la miximn "nomen, tractatua. fama'r
r 

"Rev. D. J. A.", Montevideo, mayo 1938, año XXXVI, rfi 5, p. 172; Díar de 
Guijarro H., sus notas en "J. A.", t. 73, p. 523 y 1946-11, p. 108; Halperín N., 
La poaoaión de astado y la filiación natural, en "Rev. Crít. de Jurisprudencia", 
B Í . Ai., t. I, p. 238; Ojea J. O., su nota en "J. A.", t. 48, sec. doctr, p. Ir 
Vedia y Mitre M., Filiación natural y posesión de eatado, en "Rev. Arg. de-
Ciencias Políticas", t. XIII, p. 37. 
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495. ELEMENTOS DE LA POSESIÓN DE ESTADO. — Acer-
ja de la apreciación de cuáles son los elementos integrantes de 
la noción de posesión de estado se ha cumplido una evolución 
interesante. 

1) Para los glosadores y principalmente los canonistas tres eran 
los elementos integrantes de la posesión de estado: "nomen", "tractatus" 
y "fama". 

El "nomen" consistía en el uso por el hijo del apellido del padre 
o madre. 

El "tractatus" aludía al trato de hijo recibido por éste de sus 
padres o de su padre o madre. 

La "fama" señalaba la voz pública con respecto a la paternidad 
o maternidad del hijo atribuida a tal o cual persona. 

Según esta opinión para que el hijo estuviera en posesión del es-
tado de tal, debía tener el apellido del padre o madre, recibir el trato 
de hijo y serlo según la creencia de la gente. 

Esta concepción ha sido actualmente abandonada, pero ha de-
jado alguna huella en el art. 263 del Código Civil, luego reformado 
por el art 114 de la ley 2393. 

2 ) Para Demolombe, a quien sigue entre nosotros Prayones, la 
posesión de estado se integra con elementos análogos a los de la pose-
sión de las cosas. Y así como ésta para ser eficaz ha de reunir cuatro 
características: continuidad, publicidad, inequivocidad y buena fe, igual-
mente se piden estas calificaciones para la posesión de estado.210 

Pero se ha observado que el estado civil es algo fundamental-
mente distinto de las cosas, por lo que no es dable exigir a su respecto 
lo que puede exigirse para los objetos materiales. Concretamente, la 
clandestinidad no obsta a la posesión de un determinado estado de fa-
milia, ni la discontinuidad puede hacer cesar los efectos de una pose-
sión anterior que es irrevocable, ni en fin la buena fe o creencia sobre 
la existencia del título de estado ejerce aquí influencia alguna.211 

Por ello esta concepción, con toda razón, no ha hecho camino ni 
•n Francia ni en nuestro país. 

3) Tanto la doctrina como la jurisprudencia imperantes asimi-
lan la posesión de estado a un reconocimiento de hecho del parentesco 
de que se trate, lo que se conocerá por el trato que se hayan dado los 
parientes. Así el elemento del "tractatus" es el que ha venido a conside-

ro Demolombe C, op. cit., t. V, n* 207; Prayones E., Derecho de Familia, 
2» «d. Be Ai., 1917, pi. 259 y M. 

211 BUÍSO E., op. cit, t. II, «rt. 325, núms. 148, 150 y 152, p. 735. 
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rarae fundamental y revelador del disfrute cíe determinado estado como, 
para que pueda considerarse que ha mediado posesión del mismo.313 

496. APLICABILIDAD DE LA NOCIÓN DE POSESIÓN DE 
ESTADO. — La noción que estudiamos tiene particular tras-
cendencia en dos situaciones, en las que la posesión de esta-
do aparece como un requisito previo del acceso al título del 
respectivo estado. En esos supuestos quien pretende consti-
tuir su título a un determinado estado no podrá hacerlo si 
previamente no acredita estar en posesión de ese mismo es-
tado. En este sentido entendemos por título de estado la 
constancia de un documento auténtico o idóneo para la com-
probación legal de la causa constitutiva del respectivo esta-
do: así es título de estado de esposo o esposa, la partida de 
matrimonio que acredita la celebración del acto que hace 
acceder a los esposos a ese estado; y también es título del 
estado de hijo extra-matrimonial el testamento en que el pa-
dre hubiese reconocido al hijo, pues de acuerdo al art. 2 o 

fde la ley 14.367 el reconocimiento es irrevocable en cuaín 
quier forma que se hiciere y consiguientemente el instruí 

" mentó donde conste el testamento es idóneo legalmente para 
acreditar el carácter de hijo.21' Es lo que ahora resulta de loé 

"<|rts. 248 y 249 del Cód. Civil, según texto de la ley 23.264^ 
Los dos casos en que se exige la previa posesión de es* 

' tado para acceder al título del estado respectivo son: 1) re-
clamación de su estado por hijo extra-matrimonial, luego def 
fallecimiento del padre; 2) reclamación del estado de es-

312 LafaiUe H., Familia, Bs. As., 1930, n* 484, ps. 352-353, nota 189; Borda 
G. A., Familia, 2» ed., t. II, n* 721, p. 83. Conf. Cám. Civ. Sala "C'\ "L. L.", 
t. 82, p. 388; Cám. Civ. 1» "J. A.", t. 63, p. 865; id., id., "*L. L.", t. 16, p. 44; 
Cám. Civ. 2*, "J. A.", 1943-III, p. 133; id., id., 1942-III, p. 499; id., id., t. 73, 
p. 832; Sup. Corte Bs. As., "L. L.", t. 61, p. 125; Cám. 1», La Plata, "J. A.", 
t. 1948-m, p. 245; Cám. 2», La Plata, "L. L.", t. 63, p. 510; Cám. Ap. Córdoba, 
"J. A.", 1951-1, p. 916; Cám. Ap. Santa Fe, "R. S. F.", t. 10, p. 104; Cám. 
Civ. Sala "E", "L. L.", t. 101, p. 683 y t. 106, p. 185; id., Sala "F", "L. L.", 
t. 101, p. 631; id., Sala "D", "L. L.", t. 101, p. 551; Cám. 2» Tucumán, "L. L.", 
t. 109, p. 370. 

2 " Conf. LafaiUe H., Familia, Bs. As., 1930, núms. -Í56 y 472, ps. 341 y 345; 
Busso E., op. cit., t. II, art. 332, núms. 22 y ss., p. 765; Colombo L. A., Recono-
cimiento de hijo» naturalea, "L. L.", t. 50, p. 979. Comp. Borda G. A., Fami-
lia, 2» ed., t. I, n» 28, ap. c), ps. 32-33. 
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poso o esposa, mediando nulidad del matrimonio por vicio de 
•forma. 

Nos referimqs a esos dos casos. 
497. a) RECLAMACIÓN DEL ESTADO DE HIJO EXTRA-MATRIMO-

NIAL.— El art. 325 del Código, tal como Vélez lo redactó, no hacía dis-
tinción en cuanto a los requisitos para promover la acción de filiación 
natural, según que el posible padre hubiera fallecido o no. Pero al dis-
cutirse la ley de fe de erratas de 1882 el senador Cortés como miembro 
informante de la comisión, fundó la segunda parte que ahora tiene ese 
artículo en la necesidad de evitar los escárdalos que se habían presen-
tado cuando luego del fallecimiento de la persona se pretendía impu-
tarle un hijo en base a pruebas que los miembros de la familia del 
difunto no estaban en condiciones de contrarrestar.214 De ahí que se 
aprobara el aludido agregado en los siguientes términos: "No habiendo 
posesión de estado, este derecho sólo puede ser ejercido por loa hijos 
durante la vida de sus padres". 

Con ello ha quedado erigida la posesión de estado como un requi-
sito previo indispensable para tener acceso al título de estado de hijo 
extra-matrimonial, después del fallecimiento del respectivo progenitor. 

No obstante haber merecido algunas críticas doctrinarias el agre-
gado parece prudente y ha sido mantenido por los proyectos de reforma 
del Código Civil (Anteproyecto Bibiloni, art. 740; Proyecto de 1936, 
*rt 468; Anteproyecto de 1954, art 534) 

Si bien es cierto que la ley 23.264 clerogó el art. 325 del Cód.̂  
Civil y que el actual art. 254 no exige la posesión de estado como un 
requisito previo indispensable en el caso de iniciarse la acción por el 
hijo postumo, cabe señalar que la importancia de la noción estudiada 
aparece reflejada en el nuevo texto del art. 256 del Cód. Civil, al decir 
que "la posesión de estado debidamente acreditada en juicio tendrá 
el mismo valor que el reconocimiento expreso, siempre que no fuere 

¡desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo biológico". 
En el caso de entablarse una acción de filiación extramatrimonial por 

el hijo postumo, la posesión de estado puede ser demostrada de conformi-
dad a las circunstancias que rodean ese especial periodo de la persona. Por 

.ello se ha sostenido que esa posesión de estado viene a confundirse con la 

Eida en común hecha respecto de la madre, de manera que los actos 
irigidos a ella pueden ser aplicados <»1 hijo.2141"* 
t 498. b) RECLAMACIÓN DEL ESTADO DE ESPOSO.—La posesió» 

'del estado de esposo, sin título, no da derecho al goce de las prerroga-
tivas correspondientes a ese estad», ai sirve para acreditar la existencia 

ylel matrimonio que es la causé oel estado matrimonial. Pero cuando 

S14 V«r «Diario da Saiioitas 1*1 ¿añado", año 1879, p. 148. 

N 214bli c* 2„ C w y C o m c.'.rfftía. ron nota aprobatoria de Méndez Cc*tai\ 

aria Josefa, en "J.A.", n° 5301, del 6 4 83. fallo n° 32.054. 
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el matrimonio es nulo por vicio de forma, la posesión de estado es bas-
tante para suplir tales vicios y por tanto para convalidar el matrimonio. 

Así lo establece el 2do. párrafo del art. 197 del Cód. Civ. (ley 
23.515): "La posesión de estado no puede ser invocada por los esposos 
ni por terceros como prueba suficiente, cuando se tratare de establecer 
el estado de casados o de reclamar los efectos civiles del matrimonio. 
Cuando hay posesión de estado y existe el acta de celebración del ma-
trimonio, la inobservancia de las formalidades proscriptas no podrá aer 
alegada contra su validez". 

Por tanto, en esa hipótesis, la posesión de estado adquiere enorme 
importancia ya que acumulada a la constancia de un acto inválido, 
sirve para convalidar el matrimonio, cubriendo como con un manto las 
imperfecciones de forma. 

§ 5. Prueba de los hechos constitutivos del estado civil. Partidas del 
Registro Civil y parroquiales. Naturaleza jurídica. Requisitos. Rec-
tificación y nulidad. Prueba supletoria; condiciones necesarias para 
su protección y medios de prueba. Disposiciones legales sobre la 
prueba del nacimiento, de la defunción y del matrimonio. 

I. — PRUEBA DE LA EXISTENCIA Y DEL ESTADO 
DE LAS PERSONAS 

499. IMPORTANCIA. — La existencia y el estado de las 
personas son hechos de tanta significación que la ley debía 
tomarlos en cuenta para precisar la manera de comprobarlos 
a fin de que la verificación de tales hechos estuviera exenta 
de riesgos dentro de las posibilidades humanas. Con esa fina-
lidad se ha organizado con todo detalle la prueba del naci-
miento y muerte de las personas, como así de otros hechos 
constitutivos del estado de las personas, tales como el matri-
monio, la filiación, la legitimación de los hijos, etc. 

Tal el régimen del registro del estado civil de las perso-
nas que se conoce vulgarmente por Registro Civil. 

500. ANTECEDENTES HISTÓRICOS.—El Registro Civil tiene un 
antiguo origen. Según Dionisio de Halicarnaso el primer registro de esa 
índole fue creado por el rey romano Servio Tulio, quien lo encomendó 
a un colegio de sacerdotes. En la evolución de ese registro también se 
cumplió un proceso de secularización, pues Marco Aurelio confió la 
organización de las inscripciones de nacimientos a ciertos funcionarios: 
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ios "prefecti aerarii" y los "tabulara publici". Justiniano agregó en su 
Novela 74 lo relativo al matrimonio. 

Con la caída del Imperio Romano de Occidente varias de las 
funciones que cumplían los funcionarios imperiales debieron ser asu-
midas por los sacerdotes de la Iglesia Católica, única institución con 
vigor bastante para resistir el alud de los bárbaros. Todo lo que era la 
civilización de la época se guareció en el ámbito y bajo la protección 
de la Iglesia, que suscitó al poco tiempo la adhesión de los conquista-
dores que paulatinamente se fueron convirtiendo al catolicismo y abju-
raron de sus idolatrías y mitos ancestrales. 

En lo concerniente al estado de las personas, los curas párrocos 
vinieron a desempeñar una función trascendental.Porque arruinados y 
extinguidos los anteriores registros imperiales, la prueba de la existencia 
y estado civil de las personas se hizo en base a las anotaciones que 
llevaba cada parroquia acerca de los sacramentos que allí se adminis-
traban —bautismo, matrimonio y extremaunción—, así como las refe-
rentes a las defunciones cuesto aue los cementerios estaban a cargo de 
la Iglesia. El obispo de Nantes Henri le Barbu, reglamentó en 1406 la 
forma de llevar los libros parroquiales, que contenían aquellas anota-
ciones, en su diócesis. Luego el Concilio de Trente, en 1536, extendió 
la reglamentación a toda la Iglesia. 

Durante los siglos xvi a xvni, a medida que se deterioraba la 
unidad religiosa de Europa, los reyes fueron tomando providencias en 
esta materia, para cubrir las situaciones de las personas que por no 
profesar la religión católica, carecían de las constancias referentes a su 
estado civil, que para la generalidad de la población se tomaba "con-
suetudinariamente", de los libros parroquiales. Aun en las vísperas de 
la Revolución Francesa, en 1787, Luis XVI al sancionar la libertad 
de cultos, organizó un registro civil para disidentes. 

501. SECULARIZACIÓN DE LOS REGISTROS.—Con la Revolución 
Francesa lo que era un régimen excepcional para los disidentes del 
credo católico, se convirtió en el sistema general para toda la población. 
A ese paso de un sistema a otro se llama secularización de los registros, 
porque el Estado extendió su jurisdicción a esa materia, organizando 
sus propios registros para acreditar el nacimiento y la defunción de las 
personas independientemente de los que llevaban y continuaron llevan-
do las parroquias. Cuando se estableció el matrimonio civil y sólo se 
reconoció eficacia civil a la unión formalizada ante el funcionario del 

/Estado, se agregó en el Registro Civil, el libro relativo a los matri-
monios. 

f En este proceso, dejando de lado el impulso de irreligiosidad que 
|W movía, había-rouch» de aceptable. El Estado-no podía despreocuparse 
Pserca del modo de probar hechos tan capitales como él nacimiento de 
Pts personas, con las circunstancias de nombre, filiación, etc., o la muer-
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te de ellas. Otro tanto cabe decir del matrimonio, institución básica 
de la organización familiar y por tanto de la organización social. Pero 
para esto último, es decir para organizar la prueba del matrimonio, 
no era menester atentar contra la conciencia de los católicos, obligán-

; dolos a practicar un simulacro de ceremonia ante una oficina pública y 
destituyendo de todo valor en el orden civil al acto que solamente lo 

' tiene en el fuero interno de aquellos, a saber el matrimonio canónico. 
Para satisfacer la finalidad que el Estado debe llenar bastaba con 
subordinar la prueba del matrimonio religioso a la inscripción de este 
acto en el Registro Civil: tal el régimen vigente en España, Italia, Perú 
y Brasil. 

Desde luego para quienes desearan prescindir del matrimonio 
religioso por cualquier motivo, p. e j , por pertenecer a otra religión dis-
tinta de la católica o no profesar ninguna, siempre podría el Estado 
organizar su propio matrimonio civil. O dicho de otra manera, el Estado 
podría reconocer, sin mengua de sus atribuciones, el matrimonio civil, 
bajo una doble forma de celebración: la canónica y la civil. 

Cuando la legislación argentina adopte un régimen semejante al 
que prevalece en los países que marchan a la vanguardia de los pueblos 
de nuestra estirpe, se habrá superado la odiosidad antirreligiosa de las 
prescripciones, vigentes en esta materia, e instaurado una organización 
matrimonial fundada en el efectivo respeto por los fueros de concien-
cia de cada uno. 

502. MUNICIPALIZACIÓN DE LOS REGISTROS EN NUESTRO PAÍS.— 
Hasta la sanción del Código Civil la prueba del estado civil de las per-
sonas se efectuaba mediante las partidas parroquiales, que eran copias, 
expedidas por los curas párrocos, de los asientos existentes en los libros 
de cada parroquia. 

En 1833 el gobernador de Buenos Aires, general Viamonte, había 
creado un registro civil para disidentes, ejemplo que habían seguido 
otras provincias como Jujuy en 1836 y Santa Pe en 1862. Por su parte 
Buenos Aires había ampliado la reglamentación vigente, en 1857. 

La secularización general de los registros, y por tanto la elimina-
ción para el futuro del valor probatorio de los asientos de los libros 
parroquiales, en lo concerniente a nacimientos y defunciones, fue esta-
blecida por el art 80 del Código Civil, según el cual se prueba el naci-
miento "de los nacidos en la República, por certificados auténticos ex-
traídos de los asientos de los registros públicos que para tal fin deben 
crear las municipalidades...'' En cuanto al fallecimiento, según el 
art 104 del Código "se prueba como el nacimiento en iguales casos". 

Pero Vélez Sársfield no alteró lo relativo al régimen del matri-
monio. El único matrimonio válido era el celebrado ante la respectiva 
Iglesia: así el matrimonio canónico, el matrimonio con autorización 
de la Iglesia Católica celebrado entre católico y cristiano no católico 
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(arte. 180 a 182, Cód. Civ.) y el matrimonio sin autorización de la 
'Iglesia Católica que era el contraído entre cristianos no católicos y 
entre personas que no profesaban el cristianismo, el que era válido 
Viendo celebrado "según las leyes y ritos de la Iglesia a que los contra-
yentes pertenecieran" (art. 183). Quedaba así sin prever, el matrimo-
nio de quienes careciesen de toda religión, y este vacio fue la principal 
arma que se esgrimió paia destruir el matrimonio religioso sustituyén-
dolo por el matrimonio civil, que en buena lógica y con buena fe sólo 
debió crearse para quienes se encontrasen en ese vacío del sistema ma-
trimonial del Código de Vélez. 

Coincidiendo con el criterio de éste el art. 179 establecía: "El 
matrimonio se prueba por la inscripción en los registros de la parroquia 

de las comuniones a que pertenecieren los casados.. ." 

503. PROVINCIALIZACIÓN DEL REGISTRO crvn Con la sanción 
de la ley 2393 quedó eliminado, para el futuro, el matrimonio reli-
gioso y sustituido por el matrimonio civil para todos los habitantes 
cualquiera fuera su credo. 

En lo relativo a la prueba del estado civil, esta ley importó una 
reforma importante, porque sustituyó la jurisdicción sobre los registros 
civiles que del orden municipal fue pasada al orden provincial Así 
lo dispuso el art. 113 de la Hy 2393 en los siguientes términos: "Los 
Registros públicos que debían ser creados por las municipalidades según 
el art. 80 de este Código, deberán serlo por las legislaturas respectivas". 

Esta reforma debe ser aprobada, por la conveniencia de centra-
lizar la organización del registro civil, que según pensamos, no hay obs-
táculo en efectuar bajo la jurisdicción de la Nación. Pero mientras ello 
se cumple, bueno ha sido encomendar tal organización a cada provincia, 
para impedir que el registro civil resultara pulverizado en centenares 
de municipios, muchos de los cuales carenan de posibilidades econó-
micas y aun culturales para llevarlo adecuadamente. 

504. CONVENIENCIA DE LA CENTRALIZACIÓN NACIO-
N A L . — Reiteradamente se ha propugnado la centralización 
del Registro Civil, en la jurisdicción nacional. Ya opinaban 
en este sentido Machado y Llerena; 21B así lo proyectó el Po-
der Ejecutivo en 1883, siendo presidente Roca, como tam-
bién el doctor Marco Aurelio Avellaneda en 1912. Bibiloni, 
en su Anteproyecto no llegó a tanto, previendo la existencia 
de un Registro de inscripciones (de la propiedad, etc.), sin 
tocar el Registro Civil, con un régimen básico común, entre-
gado en su funcionamiento a la jurisdicción de cada provin-

« « B. Llerena, op. cit., t. I, p. 169, n» 1 "In fin»"; Machado J. O., op. 
«M» t. 9, pa. 377 y n . 
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cia. La Comisión Reformadora de 1936 dio un paso más, in-
cluyendo en el Registro de inscripciones a lo relativo al es-
tado civil (nacimientos, defunciones, matrimonios), pero 
siempre encomendando por una ley nacional especial el fun-
cionamiento del Registro a las jurisdicciones locales. El An-
teproyecto de 1954 (arts. 329 a 408) llegó hasta la implan-
tación de un Registro Nacional de Inscripciones, de jurisdic-
ción nacional, para lo cual, según entendemos, no hay obje-
ción de orden constitucional porque la función de los regis-
tros es de policía, de seguridad, de los derechos, y no referente 
a la aplicación del Código Civil para administrar justicia, que 
es lo que el art. 67, inc. 11,-de la Const Nac. ha reservado a 
los jueces provinciales. Por tanto, si para la efectiva protec-
ción de los derechos, bajo el aspecto que puede lograrse por 
la inscripción de ciertos hechos en un registro, se requiere 
-que ese registro sea único en el país, no hay obstáculo cons-
titucional para implantarlo, así como se lo ha hecho con res-
pecto al Registro Nacional de las Personas por la ley núme-
TO 13.482, o al Registro Nacional de la Propiedad Intelec-
tual por la ley n° 11.723. 

Arauz Castex y Borda, aprueban explícitamente ef temperamen-
to adoptado por el Anteproyecto de 1954218 que notoriamente tiene 
la ventaja de uniformar las normas existentes, y permite conocer la ca-
pacidad de las personas e impedir la bigamia con el irreparable daño 
<de quien la sufre, si se trata de la mujer. 

Para todo esto puede legislar el Congreso en ejercicio de las fa-
, mitades que le ha conferido la Constitución Nacional en su art. 67, 
incs. 16 y 28. 

504 bis. POSICIÓN ADOPTADA POR EL DECRETO-LEY 
S2 04/63. — Sin llegar a un punto tan avanzado- coma él 
propiciado en el número precedente, el decreto-ley 8204/63 
modificado por la ley 18.327, crea un régimen uniforme re-
lativo al/registró del estado civil y capacidad de las personas, 
cuya organización encomienda a los gobiernos locales (art. 2°)^ 

»» Araur Caitas M., op. cit., t. I, n» 430, p. 237; Borda, G. A., op. cit., t. I, 
-n" 419, p. 333. Con anterioridad al Anteproyecto de 1954, ya Spota te había 
«xpedido a favor de la nacionalización del régimen del registro, aunque la or-
ganización administrativa se dejara a las provincias (jop. cit., t. I, vol. 32, nú-
meros 1079 y as., ps. 42 y ss.). Igualmente Orgaz A., op. cit., p. 89, nota 3. 



DE LA PERSONA Y SUS ATRIBUTOS 371 

Ese cuerpo legal establece las normas básicas a que deben 
sujetarse los organismos locales en cuanto a libros, inscripcio-
nes, constancias de las inscripciones, notas de referencia, etc. 
Asimismo establece los recaudos bajo los cuales se hará la 
inscripción de documentos de extraña jurisdicción (arts. 63 a 
65), y la modificación de las inscripciones existentes (arts. 71a 
75). Finalmente contempla la inscripción en un libro especial 
de las declaraciones judiciales de incapacidad, concurso civil o 
quiebra, las inhibiciones generales y las rehabilitaciones (art. 
76). 

II.—ORGANIZACIÓN DEL REGISTRO CIVIL 

505. LOS REGISTROS CIVILES PROVINCIALES. De 
acuerdo a lo que establecía el art. 113 de la ley 2393, el Re-
gistro Civil era de jurisdicción provincial. Cada provincia ha 
organizado su propio Registro Civil que en lo substancial no 
se aparta mayormente de lo dispuesto por el Congreso Na-
cional para la Capital Federal. Luego de la sanción del de-
creto-ley 8204/63, modificado por la ley 18.327, los Regis-
tros locales deben acatar las normas básicas allí contenidas. 

Si bien es cierto que la ley 23.515, derogatoria de la 
ley 2393. no reprodujo el mencionado art. 113, no cabe duda 
que los registros civiles continúan siendo de jurisdicción pro-
vincial, en virtud del régimen estatuido por el decreto-ley 
8204/63, que sigue subsistente. 

506. REGISTRO CIVIL DE LA CAPITAL F E D E R A L . — E l 
Registro Civil fue creado en la Capital Federal en el año 
1884, por la ley local n? 1565, que estuvo en vigor hasta 
el 31 de diciembre de 1958. A partir de esta fecha entró a 
regir la ley 14.586. 

I I I . — P A R T I D A S D E REGISTRO CIVIL Y PARROQUIALES 

507. NOCIÓN. — Se denominan partidas de registro ci-
vil los asientos extendidos en los libros respectivos, con arte.-
gio a la ley, y las copias auténticas de los mismos. 

Las partidas parroquiales son igualmente los asientos 
extendidos en los libros que deben llevar las parroquias, con-
forme a la legislación canónica, y sus copias. 
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Estos documentos están mencionados por el art. 979 
del Código Civil, que en su inc. 10° dice: "Son instrumento» 
públicos respecto de los actos jurídicos. . . los asientos de los 
matrimonios en los libros parroquiales, o en los registros mu-
nicipales, y las copias sacadas de esos libros o registros". 

508. NATURALEZA JURÍDICA.—Como lo expresa el recordado 
art 979, las partidas de registro civil son instrumentos públicos. Es 
cierto que sólo menciona en el inc. 10' a las partidas de matrimonio, 
pero ello es asi porque el articulo sólo se refiere, como dice en su parte 
inicial, a los instrumentos públicos referentes a actos jurídicos. Natu-
ralmente el nacimiento y la defunción no son actos jurídicos, sino 
hechos jurídicos, y por eso están allí omitidos los instrumentos refe-
rentes a ellos. Por lo demás tales documentos caen en la mención ge-
neral del art 979, inc. 2. 

En cuanto a las partidas parroquiales de bautismo y de defun-
ción, cabe distinguir según que ellas hayan sido o no otorgadas con 
anterioridad a la sanción de cada ley provincial de registro civil. Hasta 
esa época las partidas de bautismo y de defunción tenían el carácter de 
instrumento público que implícitamente les había conferido el art 80 
del Código Civil al admitir la prueba del nacimiento "por lo que conste 
de los libros de las parroquias, o por el modo . . ." Como observa Sal-
vat, al establecer el codificador el valor probatorio de esos asientos por 
el art. 86 con igual criterio al sustentado en el art. 992 para los instru-
mentos públicos, ha demostrado que les acordaba el carácter de ins-
trumentos públicos, que sin disputa tenían antes de la sanción del Có-
digo Civil por imperio de usos y costumbres entonces vigentes que no 
se podrían desconocer sin violar una clara aplicación del principio in-
terpretativo de irretroactividad de la ley.2" 

En cuanto a las partidas parroquiales posteriores a la creación de 
los registros civiles, nos parece que han perdido el carácter de instru-
mentos públicos que antes tenían por cuanto esa calidad le es comuni-
cada al documento por la intervención en el mismo de un funcionario 
público, investidura que no ostenta el cura párroco de quien emana la 
partida parroquial.218 Con todo cabe anotar que las partidas de matri-
monio conservaron aquel carácter hasta el 1' de enero de 1889, fecha 
.en que entró en vigor la ley de matrimonio civil, independientemente 
de ia existencia anterior de algún Registro Civil provincial. 

* " Sahrat, R., op. cir., tfl 495, p. 246. 
* • Conf. Borda Q. A., op. cir., t. I, n» 421, p. 336. Salvat no distingue 

y constdera que ton instrumentos público* las partidas parroquiales ya sean ante-
riora» o posteriores a la creación del Registro Civil Cop. cír., n* 440, p. 227). En 
el sentido del texto, Cam. Civ. 2», "J. A.", t. 27, p. 316. 
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508-1. Lo expuesto por el autor aparece corroborado por lo dispueito 
en el art. 24 del decreto-ely 8204/63, modificado por la ley 18.327, al decir 
que "los testimonios, copias, certificados, libretas de familia o cualesquiera 
otros documentos expedidos por la Dirección General y/o sus dependencias, 
que correspondan a inscripciones registradas en sus libros o en sus copias a 
que se refiere el artículo 5o y que lleven la firma del oficial público y sello de 
la oficina respectiva, son instrumentos públicos y crean la presunción legal 
de la verdad de su contenido en los términos prescriptos por el Código 
Civil". 

509. CONTENIDO DE LAS PARTIDAS. — Sin perjuicio de 
las reglas relativas a las partidas de nacimientos, de adopcio-
nes, de matrimonios, de reconocimientos y de defunciones en 
particular, las partidas contienen las siguientes menciones: 
a) Fecha y datos personales de los comparecientes; b) ins-
cripción de los hechos denunciados u otorgados; c) transcrip-
ciones de sentencias u otros actos cumplidos ante otros ofi-
ciales públicos; d) las notas marginales referenciales que sir-
ven para vincular los diferentes asientos entre sí. 

Está prohibido consignar en la partida ciertas mencio-
nes como el nombre del padre o madre de un hijo extra-
matrimonial que no hubiera reconocido al vastago. 

IV. —NULIDAD Y RECTIFICACIÓN DE LAS PARTIDAS 

510. NULIDAD DE LAS PARTIDAS.—Dado su carácter 
de instrumentos públicos las partidas de estado civil están 
sujetas a todas las causas de nulidad que pueden afectar a 
aquellos instrumentos en general. 

En este sentido las partidas pueden ser nulas: a) por 
ausencia de capacidad en el oficial público otorgante (véase 
mira, núms. 1640 y 1652); b) por ausencia de competencia 
material o local en el funcionario interviniente (véase iníra, 
núms. 1645, 1646 y 1652); c) por inobservancia de las for-
malidades legales prescriptas. 

En cuanto a este último aspecto se fes distinguido entre forma-
lidades substanciales y no substanciales. La partida es nula cuando 
Padece un vicio de forma que se estima substancial, pero no si se trata 
de una falla subsanable. Por la importancia de 'los hechos que las par-
adas de estado civil están llamadas a comprobar y el evidente perjuicio 
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qOT se causa a quien no puede contar con la prueba legal del hecho de 
que se trate (nacimiento, edad de la persona, matrimonio, carácter de 
la filiación, defunción, etc.), se aprecian con benignidad las irregula-
ridades de forma de que pueda adolecer la partida. Basta que se dude 
sobre el carácter esencial de la irregularidad para que se estime la falla 
subsanable. 

Se han considerado fallas substanciales de las partidas: l 9 ) La 
falta de firmas del oficial público, de los comparecientes o de los tes-
tigos indispensables (Conf. art. 11, ley 14.586, y art. 1004, Cód. Civil, 
por analogía);218 2o) Las partidas obrantes fuera de los libros del Re-
gistro, arg. art 11, ley 14.586.220 

Pero en cambio son fallas subsanabas que no provocan la nuli-
dad de la partida: 1?) La ausencia de correlación de los asientos en 
transgresión de lo dispuesto en el art. 11 de la ley 14.586; 2?) La omi-
sión de las notas marginales referenciales que correspondieran según lo 
dispuesto en el art 12 de la ley 14.586 o la falta de firma dql respectivo 
funcionario en esas notas; 39) la inclusión en la partida de menciones 
prohibidas por la ley, debiendo en tal caso hacerse lugar a la nulidad 
parcial de la partida y consiguiente'supresión de la parte indebidamente 
incluida;m 4') La mención de hechos circunstanciales falsos .en par-
te no esencial (conf. art 989, Cód. Civ.); 5o) Las enmiendas, raspadu-
ras, entre lineas y otras alteraciones en paites no esenciales (id. ante-
ñor); 6?) La omisión de circunstancias y datos personales de los com-
parecientes si se pudiera identificar a éstos. 

511. ANULABILIDAD DE LAS PARTIDAS. — Las partidas 
son anulables cuando la falla substancial que presentan es 
dependiente de la apreciación judicial (véase iníra, n° 1654). 

En tal caso la partida surte pleno efecto probatorio has-
ta tanto sea destituida de esa virtualidad por la sentencia que 
la anule (conf. art. 1046). 

Son anulables las partidas: l 9 ) Si fueran tachadas de falsas en 
el todo o en parte" principal; 2<?) Si contuvieran enmiendas, palabras 

*i» Conf. Araus Cattex M., op. cit., t. I, n« 455, p. 253; Borda G. A., op. 
cit., tfi 444, p. 352; Buno E., op. cit., t. I, art. 86, n ' 40, p. 521; Salvat R., 
op. cit., n» 574, p. 273. 

2 2 0 Conf. Araus Castex M., op. cit., t. I, n* 455, p. 523; Salvat, R., op. 
cit., n" 576, p. 274; Borda G. A., op. cit., n» 444, p. 352, ap. f ) ; BUMO E, op. cit., 
t I, art. 86, n» 45, p. 522. 

Vt Conf. Orgas A., op. cit., p. 107, n» 16. 
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entre lineas, borraduras o alteraciones en partes esenciales como la fe-
cha, los nombres, etc., no salvadas al final (conf. art 989). 

512.vfteCTHWCACIÓN 1>E 1AS PARTIDAS. Toda vez 
que la falla de la partida fuere subsanable corresponderá 
proceder a su rectificación. 

La ley 14.586 prevé la rectificación de las partidas por 
la vía administrativa y por la vía judicial (conf. arts. 66, 6 9 
y 70 de dicha ley). 

Nos referiremos, separadamente, a estos dos modos de 
efectuar la rectificación. 

513. a) RECTIFICACIÓN POR VÍA ADMINISTRATIVA.—Procede 
cuando existen en los asientos "omisiones o errores materiales... que-
surgen evidentes del propio texto o de su cotejo con instrumentos pú-
blicos" (art 69, ley 14.586). 

En tales casos la Dirección del Registro Civil, de oficio o a pe-
tición-de parte interesada puede comprobar la omisión o error mate-
rial y disponer la rectificación, archivando la documentación que se 
haya-tenido como elemento de convicción (conf. art 69 mencionado). 

Dispuesta la rectificación del asiento "no podrá darse testimonia 
o certificado del mismo sin que conste también dicha circunstancia* 
(conf. art 66, ley 14586). 

Esas disposiciones que concordaban con el art 72 del decreto-ley 
8204/63, han quedado completadas con la disposición del art 15 de la, 
ley 18.248 que contempla un recurso de apelación para ante el tribunal 
civil de alzada (véase supra, n' 451 bis). 

514. b) RECTIFICACIÓN POR VÍA JUDICIAL.—Toda vez que sea 
menester alterar un asiento susceptible de rectificación, si ello excede 
las atribuciones de la Dirección del Registro Civil, será menester acudir 
a la vía judicial, dando así origen a un juicio de rectificación de partida 
(conf. art 66, ley 14.586). 

El juicio de rectificación de partida no debe ser confundido coa 
loa juicios de estado que pueden dar lugar también a la rectificación 
de alguna partida. Se diferencian por su finalidad: mientras el juicio 
de rectificación tiende simplemente a subsanar una irregularidad obran-
te en la partida, los juicios de estado persiguen el reconocimiento del 
•«tado del accionarte o el desconocimiento del estado que se atribuye-
•1 demandado. 
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A veces es muy sutil diferenciar el juicio de rectificación de 
partida del juicio por cambio de nombre. Cuando la acción ae base en 
el error del funcionario que levantó el acta, el juicio será de rectifica-
•ción y en los demás supuestos de cambio de nombre.221 bi» 

515. — Es juez competente oara intervenir en el juicio de rectifi-
cación "el del lugar donde ae encuentra el asiento original que pretenda 
rectificarse o el del domicilio del solicitante" (art 66, parte 2" de la 
ley 14.586). 

Consiguientemente el interesado en la rectificación puede optar 
por el juez de uno u otro lugar.221 *•* 

No cabe duda que cuando la rectificación aparezca como un in-
cidente de otro juicio, el juez de éste podrá disponer la rectificación con 
competencia suficiente para ello.222 La ley 14.586 no ha querido im-
pedir esta solución lógica reiteradamente establecida por los tribuna-
les sino prever la promoción de un juicio independiente de otro. 

Lo que antes dijimos está autorizado por el art. 16 in fine, de la 
ley 18.248: "Las partidas que acreditan la vocación hereditaria po-
drán rectiíicarse ante el juez de la sucesión''. 

516.— Acerca del procedimiento a seguir había muchas vacila-
ciones antes de la ley 14.586. El art. 88 de la ley 1565 disponía que 
para la rectificación de las partidas se siguiera el procedimiento del 
juicio ordinario, lo que era excesivo. De ahí que generalmente, no obs-
tante lo dispuesto en esa ley, se admitiera la solicitud por vía de infor-
mación sumaria. 

En adelante toda cuestión queda superada porque el art. 66, parte 
final de la ley 14.586 dice: "El procedimiento será sumario, con inter-
vención de los ministerios públicos". Esa norma ha sido generalizada 
para todo el país por el art 71 deL decreto-ley 8204/63. Asimismo, 
aparece corroborada, innecesariamente, por el art. 18 de lá ley 18.248, 
que hemos transcripto supra, n° 451 bis. 

*11>» Conf. Busso E., op. cit., art. 80, n» 100, p. 499. 
321 ter La Cámara Civil, Sala "A", ha decidido con la firma del autor, 

que la competencia de los jueces de paz de la Pcia. de Buenos Aires para entender 
en las inscripciones de nacimientos, y rectificaciélta o aclaración de nombres, no 
los faculta por su carácter lego para ordenar la rectificación de una partida del 
Registro Civil de la Capital Federal ("El Derecho", t. 6, fallo n» 3070). 

4 2 2 Conf. Borda G. A., op. cit, t. I, n» 477, p. 354; Busso E., op. cit., %. I, 
art. 80, núms. 146-147, p. 503; Salvat R., op. cit, n* 582, p. 276; C.S.N., "J. A.", 
t. 11, p. 449; Cám. Civ. 1» "L. L.", t. 23, p. 36; Cám. Civ. 2», "Gac. del Poro", 
t. 85, p. 303; Sup. Corte Tucumán, "L. L.", t. 49, p. 37. 
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517.—Son partes en el juicio de rectificación: 

a) Quien tenga interés legitimo en la subsanación de la falla de 
la partida, y especialmente la persona a que la partida se refiera.9** 

b) El representante de la Dirección del Registro Civil, quien 
puede iniciar el trámite de rectificación, "para corregir los asientos de 
los libros del registro del estado civil" (art 70, ley 14.586). 

Cuando el trámite de rectificación haya sido iniciado por un 
particular, deberá ser oída la Dirección del Registro Civil antes de 
dictarse sentencia (art. 67, ley 14.586). 

c) El Agente Fiscal cuya intervención prevé el art 66, in Une 
de la ley 14.586, y que se explica porque la rectificación puede tener 
alguna incidencia en el estado de la persona, siendo entonces obligatoria 
la intervención del Fiscal, según lo dispuesto en el art. 119, inc. 6?, de 
la ley 1893, de organización de los tribunales. 

El Asesor de Menores no es parte en esta clase de juicios, a me-
nos que se refieran a un incapaz en cuyo caso su intervención está exir 
gida por los principios generales (véase infra, núms. 618 y ss.). 

518. — Las pruebas a aportarse en el juicio de rectificación no 
están limitadas. Por tanto son admisibles todos los medios de prueba, 
si bien por lo general se referirán a testigos y otros documentos tales 
como otras partidas de estado civil, pasaportes, informes policiales, etc. 
Un fallo plenario de la Cámara Civil del año 1933 recomendó a los 
jueces requerir informe policial sobre la identifícación de la persona y 
otros antecedentes que pudieran obstar a la rectificación, a menos de 
tratarse de juicios sucesorios.324 

519. — Si se admite la rectificación, debe ordenarse la inscripción 
de la "parte dispositiva de la sentencia y especificarse los asientos recti-
ficados, con los nombres completos, sección, tomo, año y número co-
rrespondientes* (art 68, ley 14.586). 

V. —PRUEBA SUPLETORIA 

520. NOCIÓN. — Cuando hay imposibilidad de produ-
cir la prueba legal —por medio de partidas— de los hechos 

*M Coní. Salvat R., op. cit, n» 583, p. 277; Busto E., op. cit, t. I, art. 30, 
f « • 120, p. 501. 
r »*» Cam. Civ. en pleno, "J. A.", t. 68, p. 391. 
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constitutivos del estado civil, se recurre a la prueba supleto-
ria, que consiste en un procedimiento judicial tendiente a de 
jar establecido el hecho en cuestión. 

521. CONDICIONES DE PROCEDENCIA DE LA PRUEBA 
SUPLETORIA. — Según el art. 85 del Código, "no habiendo 
registros públicos, o por falta de asiento en ellos, o no es-
tando los asientos en la debida forma, puede probarse el día 
del nacimiento, o por lo menos el mes o el año, por otros do-
cumentólo por otros medios de prueba". 

Quien intente la prueba supletoria debe acreditar pri-
meramente la procedencia de la misma, o sea la imposibili-
dad en que se encuentra para probar el hecho de que se tra-
te, ya por falta de registros, ya por falta de asiento, ya por 
nulidad de la partida, que entonces no resulta idónea como 
medio legal de prueba. 

a) La falta de registro alude a una hipótesis muy particular que 
sólo sería explicable por la destrucción del respectivo Registro Civil 
con motivo de guerras, incendios u otros estragos. 

b) La falta de asiento puede referirse a una omisión en la de-
nuncia del nacimiento, que sería imputable a la persona obligada a 
efectuar dicha denuncia, o a una falta de los empleados del Registro 
que podrían haber omitido asentar la denuncia en el libro correspon-
diente. 

c) Si la irregularidad de la partida da lugar a la nulidad de éstar 
queda ella destituida de su normal valor probatorio. Por tanto, debía 
abrirse la posibilidad de probar el hecho acerca del cual falta la prueba 
legal, por otros medios que persuadan al juez de su existencia y ubi-
cación en el lugar y en el tiempo. 

522.—La enumeración que contiene el art. 85 del Código Civil 
sobre las situaciones que dan lugar a la recepción de la prueba suple-
toria, es de carácter limitativo.225 

De aquí que para habilitar la instancia tendiente a la prueba del 
hecho sobre el cual falta la prueba legal, deba primeramente demos-
trarse que «1 caso está comprendido en algunos de los supuestos de 
excepción, lo que debe efectuarse en base a informes del Registro Civil 

a*8 Cam. Civ. 2», "Gac. del Foro", t. 48, p. 296. Contra: Orgaz A., op. dt.r 
p. 108, n» 17. 
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o de la Curia eclesiástica, según el caso, y no por el dicho de testigos, 
lolamente286 

523. MEDIOS DE PRUEBA SUPLETORIA. — Habilitada 
la instancia para producir la prueba supletoria es menester 
—segundo paso— rendirla eficientemente. 

Para ello es dable recurrir a toda clase de medios de 
prueba, pues tratándose de demostrar simples hechos, como 
el nacimiento o la defunción, no hay reato alguno. Es cierto 
que la ley menciona la prueba "por otros documentos", pero 
en seguida agrega "o por otros medios de prueba", o sea los 
que sean idóneos para persuadir al juez de la verdad del he-
cho que se desea demostrar. 

Entre los medios de prueba más frecuentemente utilizados men-
cionaremos: l 9 ) Las partidas parroquiales posteriores a la creación 
del Registro Civil que, aun desprovistas del carácter de instrumentos 
públicos que tenían antes, constituyen un elemento de gran convicción 
por la elevación moral e independencia' de las personas a quienes está 
confiada la formación y custodia de aquellos libros;227 2o) El pasa-
porte extranjero;228 3°) Los llamados "papeles de familia" o libreta 
de familia, que pueden a veces tener cierto valor indiciarlo;229 4 o ) Los 
testigos, que son la prueba más frecuente, si bien no la más fidedigna, 
en general, y que deben ser sometidos al tamiz de las reglas de la sana 
crítica; 5 ' ) Hasta las presunciones pueden aceptarse con tal que no 
constituyan la prueba única del hecho que se desea establecer.229 bls 

524. PRUEBA SUPLETORIA POR PERICIA MÉDICA. — El art. 87 del 
Código Civil dispone: "A falta absoluta de prueba de la edad, por cual-
quiera de loa modos declarados, y cuando su determinación fuere in-
dispensable, se decidirá por la fisonomía, a juicio de facultativos, nom-
brados por el juez?. 

«» Cám. Civ. 2», "J. A.", 1942-11, p. 568; id., id., t. 42, p. 756; Cám. 
,Civ. 1», "J. A.", t. 63, p. 518. 

287 Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 450, p. 250; Borda G. A., op. cit., 
t. I, rfi 451, ps. 356-357; Orgaz A, op. cit., p. 109, texto n* 38. 

* 8 Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 450, p. 250; Borda G. A., op. cit., 
t. I, n» 451, p. 357; Cám. Fed., Bahía Blanca, "L. L.", t. 47, p. 613. 

** Orgaz A., op. cit, p. 109, nota 37; Borda G. A., op. cit., t. I, n* 451, 
p. 357; Busso E., op. cit, art. 85, xfi 30, p. 516; Comp. Cám. Civ. 2», "J. A.", 
t. 559, p. 218. 

a»M» Conf. Borda G. A, op. cit., t. I, n' 451; p. 357. 
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Se ha pensado que para recurrir a la prueba de la pericia médica 
debía faltar todo otro medio de prueba.2*0 Borda critica acertadamen-
te esta interpretación literal del art 87 transcripto. No se trata de 
prohibir al juez que elabore su convicción por todos los medios ade-
cuados para ella El sentido del precepto es que en ningún supuesto 
dejará de determinarse la edad siquiera aproximada del sujeto, para 
lo cual se llegará hasta la pericia médica, a la que siempre podrá fe-
currirse, aun faltando toda clase de otras pruebas.231 

_525. PRUEBA SUPLETORIA DEL FALLECIMIENTO.—En 
los mismos supuestos en que procede la prueba supletoria del 
nacimiento, también procede la del fallecimiento de la per-
sona (conf. art. 104 del Cód. Civ.). 

Para formular la denuncia de una defunción, y poderse 
labrar el asiento pertinente en los libros del Registro Civil, 
se requiere certificado médico de defunción o manifestación 
de 2 testigos de haber visto el cadáver (conf. arts. 55 del de-
creto-ley 8204/63 y 104 del Código Civil). Consiguiente-
mente la prueba de partidas queda descartada, no sólo en los 
supuestos del art. 85 aplicables al caso por vía de la remisión 
que contiene el art. 104, sino también cuando el fallecimiento 
se ha producido en circunstancias tales que el cadáver no ha 
podido ser visto, p. ej., quien ha caído en un abismo inson-
dable. 

Para estos supuestos el art. 108 del Código establecía la siguien-
te directiva: "A falta de los referidos documentos, las pruebas del fa-
llecimiento de las personas podrán ser suplidas por otros en los cuales* 
conste el fallecimiento, o por declaraciones de testigos que sobre él de-
pongan". 

Los tribunales entendieron, en general, que la prueba supletoria 
sólo podía considerarse eficiente si los testigos declaraban haber visto 
el cadáver. Por esta consideración no se consideró probada la muerte 
de quien había desaparecido del buque en que viajaba,282 o por haber 
caído al agua al trasbordar de una embarcación a otra.288 Luego hubo 

2 8 0 Salvat R., op. dt, i\f 566, p. 270; Orgaz A., op. cit., p. 110, v? 20, tex-
to y nota 40. T 

asi Borda O. A., op. cit., t. I, n* 451," p. 357, nota 607. Conf. Cám. Civ.,. 
Sala "D", "L. L.", t. 106, p. 661. 

282 Cám. Fed., "J. A.", t. 59, p. 75. 
2*3 Cám. Civ. 1», "J. A.*', t. 61, p. 159; Cám. Fed, "J. A.", t. 58, p. 363-
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cierta reacción en la jurisprudencia, admitiéndose que aunque el ca-
dáver no se hallara podía tenerse por comprobada la muerte si las 
circunstancias del caso producían la certeza moral del fallecimiento,234 

como en el caso de un desaparecido en el neufragio del rastreador 
Tournier", ocurrido en el estrecho de Magallanes,236 o de una aero-
nave desaparecida en la zona austral. 

Esta última jurisprudencia, formada bajo la autoridad 
de Bibiloni (Anteproyecto, art. 57, primera redacción; art. 
54, segunda redacción), ha sido confirmada por la ley 14.394, 
cuyo art. 33 hizo al art. 108 el siguiente agregado: "En los 
casos en que el cadáver de una persona no fuese hallado, el 
Juez podrá tener por comprobada la muerte y disponer la 
correspondiente inscripción en el Registro, siempre que la 
desaparición se hubiese producido en circunstancias tales que 
la muerte deba ser tenida como cierta. Igual regla se aplicará 
en los casos en que no fuese posible la identificación del ca-
dáver". 

Esta regla, que permitirá resolver muchos problemas 
desgraciados, no puede sino ser aprobada. 

VI. —DISPOSICIONES LEGALES SOBRE LA PRUEBA 
DEL NACIMIENTO, DE LA DEFUNCIÓN 

Y DEL MATRIMONIO 

526. PRUEBA DEL NACIMIENTO DE LOS NACIDOS EN 
EL PAÍS. — La prueba del nacimiento de las personas naci-
das en el país se realiza por medio de "certificados auténticos 
extraídos de los asientos de los registros públicos" (aí^. 80) . 

En consecuencia, la partida prueba "el día. del naci-
miento, con las circunstancias de lugar, sexo, nombre, ape-
llido, paternidad y maternidad" (art. 79) . Pero no prueba la 
legitimidad de la filiación resultante de la partida; para acre-
ditar ese punto se requiere la exhibición de la partida del 

« 
« * Ju*g. Nac. Río Negro, "J. A.", 1955-1, p. 10; Cám. Trab., "J. A.", 1953-

IV, p. 397; Cám-. 1» La Plata, "J. A.", 1952-11, p. 455 (caso del Fournier). 
i SS5 Caso citado en la nota anterior. 
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matrimonio de los padres (conf. art. 246, Cód. Civ., texto 
la ley 23.264). 

Si se trata de hijos extra-matrimoniales la partida de nacimiento 
de ellos no prueba la filiación a menqs que el padre o madre los re-* 
conocieran en el mismo acto de la denuncia del nacimiento. Por tanto 
para justificar la filiación que corresponde a aquellos, ha de agregarse 
el instrumento donde haya quedado constituido el título a ese estado: 
asiento del reconocimiento en el Registro Civil (art. 36, ley 14.586), 
acta judicial de reconocimiento, escritura pública de reconocimiento 9 
sentencia de filiación (art. 247, Cód. Civ., texto según la ley 23.264). 

527. — Cuando el nacimiento hubiere ocurrido con anterioridad 
a la creación del Registro Civil, su prueba se realiza con todas las cir-
cunstancias ya indicadas, "por lo que conste de los libros de las parro-
quias" (art. 80). 

Las partidas de bautismo perdieron su valor legal como medio 
de prueba de los nacimientos posteriores a la creación del Registro 
Civil debido a lo dispuesto .en el art. 27 de la ley 1565. Pero no per-
dieron valor moral y de ahí que tengan tanta importancia como medio 
de prueba del nacimiento, luego de habilitada la prueba supletoria, en 
defecto de la prueba por partidas de Registro. 

528. PRUEBAS DEL NACIMIENTO OCURRIDO EN ALTA 
MAR. — Si el nacimiento se produce en alma mar se prueba 
"por copias auténticas de los actos que por ocasión de tales 
accidentes deben hacer los escribanos de los buques de gue-
rra y el capitán o maestro de los mercantes, en las formas que 
prescriba la respectiva legislación" (art. 81, Cód. Civ.). 

La ley prevé que el nacimiento se produzca en un buque de gue-
rra o en un barco mercante. La primera no es una hipótesis imposible, 
porque con ocasión de una guerra u otro desastre puede haber nece-

sidad de transportar personas carentes de estado militar y entre ellas 
mujeres,, en un buque de guerra.236 En cuanto a la segunda hipótesis 
es más frecuente y está contemplada en la ley de navegación 20.094, 
cuyo art. 123 obliga al capitán a asentar en el Libro Diario de Navega-
ción "los nacimientos y defunciones que ocurrieran a bordo". 

286 Orgaz A., op. cit., p. 99, texto nota 17. Comp. Salvat R., n* 497, p. 247, 
dice que la disposición es inexplicable y única, pero está tomada del Esbozo de 
Frehas, art. 234, inc. 2». 
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529. PRUEBA DE LOS NACIMIENTOS OCURRIDOS EN EL, 
EXTRANJERO. — En principio, para probar ufr nacimiento 
producido en país extranjero ha de recurrirse a los instru-
mentos que según la legislación de ese país sean idóneos para 
acreditar el hecho (conf. art. 83) . 

Pero si se trata de una persona a la que. corresponda la 
nacionalidad argentina, no obstante el nacimiento en el ex-
tranjero, podrá probarse este hecho también "por los certi-
ficados de los registros consulares" (art 82) . 

Por el art. Io, inc. 2o , de la ley 346, restablecida en su 
anterior vigencia por la derogación de la ley 14.354, efec-
tuada por el decreto-ley 14.194/56, a su vez modificado por 
el decreto-ley 13.105/57, "son argentinos. . . los hijos de 
argentinos nativos que habiendo nacido en país extranjero 
optaren por la ciudadanía de origen". 

A esta categoría un tanto anómala de argentinos "nati-
^vos" según,la calificación de la ley 14.354 se aplica 1? posi-

bilidad de probar un nacimiento, edad, etc., con los certifi-
cados de los registros consulares mencionados por el art. 82 
del Código. — 

Siempre que deba justificarse el nacimiento con partidas u otros 
«documentos provenientes de autoridades extranjeras, los instrumentos 
deberán estar legalizados,237 con lo cual basta para reputarlas válidas sin 

, necesidad de prueba corroborante del derecho extranjero por parte de 
quien las haga valer, ya que los arts. 82 y ff3 -nada dicen al respecto.237 b" 

Con relación a los nacimientos ocurridos en el extranjero, la prue-
ba supletoria del mismo sólo es admisible cuando se demuestra la im-
posibilidad de presentar la prueba documental correspondiente y asi-
mismo queia supletoria es admitida en el país de origen para acreditar 
el hecho.288 

530. PRUEBA DEL NACIMIENTO DE HIJOS DE MILITA-
RES Según el art. 84 se prueba el nacimiento "de los hijos 
de tramitares en campaña fuera de la República, o empleados 

1 «n seitvicio del ejército, por certificados de los respectivos re-
•287 Conf. Busso E., op. c/'í., art. 82, n? 5, p . 511; Salvat R., op. cit., n* 501, 

Q>. 248. 
, **7b» S u p . C o r t e d e B s A u . e S j "J.A." del 30/3/83, fallo n° 32.049 

k * « C.S.N., "J. A.", 1948-IV, p . 731; Cám. Nac. Esp., "J . A.", 1954-IH, 
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¿istroa, como fuesen determinados en los reglamento^ mili-
tares". 

Se trata de una hipótesis excepcional que comprende a los hrjos-
de militares que nacieron en el extranjero con motivo del servicio pres-
tado por el padre. A los militares se asimilan los empleados civiles en 
servicio del ejército. 

531. PRUEBA DE LA DEFUNCIÓN: CASO GENERAL.-^. 
Tratándose de "la muerte de las personas, ocurrida dentro dé 
la República, en alta mar o en país extranjero, se prueba co-
mo el nacimiento en iguales casos" (art. 104). 

"Por tanto son de aplicación para esos supuestos las 
reglas que hemos estudiado anteriormente (véase supra, nú-
meros 526 a 529) 

En virtud de ellas se ha considerado que la muerte de una per-
sona desaparecida en un naufragio no queda probada con un- certifi-
cado de este hecho expedido por el cónsul del país de la bandera del 
buque.239 " 

532. PRUEBA DE LA DEFUNCIÓN EN COMBATE DE LOS MILITARES. 
— Según el art. 105 se prueba la muerte "de los militares muertos en 
combate, respecto de los cuales no hubiese asientos, por lo que conste 
en el Ministerio de Guerra". 

Se trata de una prueba de emergencia, que está condicionada" 
a la demostración de la peculiaridad de la situación que ha impedido 
hacer la denuncia del fallecimiento por las vías ordinarias, tal vez des-
organizadas por el mismo hecho militar de la batalla. Pero para que 
el fallecimiento quede acreditado por las constancias del Ministerio de 
Guerra (o de Marina o de Aeronáutica, según el caso) ha de ser in-
dudable la identificación del que aparece muerto. Pues toda duda al 
respecto se resuelve con la eliminación de este régimen excepcional 
dé prueba de la muerte, para hacer lugar al de presunción de falleci-
miento luego del transcurso de los plazos legales (véase mira, núms. 970 
y ss.).8*0 

Cim. Civ. 1», "J. A.", t. 29, p. 159. 
Conf. Orga* A., op. cit, p. 114, n* 22. 
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533. PRUEBA DE LA DEFUNCIÓN EN CONVENTOS, CUARTELES, PR*. 
¿IONES, FORTALEZAS, HOSPITALES O LAZARETOS. E s t a s h i p ó t e s i s qtfel 
también previeron el Anteproyecto Bibiloni (art 103 de la prime* 
redacción) y el Proyecto de 1936 (art 39, inc 4*) en verdad no tiene 
justificación actual. El Anteproyecto de 1954 no la mantiene. 

Según el art. 106 del Código, ae prueba la muerte "efe lo» falle-
cidos en conventos, cuarteles, prisiones, fortalezas, hospitales o lazare-
tos, por lo que conste de los respectivos asientos, sin perjuicio de las 
pruebas generales". 

Como observa Orgaz, será difícil que en estos casos no as. haya 
hecho la denuncia del fallecimiento ante el Registro Civil, puesto que 
sin ello la inhumación del cadáver no resulta factible según lo establece 
el art. 59 del decreto-ley 8204/63.241 

Por lo demás, pesa sobre las autoridades de los establecimientos 
públicos o privados donde ocurriere un fallecimiento, la obligación le-
gal de hacer la respectiva denuncia (conf. art. 54, inc. 2 ' del decreto-
ley 8204/63). Si tales autoridades omiten el cumplimiento de esa obli-
gación, podrá acudirse a la prueba supletoria, como en el caso de omi-
sión de denuncia del particular obligado a efectuarla, sin necesidad de 
hacer de los asientos que puedan llevarse en aquellos establecimientos, 
quien sabe con qué recaudos, la prueba legal del fallecimiento en pari-
dad con la prueba de las partidas del Registro Civil. 

534. PRUEBA DE LA DEFUNCIÓN DE LOS MILITARES DENTRO DE LA 
REPÚBLICA. — Según el art. 107 se prueba la muerte "de los militares 
dentro de la República o en Campaña, y de la de los empleados en 
servicio del ejército, por certificados de los respectivos re^stros de los 
hospitales o ambulancias". 

Segovia observa que este precepto debió anteceder al art. 105 
con el que tiene íntima relación. El art. 105 contempla la posible muer-
te en combate, y este otro la que sea consecuencia de la lucha bélica, 
pero que tiene lugar en los hospitales o ambulancias. 

Por tanto no se aplica al tiempo de paz, durante el cual la muer-
te de los militares queda sujeta al régimen general de prueba del fa-
llecimiento. Esta interpretación que es la que estimamos correcta por 
no haber razón para mantener un régimen de excepción, para este su-
puesto, en tiempo de paz, aparece aclarada por el Anteproyecto de 1954, 
que en su art 49 habla del deceso ocurrido en acción bélica, sin dis-
tinguir según que el fallecimiento se produjera durante la acción, o 
por causa de ella en el hospital o la ambulancia, inmediatamente 
después. 

* « Orga* A., op. cit., p. 112, n» 23. 
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Es de observar que la prueba del fallecimiento por el modo pre-
visto en el art. 107 es principal y no supletoria.242 

535. PRUEBA DEL MATRIMONIO. — El matrimonio, co-
mo acto jurídico que es, se prueba de conformidad a las re-
glas vigentes al tiempo de su celebración. Por consiguiente, 
respecto de nuestro país, hay que distinguir tres momentos: 
1) prueba del matrimonio celebrado con anterioridad al I o 

de enero de 1871, fecha de vigencia del Código Civil; 2) 
prueba del matrimonio celebrado después de esa fecha, pero 
antes del I o de noviembre de 1889, en que entró en vigor 
la ley de matrimonio civil; 3 ) prueba de los matrimonios pos-
teriores a esta fecha. 

Nos referimos separadamente a cada una de esas tres 
hipótesis. 

536.' 1) MATRIMONIOS ANTERIORES AL CÓDIGO CIVIL. — Se ha 
entendido que los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada 
en vigor del Código Civil pueden ser probados por cualquier medio de 
prueba.243 

Con todo en algún caso para aceptar la prueba del matrimonio 
por un medio distinto de la partida parroquial se exigió la demostra-
ción acerca de la imposibilidad de presentar esa partida.244 

537. 2) MATRIMONIOS POSTERIORES AL CÓDIGO CIVIL PERO AN-
TERIORES A LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL. — Su prueba está sométida-j 
al art. 179 de] Código que instaura un sistema de prelación de las 
pruebas admisibles: en primer lugar por la partida de la parroquia o 
de las comuniones a que pertenecieren los casados; en segundo lugar 
por la posesión de estado si no existiesen íegistros o no pudiesen pre-
sentarse las partidas por haberse celebrado el matrimonio en país'dis-
tante; finalmente, por cualquier otro género de prueba. 

En lo substancial era el mismo régimen probatorio precedente. 

2 4 3 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 112, n ' 24, texto y nota 42. Este autor llama 
a la prueba prevista en este artículo "concurrente", Comp. Salvat, op. cir., n* 548 

• in fino, p. 265, para quien es subsidiaria de la prueba por partidas. 
2 4 8 Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 64, p. 101; Cám. 2» La Plata, "J. A.", t. 24, 

p. 658; Cám. Fed. Bahía Blanca, "L. L.", t. 4, p. 584; Sup. Corte Bs. As., "J. A.", 
t. 2, p. 129. 

•*• Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 41, p. 438. 
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538. 3 ) MATRIMONIOS POSTERIORES A LA LEY DE MATRIMONIO 
CIVIL. — Quedan regidos por el art 96 de la ley 2393 que dice: "Los 
matrimonios celebrados con posterioridad a la vigencia de esta ley, se 
probarán con el acta de celebración del matrimonio o su testimonio''. 

En estos casos la prueba legal admisible es la partida de Registro 
Civil, con exclusión de toda otra prueba de ese carácter. Sólo mediando 
imposibilidad de presentar la partida pertinente, cabe acudir a la prue-
ba supletoria (véase infra, n? 540). 

Luego de la reforma introducida por la ley 23-.515 se han amplia-
do los medios de prueba, ya que el nuevo art. 197 del Cód. Civ. dis-
pone que "el matrimonio se prueba con el acta de su celebración, su 
testimonio, copia o certificado, o con la libreta de familia expedida pot 
el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas". 

5.39. MATRIMONIOS CELEBRADOS EN EL EXTRANJE-
R O . — Aunque no hay previsión expresa sobre el punto, no 
se duda de que por aplicación de la regla "locus regit actum" 
adoptada por los arts. 12 y 950 del Código Civil, la prueba 
de estos matrimonios debe hacerse por los medios que sean 
considerados idóneos por la ley del país donde se hubieren 
celebrado.248 

540. PRUEBA SUPLETORIA DEL MATRIMONIO. — A fal-
ta de la prueba legal correspondiente es factible recurrir a 
otros medios de prueba luego de habilitada la admisibilidad 
de la prueba supletoria, como en los supuestos ya examina-
dos de prueba supletoria de los nacimientos y las defunciones 
<véase supra, n° 521). 

Pero cabe advertir que tratándose del matrimonio el 
Código contiene un principio menos rígido que en aquellas 
otras materias. En efecto, el art 97 de la ley de matrimonio 
civil expresaba. "Si hubiere imposibilidad de presentar el acta 
o su testimonio, se admitirán todos los medios de prueba". 

De modo que por aplicación de esta directiva, no es indispen-
sable para recurrir a la prueba supletoria ubicar el caso en algunos de 

» » Cam. Civ. 1*, "J. A.", t. 51, p. 90; Cám. Civ. 3», "J. A.", t. 43, p. 207 
5 ,Conf. Buuo, E., op. cit., art. 96, L. M. C , n» 57, p. 349. 



488 JOKOB JOAQUÍN LLAMBÍAS 

los supuestos de admisibilidad del art. 98 de la misma ley, sino que 
basta probar conforme a las circunstancias la "imposibilidad" en que 
«e está para presentar la pertinente partida de registro civil.24* 

Ahora, el art. 197 del Cód. Civ. (ley 23.515) se limita a decir que 
"cuando existiese imposibilidad de presentarlos —a los documentos—, 
podrá probarse la celebración del matrimonio por otros medios, justi-
ficando a ¡a vez esa imposibilidad". 

Es asi que se ha considerado que existe tal imposibilidad cuando 
el país en que se celebró el matrimonio se encuentra en guerra.247 

Entre los medios de prueba admisibles supletoriamente es muy 
valioso el referente a la posesión de estado 248 que sirve también, como 
se ha visto (ver supra, n° 498) para convalidar el matrimonio que fuese 
nulo por defectos formales (conf. art. 197, Cód. Civ., ley 23.515). 

541. INSCRIPCIÓN DE PARTIDAS EXTRANJERAS.—La 
inscripción de partidas extranjeras en el Registro Civil tiene 
para los interesados la gran ventaja de disponer de un medio 
práctico de abreditar el hecho constitutivo del estado civil 
de que se trate, por la obtención de certificados expedidos por 
las autoridades del Registro, que suplen ventajosamente los 

'certificados originarios muchas veces de difícil o imposible re-
novación por la distancia de los países de procedencia o las 
circunstancias de guerra u otras similares que puedan afectar-

Tos. 
Según el art 63 del decreto-ley 8204/63, "las inscrip-

ciones de documentos de extraña jurisdicción, se registrarán 
consignando los datos esenciales que ellos contengan procu-
rando en lo posible insertar, según corresponda, aquellos enu-
merados en los arts. 32, 48 y 56 de la presente ley. No se re-
gistrará ningún documento que no se halle debidamente lega-
lizado por autoridad competente". 

*« Cám. Civ. 1», "J. A.", t 44, p. 553; Cém. Civ, 2», "J. A.", t. 37, p. 334; 
Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", 102, p. 364. Sin embargo, otros fallos han con-
ceptuado que la enunciación de los supuestos de imposibilidad está taxativamen-
te realixada por el art. 98 de la Ley de Matr. Civil: Cám. Civil 2* "J. A.", t. 21, 
p. 248. Nosotros pensamos con Busso (op. cit., t. II, p. 360, n* 98) que la enun-
ciación del citado art. 98 es ejemplificativa. 

Mf Cám. Civ. 1», "J. A.", 1944-IV, p. 41; Cám. 2» La Plata, "L. L.", t. 32, 
p . 221. 

« 8 Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 62, p. 124. 
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Con respecto a la inscripción de matrimonios extranje-
ros, el art. 65 del decreto-ley 8204/63 dispone: "Podrán 
registrarse las certificaciones de matrimonios celebrados en 
otros países, siempre que se ajusten a las disposiciones lega-
les en vigor, tanto en lo que respecta a sus formalidades ex-
trínsecas como a su validez intrínseca. Este registro sólo se 
hará por orden de juez competente previa vista a la Direc-
ción General". • 

De este modo, ha quedado consagrada como criterio le-
gal la doctrina sentada por la Cámara de Apelaciones en lo 
Civil de la Capital Federal, en pleno, acerca de la inteligencia 
de los arts. 21, 45, 52 y 64 de la ley 14.586 (véase "L.L.", t. 
100, p. 187). Ello está justificado porque la inscripción de 
matrimonios extranjeros implica la apreciación de cuestiones 
muy delicadas y serias que es lógico dejar reservadas a la ju-
risdicción de las autoridades judiciales. 

4 6. Regímenes de identificación y ley 17.671 sobre Registro Nacional 
de las Personas: normas básicas. 

542. L E Y 17.671: IDENTIFICACIÓN, REGISTRO Y CLASI-

FICACIÓN DEL POTENCIAL HUMANO NACIONAL. Con la 
ley 17.671 se procura la identiiicación de las personas visibles 
o naturales o domiciliadas en el país, y de los argentinos domi-
ciliados en el extranjero (conf. art. I 9 de dicha ley), registrán-
dose "sus antecedentes de mayor importancia desde el naci-
miento y a través de las distintas etapas de la vida, los que se 
mantendrán permanentemente actualizados" (art. 2). 

A cada persona se le abre "un legajo de identificación con 
un número fijo exclusivo e inmutable... Dicho legajo se irá 
formando, desde el nacimiento... y en el mismo se acumula-
Tan todos los antecedentes personales de mayor importancia 
que configuran su actividad en las distintas etapas de la vida" 
<art 7). 

El Registro Nacional de las Personas, que es el organis-
mo administrativo al que se encomienda la aplicación de la ley 
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mencionada, así como i » clasificación y procesamiento de la 
información relacionada con ese potencial humano'' (art 2 9 

ley 17.671), "expedirá con carácter exclusivo, los documen-
tos nacionales de identidad" (art. 11) y podrá extender "tes-
timonios o certificados de la información que disponga. Tales 
testimonios de las actas y sus legajos valdrán'para todos los 
efectos legales" (art. 12 de dicha ley). 

"La presentación del documento nacional de identidad 
expedido por el Registro Nacional de las Personas, será obli-
gatoria en todas las circunstancias en que sea necesario probar 
la identidad de las personas comprendidas en esta ley, sin que 
pueda ser suplido por ningún otro documento de identidad, 
cualquiera fuere su naturaleza y origen" (art. 13 ley 17.671). 

Finalmente se imponen multas a quienes omitan dar 
cambios de domicilio o no cumplan con la obligación de iden-
tificar y actualizar en tiempo los documentos nacionales de 
identidad con respecto a sus hijos menores, obligación que se 
extiende a los tutores, representantes legales, etc. (conf. art. 
35 ley 17.671). En cuanto a los "ciudadanos varones que no 
cumplan con la actualización de los 18 años durante el año 
que correspondiere, para obtener el documento nacional de 
identidad serán considerados infractores a esta ley" (art. 36 de 
la misma) y recargados con la prestación de servicio militar 
por el término de un mes a un año, además del tiempo que les 
corresponda. "Los naturalizados que omitieran la identifica-
ción como argentinos en el plazo acordado por la ley, perde-
rán la ciudadanía y no podrán adquirirla" (art. 37 ley n° 
17.671). 

Con la sanción de esta ley se espera lograr no sólo la per-
fecta identificación de todos los habitantes de nuestro país, 
sino la -acumulación de la información apropiada sobre las 
cualidades del potencial humano existente, para que todo ello 
redunde en el aprovechamiento de todas las capacidades dis-
ponibles para el bien de la comunidad. 

543-557. Suprimidos en la presente edición. 



CAPÍTULO V 

C A P A C I D A D 

§ 1. Capacidad: concepto. Estado y capacidad. Incapacidad de hecho 
y de derecho; absoluta y relativa. £1 régimen de inhabilitación o 
semicapacidad en el derecho moderno. Conveniencia de su in-
troducción en el país. Anteproyecto de 1954. Ley 17.711. 

I.—LA CAPACIDAD EN GENERAL 

558. CAPACIDAD: CONCEPTO. — Se llama "capacidad" 
a la aptitud de la persona para ser titular de relaciones ju-
rídicas.1 

Esta aptitud es la calidad saliente de la personalidad 
jurídica a tal punto que con razón se ha dicho qfce(no puede 
faltar en los individuos de una manera absoluta pfciQue tal 
carencia de capacidad sería contradictoria de la personalidad 
que el derecho moderno predica de todos ellos. Con todo, 
tampoco puede existir en ninguno plena e intacta: siempre 
la capacidad de derecho es una cuestión de grado, un oscilar 
entre ambos extremos sin alcanzar ninguno.2 

Diverso del concepto expresado que corresponde a la 
capacidad de derecho es el de capacidad de hecho, o sea la 

1 Conf. Orgax, quien define a la capacidad como la aptitud que tiene 
la persona para ser titular de derechos y deberes (op. cit., p. 173, n* 1). Para 
Araux Castez es la aptitud de la persona para adquirir derechos (op. cit., t. I, 
a* 462, p. 257). íd. Borda, que agrega "y contraer obligaciones" (op. cit., t. I, 

s «»454, p. 360). 
2 Conf. Orgas A., op. cit., p. 177. 
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aptitud de las personas naturales para actuar por sí mismas 
en la vida civil. 

Sea que se trate de una u otra clase de capacidad, es 
siempre una aptitud del sujeto destinada a actuarse, es decir, 
a pasar de la potencia al acto. Y se refiere también siempre 
al campo de lo lícito, porque nadie tiene aptitud reconocida 
por el derecho para ejecutar actos ilícitos. Por tanto las re-
glas referentes a la capacidad están siempre ordenadas a la 
realización de actos lícitos y resultan extrañas a la materia 
de los actos ilícitos.* 

559. TERMINOLOGÍA.—Conviene desde ya, conocer la termino-
logía que se usa en esta materia. Es muy frecuente que la capacidad de 
derecho sea denominada, de "goce", por oposición a la capacidad de 
"ejercicio" como también se llama a la capacidad de hecho; o también 
"jurídica" propiamente dicha en oposición a la capacidad de "obrar". 
Los autores italianos suelen denominar a aquélla "titularidad", término 
que es muy expresivo para definir lo característico de la capacidad de 
derecho. 

560. NATURALEZA. — Desde el punto de vista de la 
naturaleza jurídica, la capacidad es un atributo inherente 
a la personalidad. Se ha dicho con razón que es el más típico 
atributo de las personas: el que sirve precisamente para de-
finirlas como tales, desde el ángulo del derecho, porque es el 
único atributo que no sólo hace a la naturaleza sino también 
a la esencia de la personalidad.4.0 sea, no se trata de una 
calidad que conviene o se conforma a la noción de persona 
del derecho, sino que integra consubstancialmente esa mis-
ma noción. 

561. CARACTERES.—La capacidad además de los ca-
racteres comunes a todos los atributos de la persona (véase 
supra, n° 391), tiene caracteres típicos que son los siguien-
tes: 

8 ítonf. Araiu Cartex VL, op. tít., i. I, n» 462, p. 257. 
* Arauz Cattex M., op. dt„ t. I, n» 4CJ3, p. 257. 
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a) Es susceptible de grado», como ya te ha visto. Se la puede 
tener en mayor o menor extensión, aunque no se la podrá dejar de te-
ner en una cierta medida. Pero supuesta la "personalidad" de todos los 
hombres, conviene en orden al bien común un trato diferencial de la 
"capacidad" de cada cual que admite innúmeras modulaciones, con-
forme a la situación en que las personas se encuentren. Obsérvese que 
la desigualdad de capacidad entre los hombres no afecta la igualdad 
ante la ley que asegura el art 16 de la Constitución Nacional, siempre 
que la discriminación sea razonable y alcance paritariamente a quie-
nes se encuentran en las mismas condiciones.5 

b) Es reputado principio ¿enera!, con fuerza para favorecer a 
todos los no exceptuados. De ahí que sentado el principio básico como 
lo hacen los arts. 52 y 53 del Código Civil ya queda agotado cuanto 
hay que decir respecto de la capacidad. El derecho se interesa sobre 
todo por las excepciones, y son ellas las que llenan los articulados de 
los códigos. 

c) Las "incapacidades", como limitaciones excepcionales de la 
capacidad, emanan siempre de la ley y son de interpretación estricta. 
Configuran una regulación de orden público que está más allá de la 

. autonomía de la voluntad de lo» particulares que, no pueden dejarlas 
sin efecto. Tampoco puede renunciarse a la capacidad, porque ha sido 
instituida tanto en mira al individuo cuanto a la sociedad (conf. ar-
tículos 19 y 21, Cód. Civ.). 

562. CAPACIDAD Y PODER.—La capacidad se diferencia del po-
der en cuanto aquélla es una aptitud del sujeto pera adquirir derechos 
para él mismo, en tanto que el poder es una facultad que se tiene para 

- la gestión de derechos ajenos. Decir que alguien tiene capacidad equi-
vale afirmar que.tiene aptitud para adquirir ciertos derechos (capa-
cidad de derecho) o que la tiene para ejercer por sí mismo sus dere-
chos (capacidad de hecho). En cambio, afirmar de alguien que tiene 
poder es decir que está autorizado para obrar de manera que sus actos 
le sean imputados a la persona por la cual obra y a la que representa: 
v.gr, el padre tiene poder —que se llama nada menos "patria potestad", 
o poder del padre— para administrar los bienes de sus hijos y consi-
guientemente para formalizar los contratos que para ello sea menester, 

* C.S.N., Fallo», t. 132, p*. 198 y *».; id-, id., t. 138, p. 313; etc. Véate 
Linares Quintana S. V., Tratado do la cioncia dol derecho constitucional, Bue-
no» Aira», 1956, t 3, n» 1928 y 1929, p». 435 y *•.; Linar»» Juan F , El debido 
proceeo como garantía innominada en la Comtitución Argentina, Bs. As., 1944, 
V*. 152-153. 
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de tal manera que por esos contratos queda beneficiado y obligado el 
_hijo por cuya cuenta ha obrado quien tenía poder para hacerlo. 
\ » Otras veces el poder se concede facultativamente —y no por im-
perio de la ley como en el ejemplo anterior— y entonces se está en-
presencia de u» contrato de mandato, y de una representación volun-
taria proveniente del mismo. 

563. CAPACIDAD Y ESTADO.—Capacidad y estado son, ambos, 
atributos de la persona, pero se distinguen por el criterio de califica-
ción que importan. 

La idea de capacidad suscita la de facultad que a la persona le es 
reconocida o negada. Pero el estado es más complejo porque es una po-
sición que la persona ocupa dentro del grupo familiar, un emplazamien-
to al que corresponde una serie de normas que asignan al sujeto facul-
tamientos e incapacidades, derechos y deberes." 

Si el estado influye sobre la capacidad —v.gr., menor emancipa-
do— no ocurre así a la inversa, como ya hemos explicado supra, en el 
n° 476, adonde remitimos para mayores esclarecimientos. 

563 bis. CAPACIDAD DE HECHO E IMPUTABILIDAD.—Son nociones 
que tienen algún punto de contacto entre sí, aunque no se confunden. 
Mientras la capacidad de hecho denota una aptitud que la ley confiere 
al sujeto para actuar válidamente en derecho, la imputabilidad alude 
a una aptitud natural de los hombres en virtud de la cual son autores 
de los actos que realizan. La ausencia de capacidad se refleja en la 
invalidez de los actos jurídicos que el incapaz ha celebrado, que la ley 
califica como nulos. En cambio la ausencia de imputabilidad impide 
que el agente pueda ser reputado autor de la actividad que ha obrado: 
de ahí que si ha causado un daño a otro, él no es responsable; y si ha 
obrado aparentemente un acto jurídico, comprobada esa ausencia de 
imputabilidad, tal acto se anula, por lo que se dice que es anulabl» 
(conf. art 1045, cláusula l"). 

No obstante algún punto de contacto hay entre esas nociones en 
cuanto la capacidad supone que el sujeto es de ordinario imputable, y 
por tanto autor de la actividad que realiza: de ahí que se le retire esa 
capacidad cuando falla habitualmente la imputabilidad (véase mfra, 
núms. 703 y 703 bis). Así, la capacidad se apoya en el discernimiento.7" 

« Conf. Busso E., op. cit, t. I, art. 52, núms. 11 y 12, ps. 407-408. 
T. Conf. López Olaceriirui J. M., en Salvaf, Parte General, ed. del cincuente-

nario, t. I, n' 700-A, p. 595, XIII. Véate in/ra, n* 763. 
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II. —INCAPACIDAD DE HECHO Y DE DERECHO 

564. IMPORTANCIA DE LA DISTINCIÓN. — Es esta una división fun-
damental de la incapacidad. 

La incapacidad alude, a una ausencia de capacidad del sujeto, 
Pero tal carencia puede referirse a una u otra de las virtualidades que 
corresponden a la noción de capacidad, como ya se ha visto. Puede fal-
tar la aptitud para ser titular de determinada relación jurídica, y enton-
ces se padece una incapacidad de derecho. O puede carecerse de la 
aptitud para ejercer por sí mismo los derechos que se tienen, tal la inca-
pacidad de hecho. 

Cuando se veda al abogado que pueda convertirse en dueño de 
las cosas de su cliente (conf. art. 1361, inc. ó9) se le impone una inca-
pacidad de derecho para adquirir tales cosas, en resguardo del buen 
manejo de los intereses ajenos cuya defensa se le ha encomendado. 
Cuando se impide al menor de edad la gestión de su patrimonio, que 
se le confiere a un representante legal —el padre o madre y en de-
fecto de ellos, el tutor—se le impone una incapacidad de hecho en 
protección del mismo titular de los 'bienes que sería perjudicado por 
el ejercicio que hiciese por sí mismo de sus derechos en razón de su 
propia inmadurez. • ' 

565. DISTINTOS ENFOQUES. — Las nociones explicadas con la ilus-
tración de los ejemplos suministrados, muestran el doble enfoque bajo 
el cual se miran una y otra especie de capacidad o incapacidad. 

La capacidad de derecho (o incapacidad) mira al aspecto está-
rico del derecho o constitución de la relación jurídica a que se refiere. 

La capacidad o incapacidad de hecho enfoca, en cambio, el as-
pecto dinámico del derecho o de la relación jurídica tal como ha que-
dado constituida. Supone la constitución de un derecho y mira el des-
pliegue de su normal y lógico ejercicio. 

566. CARACTERES DIFERENCIALES DE UNA YOXRA CAPACIDAD.— 
Fijados los conceptos de una y otra incapacidad, estamos en condicio-
nes de verificar sus caracteres diferenciales, luego de haber mostrado 
sus caracteres comunes en el n? 561. 

Las incapacidades de derecho y de hecho difieren: a) en cuanto 
al fundamento de su institución; b) en cuanto a la posibilidad de re-
mediarlas; c) en cuanto al sentido de la prohibición que comportan; 
d ) en cuanto al rigor de la sanción que recae sobre los actos de los 
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incapaces; e ) en cuanto a su subdivisión por categorías; f) en cuanto 
al criterio determinante de la elección de la ley aplicable. 

Pasamos a examinar esos puntos. 

567. a ) DIVERSO FUNDAMENTO. — La razón de.ser de una y 
otra incapacidad es muy diferente. 

La incapacidad de hecho se instituye, en razón de una insufi-
ciencia psicológica del sujeto para el pleno ejercicio de sus derechos. 

Pero si la 'razón de ser de la incapacidad de hecho reside en 
una insuficiencia del sujeto, una vez impuesta la incapacidad "adquie-
re un cierto carácter abstracto y se independiza de la razón que la 
motivó".8 De ahí que un menor de edad, no obstante su precocidad y 
talento, queda en situación de incapaz y un mayor de edad, pese a su 
rusticidad y atraso es apto para todos los actos de la vida civil, aun 
cuando comparativamente el primero pueda estar, en verdad, en mejor 
situación que el segundo para el manejo de sus asuntos. Es que l a 
capacidad es institución que funciona a través de tipos rígidos que 
introducen una gran seguridad en las relaciones jurídicas, no obstante 
que en algún supuesto pueda traer algún resultado injusto: es el fin no 
querido por la ley, de que hablara Ihering 

La incapacidad de derecho se sustenta, generalmente, en razones 
de orden moral. Con su institución que impide que alguien sea titular 
de un derecho determinado, se espera mantener las relaciones humanas 
en un nivel moralmente más saludable que si se permitiera lo que está 
prohibido. Cuando se veda al mandatario adquirir bienes de su man-
dante (conf. art. 1361, inc. 4 ' ) , o al confesor recibir por testamento 
Bienes del testador a quien atendió en su última enfermedad (conf. 
art. 3739), se lo hace para alejar tentaciones y con ello riesgos de clau-
dicaciones morales. Pero como se ha observado, la incapacidad, luego 
de instituida por la ley, adquiere un carácter abstracto y se desentiende 
de las circunstancias reales de tal o cual persona. Pudiera ser que el 
mandatario hubiese pagado un precio más que satisfactorio. Tal vez el 
confesor del difunto sea un santo varón a quien el causante ha dejado 
un legado para que lo distribuya según su criterio entre los meneste-
rosos a quienes acostumbra socorrer. Con prescindencia de esas parti-
cularidades concretas uno y otro son incapaces de derecho y, por tanto, 
ineptos para adquirir bienes por medio ce actos que resultan nulos 
por ese motivo (véase ínfra, n° 1930).9 

8 Araux C o t e M., op. cit., t I, n» 468, p. 260, ap. b}. Conf. Orgax A., 
op. cit, p. 188. 

» Conf. Arau* Caitas M., op. cit., t. I, n» 469, p. 262, ap. b). 
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568. b) DIVERSO REMEDIO.—La incapacidad de hecho se supla 
por la institución de un representante que remedia la inferioridad <Én 
que se encontraba el sujeto (conf. art 58). Inversamente la incapaci-
dad de derecho no es susceptible de remedio, pues sería contradictorio 
de la prohibición legal que se previera algún modo de eludirla. 

569. c) DIVERSO SENTIDO DE SU INSTITUCIÓN—La incapacidad 
de hecho se establece para amparar al sujeto sobre quien recae: es una 
medida de protección que se ha instituido para poner al titular de los 
bienes a cubierto de los inescrupulosos que quisieran aprovechar de 
su insuficiente madurez. * 

La incapacidad de derecho, en cambo, se instituye no para favo-
recer al incapaz, sino contra él, y para prevenir incorrecciones que pu-
dieran intentarse si no existiese reato alguno. 

570. d ) DIVERSO RIGOR DE LA SANCIÓN DE NULIDAD.—Una y 
otra incapacidad dan lugar a la nulidad del acto jurídico obrado en 
contravención de la ley. En general siempre la nulidad acompaña a 
toda incapacidad; es como su contrapartida, porque es la reacción de 
la ley contra los que la contravienen (conf. art 1040). 

Pero la nulidad funciona con un rigor muy distinto cuando la ley 
reacciona respecto de una incapacidad de hecho o de derecho. 

Frente a una incapacidad de hecho la ley. reacciona benignamente 
e impone al acto obrado una nulidad relativa, que sólo puede ser ar-
ticulada por el incapaz (conf. arts. 1048, 1049 y art 1164). 

Por el contrario, frente a una incapacidad de derecho, en princi-
pio, la ley reacciona rigurosamente, imponiéndole al acto obrado en 
contravención la sanción de nulidad absoluta, que es la más intensa 
aniquilación al alcance del legislador. 

571. e ) FUNCIONAMIENTO POR CATEGORÍAS. — Las incapacida-
des de hecho pueden ser sistematizadas en dos categorías: las absolutas 
y las relativas. 

Las incapacidades de derecho no pueden ser absolutas porque im-
portarían con ese alcance una destitución para el sujeto del carácter de 
"persona", al resultarle prohibido ser titular de cualesquiera relaciones 
jurídicas. Por lo demás, por su misma particularidad las incapacidades 
de derecho no llegan a integrar una categoría genérica, ni puede, darse 
un elenco completo de ellas, sino que están diseminadas en toda la ex-
tensión del Código- e impuestas con motivo de cada institución sobre 
la que se legisla: el matrimonio, el parentesco, la patria potestad, la 
tutela, la compraventa, la donación, la herencia, etc. 
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572. f) DIVERSA ELECCIÓN DE LA LEY APLICABLE.—Las inca 
pacidades de hecho se rigen por la ley del domicilio de la persona (conf. 
arts. 6', T> y 948, Cód. Civ.). En cambio las incapacidades de dere-
cho se sujetan a la ley territorial (conf. arts. 8?, 9', 10 y 949, Cód. Civ.). 

II. —INCAPACIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA 

573. FORMALIDAD DE ESTA CLASIFICACIÓN. — Bajo 
el punto de vista del grado de incapacidad, se distinguen las 
incapacidades en absolutas y relativas. 

574. INCAPACIDAD ABSOLUTA. — Es la que no tiene 
* excepción v.gr., la de la persona por nacer que- en el orden 
de su incapacidad —de hecho porque se refiere al ejercicio 
por sí de los derechos— no admite excepción alguna. 

Refiriéndose esta clasificación a la privación completa de capa-
cidad no puede predicarse sino respecto de la capacidad de hecho, 
porque la incapacidad de derecho absoluta aniquila la misma perso-
nalidad, e importaría la muerte civil (véase infra, n' 958). 

Por el contrario, la incapacidad de hecho puede ser absoluta sin 
aniquilación de la personalidad, porque el sujeto afectado por ella no 
desaparece como ente de derecho, ni se modifica su aptitud para adqui-
rid derechos. Lo único que ocurre es que exactamente para proteger 
su misma persona, se lo sustituye en el ejercicio de sus derechos —de 
todos sus derechos— por otro que obra en nombre y por cuenta del in-
capaz, que así se sigue beneficiando por la actividad del gestor. 

Con todo, hay situaciones, en que por la propia naturaleza de las 
cosas el incapaz queda sin poder ejercer ciertos derechos ni por inter-
medio de su representante: es lo que ocurre con los actos llamados 
"personalísimos" que por su propia índole no pueden efectuarse por in-
termedio de representante, v.gr., el testamento. A este respecto el re-
presentante está impedido para obrar por cuenta de su representado 
y por tanto el incapaz, no puede realizado ni por sí —desde que es 
incapaz— ni por intermedio de su representante, por razón de la índole 
personalísima del acto. 

575. INCAPACIDAD RELATIVA. — La incapacidad es re-
lativa cuando tiene excepciones. 

En rigor la incapacidad relativa sólo puede predicarse 
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respecto de la capacidad de hecho, porque supone por defi-
nición una condición básica de incapacidad y excepciones 
parciales a esa condición general de la persona: así los me-
nores adultos (conf. nuevo art. 55 del Cód. Civ.). 

En cambio tratándose de la capacidad de derecho, no puede ha-
blarse de incapaces relativos, porque no existen los sujetos que sean 
básicamente incapaces de derecho y sólo capaces por excepción. Cuan-
do se habla de esta clase de capacidad, la incapacidad relativa no puede 
ser referida a las personas en general sino a cierta clase de actos o tal 
otra, respecto de los cuales concurren algunas incapacidades de dere-
cho que alcanzan a ciertas personas. 

En este sentido se ha dicho bien, que no hay "incapaces de de-
Techo", sino personas que padecen "incapacidad de derecho" con rela-
ción a ciertos actos. Así el padre o el tutor, no son incapaces de derecho 
—no integran un género de personas que puedan ser calificadas de esa 
manera— sino que uno y otro están impedidos para adquirir los bienes 
de su hijo o pupilo respectivamente.10 

En suma las incapacidades de derecho, son prohibiciones lega-
les para la realización de ciertcs actos como las que recaen sobre cier-
tas cosas. La diferencia es que estas últimas se establecen por razón 
del objeto, v.gr, la venta de una cosa fuera del comercio, mientras 
aquellas otras son prohibiciones establecidas en mira a la condición de 
la persona. 

Por las consideraciones efectuadas es que no puede hacerse un 
elenco de incapaces de derecho, como sí puede hacerse, y lo hace la 
sistematización de nuestro" Código, de los incapaces de hecho (conf. 
arts. 54 y 55, Cód. Civ.). 

IV. — E L RÉGIMEN DE INHABILITACIÓN EN 
EL DERECHO MODERNO 

576. NOCIÓN. — El régimen de inhabilitación, o de se-
mieapacidad, es el medio técnico escogido por el derecho con-
temporáneo para suplir las deficiencias psíquicas que adole-
cen ciertas personas médicamente normales, cuando esos de-
fectos pueden traducirse en perjuicios patrimoniales para el 
sujeto y consiguientemente para su familia. También fuñ-

ió Arauz Castex M., op. cit., t. I, n' 475, p. 264. 
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ciona como remedio, en el orden jurídico, de ciertos hábitos 
viciosos que pueden conducir a la miseria. 

El fin de la institución es, sobretodo, el amparo de la 
familia de los deficientes y viciosos. 

577. IDEA QUE PRESIDE ESTE RÉGIMEN.—La inhabilitación cons-
tituye la realización ordenada de la idea de asistencia (véase iidra, 
n* 610) que es especialmente apropiada para los casos en que el su-
jeto, si bien dotado de discernimiento para la generalidad de sus actos 
ostenta fallas indudables en algunos aspectos. De ahí que sea suficiente 
someter al inhabilitado al contralor de otra persona sólo en esos aspec-
tos determinados, v.gr., actos de trascendencia económica que pueden 
incidir desfavorablemente en el patrimonio, para los que se requiere la 
conformidad del organismo que ejerce el contralor, ya sea el juez, o el 
consejo de familia, o el consejo legal, o el curador según las legislacio-
nes y los supuestos de inhabilitación. 

578. FUNCIONAMIENTO DEL. RÉGIMEN DE INHABILITACIÓN. — Que-
dan encuadradas en este régimen las personas que siendo capaces„para 
la generalidad de los actos, con todo, no pueden efectuar válidamente 
ciertos actos determinados sin la conformidad del organismo de con-
tralor que se les ha establecido el cual varia de una legislación a otra. 

El "inhabilitado" no es un incapaz. Conserva su capacidad para 
todos los actos de la vida civil que no sean exceptuados y, por tanto 
está ubicado/ en una condición básica de capacidad, como todas las per-
sonas. La novedad consiste en que para proteger al propio sujeto, y 
aún más a su familia de la falta de completo control de su actividad 
se le veda la realización por sí mismo de ciertos actos especialmente 
riesgosos, que a veces la ley enumera, y otras deja incluidos en el con-
cepto de "actos que exceden la administración ordinaria" (art 427, 
Cód. Civ. italiano). 

579. COMPARACIÓN CON LA HABILITACIÓN DE EDAD La inhabi-
litación presenta cierta analogía de contraste con la habilitación de 
edad, sobre la cual legisla la casi totalidad de las legislaciones extran-
jeras. La habilitación de edad se aplica a los menores que han alcan-
zado cierta edad para eliminar su incapacidad, confiriéndoles una capa-
cidad restringida similar a la de los menoies emancipados por el ma-
trimonio. La inhabilitación tiene un mismo sentido tutelar que se con-
creta no en una ampliación, sino en una restricción de capacidad, y se 
aplica a aquellas personas capaces por razón de la edad que por diversas 
causas conviene retraer a una situación de incapacidad con relación a 
ciertos actos determinados. 
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Sin duda, la inhabilitación y la habilitación de edad son institu-
ciones de signo contrario, puesto que la primera disminuye y la segunda 
acrecienta la capacidad anterior del sujeto afectado por esas institucio-
nes. Pero ambas dejan a éste en una situación gobernada por el juego 
de principios técnicos equivalentes: capacidad como regla, e incapaci-
dad excepcional para actos determinados indicados por la ley. 

580. CAUSAS DE INHABILITACIÓN.—En las legislaciones extran-
jeras tales como los códigos suizo, francés, italiano, peruano y venezo-
lano son pasibles de inhabilitación los semialienados (enfermos menta-
les menos graves de los códigos francés e italiano), los pródigos, los 
ebrios consuetudinarios, los toxicómanos, los depravados, ios sordomu-
dos y ciegos de nacimiento, si se "exponen a si mismos o a su familia 
a graves perjuicios económicos" (art 415, cláusula 2*, Cód. italiano). 

En nuestro Anteproyecto de 1954 (art 94) pueden ser inhabili-
tados: 1? "Los que por prodigalidad, embriaguez habitual, uso de estu-
pefacientes o grave desarreglo de conducta expusieran a *su familia a 
caer en la indigencia"; 2V) "Los sordomudos y los ciegos que no hu-
bieren recibido una educación suficiente y los enfermos y débiles men-
tales que el juez estime aptos para dirigir sus acciones en la vida ordi-
naria si del ejercicio de su plena capacidad pudiese resultarles presu-
miblemente algún daño". 

Es siempre una protección dirigida principalmente a la familia 
del inhabilitado para ¿impedir a éste que cause el mal de aquellos a 

' quienes debe protección y amparo. 

580 bis. LEY 17.711. — Una de las más felices innovaciones de la-ley 
17.711 es la constituida por la incorporación del régimen de inhabilitación 
de los ebrios habituales, drogadictos, disminuidos mentales y pródigos. 

Dice el art. 152 bis del Cód. Civil, a este respecto que-
Podrá inhabilitarse judicialmente: 
Io) A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén 

expuestos a otorgar actos jurídicos perjudiciales a su persona o patrimonio. 
2 o) A ¡os disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto 

previsto en el art. 141 de este Código, el Juez estime que del ejercicio de su 
plena capacidad pueda resultar daño a su persona o patrimonio. 

3o) A quienes por la prodigalidad en los actos de administración y 
disposición de sus bienes, expusiesen a su familia a la pérdida de su pa-
trimonio. Sólo procederá en este caso la inhabilitación si la persona im-
putada tuviese cónyuge, ascendientes o descendientes y hubiese dilapidado 
una parte importante de su patrimonio. La acción para obtener esta inha-
bilitación sólo corresponderá al cónyuge, ascendientes y descendientes. 

Se nombrará un curador al inhabilitado y se aplicarán en lo pertinen-
te las normas relativas a la declaración de incapacidad por demencia y 
rehabilitación. 
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Sin la conformidad del curador, los inhabilitados no podrán disponer 
de sus bienes por actos entre vivos. 

Los inhabilitados podrán otorgar por sí solos actos de administración, 
salvo los que limite la sentencia de inhabilitación teniendo en cuenta las 
circunstancias del caso. 

El nuevo instituto reconoce como antecedentes, los Códigos ita-
liano (art. 415 y 427), suizo (arts. 370 y 395) y venezolano (arts. 409 
y 411); el anteproyecto de Cód. Civil argentino de 1954 (arts. 94 a 
97) ; la ponencia conjunta del Dr. Borda y del autor de esta obra pre-
sentada al Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil10 bis y el des-
pacho de la Comisión respectiva.10 bis 1 

Por lo que hemos dicho (supra, núms. 576-580), la inclusión del 
nuevo art. 152 bis importa un notorio progreso con respecto a la situa-
ción precedente. 

No obstante, es posible apuntar algunas observaciones. Por lo 
pronto, el precepto aludido omite proteger a los sordomudos y ciegos 
de nacimiento sin instrucción, que eran contemplados en varios de los 
antecedentes mencionados.10 bis 2 

Algo más importante: el art. 152 bis no define cuál es la con-
dición básica del inhabilitado, si de incapacidad o de capacidad. Por 
un lado se le impide disponer de sus bienes por actos entre vivos; por 
otro, se le permite la realización de actos de administración. Pero, ¿cuál 
es la norma básica?, ¿qué pasa con los actos que no entran en esas 
categorías, o respecto de los cuales se duda si son de disposición o de 
administración? Nuevamente la imperfección técnica puede oscurecer la 
interpretación apropiada. En verdad, los dos párrafos finales debieron 
refundirse en uno solo que pudo decir: "Sin la conformidad del cura-
dor los inhabilitados no podrán disponer de sus bienes por actos entre 
vivos ni otorgar por sí solos los actos de administración que les prohi-
biera la sentencia de inhabilitación teniendo en cuenta las circunstan-
cias del caso".10 bls 1 

10 bis Puede verse con la respectiva fundamentación en Tercer Congreso 
Nacional de Derecho Civil, Córdoba, 1962, t. II, p. 729-733. 

10 bis l Puede consultarse en la obra citada en la nota anterior, t. II, ps. 
736-737. 

Este despacho no fue considerado por el Congreso por falta de tiempo, pero 
no es dudoso que habría sido aprobado de acuerdo a la orientación que los con-
gresistas, en su mayoría, mostraron en los debates. 

10 bis a Así el Código italiano (art. 415) y el Anteproyecto de 1954 (art. 
94 , inc. 2"?). 

10 bis3 El Anteproyecto de 1954 (art. 96) sólo consignaba los actos que el 
inhabilitado no podía efectuar sin la conformidad expresa de su curador. No 
mencionaba los que podía realizar, porque ellos caían en el principio general de 
capacidad. Era lo que correspondía. 

De igual manera estaba concebida la ponencia conjunta que presentamos 
con el doctor Borda al Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil. 
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Tampoco está previsto lo que habrá de ocurrir si el curador se 
niega a dar su consenso: como no es concebible que todo termine ahí, 
pues ello convertiría al curador en uti dictador de la actuación del in-
habilitado, hay que concluir que en ese supuesto es viable la autoriza-
ción judicial, como también cuando el curador estuviere impedido por 
alguna circunstancia para dar su conformidad.10 bis 4 

Si el inhabilitado otorga un acto prohibido, sin la conformidad 
del curador, ha de enfenderse que ese acto es nulo (conf. art. 1042 
frases primera y última, Cód. Civil) y de nulidad relativa porque la 
invalidez se instituye para asegurar la protección del inhabilitado y no 
para sancionarlo (conf. arts. 1048 y 1049 Cód. Civil). Ambas califi-
caciones son consignadas expresamente en el art. 97 del Anteproyecto 
de 1954 y en la ponencia conjunta que presentamos con el Dr. Borda 
al Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil. 

Aunque el art. 152 bis no prevé la inscripción de la sentencia de 
inhabilitación en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las per-
sonas, corresponde proceder a ellam (conf art. 76, inc. f, decreto-Jey_ 
8204/63 y art. 633, Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nación). Esa inscripción 
tiene máxima importancia, porque sólo a partir de ese momento la 
inhabilitación es oponible a los terceros que no la hubieren conocido.10 bls 5 

Finalmente, nos parece inconveniente la extrema flexibilidad del 
contenido de la inhabilitación a que autoriza la parte final del art. 152 
bis, según "las circunstancias del caso". La incapacidad es asunto que 
ha de regularse a través de categorías uniformes que comunican a la» 
relaciones jurídicas la necesaria seguridad. En función de las circunstan-
cias del caso, el arbitrio judicial a que da pábulo la directiva aludida, 
podrá crear inhabilitaciones "sui géneris", para dar en arrendamiento, 
o para dar en aparcería, o para la venta de las crias de un estableci-
miento rural, o para la venta de la leche que se produce en un tambo, 
etcétera, lo que puede suscitar un verdadero mosaico de principios que 
deben ser claros y seguros. Esa extrema flexibilización del régimen de 
la inhabilitación puede llevarlo a su fracs so, por la imposibilidad de 
hacer conocer a los terceros todos los matices que .puedan presentar 
las restricciones de capacidad peculiares a cada inhabilitado.10 b " 8 

10 bis 4 E n e s t e s e n t ido el Anteproyecto de 1954 (art. 96, parte final}; la 
ponencia conjunta que presentamos con el doctor Borda, ya aludida, y el despa-
cho de la comisión respectiva (véase Tercer Congreso. . ., t. II, ps. 730-736). 

10 bis 5 El Anteproyecto de 1954 establecía en su art. 98: "Las declara-
ciones de interdicción e inhabilitación surtirán efecto a partir de la ejecutoria 
del acto respectivo, pero no podrán oponerse a los terceros de buena fe sino 

''«desde su publicación en el registro correspondiente". 
Conf. en el sentido del texto, Raffo Benegas P. y Sassot R., en "J. A.", 

poctriná-1969, p. 554. 
10 bis 6 En el Anteproyecto de 1954 se contemplaban, a este respecto, do» 

pautas posibles. Una, era la normal del régimen de inhabilitación y se refería a la 
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580 ter. RÉGIMEN PROCESAL DE INHABILITACIÓN. — Según el ar-
tículo 152 bis "se aplicarán en lo pertinente las normas relativas a la 
declaración de incapacidad por demencia y rehabilitación". 

De ahí resulta: 
a) Que las personas autorizadas para iniciar el juicio son las men-

cionadas en el art. 144 (véase mira, núms. 744 y ss.), con la limitación 
que indica el mismo art. 152 bis, si se trata de pródigos (infra, n° 585). 

b) Que la seguridad de la denuncia debe ser abonada por cerri-
ticados médicos referentes al déficit del denunciado, salvo que se trate 
de pródigos. Luego ya en el curso del trámite, y con igual salvedad» 
es indispensable el examen médico (véase infra, núms. 742'y 755). 

c) Que corresponde dar traslado al denunciado del pedid»* de 
su inhabilitación, puesto que él no es incapaz ni dejará de serlo autftQH 
progrese la demanda. Por ello no creemos necesario el nombramiento 
de curador "ad-litem", pero procedería el que se pidiera para asistir al 
demandado con relación a algún acto determinado cuya realización 
quedara. en .suspenso durante el juicio.11 El aludido traslado debe co-
rrerse por el plazo de cinco días (conf. art 150, Cód. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación). 

d) La apertura a prueba del juicio debe hacerse por el término 
de treinta días (conf. art 626, inc. 2°, Cód. Proc Civ. y Com. de la 
Nación). 

e) Finalmente, entendemos que tramitada una causa por insania, 
podría el juez, aun de oficio, decretar la inhabilitación del denunciado, 
si se persuade que éste sin ser demente está comprendido en los defi-

prohibición, salvo la conformidad expresa del curador, referente a la enajena-
ción o gravamen de bienes, a las adquisiciones a título oneroso, a la concesión de 
prestamosv o contracción de obligaciones, a la inversión de bienes mas allá de las 
necesidades de la administración corriente, a la recepción de pagos si no corres-
pondieran a la simple administración de los bienes, en fin, a la celebración de 
transacción o actuación en juicio que no versara sobre acciones personaKsimas 
(art. 96). 

Una segunda pauta, era todavía mas limitativa para el inhabilitado pues Ja 
sentencia/ podía prohibirle la taalitación por si solo da actos de simple adminis-
tración o la recepción de pagos de cualquier Índole (art. 96, inc 7*). Pero de-
esa dualidad no se salía. En cambio, la dtscrecioaalidad judicial "según las cir-
cunstancias del caso", autorizada por el art 152 bis, puede muttrpficar lo» "tipos" 
de inhabilitación indefinidamente. 

11 No es dudosa la posibilidad de trabar embargos o inhibiciones durante 
la secuela del juicio, para evitar que el remedio de la inhabilitación pueda re-
sultar tardío (conf. Raffo Benegas y Sassot R-, "J. A.", Doctrina-1969, p. 553). 
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citanos del art. 152 bis. Es una solución que cuenta con anuencia doc 
trinaría y hasta la previsión de un código de forma.1* 

580 quarter. COD PROC Civ Y COM DE LA NACIÓN, LEY 22.434 — Trans-
cribiremos en lo pertinente, las previsiones incorporadas por la ley 22.434, 
que se apartan de las directivas expuestas precedentemente. 

Io) Será juez competente el del domicilio del presunto inhabilitado, o 
en su defecto, el de su residencia (art. 5o, inc. 8o). 

2o) Las disposiciones sobre declaración de demencia, regirán en lo 
pertinente, respecto de los supuestos previstos por los incs. Io y 2° del art. 
152 bis. Podrán accionar quienes de acuerdo con el Código Civil, pueden 
pedir la declaración de demencia (art. 637 bis). 

3o) En el caso de los pródigos, la causa tramitará por proceso sumario 
(art. 637 tef% 

4o) Todas las cuestiones que se susciten entre el inhabilitado y el 
curador se sustanciarán por el trámite de los incidentes, con intervención 
del asesor de menores e incapaces (art. 637 quinter). Esta intervención 
resulta improcedente, porque los inhabilitados son básicamente capaces, no 
tienen ni precisan de un representante legal y por ende la del Ministerio 
Pupilar. 

V.—LA INCAPACITACIÓN DEL PRÓDIGO 

581. LA PRODIGALIDAD.*—Es una causa de inhabili-
tación o de interdicción, según el criterio de la mayoría de 
las legislaciones extranjeras. * 

Conforme al criterio clásico, el "pródigo" es el que di-
sipa locamente sus bienes. 

En el derecho romano, quienes disipaban los bienes fa-
miliares eran sometidos a interdicción quedando bajo la cú-
ratela legítima de sus parientes civiles. Su situación en la 
época clásica se asemejaba a la de los insanos. 

En el derecho moderno se advierten tres posiciones 
acerca del'tratamiento del pródigo: 1) La tesis individua-
lista, que ignora la prodigalidad como factor de influencia 

12 Conf. Cód. Proced. Peía. Bs. As., art. 627 y ahora art. 633 de la Nación (ley 
22.434); Raffo Benegas y Sassot R., "J. A.", Doctnna-1969, p. 553. 

Igual solución propicia al art. 94 del Anteproyecto de 1954. En cambio 
no ee viable la solución opuesta de declarar demente a un demandado por inha-i 
bilitación, porque lo más no está comprendido-en lo menos, no pudiendó el juez 
declarar una demencia de oficio (inírm, n* 706). 

• BIBLIOGRAFÍA: Spota A. G., Tratado da derecho civil, t. I, vol. 32, pá-
ginas 545-569. 
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sobre la capacidad de las personas; 2 ) La teoría de la inter-
dicción, que considera al pródigo como un insano y lo somete 
al mismo régimen de incapacidad; 3 ) La teoría de la inhabi-
litación, que considera al pródigo capaz, salvo respecto de 
ciertos actos determinados. 

Nos referimos a estas posturas y al fundamento en que 
se apoyan: 

582. 1) T E S I S INDIVIDUALISTA. — Para esta postura la prodiga-
lidad es irrelevante. Se aduce en su favor que cada cual es libre para 
usar de sus bienes según su gusto; que la ley sólo debe intervenir en 
la actividad particular cuando hay algún interés público en juego, lo 
que no ocurre —se dice— en los supuestos de prodigalidad; finalmente, 
que no hay criterio sobre lo que es gasto abusivo, por lo que con su 
admisión se abriría la puerta a la arbitrariedad.13 

Estas consideraciones no son convincentes. Ya nadie admite que 
el dueño de los bienes pueda hacer de ellos lo que le venga en gana, 
pues tal afirmación desconoce la función social de la propiedad. El 
hombre es un miembro de la comunidad en que vive, especialmente 
de la comunidad familiar. Tiene por ese hecho un conjunto de deberes 
de los que no puede desentenderse. Tampoco es exacto que no concu-
rra en el caso ningún interés público, lo cual puede sólo aceptarse res-
pecto de quien carece de familia, pues la sociedad no queda indiferente 
ante la suerte de esta célula primaria suya que es el núcleo familiar. 
Finalmente, la inseguridad que podría derivar de la ausencia de un 
criterio definido para medir la prodigalidad es asunto de técnica legis-
lativa que puede resolverse apropiadamente como lo ha hecho el Có-
digo peruano al permitir la incapacitación por prodigalidad sólo cuando 
se justifica una dilapidación ya consumada de la tercera parte del pa-
trimonio (art. 576). 

Siguen la tendencia individualista los códigos uruguayo (arts. 431 
y 432), .boliviano (art. 358), mejicano (art. 450), de Luisiana (art. 
413) y el derecho inglés. Es de notar que el Código mejicano, no 
obstante no seguir en general una orientación individualista, se ubica 
en esta línea por su despreocupación por la suerte de la familia, en 
razón de prejuicios de origen marxiste. El Código de Vélez que seguía 
esa orientación ha sido apartado de ella por la ley 17.711. 

583. 2) TEORÍA DE LA INTERDICCIÓN. — Según esta tendencia 
que sigue el rumbo del derecho romano, el pródigo es declarado inca-

" Consideraciones de Vélez Sársfietd en la nota a su art. 54, que toma 
de Freitas, Esbozo, nota al art. 40. 
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g)z y sujeto a tutela o cúratela. Sin embargo, la declaración no lo priva 
de la autoridad marital o paterna, ni atribuye al tutor o curador fa-
cultades sobre ja persona del pródigo. 

Para el Código alemán el pródigo queda equiparado al menor que 
ha cumplido 7 años, es decir, que tiene una capacidad restringida a los 
actos favorables, pero carece de ella para los- actos gravosos para su 
patrimonio (art. 6$, inc. 29, y arts. 112 a 114). 

Siguen también esta tendencia: los códigos suizo ( a r t 370), es-
pañol (arts. 200, inc. 3? y 221), chileno (arts. 342 y 442), colombiano 
(art. 432 y 531), peruano (art. 555, inc. 4 ' , y arts. 576 a 586), brasi-
leño (art. 6 ' , inc. 39 , y art. 459) y ley noruega del 28 de noviembre 
de 1895, a r t 1». 

584. 3) TEORÍA DE LA INHABILITACIÓN. — Es una composiciór* 
de las dos posiciones anteriores, pues no se despreocupa del comporta-
miento patrimonial del sujeto cabeza de familia —en lo que se aseme-
ja a la teoría precedente— ni rebaja a éste a la denigrante situación, 
de estar sustituido por un extraño en la administración de sus bienes» 
en lo que se aleja de esa teoría y se aproxima a la primera de las-
posturas expuestas. 

Sobre el fundamento y funcionamiento del sistema de inhabilita-
ción remitimos a lo explicado anteriormente (véase núms. 576/579) . 

Esta tendencia está representada por los códigos francés (art. 
513), italiano (art. 415), venezolano (art. 409) y nuevo código por-
tugués (art. 152). Entre nosotros se ubica francamente en este rumbo-
el Anteproyecto de 1954 (arts. 94 y 97) y el legislador de 1968 a 
través de la ley 17.711. 

585. LEY 17.711. — Según hemos expresado (véase 
supra, n° 580 bis), el nuevo art. 152 bis establece la inha-
bilitación del pródigo en los términos que hemos transcripto 
en ese lugar. 

Acerca de la admisión de este instituto cuadra señalar 
que el derecho contemporáneo muestra una pronunciadísima 
tendencia en ese sentido, con lo que viene a entroncar nue-
vamente con el derecho tradicional, superada la etapa exage-
radamente individualista del siglo pasado. 

Esta es una institución que la reciente reforma conci-
be como un amparo de la familia, sociedad natural y básica 
del Estado. Por ello es que la acción para recabar este tipo 
de inhabilitación pertenece exclusivamente al cónyuge, a los 
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ascendientes y a los descendientes del pródiga Es un requi-
sito de la acción la previa dilapidación por parte del pródigo 
de "una parte importante de su patrimonio". En el Antepro-
yecto de 19S4 (art. 95), siguiendo en esto al Código perua-
no (art 576), para eliminar toda posible arbitrariedad judi-
cial acerca de lo que pudiera juzgarse gasto abusivo o irra-
zonable, se prefirió tasar la disipación de bienes en una ter-
cera parte del total. Cuando esto llegaba a ocurrir se incurría 
en prodigalidad, quedando desde entonces abierta para los 
miembros de la familia y la posibilidad de obtener la inhabi-
litación del pródigo y de resguardar la mayor parte de su 
haber. 

Es de notar que la incapacidad del pródigo sólo existe 
para los actos de contenido patrimonial que se efectuaren 
entre vivos. Por consiguiente no se extiende a la órbita del 
derecho de familia, ni altera la capacidad para disponer por 
testamento. También conserva el pródigo capacidad para 
promover acciones personalísimas (divorcio, filiación, etc.), 
para aceptar donaciones y toda clase de liberalidades, y en 
principio, para celebrar actos de la administración ordina-
ria. Tampoco es dudosa la aptitud para efectuar actos con-
servatorios. 

§ 2. Enumeración de los incapaces de hecho. Otros supuestos de inca-
pacidad no legislados en el Código. Incapacidad de derechos: dis-
tintos casos. Incapacidades para contratar (art. 1160). Naturaleza 
jurídica. El caso de los fallidos y de los religiosos profesos. 

I. —ENUMERACIÓN LEGAL DE LOS INCAPACES 
DE HECHO 

586. CLASIFICACIÓN DE LOS INCAPACES DE HECHO. 
— Los incapaces de hecho, conforme a la sistematización 
adoptada por nuestro Código, pueden ser distribuidos en dos 
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categorías: 1) los que padecen una incapacidad absoluta, 
y 2 ) los que sólo sufren una incapacidad relativa. 

Nos ocuparemos, seguidamente, de unos y de otros. 

587. ENUMERACIÓN DE PERSONAS ABSOLUTAMENTE 
INCAPACES. — El Código las enumera en el art. 54, conce-
bido así: "Tienen incapacidad absoluta: I o ) las personas por 
nacer; 2o) los menores impúberes; 3o) los dementes; 4 o ) los 
sordomudos que no saben darse a entender por escrito". 

Todos los enumerados presentan la característica co-
mún consistente en la carencia de la aptitud para ejercer por 
sí mismos sus derechos. Esa carencia es completa, y por ello 
su incapacidad absoluta, como dice el Código. 

De la condición de cada uno de estos incapaces nos ocuparemos 
en el lugar a ellos dedicado: de las personas por nacer hemos tratado 
en los núms. 330-344 considerando lo concerniente a su personalidad, 
y volveremos sobre ellas en los núms.' 636-640 a fin de estudiar su 
incapacidad y la manera de suplirla. De los menores impúberes nos 
ocuparemos en los núms. 641 y siguientes. De los dementes trataremos 
en los númsr 701 y siguientes. Los sordomudos aquí aludidos son estu-
diados en los núms 783 y siguientes. 

587 bis. DEROGACIÓN DEL INC. 5 O DEL ART. 54. — La 
ley 17. 711 ha derogado el inc. 5 o del art 54, según el cual 
tenían incapacidad absoluta "los ausentes declarados tales 
en juicio . 

La mención de esos ausentes respondía al criterio de 
Freitas, quien computaba como incapaces a los imposibilita-
dos físicamente para obrar en razón de su alejamiento del 
lugar donde se exigía estar para el ejercicio de los derechos 
< véase nota al art. 41 del Esboco). 

Empero esta calificación era más que dudosa, porque 
la persona declarada ausente podía actuar válidamente en 
el lugar donde se encontrara, lo cual es demostrativo de que 
no se trataba de un verdadero incapaz. Por ello, ha hecho 
bien el legislador al eliminar el inc. 5o aludido, como ya lo 
habíamos hecho nosotros en el Anteproyecto de Código Ci-
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vil de 1954, art. 31. La ausencia de declaración legal de in-
capacidad de tales personas, no impide que se pueda llegar 
a la declaración de ausencia de la persona cuando sea me-
nester designarle un curador a sus bienes a fin de que provea 
al cuidado de éstos (conf. art. 15 y ss. de la ley 14.394; véase 
mira, núms. 796 a 806) . 

588. ENUMERACIÓN DE PERSONAS RELATIVAMENTE 
INCAPACES. — La ley 17.711 ha dado al art. 55 una nueva 
redacción que dice así: "Los menores adultos sólo tienen ca-
pacidad para los actos que las leyes les autorizan a otorgar". 

Los incapaces de esta categoría se caracterizan por estar 
ubicados en una condición básica de incapacidad —por esa 
son incapaces—. Pero esa condición de incapacidad no es. 
absoluta sino que admite excepciones, y por ello se denomina 
relativa. 

De los incapaces que integran esta categoría que son los meno-
res adultos trataremos en los núms. 648 y siguientes. 

589. INEXISTENCIA DE OTROS INCAPACES DE HECHO, 
— Fuera de las personas enunciadas en los arts. 54 y 55 del 
Código Civil no hay otros incapaces de hecho.18 bta 

Hay sí otros supuestos particulares de incapacidad de hecho, 
pero son limitados a actos determinados sin afectar la condición de 
capacidad genérica del sujeto: así el menor emancipado padece al-
gunas incapacidades de hecho (véase infra. núms. 668 y ss.) pero ellas 
no alteran su situación básica de capacidad, por lo que no se lo puede 
definir como un incapaz, aunque soporte algunas incapacidades de-
hecho: es el caso también de las incapacidades impuestas a los pena-
dos aludidos por el art. 12 del Código Penal. 

590. CRÍTICA A LA DOBLE CATEGORÍA DE INCAPACES DE HECHO. — 
La diferenciación de incapaces, según que la incapacidad sea absoluta 
o relativa, ha sido criticada por Borda, quien observa que no es exacta 

18 bis Conf. Cím. Civil, Sala "F", con voto de la doctora Argúai, "El De-
recho", t. 6, p. 314, fallo 3229; id., id., con voto del doctor Collazo, "El Derecho", 
t. 9, fallo 5030. 
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quf los llamados "absolutamente incapaces" carezcan de toda capaci-
dad: los'menores impúberes que han cumplido 10 años son capaces 
para adquirir la posesión de las cosas (art. 2392); las mujeres pueden 
contraer matrimonio antes' de los 14 años si estuviesen embarazadas 
(conf. art. 14, ley 14.394); los dementes —según Borda— pueden tes-
tar en intervalos lúcidos, en fin, todos esos declarados absolutamente 
incapaces viajan en vehículos de transporte público y pagan el boleto, 
adquieren entradas en cinematógrafos y otros espectáculos públicos, y 
compran mercaderías con dinero al contado.14 

Dejando de lado la supuesta aptitud de los dementes interdictos 
para otorgar testarrento en intervalos de lucidez que, según pensamos, 
no existe,15 compartimos la crítica precedente a la doble categoría de 
incapaces de hecho. 

No hay interés alguno en mantener esa sistematización —y esto 
es lo fundamental— si la estructura y el funcionamiento de ambas 
categorías responden a idénticos principios. En cuanto a la estructura, 
ambas categorías se refieren a sujetos que por regla general son inca-
paces: no interesa, pues, establecer si tal regla tiene excepciones res-
pecto de alguno y de otros no (ya se ha visto que también las tiene), 
pues aquí se está considerando a los incapaces, en cuanto tales, es de-
cir, en cuanto impedidos para la realización genérica de actos jurídi-
cos y a ese respecto los incapaces de una u otra categoría se encuentran 
en la misma situación. En cuanto al funcionamiento de la incapacidad 
tampoco difiere en una u otra categoría, pues siempre el acto obrado en 
violación de la incapacidad es nulo y de nulidad relativa, sea el agente 
absoluta o relativamente incapaz.16 

La diferenciación de las dos categorías de incapaces fue tomada 
por Vélez Sársfield del Esbozo de Freitas (árts. 41 y 42 y sus notas), 
pero es totalmente ajena* a la doctrina y legislación europeas. 

Bibiloni mantuvo en su Anteproyecto (arts. 43 y 44 de la pri-
mera redacción, arts. 40 y 41 de la segunda) la doble clasificación del 
Código, pero el Proyecto de 1936, especialmente por la gravitación de 
Salvat y Lafaille, la eliminó. Por nuestra parte, mantuvimos esa su-
presión en el Anteproyecto de 1954 (art. 31) declarando incapaces 
simplemente a las personas por nacer, los menores, salvo respecto a 
los actos para los que estuviesen facultados, y las personas sujetas a 
interdicción. 

" Borda G. A., op. cit., t. I, n» 459 y 460, ps. 363 y ss. 
15 Ver mira n* 768 y notas 118 y 119 al mismo. 
]* El asunto del carácter relativo de la nulidad de los actos obrados por 

incapaces de hecho de incapacidad absoluta ha sido abordado por nosotros en 
varios estudios anteriores. Véase mira n ' 1971-2002. 
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II. —OTROS SUPUESTOS DE INCAPACIDAD NO 
LEGISLADOS EN EL CÓDIGO DE VÉLEZ 

591. ENUNCIACIÓN.—Nuestro Código no.había men-
cionado como incapaces a varios otros que son considerados 
-en ese carácter en numerosos códigos extranjeros, tales como 
los pródigos, los semi-alienados, los ebrios consuetudinarios, 
los toxicómanos, los depravados, los ciegos de nacimiento y 
los indios. Con respecto a varios de ellos la ley 17.711 ha col-
imado ese vacío. 

Dejando de lado a los pródigos, de quienes nos hemos 
ocupado en los núms. 581 y ss., daremos una noción de los 
•demás incapaces que no eran reconocidos tales por el primi-
tivo Código. 

592. SEMIALIENADOS.—No es clara la delimitación de las per-
donas enfermas y sanas mentalmente. Entre ellas hay una amplia zona 
fronteriza en la que quedan ubicadas muchas personas que, no obstante 
no padecer una enfermedad mental precisa, acusan deficiencias psí-
quicas variadas que sugieren la conveniencia de tratarlas conforme a 
-un régimen jurídico especial para que no queden sometidas a la con-
dición de las personas normales, puesto que en rigor no lo son, ni tam-
poco tratadas como insanos, ya que desde luego no padecen una enfer-
medad mental típica. 

Para resolver esta cuestión se ha creado una categoría especial 
de interdictos o de inhabilitados, según la técnica de incapacitación 
utilizada, en la que quedan incluidos los "débiles mentales" —perso-
nas con cierto déficit mental sin llegar a la imbecilidad u oligofrenia—, 
los "toxicómanos" que han llegado a tal situación por el abuso de estu-
pefacientes, los "ebrios consuetudinarios" que carecen de voluntad para 
dejar la bebida y bajo la acción de ella se comportan como enajena-
dos, los "locos morales" que presentan al lado de una lucidez mental 
suficiente o a veces muy desarrollada una ausencia de sentido moral, 
y los "depravados" por graves desarreglos de conducta. 

A varias de estas personas alude el Anteproyecto de 1954 en los 
siguientes términos: "Art. 94. Podrán ser inhabilitados judicialmente: 
l 9 ) los que por prodigalidad, embriaguez habitual, uso de estupefa-
cientes o grave desarreglo de conducta, expusieran a su familia a caer 
en la indigencia; 2') . . .los enfermos y débiles mentales que el juez 
estime aptos para dirigir sus acciones en la vida ordinaria, si del ejer-
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cicio de su plena capacidad pudiese resultarles presumiblemente algún 
daño". 

En esa mención aparecen en el inc. I 9 aquellos que han llegado 
a tal situación por un desarreglo de conducta que les es imputable, tal 
vez con la excepción de los pródigos; y en el inc. 2o los propiamente 
"semialienados". 

En cuanto a los primeros, obsérvese que el comportamiento pri-
vado, aunque gravemente desarreglado desde el punto de vista moral, 
si no se refleja ruinosamente en el ambiente familiar, queda reservado 
al juicio de Dios y exento de la autoridad de los magistrados, según 
la prudente pauta constitucional (art. 19, Coas. Nac ) . Pero otra cosa 
ocurre cuando la propia actividad del sujeto provoca el peligro de la 
miseria para los seres de cuya debilidad aquél debe ser amparo y 
sostén. 

La fórmula "caer en la indigencia" proviene del Código alemán.17 

El Código suizo usa la expresión análoga "tomber dans le besoin" 
(art 395). El Código italiano alude a "graves perjuicios económicos" 
frase que nos resulta exageradamente vaga. 

La ley 17.711 ha previsto la posible inhabilitación de los 
"ebrios consuetudinarios", "toxicómanos" y "disminuidos men-
tales", cuando estén expuestos a dañarse mediante el ejercicio 
de su plena capacidad. Por ello les impide disponer de sus 
bienes sin la conformidad del curador (supra n° 580 bis). 

593. Los CIEGOS. — Cuando la ceguera es congénita, la adapta-
bilidad del sujeto a la vida de relación y a las posibilidades de la ple-
na capacidad jurídica deben depender de la recepción de una educación 
especializada que supla la carencia de ese sentido tan importante para 
el hombre. Por ello si el punto ha sido descuidado conviene retraer al 
sujeto a un régimen de semi-incapacidad establecido en protección suya. 

La situación del sordomudo debe ser la misma (ver iníra, n° 790). 
De estos deficientes trata el Anteproyecto de 1954 en los siguien-

tes términos: "Art. 94. Podrán ser inhabilitados judicialmente: 1?) . . . ; 
2?) Los sordomudos y los ciegos que no hubiesen recibido una edu-
cación suficiente... si del ejercicio de su plena capacidad pudiese re-
sultarles presumiblemente algún daño". 

Es de notar que la ley 17.711 no contempló la posible inhabilita-
ción de estas personas. 

1T Traducción de Alejo García Moreno, art. 6'. 
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594. Los INDIOS En América, algunos países han contemplado 
a los indios para someterlos a un sistema de protección que se traduce 
en un cercenamiento de su capacidad. 

El Código Civil brasileño (art. 6 ' , inc. IV) declara "incapaces re-
lativamente a ciertos actos o al modo de ejercerlos, a. . . los selvícolas, 
los que quedarán sujetos al régimen tutelar establecido en las leyes 
y reglamentos especiales, que cesará a medida que fueren adaptándose 
a la civilización del país". Un decreto de 1936 reglamentó esta dispo-
sición. 

En Chile una ley del año 1930 estableció la incapacidad relativa 
para vender sus tierras de los aborígenes que conserven las costumbres, 
el idioma y los nombres de su raza y que aleguen la posesión de tierras 
en determinada zona, cesando la incapacidad respecto a los individuos 
que cumplieran las exigencias mínimas de la ley de instrucción prima-
ria. Este régimen fue abrogado por una ley del año 1940. 

En nuestro país, no pesa sobre los indios incapacidad específica 
alguna ni podría haberla, desde que todc discriminación racial está 
impedida por el art. 16 de la Const. Nac. Es cierto que subsisten al-
gunas comunidades indígenas, y que a veces sus individuos sobre todo 
cuando se alejan deljugar de origen, son explotados por razón de su 
ignorancia, miseria y vicios. La solución de ese problema está en el 
cumplimiento de la consigna constitucional que manda como progra-
ma, no sólo de salvación espiritual, sino también de civilización y cul-
tura, que se promueva la conversión de los indios al catolicismo 
(conf. art. 67, inc. 15 Const. N a c ) . Es asunto de educación en todos los 
planos humanos. 

III. — INCAPACIDAD DE DERECHO: DISTINTOS CASOS 

595. DISPERSIÓN DE SUPUESTOS. — Ya se dijo que no 
era factible suministrar un elenco de incapaces de derecho, 
porque en verdad no hay quienes puedan ser jurídicamente 
calificados de esa manera (véase supra, n° 571). Hay, sí, su-
puestos de incapacidad de derecho dispersos a todo lo largo 
del articulado del Código, que han de ser estudiados con mo-
tivo de cada institución en que aparecen, puesto que consti-
tuyen un aspecto de la regulación de la institución a que se 
refieren. 

No obstante, a título de ejemplo, enunciaremos algu-
nos de esos supuestos de incapacidad de derecho. 
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596. A) INCAPACIDAD PARA CONTRATAR. — El art. 
1160 menciona algunas de estas incapacidades de derecho 
a que estamos aludiendo. En lo que nos interesa su texto 
•dice así: "No pueden contratar. . . los que están excluidos 
de poderlo hacer con personas determinadas, o respecto de 
cosas especiales, ni aquellos a quienes les fuese prohibido en 
las disposiciones relativas a cada uno de los contratos, ni los 
religiosos profesos de uno y otro sexo, sino cuando compra-
sen bienes muebles a dinero de contado, o contrataren por 
sus conventos; ni los comerciantes fallidos sobre bienes que 
•correspondan a la masa del concurso, si no estipularen con-
cordatos con sus acreedores". 

Nos vamos a referir en particular a cada una de esas 
menciones. 

597. 1) INCAPACIDADES PARA CONTRATAR CON PERSONAS DETER-
MINADAS. — Es el caso de los esposos que están excluidos de contratar 
entre sí cuando se trata de contratos que suponen un interés divergente 
entre las partes (compra-venta, a r t 1358; cesión de derechos, art. 1441; 
permuta, art. 1490) o el desplazamiento de bienes entre ellos, por razón 
de renuncias (art. 1218) o donaciones ( a r t 1807, inc. I 9 ) . En cambio 
pueden sí celebrar contratos sin divergencias de intereses como el man-
dato, el comodato o el depósito. 

Igualmente están impedidos para celebrar contratos entre sí los 
padres con sus hijos menores y los tutores con sus pupilos (arts. 279 
y 450, inc. 3?). 

598. 2) INCAPACIDADES PARA CONTRATAR RESPECTO DE COSAS 
ESPECIALES. — La prohibición con relación a ciertas cosas, puede pro-
venir de la calidad de la persona o de la calidad de la cosa. Sólo hay 
incapacidad de derecho cuando la prohibición se establece en razón 
de la persona: v.gr., la prohibición de comprar el mandatario los bie-
nes del mandante o el albacea los bienes de la testamentaría (conf. 
art. 1361, incs. 39 y 4«?). 

En cambio la prohibición de contratar respecto de ciertas cosas, 
por razón de las cosas, no constituye una incapacidad de derecho, sino 
simplemente una prohibición de objeto, v.gr., el contrato sobre heren-
cia futura (conf. art. 1175). 

599. 3) INCAPACIDADES PARA CELEBRAR DETERMINADOS CONTRA-
T O S , — Observa Segovia que la frase del art. 1160 que alude a la pro-
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hibición de contratar establecida en las disposiciones relativas a cada 
uno de los contratos, es sobreabundante y se superpone sobre las estu-
diadas en los dos números anteriores. Parecería que cualquier pro-
hibición lo seré para contrata? con tales personas (incapacidad exa-
minada en el n° 597) o respecto de tales cosas (incapacidad estudiada 
en el n° 598), de modo que según Segovia, esta previsión estaría de 
más. Pero aquellas posibilidades no agotan las que pueden darse, por 
lo que la previsión contempla un supuesto posible diverso de los ante-
riores: así-los sacerdotes que no pueden ser fiadores, en general (ar-
tículo 2011, inc. 6 o ) . 

600. 4 ) RELIGIOSOS PROFESOS. — Son religiosos pro-
fesos los individuos de uno u otro sexo que han ingresado a 
una congregación u orden, haciendo votos de obediencia, po-
breza y castidad (conf. cánones 488 y 572 y ss.). 

Se discute acerca de la naturaleza de la incapacidad im-
puesta por el art. 1160. Para Segovia y Llerena, que recogen 
la opinión de Freitas, se trata de una incapacidad de hecho.18 

Para la doctrina dominante, en cambio, se trata de una inca-
pacidad de derecho.19 Entendemos que es la posición acertada. 

La incapacidad de los religiosos profesos se extiende no 
sólo a los contratos, sino también a la patria potestad (art. 
306, inc. 2Q), a la tutela (art. 398, inc. 16), a la calidad de 
testigo en instrumento público (art. 990) , a la fianza (art. 
2011, inc. 6o) y al ejercicio del comercio (arts. 9o, parte se-
gunda, y 22, inc. 2o, del Cód. de Comercio). 

Según previene el art. 1160 esta incapacidad cesa: cuan-
do se trata de compras al contado de cosas muebles, o cuando 
el profeso obra a nombre de su convento. Es claro que esta 
última disposición no importa una cesación de su incapacidad 
de derecho, porque la adquisición de los respectivos derechos 
en esa hipótesis no se hace a favor del religioso profeso sino 
a favor de la congregación u orden a la que pertenece. 

1 8 Segovia L., op. cit., t. I, art. 54, nota 1, p. 24; Llerena B., op. cii-, t. I, 
p. 140, n» 3; Freitas, Esbozo, arts. 42, inc. 3, 44, inc. 5» y 132 y ss. 

1 9 Arauz Castex M., op. cit., t. I, n» 488 y ss., ps. 274 y ss.; Borda G. A., 
op. cit., t. I, n» 606, p. 454; Orgai, A., op. cit., p. 193; Lafaille, H., Curso de 
Contratos, t. I, n» 253, p. 151; Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 31 , n» 606, p. 67 
y ss.; Salvat R., op. cit, rfl 702, p. 321. Cám. Civ. 1», "L.L.", t. 21, ps. 839 y 
ss., id., '"J.A.", t 46, p. 183. 
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Por tanto ha de concluirse que la incapacidad de con-
tratar, sólo cede cuando se trata de la compra al contado de 
cosas muebles. 

601. — La incapacidad de derecho a que nos estamos refiriendo-
es Un rastro de la muerte civil que antiguamente acompañaba a la 
profesión religiosa. 

Se consideraba una manera de coadyuvar en el orden civil a la 
excelsa finalidad pretendida por el religioso en su vida de perfección. 

En la actualidad, salvo el mantenimiento de la prohibición del 
ejercicio de comercio a quien vista el traje talar (conf. art. 22, inc. 2o, 
Cód. de Comercio), por el menoscabo que tal actividad traería a la 
dignidad sacerdotal, no se ha considerado conveniente mantener la in-
capacidad para contratar establecida en el Código Civil. 

Por ello los proyectos de reforma del Código suprimen esa inca-
pacidad salvo la inhabilidad para ser tutor, que se explica por la in-
compatibilidad de estado (Anteproyecto Bibiloni, art 820, 2* redac-
ción; Proyecto de 1936, art 525, inc. 15; Anteproyecto de 1954, ar-
tículo 589, inc. 11). Por la misma razón la profesión religiosa debía 
poner término a la patria potestad, se trate de la profesión del hijo o-
del padre (Anteproyecto Bibiloni, art 801, 2» redacción; Proyecto, 
de 1936, art. 412, inc. 2o; Anteproyecto de 1954, art 569, inc. 2 ' ) . 

602. 5) COMERCIANTES FALLIDOS. — Según el art-
1160 "No pueden contratar. . . los comerciantes fallidos so-
bre bienes que correspondan a la masa del concurso, si n& 
estipularen concordatos con sus acreedores". 

Esta disposición proviene de Freitas, quien incluía a los 
fallidos entre los incapaces de hecho conjuntamente con los 
menores adultos, las mujeres casadas y los religiosos profesos 
(art. 42, del Esbozo). Freitas les proveía de representantes 
en los designados por el Código de Comercio (art. 44) y se-
ñalaba el comienzo (art. 132) y la cesación de la incapacidad 
(art. 133) que era independiente de la rehabilitación del fa-
llido (art. 134). 

Entre nosotros la opinión de Freitas sobre la índole de la inca-
pacidad que aparenta imponerle este precepto al fallido, es seguida 
por Segovia y Llerena.20 

» Segovia L., op. cit., t. I, art. 54, nota 1, p. 24; Llerena B., op. cit., t. I» 
p. 140; n' 3; Freitas, Eaboto, artt. 42, inc. 3, 44, inc. 5», y 132 y ss. 
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Para Salvat, en cambio se trata de una incapacidad de dere» 
cho.21 

Pero la opinión dominante (Lafaille. Orgaz, Arauz Castex, Jofré, 
Parry, Yadarola, y en Francia, Baudry-Lacantinerie y Planiol) ve con 
razón en esta aparente inhabilidad del fallido para contratar sobre los 
bienes de la masa, no una "incapacidad" sino un mero efecto del "des-

, apoderamiento" que implica el estado de falencia.22 

Concordando con estas opiniones, anotamos que no se trata de 
un supuesto de incapacidad, sino de "inoponibilidad" del acto a la 
masa de acreedores, similar a la que ocurre tratándose de los actos 
de enajenación sujetos a la acción pauliana o revocatoria (véase in-
ita, n° 1845). De modo que los contratos del fallido son válidos aunque 
no pueden serles opuestos a los acreedores del concurso; pero si éstos 
son desinteresados, o simplemente si .el fajlido es rehabilitado, el con-
t ra to precedente puede hacerse efectivo, porque era válido, sobre el 
saldo de los bienes que queden después de satisfechos los acreedores 
y sobre los nuevos bienes que ingresen al patrimonio del ex fallido, sin 
que pueda ser atacado por otros interesados. Es claro que si se hubiera 
tratado de una incapacidad de derecho cualquier interesado ulterior 
podría impugnar el acto. 

603. B) INCAPACIDAD PARA SER TUTORES. — Otras 
incapacidades de derecho parece mencionar el art. 398 que en 
una amplia lista indica quiénes no pueden ser tutores. Pero 
observa Busso, a nuestro juicio con razón, que no hay allí un 
supuesto de incapacidad de derecho, que lógicamente alude 
ñ la realización de actos jurídicos, sino supuestos de inidonei-
dad para el desempeño de una función o cargo. La distinción 
es importante, pues si se tratara de una incapacidad de dere-
cho lo obrado por el tutor inhábil sería nulo. En cambio, de 
acuerdo al enfoque expresado, la carencia de idoneidad del 
sujeto para ser tutor, no obsta a la validez de lo obrado por 
él, si pese a ello fue designado por el juez para esa función.28 

M Salvat R., op. cit., n* 702, p. 321. Conf. Cám. Civ. 2», "J.A.", t. 50, 
-p. 163; id., "J. A.", 1949-IV, p. 114. 

3 2 Lafaille H., Carao de Contratos, t. I, n« 254, p. 152; Orgaz A., op. cit., 
p. 195; Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 495, p. 276; Jofré T., tu nota en 
""J. A.", t. 11, p. 367; Parry R., El concurso civil de acreedores, Bs. A»., 2* ed., 
-párr. 59; Yadarola M., El problema doímático de la falencia, "Bol. Fac. De-
Techo", Córdoba, t. 7, ps. 312 y ss. Conf. Cám* Civ. Sala "D", 30 setiembre 1964, 
"J. A.", 1964-VI, fallo n» 9506. 

28 Busso E., op. cit., t. II, art. 398, núms. 45-46, p. 964. 
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604. C) INCAPACIDADES PARA CONTRAER MATRIMO. 
Nio. — Aun cuando no es corriente denominar incapacidades 
de derecho a los impedimentos que obstan a la celebración 
del matrimonio, no parece dudoso que tienen esa naturaleza 
cuando la prohibición se establece en mira a la calidad de la 
persona impedida para contraer la unión. 

Por consiguiente tienen incapacidad de derecho para 
contraer matrimonio: a) los parientes en grado prohibido, 
entre sí (art. 166, incs. Io , 2o , 3 o y 4o, Cód. Civ., según ley 
23.515); b) quien está ligado por un matrimonio subsistente 
(art. 166, inc. 6 o ) ; c) quien carece de la edad suficiente (art. 
166, inc. 5 o ) ; d) el autor voluntario o cómplice de homicidio 
de uno de los cónyuges, respecto del otro ( a r t 166, inc. 7 o ) ; 
e) los privados permanente o transitoriamente de razón, por 
cualquier causa que fuere (art. 166, inc. 8 o ) ; f) los sordomu-
dos cuando no sepan manifestar su voluntad en forma inequí-
voca por escrito o de otra manera (art. 166, inc. 9 o ) ; g) los 
afectados de enfermedades venéreas, en período de contagio 
( a r t 13 "in fine", ley 12.331). 

Estas incapacidades dan lugar, cuasdo no son respetadas, a la 
nulidad del matrimonio celebrado en contravención de ellas, salvo la! 
última mencionada que conforme a nuestro criterio configura un im-
pedimento impediente y no dirimente.*4 

Si bien la ley establece, al respecto, que "no podrán contraer 
matrimonio las personas afectadas de enfermedades venéreas en pe-
ríodo de contagio" (art. 13, ley 12.351), la prohibición se vincula con 
«1 certificado médico prenupcial obligatorio para los varones (id., id.,) 
y que la ley 16.668 ha hecho igualmente obligatorio para las mujeres. 
D e tal manera, el oficial público deberá abstenerse de -casar a quien 
Tesulte enfermo en tales condiciones, según el respectivo certificado. 
Ahora bien si se omite el requisito del certificado, no por ello el matri-

24 En derecho canónico se distinguen lo» impedimentos matrimoniales en 
dirimentes que hacen al matrimonio inválido, e ¡mpedientea que lo hacen ilícito. 
En derecho civil la terminología tiene un sentido algo diverso: el impedimento 
dirimente es causa de nulidad, en tanto que el impedimento impediente no in* 
valida el matrimonio, pero quien lo contrae conociendo el impedimento es pa-
sible de una sanción, v. gr., la viuda que contrae nupcias antes de los 10 meses 
de disuelto el matrimonio anterior perderá los legados hechos por el difunto 
a su favor (conf. arts. 93 y 94, ley 2393). Este es un caso de impedimento im-
pediente. 
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monio es nulo porque el elemento faltante es accidental,28 y la ley ha 
establecido la sanción de la multa que se impone en ese supuesto al 
oficial público (conf. art. 16, ley 12.331). Por tanto el matrimonio 
celebrado en tales condiciones es válido por estar encuadrado en el 
art. 18, última parte, del Código Civil. 

Si llegamos a esa conclusión cuando el matrimonio se ha cele-
brado sin la exigencia del certificado prenupcial, idéntica solución cua-
dra seguir si el certificado es falso o ha sido adulterado, pues tal falla 
no puede provocar en el acto matrimonial una sanción mayor que la 
que corresponde a la ausencia total del certificado, sin perjuicio de la 
sanción que pueda imponerse en uno u otro caso a los autores y partí-
cipes del delito de contagio venéreo.** 

604 bis. SUPRESIÓN DEL IMPEDIMENTO MATRIMONIAL, 
DE LEPRA. — La ley 17.711 ha eliminado la incapacidad de 
los leprosos para contraer matrimonio que establecía el art. 
17 de la ley 11.359. Es una reforma digna de encomio.26 biB 

605. IMPEDIDOS DE HECHO. — A veces el sujeto presenta cierto 
defecto físico que no es factor determinante de incapacidad de dere-
cho del mismo, sino simplemente impedimento de hecho que obsta a 
la celebración de ciertos actos, que suponen por su naturaleza la ca-
lidad faltante. Se dan así supuestos, no de incapacidad de derecho, 
sino de imposibilidad de hecho, como en los siguientes casos: el anal-
fabeto no puede otorgar instrumento privado, propiamente dicho, de 
acuerdo al art. 1012 del Código Civ. (véase iníra, n° 1588), ni testa-
mento cerrado (conf. art. 3665) u ológrafo (arg. art. 3639); el sordo 
no puede testar por acto público puesto que no puede oír la lectura 

2 6 Conf. Busso E., op. cit., t. II, art. 9, Ley M. Civil, n* 96 esp„ nota 1, 
p. 51; Díaz de Guijarro E., en su nota en "J. A.", t. 56, p. 70; Sup. Corte Tucumán, 
"J. A.", 1944-11, p. 324. 

2 6 La doctrina no ha relacionado el impedimento con el certificado pre-
nupcial, y ha concluido que aquél funciona automáticamente, de manera de pro-
vocar la nulidad del matrimonio celebrado en contravención: Borda G. A., Fa-
milia, t. I, n ' 82, p. 84; Díaz de Guijarro E., El impedimento matrimonial de 
enfermedad, Bs. As., 1944, n ' 139; Frías J., El matrimonio, sus impedimentos 
y nulidades, Córdoba, 1941, p. 178; Buaso E., op. cit., t. II, art. 9», Ley M. Civil, 
n* 104. Nosotros pensamos que esta opinión no interpreta adecuadamente la si-
tuación y es tanto más inconveniente, cuanto que los progresos médicos han 
acrecentado notablemente las posibilidades de curación de las enfermedades ve-
néreas. En sentido divergente con los autores citados, entiende Spota que no 
es inválido el matrimonio celebrado por enfermos en estado contagioso (véase 
su Tratado de Derecho Civil, vol. 11, n ' 34, ps. 212 y ss.). 

3 6 b i s Nos hemos referido a esta reforma en nuestra obra Estudio de la re-
forma del Código Civil. Ley 17.711, p. 350 y ss. adonde remitimos al lector. Comp 
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que es una formalidad indispensable (conf. arts. 3651 y 3658); el ciego 
no puede ser testigo en instrumento púb'ico (art. 990) ni ser tutor 
(art. 398, inc. 2o); el mudo tampoco puede ser tutor (id.); el impotente 
no puede celebrar matrimonio válido (art. 220, inc. 3 o , Cód. Civ., ley 
23.515)." 

§ 3. Protección legal de los incapaces. Sistemas: representación, asis-
tencia. El Ministerio Pupilar. El Patronato. 

I.—PROTECCIÓN LEGAL DE LOS INCAPACES 

606. ORGANIZACIÓN DE LA PROTECCIÓN LEGAL. — La 
incapacidad de hecho es instituida por la ley para proteger a 
las personas que se ven afectadas por ella. 

Pero la institución de la incapacidad no agota la protec-
ción brindada a tales personas sino que para que resulte efec-
tiva es completada por otras medidas legales, a saber: 1) la 
nulidad de los actos obrados en transgresión de la incapaci-
dad establecida; 2 ) la institución de una representación ade-
cuada, a fin de suplir la incapacidad e igualar al sujeto con 
los demás, capaces; 3 ) la intervención de un organismo espe-
cial dedicado a la protección de los incapaces, el Ministerio 
de Menores; 4) en ciertos casos el ejercicio del Patronato de 
Menores, a cargo especialmente de los jueces. 

Como medios complementarios del amparo legal pueden 
mencionarse la suspensión de la prescripción a favor efe los 
incapaces no representados, y la apropiación por éstos de los 
bienes consumidos y que por tal motivo no pudieran restituir 
luego de la declaración de la nulidad del acto en virtud del 
cual hubiesen obtenido tales bienes. 

No obstante la amplitud de la protección legal, ella ha 
dejado de lado otros modos por los cuales se amparaba a los 
incapaces, anteriormente, tales como el beneficio de "restitu-
ción «in integrum»" y las hipotecas legales a su favor sobre los 
bienes de sus representantes. 

Vidal Taquini C. H., Derogación del impedimento de entermedad por lepra, en 
"L. L.", t. 131, p. 1523; Lagomarsino C. A. R., El matrimonio en la reciente re-
forma del Código Civil, en "L. L.", t. 131, p. 1215. 
"^ Conf. Orgaz A., op. cit, p. 197. 
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Tal el cuadro general de la protección dispensada por la 
ley á favor de los incapaces. Pasaremos al estudio pormenori-
zado de los medios de protección indicados. 

II. —SISTEMAS DE PROTECCIÓN. REPRESENTACIÓN, 
ASISTENCIA 

607. NOCIÓN. — A fin de remediar la incapacidad de 
hecho de las personas y por exigencia del principio de igual-
dad ante la ley de todas ellas, es menester escogitar algún 
resorte por el cual quede suplida esa incapacidad: En derecho 
se conocen dos modos principales, mediante los cuales se 
provee a ese remedio: 1) la representación, y 2 ) la asistencia. 

608. I) REPRESENTACIÓN. — La representación tiene 
lugar cuando se designa una persona para que sustituya al 
incapaz en el ejercicio de los derechos de éste, y realice los 
actos para los cuales el titular está legalmente impedido. 

El representante actúa por su sola iniciativa y sin con-
curso de la voluntad del incapaz, quien bajo este sistema que-
da en la más completa pasividad, siendo reemplazado por 
aquél en el manejo de sus intereses. 

609. CARACTERES DE LA REPRESENTACIÓN DE LOS IN-
CAPACES.— La representación de los incapaces presenta los 
siguientes caracteres: 

1) Es legal, porque proviene de la ley (conf. arts. 56 y 58) y 
no de la voluntad del incapaz. X,as representaciones se distinguen en 
legales y voluntarias, siendo las primeras las originadas en la determi-
nación de la ley y las segundas en la elección del representado, v.gr., la 
que ostenta el mandatario (conf. art. 1869). 

2) Es necesaria, porque no puede prescindirse de ella. Lógica-
mente en el sistema de la representación, su institución constituye 
la clave del mismo y es inherente a él. El carácter necesario del repre-
sentante legal de los incapaces, está consignado expresamente por el 
Código en el art. 56. 
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3) Es dual y conjunta, en nuestro derecho. Esto significa que 
está conferida a dos representantes, en cada caso, que son el repre-
sentante legal individual —padre, tutor, curador-— y el representante 
promiscuo, que lo es indiscriminadamente de todos los incapaces: el 
Ministerio de Menores. La representación es conjunta, en cuanto se 
inviste no indistinta y separadamente por ambos representantes, sino 
conjuntamente por ellos. Pero como luego aclararemos (véase infra, 
n* 621) la situación no es de paridad entre ambos representantes. 

4) JLs~~controlada, en cuanto está sujeta a la aprobación judi-
cial, ya cuando se trata de actos que son inválidos sin ella, ya cuando 
se trata de la finalización de la gestión del representante. 

610. II) SISTEMA DE ASISTENCIA. — Por este sistema 
el incapaz no es sustituido por otro en el ejercicio de sus dere-
chos, sino llamado conjuntamente con otro al desempeño de 
ese ejercicio. Mientras que la representación prescinde de la 
voluntad del sujeto representado, la asistencia da lugar a una 
actividad compleja cuyo elemento voluntario está integrado 
por la voluntad del titular de los derechos ejercidos, comple-
tada por la voluntad de la persona que desempeña la función 
de contralor. 

La idea de la asistencia ya aparece en Roma con la "tutoris 
auctoritas" y con la "cura minorum". En el derecho moderno ha tenido 
un amplio desarrollo por ser especialmente apropiada tratándose de 
incapaces dotados de discernimiento. El Código francés contiene va-
rias aplicaciones del sistema de la asistencia: así el consejo legal en 
conjunción con los enfermos mentales menos graves (art. 499) y con 
los pródigos (arts. 513 y 514); ei curador en conjunción con el menor 
emancipado. También se usa la noción de la asistencia respecto no de 
los incapaces, sino de los representantes de éstos, como ocurre en Fran-
cia con el consejo de familia respecto del tutor. 

Entre nosotros se remedia la incapacidad de hecho, por la vía 
de la asistencia en los supuestos de inhabilitación creados por la ley 
17.711 (véase supra, n? 580 bis); cuando el menor emancipado pre-
cisa para obrar la venia judicial (conf. art 135); en los casos en que 
el menor adulto puede obrar por sí con la conformidad paterna (ar-
tículo 275); etc. • 

En el sistema* de la asistencia, cuando quien ejerce la función de 
contralor se niega a dar su anuencia al incapaz, sierrfpre puede éste acu-
dir a la vía judicial para obtener la venia supletoria del juez, v.gr., et 
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menor que desea contraer matrimonio o enrolarse en el ejército (conf. 
*rt 10, ley de M. Civil y arts. 275 y 282, respectivamente). 

611. UTILIZACIÓN CONJUNTA DE AMBOS SISTEMAS. — 
Es frecuente el funcionamiento conjunto de ambos sistemas 
—representación y asistencia—, en el remedio de la incapa-
cidad de hecho. 

Por lo pronto tal es lo que ocurre, como hemos de ver inira, 
jr? 621, respecto de la intervención del Ministerio de Menores cuya 
función principal es de asistencia del representante individual del 
incapaz. Sólo cuando éste es omiso en el ejercicio de su función repre-
sentativa, puede el Ministerio Pupilar actuar supletoriamente en ese 
ñúscela catéete? da. «.vsesexvtesxte ipwe. fesgedir la. fcusfctación. de un. de-
Techo, v. gn, interponiendo un recurso de apelación o interrumpiendo 
una prescripción, etc. 

Pero además, hay conjunción de representación y asistencia, en 
todos los variados supuestos de actuación de los representantes con pre-
via autorización judicial (arts. 297, 298 y 443), pues entonces la asis-
tencia es desempeñada por el juez. 

311.—FUNCIONAMIENTO DE LA REPRESENTACIÓN LEGAL 

612. QUIÉNES INVISTEN LA REPRESENTACIÓN INDI-
V I D U A L . — La representación necesaria de los incapaces pre-
vista en el art 56 del Código, queda instituida para cada ca-
tegoría de ellos, según lo dispuesto por el nuevo art. 57 en la 
siguiente forma: "Son representantes de los incapaces: 

"Io) De las personas por nacer, sus padres y a falta o 
incapacidad de éstos, los curadores Qtte se les nombre; 

"2o) De los menores no emancipados, sus padres o tu-
tores; 

"3o) De los dementes o sordomudos, los curadores que 
se les nombre". 

613. OBSERVACIONES. — El nuevo art. 57 transcripto 
da lugar a varias observaciones. 
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Por lo pronto, en cuanto a las personas por nacer su represen-
tación incumbe, en primer término, al padre; si éste falta, por des-
conocimiento, ausencia o muerte, o si es incapaz, la representación com-
pete a la madre; en tercer lugar, por incapacidad de la madre —que 
no puede faltar— la representación pasa a los curadores que se les 
nombre. 

En cuanto a los menores, ellos son representados en primer tér-
mino por los padres y en defecto o por incapacidad de éstos, por los 
tutores/ como resulta del orden que ha dado a la enunciación la 
ley 17.711. 

En cuanto a los dementes o sordomudos, el precepto ha subsanado 
un principio erróneo. Según el texto primitivo parecía que siempre su 
representación correspondiese a los padres y sólo por falta o incapacidad 
de éstos a los respectivos curadores, y sin embargo no era así. Pues si los 
dementes o sordomudos habían cumplido 14 años y por tanto habían 
pasado a la categoría de menores adultos, ya era necesario someterlos 
a la cúratela que se proveía a favor del "padre o la madre" (conf. 
art. 478, texto según la ley 23.264). Ni aun cuando los dementes 
o sordomudos continuaran todavía siendo menores impúberes era 
cierto lo que decía el artículo en el sentido de que sus representantes 
eran sus padres, ya que en cuanto menores impúberes no podían ser 
declarados dementes o sordomudos, pues sabido es que no procede acu-
mular una nueva incapacidad absoluta sobre un incapaz absoluto (conf. 
arts. 145 y 157). Ello ha sido arreglado por la ley 17.711 que ha puesto 
las cosas en el lugar adecuado. 

En cuanto a los ausentes declarados tales en juicio, a que aludía 
el texto primitivo, cuando el cuidado de los bienes de ellos lo exigiere, 
será menester solicitar la designación de un curador a sus bienes, en 
los términos de los arts. 15 y ss. de la ley 14.394. Lo que significa que 
nunca la representación de tales incapaces corresponderá a los padres 
en cuanto tales, sino a los curadores que les nombre el juez según el 
criterio expresado en el art. 19 de la mencionada ley. 

Finalmente, la ley 17.711 ha eliminado de la lista de represen-
tantes, al marido que ha dejado de serlo con respecto a su mujer, no 
sólo porque ésta ya no es incapaz (nuevo art 1', ley 11,357), sino por-
que se le prohibe a aquél actuar como mandatario de su cónyuge (nue-
vo art. 1276), sin mandato. 

614. SUSTITUCIÓN EVENTUAL DE LOS REPRESENTANTES LEGALES. 
— Según el art. 61 del Código, "cuando los intereses de los incapaces 
en cualquier acto judicial o extra-judicial, estuvieren en oposición con 
loa de sus representantes, dejarán éstos de intervenir en tales actos 
haciéndolo eñ lugar de ellos, curadores especiales para el caso de que 
ae tratare". 
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Es una obligación del representante que se encuentra en con-
flicto de intereses con su representado hacer la denuncia de la situa-
ción para que se provea a éste del tutor o curador especial correspon-
diente. Si omitiendo esa obligación el representante continuara en el 
ejercicio de su función, los actos que cumpliere estarían viciados de 
nulidad.28 

£1 tutor o curador especial sólo puede intervenir en el negocio 
o gestión para la que ha sido designado, debiendo interpretarse las 
facultades conferidas en forma restrictiva.39 Por tanto la designación 
de tutor especial no afecta la patria potestad que ejercen los padres: 
en los demás asuntos.80 

La denominación de tutor especial se reserva para el represen-
tante de un menor de edad (conf. art. 397, Cód. Civ.). Con relación a 
los demás incapaces, sus representantes se llaman curadores. 

615. EXTENSIÓN, DE LA REPRESENTACIÓN. — En prin-
cipio la representación de los incapaces se extiende a todos 
los actos no exceptuados de la incapacidad. Así resulta del 
art. 62, que dice: "La representación de los incapaces es ex-
tensiva a todos los actos de la vida civil que no fueren excep-
tuados en este Códigp". 

r 

En consecuencia quedan al margen de tal representación, los 
actos para los cuales los incapaces, no obstante su condición general 
de tales, estuviesen especialmente facultados, y que por ello mismo le 
estaría restada su realización a los representantes, por ser inconcebible 
que el legislador haya atribuido la válida realización de un mismo acto 
jurídico a dos personas diferentes. 

616. ACTOS PERSONALÍSIMOS. — Independientemente 
de la excepción a que se ha aludido en el n° 615 —actos fa-
cultados— quedan igualmente exceptuados de la representa-
ción genérica que invisten los representantes, los llamados 
actos personalísimos que son aquellos que por su naturaleza 
sólo están librados a la discrecional voluntad del autor del 

2» Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 20, p. 790. 
» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 47, p. 832; Cfim. Civ. 2» "J. A.", t. 34, p. I86f 

Cám. Ap. Rosario, "J. A", t. 38, p. 552. 
s« Cám. Civ. 2» "J. A.", t. 34, p. 186. 
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acto, de manera que se entienden ajenos al cometido de aque» 
líos representantes.31 

Actos de esta índole son: el matrimonio, el reconocimiento de 
filiación, el testamento, la acción de divorcio, la revocación de donación 
por ingratitud del donatario, etc. 

Por consiguiente si los incapaces resultaran también serlo para 
esa clase de actos, v.gr., el reconocimiento de una filiación antes de 
los 14 años (conf. art. 286) o el otorgamiento de testamento antes de 
los 18 años (art. 3614) dichos actos no podrían ser celebrados por 
nadie: ni por el incapaz en razón de serlo para ese acto —los actos 
personalísimos, por lo general, tienen un régimen peculiar de capa-
cidad—, ni por el representante legal por no extenderse la represen-
tación a esa clase de actos. 

617. REPRESENTACIÓN PROMISCUA.—Además de la 
representación individual con que el Código ha provisto a 
los incapaces, les ha instituido a éstos una representación co-
lectiva o promiscua, a cargo de un organismo creado especial-
mente para atender al cuidado de los intereses de aquéllos. 

Tal representación promiscua está instituida por el art. 
59, que dice así: "A más de los representantes necesarios, los 
incapaces son promiscuamente representados por el Minis-
terio de Menores, que será parte legítima y esencial en todo 
asuntm judicial o extrajudicial, de jurisdicción voluntaria o' 
contenciosa, en que los incapaces demanden o sean deman-
dados, o en que se trate de las personas o bienes de ellos, so 
pena de nulidad de todo acto y ú'» todo juicio que hubiere lu-
gar sin su participación". 

De esta representación que cubre, en cuanto a la calidad de los 
actos a celebrarse, todos los encomendados al representante legal indi-
vidual, trataremos en el apartado siguiente. 

« Conf. Borda G. A., op. ctt., t. I, n" 474, p. 373. 
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IV.—EL MINISTERIO DE MENORES * 

618. NOCIÓN. — El Ministerio de Menores es el orga-
nismo estatal de protección de los incapaces, que suple en 
nuestro país a otras instituciones extranjeras, como el consejo 
de familia o el consejo legal de la legislación francesa. 

619. ORIGEN DE LA INSTITUCIÓN El Ministerio de Menores 
es una institución peculiar del país, originada en una ordenanza del 
año 1814 dictada por el Director Supremo Gervasio Posadas, que crea-
ba el cargo de Defensor General de Menores, para cuidar de huérfanos 
y pupilos. Las atribuciones del organismo fueron ampliadas por un 
decreto de Rivadavia, de 1821, y por otro decreto del Gobernador 
Viamonte, en 1829, hasta su reglamentación más o menos definitiva 
acogida por Vélez Sársfield en los arts. 59 y 491 del Código Civil 
independientemente de muchas otras disposiciones que aluden a la in-
tervención incidental del Ministerio Pupilar. 

620. CARÁCTER DE LA INSTITUCIÓN Prevista la existencia del 
Ministerio-de Menores por el Código Civil que es ley en todo el te-
rritorio nacional, la institución del Ministerio de Menores constituye 
un rodaje indispensable de la aplicación del Código Civil. Pero corres-
pondiendo la aplicación de este código a las autoridades provinciales 
(conf. art. 67, inc. 11, Cons. Nac.) éstas debían proveer a la organi-
zación administrativa de la institución y costear su mantenimiento en 
la respectiva jurisdicción 

Por consiguiente dos son los aspectos a considerar, con relación 
al Ministerio de Menores: uno se refiere al contenido de la función 
que le incumbe en la protección de los incapaces —necesidad de su 
intervención, alcance de la misma, naturaleza de su función, sanción 
por omisión de su intervención— y es asunto propio del derecho civil, 
que en seguida consideraremos. Otro aspecto tiene sentido procesal y 
se refiere a la organización de la institución en cada jurisdicción local 
y a los modos en que se ha previsto su actuación: esto es asunto ajeno 
al derecho civil, por lo que remitimos para su examen a las leyes de 
organización de los tribunales y a su respectivo comentario. 

* BIBLIOGRAFÍA: Ayarragaray C. A., El Ministerio Público, Bs. As., 1938; 
Araya J. L., La función del Ministerio Pupilar, "Rev. Col. Abogados", Rosario, 
t. 9, ps. 37 y ss.; Alsina H., Tratado de Derecho Procesal, t. I, ps. 514 y ss.; Ga-
rriga R., El Ministerio Público, Bs. As. 
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621. NATURALEZA DE LAS FUNCIONES DEL MINISTE-
RIO DE MENORES. — El Código Civil parece definir las fun-
ciones del Ministerio de Menores como de carácter represen-
tativo. Así dice el art. 59 ya transcripto, que "los incapaces 
son promiscuamente representados" por ese organismo. Pero 
si de la simple enunciación general se pasa a los detalles que 
precisan el carácter de su intervención —véanse los arts. 491 
y ss.— se advierte que aquellas funciones más que represen-
tativas son de asistencia y contralor, sin perjuicio de asumir 
también carácter representativo para suplir —por tanto sub-
sidiariamente— la omisa actuación de los representantes le-
gales individuales, como lo expresa el art 493, cláusula 3 a : 
"El Ministerio de Menores. . . puede deducir las acciones 
que corresponden a los tutores o curadores, cuando éstos no 
lo hiciesen".*2 

622. ENUNCIACIÓN DE FUNCIONES. — Lo expuesto 
precedentemente surge del análisis de las funciones enco-
mendadas por el Código Civil al Ministerio de Menores. 

623. — Revisten el carácter de funciones de asistencia y vigilan-
cia de los representantes legales de los incapaces, las siguientes: 

a) "Debe pedir el nombramiento de tutores o curadores de los 
menores o incapaces que no lo tengan" (art. 491, frase l 9 ) . Es decir 
que ni aún en ausencia de tales representantes individuales, procede 
a asumir las funciones típicamente representativas de éstos, limitándose 
a velar para que se les instituya la representación faltante. 

b) "El nombramiento de los tutores y curadores, como el dis-
cernimiento de la tutela y cúratela, debe hacerse con conocimiento del 
defensor de menores quien podrá deducir la oposición que encuentre 
justa, por no convenir los tutores o curadores al gobierno de la persona 
y bienes de los menores o incapaces" (art. 492). Se trata de una nítida 
función de asistencia y vigilancia en el proceso de designación de los 
representantes legales cuando ello es de atribución judicial. 

c ) "El Ministerio de Menores debe intervenir en todo acto o 
pleito sobre la tutela o cúratela, o sobre el cumplimiento de las obli-

8 2 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 204, n ' 21; Borda G. A., op. cit., t. I, n» 467, 
p. 367; Busso E., op. cit., t. I, art. 59, tfi 35, p. 433. 
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¿aciones de los tutores o curadores" (art 493, cláusula 1*). Igualmente 
es ésta una función de vigilancia de los representantes individuales. 

d) "Debe también intervenir en los inventarios de los bienes de 
los menores e incapaces, y en las enajenaciones o contratos que con-
viene hacer" (art. 493, cláusula 2»). Típica función de asistencia: el 
Ministerio de Menores no asume la iniciativa que se sobreentiende 
corresponde al representante individual, pero concurre necesariamente 
con su intervención a esos actos.3* 

e ) "Puede pedir la remoción de los tutores o curadores por su 
mala administración, y ejecutar todos los actos que correspondan al 
cuidado que le encarga la ley, de velar en el gobierno que los tutores 
y curadores ejerzan sobre la persona y bienes de los menores e inca-
paces" (art. 493, cláusula final). Aquí se ve con toda claridad que la 
función específica del Ministerio de Menores no es de representación 
sino de vigilancia de los representantes, pues aclara que el gobierno 
de las personas y bienes de los incapaces compete a esos representantes, 
pero el Ministerio tiene una superintendencia o cuidado sobre el des-
empeño de ellos, debiendo "velar" al respecto. 

f) En fin, sintetizando todo lo concerniente a la actuación del 
Ministerio de Menores dice el art. 59 que "será parte legítima y esen-
cial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdicción voluntaria 
o contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, o 
en que se trate de las personas o bienes de ellos.. ." Se trata de una 
previsión amplia que determina la necesidad de intervención del Mi-
nisterio de Menores, en todo asunto, en el que debe concurrir con su 
opinión y para controlar la actuación de quienes tienen el manejo de 
las cosas de los incapaces. No hay pues, se ha dicho, procuración o de-
legación, sino asistencia y control.8* 

624. — Pero excepciona/mente, y siempre por razones de urgen-
cia, ante la ausencia de representantes individuales o por omisión de 
éstos, puede asumir el Ministerio de Menores la representación directa 
de los incapaces. 

Ello ocurre en los siguientes supuestos: 

a) "Aun antes de ser éstos (los tutores o curadores) nombrados 
puede pedir también si fuese necesario, que se aseguren sus bienes, y 
se pongan los menores o incapaces en una casa decente" (art. 491, 
frase 2*). Se trata de una autorización estrictamente excepcional —si 

38 Cám. 1» La Plata, "J. A.", t. 18, p. 367. 
84 Busso E., op. cit, t. I, art.* 59, n 9 35, p. 433. 
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fuese necesario—, limitada a la seguridad de los bienes y de las per-
sonas: casi una función de policía. 

b) "Puede deducir las acciones que correspondan a loa tutores o 
•curadores, cuando éstos no lo hiciesen", para prevenir el daño del in-
capaz y ante la incuria del representante individual, el Ministerio de 
Menores puede promover las acciones judiciales, según entendemos, 
que pudieran perjudicarse por una dilación, pues si hay tiempo para 
ello debe comenzarse por la remoción de los representantes ineptos o 
indolentes. Por otra parte si la deducción de la acción puede poster-
garse sin perjuicio de los intereses del incapaz, debe hacerse asi, para 
que el representante a quien compete el gobierno de la persona y bie-
nes del incapaz sea quien decida la oportunidad y conveniencia d e la 
iniciación del juicio. Entre las acciones oue típicamente no admiten 
demora, están las destinadas a interrumpir una prescripción. 

c) Puede denunciar la existencia de una persona por nacer (conf. 
art. 66, inc. 3?), lo que significa asumir el carácter de parte en el pro-
ceso a nombre del incapaz, hasta tanto se provea a éste de representante. 

d) Puede pedir la declaración de demencia (art 144, inc. 3 ' ) 
actuación que tiene un alcance análogo al señalado en el punto an-
terior. En este sentido se ha decidido que el Ministerio de Menores 
puede hacer tal solicitud cuando por cualquier medio llegue a su co-
nocimiento que un alienado necesita su auxilio30 como también que 
puede hacer suya una denuncia desistida <"> efectuada por quien no te-
ñía facultades para ello.*6 

e) Puede pedir al padre alimentos para el hijo (art. 272). 

/ ) También se ha entendido que supliendo la acción de los re-
presentantes del incapaz podría oponerse al matrimonio que éste in-
tentase mediando algún impedimento (conf. art. 21. inc. 4V, ley M. 
Civil) o deducir la nulidad del matrimonio ya celebrado, en los casos 
y bajo las condiciones establecidas en el art. 84 de la misma ley.87 

625-626. DISCUSIÓN SOBRE LA INTERVENCIÓN DEL MINISTERIO DE 
MENORES RESPECTO DE HIJOS BAJO PATRIA POTESTAD. — Se ha contro-
vertido si cuando se trata de los bienes y la persona de los hijos sujetos 
.a la patria potestad, ha de intervenir el Ministerio de Menores como 

3» Cám. Civ., 1», "J. A.", t. 48, p . 839. 
»« Cám. Civ. 1» "J.A.", t. 37, p . 975. Comp. Cám. 1» La Plata, "L. L. ' \ 

t . 12, p . 1016. 
»T Busso E., op. ctt., t. I, art. 59, rfi 132, p . 443 . 
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en los supuestos corrientes de incapaces o si cabe entender que allí 
cesa la representación promiscua del organismo 

Al respecto se han emitido dos opiniones: 

a) Para una tendencia, representada por Machado, Segovia, La-
faille, Orgaz, Borda y Arauz Castex, procede también en este caso la 
intervención del Ministerio de Menores. Esta posición se sustenta, en 
la ausencia de razón suficiente para distinguir esta situación de las 
demás, y en la acentuación de la vigilancia de los representantes de 
incapaces, que se advierte en la evolución legislativa, por parte del 
Estado.88-39 También se agrega que la experiencia demuestra los daños 
irreparables que pueden sufrir los hijos por el ejercicio incontrolado 
de los poderes paternos.40 

fe) Para otra opinión, mantenida por Llerena, Salvat, Hugo Al-
sina y R. L. Fernández, hay elementos de convicción en el mismo 
Código que llevan a excluir la intervención del Ministerio de Meno-
res, en esta Jxipótesis: I o ) la correlación de los arts. 57 y 59 que obli-
ga a entender a éste en función de a qué), que no mencionaba a los 
padres en el inc. 2o; 2 o ) la opinión del senador Paz que se opuso, con 
motivo de la discusión de la ley de fe de erratas, al agregado de los 
padres en el mentado inc. 2? del art. 57 para así eludir la intervención 
del Ministerio de Menores a su respecto; 3o) siguiéndose este mismo 
orden de ideas, se explica la omisión de los padres en el art. 60 —que 
sólo contempla al marido como exceptuado— por la confusión que 
habría originado esa mención en los casos de actos de los padres su-
jetos a la autorización judicial, respecto de los cuales se habría podido 
pensar en razón de una inclusión de ellos en el art. 60 que estaban en 
esa hipótesis exentos del contralor del Ministerio de Menores.41 

c) Por nuestra parte pensamos que las razones manifes-
tadas precedentemente no son decisivas, y que ante los tér-
minos tan categóricos del art. 59 del Código Civil no es posi-
ble eludir una intervención que está mandada para todo 
asunto judicial o extrajudicíal, etc. Con todo, consideramos 

38_«9 Machado J. O., op. cit., t. I, coment. art. 59; Segovia L., op. cit, t I , 
art. nota 5, p. 26; Lafaille H., Familia, n* 606, p. 433; Orgaz A., op. cit., p. 203r 
texto y nota 59; Borda G. A , op. cit, t. I, n« 473, p. 371; Arauz Castex M.» 
op. cit., n? 519, p. 290. 

4 0 Borda G. A., op. cit., loe. cit. 
4 1 Llerena B., op. cit., t. I, p. 145, n ' 3; Salvat R., op. cit., rfi 715, ps. 328-

329; Ahina H., Tratado de Derecho Procesal, t. I, p. 529; Fernández R. L., su 
nota en "J. A.", t. 63, p. 446; Galli E., su nota en "Revista Notarial de La Plata", 
año XXIII, n« 274, p. 5084. 
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que cuando se trata de un acto que el padre ejerce, no como 
representante del hijo, sino en virtud de poderes propios, v. 
gr., cuando se trata del empleo de rentas que integran el usu-
fructo que le corresponde sobre los bienes del hijo no procede 
la intervención del Ministerio de Menores. Con esta aclara-
ción adherimos a la opinión doctrinaria dominante.42 

d) La jurisprudencia parece inclinarse a la posición se-
ñalada con la letra b) habiendo generalmente resuelto que 
los menores bajo patria potestad no se encuentran sometidos 
a la representación promiscua del Ministerio de Menores, 
salvo cuando los poderes de los padres se encontraren limita-
dos y sometidos al contralor judicial.48 Algunos otros fallos 
han acompañado la postura de la doctrina dominante.44 

627. CRITERIO DE ACTUACIÓN DEL MINISTERIO DE MENORES.— 
En los supuestos de intervención del Ministerio de Menores los fun-
cionarios que lo representan no deben necesariamente plegarse a la 
postura más favorable a los intereses patrimoniales del incapaz sino 
dictaminar conforme a derecho aun en contra de las pretensiones sus-
tentadas por el representante individual del incapaz. En un valioso 
dictamen, el entonces Asesor de Menores doctor Tomás D. Casares, 
desarrolló convincentemente ese punto de vista, sosteniendo que cómo 
el fin no justifica los medios, nunca podía sobreponerse un interés 
pecuniario a los dictados de la justicia, que manda dar a cada uno lo 
suyo, aunque esto se cumpliera menoscabando el beneficio patrimonial, 
no legítimo por contrario a la justicia, del incapaz.46 

Por consideraciones análogas a las expuestas, se ha considerado 

** Conf. Arauz Castex M., op. cit., t. I, n"> 519, p. 291. 
« Cám. Civ. 2», "L. L.", t. 5, p. 756; id., "J. A.", t. 33, p. 1110; Sup. 

Santiago del Estero, "J. A.", 1955-III, p. 168; Cám. Ap. Bahía Blanca, "J. A.", 
1955-1, p. 87; Cám. Fed. Bahía Blanca, "J. A.", 1942-IV, p. 209; Sup. Corte Bs. A»., 
"J. A.", t. 35, p. 761; Cám. 1» La Plata, "J. A.", t. 70, p. 121; Cám. 2» La Plata, 
"J. A.", 1946-1, p. 130; Cám. Ap. San Nicolás, "J. A.", t. 33, p. 968; Cám. Ap. 
Roiario, "L. L.", t. 35, p. 28; S. C. Mendoza, "J. A.", t. 46, p. 796; Cám. 2» 
Mendoza, "J. A.", 1950-IV, sec. doctr., p. 6. 

4 4 Cám. Civ. en pleno si bien incidentalmente, "J. A.", t. 43, p. 1141; 
Cám. Civ. 1», "J. A.", 1942-1, p. 899; Cám. Nac. Bahía Blanca, "L. L.", t. 69, 
p. 107; Sup Corte Bs. As., "L. L.M, t. 47, p. 752; Cám. Civ. Sala B, "L. L.", t. 93, 
p. 404; id., Sala "K", "L. L.", t. 98, p. 653; "J. A.", 1960-11, p. 193. 

« Dictamen del doctor T. D. Casares en "J. A.", t. 44, p. 640. Conf. 
Sala "D", "L. L.", t. 66, p. 643; Cám. Civ. 1», "J- A.", t. 44, p. 640; id., id., t 42, 
p. 111; Cám. Civ. 2», "Gac. del Foro", t. 123, p. 332. 
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que no ea necesaria la intervención de dos asesores de menores cuando 
•xisten dos incapaces con interés contrapuesto entre sí.46 

628. OMISIÓN DE LA INTERVENCIÓN PERTINENTE DEL 
MINISTERIO DE MENORES. — La omisión de la intervención 
del Ministerio de Menores es sancionada con la nulidad de lo 
obrado bajo esa forma.47 

Así lo impone taxativamente el art. 59 "in fine" del Có-
digo al prescribir la intervención del Ministerio de Menores 
'"so pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere 
lugar sin su participación", y lo reitera el art. 494 en términos 
igualmente tajantes: "Son nulos todos los actos y contratos 
-in que se interesen las personas o bienes de los menores e in-
capaces, si en ellos no hubiese intervenido el Ministerio de 
-Menores". 

En cuanto al carácter de la nulidad aunque no sin discrepan-
cias48 la doctrina y la jurisprudencia entienden, con razón, que se 
trata de una nulidad relativa,49 por lo que el Asesor de Menores pue-
de confirmar expresa o tácitamente lo actuado sin su intervención,60 

«orno también el propio incapaz luego de cesada la incapacidad.61 Más 
aún: si el Asesor de Menores pide la nulidad, no es forzoso que la 
declare el Juez, pues aquél no es el arbitro de la decisión, cuando el 
representante legal por su parte insiste en la confirmación del acto. 
Pero si al pedido de nulidad del Asesor de Menores, se pliega el re-
presentante individual del incapaz, ya no podrá dejar el juez de de-

** Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 6, p. 639; Cám. Ap. Rosario, "J. T. Santa 
Te", t. 10, p . 359. 

47 No hay discrepancias al respecto, en doctrina. 
48 Minoritariamente piensa Machado que la nulidad por omisión de la in-

tervención del Ministerio de Menores, es absoluta (t. I, p. 123) . Conf. Cám. 
Ted. Paraná, "Jur. Trib. Nac", p. 1737; Cám. Fed. La Plata, "L. L.", t. 36, 
T>. 377; Cám. Pa* Capial, "J. A.", t. 58, p. 962. 

49 Orgas A., op. cifc, p , 205; Borda. G. A^ op. cit, t I, n ' 469, p. 369; 
Xlerena B., op. cit., t. II, ps. 369 y ss., n» 4; Ahina, Tr. Dar. Procesal, t. I, p. 520, 
*p. f); Fernández R. L., su nota en "J. A.", t. 63, p. 446. Conf. Cám. Civ. 2*, 
"J. A.", t. 33, p. 181; Cám. Ap. Rosario, «J. A.", t. 11, p. 420; Cám. Civ. 1», 
•"J. A.", t. 41, p. 323; Sup. Trib. Santa Fe, «m pleno, "L. L.", t. 17, p. 833. 

»> Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 70, p. 849; Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 57, 
-p. 774; Cám. Nac. La Plata, "L. L", t. 77, p. 235; Sup. Corte Bs. As., "L. L", 
X. 20, p. 43. 

81 Cám. Civ. 1«, "J. A.'*, t. 39, p. 111; Cám. Civ. 2», "J. A.", t 36, p. 264; 
Cám. Com. "J. A.", 1942-1, p. 396. 
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fclarar la nulidad, aunque subjetivamente piense que lo obrada no per-
judica al incapaz. Ello es así por tratarse de una nulidad propiamente 
dicha —"acto nulo"— cuya invalidez es independiente del pronuncia-
miento judicial (véase iníra, n° 1965) y que no puede dejar de ser 
declarada puesto que las personas a quienes está confiado el gobierno 
de la persona y bienes del incapaz y velar por el cuidado de éste con-
cuerdan en pedir la nulidad.62 

Por tratarse de una nulidad relativa, la nulidad a que nos esta-
mos refiriendo no puede ser declarada dé oficio por el juez.53 

V. — E L PATRONATO 

629. NOCIÓN. — El patronato es la denominación que 
recibe el régimen por el cual el Estado provee directamente 
a la protección de los menores disponiendo dé ellos, "en susti-
tución de los padres, cuando ocurre la pérdida o suspensión 
de la patria potestad o pérdida de su ejercicio (arts. 307 a 
310 del Cód. Civil reformado por la ley 23.264)." bU 

630. FINALIDAD. — El Patronato se ejercerá atendiendo a la sa-
lud, seguridad, educación moral e intelectual del menor proveyendo a 
stt tutela sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 390 y 391 del Código 
Civil (art. 3? "in fine" del decreto-ley 5286/57). 

631. FUNCIONARIOS QUE LO EJERCEN. — El Patronato del Esta-
do Nacional o Provincial se ejercerá por medio de los jueces naciona-
les o provinciales en concurrencia con la Dirección General de la 
Minoridad y la Familia y del Ministerio Público de Menores en juris-
dicción nacional y de este último en jurisdicción provincial o de ambos, 
en las provincias que se acojan a los beneficios de ese decreto-ley (art. 
3 ' del decreto-ley 5286/57). 

La ley 15.244 creó el Consejo Nacional de Protección de Menores 
"que tiene a su cargo las funciones que incumben al Estado en orden 
a la protección de la minoridad, con arreglo a lo que dispone la pre-

52 En desacuerdo con esta opinión: Orgaz A., op. cit, p. 206. 
M Contra Orgaz A., op. cit., p. 206. 
M bis Se ha decidido que los menores emancipados están al margen de 

la ley 10.903 (Cám. Crim. y Corr. en pleno, "L. L", t. 106, p. 969) lo que en 
el orden civil es indiscutible. 
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•ente ley y sin perjuicio de las facultades que en la materia corres* 
ponden al Poder Judicial" (art. 1'). 
\ Ese Consejo, según la misma ley, "reemplazará y continuará las 
funciones del Consejo Nacional del Menor" (art. 21) . 

A su vez la ley 18.120 sustituyó en la ley 15.244 los términos 
^Consejo Nacional de Protección de Menores" por "Servicio Nacional' 
de la Minoridad". Pero este organismo siguió cambiando de nombre, 
pues ahora se llama "Dirección General de la Minoridad y la Familia", 
según el decreto 3687/69. 

Los detalles de este sistema supletorio de la patria potestad son 
estudiados en el Derecho de Familia. 

VI. —ELIMINACIÓN DE PRIVILEGIOS EN FAVOR 
DE LOS INCAPACES 

632. PRINCIPIO LEGAL. — En el sistema de protección 
de los incapaces organizado por el codificador se ha prescin-
dido justificadamente de los privilegios y beneficios de que 
gozaban en anteriores legislaciones. 

Al respecto dice el art. 58: "Este Código protege a ios 
incapaces, pero dándoles la representación que en él se de-
termina y sin que se les conceda el beneficio de restitución, 
ni ningún otro beneficio o privilegio". 

Antiguamente los incapaces eran favorecidos con el beneficio de 
"restitutio in integrum" y con las hipotecas legales sobre los bienes de 
los representantes. Eran remedios que no obstante la intención con que 
eran instituidos, resultaban perjudiciales, en definitiva, para los propios 
incapaces, porque los adquirentes de bienes de éstos quedaban perpe-
tuamente sujetos al riesgo de que ulteriormente se anulase la operación 
aun celebrada regularmente, si se juzgaba que el acto había sido lesivo 
para los intereses del incapaz, y lógicamente semejante peligro ahuyen-
taba posibles interesados en la compra de esos bienes que por ello 
quedaban prácticamente fuera del comercio. Por otra parte la existencia 
de hipotecas legales sobre los bienes de los representantes de los in-
capaces que importaban una garantía privilegiada en' •favor de éstos 
para hacer efectivo cualquier crédito que tuvieran *o¡ntrfl aquéllos por 
el resultado de su administración, redundaba en menoscabo de la se-
guridad jurídica por la eventualidad de que el adquirente de cualquier 
inmueble debiese soportar la subasta det mismo para satisfacer las 
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deudas del vendedor con algún hijo o pupilo suyo o con su esposa. 
¿Bato hacía que las personas solventes trataran de eludir su desempeño 
cómo tutores por las trabas de orden patrimonial que la situación les 
reportaba. 

Con excelente criterio Vélez Sársfield adoptó la opinión de Frei-
tas (Esbozo, art. 43 y su nota) suprimiendo ese beneficio y otros pri-
vilegios pues "más vale a los incapaces una buena administración de 
«us bienes que todos los privilegios con que han querido ampararlos las 
leyes".64 

Como dice Freitas en su recordada nota la exclusión de los be-
neficios o privilegios que quedan vedados tiende "a disipar un pre-
juicio de nuestro pueblo, que en favor de los menores piensa haber 
siempre una excepción sagrada, capaz de matar todos los derechos".66 

633. SUBSISTENCIA DE VENTAJAS EXCEPCIONALES. — No obstan-
te lo expresado en el art. 58 aparecían en el sistema del Código dos 
ventajas adicionales que favorecían a los incapaces: 1) la suspensión 
de la prescripción contra ellos; y 2) la apropiación que se les confiere 
de lo recibido en virtud de un acto nulo en razón de su incapacidad, 
y que no pudieran restituir a la contraparte, por no subsistir en su pa-
trimonio, los bienes respectivos. 

634. 1) SUSPENSIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN. — Esta ventaja ex-
cepcional estaba contemplada por el antiguo art. 3966 que sentaba un 
principio sumamente criticado por la doctrina. La ley 17 711 ha redu-
cido la franquicia a sus justos términos. 

Como el estudio del art. 3966 es efectuado por nosotros más ade-
lante (véase iníra, n° 2116), remitimos a ese lugar. 

635. 2 ) APROPIACIÓN DE LO RECIBIDO EN VIRTUD DEL ACTO NULO 
POR INCAPACIDAD, SI ESTÁ IMPOSIBILITADO DE RESTITUIR. — Esta hipó-
tesis a la inversa de la anterior está ampliamente justificada. Como 
tratamos del art. 1165 que contiene ese beneficio a favor de los in-
capaces dentro del capítulo de las nulidades, remitimos al mismo (véase 
infra, n° 2018). 

635 bis. CASOS ESPECIALES DE INTERNACIÓN DE PERSONAS COMO 
MEDIDA DE PROTECCIÓN: ART. 482. — A este respecto, la ley 17.711 
introduce al art. 482 del Código Civil importantes agregados que dicen 
así: "Las autoridades policiales podrán disponer la internación, dando 
inmediata cuenta al Juez de las personas que por padecer enferme-

6 4 Nota de Vélez Sársfield al art. 58. 
6 6 Freitas, A. T. de Codito Civil, Bs. As., 1909, t. I, p. 46, nota al art. 43 . 
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dades mentales o ser alcohoíistaa exórneos o toxicótnanos pudieran 
dañar su salud o la de terceros o afectaren la tranquilidad pública. 
Dicha internación sólo podrá ordenarse previo dictamen del médico 
oficiaf. 

"A pedido de las personas enumeradas en el art. 144 el Juez po-
drá, previa información sumaria, disponer la internación de quienes se 
encuentren afectados de enfermedades mentales aunque no justifiquen 
ía declaración de demencia, alcohoíistas crónicos y toxicómanos que 
requieran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo desig-
nar un defensor especial para asegurar que la internación no se 
prolongue más de lo indispensable y aun evitarla, si pueden prestarle 
debida asistencia las personas obligadas a la prestación de alimentos. 

Esta disposición contempla la situación de personas no incapa-
citadas que pese a ello puedan poner en peligro "su salud o la de 
terceros o afectaren la tranquilidad pública" (art. c i t ) por razón de 
"padecer enfermedades mentales o ser alcohoíistas crónicos o toxicó-
manos" (mismo art.). 

Llegado el caso, las autoridades policiales pueden actuar de ofi-
cio7 y disponer la internación del sujeto. Empero, en resguardo de la 
libertad de éste, sólo procede la internación "previo dictamen del mé-
dico oficial" (art. cit.) y de ella deberá darse "inmediata cuenta al 
Juez" (mismo art) . Se trata de una medida urgente pero no arbi-
traria, pues, la actividad de la Policía queda controlada por la inter-
vención judicial. v 

Fuera de esa hipótesis que atiende especialmente al bien pú-
blico, está la otra posibilidad que mira al bien privado del enfermo. 
Los parientes de éste y quienes menciona el art. 144 (véase infra, 
núms. 744 y ss.) pueden solicitar al juez su internación para el tra-
tamiento adecuado de la enfermedad. Como se supone que el propio 
enfermo no ertá en condiciones de decidir sobre su curación se auto-
riza a sus más allegados para que lo hagan, bajo ciertos recaudos, 
a saber: I o) tramitación de una información sumaria que acredite 
el estado del enfermo; 2') designación de un defensor oficial que 
controle el tiempo de la internación para que ésta no se prolongue 
más del lanso que sea necesario para intentar la curación, o aún para 
que sea evitada esa internación si ello es posible; 3 o ) sentencia judicial 
que pueda disponsr la internación del enfermo.58 bi8 

635 ter. INTERNACIÓN Y EGRESO DE ESTABLECIMIENTOS DE SA-
LUD MENTAL: LEY 22.914 — Con la finalidad de proteger la libertad r 

individual en aquellas situaciones en la qué ésta fácilmente se pueda 
fer comprometida y aun lesionada, se sancionó la ley 22.914 por la 

se bis Sobra la internación de enfermo* mentales, alcoholina*, etc., véate 
Tantoni Bruno A., Loa memtaHanado* en la ¡agitlación argentina, en "J. A.", 1968-V, 
•ec. doctr., p. 834. 
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Cual se regula la internación de personas en establecimientos de saiudi 
mental, públicos o privados, > de alcohólicos crónicos y toxicómanos 
jen establecimientos adecuados, también públicos o privados. 

El nuevo ordenamiento establece en su art. Io que sólo se 
admitirán los siguientes casos de internación: a) por orden judicial; 
b) a pedido del propio interesado o su representante legal; c) por 
disposición de la autoridad policial en los supuestos y con los recau-
dos establecidos en el segundo párrafo del art. 482 del Cód. Civil; 
d) en caso de urgencia, a pedido de las personas enumeradas en los 
incs. I o a 4 o del art. 144 del Cód. Civil. 

Se precisan los requisitos a cumplirse en cada supuesto (arts. 2o, 
3°, 4 o y 5o), previéndose un exameff médico inmediato del internado, 
así como la inmediata comunicación de la internación al Ministerio de 
Menores e Incapaces, y a los parientes del internado u otras personas 
que éste indique (art. 6o). 

La intervención judicial es constante, ya que se dispone el 
impulso de oficio de las actuaciones pertinentes (arts. 9o y 11°) y el 
deber de inspeccionar los lugares de internación (art. 10°); como así 
también se definen imperativamente las funciones del Ministerio de 
Menores e Incapaces (art. 12°). 

Se autoriza de modo expreso las visitas del representante legal o 
del defensor de la persona internada (art. 8o). 

Están determinados los deberes de los directores de los estable-
cimientos de internación, en cada una de las situaciones regladas, y 
su responsabilidad en caso de incumplimiento total o parcial a esos 
deberes (art. 13°). 

Así como se procura salvaguardar la libertad en la internación, 
también se contemplan las medidas pertinentes para que el egreso 
opere tan pronto corresponda, sólo limitado por las necesidades tera-
péuticas y la seguridad del paciente y la de los terceros (arts. 3o , 4o, 5o, 
I I o y 12°, inc. c). 

Finalmente, la ley admite la posibilidad de constituir un centro 
de observación para recibir a las personas cuya internación se inicie 

ycon intervención de la autoridad policial (art. 14°). 

$ 4. Personas por nacer. Modo de suplir su incapacidad. Facultades de¡> 
su representante. Cesación de la representación." 

636. PERSONAS POR NACER. — Son las que no habien-
do nacido están concebidas en el seno materno (art. 63) . 

* BIBLIOGRAFÍA : Buteler J., Las personas por nacer, en "Boletín Inst. De-
recho Civil", Córdoba, julio-dic, 1952, ps. 104 y ss.; Salas Eicart, Situación 
de/ hijo que está por nacer, Santiago de Chile, 1943; Sébag L., La condition juri-
dique des personnes et dea personnes morales avant leur naissance, París, 1938. 



440 JOKGK JOAQUÍN ÍXAMSÍA» 

637. CARÁCTER DE LA INCAPACIDAD. — Las personas 
por nacer son personas absolutamente incapaces, de hecho 
(conf. art. 54; inc. I o ) . 

En cuanto a su capacidad de derecho ha sido estudiada en el 
lugar adecuado de esta obra (véase supra n? 330 344). 

638. MODO DE SUPLIR LA INCAPACIDAD. — Toda vez que la per-
sona por nacer tenga que entrar en la posesión de bienes que haya 
adquirido, por cualquier título, quien esté investido como represen-
tante suyo, deberá cumplir en nombre del incapaz los actos jurídicos 
o materiales correspondientes. 

Como hemos visto ostenta "la representación de la persona por 
nacer, su padre, y en caso de falta o incapacidad de- este, su madre. 
Si también ésta estuviese impedida por razón de incapacidad, para el 
desempeño de la función, será menester denunciar el caso para que 
se provea al incapaz de un curador (conf. arts. 57, inc. 1? y 264). 

639. FACULTADES DEL REPRESENTANTE. — El Código 
ha omitido considerar cuáles son las facultades que tiene, en el 
desempeño de su función, el representante de la persona por 
nacer. 

Pensamos que cabe distinguir según que la representa-
ción del incapaz sea ejercida por los padres o por un curador. 

Si se trata de la representación ejercida por los padres, no hay 
taotivo razonable para pensar que sus facultades puedan diferir* de 
las que tienen tratándose de los hijos impúberes. Por ello considera-
anos que tales facultades son las que corresponden a los padres, en 
razón de la patria potestad, sobre sus hijos de corta edad. Igualmente 
los padres gozan del usufructo sobre los bienes de sus hijos por nacer 
(conf. art. 264, Cód. Civ.). 

Si en cambio se trata de un curador, como el título del Código 
Civil relativo a la cúratela se refiere notoriamente a los insanos o sor-
domudos (véase arts. 469, 481, 482 y 483), entendemos que deben ser 
aplicadas en lo pertinente las disposiciones referentes a los curadores 
de bienes (arts. 485 y ss.).56 

Por el carácter provisional de la representación que detenta el 
curador éste debe ser considerado como \m depositario de los bienes 

«« Conf. Orgaz A., op. cit., p». 274-275. 
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del incapaz, con facultades limitadas a las estrictamente indispensa-
bles para el cuidado de dichos bienes hasta el día del nacimiento del 
concebido. Pues este hecho despejará la incertidumbre de la situación 
para dar lugar a la representación de los menores impúberes, si la 
criatura naciere con vida, o para dar por terminados retroactivamente 
los derechos aparentemente adquiridos, si el concebido naciere muerto 
(véase aupta, n° 329). 

De acuerdo al art. 488 los curadores de bienes están sujetos a 
todas las trabas de los tutores o curadores y sólo podrán ejercer actos 
administrativos de mera custodia y conservación, y los necesarios para 
el cobro de los créditos y pago de las deudas. Por lo demás a los cu-
radores de bienes corresponde el ejercicio de las acciones y defensas-
judiciales de sus representados; y las personas que tengan créditos con-
tra los bienes, podrán hacerlos valer contra los respectivos curadores 
(art. 489). 

640. CESACIÓN DE LA REPRESENTACIÓN. — Según el 
art. 69 "cesará /a represeníacidn de las personas por nacer et 
día del parto, si el hijo nace con vida, y comenzará entonces 
la de los menores, o antes del parto cuando hubiese terminado 
el mayor plazo de duración del embarazo, según las disposi-
ciones de este Código". 

Concluida la representación del concebido, el representante de 
éste dará cuenta de su gestión a quienes resulten titulares de los bie-
nes administrados, a menos que aquél sea el padre o madre del inca-
paz y deba continuar en el desempeño de la administración a nombre 
de su hijo, por el carácter de éste de menor impúber. 

^5*5. Los menores impúberes y adultos. Actos que pueden realizar los 
menores. 

I. —CONDICIÓN DE CAPACIDAD DE LOS MENORES* 

641. NOCIÓN. — Según el nuevo art 126: "Son meno-
res las personas que no hubieren cumplido la edad de vein-
tiún años". 

* BIBLIOGRAFÍA: Lozano G., Régimen jurídico «ocia/ de la minoridad, Bue-
nos Airea, 1944; Llambías J. J., La legislación civil de loa menores y au refor-
ma. "Rev. Fac. Derecho Ba. *Aa.", nov.-dic. 1951, pa. 1455 y aa.,- Antoni J., 
El tema de la edad y la capacidad, "Rev. Inat. Derecho Civil de Tucuman", 1948, 
t. 1, pa. 9 y aa. 
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Es la edad adoptada por casi todas las legislaciones ex-
tranjeras w bi* y que también determinaran los proyectos na-
cionales de reforma.116 *•* No hay motivo para apartarse de esa 
edad pues nuestro medio no presenta particularidades al res-
pecto. Y como en esta materia interesa buscar la uniformidad 
para eludir, los inconvenientes que la diversa capacidad en 
razón de la edad origina, con motivo de viajes, residencias 
temporarias en el extranjero, etc., la reforma realizada es 
inojetable. 

Con anterioridad a la reforma de la ley 17 711, el primitivo 
•art. 126 determinaba la mayoría de edad a los 22 años. 

642. FUNDAMENTO DE X.K «CAPACIDAD.—Reside en la insufi-
ciente madurez del sujeto que según milenaria experiencia presenta 
el ser humano desde que adquiere uso de razón hasta que por el pau-
latino desarrollo de la aptitud intelectual obtiene un aceptable cono-
cimiento de la vida de relación. Cuando esto ha llegado ya es factible 
dar a la persona normal con la plena capacidad civil la posibilidad de 
que encare a riesgo suyo todas las vicisitudes de la vida. 

Por otra parte, la minoridad cubre una etapa de la vida humana 
de grandes transformaciones, pues no es nada semejante la situación 
psíquica de un niño de 1 ó 2 años, a la de un adolescente de 18 ó 19. 
Este dato elemental debe ser computado por una buena legislación 
civil de la minoridad para que sin perder en seguridad tenga, con todo, 
flexibilidad para adaptar los facultamietftos legales a la real situación 
psicológica de las personas. 

643. ANTECEDENTES HISTÓRICOS. DERECHO R O M A N O . — E n Ro-
ma la situación de capacidad de los menores pasó por grandes cambios 

twbis Código* italiano (art. 2), nuevo portugoé» (art. 130), chino (art. 
12), español (art. 320, modificado por la ley del 15 de diciembre de 1943, antes 
era 23 años), francés (art. 388), austríaco (art. 21, modificado por la ley del 6 
de febrero de 1919, antes era 24 años), colombiano (art. 34), venezolano (art. 
419), peruano (art. 2), mejicano (art. 6466), brasileño (art. 9), uruguayo (art. 
280) y chileno (art. 266, inc. 3», modificado por la ley del 11 de octubre de 
1945, antes era de 25 años). 

Algunos países han optado por otras aáadaa: Holanda, 23 años (Cód. Ci-
-vil, art. 385), Dinamarca, 25 años (Ley danesa citada por Gangi, Persone Fincha 
o persone giuridiche, Milano, 1946, p. 77, n» $5). 

seter Anteproyecto Bibiloni, art. 112 de la primera redacción y art. 114 
•de la segunda redacción; Proyecto de 1936, art. 42; Anteproyecto de 1954, art. 
73. Sin embargo el Anteproyecto De Gásperi mantiene la mayoría de edad en los 
22 años. 
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en función de las variaciones operadas en las costumbres, las condicio-
nes económicas y culturales, etc. 

Al final de la época clásica, los menores estaban distribuidos en 
tres categorías: 

a ) "Infantia". Abarcaba desde el nacimiento hasta los 7 años. 
Los infantes, es decir los que "fari non possunt", que no podían hablar 
por su escaso desarrollo mental, a diferencia del "mutus" que no podía 
hacerlo en razón de un vicio orgánico, carecían de capacidad para cual-
quier acto, por simple que fuera su naturaleza y aun cuando sólo de-
parase ventajas para el menor. El fundamento de la prohibición radi-
caba en la ineptitud del sujeto para usar de las formas verbales "ad 
solemnitatem" que debían revestir los actos jurídicos, pues según Sa-
vigny, los romanos no querían envilecer los actos jurídicos haciendo 
repetir a un niño palabras que no comprendiese.67 

b ) Los "infantia majoresP o "pubertati proximf eran los meno-
res que habiendo cumplido los 7 años no habían llegado a la edad de 
la pubertad, que luego de determinarse por la "inspectio corporis" como 
sostenían los savinianos, se fijó en los 14 años para el varón y los 12 
años para la mujer. Así lo estableció Justiniano aceptando el punto de 
vista de los proculeyanos. 

Los menores que se encontraban en esta etapa eran considerados 
capaces sólo para los actos que les reportaban ventajas sin contrapres-
tación de su parte. 

c ) Los "púberes" que a partir de la edad señalada de 14 años' 
para el varón y de 12 años para la mujer, hasta los 25 años, eran en 
principio capaces para toda clase de actos, pero estaban sometidos a 
una cúratela especial para la celebración de ciertos actos gravosos (cura 
minorum), y aprovechaban del beneficio de "in integrum restitutio". 
Durante esta etapa el sujeto era considerado básicamente capaz, siem-
pre que en ciertos actos su voluntad estuviera integrada por el "con-
sensus" del curador: era un régimen de asistencia que no excluía sin 
embargo la representación del curador en otros supuestos.68 

Esas situaciones de incapacidad podían cesar con la "venia aeta-
tis" que el Emperador otorgaba a los mayores de 20 ó 1& años, según 
el sexo, que demostraran su aptitud para administrar sus bienes. 

El sistema romano brevemente descnpto pasó a la antigua legis-
lación española, especialmente a las Partidas.69 

6T Savigny F. C. de, Sistema de derecho romano actual, t. II, párr. 106. 
88 Qtrajtl P. F., Manuel elementahe de droit romain, 7* «dic, p«. 245-246. 
8» Partida IV, titulo 16, lay 4, y Partida VI, título 16, layo* 1, 12, 13 y 21. 
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644. DERECHO MODERNO. — En nuestro tiempo se observan dos 
tendencias acerca de la regulación de la capacidad de los menores. 

a) Una "primera tendencia* sigue enrolada en la diferenciación 
de etapas del derecho romano. Asi el Código alemán determina dos 
categorías de menores, según que hayan-o no cumplidos los 7 años. Los 
menores de esa edad son absolutamente incapaces, para toda clase de 
actos, aun aquellos que sólo reportan beneficio (art. 104, ific. I9 y 
art 828). Los menores que han excedido los 7 años tienen capacidad 
para realizar actos beneficiosos que no los sometan a obligación alguna 
(arts. 106 y 107). v 

Los Códigos ^brasileño y peruano, siguen el mismo sistema del 
Código alemán pero elevan la edad divisoria de las dos categorías de 
menores a los 16 años.00 

b) La "segunda tendencia!' integrada principalmente por los Có-
digos español, francés, suizo, italiano y venezolano, exhibe mayor duc-
tilidad, ya que no establece categorías rígidas de menores. Todos son 
conceptuados incapaces, salvo para los actos precisamente indicados 
que pueden efectuar en función de edades variables. 

645. RÉGIMEN DEL CÓDIGO. — El Código clasifica a 
los menores, en dos categorías, los "impúberes" y los "adultos". 

Dice el nuevo ar t '127: "Son menores impúberes los 
que aún no tuviesen la edad de catorce años cumplidos, y 
adultos los que fueren de esta edad hasta los veintiún años 
cumplidos". 

II.—CONDICIÓN DE CAPACIDAD DEL MENOR IMPÚBER 

646. GRADO DE INCAPACIDAD. — Los menores impú-
beres están mencionados en el art 54, inc. 2o, como personas 
absolutamente incapaces. Por tanto según el significado de ~ 
la expresión deberían carecer de capacidad para toda clase 
de actos. 

Sin embargo, no es esa la realidad jurídica, porque ya 
por el juego de otras disposiciones del Código, ya por el im-
perio del derecho consuetudinario, resultan facultados para 
la celebración de algunos actos jurídicos que si bien escasos 
easu> número quiebran el carácter absoluto de su incapacidad. 

•• Cedizo dat Brasil, «rtu**y 6«f QMtJB dal Paró, art. 9 y 10. 
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Por tanto, cabe concluir que los menores impúberes son 
básicamente incapaces y excepcionalmente capaces cuando 
concurre en el ordenamiento jurídico algún facultamiento en 
su favor para actuar en la vida del derecho. 

647. ACTOS QUE PUEDEN REALIZAR IOS MENORES IMPÚBERES.— 
Por excepción a la regla de incapacidad, los menores impúberes pueden 
actuar validamente en los siguientes casos: 

1) Pueden desde los 10 años adquirir, por si mismos, la pose-
sión de las cosas (art. 2393). Por tanto, la tradición que se hiciese a 
un menor de esa edad seria válida y la posesión consecuente idónea 
para prescribir el menor el dominio u otro derecho real desde entonces 
(conf. art. 2977, Cód. Civ.).90"» 

2) Puede contratar suministros que le sean de urgente necesi-
dad, si está ausente de la casa paterna (conf. art 269). 

3 ) Puede, con autorización paterna ejercer oficio, profesión o 
industria desde los 12 años de edad (conf. art 275 "in finé" y art l 9 

de la ley 11317 que exige para el empleo de los menores que éstos 
tengan por lo menos 12 años y hayan completado su instrucción mí-
nima obligatoria). 

4 ) Puede hacer compras de poco monto, viajar en medios de 
transporte público pagando el viaje, adquirir entradas de espectáculos 
públicos, y otros actos semejantes, cuya realización queda autorizada 
por la fuerza de la costumbre', que es un medio legitimo de expresión 
jurídica.61 

Con relación a las previsiones legales indicadas bajo 2 ) y 3 ) la 
generalidad de la doctrina entiende que esos fácultamientos son sólo 
a favor de los menores adultos. Nosotros pensamos que la letra de las 
disposiciones legales no distingue y que no hay .razón para distin-
guir.82 

III. —CONDICIÓN DE CAPACIDAD DEL MENOR ADULTO 

648. GRADO DE INCAPACIDAD. — El antiguo "art. 55, 
inc. Io, decía: "Son incapaces respecto de ciertos actos o del 
modo de ejercerlos: los menores adultos. . ." 

*>bla Conf. Cám. Civ., Sala T", can voto del doctor Domaría, "L. L.*, 
t 100, p. 715. 

8 1 Conf. Borda, op. oír., t. I, n? 489, p. 385, ap. h) . En cuanto al valor 4$) 
la costumbre como medio legítimo de expresión jurídica, véase supra, n* 68. 

6 3 Véase inira, n« 651-653. 
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Según la redacción del precepto pareciera que estos me-
nores eran incapaces sólo respecto de actos determinados y 
por consiguiente básicamente capaces para la generalidad de 
los actos no mencionados. 

Sin embargo la realidad jurídica no era esa. La doctrina 
general de los autores concordaba en que aquella redacción 
no revelaba la efectiva situación de genérica incapacidad de 
los menores adultos.*8 

Por tanto, también los menores adultos eran incapaces 
por regla general y sólo excepcionalmente capaces respecto 
de los actos determinados para los cuales estuviesen facul-
tados. Allí donde la ley callaba funcionaba su incapacidad. 

649. CONSIDERACIÓN. — Los argumentos suministrados para fun-
dar la conclusión sentada, precedentemente, eran los siguientes: 

1') La incapacidad de los menores no cesa sino por la mayoría 
de edad o la emancipación de 'acuerdo al art. 128.64 Pero, los adultos 
no estaban en esa situación,* ergo.. • seguían siendo incapaces. 

2*?) En la regulación de la administración de los bienes dé -me-
nores, a cargo de sus padres o tutores, la ley no distingue entre los 
menores impúberes y adultos, en cuanto a las facultades de su repre-
sentante (así arts. 264, 274, 293, 377, 411 etc.), lo cual induce la in-
capacidad general también del menor adulto. "De lo contrario el Có-
digo hubiera hecho las distinciones necesarias, pues no es concebible 
que dejara frente a frente sin deslindar ni.reglamentar en forma al-' 
guna, dos administraciones independientes sobre los mismos bienes: la 
del padre o tutor derivada de las disposiciones expresas que acabamos 
de citar, y la de los menores adultos, fundada en una capacidad gene-
ral, que por nuestra parte no les reconocemos".118 

3*) La reforma introducida por la ley de fe de erratas al art. 274, 
también se aduce para fundar esta opinión. La redacción primitiva de-
cía: "Los padres, sin intervención -alguna de sus hijos impúberes. . ." 

«3 Salvat R., op. cit., n» 736, pí. 337-8; Orgaz A , op. cit., p. 291-292; 
Borda G. A., op. cit., n» 482, p. 380; Arau* Castex M., op. cit., t. I, n' 527, 
p. 295; Busso E., op. di., t. I, art. 55, O9 5, p. 416; Colino A., en "Revista Ju-
rídica y de Ciencias Sociales", setiembre-oct. 1919, p. 25; Lafaille M., Cune 
de Contratos, t. I, n" 248, p. 148. Comp. Spota A. G., op. cit., t. 31, n' 657, p. 236. 

«* Salvat R., op. cit., tfi 736, 1*, p. 337. 
** Salvat R., op. cit., n*» 73'6, 2«, p. 337; conf. Orgaz A., op. cit., ps. 291-

292, n' 11. 
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La reforma cambió impúberes por menores, porque según el senador 
Paz, autor de la enmienda, la patria potestad se ejerce mientras los in-
dividuos sean menores de edad, salvo el caso de la emancipación. Sien-
do esto así, el menor adulto es un incapaz para la generalidad de los 
actos, pues lo contrario sería incompatible con la subsistencia de la 
patria potestad, a su respecto.66 

49) Son nulos los actos otorgados por los menores impúberes 
(art. 1041) o adultos (art. 1042). La nulidad genérica de los actos del 
menor adulto sería inconcebible, si el menor adulto fuera realmente 
capaz de celebrar todos los actos que no le fuesen expresamente pro-
hibidos.67 

5?) No cabe duda que el menor que se emancipa pasa a una 
situación de capacidad superior a la que tenía anteriormente, consis-
tente en una habilitación para todos los actos de la vida civil (art. 133) 
con las excepciones mentadas por los arts. 134 y 135. Ahora bien, estas 
excepciones que alcanzan al menor emancipado y no al menor adulto, 
son demostrativas de la ausencia de una regla general de capacidad 
del menor adulto, pues no podría pensarse que el menor se emancipa 
para quedar en una situación peor. Luego, la tal regla general de ca-

pacidad del menor adulto, es absurda.67 bU 

6' ) Todavía es dable agregar que si fuera exacto el principio 
literal del antiguo art. 55, el codificador ae hubiese preocupado por 
señalar los actos prohibidos a los menores adultos. Pero como en el 
Código hay facultamientos particulares a favor de los menores adultos, 
y no prohibiciones singulares para ellos, esto es la más cabal demos-
tración de que tales menores eran por regla general incapaces.68 

649. bis. LEY 17.711. — La ley 17.711 ha ratificado la macisa ela-
boración doctrinaria expuesta, ajustando a ella el tenor del nuevo ar-
tículo 55: "Los menores adultos sólo tienen capacidad para los actos 
que las leyes les autorizan otorgar". Con esa redacción queda en claro 
el principio de incapacidad que gobierna a esos menores. 

650. ACTOS QUE PUEDEN REALIZAR LOS MENORES 
ADULTOS. — Como es de suponer a favor del menor adulto 
concurren mayores facultamientos que los concedidos al me-
jEKv impúber, pero es de notar qtie esas posibilidades de obrar, 

•» Salvat R., op. cir., n* 736, 3», p. 337. 
«T Salvat R.( op. cít., n« 736, 4», p«. 337 y 338. 
67 bis Salvat R., op. cjt., n? 736, 5», p. 338. 
«8 Conf. Cám. 1» Santiago del Estero, "L. L.", t. 109, p. 304. 
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no se vinculan a la situación de adulto sino al cumplimiento 
de edades variables que la ley fija en cada caso. 

Los facultamientos expresados son los siguientes: 

1) Pueden contraer matrimonio los varones a los 18 años y las 
mujeres a los 16 (art 166, inc. 5', Cód. Civ., ley 23.515). 

2) Pueden enrolarse en el ejército y entrar en comunidades re-
ligiosas desde la edad que se fija en las respectivas reglamentaciones 
(art. 275). 

3) Pueden ejercer el comercio desde los 18 años (art. 10 y 11, 
Cód. de Comercio). 

Los facultamientos anteriores están supeditados a la conformi-
dad de los padres, salvo la venia supletoria del juez. De los casos 
enunciados en 2), ahora no se requiere la autorización de los padres 
cuando los hijos han cumplido 18 años de edad (conf. art. 275, texto 
según la ley 23.264). 

Los facultamientos siguientes son independientes de la anuen-
cia de los padres: 

4) Pueden otorgar testamento desde los 18 años (art. 3614). 

5) Pueden extraer fondos de la Caja Nacional de Ahorro y Se-
guro desde los 16 años (art. 6', ley 9527). 

6) Pueden reconocer hijos extra-matrimoniales (art 286). 

7) Pueden contraer obligaciones naturales (art-515). 

8) Pueden defenderse en juicio criminal (art 286). 

9) Pueden actuar en el fuero del trabajo (art. 37, decreto-
ley 32.347/44).68 bi» 

10) Pueden celebrar contratos concernientes a su empleo (ar-
tículo 283). 

11) Pueden actuar como mandatarios de otros, válidamente, 
respecto de terceros. Pero en la relación con el mandante pueden ale-
gar la nulidad para excluir la responsabilidad (conf. arts. 1897 y 1898). 

12) Pueden ser testigos en juicio (art. 426, Cód. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación, ley 22.434). 

13) Pueden obligarse como depositarios en caso de depósito necesa-
rio (conf. art. 2228). 

««bta Conf. Cém. Nac. Tr«b., Sala IV, "L. L.\ t. 102, p. 265; Sup. Corte 
Ba. A»., «L. L.", t. 96i p. 369. 
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650 bis. MENORES QUE HAN CUMPLIDO 18 AÑOS. — 
El nuevo art. 128, cláusula 2* expresa: "Desde los 18 años el 
menor puede celebrar contrato de trabajo en actividad ho-
nesta sin consentimiento ni autorización de su representante, 
quedando a salvo al respecto las normas del derecho laboral. 
El menor que hubiere obtenido titula habilitante para el ejer-
cicio de una profesión podrá ejercerla por cuenta propia sin 
necesidad de previa autorización". 

En su última cláusula el nuevo art. 128 dice: "En los 
dos supuestos precedentes, el menor puede administrar y dis-
poner libremente los bienes que adquiere con el producto de 
su trabajo y estar en juicio civil o penal por acciones vincu-
ladas a ellas". 

Esto significa que la capacidad laboral se adquiere a los 
18 años y que en cambio la capacidad profesional, es -decir, 
referente al ejercicio por cuenta propia de una profesión, se 
la adquiere independientemente de la edad y a mérito del 
título habilitante obtenido.88 bta 1 

En cuanto a los efectos que esa capacitación laboral o 
profesional del menor produce, ella hace surgir un fondo de 
bienes o peculio-, que tiene un régimen separado dentro del 
patrimonio del menor, y que es confiado a su libre adminis-
tración y disposición, sea a título oneroso o gratuito. Por el 
contrario, el Anteproyecto de 1954 sometía a esa administra-
ción "a las restricciones establecidas para los menores eman-
cipados" (art. 76). Lo que era lógico, para evitar que el me-
nor sujeto todavía a la patria potestad, se encontrara en una 
situación de capacidad más vantajosa que el emancipado que 

«8 bis 1 A«í lo entendemos porque el nuevo art. 128 contempla dot supuestos 
tfiafinfce de capacitación de menore», uno para celebrar contratot de trabajo, cuyo 
presupuesto fáctico es tener 18 años, y otro pura el ejercicio de profesión por 
cuenta propia que se apoya en el titulo profesional habilitante. Son dos supuestos 
de capacidad diferentes, como surge de la paite final del nuevo art. 128, que 
funcionan en virtud de requisitos diversos. Tanibién en Brasil, la emancipaci4n 
"por colación de grado científico en curso superior" (Cód. Civil, art. 9, inc. 4') , 
es independiente de la edad. 

Comparar: Smith, Juan Carlos, su trabajo inserto en "L. -L.", del 20 de 
mayo de 1968 y Bustamante Ahina, Jorge H., su trabajo publicado en "L. L.", 
del 27 de mayo de 1968, para quienes la capacitación profesional requiere, acu-
mulativamente, el título respectivo y la edad de 18 años. 
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j¡a está exento de esa sujeción. Esta anomalía pu4jjg£*pre-
•entarse en la actualidad por efecto de la reforma introdu-
cida por la ley 17.711.68"" 

IV. — CONSIDERACIONES COMUNES A AMBAS CATEGORÍAS 
DE MENORES 

651. COMPARACIÓN DE AMBAS CATEGORÍAS DE MENO* 
RES.— Como se ha expresado, no obstante la calificación de 
la incapacidad de los menores, efectuada por el codificador 
—absoluta y relativa— todos ellos se ubican en un régimen 
básico de incapacidad. 

Ni siquiera es exacto que la incapacidad sólo reconozca 
excepciones en favor del menor adulto y no del menor impú-
ber. Ya se ha visto {supra r¡9 647) que el titulado carácter 
"absoluto" de la incapacidad del menor impúber se quiebra 
frente a un cierto número de actos. No hay, pues, tal inca-
pacidad "absoluta" de los menores impúberes. 

Es claro que aun ubicados en una misma categoría es-
tructural, existe cierta diferencia de grado entre los impúbe-
res y adultos. Éstos pueden realizar un número mayor de ac-
tos, pero ello denota una diversidad cuantitativa y no cuali-
tativa. Además esa misma diversidad gradual se sigue mani-
festando entre los propios menores adultos, pues a los 18 años 
éstos pueden realizar actos importantes que antes les esta-
ban vedados. 

68 bi« 2 Así un joven artista de 19 ó 20 años puede gestionar sin cortapisas 
los bienes que él ha ganado y que ha invertido en inmuebles, automóviles u otros 
muebles de registro obligatorio, aportes de sociedad, etc. Pero si ese mismo joven 
está casado, y, por tanto, está habilitado "pan todos los actos de la vida civil" 
(nuevo art. 133) la disposición con respecto a esos bienes no es libre sino con-
trolada por el otro cónyuge y requiere a falta de la conformidad de éste, de la 
autorización judicial (nuevo art. 1277, primera parte). No es apropiado que el 
menor se emancipe para quedar en situación peor. Tampoco lo es que un joven 
no emancipado, es decir, todavía sujeto a la patria potestad, pueda disponer de 
lo que gana sin contralor alguno, pues se pueden tener grandes dotes para con-
cretar ingentes beneficios, como los que puede ganar un artista precoz o un ju-
gador de fútbol y carecer de todo tino para manejar los bienes comprados con 
el producido de esas actividades. Lo prudente es someter al joven inmaduro a 
una especie de noviciado de la vida civil, en unsy actuación sujeta a cierto con-
tralor cuando ella entraña peligro de disipación, como cuando se trata de la ena-
jenación de los bienes mencionados en la primera parte del nuevo art. 1277. 
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652. SANCIÓN DE LOS ACTOS OBRADOS MEDIANDO IN-
CAPACU>AD. — La identidad de régimen que gobierna la sP 
tuación de capacidad de los menores adultos e impúberes se 
ratifica por la sanción que recae sobre los actos obrados por 
unos y otros, al margen de su excepcional capacidad. 

Tales actos son "nulos" y de "nulidad relativa" (véase 
mira, núms. 1924-1925) .68ter 

653. CRÍTICA A LA DOBLE CATEGORÍA DE MENORES. — Las refle-
xiones apuntadas precedentemente, muestran la escasa significación que 
presenta la distinción de los menores en dos categorías que quedan re-
guladas por los mismos principios y sometidas a una condición general 
de incapacidad. 

Las excepciones a la regla de incapacidad no se establecen sólo 
a favor de los mayores de 14 años, sino que aparecen antes y se van 
incrementando después: si se atiende a la importancia de los actos 
facultados (testamento, capacidad laboral amplia, ejercicio del comer-
cio) la etapa más relevante aparece a los 18 años, la "perfecta adoles-
cencia" de los romanos en el decir de Besta." 

654.—Desde el punto de vista del discernimiento presunto que 
según el criterio del art 921 ostentan los menores adultos y no los 
impúberes, tampoco denota ventaja alguna el mantenimiento de la 
doble categoría de menores. 

Cuando se trata de apreciar la validez de actos jurídicos obrados 
por menores, sólo es computable la capacidad del agente sin que ejerza 
influencia alguna la presencia o carencia de discernimiento del agente. 
Es que se trata de la aplicabilidad del art 1040 que para la validez 
del acto exige en el agente la aptitud de cambiar el estado de su 
derecho, aptitud de la que carecen totalmente con relación al acto 
obrado bajo incapacidad, tanto el menor adulto cuanto el menor im-
púber. Por ello son igualmente nulos los actos otorgados por los me-
nores impúberes (conf. art. 1041) y por los menores adultos (conf. 
art 1042) que no obraren en ejercicio de su excepcional capacidad. 

La presunción del discernimiento del agente, en función de la 
«dad, tiene otra resonancia en el derecho. Aparte, de la minúscula efi-
cacia consistente en la generación de la obligación natural (conf. anti-
guo art. 515, inc. I9) la presencia del discernimiento es fundamental 
para comprometer la responsabilidad del agente por las consecuencias 

«sur Conf. Cám. Com. Sala "B", "L. L.", t. 108, p. 739. 
•* Beata, Le pmaonne ttsiche, n? 337, p. 117. 



452 JORQB JOAQUÍN LLAMBÍAS 

inmediatas, mediatas o casuales de sus actos. Allí donde no hay dis-
cernimiento tampoco hay, en principio, responsabilidad. Pero éste es un 
problema extraño a la materia, de la capacidad de que ahora tratamos. 

654 bis. Los PROYECTOS NACIONALES DE REFORMA — El Antepro-
yecto Bibiloni no innova sobre el régimen vigente, haciéndose pasible 
por ello, de las críticas formuladas precedentemente. El doctor Bibi-
loni no se mostró convincente en la defensa de su criterio.70 

El Proyecto de 1936, en cambio, uniformó la condición de los 
menores sin establecer categorías discriminatorias entre ellos, en lo que 
siguió la opinión que auspiciaron Salvat y Lafaille.71 Con todo, incurre 
«n la inadvertencia de usar la terminología "menor adulto" en los 
arts. 495 y 976, inc. 5*, pese a que en ese Proyecto carece de signifi-
cación. 

El Anteproyecto de 1954 igualmente suprime la doble categoría 
de menores y elabora un régimen de minoridad que sobre la base de 
una situación genérica de incapacidad, contempla facultamientos pro-
gresivos para actos determinados en función de edades variables. 

En este sentido el art 74 de dicho Anteproyecto establece: "Los 
menores con !a conformidad expresa o tácita del padre o tutor podrán: 
l 9 ) Desde los 7 años cumplidos concertar los negocios usuales corres-
pondientes a su edad y condición;. 2?) Desde la misma edad aceptar 
donaciones manuales; 3 ' ) Desde los 12 años ejercer empleo, profesión 
o industria, quedando en tal caso facultados para la celebración de los 
actos concernientes a su actividad; 4 ' ) Desde los 14 años el varón y 
los 12 la mujer reconocer sus hijos naturales; 5?) Desde los 14 años 
estar en juicio criminal, si fueren acusados, y en juicip civil concer-
niente a los actos para los cuales estuviesen facultados; 6*) Desde los 
16 años retirar fondos de los depósitos bancarios constituidos a su 
nombre, hasta la cantidad de $ 300 anuales". 

El sistema de facultamientos es completado por- el art. 75 que 
dice:. "Los menores que hubieren cumplido 18 años de edad, aun sin 
anuencia del padre o tutor, podrán: 1?) Elegir trabajo o profesión, 
enrolarse en el ejército y entrar en comunidad religiosa; 2?) Adminis-
trar y usufructuar los bienes adquiridos por cualquier título que no 
sea donación o herencia; 39) Administrar y usufructuar los bienes que 
heredasen por exclusión del padre o madre en la herencia; 4 9 ) Efec-
tuar los actos enunciados en el artículo precedente" 

Por el art. 76 se dispone: "Las obligaciones emergentes de la 
actividad legítima del menor, recaerán únicamente sobre los bienes 
^uya administración y usufructo, o sólo el usufructo, no tuviese ef'pa 

T* Véate Observaciones y Actas de la Comisión, t. I, ps. 173 y ss. 
T1 Véase Observaciones y Actas de la Comisión, t. I, p. 151, nota 3. 



CAPACIDAD 453 

dre. La administración de bienes que efectuare el menor, en virtud 
de lo preceptuado en el artículo precedente, queda sometida a las 
restricciones establecidas para los menores emancipados". 

655. BASES PASA LA REFORMA DEL RÉGIMEN DE LA MINORIDAD. 
— Entendemos que %% .ulterior reforma de la j|Mislación civil de los 
msaores debería ajustarse a las siguientes bases: 

f ) eliminación de la doble categoría de menores y ubicación de 
todos los menores en un régimen básico común de "incapacidad''. 

II) Facultamientos excepcionales para actos determinados y pro-
gresivos, en función de edades variables y de la índole más o menos 
sencilla del acto de que se trate. Sin duda no es lo mismo comprar un 
inmueble o una fábrica o comercio, que comprar libros de texto o 
herramientas de trabajo, ni existe el mismo riesgo cuando se da di-
nero prestado o se contrae una deuda que cuando se formaliza un 
contrato de trabajo, cuyas condiciones concretas han sido prefijadas 
con intervención del sindicato respectivo y homologadas por la autori-
dad del Estado. Esa es la lección de la vida que las leyes deben reco-
ger para servirla mejor.72 

Si la razón de ser de la incapacidad de hecho radica en la in-
suficiencia psíquica del agente, que puede ser aprovechada por per-
sonas inescrupulosas para inducir al menor, a celebrar contratos per-
judiciales para él, el fundamento falla cuando por la sencilla Índole 
del acto de que se trate, las facultades intelectuales del menor deban 
reputarse suficientes en orden al mismo acto. 

III) Los primeros facultamientos a favor del menor, que son lo* 
primeros pasos de la vida jurídica, deben estar subordinados a lá con-
formidad del padre o tutor. Se tratará de un régimen de asistencia 
(ver supra, n° 610) en el cual el acto obrado por el menor quedará 
completado con el "consensus" de su representante legal. 

IV) A partir de los 18 años, debe reconocerse al menor una ma-
yor independencia respecto de su padre -o tutor, por lo que los actos 
excepcionales para los que se lo faculte, deben quedar librados a su 
solo criterio. En esta etapa, la más importante de la minoridad, han de 
quedar a cargo del menor la administración de los bienes que adquiera 
con su trabajo. 

V) Finalmente los actos obrados por cualesquiera menores, que 

'í 7 2 Conf. Antoni Jorge, El tema de la edad y la capacidad, "Revista del 
Instituto de Derecho Civil", Universidad Nacional de Tucuman, t. I, n» 1, año 
1948, ps. 9 y si. 
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-aigan en la generalidad de su incapacidad, deben ser considerados "nu-
los" y de "nulidad relativa". 

o56. — El sistema esbozado promueve la progresiva capacitación 
del menor, a medida que va aproximándose a la mayoría de edad 
Hasta los 7 años, en que por lo general despunta la razón, el individuo 
debe ser conceptuado carente de toda capacidad para obrar por sí 
mismo. Desde los 7 a los 18 años, el sujeto, aunque incapaz en gene-
ral, puede ser admitido al goce de cierta capacidad de hecho en fun-
ción de edades variables proporcionadas a la simplicidad mayor o menor 
del acto de que se trate. Pero todas esas excepciones a la *•*• '" básica 
de incapacidad tendrán un rasgo común: la subordinación de su ejer-
cicio a la autorización del padre o tutor, de manera que el acto reali-
zado resultará del concurso de las voluntades del padre y el hijo. En 
tales supuestos, la protección jurídica del menor no se efectuará por 
la vía normal de la representación, sino por la vía excepcional de la 
asistencia. 

Todavía, cuando el menor ha llegado a los 18 años —la perfecta 
adolescencia—, aparece una modalidad importante en su Status" tto 
capacidad. Seguirá siendo un incapaz para la generalidad de los actos, 
pero las excepciones ya serán más numerosas, y aún estarán revestidas 
de un cierto grado de universalidad, como puede ocurrir con la gestión 
del peculio adquirido con el propio trabajo. Pero lo característico no 
estará en eso, sino en la cesación del contralor paterno sobre los actos 
facultados: ya no será un régimen de asistencia, como el anterior, 
respecto de tales actos, sino simplemente una derogación excepcional 
•de la situación básica de incapacidad. Sin duda, la tutela y la patria 
potestad habrán de perdurar, pero en orden a los actos facultados el 
funcionamiento de esas instituciones quedará en suspenso para lograr 
una mitigación de los poderes del representante, enteramente conforme 
<con las sugestiones de las costumbres y hábitos de nuestro país. 

Con todo ello se logrará el propósito fundamental de hacer pre-
ceder el período de la plena capacidad por un verdadero noviciado de 
la vida civil, en el que la progresiva experiencia y el incremento de 
las aptitudes intelectuales del sujeto se reflejen en la posibilidad de 
ejercer ciertos derechos, cuyo mismo ejercicio habrá de contribuir en no 
escasa medida, a la mejor formación de la personalidad del hombre. 

656 bis. IMPUTABILIDAD DE LOS ACTOS ILÍCITOS OBRADOS POR 
MENORES. — El discernimiento para los actos ilícitos se adquiere a 
los 10 años (conf. art. 921: véase inira, o? 1373 y s.). Por tanto, 
luego de esa edad los menores son imputables con respecto a los 
actos ilícitos que obren y responden por los daños y perjuicios cau-
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zsados por esos actos. Es un tópico que hemos examinado en nuestro 
Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. III, n* 2221. 

656 ter. SUJECIÓN A LA POTESTAD DEL PADRE o TUTOS.—Los 
menores, por su inmadurez, no son todavía aptos para gobernarse a 
sí mismos. Mientras sus padres viven ellos están sujetos a la patria 
potestad de los progenitores; cuando éstos faltan se nombra a aque-
llos un tutor a quien incumbe el gobierno de la persona y bienes del 
menor de edad (conf. art. 377, Cód. Civ.). La patria potestad y \t> 
tutela son instituciones del Dererho de Familia. 

V.—CESACIÓN DE LA INCAPACIDAD 

657. SUPUESTOS DE CESACIÓN. — Según el nuevo ar 
128 primer párrafo "cesa la incapacidad de los menores por 
la mayor edad, el día en que cumplieren veintiún años, y po* 
su emancipación antes que fuesen mayores". 

Por consiguiente dos son los supuestos de cesación de 
la incapacidad: 1) mayoría de edad; 2) emancipación. Tra-
taremos de ellos en párrafo aparte. 

§ 6- Mayoría de edad: momento e a que se adquiere y efectos. Eman-
cipación civil: cómo se adquiere. Capacidad del menor emancipa-
do y limitaciones subsistentes. Carácter irrevocable de la emanci-
pación por matrimonio. Diversas hipótesis. Efectos de la nulidad 
del matrimonio. Emancipación por habilitación de edad. Eman-
cipación comercial. 

I.—MAYORÍA DE EDAD 

658. MOMENTO EN. QUE SE ADQUIERE. — La edad de 
la mayoría se alcanza al cumplir la persona los 21 años de 
edad. 

Como lo aclara el art. 128 "cesa la incapacidad de los 
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menores por la mayor edad, el día en que cumplieren vein-
tiún años. . .", sin necesidad de esperar para lograr ese efec-
to al transcurso de ese día. Hay aquí una derogación a las 
normas generales sobre computación de plazos, que si se apli-
casen postergaría la adquisición de la plena capacidad hasta 
la 0 hora del día siguiente. Es que se ha deseado hacef coin-
cidir los efectos jurídicos con la celebración familiar y social 
del cumpleaños. 

Es obvio que la mayor edad, no obstante lo que erróneamente 
expresan el Código Civil (art. 128) y el Anteproyecto Bibiloni (art. 115, 
2* redacción), no es causa de cesación de la incapacidad de los menores, 
sino de la cesación del presupuesto —minoridad— del cual deriva la 
incapacidad del sujeto. Por ello el Anteproyecto de 1954 no menciona 
en su art 77 la mayoría como causa de cesación de la incapacidad 
de los menores, puesto que éstos por definición han dejado de ser tales. 

659. LEGISLACIÓN COMPARADA.—-Casi todas las legislaciones ex-
tranjeras han adoptado la edad de mayoría en los 21 año»} Código* 
italiano (art. 2°), chino (art. 12), español (art. 320, modificado por 
la ley del 15 de diciembre de 1943), portugués (art. 130), francés 
.(art. 388), austríaco (art. 21 modificado por la ley del 6 de febrero de 
(1919V colombiano (art. 34), venezolano (art. 419), peruano (a't. 2o), 
jmejkano (art. 646), brasileño (art 9o) , uruguayo (art. 280) y chileno 
(art 266, inc. 3o , modificado por la ley del 11 de octubre de 1943). 

Algunos países han adoptado otras edades: Holanda, 23 años 
(Cód. Civ, art 385); Suiza, 20 años (Cód. Civ., art 20), y Rusia, 18 
años (Cód. Civ. soviético, art. 7 o ) . 

Tratándose de este asunto no caben las discrepancias por un año 
o dos, pues lo que importa es la uniformidad para eludir los inconve-
nientes que la diversa capacidad en razón de la edad origina con motivo 
de viajes, residencias temporarias en el extranjero, etc. De ahí que deba 
aprobarse el criterio de los proyectos de reforma del Código Civil al 
adoptar la edad generalizada de los 21 años (Anteproyecto Bibiloni, 
art. 112 de la primera redacción y art 114 de la segunda; Proyecto 
de 1936, art. 42; Anteproyecto de 1954, art. 73). Lo mismo cuadra 
decir de la ley 17.711. 

660. EFECTOS. — Dice el art. 129: "La mayor edad ha-
bilita, desde el día que comenzare, para el ejercicio de todos 
los actos de la vida civil, sin depender de formalidad alguna 
o autorización de los padres, tutores o jueces". 
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iPor tanto la edad de mayoría opera automáticamente 
borrando la incapacidad del sujeto, que queda habilitado pa-
ra todos los actos de la vida civil. 

Puede ocurrir que los bienes del ex-menor se encuentren en po-
der de terceros y éstos se nieguen a entregarlos al dueño, como si se 
resistieran a ello el padre, o el ex-tutor o un depositario o comodatario. 
En tal caso bastará la justificación de la edad, sin forma de juicio73 

como resulta del a r t 130 que dice: "Para que los menoréé llegados a 
la mayor edad entren en la posesión y administración de sus bienes, 
cuando la entrega de éstos dependa de la orden de los jueces, bastará 
que simplemente presenten la prueba legal de su edad". 

La prueba legal de la edad se acredita con la partida de naci-
miento (conf. a r t 79). 

II. —EMANCIPACIÓN CIVIL 

661. NOCIÓN.—La emancipación es la-institución por 
la cual los menores de edad quedan liberados de la incapa-
cidad que pesa sobre ellos con anticipación a la mayoría de 
edad. 

4 1. Emancipación por matrimonio. 

662. CÓMO SE ADQUIERE. — En nuestro derecho la 
primera causa de emancipación es el matrimonio. 

En tal situación el fundamento de la emancipación radica en la 
incompatibilidad del estado de esposo con la sujeción del mismo a la 
patria potestad o tutela, que quedan extinguidas con la celebración del 
matrimonio (conf. art. 306, inc. 4 ) . Asimismo, por la necesidad de 
permitir que quien ha asumido las responsabilidades consiguientes a 
la fundación de una familia, pueda desenvolverse en el orden patrimo-
nial sin las trabas que la incapacidad supone. 

Los requisitos para adquirir la emancipación son: a ) tener edad 
hábil para contraer nupcias, que es de 18 años para el varón y 16 para 
la mujer74 y b ) haber celebrado matrimonio. 

™ Cám. 2* La Plata, " J A.", t. 37, p . 469. 
1* Machado J. O., op cit., t. I, p. 227; Orgaz A., op. cit., p . 300, nota 33 . 
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Los requisitos expresados están contenidos irríphcitamente en el 
art 131 que en su primer párrafo dice, luego de la reforma de la 
ley 17.711, asi: "Los menores que contrajeren matrimonio se emanci-
pan y adquieren capacidad civil con las limitacionea previstas en el 
artículo 134". 

Pasamos a examinar aquellos requisitos. 

663.—a) Pareciera que cualquiera fuere la edad de los meno 
res se seguirá siempre la emancipación provocada por la celebración 
del matrimonio. 

Pero observa Machado que ello será siempre que los menores 
fueren hábiles para contraer las nupcias, "porque nadie supondrá que 
se tenga como matrimonio la unión entre dos.personas de diez años".76 

Orgaz participa de esta opinión, pero la correlaciona con la posible nu-
lidad del acto, de modo que si pese a la falta de edad no es factible 
invalidar el matrimonio, por haber concebido la mujer (conf. art. 14, 
ley 14.394, y 85, inc. 1? "in fine", de la ley de matrimonio civil), que-
dará consumada la emancipación y, por consecuencia, extinguida la 
patria potestad o tutela.76 

Adherimos a esta opinión de Orgaz. 

664. — b) En segundo lugar la emancipación requiere la cele-
bración del matrimonio, que causa automáticamente la emancipación 
con independencia de toda otra formalidad adicional, como surge del 
nuevo art 131. 

Por tanto, si los terceros «a poder de quienes se encontrasen los' 
bienes del menor emancipado se resistieren a entregarlos a su dueño, 
éste deberá ser puesto en posfsión de ellos sin forma de juicio, y con 
la sofá justificación de haber celebrado matrimonio (arg. art. 130). 

665. DISCUSIÓN ACERCA, DEL REQUISITO DE LA AUTORIZACIÓN. — 
El antiguo art 131 parecía subordinar la emancipación a la condición 
que el matrimonio se hubiese celebrado "con la autorización necesaria, 
conforme a lo dispuesto en este Código". 

Es lo que habían entendido Llerena y Segovia, quienes se atenían 
a la opinión de Freitas, de cuyo Esbozo (art. 67) fue tomado nuestro 
artículo.77 Esta conclusión era indudable en el sistema del Esbozo, pues 
según el art. 70, si los menores se casaban sin las autorizaciones nece-
sarias, eran considerados "incapaces como si no fuesen casados". 

Sin embargo, entre nosotros, la gsaeralidad de la doctrina llegaba 
a una conclusión diferente, y entendía apa el matrimonio celebrado sir 

75 Machado, op. cit, loe. dt. 
W Orgaz A., op. cit., loo. cit. 
7T Segovia L., op. cit., t. I, p. 52, nota a) al «A. 177; Lleraaa B., op. cit., 

t. t, p». 288-289, n* 2. 
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k autorización del representante del menor igualmente "producía la 
énancipación de éste.78 Esta posición se fundaba en que siendo en tal 
daso válido el matrimonio debía producir el efecto normal de emancipar. 
4 los que lo contraen, a lo que se agrega la diversa redacción que tiene 
el art 177 del Código y su trasunto actualmente vigente, el art 13 de 
la ley de matrimonio civil, si se lo compara con el art. 70 del Esbozo 
de Freitas. Pues, allí donde éste decía que en esa hipótesis los menores 
serían reputados como si no fuesen casados, nuestro precepto dice sim-
plemente: "Casándose los menores sin ía autorización necesaria, les 
será negada la posesión y administración de sus bienes hasta que sean 
mayores de edad; no habrá medio alguno de cubrir la falta de auto-
rización". 

En suma, la generalidad de la doctrina consideraba que el único 
efecto que producía la falta de autorización del representante del menor 
es el que consigna el art. 13 de la ley 2393, es decir, impedir al menor 
entrar en la posesión de los bienes cuya administración competía al pa-
ire, que son los que aquél tenía "adquiridos antes de la celebración del 
natrimonio o que hubiera adquirido después a título de donación o 

nerencia. En cambio los adquiridos por el menor mediante su trabajo 
quedaban bajo su administración, pues-eran los destinados a subvenir 
las necesidades de la nueva familia constituida, que la ley no ha que-
rido perturbar al convalidar el matrimonio celebrado en esas condicio-
nes.79 Como se ve, el codificador había querido deslindar dos situacio-
nes: la del representante y la del menor. El primero rio se veía afectado 
por el matrimonio celebrado sin autorización suya y continuaba en la 
administración de los bienes de propiedad del menor, gozando el padre 
del usufructo sobre tales bienes o los que recibiera luego el hijo por 
donación o herencia. En cuanto al hijo, salvo el respeto de esa situación, 
aprovechaba de las ventajas de la emancipación provocada por el ma-
trimonio respecto de todos los bienes cuyo usufructo no correspondía 
al padre (conf. art. 287, Cód. Civ<). 

666. LEY 17.711. — La reforma del Código Civil, re-
alizada por la ley 17.711, ha venido a corroborar la compren-
sión que sobre el punto precedente mantenía la generalidad 
de la doctrina. En efecto, el nuevo art. 131, párrafo segundo 
dice así: "Si se hubieren casado «Ea autorización, no tendrán 

7 8 Machado J. O., op. cit., t. 1, p. 238, nota al art 131; Safvat R., op. 
étít^ n» 751, p. 334; Orgax A., op. cit, p. 301; Borda G. A, op. cit., t 1, n° 493, 
p. 388; Araux Castez M., op. cit., t I, n' 59S, p. 301; Spota A. G., op. cit, t. I, 
vol. 3», n» 777, p. 177; Busto E„ gpi <sj¿, J ^ l **• 131> n" l> P- M 7 -

<«*.. t. I %%£?£?* "- ~ ^ V * *5' * 301' ***" * A..top. 
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Basta los veintiún años la administración f disposición de los 
bienes recibidos o que recibieren a título gratuito, continuando 
respecto de ellos el régimen legal vigente de los menores, sal-
vo ulterior habilitación". 

Por tanto, si mediante adulteración de documentos u otros me* 
dios se hubiere logrado burlar al jefe del Registro Civil y obtenido la 
celebración del matrimonio, la emancipación produciría plenos efectos 
con la sola salvedad explicada precedentemente. 

§ 2. Emancipación por habilitación de edad. 

666 bis. CÓMO SE ADQUIERE. — Tal vez J* innovación 
más importante que trae en materia de capacidad la ley 

W17.711, sea la renovación del viejo instituto de la habilita-
ron de edad.79 bta A ese respecto el nuevo art. 131 en sus par-
les tercera, cuarta y quinta, está redactado así: "Los meno-
tgs-tque hubieren cumplido dieciocho años podrán emanci-
parse por habilitación de edad, mediante decisión de quien 
ejerza sobte ellos la patria potestad. Si se encontraren bajo 
tutela, podrá el juez habilitarlo a pedido del tutor o del me-
nor, previa sumaria información sobre lá~aptitud de éste, ha 
habilitación paterna se otorgará por escritura pública que 
deberá inscribirse en el Registro Civil y Capacidad de las 
Personas. Tratándose de la habilitación judicial^ bastará la 
inscripción de la sentencia sn el Registro".* 

"A los efectos del ejercicio del comercio por el habili-
tado, deberá oumplirse con las disposiciones del Código res-
^pectivo".** 
*. 

7» bit !,« emancipación por habilitadla ah edad, como la denomina el nue-
*to art. 131 tercera parte del Céd. Civil, es una institución que conoció nuestro 
país mientras' rigió la antigua legislación española. 'Ya que con la sanción de la 
ley 17.711 se renueva ese antiguo instituto, es útil conocer algunas referencias 
sobre el mismo, que servirán para avalar la bondad de la reforma. A ese fin nos 
remitimos a los antecedentes que hemos consignado en nuestra obra Estudio da 
la reforma del Código Civil. Ley if.711, p. 31, nota 25, adonde remitimos al lec-
tor que se interese en conocer tjjlu antecedentes. 

* Párrafo sustituido por ' ley 23.264. Ver n° 666 bis.l. 
** Párrafo suprimido po' a >y 23.264. Ver n° 700 bis. 
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"La habilitación podrá revocarse judicialmente cuando 
4os actos del menor demuestren su inconveniencia, a pedido 
del padre, de quien ejercía la tutela al tiempo de acordarla o 
del Ministerio Pupilar". 

Con lo expuesto, se advierte que la reforma instituida por la ley 
,17.711 adopta en cuanto a la forma de constitución de la habilitación 
|le edad, un ré&men dual: por voluntad paterna instrumentada en 
'escritura pública, sin consulta del hijo; y por sentencia judicial a pedi-
do d,el menor bajo tutela o dé su tutor. En uno y otro caso, la escritura 
o la sentencia habrán de inscribirse en el Registro.7*bi*1 Llama la aten-
ción que pueda omitirse, en uno u otro caso, la conformidad del me-
Tior, lo que no podía ocurrir en el sistema del Anteproyecto de 1954, 
para el cual el pedido de habilitación era obra del menor, aunque 
debía contar con la conformidad del padre o tutor.79 bU2 En cambio, 
está muy bien que la ley 17.711 no haya conferido al menor bajo pa-
tria potestad normal, el derecho a la habilitación contra la oposición 
del padre.79 bls8 

79bisl La ley 17.711 no aclara qué consecuencia puede producir la ausen-
cia de inscripción de la escritura pública habilitante, o de la sentencia, en el res-
pectivo registro. Corno esa inscripción no está contemplada como un requisito de 
vendes de la habilitación de edad, cabe concluir que aún sin ella, o durante el 
lapso que transcurra hasta la inscripción, el menor ya está efectivamente emanci-
pado por habilitación de edad. Empero,, tal emancipación será inoponible a los 
terceros de buena fe que la ignoraran por falta de inscripción (conf. arts. 1' y 
78 del decreto-ley 8204/63) . Por tanto, no podrá ser alegada la habilitación de 
•dad contra ellos para despojarlos de derechos que les pudiera haber atribuido el 
padre o tutor del emancipado, en el desempeño aparente de la patria potestad 
o de la tutela. A este respecto, cabe señalar que por Resolución n° 18 del 1/7/68, el 
Director del Registro Civil decidió que en el Departamento de Inscripciones se lleve 
un Registro de las emancipaciones que se disponga en aplicación del art. 131 del C. 
Civil (ver "E .D." , t. 24, p . 295). A su vez, la Resolución n° 24 del 29/8/68, estableció 
que los certificados de emancipación tendrán un plazo de validez de seis días, 
durante el cual no se inscribirá ninguna revocatoria con respecto a la emancipación 
de que se trate (ver "E.D.", t. 24, p . 296). 
-,C 79 bis 2 Empero esa conformidad no era de rigor. Podía prescindirse de ella 
ai el menor era huérfano —caso de tutela— c cuando había sido abandonado por 
tus padres. En el sistema de la ley 17.711 p w d e llegarse a lo mismo, previa veri-
ficación de la pérdida o suspensión de la patria potestad (conf. arts. 307, inc. 2 ' 
y 309 primera parte, reformados por la ley 1 0 . 9 0 3 ) . 

T»bU8 Ese derecho del menor a imponer al padre su propia habilitación 
está admitido por el Código italiano (art. 391) y por el Código mejicano (art . 
642) . Empero, no es apropiado porque a nadie se puede concebir más capacitado 
para ponderar la conveniencia de habilitar al hijo que a su propio padre o madre. 
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666 bis.l. REQUISITO DEL CONSENTIMIENTO DEL MENOR: LEY 
23.264. — Acerca de esta cuestión, la doctrina y jurisprudencia habían 
interpretado, ya sea de lege lata o de lege ferenda, la necesidad o 
conveniencia de exigir el consentimiento del menor al acto de habili-
tación, pues su omisión entraña el peligro de colocar a éste frente a 
una serie de responsabilidades a las cuales puede no sentirse todavía 
capacitado para afrontar. Si bien es cierto que a los 18 años el discer-
nimiento es pleno, la vida real demuestra que, a esa edad, no todos los 
menores tienen la necesaria experiencia, pues en ello inciden nume-
rosos factores de educación, ambiente y determinadas condiciones 
personales que no siempre afloran tan tempranamente. De ahí que no 
sería lógico privar al menor de la protección que su incapacidad le 
brinda, aun contra su voluntad. También se advertía que no sería 
explicable que el padre tuviera en el art. 131 un recurso para liberarse 
de los deberes que le impone la patria potestad. 

Recogiendo todas estas críticas, la ley 23.264 ha modificado el 
párrafo tercero del art. 131, de la siguiente manera: "Los menores que 
hubieren cumplido 18 años podrán emanciparse por habilitación de 
edad con su consentimiento y mediante decisión de quienes ejerzan 
sobre ellos la autoridad de los padres. Si se encontraran bajo tutela, 
podrá el juez habilitarlos a pedido del tutor o del menor, previa 
sumaria información sobre la aptitud de éste. La habilitación por los 
padres se otorgará por instrumento público que deberá inscribirse en 
el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas". 

Tratándose de la habilitación judicial bastará la inscripción de 
la sentencia en el citado registro". 

Como se advierte, ahora es necesaria la conformidad del menor 
y además el consentimiento expreso de ambos padres, por ejercer 
conjuntamente la patria potestad (conf. arts. 264 y 264 quater, inc. 2o, 
del Cód. Civil, texto según la ley 23.264). Consecuentemente, la 
emancipación puede ser anulada por carecer del consentimiento del 
menor o de uno de los progenitores. 

También ha sido modificada la forma de constitución de la 
habilitación de edad de menores bajo patria potestad, la cual deberá 
otorgarse por instrumento público, en lugar de la exclusiva escritura 
pública exigida por la ley 17.711. Por consiguiente, ahora podrá otor-
garse la emancipación ante el juzgado donde tramite el divorcio de 
los padres, o ante el oficial público encargado del Registro del Estado 

Y fuera de ello aquel derecho del hijo lastima la patria potestad y estimula liti-
gios entre padres e hijos, con una fricción en el núcleo familiar que al legislador 
le interesa robustecer (véase lo que decimos al respecto en la obra Estudio de la 
reforma del Código Civil, p. 37, nota 28). 



CAPACIDAD 463 

/Civil y Capacidad denlas Personas, quien con su firma y sello de la 
pilona respectiva, k> reviste del carácter de instrumento público (conf. 
«rt. 24, decreto-ley 8.204/63, texto según la ley 18.327). 

666 ter. ASIMILACIÓN DEL HABILITADO DE EDAD AL 
EMANCIPADO POR MATRIMONIO. — En cuanto a los efectos 
de la habilitación de edad, no los consigna la ley expresa-
mente. El nuevo art. 131 cuando encara el "status" de capaci-
'dad de los emancipados, se refiere a "loa menores que con-
trajeren matrimonio" con respecto a los cuales dice que "ad-
quieren capacidad civil con las limitaciones previstas en el 
art. 134", a las que hay que agregar también las restricciones 
del art. 135. Pero nada dice con respecto a los menores eman-
cipados por habilitación de edad. „. 

Ante ese silencio parece forzoso extender el estatuto de capaci-
dad que rige al menor emancipado por matrimonio, instituido por los 
nuevos arts. 131, primera parte, 134 y 135, a los menores habilitados 
de edad.TOW»4 Para ello juegan varias consideraciones. Por lo pronto, 
estos menores obtienen una "emancipación por habilitación de edad" 
como la denomina el nuevo art. 131, tercera parte, por donde es atinado 
aplicar a esos también emancipados, las reglas que gobiernan a los 
emancipados por otra causa, el matrimonio, aunque con respecto a> 
aquéllos el resorte de contralor que implica para ciertos casos la con-
formidad del cónyuge, queda suplido por la directa autorización ju-
dicial (conf. nuevo art. 135). Por otra parte, la única alternativa po-
sible seria la de dejar asimilados a los habilitados de edad a los mayo-
res de edad como opinaba Orgaz en el Tercer Congreso Nacional de 
Derecho Civil. Pero es claro que para tamaña conclusión se requiriría 
un precepto expreso que así lo dispusiera, no pudiendo bastar la simple 
omisión de un estatuto de capacidad propio del habilitado de edad para 
deducir de ahí uní equiparación con el mayor de edad enteramente 
capaz. Sería una consecuencia falta de toda proporción con su causa. Y 
/uera de ello está lo injustificado de una desnivelación entre el eman-
cipado por matrimonio y el habilitado de edad: es claro que sería poco 
razonable que uo joven casado, de 19 años de edad, tuviese un "status" 
de capacidad inferior al de otro joven coetáneo, soltero, habilitado de 
edad. Finalmente cuadra anotar en el sentido propugnado de la equi-

T«bl»4 Conf. Buttamante Ahina, Jorfe ü., "El nuevo régimen de la in-
capacidad según la reciente reforma del Código Civil", en "L. L.", del 27 de mayo 
da 1969, ap. X; Iharlucía, A. (h), "Emancipación por matrimonio y •mancipa-
ción por habilitación de edad", en "L. L." del 17 de junio de 1968, ap. III, B. 
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paración de los emancipados por matrimonio o por habilitación de edad, 
los precedentes del Anteproyecto de 1954 (art. 84) y la recomenda-
ción n° 3 aprobada por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil 
del año 1961 que así lo dispusieron expresamente. 

Surge de la asimilación antedicha el cese de la patria potestad 
provoca la habilitación de edad.79bis5 que es incompatible con la 
istencia de aquella institución. En ese sentido, deben entenderse 

ampliados los actuales art 306, inc. 4 ' y art. 455, inc. 2o, que debieron 
retocarse para hacerlos literalmente comprensivos del supuesto de la 
habilitación de edad. Sólo queda por averiguar si el emancipado por 
habilitación de edad, que esta exento de la patria potestad, puede con-
traer matrimonio por sí y ante sí, o si en este aspecto continúa sujeto 
a la autoridad del padre, a mérito de lo dispuesto en el art 10 de 
la ley 2393. No obstante conceptuar que esto último hubiese sido pre-
ferible, y por ello así lo propiciamos en el art 84 del Anteproyecto de 
1954,7*bi»* pensamos que no consiente esta conclusión el régimen legal 
tal como surge de la reciente reforma. En efecto, el habilitado de 
edad es un emancipado apto para todos los actos de la vida civil, salvo 
los exceptuados, y como la ley no le ha impedido contraer nupcias sin 
autorización paterna, ha de concluirse que esa posibilidad cae en el 
ámbito indefinido de la regla general de capacidad. Contra ello no cabe 
argüir con lo preceptuado por el art. 10 de la ley de matrimonio civil, 
porque esta norma se refiere a los menores de edad, y los habilita-
dos de edad han dejado de serlo, conceptualmente, por su emancipa-
ción.79 w»7 

7»bus Conf. Bustamante Alsina, J. A., e Ibarlucía, A. (h), sus trabajos 
citado* en la nota anterior. 

Esa equiparación de los emancipados por matrimonio o habilitación de 
edad, hacia aconsejable redactar los nuevos arta. 131 y 133 en la forma indicada 
por Bustamante Alsina en el trabajo antes citado, donde sugiere para esa* dis-
posiciones la redacción siguiente: Art; 131: "Los menores que contrajeren matri-
monio u obtuvieren habilitación de edad..." Art. 133: "La emancipación por 
matrimonio es irrevocable y produce el efecto... El mismo efecto producirá la 
emancipación por habilitación de edad". 

T»bU6 El art. 84, segunda parte/del Anteproyecto de 1954 esta redactado 
•si: "Los menores habilitados de edad qj§Mjarán en la misma situación que los me-
nores emancipados, pero para contraer matrimonio requerirán la autorización de 
su representante legal como si no hubiese mediado habilitación". 

Esto significa que la habilitación de edad, pese a extinguir la patria po-
testad o la tutela (conf. art. 569, inc. 5 y 612, inq. 5 del Anteproyecto de 1954) 
deja subsistir la autoridad del padre o tutor, a lo* solos fine* de la celebración 
del matrimonio. Es una influencia ya no de la autoridad legal sino de la auto-
ridad moral del padre o tutor a que se refiere Bustamante Alsina en su citado 

Hrabajo y que habría sido interesante ver reflejada en la reciente rafas*** • 
79 bis T Conf. nuevo art. 128, primera y tercera parfes. 

sai» 
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Recogiendo todas estas críticas, la ¡"V 23.264 sustituyó el art. 10 
de la ley 2.393 por el siguiente: "La mujer mayor de catorce años y el 
hombre de dieciséis años pero menores de edad aunque estén eman-
cipados por habilitación de edad no pueden casarse entre sí ni con 
otra persona sin el consentimiento de su padre y de su madre; o de 
aquel de ellos que ejerza la patria potestad o sin el de su tutor cuando 
ninguno de ellos la ejerce o en su defecto sin el del juez. Los sordo-
mudos que no saben darse a entender por escrito necesitan consenti-
miento del curador o autorizad*" del juez". 

Ahora el art. 168 del Cód. Civ. "(ley 23.515) dispone: "Loa me-
nores de edad, aunque estén emancipados por habilitación de edad, no 
podrán casarse entre sí ni con otra persona sin el asentimiento de sus 
padres, o de aquel que ejerza la patria poteatad, o am el de su tutor 
coando ninguno de ellos la ejerce o, en su defecto, sin él del ¡mvC¿ 

666quater. REVOCACIÓN DK LA HABILITACIÓN DB EDAD. — £1 
nuevo artículo 131, en su parte final, contempla la posible revoca-
ción de la habilitación de edad, a instancia del padre, del ex tutor o 
del ministerio pupilar. Tal revocación es odiosa en materia de capa-
cidad, porque implica una "capitis deminutio", vejatoria para quien ha-
brá de sufrir, esa en cierto modo, amputación de su personalidad. En 
Francia, "en la práctica las revocaciones de emancipación son extrema-
damente raras".79 biB 8 En nuestro país, por la violencia moral que en-
trañará la revocación, es dable presumir que constituirá un resorte 
prácticamente desconocido. Y aunque, en algún caso, se lo llegue a em-
plear resultará un remedio tardío, pues no podrá evitar el ya consu-
mado deterioro del patrimonio del menor por las obligaciones incon-
troladas que haya asumido y que podrán conducirlo a la ruina. Es pre-
ferible, en nuestra opinión, controlar más de cerca la actuación de un 
^mancipado que está cumpliendo una: suerte de noviciado de la vida 

En consecuencia es muy plausible la reforma propuesta por el doctor Ar-
mando Ibarlucía (h) en el sentido de completar el art. 10, ley 2393, con el si-
guiente párrafo: "Los mismos recaudos serán necesarios en el caso de que se trate 
de menores emancipados por matrimonio anterior disuelto o anulado o por habili-
tación de edad" (véase su trabajo ya citado, ap. TU, letra A ) . 

T» bis 8 Ripert y Boulanger, Tratado da Derecho Civil, ed. Bs. As., t. III, 
rfi 2780, p . 552. 

En Italia (Cód. Civil art. 398) puede revocarse la emancipación cuando los 
actos del menor demuestran la incapacidad para administrar. En cambio en Ale-
mania la habilitación de edad que convierte al menor en sujeto plenamente capaz 
no es revocable (Cód. Civil, arta. 3 a 5 ) . 
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«vil independiente, antes que llegar 8 una marcha atrás que pof *> 
rigurosa, resultará, en los hechos, ilusoria y estéril.79 b u • 

III. — R É G I M E N D E CAPACIDAD DEL MENOR 
EMANCIPADO 

667. PRINCIPIO. — La emancipación es causa de ex-
tinción de la patria potestad (art. 306, inc. 4o) , y de la tute-
la (art. 455, inc. 2o), así como de la incapacidad del me-
nor (art. 128, in fine). Por consiguiente, el menor emanci-
pado queda en la situación de capacidad de las personas ma-
yores de edad, y está habilitado para todos los actos de la 
vida civil (conf. art. 133).-

Con todo, la condición del menor emancipado no es idéntica 
a la del mayo* de edad, pues su capacidad general se ve modificada 
por la incidencia de los arts. 134 y 135 del Código que estudiaremos 
en seguida. Por el juego de todas esas disposiciones el menor emanci-
pado queda ubicado como persona capaz con restricciones para actos 
determinados; es cppaz por regla general, e incapaz por excepción, res-
pecto de ciertos actos de carácter patrimonial. Con ello se observa que 
su régimen de capacidad se rige por un principio contrario al que go-
bierna la capacidad del menor adulto. Éste es incapaz por regla gene-
ral y capaz por excepción; el menor emancipado, a la inversa, es capaz 

T»bis« Es mejor prevenir que curar, sobre todo si producido el mal del 
grave desmedro patrimonial, ya no tendrá compostura posible. Por ello, todo este 
asunte de la emancipación estaba pensado f solucionado en el Anteproyecto de 
19S4 con un criterio diferente al que campea *n la reciente reforma. Aunque la ha-
bilitación de edad era irrevocable (art. 84, parte final), el habilitado de edad no 
«balizaba una gestión incontrolada pues requería la autorización judicial para ena-
lbar o gravar inmuebles, fondos o rentas públicas, acciones de compañías o cuotas 
sociales y para contraer obligaciones por cifras que ahora equivaldrían a $ 1.000.000 
•alvo que la deuda fuese consecuencia de la simple administración de los bienes 
(art. 82 con varios incisos). No se da un arma de fuego a quien pueda no saber 
usarla, pues, luego aunque le sea quitada no se podra borrar la herida causada o 
tal ves la muerte. En el siítema de la ley 17.711 el habilitado de edad tiene tan 
amplia capacidad para contraer obligaciones sin contralor alguno, que por esa vía 
indirecta podrá comprometer toda su fortuna y hacer enajenación de todos sus bienes, 
lo que es realmente grave. Adviértase que esta novedad de la habilitación de edad 
sólo será utilizada con respecto a los menore* pudientes, pues a lea otros les basta 
la amplia capacidad laboral o profesional que les confiere el nuevo art. 128, partes 
segunda y tercera. 
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por regla general e incapaz por excepción, con la particularidad <J*>tjue 
las excepciones no inciden en las relaciones de familia. 

"En cuanto a la materia patrimonial, el menor emancipado sufre 
dos clases de restricciones. Por las primeras, consignadas en el art. 134, 
está incapacitado para la realización de ciertos actos que le están 
prohibidos; por la» segundas, indicadas en el art 135 y correlativos, 
está incapacitado para obrar por sí solo, pero puede hacerlo con la 
conformidad de su cónyuge que fuese mayor de edad, o en defecto de 
ello, con la aprobación judicial. Es este un sistema de asistencia. 

668. I) ACTOS ABSOLUTAMENTE PROHIBIDOS.— Se-
gún el antiguo art. 134 los emancipados por matrimonio, 
que era la única causa de emancipación, no podían "ni con 
autorización del Defensor de Menores, y bajo peña de nu-
lidad, aprobar las cuentas de sus tutores, y dar finiquito a 
éstos, ni hacer donaciones de bienes de cualquier especie y 
valor por actos entre vivos". 

En consecuencia los menores emancipados, en el siste-
ma derogado, no podían: 

1) Aprobar las cuentas de la tutela ni dar finiquito al 
tutor. El finiquito consiste en la conformidad con la gestión 
desarrollada y el saldo patrimonial arrojado pbr ella. Am-
bos asuntos —la aprobación de las cuentas y el f iniquito-
competían al juez de la tutela, en un procedimiento con in-
tervención del Ministerio de Menores, que es representante 
promiscuo de todos los incapaces y a este efecto sigue sién-
dolo el menor emancipado, y de éste mismo asistido por un 
curador especial.79 *" 

2 ) No podían hacer donaciones de bienes de cualquier 
especie o valor, prohibición que no alcanzaba a las transmi-
siones testamentarias. También se entendían permitidas: a) 
las donaciones de bienes adquiridos con su profesión o in-
dustria por el menor, que estando autorizadas a favor del 
menor adulto por el art. 1807, inc. 7o, debían reputarse auto-

ra to* Conf. Araus Caatax M., op. át., t I, n» 542, p. 303; Borda O. A, 
•I», df., t I, n« 497, p. 390; Orgas A., op- dt., p. 308; Salvat R., op. tít., n» 763, 

p. 349; RUMO E , op, eU„ t. I, art. 134, n* 6, pt . 642-643. 
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rizadas también tratándose del menor «mancipado que era 
absurdo pudiera pasar a una situación peor a este respecto; 
b) las donaciones por causa de matrimonio, que el esposo 
hiciera a la esposa (conf. arts. 1217, inc. 3<?, y 1222); c) los 
obsequios o presentes de uso, que estando permitidos a los 
tutores (art. 450, inc. 59, y art. 1807, inc. 4 9 ) , debían con-
ceptuarse también permitidos "a fortiori", a los menores eman-
cipados; * d ) las donaciones inherentes a la profesión religio-
sa que hicieren, pues si tales enajenaciones han sido autoriza-
das a los menores adultos 81 con mayor razón debían serlo 
tratándose de menores emancipados. 

3 ) No podían ser fiadores (art. 2011, inc. r>). 

668 bis. LEY 17.711. — El "status" de capacidad del 
menor emancipado queda profundamente alterado por la 
ley 17.711. Como en el Código de Vélez la condición básica 
del emancipado es la capacidad, pero el criterio de las ex-
cepciones varía ahora fundamentalmente. En el viejo Códi-
go había actos totalmente prohibidos como eran la aproba-
ción de cuentas de la tutela y finiquito al tutor y la donación 
de bienes de cualquier especie y valor (antiguo art. 134), 
así como la constitución de fianzas (art. 2011, inc. I 9 ) . 

El nuevo art. 134 dice ahora así: "Los emancipados 
no pueden ni ton autorización judicial: 1? Aprobar cuentas 
de sus tutores y darles finiquito; 2 9 Hacer donación de bie-
nes que hubiesen recibido a título gratuito; 3 9 Afianzar obli-
gaciones". 

Esto significa que^ mientras los transcriptos incisos^l9 

y 3 9 mantienen la situación precedente, el inciso 2 9 innova 
en ella substancialmente: desde ya, esa regla erige una dis-
criminación entre los bienes que integran el patrimonio del 

«> Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 497, p. 390, ap. b), 3»); Arauz Cas-
tas M., op. cit., n» 542, p. 304; Orgaz A., op. cit., p. 309; Salvat R-, op. cit., 
n» 765, p. 530; Busto E., op. dt., t. I, art. 134, n» 10, p. 643; Spot* A. O., op. 
cit., t. I, vol. 3*. n» 787, p. 209. 

» Cém. Civ., !•, "J. A,", t. 73, p. 461 
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emancipado, según que hayan sido habidos a titulo gratuito 
o a título oneroso. Estos últimos pueden ser donados, aqué-
llos otros, no.81 *" 

669. — Algunos autores consideran que los menores emancipa-
dos son inhábiles para el desempeño de la tutela y cúratela, pues los 
arts. 389, inc. I9, que rigen también para la cúratela (art. 475) vedan 
esa función a los menores sin distinción.82 

Nosotros compartimos la opinión de Borda en el sentido de que 
tal prohibición no alcanza a los menores emancipados que están habi-
litados para todos los actos de la vida civil salvo aquellos expresamen-
te exceptuados, no pudiéndose considerar que lo están aquellas funcio-
nes previstas en una disposición que dudosamente puede alcanzar a los 
menores emancipados.88 Para robustecer este punto de vista hay un 
argumento de congruencia: sin disputa los menores emancipados ejer-
cen la patria potestad sobre sus hijos, por lo que no hay razón para 
que no puedan desempeñarse como curadores de sus padres o como 
tutores de los hijos de otros, tal vez sobrinos suyos. 

670. I I ) ACTOS QUE ESTABAN SUPEDITADOS A AUTO-
RIZACIÓN JUDICIAL. — A este respecto el antiguo art. 135 
decía: "Tampoco podrán, sin expresa autorización del juez, 
y bajo pena de nulidad, vender o hipotecar bienes raíces, de 
cualquier valor que sean; ni vender los fondos o rentas pú-
blicas que tuviesen, ni las acciones de compañías de comer-
cio o de industria; ni contraer deudas que pasen del valor de 
quinientos pesos; ni hacer arrendamientos, como arrenda-
tarios, por plazo que exceda de tres años; ni recibir pagos 
que pasen de mil pesos; ni hacer transacciones, ni sujetar un 
negocio a juicio arbitral; ni estar en juicio en pleito civil". 

81 bis Una cuestión ardua habrá de plantearse cuando se trate de bienes 
obtenidos por el emancipado a titulo oneroso, mediante la entrega de fondos pro-
venientes de la realización de bienes obtenidos gratuitamente, v. gr., si hereda de 
un pariente unas acciones a las que enajena para comprar un automóvil, ¿podrá 
donar el vehículo? Aunque la letra del inc. 2 del nuevo art. 134 autorice al acto, 
creemos que el principio de subrogación real lo impide y que es ésta la solución 
que corresponde interpretar. 

83 tíafaille H., Sucesiones, t. 2, n» 420, p. 292; de Qásperi L., Sucesiones, 
t. 3, p. 468; Llerena B„ t. 10, art. 3705, p. 102, n» 1. 

83 Borda Q. A., op. dt., t. I, n? 507 bis, p. 396, quien cree que luego de 
la ley 11.357 la opinión contraria es insostenible. Para nosotros esta ley es irrele-
vante en el régimen básico de la emancipación (ver mira, n' 680). 
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Las importantes restricciones mencionadas en esta dis-
•posición habían dado lugar a varias dificultades de las que 
ínos ocupamos seguidamente, por la importancia que conser-
va ese artículo para apreciar la validez de los actos cumpli-
dos por los emancipados antes del Io de julio de 1968 fecha 
de vigencia de la ley 17.711. 

671. 1) VENTA O HIPOTECA DE BIENES RAÍCES.—El precepto 
prohibía la venta o hipoteca de inmuebles y con ello quedaban igual-
mente prohibidos otros actos que se regían por los mismos principios, 
tales como la permuta (art 1492), el usufructo (art 2831) el uso y 
la habitación (art. 2949), las servidumbres (art. 2979) y el anticresis 
(art. 3241). Por tanto, el Código debió referirse genéricamente a todo 
acto de enajenación y de constitución de derechos reales sobre inmue-
bles.84 

La adquisición de inmuebles no cae en la prohibición y por tanto 
podía ser efectuada por el menor emancipado, con tal que el saldo 
deudor no pasase de $ 500.88 

En cuanto a la compra con hipoteca, caía en la prohibición doble-
mente por tratarse de una constitución de hipoteca e importar al propio 
tiempo contraer una obligación superior a la tasa de $ 500 desde que 
«s absurdo pensar que la deuda pudiese ser inferior a esta cantidad. 
Luego tal compra no podía ser realizada por el menor emancipado, 
salvo que mediase la autorización judicial.88 

La enajenación, gravamen o adquisición de cosas muebles podían 
ser libremente efectuadas, salvo lo que resultase de las disposiciones 
siguientes. 

672. 2) ENAJENACIÓN DE TÍTULOS O ACCIONES.—El antiguo ar-
tículo 135 también impedía la enajenación de títulos de la deuda pú-
blica ('fondos o rentas públicas?), o de acciones de compañías, de in-
dustria y comercio. 

Esta disposición no había sido modificada, sino corroborada por 
«1 art. 1440, pues la alusión al monto de $ 500, que contiene el final 

84 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 309, n' 25, ap. 1); Borda G. A., op. cit., t. I, 
ai» 400, p. 391; Spota A. G., t. I, vol. 3» n» 789, ps. 211 y ss. 

88 Conf. Borda G. A., op. cit., t I, n» 499, p. 391; Orgaz A., op. cit., 
-p. 310; Sppta A. G., t. I, vol. 3*, tfl 789, p. 214; Cám. 2» Civ., "L. L.", t. 23, 
V «532; Cám. Civ. 1», "J- A.", t. 18, p. 173. 

8 9 Conf. Orgaz A., op. cir., p. 310, texto nota 54; Borda G. A., op. cit., 
*» 499, p. 391; Cám. Civ. 2*, "J. A.", t. 38, p. 334. Contra: Spota A. G., op. at., 
-t. I, vol. 32, n» 789, ps. 212 y M.; Cám. Civ. 1», "J. A.", t 18, p. 173. 
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de este artículo, se refiere a la cesión de créditos exclusivamente y DO 
de títulos públicos o acciones de sociedades anónimas. Por tanto, la 
enajenación de estos últimos bienes quedaba prohibida —salvo la auto-
rización judicial— cualquiera fuere su monto.87 

673. 3) OBLIGACIONES SUPERIORES A $ 500 Y PAGOS MAYORES DE 
$ 1.000. — Quedaba prohibido al menor emancipado contraer obliga-
ciones que excedieran de $ 500 (art. 135, cláusula 3*) o recibir pagos 
superiores a $ l.OtíO (art. 135, cláusula 5*), sin autorización del juez. 

Las cifras resultaban enteramente anacrónicas por la desvalori-
zación sufrida por la moneda. De $3¡& que el Anteproyecto de 1954 
llevara esas cifras, respectivamente, a $ 5.000 y $ 10.000, excluyendo 
en ambos casos lo que fuera consecaaflcia de la simple administración 
de los bienes del emancipado (art. 82, inc. 3?). En la actualidad corres-
pondería centuplicarlas, o más aún. 

El cómputo de la tasa legal debía hacerse por cada operación sin 
que fuera dable fraccionar ésta para eludir la prohibición de la ley. 

La obligación o los pagos excesivos se anulaban por el total co-
rrespondiente y no sólo por el exceso sobre la tasa permitida.88 

674. 4 ) ARRENDAMIENTOS.—El art. 135. cláusula 4» prohibía 
la contratación de arrendamientos por un término superior a 3 años. 
Con relación a los arrendamientos rurales el plazo había sido ampliado 
hasta 5 años (art. 17, inc. b] de la ley respectiva). 

Es de notar que el codificador no mostró un criterio muy seguro 
para definir cuándo por razón de la amplitud del plazo el arrenda-
miento se transformaba de acto de administración en acto de dispo-
sición de bienes: así en varias hipótesis semejantes adoptó plazos 
distintos, tales como los indicados en el art. 443, inc. 10, que permite 
al tutor arrendar hasta jx>r 5 años; en el a r t 1278, que facultaba al 
marido para arrendar mista por 8 y 5 años los inmuebles rurales o 
urbanos de su mujer, respectivamente; y en el art. 1881, inc. 10, que 
exige poderes especiales para arrendar inmuebles de otro por plazo 
mayor de 6 años. En todos esos casos, como en el presente, debió 
adoptarse un término común que el Anteproyecto de 1954 ha fijado 
en 5 años (art. 82, inc. 4?). 

87 Conf. Orgax A., op. eit., nota art. 55, ap. 311; Lafaille H., Carao de 
Contrato*, t. II, n» 235, p. 139; Machado J. O., op. dt., t. I, p. 235, nota art 135. 
n» 2; Buuo E., op. cít., t. I, n» 27, art. 135, p. 648. Comp. Borda O. A, op. eit., 
t. I, n» 500, pa. 391-392; Llarana B., op. eit., t. L p. 294, rfi 1; Sagovia I*, op. eit., 
t. I, p. 418, art 1442, nota «. 

8 8 Qrgaa A., op. eit., p. 311; Borda O. A., op. eit., t I, n» 501, p. 392; 
Buato B., op. eit., t I, art 135, n" 31, p. 649; Cam. Fad. Bahía Blanca, "J. A.", 
t 50, p. 800. 
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675. 5) TRANSACCIONES O ARBITRAJES.— A,este respecte «l 
-emancipado carecía de capacidad para obrar por su sola cuenta, lo que^ 
se explica por el carácter excepcionalmente riesgoso de estos actos que, 
no teniendo que ver con la ordinaria administración de los bienes de 
aquél es dable dejarlos al margen de su capacidad, independientemente 
del monto del derecho a que la transacción o el arbitraje se refieran.89 

676. 6) ACTUACIÓN EN PLEITO CIVIL. — Según el art. 135, cláu-
sula final, le estaba vedado al emancipado sin la autorización del juez 
estar en juicio en pleito civil. 

Esta disposición no ha sido en general correctamente interpre-
tada. 

La capacidad para estar en juicio es derivada de la habilidad que 
tenga el litigante para celebrar los actos que sean motivo del juicio.** 
Al preverse esta prohibición en el art. 135 se ha querido impedir que 
el emancipado pudiera hacer por vía judicial, desistiendo de un de-
Techo, p.ej., lo que le estaba vedado hacer directamente! 

Por estas consideraciones entendemos que la prohibición de estar 
en juicio civil se refería a los juicios que versan sobre actos que le 
están impedidos al emancipado, pero no cuando el objeto del pleito 
constituye algo que él hubiera podido hacer por sí solo, v. gr., recono-
cer una filiación o desconocer una, paternidad, o demandar el cobro de 
alquileres hasta $ 1.000.9* * 

Concordamos con Borda en que en los supuestos respecto de los 
cuales la actuación en juicio quedaba supeditada a la autorización judi-
cial era suficiente con que se recabase ésta, sin necesidad de sujetarse 
a la actuación emparejada con un curador, como ha sido entendido ge-
neralmente.92 La exigencia de la actuación bajo esa forma en hipótesis 
especiales como las del art. 3456 para la partición de la herencia, y el 
art. 76 de la ley de matrimonio civil para el juicio de divorcio, no 
justificaba que se proyectara ese mismo modo de actuar en justicia 
cuando se trata de las situaciones generaJes. Hay allí una inducción 
inmotivada carente de virtualidad para imponer al emancipado, que 

89 Conf. Orgaz A., op. cií., p. 314; Borda G. A., op. cit., t. I, n» 503, p. 393; 
Busso E., op. cit., t. I, art. 135, n? 39, p. 649. Comp. Machado J. O., op. cit., t. I, 
p. 237, nota art. 135, n* 6. 

9 0 Conf. Ahina Hugo, Tratado Teóríco-Práctico do Derecho Procesal Ci-
vil y Comercial, t. I, ps. 279 y ss.; Borda A. O., op. cit, t. I, n* 504, p. 394. 

9 1 Conf. Borda G. A., op. cit., loe cit., en nota anterior. 
9* Así Orgaz A., op. cit., p. 315, ap. b); Salvat R., op. cit., n» 773, p. 352; 

Busso E., op. cit, t. I, art. 135, n* 59, p. 650. La jurisprudencia era vacilante y 
había comenzado a disentir de esta opinión. Sin embargo, aun manifestándola, 
había optado por la simple autorización cuando se trataba de un acto aislado: Cám. 
Civ. 2», "J. A.", t. 28, p. 867; M., M., t. 38. D. ¡W*. 
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Jtté habilitado para todos los actos de la vida civil, una restricción no 
consignada en la ley.93 

677. — La limitación examinada anteriormente se referia a los 
juicios aviles. Por tanto, y ante la interpretación restrictiva que corres-
pondía hacer de las excepciones, especialmente si se refieren a la ma-
teria de la capacidad, no podía extenderse a los juicios de otra índole. 

Tratándose de juicios criminales, el emancipado podía actuar co-
mo querellante y como acusado, pues la índole extrapatrimonial del 
pleito lo dejaba fuera de las limitaciones de los arts. 134 y 135 del Có-
digo Civil.98 big 

La misma conclusión, aunque por distintos motivos, correspondía 
adoptar tratándose de juicios que se ventilan ante el fuero del trabajo 
pues a ese respecto había un facultamiento expreso, -el art. 37 del de-
creto-ley 32.347/44, que favorece al menor adulto y que, lógicamente, 
debía extenderse "a fortiori" a favor del emancipado, por resultar ab-
surdo que éste pudiera emanciparse para quedar en algún aspecto en 
peor situación de capacidad. 

678. 7) CESIÓN DE CRÉDITOS SUPERIORES A $ 500. — Por el ar-
tículo 1440 se contempla una restricción a la capacidad de los menores 
«mancipados no enunciada en el art. 135, y que se refiere a la cesión de 
créditos por un monto superior a la cifra de $ 500. 

Se comprende, sin duda, la conveniencia de alguna previsión en 
este sentido, por cuanto de lo contrario podía quedar en libertad el 
emancipado para enajenar sin control alguno parte de su capital, siendo 
así que lo referente al desplazamiento de bienes integrantes de su ha-
ber ha quedado bajo el control judicial. Pero el tope fijado es harto 
exiguo y debió ser concordada con la autorización para recibir pagos 
por el doble de esa suma. Es de notar que esta limitación de capaci-
dad subsiste, en nuestra opinión, después de la ley 17.711 (véase intra, 
n° 680 bis). 

•» Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 505, p. 395. En diversos caíos, los 
tribunales habían decidido que respecto de la menor emancipada, por aplicación 
d e l •« . 7» de la ley 11.357, ella podía litigar sin necesidad de autorización judi-
cial ni designación de curador, cuando se ventilaban actos que no son de disposición, 
destacando la diferencia en que se encontraba en comparación con el varón eman-
cipado: Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 40, p. 197; Cám. Civil 1», "J. A.", t 27, p. 725; 
Sup. Corte de Tucumén, "J. A.", t. 53, p. 519. Nosotros pensamos que el art. 7» 
de la ley 11.357 no modificó la condición de capacidad procesal de la mujer ca-
vada, la que se encontraba en la misma situación que el varón, como decimos más 
adelante. 

M M» Conf. Borda O. A., op. cit., t. I, nv 506, p. 395. Comp. Salvat R., op. 
cit., tfl 772, p. 352; Orgaz A., op. cit, p. 314, tí» 6, ap. a), autores que distinguían 
la acusación de la defensa eximiendo sólo a esta de la autorización judicial. 
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€79. 8) ACEPTACIÓN O RENUNCIA DE HERENCIA. — Según el ar-
tículo 333 del Código "pueden aceptar o repudiar la sucesión todos los 
que tienen la libre administración de sus bienes". Como no es ésa la 
situación del emancipado cuya administración no es libre, sino restrin-
gida, se concluye que aquél sólo puede aceptar o repudiar herencias 
"bajo las condiciones y en las formas proscriptas por la ley para suplir 
su incapacidad" (art. 333, "in fine") Esta solución es la que mejor 
consulta los intereses del emancipado que podría resultar gravemente 
comprometido por la adición de una herencia insolvente. 

680. NULA INFLUENCIA P E LA LEY 11.357 EN EL RÉ-
GIMEN DE LA EMANCIPACIÓN. — Con frecuencia autores y 
sentencias judiciales acudían al art. 7o de la ley 11.357 de 
derechos civiles de la mujer para derivar de ese precepto 
modificaciones al sistema de la emancipación del Código Ci-
vil, de las que se había hecho beneficiario por voluntad del 
intérprete, al propio varón emancipado no mencionado en 
aquella disposición, al favor del argumento según el cual 
todo lo legislado en pro de la mujer debía ser entendido tam-
bién en pro del varón. 

Según nuestro punto de vista, que fundaremos adecua-
damente en el lugar oportuno (véase infra, n° 841 y ss.), 
el art. 7o de la ley 11.357 no alteraba el sistema de capaci-
dad organizado para el menor o la menor emancipados, por 
el Código Civil. La única novedad que ese precepto traía era 
sustituir respecto de la menor emancipada la autorización 
judicial por la venia del marido. Sólo cuando éste fuera me-
nor de edad o se negare a acordar su venia, la mujer debía 
acudir a la autorización judicial. 

680 bis. LEY 17.711. ACTOS SUPEDITADOS A AUTORI-
ZACIÓN JUDICIAL.—Muy intensa es la transformación que 
la ley 17.711 ha introducido en los actos que sólo le eran 
relativamente prohibidos al emancipado, pero que éste po-
día válidamente efectuar con autorización judicial. Según el 
viejo Código en esa categoría estaban la venta o hipoteca de 
bienes raíces, la venta de títulos o acciones, la contracción 
de obligaciones o recepción de pagos por ciertos importes, 
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que resultaban ridiculamente exiguos en la actualidad pof 
|a depreciación monetaria, la contratación de arrendamien-
tos, por cierto lapso, la transacción o el compromiso arbitral, 
la actuación en pleito civil y la cesión de créditos excedentes 
de cierta cifra. 

Todo ese panorama ha quedado casi totalmente des-
vanecido por el nuevo art. 135 que dice: "Los emancipados 
adquieren capacidad de administración y disposición de sus 
bienes, pero respecto de los adquiridos por título gratuito 
antes o después de la emancipación, sólo tendrán la admi-
nistración; para disponer de ellos deberán solicitar autoriza-
ción judicial, salvo que mediase acuerdo de ambos cónyu-
ges y uno de éstos fuere mayor de edad". 

Se trata de uno de los preceptos más defectuosos de los conteni-
dos en la ley 17.711. Aquí se comienza con una imperfección técnica al 
decir que "los emancipados adquieren capacidad de administración y 
disposición de sus bienes", lo que implica una "superfetación", como 
habría dicho Colmo. Pues, si están habilitados "los casados para todos 
los actos de la vida civil, salvo lo dispuesto en los arts. 134 y 135" 
(nuevo art. 133), no procedía reiterar en el art. 135 un facultamiento 
que ya estaba concedido por una regla general de capacidad. Sólo co-
rrespondía establecer la restricción pertinente, que pudo redactarse asi: 
"Los emancipados no pueden sin la conformidad de su cónyuge mayor 
de edad, o en su defecto sin autorización judicial, disponer de sus bie-
nes adquiridos por título gratuito, antes o después de la emancipación''. 
Este es el claro sentido de la disposición que deja al emancipado una 
amplia capacidad para actuar sin contralor alguno con respecto a la 
disposición de bienes obtenidos a título oneroso, por ejemplo los com-
prados con sus ganancias o con los frutos de sus otros bienes, o tratán-
dose de actos no referidos a ciertos bienes en particular. 

No podemos estar de acuerdo con un sistema que deja al menor 
emancipado —tal vez una joven de catorce años— una tal latitud de 
atribuciones. Adviértase que ella puede contraer por sí sola obligaciones 
sin cortapisa alguna, y por esa vía dar lugar a la ejecución de sus bie-
nes de cualquier origen; si no puede enajenar, por sí sola y directa-
mente, los bienes recibidos por un título gratuito, puede, por ese medio 
incontrolado llegar a la enajenación indirecta de esos mismos bienes 
con grave riesgo para la consistencia de su patrimonio; y aunque se 
entienda —lo que sería forzar mucho la argumentación— que el fondo 
de bienes adquiridos gratuitamente por la emancipada no es ejecuta-
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ble por sus acreedores, siempre podrán éstos esperar a la mayoría de 
edad de su deudora para proceder a esa ejecución.*4 

En suma, el sistema elaborado con respecto a los emancipados 
que pueden ser apenas adolescentes, significa para ellos, un completo 
desamparo. Habría sido más prudente no abandonar la enunciación de 
restricciones precises que contenía el antiguo art. 135 del Código, so-
metido, desde luego, a una "substancial actualización", como fue vo-
tado en el año 1961 por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Ci-
vil.»4 bu No obstante hay una restricción precisa, que aún felizmente 
subsiste: es la relativa a la cesión de créditos, pues el art 1440 no ha 
sido tocado por la reforma. En consecuencia, para ceder "créditos que 
pasen de quinientos pesos" todavía necesita el menor emancipado o 
el habilitado de edad que se le asimila, la expresa autorización ju-
dicial.94 ter 

681. CRITERIO PARA ACORDAR LA AUTORIZACIÓN J U -
DICIAL. — Según el art. 136: "la autorización judicial no será 
dada sino en caso de absoluta necesidad o de ventaja evi-

9 4 Conf. Méndez Costa M. J., Situación jurídica de los emancipados por 
matrimonio y por habilitación de edad, en "J. A.", Doctrina-1969, p. 418, texto 
nota 76. 

Contra: Borda G. A., La reforma de 1968 al Codito Civil, n» 62, p. 100; 
Arauz Castez M., Parte general. La reforma de 1968, p. 61. Para estos autores los 
bienes recibidos gratuitamente forman un patrimonio separado no ejecutable por 
los acreedores del emancipado. Pero esa discriminación carece de apoyo en el texto 
legal y contraviene el consabido principio según el cual el patrimonio es la garan-
tía colectiva de los acreedores: si el deudor ha contratado válidamente no hay 
razón valedera para sustraer de aquella garantía a bienes que no son inembarga-
bles. Para tamaña conclusión sería menester una norma legal de inembargabilidad 
que no puede ser suplida por la voluntad del intérprete. 

Mbis Este fue el criterio adoptado por el Anteproyecto de 1954 en su art. 
82, y el que antes habían mantenido el Anteproyecto Bibiloni (art. 890) y el 
Proyecto de 1936 (art. 561) . También fue seguido por el Anteproyecto D e Gás-
peri de 1964 de la República del Paraguay (arts. 196 y 197). La innovación de 
la ley 17.711 rompe con la tradición del país en esta materia, sin lograr una 
efectiva protección de los emancipados. Esto es tanto mas lamentable si se pien-
sa que salvo algunas opiniones aisladas vertidas en el debate suscitado en el 
Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, el cambio no era reclamado por la 
doctrina nacional. 

84 ter No cabe entender que el art. 1440 ha quedado tácitamente derogado 
por el nuevo art. 135. Por lo pronto, porque ambos preceptos integran, desde ya 
un cuerpo legal único siendo inconcebible que en un mismo articulado unos pre-
ceptos puedan derogar a otros: es claro que es menester conciliar sistemática-
mente a todos. Además, el nuevo art. 135 establece un ordenamiento general, y 
sabido es que la ley general no deroga tácitamente a la ley especial (véase en 
esta obra, t. I, n"> 61) . 

Contra: Borda G. A., cit. en nota 94, p. 103, nota 89. 
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dente, y las ventas que se hicieren de sus bienes, serán si^m-
pre en pública subasta". 

Este precepto contiene una directiva para los jueces, indicándo-
les que no deben acordar su autorización sino cuando la necesidad de 
realizar el acto en cuestión fuere "absoluta" o la ventaja para los 
intereses del emancipado "evidente". Pero es de notar que la preten-
dida o efectiva ausencia de esas calidades, que han sido libradas a la 
apreciación del magistrado, no influyen sobre la suerte del adto cum-
plido que ha de considerarse formalmente perfecto desde que ha sido 
obrado con la aprobación judicial.95 

En cuanto a la forma de llevar a cabo la enajenación, cuando 
de esto se trate, será imperativa la subasta judicial, como dice el ar-
tículo. Sólo cuando medien muy graves razones podrá optarse por la 
venta privada.9* 

682. SANCIÓN QUE RECAE SOBRE LOS ACTOS PROHI-
BIDOS.— Los árts. 134 y 135 no determinan que las prohi-
biciones que contienen son establecidas bajo pena de nuli-
dad. Sin embargo es indudable esa sanción porque el art 
1042 declara "nulos los' actos jurídicos otorgados por perso-
nas relativamente incapaces en cuanto al acto, o que depen-
diesen de la autorización del juez. . .", previsiones en las que 
quedan comprendidas las hipótesis de los arts. 134 y 135, 
antes mentadas. 

En efecto, el art. 134 impone al menor emancipado una inca-
pacidad en relación a los actos allí expresados y el art. 135 hace de-
pender la validez del acto cuando así se requiere de la autorización del 
juez. Por tanto no aueda duda que los actos prohibidos por el art. 134, 
así como los supeditados a la autorización judicial, cuando se ha pres-
cindido de ella, son nulos. 

En cuanto al carácter de la nulidad consideramos que en ambas 
hipótesis los actos son de nulidad relativa por no haberse instituido la 
nulidad por un motivo de orden público sino para lograr la mejor 
protección del emancipado. Consiguientemente, luego de adquirida la 

9 5 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 325, n» 30; Borda G. A., op. cit., t. í, n» 509. 
p. 398; Salvat R., op. cit., n» 776, p. 354; Llerena R., op. cit., t. I, p. 303, n* 6. 

M Conf. Borda O. A., op. cit., t. I, n' 510, p. 398; Orgaz A., op. cit., p. 324, 
rfi 29; Salvat R., op. cit., n* 777, p. 354; Busao E., op. cit., t. I, art. 136, n» 12, 
p. 653; Llerena B., op. cit., t. I, p. 302, núms. 3 y 4. 
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plena capacidad el emancipado puede confirmar esos actos, incluso los 
prohibidos por el art. 134.97 

IV. —CARÁCTER IRREVOCABLE DE LA EMANCIPACIÓN 
POR MATRIMONIO 

683. N O C I Ó N . — E l carácter irrevocable de la eman-
cipación derivada del matrimonio significa que una vez cons-
tituida no desaparece aunque llegue a cesar la causa que le 
diera origen. 

Al respecto el art. 133 decía: "La emancipación por ma-
trimonio es irrevocable y produce el electo de habilitar a loa 
casados para todos los actos de la vida civil salvo lo dispues-
to en los arts. 134 y 135, aunque el matrimonio se disuelva 
en su menor edad por muerte de uno de ellos, tengan o no 
hijos". 

684. DIVERSAS HIPÓTESIS. — El precepto transcripto se refiere al 
supuesto de la disolución del matrimonio por muerte de uno de los 
esposos y afirma la irrevocabilidad de la emancipación aun cuando no 
hubieren hijos de la unión disuelta. A esas hipótesis han de agregarse 
las de disolución por divorcio vincular, de divorcio no vincular y de 
nulidad del matrimonio a que se refiere el art. 132 del Código. 

Pasamos a considerar esas distintas hipótesis en particular. 

685. DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO. — La solución 
legal es enteramente clara. La emancipación perdura, pese 
a la disolución del matrimonio por la muerte del otro esposo. 
El codificador agrega que la misma consecuencia se sigue 
con independencia de que queden hijos o no, afirmación' he-

»* Contra: Busso E., op. cir.,.t. I, art. 134, n<> 3', p. 642; Orgaz A., p. 324. 
Los demás autores no examinan lo concerniente a la sanción de los actos prohibi-
dos por el art. 134 que para nosotros no instituye una incapacidad de derecho, 
por no inspirarse la prohibición en motivos de orden público, sino de protección 
del incapacitado. Sólo que por la Índole de los actos prohibidos que no son sus-
ceptibles en caso alguno de traer beneficio para el emancipado, no ha previsto 
la ley el modo de suplir la incapacidad: es un supuesto de incapacidad de hecho, 
para actos limitados, anómala, porque inversamente a lo que ocurre con la inca-
pacidad de hecho en general, esta no puede ser suplida. 
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cha por Freitas y reproducida por nuestro codificador para 
eliminar la opinión de Marcadé según la cual la emancipa-
ción se revocaba si el viudo o viuda quedaba sin hijos. 

La misma solución cabe dar al caso de disolución del matrimo-
nio por divorcio vincular. El Código no se refiere a esa hipótesis por 
ser ajena a nuestro ordenamiento legal, pero las mismas razones con-
curren para decidir semejantemente el punto. 

686. DIVORCIO.—El art 133 omitía referirse al supuesto de di-
vorcio —no vincular—, pero el caso estaba previsto por el art 73 de 
la ley de matrimonio civil, que disponía que dictada la sentencia de 
divorcio "cualquiera de los cónyuges que fuese menor de edad, que-
dará sujeto a las disposiciones de este Código relativas a los menores 
emancipados". 

Es siempre una consecuencia del carácter definitivo que tiene la 
emancipación legítimamente constituida. 

686 bis. LEY 23.515.—Al modificarse todo el régimen de ma-
trimonio civil, se reformuló el art. 133 del Cód. Civil por el siguiente 
texto: "La emancipación por matrimonio es irrevocable y produce el 
efecto de habilitar a los casados para todos los actos de la vida civil, 
salvo lo dispuesto en los arts. 134 y 135, aunque el matrimonio se di-
suelva en su menor edad, tengan o no hijos. No obstante ello, la 
nueva aptitud nupcial se adquirirá una vez alcanzada la mayoría de 
•dad". 

Con esta nueva redacción queda en claro que en los casos de di-
solución de matrimonio —sea por muerte o por divorcio vincular—, el 
menor que no llegó a la mayoría de edad, conserva la capacidad ad-
quirida, con la sola prohibición de contraer nuevo matrimonio hasta 
que cumpla 21 años. 

Esta prohibición importa una incapacidad de derecho, que si bien 
podría justificarse cuando el matrimonio se disuelve por divorcio, ya 
que tendería a impedir un nuevo fracaso matrimonial hasta que su-
puestamente el menor llegue a su plena madurez, sin embargo resulta 
• todas luces injustificada en el caso de disolverse el matrimonio por la 
muerte del otro cónyuge, pues importa una odiosa "capitis diminutio" 
por el sólo hecho de haber quedado viudo. 

687. NULIDAD DE MATRIMONIO, — En este caso pa-
reciera que el principio de irrevocabilidad de la emancipa- -
ción no tiene aplicación, porque a primera vista hay contra-
dicción en mantener la emancipación, que es el efecto, si se 
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aniquila por inválida la causa, que es el matrimonio. Por le 
demás, la emancipación es definitiva e irrevocable cuando 
ella ha sido constituida legítimamente, hipótesis que sería 
opuesta al supuesto de nulidad del matrimonio, o sea de 
invalidez de su misma constitución. 

No obstante la fuerza de estas consideraciones previas, la solu-
ción no es tan simple como parece, como se lo advertirá por el estudio 
que haremos del texto legal aplicable y de las interpretaciones formu-
ladas al respecto. 

688. — a) El antiguo artículo 132 del Cód. Civil dis-
ponía: "Si el matrimonio fuese anulado, la emancipación se-
rá de ningún efecto desde el día en que la sentencia de nuli-
dad pase en autoridad de cosa juzgada". 

La interpretación de este precepto, que reproduce el 
art. 68 del Esbozo de Freitas, ha dado lugar a tres posiciones 
distintas. 

689. — b) El primer sistema interpretativo era el sustentado por 
Llerena y Guastavino,98 que se pliega a la letra del artículo transcripto, 
el cual no parece tolerar distingo alguno. Por lo demás, concuerda con 
el principio de orden jurídico, según el cual la nulidad reacciona res-
pecto de las partes del acto, privándolas de lo que ellas hubiesen obte-
nido en virtud del acto anulado (conf. art 1052). La novedad de este 
artículo estaría en señalar que esa incidencia de la nulidad sobre la 
emancipación no es retroactiva, como sería lo normal tratándose de 
las partes del acto (conf. art. 1050), sino sólo operativa "desde el día 
en que la sentencia de nulidad pase en autoridad de cosa juzgada". Por 
tanto, todos los actos efectuados en ejercicio de la emancipación obte-
nida por el matrimonio luego declarado inválido son perfectos y defi-
nitivos; la emancipación sólo cesa —según esta tesis— para el futuro. 

690. — c) El segundo sistema interpretativo ya fue enseñada 
por Segovia y Machado al día sigujente de la sanción del Código, ha-
biéndosele agregado las valiosas adhesiones de Orgaz y Borda.99 ' 

9 8 Llerena B., op. cit, t. I, p. 291, art. 132, tfl 3, y art. 133, n» 1; Guasta-
vino, Notas al Codito Civil Argentino, Bs. As., 1898, t. I, n' 215. 

9 9 Segovia L., op. cit, t. I, p. 43, art. 132, nota 3; Machado J. O., op. cit, 
t. I, p. 232, nota art. 132; Orgaz A., op. cit, p. 303; Borda O. A., op. cit, t. I, 
n' 514, p. 399, autor que observa que muriendo el hijo que dio motivo a la eman-
cipación del contrayente de buena fe, este continúa emancipado. 
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Según esta postura, el art. 132 no hace sino señalar un principio 
general que debe sufrir las modificaciones emanadas de la legislación 
propia del matrimonio y los efectos de su nulidad. A este respecto el 
art. 88, inc. 3' , de la ley de matrimonio civil, dispone que el contra-
yente de mala fe no tendrá los derechos de la patria potestad sobre 
los hijos, de donde se infiere que el contrayente de buena fe —o sea 
•"el que ignoraba el impedimento que obstaba a la celebración válida 
del matrimonio— conserva tales derechos. Pero como el ejercicio por 
el padre de la patria potestad es incompatible con la sujeción a la 
patria potestad de otro, se concluye que la emancipación subsiste a 
favor del cónyuge de buena fe cuando tiene hijos habidos durante el 
matrimonio anulado. 

691. d) El tercer sistema interpretativo fue enseñado por Salvat 
y prestigiado por la adhesión de Spota y Arauz Castex.100 

Esta posición se apoya exclusivamente en el régimen del "matri-
monio putativo" (del latín "putare", creer o reputar), que es el matri-
monio inválido contraido de buena fe por uno o ambos contrayentes. 
En obsequio a esa buena fe tal matrimonio surte efectos de matrimonio -
válido en cuanto al pasado, con relación al cónyuge de buena fe (conf. 
arts. 87 y 88 de la ley de matrimonio civil). Por tanto, el menor que 

i casó de buena fe, se emancipó y se mantuvo emancipado hasta la anu-
lación del matrimonio, pero por el carácter irrevocable de la emanci-
pación no debe volverse atrás. 

En consecuencia se opina que el contrayente de buena fe de un 
matrimonio inválido obtiene la emancipación y perdura en ella, sea que 
tenga o no hijos. 

692.— e) En nuestra opinión esta tesis es acertada, 
pues para apreciar la validez de un acto hay que ubicarse 
en el momento de su realización. Y como el matrimonio 
"putativo" salva con relación al cónyuge de buena fe todo lo 
ocurrido en el pasado, ha de quedar salvada también la eman-
cipación que estuvo constituida válidamente con respecto a 
ese cónyuge. De aquí se sigue que una emancipación consti-
tuida válidamente, por el carácter definitivo e irrevocable 
que le corresponde, debe perdurar luego de cesada la causa 
que le dio nacimiento. 

«» Salvat R., op. cit., rfi 756, p. 347; Spota A. G., op. cit, t. I, vol. 32, 
- n' 776, ps. 183 y as.; Arauz Castex M., op. cit, t. I, n» 545, p. 305. 
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Esta conclusión tiene la gran ventaja de consultar el mejor re-
sultado de la interpretación como criterio de la interpretación misma 
(véase aupra, n? 128). Pues retraer al cónyuge de buena fe a una situa-
ción de incapacidad, volverlo a la sujeción de la patria potestad o de 
una nueva tutela, obligándole a restituir la posesión de sus bienes al 
representante legal resurrecto, puede significar una lesión a la digni-
dad de la persona, y provocar graves trastornos en los negocios em-
prendidos por el emancipado en el legítimo ejercicio de las actividades 
para las cuales estaba capacitado por la ley. 

692 bis. LEY 17.711. NULIDAD DE MATRIMONIO Y 
EMANCIPACIÓN. — La ley 17.711 ha introducido al art. 132 
un agregado aclaratorio que dice así: "En el caso del matri-
monio putativo subsistirá la emancipación respecto del cón-
yuge de buena fe". 

Con ese agregado se ha dado imperio legal a la inter-
pretación que conceptuamos apropiada del antiguo art. 132 
del Código (véase supra, n° 687 y sigs., especialmente el 
n° 692). 

Empero, adviértase que no se trata de una modificación 
de la situación anterior a la reforma, con respecto a la inci-
dencia de la nulidad del matrimonio sobre la emancipación 
que se había producido, sino de una aclaración del régimen 
imperante. Lo que reviste una importancia fundamental pa-
ra poder aplicar el criterio que surge de la aclaración a los 
supuestos de nulidad matrimonial suscitados con anteriori-
dad al I o de julio de 1968, fecha de entrada en vigor de la 
reforma introducida al Código Civil por la ley 17.711. 

693. NULIDAD E INEXISTENCIA DE MATRIMONIO. — 
Con relación al matrimonio como respecto de los demás ac-
tos jurídicos, procede distinguir la nulidad o la anulación del 
matrimonio —dos tipos de invalidez, véase infra, n° 1888— 
de la inexistencia de matrimonio (ver infra, n° 1909). 

Si se tratara de un matrimonio inexistente, fallaría la causa mis-
ma de la emancipación y, consiguientemente, por regular que hubiese 
sido la apariencia del acto, éste habría sido obrado por un incapaz, in-
dependientemente de que tal inexistencia de matrimonio haya o no sido 
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verificada judicialmente o lo haya sido con posterioridad al otorga-
miento del acto en cuestión.141 

Obsérvese que según la ley ( a r t 14, ley 2393) el matrimonio 
jurídicamente inexistente no produce efectos civiles aunque una o am-
bas partes fueran de buena fe. Por tanto la invocación del "matrimonio 
putativo" no concede la emancipación que quiera fundarse en un ma-
trimonio inexistente. 

V.—LEGISLACIÓN COMPARADA 

694. CAUSAS DE EMANCIPACIÓN A diferencia de nuestro Có-
digo que hasta la sanción de la ley 17.711 sólo conocía la emancipación 
civil originada en el matrimonio, la mayor parte de las legislaciones ex-
trajeras admiten otras causas generadoras de cesación de la incapaci-
dad de los menores, que actúan ya por el sólo imperio de la ley, y a por 
la voluntad del respectivo padre o tutor, como ocurre en la generalidad 
de las legislaciones —declaración de mayoría anticipada, habilitación 
de edad, etc., son los nombres que recibe—, o finalmente por medio de 
la ¿voluntad del menor huérfano. Daremos una somera noción de estas 
diversas hipótesis. 

695. EMANCIPACIÓN LEGAL. — Se produce por lo pronto por la 
celebración del matrimonio. Por excepción el Código Civil alemán no 
conoce la emancipación por matrimonio, sino solamente la declaración 
de mayoría anticipada. 

En Brasil es causa de la emancipación civil el ejercicio de empleo 
público o colación de grado científico (Cód. brasileño, art. 9 o ) . 

En Perú se emancipan quienes obtienen un título habilitante para 
el ejercicio de profesión u oficio (Cód. peruano, a r t 11). 

696. EMANCIPACIÓN DATIVA. — Es la que puede tener lugar por 
la voluntad de los padres o tutores cuando el menor ha adquirido cierta 
edad, por lo general los 18 años. Este sistema rige en Francia (art. 477, 
cuando el menor tiene 15 años), en España (arts. 314, inc. 3 ' , 316 y 
318), en Italia (Cód. Cbft<te 1942, a r t 391), en Portugal (Cód. Civ., 
art. 134), en Suiza (Cód. Civ., arts. 15 y 241), en Alemania (Cód. 
Civ., arts. 39 a 5 ' ) , en Venezuela (Cód. Civ, arts. 383 a 391), en 
Perú (Cód. Civ., arts. 312 y 313). en Chile (Cód. Civ., art. 265), 

101 Sobre la teoría del matrimonio inexistente véase Borda O. A., Familia, 
2* ed., núms. 167 y as., ps. 131 y ss., y el voto del autor en el juicio "Armando de 
Dorrego c/Dorrego", publicado en "L. L.", t. 101, fallo n» 45.975 y en "J. A.", 
19&1-IV, fallo n» 3887. 



484 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

en Uruguay (Cód. Civ„ arts. 280, 281 y 283), y en Bolivia desde los 
15 años (Cód. Civ., art. 249). 

Esta institución conjuga dos viejas instituciones romanas de épo-
ca diferente: la "emancipatio'', que era el acto por el cual el padre, es-
pontáneamente, manumitía al hijo de su poder, y que desde Justiniano 
exigía la conformidad del hijo; y la "venia aetatis", que los emperadores 
concedieron a los varones de 20 años y mujeres de 18 años, para ca-
pacitarlos sin esperar el cumplimiento de la mayor edad. 

Las Partidas conservaron, fundiéndolas, las características de am-
bas instituciones, pues la emancipación se realizaba por la voluntad 
de los padres expresada ante los jueces oí diñar ios, quienes recababan 
el consentimiento del menor o lo suplían cuando éste no estaba en con-
diciones de manifestarlo. 

Luego de una pragmática del rey Felipe V, que ordenó a los 
jueces no admitir la emancipación sin previa consulta del Consejo Real, 
la institución decayó y en un estado de completa anemia la conoció 
Vélez, quien siguiendo la opinión de Freitas (Edbozo, nota al art 67) 
no consideró conveniente revitalizar el viejo instituto, que quedó así al 
margen de la legislación civil. 

Sin embargo la legislación universal muestra un favor casi uné-
' nime en pro de la habilitación de edad, a punto tal que Spota ha dicho 
que "la emancipación expresa o por declaración de voluntad paterna 
o decisión judicial es parte de un fondo común legislativo".102 Y como 
no hay en nuestro país en esta materia ninguna particularidad que in-
dique la conveniencia de apartarse de esta tendencia acentuada del 
derecho comparado, creemos que la habilitación de edad debía ser in-
corporada a nuestra legislación, como lo propiciaran el Proyecto de 
1936 y el Anteproyecto de 1954 y como lo ha concretado la ley 17.711. 

697. EMANCIPACIÓN OPTATIVA.—Es la que se conoce en España 
y en Uruguay que adaptan la institución comentada precedentemente 
al caso de los huérfanos, a quienes autorizan luego de cumplidos los 
18 años a requerir de los jueces su emancipación, que ha de concedér-
seles si pareciere conveniente (Cód. español, arts. 322 y 323; Cód. uru-
guayo, arts. 302 y 303). 

VI. — LOS PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL 

698. ANTEPROYECTO BIBILONI. — No introdujo novedad alguna 
en esta materia. 

102 Spot» A. G., op. cit., t. I, vol. 3«, n* 768, p. 154. 
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698 bis PROYECTO DE 1936. — Según el art. 43 del Proyecto 
cesa la incapacidad de los menores por el matrimonio, de pleno dere-
cho, y por disposición judicial tratándose de menores de 18 años cum-
plidos que lo solicitaren con acuerdo del padre o madre, y sólo audien-
cia del tutor. Los menores de ambas categorías quedan sujetos a un 
régimen común de capacidad con excepcones particulares (arts. 560 
y 561). 

698 ter. ANTEPROYECTO DE 1954. — Legisla sobre la emancipa-
ción por matrimonio (arts. 79 a 83) y por habilitación de edad (ar-
tículos 84 a 86). 

En cuanto a la primera es de notar con relación a pagos y obli-
gaciones que los emancipados están facultados para todos lo6 actos que 
sean ronsecuencia de la simple administración de sus bienes; sólo cuan-} 
do exceden de esta actividad entran a jugar los topes legales fijados^ 
$ 10.000 y $ 5.000, respectivamente. Ahora habría que centuplicar* 
esas cifras (art. 82, inc. 3*). __ 

En cuanto a la capacidad procesal sólo está cercenada respectd 
,'de pleitos concernientes a algún acto para el que no estuviesen facuu 
tados (art. 82, inc. 6»). I 

Con relación a la habilitación de «dad se previene que "los me-
nores que hubiesen cumplido dieciocho años de edad podrán con la 
conformidad de su padre o tutor, recabar la declaración judicial de 
habilitación de edad, que será inscripta en el Registro del estado civil 
de las personas. Los menores habilitados de edad quedarán en la mis-
ma situación que los menores emancipados, pero para contraer ma-
trimonio requerirán la autorización de su representante legal, como 
si no hubiese habido habilitación. La habilitación será irrevocable" 
(art. 84). 

"Los menores que hubiesen cumplido 18 años de edad y fueren 
huérfanos de padre y madre, o abandonados por éstos podrán obte-
ner la declaración judicial de habilitación de edad si acreditaren, su-
mariamente, aptitudes suficientes para gobernar su persona y dirigir 
sus negocios. En este procedimiento será oído necesariamente el tutor 
del menor" (art 85). 

"La habilitación podrá limitarse al ejercicio del comercio, en 
cuyo caso el menor sólo será reputado mayor para todos los actos y 
obligaciones comerciales. La declaración judicial respectiva se publi-
cará en la forma que determina el Código de Comercio. El hijo mayor 
de 18 años que fuese asociado al comercio del padre será, sin necesi-
dad de declaración judicial, hábil para todo lo concerniente a las ne-
gociaciones mercantiles de la sociedad. La gestión del menor comer-
ciante sólo comprometerá los bienes cuya administración ejerza" (ar-
tículo 86). 
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VIL —EMANCIPACIÓN COMERCIAL* 

699. NOCIÓN. — Es la que se otorga al menor de edad 
a fin de habilitarlo para el ejercicio del comercio. 

En esta materia se ha abandonado todo lo relativo a 
ella, al Código de Comercio, lo que nos parece impropio. Este 
Código sólo debió ocuparse de la publicidad del instituto 
para llevar a" conocimiento del mundo mercantil la novedad, 
y también de introducir en las instituciones sobre las que le-
gisla las disposiciones excepcionales apropiadas respecto del 
menor comerciante. Pero las condiciones básicas para ad-
quirir el estado de comerciante por alguien que ha estado' 
hasta ese momento gobernado por el Código Civil deben ser 
reguladas por éste, especialmente porque ellas no constitu-
yen sino un capítulo del régimen general de habilitación de 
edad con el que aquél debe estar concordado. 

En la redacción del Anteproyecto de 1954 nos hemos 
atenido a este criterio. 

699 bis. RÉGIMEN LEGAL. — Entre nosotros está de-
terminado por los arts. 10 y 11 del Código de Comercio. 

El art. 10 dice: "Toda persona mayor de dieciocho 
años puede ejercer el comercio con tal que acredite estar 
emancipado o autorizado tegalmente". 

El art. 11 agrega: "Es legítima la emancipación: I o ) 
Conteniendo autorización expresa del padre y de la madre 
(texto según la ley 23.264); 2o) Siendo inscripta y hecha pública 
en el Tribunal de comercio respectivo. Llenados estos requisi-
tos el menor será reputado mayor para todos los actos y obliga-
ciones comerciales". 

700. DIVERSAS INTERPRETACIONES.—No ha habido acuerdo so-
bre la interpretación de estas disposiciones, especialmente en lo rela-
tivo a saber si el emancipado civilmente está por ello habilitado para 
el ejercicio del comercio o si requiere habilitación como los otros me-
nores adultos. 

* BIBLIOGRAFÍA: Bustamanto Ahina J.( La capacidad da loa menores eman-
cipados para el ejercicio del comercio, "J. A.", 1957-IV, sec. doctr., p. 92. 
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a) Primera interpretación (Obarrio, Siburu, Fernández). Consi-
dera que la prueba de estar emancipado (matrimonio) o autorizado 
legalmente (por los padres) se refiere a situaciones distintas, de ma-
nera que como la emancipación civil no está mentada luego en el art. 11 
transcripto, basta justificar ese estado con la pertinente partida de ma-
trimonio para que quepa la inscripción del menor, como comerciante 
en el Registro Público de Comercio.103 

b) Segunda interpretación (Segovia Castillo, Malagarriga y Ma-
rio Rivarola). Entiende que se trata de una sinonimia y, por tanto, el 
menor casado no estaría aludido en el art. 10, lo que se explica por 
£er el Código de Comercio anterior al Civil. En consecuencia," el art. 11 
que conjuga ambas expresiones lo hace aludiendo a una misma situa-
ción: la del menor de 18 años que con la autorización pertinente se 
prepara para el ejeicicio del comercio. Finalmente, se dice, no se justi-
ficaría la actuación comercial de una mujer de 14 años (antes, cuando 
se formulaban estos argumentos, se decía 12 años). 

Esta segunda interpretación ha terminado por prevalecer, ha-
biéndola admitido la jurisprudencia.104 

En consecuencia, la emancipación civil es irrelevante para el 
ejercicio del comercio, debiendo el menor seguir el trámite correspon-
diente.106 

700 bis. LEY 17.711. — Acerca de esta materia la ley 
17.711 dispone en la cláusula cuarta del nuevo art. 131: 
"A los efectos del ejercicio del comercio por el habilitado, 
deberá cumplirse con las disposiciones del Código respectivo". 

Esto significa que el habilitado de edad no está sin em-
bargo autorizado por ese solo hecho a ejercer el comercio, 
sino que debe cumplir con las prescripciones de los arts. 10 
y 11 del Código de Comercio respectivo. Remitimos, por tan-
to, a lo expresado supra, n° 699 bis y 700. 

La ley 23.264 suprimió el párrafo transcripto del art. 131, admi-
t iendo asi el criterio de la mayoría de los autores, en el sentido de que 

103 Conf. Salvat-López Olaciregui, t. I, n» 790, p. 669; Obarrio M., Curso , 
de Derecho Comercial, t. I, p. 27; Siburu, Codito de Comercio, t. II, p.. 139. 

104 Conf. Busso E., t. II, p. 607, n» 13; Segovia L., Explicación del Código 
de Comercio, t. I, p. 37, nota 67; Castillo, Derecho Comercial, t. I, p. 136. 

ios La autorización debe ser dada por el juez porque la patria potestad 
o tutela cesó con la emancipación (conf. Bustamante Alsina J., "J. A.", 1957-IV, 
p. 93; López Olaciregui J. M., anotación a Salvat en t. I, n» 790-C, p. 670). 
Comp. autores citados en nota anterior, para quienes la autorización debe ser 
otorgada por el padre. . 
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la emancipación civil y comercial son institutos independientes, razón 
por la cual no corresponde que el Código Civil contenga previsión 
alguna respecto de la emancipación comercial, regulada exclusiva-
mente por el Código de Comercio. t 

700 ter. ALCANCE DE LA EMANCIPACIÓN COMERCIAL. 
— Según el art. 11, parte final, del Código de Comercio, 
luego de llenados los requisitos de la emancipación comer-
cial (véase n° 699 bis) "el menor será reputado mayor para 
todos los actos y obligaciones comerciales". Luego, no rigen 
en el orden comercial las limitaciones consignadas en los arts. 
134 y 135 del Código Civil. 



CAPÍTULO VI 

CAPACIDAD (continuación) 

^ 1. Los dementes. Quiénes pueden ser declarados dementes. Situación 
jurídica de los insanos no interdictos. Régimen de los actos otor-
gados con anterioridad a la declaración de demencia: arts. 473 
y 474 del Código Civil. 

I .—DEMENTES EN GENERAL* 

701. NOCIÓN. — En la terminología usada por nuestro 
Código se denomina "dementes" a los enfermos mentales, 
•en general. 

Es una terminología equívoca porque la "demencia", en 
medicina, es una forma clínica de alienación y los "dementes" 
«ólo una clase de enfermos mentales. 

De ahí que se haya propuesto la sustitución del término "de-
mente" por alienado, pero a su vez esta denominación tiene el incon-
veniente de no poder extenderse a otras personas que también pueden 

* BIBLIOGRAFÍA: Molinas A. J., Incapacidad civil de loa inaanoa mentales, 
"Bs. As., 1948; Montarce Lastra A., La incapacidad civil de loa alienados, Buenos 
Aires, 1929; Carrillo R., Clasificación sanitaria de los antéanos mentales, Bs. As., 
1950; Rojas N., Psiquiatría forense, Bs. As., 1938; id., La psiquiatría en la le-
gislación civil, Bs. As.; Weigandt, Psiquiatría forense, Bs. As., 1928; Spota A. G., 
Tratado de derecho civil, Bs. As., 1940, t. I, vol. 32, núms. 808 y ss., p. 241-544; 
Butaler J. A., Situación jurídica del demente, "Bol. Inst. Derecho Civil de Cór-
doba", 1943, núms. 1 y 2; León P., A propósito de la capacidad para testar del 

•aiitífiado interdicto y otras cuestiones conexas, "Bol. Inst. Derecho Civil", Córdoba, 
•enero-marzo 1944, p. 7. 



490 JOROB JOAQUÍN LLAMBÍAS 

merecer el amparo de la incapacidad, como los aemialienadoa que no 
están en condiciones de dirigir sus acciones. 

Por otra parte los términos "alienados" y "semialienados" alu-
den a conceptos médicos pero no jurídicos, por lo que en el ámbito 
del derecho ha de preferirse la denominación de interdicto que se 
refiere, propiamente, al hecho —la declaración judicial o sentencia de 
interdicción— determinante de la incapacidad, cualquiera sea el ante-
cedente de ese pronunciamiento: alienación, semialienación, simple in-
suficiencia psíquica, debilidad de espíritu, etc. 

Bibiloni, en su Anteproyecto usa el término "insano". El Proyec-
to de T936 denomina' a la institución "interdicción", pero elude nombrar 
a los afectados por ella, no obstante haber aprobado la Comisión el 
uso del término alienado. El Anteproyecto de 1954 denomina a toda 
clase de enfermos mentales "insanos" y luego de haber sido declarados 
incapaces, los llama "interdictos". 

La reciente ley 17.711 ha sustituido la denominación "De los. 
dementes" del título X del libro I, Sección 1*, por la que dice "De 
los dementes e inhabilitados". 

702. FUNDAMENTO DE LA INTERDICCIÓN.—La enajenación men-
tal es una causa de incapacidad de justificación obvia, pues si al ser 
humano se lo reconoce como agente eficiente de consecuencias jurídicas 
ello es por la -posesión de sus facultades espirituales que lo caracterizan 
y distinguen de los demás animales. Por consiguiente, cuando por una 
enfermedad mental u otra causa el sujeto no resulta dueño de sus 
acciones, lógicamente debía serle retirada la capacidad que normalmen-
te le corresponde. 

Se advierte así que el fundamento de la interdicción radica en la 
necesidad de proteger al sujeto inepto para el gobierno de su persona y 
de sus bienes. Esa protección se logra con la incapacidad que se le 
establece que pone ese gobierno de la persona y de los bienes del inter-
dicto, en manos del curador encargado de proveer al cuidado de ellos. 
Por lo demás, como ha observado Planio!. a toda incapacidad corres-
ponde la sanción de nulidad respecto de los actos jurídicos obrados por 
el incapaz, que es otra medida adoptada para ampararlo. 

703. CRITERIO PARA ESTABLECER LA INTERDICCIÓN En cuanto 
al criterio que corresponde seguir para establecer la incapacidad de las 
personas que padecen enfermedades mentales se han enunciado tres 
sistemas: 

1) El sistema que aconseja atenerse a un criterio puramente 
médico, propiciado entre nosotros por Molinas y Rojas. Para deter-
minar la incapacidad del sujeto sólo ha de examinarse si existe en él 
alguna dolencia mental típica, de las que define la ciencia psiquiátrica, 
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sin considerar si la enfermedad tiene o no incidencia en la vida de rela-
ción. Los autores que lo propician entienden que ese es el criterio adop-
tado por el codificador y abonan su conclusión con las disposiciones de 
los arts. 54, 141 y 469 del Código.1 

2) El sistema bioló¿ico-jurídico, auspiciado por Salvat, Orgaz, 
Busso, Borda y Arauz Castex, exige para poder dictar una sentencia de 
incapacidad, la concurrencia de ambos factores. El factor psiquiátrico 
permite dar seguridad al pronunciamiento judicial, y el factor social 
indica la finalidad de ese pronunciamiento. Porque si se incapacita a 
un insano es en tanto y cuanto la dolencia lo inhibe para el manejo 
de sí mismo y de sus bienes: una enfermedad mental carente de in-
cidencia en la vida de relación no interesa al derecho.2 

3) El sistema económico-social propiciado por Spota, encuentra 
su apoyo en el art. 468 del Código Civil y considera que para llenar 
eficientemente su cometido la incapacidad debe decretarse respecto de 
quienes sean ineptos para administrar sus bienes, independientemente 
de su estado mental. Ha sido aplicado por los tribunales en un caso 
de una persona de edad avanzada, analfabeta, casi sorda y ciega a quien 
se consideró imposibilitada para administrar sus bienes y para discernir 
con probabilidades de acierto acerca de sus asuntos.8 

Por nuestra parte pensamos que el criterio acertado en el ma-
nejo de la interdicción por enfermedad mental, es el indicado bajo el 
n° 2 ) , que cuenta con la adhesión dé la generalidad de la doctrina. 
El criterio de Spota, aunque teóricamente perfecto, resulta en la prác-
tica demasiado inseguro, por el riesgo de que se pueda incapacitar a 
una persona sana sólo porque se la crea, sobre la base de pruebas más 
o menos discutibles, inepta para la administración de sus bienes: Y 
en cuanto al criterio puramente médico olvida aquellos casos mencio-
nados por los psiquiatras de "alienados que tal vez son capaces de 
administrar mejor que el perito que los ha declarado enfermos y que 
el juez que los declara incapaces".1 En cambio el criterio mixto computa 

1 Rojas Nerio, La psiquiatría en la legislación civil, Bs. As., 1938, p. 78; 
Molinas Alberto J., Incapacidad civil de toa insanos mentales,' ed. Bs. As., 1948, 
t. I, ps. 36 y ss. 

2 Salvat R., op. cit., núms. 804 y ss., esp. n* 810, ps. 564 y ss.; Orgaz A., 
op. cit., ps. 332-333, n ' 4; Busso E., op. cit., t. I, art. 141, n* 10, p. 667; Borda 
G. A., op. cit., t. I, n ' 515, p. 401; Arauz Castex M., op. cit., t. I, n ' 554, p. 311; 
Conf. Coronas J. E., Impugnación del testamento por incapacidad mental del tes-
tador, "Rev. del Notariado", mayo-junio 1951, p. 179; Cám. Civ. 2», "J. A.", 
t. 32, p. 1049; id., id., t. 71, p. 353; Cám. Civ. 1», "Gac. del Foro", t. 79, p. 91; 
Cám. 2» La Plata, "L. L.", t. 30, p. 804. 

* Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 3 2 , n* 844, ps. 342 y ss.; Cám. Civ. 1*, 
"J. A.", 1943-1, p. 120. 

* Rojas N., op. cit., p. 62. 
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la enfermedad mental como recaudo de seguridad del pronunciamientos 
pero atiende a la finalidad de éste, de manera de eludir la incapacita^ 
ción de personas cuya enfermedad mental so es motivo de perturbación 

, de la vida social, ni de peligro para el propio insano. 
El criterio mixto es el seguido por los proyectos de reforma del 

Código Civil: Anteproyecto Bibiloni (art 160 de la 1* redacción y 
art. 143 de la 2* redacción), Proyecto de 1936 (art. 46) y Antepro-
yecto de 1954 (art. 87). 

703 bis. L E Y 1 7 . 7 1 1 : CRITERIO PARA ESTABLECER LA 
INTERDICCIÓN. —Acerca de este punto, la ley 17 .711 acep-
ta el sistema biológico-jurídico o mixto, que nosotros propi-
ciamos en esta obra (véase, n° 703 "in fine"). Así surge de 
la nueva redacción dada al art. 141 del'Código donde se es-
tablece con precisión que por "causa de enfermedad mental" 
se declaran incapaces por demencia a las personas "que no 
tengan aptitud para dirigir su persona o administrar sus bie-
nes". Juegan, pues, los dos extremos que este criterio requie-
re: un elemento psiquiátrico, que da seguridad al pronun-
ciamiento de incapacidad, y un elemento jurídico o econó-
mico-social que explica el sentido de la incapacidad. 

II. —QUIÉNES PUEDEN SER DECLARADOS DEMENTES 

704. — REQUISITOS LEGALES. — Para que se pueda de-
clarar la incapacidad de los enfermos mentales el Código ha 
exigido la concurrencia de una serie de recaudos que pueden 
clasificarse en formales o substanciales. Los primeros se re-
fieren al modo de verificar la enfermedad denunciada; los 
segundos son las condiciones de fondo que ha de presentar 
la persona para que el juez pueda declarar su incapacidad. 

705. A) REQUISITOS DE FORMA. — Según el art. 140 
del Código Civil "ninguna persona será habida por demente, 
para los efectos que en este Código se determinan, sin que 
la demencia sea previamente verificada y declarada por juez 
competente". 
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Por lo demás el art. 142 agrega: "La declaración judi-
cial de demencia no podrá hacerse sino a solicitad de parte, 
y después de un examen de facultativos". 

De los preceptos transcriptos surgen los requisitos for-
males indispensables para declarar la interdicción de los in-
sanos, a saber: a) instancia de parte legítima; b) examen 
previo de facultativos; c) verificación de la dolencia por sen-
tencia de juez competente. Nos referiremos a esas exigencias. 

706. — a ) La declaración de demencia no puede ser dictada de 
oficio por el juez Por evidente que aparezca la enfermedad y por per-
suadido que etté el juez de la ineptitud del sujeto para valerse por sí 
mismo en la vida de relación, no es posible declarar la incapacidad del 
insano sin seguir el pertinente juicio de insania que se inicia con la 
denuncia de quien es parte legitima para ese efecto (conf. arts. 142 y 
143). Volveremos sobre el punto al tratar del juicio de insania (véase 
infra, núms. 739 y ss.). 

706 bis. — b) En segundo lugar, como recaudo de la justicia de 
la decisión a adoptarse en materia tan grave como ésta en la cual un 
error judicial pued? tener gravísima trascendencia, la ley exige que el 
denunciado como insano sea sometido a examen de facultativos. No 
es posible prescindir de la pericia médica * bis y si en algún caso el juez 
omitiere recabar el informe de esos peritos el pronunciamiento sería 
nulo. Por lo demás el Código exige también que los facultativos califi-
quen la demencia en su respectivo carácter y precisen si es parcial o 
total. Así lo dispone el art. 143 que dice: "Si del examen de facultati-
vos resultare ser efectiva ¡a demencia, deberá ser calificada en su res-
pectivo carácter, y si fuese manía, deberá decirse si es parcial o total". 

Busso entiende que las exigencias de este artículo sobre la cali-
ficación de la demencia se refieren a la sentencia de interdicción.5 

Nosotros pensamos con el resto de la doctrina que el artículo contem-
pla a las pericias médicas, a fin de procurar que éstas se expidan con 
el grado de seriedad y rigor científico que corresponde a la importancia 
del asunto en el que está en juego la capacidad de la persona afectada.6 

* bi« Conf. Cám. Civ. Sala "C", "L. L.", t. 109, p. 706 y t. 80, p. 501. 
5 Busto E., op. cír., t. I, art. 143, núm». 1 y 7, ps. 683-684. Pero es claro que 

si la falla de la pericia se refleja en la sentencia ésta sería nula. 
• Salvat R, op. cit., n» 845, p. 385; Orgaz A., op. cit., ps. 346-347, n» 17; 

Borda O. A., op. cit., n» 539, p. 416; Arauz Castez M., op. cit, t. I, n* 571, 
p. 320; Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 32, n« 848, p. 369 y ss. 
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707. DISCUSIÓN SOBRE EL VALOR DEL DICTAMEN MÉ-
DICO.— Establecida por la ley la necesidad del examen 
médico como un elemento esencial del procedimiento para 
declarar la interdicción de los enfermos mentales, cabe con-
siderar si el dictamen es obligatorio para el juez, suponiendo 
desde luego que todos los médicos designados concuerden en 
su opinión sobre la salud del denunciado. 

A este respecto se han emitido divergentes opiniones: 

VI) Según la opinión corriente en doctrina y favorecida por la 
jurisprudencia, el dictamen médico aó es obHgatorío para el juez. Lue-
go de la reforma introducida por la ley 4128 al art. 178 del antiguo 
Cód. Ptos., la apreciación de la prueba de peritos quedó librada al cri-
terio judicial, y este caso estaría sujeto a los mismos principios, de 
manera que aun contra la opinión médica podría concluir el juez en 
base a todas las pruebas rendidas, que el denunciado es insano o que 
no lo es.7 

2) Para Orgaz, en cambio, el dictamen médico obliga al juez en 
el aspecto técnico de la medicina pero no en el aspecto jurídico. Con 
respecto al primero el juez es un lego y no podría en consecuencia 
efectuar una consideración crítica'de un dictamen elaborado en base 
a conocimientos científicos a los que es ajeno. Si la ley ha elevado la 
necesidad del informe médico al rango de pieza esencial del proceso 
de interdicción no se ve cómo pueda explicarse la actitud del juez que 
se aparta del dictamen de los expertos, pese a haber podido ordenar 
si le pareció incompleto su ampliación ya de fundamentos, ya de médi-
cos. Por eso concluye Orgaz que en el aspecto médico no puede apar-
tarse el juez de un dictamen concorde de los facultativos, si bien puede 
hacerlo en el aspecto jurídico, o sea en la apreciación de la aptitud 
del denunciado para dirigirse a sí mismo y manejar sus asuntos, acerca 
de lo cual el informe tiene un mero valor ilustrativo similar al que 
puedan tener los otros elementos de convicción allegados a la causa.8 

3) Es indudable que la argumentación de Orgaz tiene un gran 
vigor persuasivo y que en el fondo del pensamiento que ese autor com-
bate hay una contradicción entre la necesidad del dictamen médico y 

7 Salvat R., op. cit., n» 846, p. 286; Borda G. A., op. cit., t. I, n» 540, 
ps. 416-17; Arauz Caites M., op. cit., t. I, n» 571, p. 320; Lafaille, Parte Gene-
ra/, apunte» tomado» por Buaao y Morixe, t. I, pa. 206 y ti.; Llerena B., op. cit., 
t. I, p. 313, n' 1; Montarcé Lastra A., La incapacidad civil de loa alienados, Bs. 
Ai., 1929, tfi 189. 

8 Orgaz A., op. cit., p». 347 y ta, n» 18. 
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la posibilidad de que ese dictamen pueda ser considerado enteramente 
irrelevante por el juez. Con todo nos parece que la crítica de Orgaz 
es excesiva y que la solución adecuada en esta materia requiere efec-
tuar previamente una distinción acerca del sentido del dictamen, según 
que sea admitiendo o negando la enfermedad mental del denunciado. 
Pues si el dictamen médico asevera que el denunciado está sano, sin 
duda parece inaceptable que el juez pueda apartarse del mismo para 
determinar la interdicción del denunciado ya que ese proceder sí que 
importaría desconocer el valor del informe médico como garantía de la 
justicia del procedimiento.8 bis Pero a la inversa, cuando el dictamen 
de los médicos se pronunciase por la enfeimedad del denunciado, en-
tonces creemos que el juez, en base a otras pruebas podría persuadirse 
de la opinión contraría, y en tal caso como su decisión no sería lesiva 
de la capacidad del denunciado no estaría obligado a ceñirse al parecer 
de los médicos. 

Entendemos que esta distinción es la que se ajusta a la función 
que el Código ha asignado al examen de los facultativos, como garan-
tía de la justicia y acierto de una decisión judicial que proyectará sus 
efectos sobre asunto tan trascendental como es el de la capacidad de 
las personas. Pero por esto mismo cuando la decisión no vaya en me-
noscabo de esa capacidad no vemos inconveniente en reconocer al juez 
la libertad de apreciación de las pruebas rendidas en el pleito, en su 
totalidad, que es inherente al desempeño de su augusta magistratura. 

• 708. — c) El tercer requisito de forma es la declara-
ción judicial de la insania, por juez competente, que es el del 
domicilio del denunciado. 

A esta conclusión se llega tanto por tratarse de una ac-
ción personal (conf. art. 5o, inc. 8o, Cód. de Ptos., ley 22.434) 
cuanto por resultar así del juego de los arts. 400 y 475 del 
Código Civil. 

El cambio de domicilio producido después de iniciado el juicio 
de insania no altera la competencia del juez. En cuanto a los cambios 
anteriores a la iniciación no se toma en cuenta que ellos puedan haber 
sido efectuados por el sujeto ya en estado de insania porque de cual-
quier modo era reputado capaz (véase intra, n° 722) y consiguiente-
mente apto para producir las consecuencias jurídicas relativas al cam-
bio de domicilio.0 

Sbl» Conf. Cám. Civ., Sala C, 18 mayo 1972, "J. A.", 16-1972, fallo n* 
21.238; id., Sala "E", "El Derecho", t. 12, fallo n» 6405. 

• C.S.N., "J. A.M, p. 849. 
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Por su parte, la tramitación ante juez incompetente no es in-
válida si se ha consentido la jurisdicción del mismo y en tal caso la 
sentencia dictada sería apta para definir en uno u otro sentido la ca-
pacidad del sujeto.10 

709. B) REQUISITOS DE FONDO.—Los requisitos de 
fondo o substanciales para que se pueda declarar la inter-
dicción de una persona, son los siguientes: a ) que se trate 
de un enfermo mental; b) que el estado de enajenación men-
tal del sujeto sea habitual o permanente; c) que la enferme-
dad incida en la vida de relación privando al sujeto del go-
bierno de su persona y sus bienes; d) que no concurran im-
pedimentos para efectuar la declaración. Los estudiaremos 
separadamente. 

710. a) ENFERMEDAD MENTAL. — Según el antiguo 
art. 141 se declaraban "dementes los individuos de uno y 
otro sexo que se hallen en estado habitual de manía, demen-
cia o imbecilidad, aunque tengan intervalos lúcidos, o la ma-
nía sea parcial". 

De lo expuesto parecería que era un presupuesto indis-
pensable de la declaración de incapacidad que el sujeto pa-
deciese "manía, demencia o imbecilidad", sin poder alcan-
zarse ese resultado cuando la dolencia mental no fuere de 
las mencionadas. Sin embargo no es ésa la interpretación que 
había prevalecido en la doctrina " ni en la jurisprudencia,12 

con toda razón. 

En efecto, la mención de la "manía, demencia o imbecilidad" 
agotaba las enfermedades mentales en la clasificación de ellas efectua-
da por el célebre psiquiatra francés Felipe Pinel (nacido en 1745, fa-

1 0 Conf. Planiol M., Ripert J. y Savatier R., Tratado Práctico, ed. Habana, 
t. I, n» 673, texto nota 3, p. 623; Comp. Cám. 2», La Plata, "J. A.", t 54, p. 961. 

1 1 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 330, ap. a ) ; Salvat R., op. cit., n* 806, p. 365; 
Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 32 , n* 845, ps. 345 y M.: Borda G. A., op. cit., 
t. I, rfl 515, p. 400; Arauz Castez M., t. I, n? 550, p. 309; Montarcé Lastra A., 
op. cit., p. 47; Orús M., Demencia, climateria y menopausia, en "L. L.", t. 20, 
»ec. doctr., p. 103. 

" Cám. Civ. 2* "J. A.", t. 71, p. 535; Cám. 1« La Plata, "J. A.", 1942-11, 
p. 371; Cám. 2» La Plata, "L. L.", t. 30, p. 804. 
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llecido en 1826) y adoptada luego por otro especialista de la misma 
nacionalidad, Juan Esteban Domingo Esquirol que vivió desde 1772 
a 1840, quien se refirió a esa clasificación en un trabajo del año 1816. 
Sin duda Freitas, fuente de nuestro art. 141, tomó conocimiento de ese 
trabajo e incluyó la mentada clasificación en el art 79 de su Esbozo, 
cuando ya había sido rectificada por Esquirol en otro trabajo suyo de 
1838, y de ese modo vino a quedar anclada en el texto legal una clasi-
ficación ya entonces abandonada por la -ciencia psiquiátrica. 

Pero la mención de aquellas enfermedades en el art 141 del 
Código ha recibido la interpretación adecuada, en el sentido no exclu-
yente de otros cuadros clínicos de enajenación mental. Pues si lo que 
se ha querido con esa clasificación es agotar la indicación de las enfer-
medades mentales, deben considerarse tácitamente alojadas en la mis-
ma aquellas otras enfermedades de esa índole que ha logrado definir 
y sistematizar la ciencia psiquiátrica, ulteriormente. 

En suma; el requisito primario para poder declarar la interdicción 
de una persona es que ella se encuentre afectada por una enfermedad 
mental típica, cualquiera sea su denominación y ubicación dentro del 
cuadro de las enfermedades mentales que la ciencia psiquiátrica de 
cada tiempo pueda formular.18 

710bis. LEY 17.711. — El nuevo art. 141 dice así: 
"Se declaran incapaces por demencia, las personas que por 
causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para di-
rigir su persona o administrar sus bienes". 

Con esa fórmula se elimina la enunciación de formas 
clínicas de alienación, las cuales pueden diferir de una época 
a otra según los adelantos de la ciencia psiquiátrica. 

711. — Si la ley exige este requisito se sigue que no es posible 
declarar la incapacidad de quienes nó padecen una enfermedad mental 
tales como los débiles mentales por razón de ancianidad y no de enfer-
medad, o quienes han quedado con déficit mental por un desarrollo 
psíquico insuficiente —atrasados— sin que su estado pueda reputarse 
piorboso, o los ebrios consuetudinarios, o los toxicómanos. Tales esta-
dos de la persona no son idóneos para determinar su interdicción. 

Por ello los tribunales han resuelto que la edad muy avanzada, no 

u Sobre clasificación de enfermedades mentales, véase Spota A. Q., op. 
cit, t. I, vol. 32, núms. 846 y ss., ps. 352-362 y Ramón F. Carrillo, Clasificación «añi-
laría de loa enfermo* menfalee, B. As., 1950. 
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es causa suficiente por si sola, para incapacitar al anciano,14 pue» la 
debilitación de su psiquismo no es indicio de alteración mental sino 
expresión de la normalidad propia de la edad.15 Sólo puede llegarse 
a la interdicción bajo la forma clínica de la demencia senil.1* 

En cuanto a la ebriedad consuetudinaria no se ha considerado que 
sea causa de incapacidad, aunque se presente acompañada de trastor-
nos mentales pasajeros que desaparecen con la causa —el abuso de 
la bebida— que los provoca." Pero diversa es la solución cuando la 
ebriedad degenera en una franca alteración mental, pues entonces 
aquélla no es la causa de la incapacidad sino de la enfermedad mental, 
y la interdicción se decreta por este motivo.18 

Finalmente los estados fronterizos, en nuestra legislación, no dan 
lugar a la interdicción del sujeto afectado por ellos.19 La frontera in-
dica una zona de penumbra de la razón, y en materia de salud mental 
cuando se trata de establecer la incapacidad de la persona, la duda 

^debe resolverse en favor de la capacidad.20 

712. DISMINUCIÓN DE FACULTADES MENTALES SIN D E M E N C I A — 
L a exigencia de una enfermedad mental típica en el sujeto para po-
.der decretar su interdicción se traduce en una ausencia de protección 
adecuada respecto de'quienes no obstante no encontrarse en un es-
ftado morboso, con todo se encuentran en situación de inferioridad 
jpara encarar en paridad con los demás el gobierno de su propia per-
sona y de sus bienes. De ahí la necesidad de que la ley acuda en am-
paro de quienes se encuentran en tal situación ya facilitando la inter-
dicción de ellos, ya admitiendo para esos casos el sistema de la inhabi-
litación, como se ha propuesto en el Anteproyecto de 1954 (véase supra, 
núms. 576 y ss.), y como lo determina la ley 17.711 (véase supra, 
n° 580 bis). 

Los Códigos alemán (arts. 6? y 1910), suizo (arts. 370 y 395) y 
peruano (arts. 555. incs. 4 ' y 6 ' y 576 y ss.) consideran causas de 
interdicción, la prodigalidad, la ebriedad, la inconducta, la mala gestión 
patrimonial. En el Anteproyecto de 1954 esos supuestos, salvo el último, 
son presupuestos de inhabilitación, conforme a la técnica más depurada 
del Código italiano (art. 415, parte 2 a ) . 

M Cám. Civ. 2» "L. L.", t. 13, p. 131; Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 32, p. 1020. 
Contra: Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 29, p. 729. 

« Cám. Civ., Sala "B", "J. A.", 1951-11, p. 366. 
i« Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 42, p. 674; Cám. 1», La Plata, "L. L.", t. 30, 

p. 804. 
" Cám. Civ. 2» "Gac. del Foro", t. 111, p. 74. 
»8 Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 27, p. 339. 
i» Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 3, p. 242. Comp. Cám. Civ. 2», "J. A.", t, 71, 

p. 353. 
*> Cám. Civ., Sala "A", "J. A.", 1953-III, p. 443. 
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713. b) ESTADO HABITUAL.-—El ant art. 141, antes 
transcripto, exigía para poder incapacitar a un enfermo men-
tal que su estado de tal fuera habitual, es decir, ordinario y 
constante, "aunque tenga intervalos lúcidos o la manía sea 
parcial". Nos referiremos, brevemente, a esas circunstancias 
por las que puede atravesar la enfermedad. 

714. 1) LA CUESTIÓN DE LOS INTERVALOS LÚCIDOS. — El inter-
valo lúcido consiste en un lapso de remisión de la enfermedad, durante 
el cual el paciente recobra el completo dominio de sus facultades men-
tales. Se trata de un concepto jurídico y no médico, ya expuesto por 
Justiniano bajo la denominación de "peflectissima intervalla" (Qód. 
Libro V, Título 70, Ley 6. De curatore furiosi vel prodigi), que D'Agues-
seau deíinía, "no como un crepúsculo que yunta el día y la -nocne sino 
una luz perfecta, un resplandor vivo y continuo, un dia pleno y entero 
que separa dos noches". Para el codificador "los intervalos lúcidos de 
que hablan las leyes, no son una tranquilidad superficial, una remisión 
accidental y pasajera del mal. Es precisa que el intervalo lúcido sea 
una vuelta completa de la razón, que disipe las ilusiones y los errores 
de que estaba poseído el demente" (nota al art. 3615 inspirada en este 
aspecto en Troplong, Testamentos, sobre el art. 901, Cód. Civ. fran-
cés, n° 458). Por su parte, Legrand du Saulle da el siguiente concepto: 
"el intervalo lúcido consiste en la suspensión absoluta, pero temporaria, 
de las manifestaciones y de los caracteres del delirio".21 

Antes hemos expresado que el concepto del intervalo lúcido es 
de orden jurídico, y no de orden médico. En efecto, en psiquiatría se 
tiende a negar la existencia del intervalo lúcido, habiendo llegado Rojas 
a afirmar que en clínica psiquiátrica, "esa expresión «intervalo lúcido» 
ya no existe. La psiquiatría moderna no la usa. . ."2a Con todo, aun 
aceptando este punto de vista ello no quiere decir que el intervalo 
lucido no exista en derecho, y a este concepto jurídico —no m e d i c ó -
se refieren las opiniones de autores citadas en los párrafos anteriores.23 

Con esta inteligencia del asunto cuadra examinar la relevancia 
jurídica del "intervalo lícido". 

El intervalo lúcido carece de significación jurídica en 
cuanto: a) a la posibilidad de declarar la interdicción del 
sujeto enfermo, pues como se ha visto por el art. 141, no 

2 1 Legrand du Saulle, La folie devant le* tríbunaux, París, 1804, p . 109. 
2 2 Rojas N., op. cit., p . 146. 
M Conf. Orgaz A., op. cit., p . 363; Borda G. A., op. cit, t. 1, n» 520, p . 406. 
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obstante tratarse de una enfermedad con ciclos periódicos 
de completa remisión, esto no impide tal declaración si vero-
símilmente el sujeto ha de recaer en la enfermedad; b) a la 
aptitud del sujeto para otorgar actos jurídicos luego de la 
interdicción, ya que el intervalo lúcido no le restituye la ca-
pacidad que le ha sido retirada por la declaración de inter-
dicción, se trate de actos entre vivos o de última voluntad 
(véase mira, n° 768). 

Pero el intervalo lúcido tiene importancia: a) en cuan-
to a la responsabilidad del enfermo mental, interdicto o no 
interdicto (conf. art 1070); b) en cuanto a la validez de los 
actos obrados por los enfermos mentales no interdictos, pues 
cuanto hicieren durante esos intervalos será plenamente efi-
caz por la sencilla razón de que la causa de invalidez de tales 
actos sólo reside en la ausencia de discernimiento del agente 
—no de capacidad que subsiste en él— y por definición si 
el acto ha sido obrado en un intervalo lúcido aquél ha ac-
tuado con discernimiento.24 

715. 2) La mama pardal tampoco impide la declaración de in-
terdicción porque ella es una forma clínica de alienación mental, que 
se designa con la denominación de "delirio sistematizado'', el que por 
la indivisibilidad de la conciencia afecta a toda la personalidad.25 

715hís. LEY 17.711. — La nueva redacción dada al art. 141 por 
la ley 17.711 no menciona para nada a los intervalos lúcidos ni al 
carácter parcial de la manía. Basta, pues la existencia de la enfer-
medad mental, aún con esas características, para que proceda la de-
claración de incapacidad. La doctrina de Vélez al respecto ha que-
dado ratificada. 

716. c) INCIDENCIA DE LA ENFERMEDAD MENTAL EN 
JLA VIDA DE RELACIÓN. — Según el art. 468 del Código "se 
da curador al mayor de edad incapaz de administrar sus 
bienes". 

Esta disposición no funciona autónomamente, pero sí 
opera en conjunto con la enfermedad mental y califica la si-
tuación del enfermo mental para que pueda declararse la 
incapacidad del sujeto. En otros términos, la sola ineptitud 

*« Conf. Buno E., op. cit., t. I, art 140, n» 46, p. 663. 
» Cám. Ap. A*uí, "J. A.", t. 15, p. 1130. 
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de la persona para el manejo de sus bienes, sin el antece-
dente de la enfermedad mental, es insuficiente para incapa-
citar a la persona, dentro de nuestro sistema legal; pero tam-
poco la sola existencia de la enfermedad mental basta para 
la interdicción del enfermo si, no obstante la dolencia, man-
tiene un aceptable control de su persona y en el manejo de 
sus intereses.2* 

Lo que decimos precedentemente, aparece corroborado 
por la reforma introducida por la ley 17 .711 , la cual aclara 
en el a r t 141 que el sentido de la incapacitación del insano 
es suplir la ausencia de "aptitud para dirigir su persona o ad-
ministrar sus bienes". Ese agregado debe pues correlacionar-
se con el art. 468 del Código que no funciona independiente-
mente, sino en conexión con las disposiciones relativas a la 
incapacidad mental. 

717. d) CONDICIONES NEGATIVAS. — Finalmente, pa-
ra que la declaración de interdicción sea factible, se requiere: 
1) que el denunciado no sea menor impúber; 2) que no 
se haya rechazado una denuncia anterior. 

718. — Según el art. 145, "si el demente fuma* menor 
de catorce años no podrá pedirse la declaración de demen-
cia". 

Este impedimento ha sido puesto por la ley porque se-
ría sobreabundante dentro del sistema del Código duplicar 
la incapacidad absoluta de hecho del menor impilMr que 
además de la que le corresponde por el art. 54, inc. 3», vendría 
a tener, si esto se permitiera, la del art. 54, inc. 3*, sin nin-
guna ventaja práctica. Pero se ha observado que puede haber 
un interés práctico en la incapacitación de una menor im-
púber que se emancipa por el mahimonio, si casa antes de 

,los 14 años por haber concebido (conf. art. 14,-ley 14.394). 
En esta hipótesis se considera que la interdicción es viable.37 

26 Conf. Borda G. A., op. cit., t I, n' 515, p. 401; Orgaa A., op. cit., p. 332; 
Arauz Caitas M., op. cit., t. I, n» 552, p. 310; Salvat, n» 810, p. 367; Cám. Civ. 2* 
"J. A.", t. 71, p. 353; Cam. Civ. 1», "Qac. del Foro", t. 79, p. 91. 

27 Borda O. A., op. cit., t. I, n» 623, p. 408; Orgas A., op. cit., p. 334, 
texto y nota 14; Salvat R., op. cit., rfi 816, p. 369; Molina» A. J., op. cit., t I, 
p. 348; Busao E., op. cit., t. I, art. 145, n* 6, p. 690; Machado, J. A., op. cit., 
t. I, p. 251, texto de la nota 145. 
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El impedimento comentado que era mantenido por Bibiloni (An-
teproyecto, art. 160, redacción 1», art. 143, redacción 2») fue supri-
mido por la Comisión Redactora del Proyecto de 1936.28 El Antepro-
yecto de 1954 lo ha restablecido elevando la edad a los 18 años, por 
la razón de que ha3ta entonces la capacidad del menor sólo queda ha-
bilitada —en los casos que se la admite— por el concurso de la volun-
tad tácita o expresa de su representante (conf. art. 74 de dicho Ante-
proyecto). Por tanto para los menores que no han cumplido esa edad 
la interdicción es innecesaria desde que basta la negativa explícita del 
representante para que quede eliminada la posible capacidad del me-
nor insano. 

La ley 17.711 no ha modificado el sistema vigente. 

719. — 2) El art. 146, vinculado al anterior, dice: 
"Tampoco podrá solicitarse ía declaración de demencia cuan-
do una solicitud igual se hubiera declarado ya improbada, 
aunque sea otro el que ía solicitase, salvo si expusiese hechos 
de demencia sobrevinientes a la declaración judiciaT'. 

Esta previsión legal se apoya en un motivo de orden 
práctico: evitar que alguien sea víctima de las molestias y 
vejaciones que para una'persona normal importa la sola sos-
pecha que la denuncia de insania supone, acentuada por los 
consiguientes exámenes médicos, todo lo cual debe eliminar-
se cuando ya promedia una sentencia de reconocimiento de 
la salud mental del denunciado.29 De otra manera las suce-
sivas denuncias efectuadas por personas diferentes, respecto 
a las cuales el pronunciamiento anterior no tuviera valor de 
cosa juzgada, podrían erigirse en un instrumento de persecu-
ción susceptible de terminar con la salud mental de la per-
sona más cuerda. 

Pero para que el rechazo de una denuncia de insania tenga ese 
valor inhibitorio con relación a otro trámite ulterior, ha de ser efec-
tuado por una sentencia que ponga término a un juicio de insania de 
trámite normal, luego de emitido el dictamen necesario de los médicos. 

2 8 Véase Informe de la Comisión, Bs. As., 1936, ed. Kraft, t. I, ps. 6-7; 
id., Observaciones y Actas de la Comisión, t. I, p. 214. 

s* Salvat R., op. cit., n» 817, p. 369; Arauz Castex M., op. cit, t. I, n» 555, 
ap. 2», p. 312; Busso E., op. cit., t. I, art. 146, n» 10, p. 692. 

3 0 Freitas, Esbozo, nota al art. 85. 
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Por ello no obsta s una nueva denuncia el hecho de haberse desesti-
mado la anterior por razones formales, en el caso no haberse dado curso 
a la denuncia por falta de seriedad de la misma.81 Tampoco puede 
invocarse lo dispuesto en el art. 146 para impedir una nueva discusión 
sobre la validez de un acto jurídico en base a la insania de hecho del 
otorgante, por- el hecho de que se haya rechazado una acción similar 
puesta por otro demandante,82 pues se trata en esa hipótesis no de en-
juiciar a la persona sino al acto obrado por ella. 

Finalmente ha de advertirse, como lo señala el artículo comen-
tado, que no hay obstáculo para una nueva denuncia de insania, si 
ésta "expusiese hechos sobrevinientes a la declaración judicial". Busso 
considera que justificados los hechos ulteriores, pueden computarse los 
examinados en el pronunciamiento anterior como corroborantes de los 
últimos, opinión que compartimos.33 

720. Los PROYECTOS NACIONALES DE REFORMA. — Mantienen el 
precepto del art. 146 del Código (Anteproyecto Bibiloni, art. 165, re-
dacción 1», art. 147, redacción 2*; Proyecto de 1936, art. 48; Antepro-
yecto de 1954, art. 88, parte final). 

III. —SITUACIÓN JURÍDICA DE LOS INSANOS 
NO INTERDICTOS 

721. PROBLEMAS A CONSIDERAR.—La situación jurí-
dica de las personas que padecen enajenación mental pero 
que no han sido interdictas —dementes "de facto" los deno-
mina Spota34— debe ser examinada desde un triple punto 
de vista, a saber: en cuanto a su capacidad, en cuanto a su 
responsabilidad y en cuanto a la validez de los actos jurídi-
cos que puedan haber otorgado. 

Trataremos esos puntos separadamente. 

722. I ) CAPACIDAD DEL INSANO. — El principio gene-
ral que rige a este respecto es innegable: mientras no se dicte 
la declaración judicial de interdicción el insano es una per-
sona capaz de gestionar sus derechos y proveer al cuidado o 

81 Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 13, p. 423. 
«a Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 57, p. 728. 
33 Busso E., op. cit., t.. I, art. 146, n* 16, p. 693. 
8* Spot» A. Q., op. cit., t. I, vol. 3 2 , n» 809, ps. 245 y ss. 
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descuido de su persona. Lo cual se comprende porque la ca* 
pacidad es asunto que maneja la ley y que en este caso Id 
hace a través de un procedimiento especial de incapacitación 
que no ha sido cumplido.84 bl* 

Con todo, esta afirmación teórica no ha podido mantenerse fren-
te a ciertas situaciones prácticas. 

Así, no obstante la reconocida capacidad del insano para proveer 
a la dirección de su persona, se ha considerado, justamente, que tratán-
dose de Zocos furiosos la autoridad policial puede por razón de peligro 
proceder a su internación, dando cuenta al juez para que éste decida lo 
que corresponda.38 Por lo demás cuando ya promedia una denuncia 
de insania, si no le hubiese sido posible al denunciante acompañar un 
certificado médico relativo al estado mental dej presunto incapaz "el 
juez requerirá la opinión de dos médicos forenses, quienes deberán ex-
pedirse dentro de cuarenta y ocho horas. A ese solo efecto y de acuer-
do con las circunstancias del caso, el juez podrá ordenar la internación 
del presunto incapaz por igual plazo, si fuere indispensable para su 
examen" (art. 625, Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.¿34). 
Y fuera de ello, "cuando la demencia apareciere notoria e indudable, el 
juez de oficio adoptará las medidas establecidas en el art. 148 del Có-
digo Civil, decretará la inhibición general de bienes y las providencias 
que crea convenientes para asegurar la indisponibilidad de los bienes 
muebles y valores. Si se tratare de un presunto demente que ofreciese 
peligro para sí o para terceros, el juez ordenará su internación en un 
establecimiento público o privado" (art. 629 del mismo Código citado). 

La situación mental del insano es motivo de la suspensión de la 
patria potestad80 y si promedia denuncia de insania se lo ha estimado 
impedido para desempeñarse como administrador de una sucesión.87 

Finalmente, los tribunales enfrentados en la tramitación de los 
juicios al hecho de la insania de alguno de los litigantes se han visto 
obligados a adoptar ciertas medidas de emergencia, suspendiendo tér-
minos procesales38 o apercibimientos de reconocimientos de firma o 
de rebeldía,39 o la absolución de posiciones.40 

«* M» Conf. Cám. Civ., Sala "C", "L. L.", t. 194, p. 722; Cám. Civ., Sala 
"A", "L. L.", t. 101, p. 236, con valiosa nota de A. G. Spota. 

88 Salvat R., op. cit., n» 800, p». 362-363. 
*» Cám. Civ. 2», "J. A.", t 25, p. 137 L 
»» Cám. Civ. 1», "Gac. del Foro", t. 84, p. 173; Cám. Civ. 2», "J. A.", 

t. 28, p. 153. 
«» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 4, p. 343. 
«» Cám. Civ., 1», «L. L.", t. 20, p. 703; id., "J. A.", t. 57, p. 404; Cám. 

Com, "J. A.", t 7, p. 50. 
«o Cám Civ. 1», "J. A.", t. 39, p. 256. 
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723. INFLUENCIA DEL NOMBRAMIENTO DE CURADOR A LOS BIENES 
SOBRE LA CAPACIDAD DEL INSANO.—Durante la tramitación del juicio 
de insania es posible nombrar al denunciado un curador a los bienes 
(véase fn/ra, n° 753). 

Aquí consideramos cuál es el efecto de ese nombramiento sobre 
la capacidad del denunciado como insano, aún no interdicto. Se trata 
de un punto bastante descuidado por nuestros autores. 

Segovia no se ocupa de la cuestión. Llerena la trata sólo parcial-
mente, pues entiende que desde la designación del curador a los bienes 
cesa la capacidad del denunciado para actuar en juicio —se sobreen-
tiende en los juicios relativos a la administración de los bienes, porque 
en el juicio de insania aquél, que no es parte esencial, está representado 
por el curador "ad litem", véase infra, n° 752—, pero no examina lo 
que ocurre respecto de la capacidad general del sujeto.41 Machado 
considera que a este respecto el nombramiento de curador sería inefi-
ciente para modificar la capacidad del denunciado.42 Molinas observa 
que se trata de un* laguna del Código, pues debió establecer la inter-
dicción provisional del denunciado a quien se aparta de la administra-
ción de sus bienes por el nombramiento de un curador a los bienes.43 

Spota considera, implícitamente, que luego de tal nombramiento el 
denunciado como insano es incapaz, al afirmar en forma categórica que 
los actos obrados por el insano, desde ese hecho y sin intervención del 
curador, son nulos.44 Para Busso, tal insano está impedido para reci-
bir pagos44*1' 

Por nuestra parte pensamos, que la designación de un curador a 
los bienes importa automáticamente la suspensión parcial de la capaci-
dad del denunciado como insano. Porque siendo inconcebible que el 
legislador pueda atribuir la válida realización del mismo acto a dos 
personas diferentes, se sigue de ahí que los actos de carácter patrimo-
nial cometidos al curador a los bienes quedan por ello mismo impe-
didos al representado, lo que significa que éste es incapaz para efec-
tuar los actos cuyo ejercicio compete al curador a los bienes. Se trata 
de una Incapacidad limitada a los actos jurídicos de carácter patrimo-
nial, puesto que sólo sobre estos actos extiende su influencia el nom-
bramiento de curador, y subordina a la condición resolutoria del re-
chazo de la insania, de tal manera que si con anterioridad a ese rechazo 
el denunciado hubiese otorgado actos jurídicos, debería considerarse que 

4 1 Llerena B., op. cit., t. I, ps. 334-335. 
4 2 Machado J. A., op. cit., t. I, p. 255, nota art. 148. 
4 3 Molina* A. J., op. cit., t. I, p. 439. 
** Spota A. Q., op. cit., t. I, vol. 3 2 , n« 906, p. 460, texto nota 985. 
44 bis Bus»o C , Cód. Civ. Anot., t. V, art. 734, p. 426, n» 91. 



506 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

era enteramente capaz para hacerlo, en virtud del efecto retroactivo de 
la condición resolutoria operada.45 

En suma, cuadra concluir que el insano conserva su capacidad 
general aún después del nombramiento de curador a los bienes, pero 
este hecho introduce una restricción importantísima en esa capacidad 
que debe considerarse suspendida en lo concerniente a los actos de ca-
rácter patrimonial, encomendados desde ya al curador. Pero la suspen-
sión es condicional, de manera que si se declara la interdicción, ella 
queda corroborada y convertida en definitiva. Y en cambio si la denun-
cia de insania es finalmente rechazada, la suspensión de capacidad que-
da levantada retroactivamente, de modo de resultar válidos los actos 
obrados en el intervalo, por el efecto retroactivo de la condición (véase 
iníra, n? 1525). 

Es de notar que este punto ha quedado aclarado en el Antepro-
yecto de 1954 cuyo art. 90 reza así: "Durante el procedimiento, si el 
juez lo estimare necesario, declarará la interdicción provisional del 
denunciado, nombrando un curador interino de sus bienes, que se reci-
birá de los mismos bajo inventario". Y el art. 92 agrega: "Los actos 
celebrados por el interdicto, después de la declaración de interdicción 
provisional o definitiva, serán nulos". 

724. II) RESPONSABILIDAD DEL INSANO. — La mate-
ria de responsabilidad de las personas es independiente de 
la capacidad de ellas y depende en cambio del discernimien-
to que tengan en el momento de obrar. Pues por aplicación 
del art. 900 (véase inira, n° 1420) allí donde hay discerni-
miento también hay responsabilidad y a la inversa si no hay 
discernimiento queda excluida la responsabilidad, por no ser 
imputable el sujeto. 

Por tanto, el insano no es responsable de sus actos si ha obrado 
en estado de privación de la razón, y sí lo es cuando actúa en intervalos 
de lucidez. Es lo que dispone el art. 1070 en los siguientes términos: 
"No se reputa involuntario el acto ilícito practicado por dementes en 
lúcidos intervalos, aunque ellos hubiesen sido declarados tales en juicio; 
ni los practicados en estado de embriaguez, si no se probare que ésta 
fue involuntaria". 

4 5 Así lo expresamos en el voto publicado en "L. L.", t. 97, fallo 44.301, 
que contó con la adhesión de los restantes miembros del tribunal, doctores Borda 
y Abelleyra. Conf. Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 61, p. 53; Cám. Civ. 2* "J. A.", 
t. 23, p. 930. 
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En cuanto a la prueba del estado de insania, excluyente de res-
ponsabilidad el cargo de ella incumbe a ouien la invoca para excusar 
la responsabilidad del agente por las consecuencias del hecho obrado 
en aquel estado. 

725. III) VALIDEZ DE LOS ACTOS JURÍDICOS OTORGA-
DOS POR EL INSANO. — Este punto lo estudiamos en el apar-
tado siguiente. 

IV. —RÉGIMEN DE LOS ACTOS JURÍDICOS OBRADOS 
POR INSANOS NO INTERDICTOS 

7 2 6 . ÍNDOLE DE LOS ACTOS DE LOS INSANOS. LOS 
actos jurídicos obrados por los insanos —no interdictos— 
son anulables, es decir, susceptibles de ser anulados por el 
pronunciamiento que se -dicte al respecto. 

El fundamento de invalidez reside en la ausencia de discerni-
miento del agente (conf. arts. 897 y 900) por cuya razón las demás per-
sonas no pueden imputar a ese acto obligación alguna a cargo del insano. 
De ahí que éste, luego de recobrada la salud, o su representante des-
pués de establecida la interdicción, puedan promover una acción de 
anulación para que el acto anulable sea anulado por los tribunales 
(conf. art. 1045, cláusula 1», del Cód. Civ.). 

La anulación judicial de tal acto dependerá de la convicción que 
el juez se forme acerca del estado de privación de discernimiento del 
agente en el momento de otorgar el acto que se impugna.46 

727. CARÁCTER DE LA NULIDAD. — La sanción de nu-
lidad que recae sobre los actos obrados por los insanos es me-
ramente relativa, por cuanto la finalidad de ella es la pro-
tección de la persona, para que su situación de inferioridad 
no se convierta en causa de males para el insano. Si se esti-
mara que la nulidad es absoluta, la sanción funcionaría no 
como una protección del insano, sino como un castigo de éste, 
provocando, por ejemplo, la invalidez inconfirmable de la do-

4 6 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 368, texto y nota 94. 
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nación que él hubiese aceptado. Ha de recordarse que la 
donación es un contrato que se perfecciona por el consenti-
miento de las partes. 

La jurisprudencia francesa está conforme con el carácter mera-
mente relativo de la nulidad en este supuesto.47 En cambio la doctri-
na de ese país llega a pensar que el acto del insano no interdicto es 
inexistente48 pero como no se duda que el acto del insano interdicto 
padece una nulidad sólo relativa en razón de lo dispuesto en el art. 39 
de la ley de 30 de junio de 1838 y arts. 502 y 1304 del Código Civil 
francés, se plantea la inconsecuencia de que un mismo sujeto pueda 
obrar actos inexistentes cuando su insania no está verificada, y actos 
existentes pero de nulidad relativa cuando se ha declarado la enfer-
medad. Nosotros creemos que el acto del insano no es un acto jurídico 
inexistente.49 

En nuestro país la doctrina casi unánimemente afirma el carác-
ter relativo de la nulidad de los actos otorgados por los insanos no in-
terdictos.80 Sólo Orgaz entiende que la nulidad es absoluta.61 

" Civ. 9 nov. 1887, "Dalloz Périodique", 1888, 1, 161, y "Sirey", 1887, 
1, 461; Bordeaux, 22 abril 1896, "Dalloz Périodique", 1896, 2, 435, y "Sirey", 
1896, 2, 232. 

48 Nota de Lóeoste en "Sirey", 1895, 2, 225, y de Glowon en "Dallos 
Périodique", 1886, 2, 73; Planiol, Ripert y Savatier, Tratado Práctico, en Ha-
bana, t. I, n» 724, p. 673, y n» 694, p. 642; Joiserand L., Derecho Civil, ed. 
Bs. As., t. 10, n° 545, p. 406. 

40 En efecto una voluntad humana enferma suministra una dosis, aunque 
mínima, del elemento voluntario que el acto requiere para su formación. Pero 
diferenciándose una parte, por pequeña que sea, sólo cuantitativamente, del todo, 
debe concederse que el acto en el que concurre ese mínimo de voluntad, es un 
acto humano real, y no inexistente. Por ello es que el acto otorgado por un insano 
"de fado" puede ser confirmado por el sujeto, después de recobrada la razón. 

so Salvat R., op. cit., n» 2638, ap. 29, p. 1091; Lafaille, op. cit, t. II, cua-
dro p. 253; Segovia, op. cit., art. 1046, p. 295 nota 14 («ate autor se contradi-
ce pues en la p. 293, art. 1042, nota 7, dice: "aunque la demencia o sordo-
mudez no esté declarada la nulidad es absoluta"); Llerena B., op. cit, t. IV, 
ps. 91-93 y 99; Machado J. A., op. cir., t. III, p. 313, nota al art. 1045; Caati-
glione A., Nulidad de loa actoa jurídico», Bs. As., 1919, p. 63, 1'; Moyano J. A., 
Efectos de las nulidades de loa actoa jurídicos, Bs. As., 1932, n' 99, cuadro punto 
5; Mazzinghi J. A., Acerca de la nulidad de loa actoa celebrado» por demente», 
"Rev. Fac. de Derecho y S. Sociales", jul.-ag., 1950; Díaz de Guijarro E., su 
nota en "J. A.", 1953-ÜL p. 443; Borda G. A., op. cit, t. I, n« 546, p. 419; 
Arauz Castex M., op. cir., t. I, n* 558, n. 313; Spota A. G., op. cit, t. I, vol. 32 

n» 818, ps. 262 y ss., Conf. Cám. Civ. Sala "A", "J. A.", 1962-1, p. 27 y "El De-
recho", t. 1, p. 563. La doctrina francesa es prácticamente unánime en este sentido: 
Colín, Capitant, Julliot de la Morandiere, Coura ¿lémentaire de droit civil, 8* ed., 
t. I, n' 370, p. 685; Baudry-Lacantinerie y Barde, Dea peraonnea, t. V, núms. 896 y 
901; Aubry y Rau, op. cir., 4* edic, t. I, pág. 523. 

*1 Orgaz A., op. cit, p. 371, n* 34. 
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7 2 8 . A QUIÉN PERTENECE LA ACCIÓN DE NULIDAD. 
En el supuesto que consideramos la acción de nulidad perte-
nece al insano, correspondiendo su ejercicio a este mismo 
después de recobrada la razón, o al curador si se llegase ulte-
riormente a declarar la incapacidad de aquél. Igualmente la 
acción podría ser ejercida por los herederos del insano, pero 
entonces deberá tomarse en cuenta lo prescrípto en el art. 
474 (véase inira, n° 731 y ss.). 

La contraparte del insano carece de acción para obtener el pro-
nunciamiento de anulación del acto. Sin duda carecería de ese derecho 
si hubiere tratado con un demente interdicto (conf. arts. 1048 "in fine", 
1049, parte 1», y 1164, parte final), de donde se infiere por analogía 
que tampoco puede ejercer la acción si su adversario es un insano no 
interdicto. 

Es de observar que el ejercicio de la acción, por su titular o por 
el representante del mismo, no está sujeto a la conformidad del Minis-
terio de Menores o del juez. El primero es parte esencial en el juicio 
de nulidad y puede expedirse contra lo demandado sin que esto obste 

' a la sustanciación de la causa. En cuanto al juez llamado a decidir 
sobre la suerte final de la acción de nulidad, no puede lógicamente para 
no caer en prejuzgamiento, coartar la promoción del juicio. 

729. PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE NULIDAD. —No hay dispo-
sición explícita que se refiera a la prescripción de la acción de nulidad 
respecto de los actos obrados por el insano no interdicto, porque lo dis-
puesto en el art. 4031 rige para los dementes interdictos. Por ello Se-
govia considera aplicable el lapso de diez años del art. 4023,ss en tanto 
que Machado aplica por analogía el lapso de dos años del citado 
art. 4031.88 Para Orgaz la acción es imprescriptible, en corresponden-
cia con el carácter absoluto que atribuye a la nulidad.64 Nosotros en-
tendemos que el plazo es el de diez años que es el genérico respecto 
de acciones personales que no tienen otro lapso fijado. El argumento 
de la analogía con la situación de los dementes interdictos no nos pare-
ce convincente porque en este aspecto toda analogía desaparece por 
el hecho de tener aquéllos un representante constituido y carecer de él 
los insanos no interdictos. 

M S«govia L., op. cit., t. II, nota 27 al art. 4033. 
M Machado J. O., op. cit., t. XI, ps. 313 y 314, nota al art. 4031. 
M Orga* A., op. cit., p. 371, nota 100. 
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En cuanto al panto de partida del plazo de la prescripción, con-
sideramos que es el día de la celebración del acto, como lo entiende la 
jurisprudencia francesa y alguna parte de la doctrina y entre nosotros 
Colmo.85 Pero ha de tenerse presente que si la prescripción se cum-
pliera durante un período de privación de la razón del otorgante, la 
acción no caducaría sino que se prolongaría hasta la cesión de ese impe-
dimento para el ejercicio de la acción (conf. art. 3980) como lo ha de-
cidido la jurisprudencia respecto de otras acciones.59 

730. RÉGIMEN DE PRUEBA DE LA ACCIÓN. — Para ha-
cer caer el acto obrado por el insano es menester acreditar 
que se encontraba en el "momento" de otorgar el acto, en 
estado de privación de la razón, sin que sea suficiente la 
prueba de que el sujeto carecía de discernimiento en la "épo-
ca" del otorgamiento, porque esta facilitación de la impug-
nación sólo está prevista para los testamentos, por aplicación 
del art. 3616 y no es extensible por analogía por tratarse de 
un régimen de excepción.87 

Pero es de notar que la prueba de la ausencia de discernimiento 
resulta facilitada cuando al tiempo de promoverse la acción de nulidad 
está ya declarada la interdicción del insano, pues entonces no es me-
nester suministrar la prueba casi imposible de la falta de discernimien-
to en el momento de obrar sino la más factible de que la causa de la 
incapacidad —la dolencia mental— ya existía públicamente en la época 
del otorgamiento del acto que se impugna de acuerdo a lo previsto en 
el art. 473 (véase inira, n° 769).57Ws 

Pero para que la acción de nulidad se admita no es indispensa-
ble demostrar que el sujeto reunía las calidades necesarias para dar 
lugar a la incapacidad, como lo entiende Salvat,58 pues, aquí no se está 

8 6 Demolombe C , op. cit., t. XXIV, n ' 81; Baudry-Lacantinerie ot Barde 
op. cit., t. III, n? 2050; Colmo A., De las obligaciones en general, Bs. Aires, 1920, 
n» 1010, p. 684. 

5 6 Cérn. Civ. 1» "L. L.", t. 5, p. 575. Sobre la hipótesis del art. 3980 
véase infra ir? 2130. 

5 7 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 368, a ) ; Cám. Civ. Sala "D", con voto del 
doctor M. Sánchez de Bustamante y adhesión de los doctores Fleitas y Cichero, 
"L. L.", t. 108, p. 530; id., Sala "A", "L. L.", t. 109, p. 229. 

" b¡» Conf. sentencia Cám. Civ. Sala "D", "L. L.", t. 108, p. 530; id., Sa-
la "A", "L. L.", t. 109, p. 229. 

5 8 Salvat R., op. cit., n» 803 "in fine", p. 363. 



C A P A C I D A D 511 

enjuiciando a la persona para incapacitarla sino al acto obrado para 
demostrar su invalidez por el carácter involuntario del mismo.69 

730 bis. PARALIZACIÓN DE LA ACCIÓN. — La ley 17.711 
ha agregado al art. 473 el siguiente párrafo: "Si la demencia 
no era notoria, la nulidad no puede hacerse valer, haya ha' 
bido o no sentencia de incapacidad, contra contratantes de 
buena fe y a título oneroso". 

Con este agregado la ley ha desvirtuado el alcance que 
tiene la sanción de nulidad de los actos obrados con caren-
cia de suficiente discernimiento. Desde ya, una demencia que 
no fuera notoria, es decir, públicamente conocida, tal vez por-
que el insano estuvo siempre recluido, no podrá ser articu-
lada como causa de anulación. Con lo cual se olvida que la 
sanción de nulidad tiene el sentido de una protección del 
insano y no una garantía para el sujeto capaz que contrató 
con él aún de buena fe. 

Con el agregado expresado se cubrirán con el manto de 
la validez a actos desprovistos del cimiento voluntario que 
el art. 944 exige para toda clase de actos jurídicos. Lo pru-
dente era mantener el sistema del Código tal como lo inter-
pretábamos nosotros (véase núms. 730 y 769-770), en el 
sentido de que la notoriedad de la demencia no era un re-
quisito para la impugnación del acto, sino una manera de 
facilitar esa impugnación cuando ya promediaba una senten-
cia de incapacidad declarada ulteriormente y que afectaba al 
insano. 

731. INFLUENCIA DE LA MUERTE DEL INSANO SOBRE 
LA SUERTE DEL ACTO. — Según el art. 474 del Código Civil 
"después que ana persona haya fallecido, no podrán ser im~ 
pugnados sus actos entre vivos, por causa de incapacidad". 

Desde que Segovia hizo la observación apenas conocido 
el texto legal, no ha dejado de señalarse, con razón, que erró-
neamente ekcodificador usa la expresión "causa de incapaci-

B» Conf. Orgaz A., op. cit, p. 368, ap. a ) , y nota 94. 
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uad" cuando debió decir "causa de demencia o insanidad"."0 

Lo que la ley ha deseado impedir es que después de la muerte 
del agente se pretenda argüir con su falta de salud mental 
para invalidar lo obrado por él, exactamente cuando ya el 
examen médico del sujeto que es un elemento principalísimo 
para formar juicio sobre la lucidez aun anterior de cualquier 
persona se ha vuelto, imposible por la misma muerte. Pero, 
en cambio, si no es la carencia de salud mental del sujeto 
el motivo invocado para impugnar el acto, sino la ausencia 
de capacidad, por haber sido declarada la interdicción con 
anterioridad, ya desaparece toda razón que obstaculice la de-
claración de nulidad. Obsérvese que en ese caso el acto no 
sería "anulable", sino "nulo", por lo que su invalidez no de-
pendería de la convicción del juez acerca de la falta de salud 
mental del agente al tiempo del acto, que es lo que la muerte 
ha venido a tornar incierto, sino de la existencia de la decla-
ración de incapacidad, que por hipótesis se ha dictado antes 
de la celebración del acto discutido. 

732. — El principio que veda la impugnación de los actos anula-
bles del insano, después del fallecimiento de éste, no es absoluto y ad-
mite dos excepciones mencionadas, de inmediato, en el mismo texto le-
gal que continúa diciendo: " . . . a n o ser que ésta (debe entenderse la 
insania) resulte de los mismos actos, o que se hayan consumado des-
pués de interpuesta la demanda de incapacidad". 

733. a) LA PRIMERA EXCEPCIÓN se justifica por sí sola, pues la 
incoherencia del acto mismo está revelando aquello que se quería de-
mostrar, esto es la falta de salud mental del agente, sin que sea nece-
sario por ello recurrir a un examen pericial que en otras situaciones 
no podría ser omitido.80 bi8 

734. b) LA SEGUNDA EXCEPCIÓN abarca los actos efectuados por 
el sujeto denunciado como insano, después de interpuesta la denuncia 
pero antes de la sentencia, que no ha podido dictarse por el falleci-

90 Segovia L., op. cit., t. I, p. 118, nota 7. 
«0 bis Se ha considerado que la insania resulta del mismo acto, si se ha-

ce una cesión onerosa por un "precio ridículo": Cam. Civ. Sala "E". "L. L.", 
t. 105, p. 183. 
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miento de aquél durante el proceso. También quedan incluidos en la 
disposición (arg. "consumados") los actos celebrados antes de la ini-
ciación del juicio de insania, con tal que sus efectos se prolongasen 
todavía después de ese momento. 

Pero, en cambio, quedan fuera de la excepción legal los actos del 
insano fallecido que hubieran agotado sus consecuencias antes de la 
demanda de interdicción, hipótesis que el codificador, apartándose de 
los modelos que cita en su nota al art. 474, ha dejado de lado con poco 
acierto. En efecto, si la razón de la invalidez radica en la falta de dis-
cernimiento del agente que se ha hecho verosímil por la ulterior promo-
ción del juicio de insania, no hay motivo para introducir una distinción 
de régimen según que los efectos del acto se hayan agotado o no al 
tiempo de la muerte del insano, puesto que en ambos supuestos con-
curre el hecho que autoriza a considerar verosímil la carencia de dis-
cernimiento del agente, esto es la denuncia de demencia cuyo curso ha 
quedado interrumpido por la muerte. 

Por esta consideración el Anteproyecto de 1954. art. 92, cláusula 
final, determina: "No podrán impugnarse por razón de insanidad, in-
suficiencia o debilidad mental del agente, los actos entre vivos- de una 
persona fallecida salvo que la falla resulte del acto mismo, o que la 
muerte hubiera acontecido después de haberse solicitado la interdic-
ción del agenté". 

Con esta fórmula se restituye a la regla legal el sentido que tenía 
en el art. 504 del Código francés y demás fuentes citadas por el codi-
ficador en su nota al art. 474 y que pasó inadvertido al Anteproyecto 
Bibiloni y al Proyecto de 1936. 

734 bis. LEY 17.711. — La reforma del Código Civil 
ha agregado al art. 474 el siguiente párrafo: "Esta disposi-
ción no rige si se demostrare la mala ie de quien contrató con 
el tallecido". 

Por tanto, suministrándose la prueba de esta mala fe 
es posible impugnar los actos obrados por la persona falle-
cida en razón de la enfermedad mental de que padecía el cau-
sante, no distinguiéndose según que tales actos hubiesen sido 
obrados antes o después de interpuesta la demanda de inca-
pacidad y aunque no hubiese sido interpuesta esa acción. 

735. SITUACIÓN ESPECIAL DE LOS TESTAMENTOS. — El art. 474 
del Código Civil no se aplica, como su propio texto lo indica ("actos 
entre "vivos"), a las disposiciones de última voluntad, las que están 



514 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

exceptuadas de la* inhibiciones determinadas por ese precepto para 
la generalidad de los actos jurídicos. 

Podría pensarse, entonces, que para impugnar un testamento 
fuese menester probar que el testador estaba en el momento de otor-
garlo privado de razón (véase supra, n* 730) salvo que mediando 
una sentencia de interdicción dictada con ulterioridad al testamento ya 
fuera públicamente conocida la existencia de la enfermedad mental a 
la época del otorgamiento. 

Pero no es así, porque lo relativo al discernimiento en materia 
testamentaria está regido por principios especiales contenidos en los 
arts. 3615 y 3616 que pasamos a considerar. 

Acerca de ese punto el art. 3615 requiere indispensablemente 
(arg. "es preciso") que para testar "la persona esté en su perfecta 
razón". 

Sobre esta noción referente al discernimiento para testar —la 
posesión de la perfecta razón— se han emitido dos opiniones. 

La primera, desarrollada con interesantes consideraciones por 
Llerena, sostiene que en materia de discernimiento para testar el co-
dificador ha establecido un criterio más riguroso y exigente que para 
la realización de otra clase de actos. "El Código ha exigido —dice 
Llerena— algo más que no estar demente; ha exigido una razón per-
fecta, un estado completamente normal y sano, pues que bien puede 
suceder que una persona no haya sido declarada demente ni lo esté 
en realidad, pero no estar sin embargo, por una enfermedad, o por 
cualquier otra causa, en su completo estpdo de razón. El testamento 
quita a la familia del testador sin hacerle adquirir nada en compen-
sación, y por lo mismo, dice D'Aguesseau se necesita un criterio me-
nos equívoco, una razón más clara y una voluntad más firme que 
para obligarse en un contrato".80 toP De aquí concluye este autor 
"que para declarar nulo un testamento por incapacidad mental del 
testador no se necesita que éste haya sido declarado demente, ni aun 
probar que estaba demente, tomada esta palabra en sentido restrictivo, 
sino únicamente probar que no estaba en su perfecta razón. . . Bastará 
que los hechos probados sean suficientes para deducir que una persona 
no ha estado en el uso completo de sus facultades intelectuales, aunque 
no pueda ser tenida por demente, para que su testamento no sea la 
expresión de la voluntad libre del testador, y en consecuencia, nulo, con 
arreglo al artículo que estudiamos".61 

Esa tesis fue admitida por la antigua Cámara Civil,82 siguiendo 
la opinión del fiscal doctor Jerónimo Cortés quien en un caso decía 

eoter Llerena B., op. cit., t. IX, ps. 575-576. 
• i Llerena B., op. cit., loe. cit., ps. 576, 577 y 578. 
88 Jurisprudencia Civil, t. 19, p. 312. 
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que "el buen sentido persuade que una persona de avanzada edad y 
que ha sufrido repetidos y violentos ataques de apoplejía, casi siempre, 
con rarísimas excepciones, queda con su memoria debilitada y su in-
teligencia más o menos oscurecida, no encontrándose, por tanto en apti-
tud de testar válidamente".68 

A esta opinión parece adherir Borda quien observa que "las nor-
mas referentes a la capacidad para testar no coinciden siempre con las 
relativas a los actos jurídicos en general. En algunos casos son más 
amplias: la capacidad para testar se adquiere a los 18 años y no a 
los 22. En otros las exigencias son mayores: para testar se requiere 
una perfecta razón, art. 3615, una completa razón, art. 3616. La insis-
tencia sobre este concepto revela que la ley ha querido ser particular-
mente exigente en este punto".64 

Esta comprensión del sistema legal, que tiene la saludable ven-
taja de sanear el ambiente en que a veces se desenvuelven los últimos 
días de las personas que se encuentran en estado de declinación men-
tal, sin acusar una alienación definida, no ha sido compartida por la 
mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia nacional y extranjera, 
pues, dice Trasbot, "llevaría al resultado violento de que si el mismo 
día y al mismo tiempo, el disponente realizara una venta y un legado 
o donación, el primero de los dos actos podría subsistir y el segundo 
quedar anulado aun cuando el estado mental del que los realizara 
fuera el mismo".68 

De aquí que para Lafaille el art. 3615, parte 1*, en cuanto exige 
para testar que la persona esté en su perfecta razón, ha querido refe-
rirse al discernimiento que define Freitas como la facultad legal de 
conocer y distinguir entre lo justo y lo injusto, lo lícito y lo ilícito.66 

El doctor Néstor Cichero, en un voto como vocal de la Cámara 
Civil ha examinado el punto pronunciándose en el sentido de que no 
hay en esta materia un criterio especial para apreciar la aptitud de dis-

« Cortés J., Vistas Fiscales, t. I, p. 319. 
** Borda G. A., Sucesiones, t. n, n* 1068, p. 176. En igual sentido pue-

den verse el voto en disidencia del doctor Miguel Sánchez de Bustamante, en 
"J. A.", 1957-11, p. 53, en cuanto reproduce el párrafo de la nota del codificador 
al art. 3615, según el cual "el ejercicio de las facultades intelectuales debe exi-
girse con más rigor en 1as disposiciones gratuitas que en los actos a título oneroso" 
(conf. Sala "D", votos de los doctores Sánchez de Bustamante y Bargalló, con disi-
dencia del doctor Méndez Chavarría, "J. A.", 1954-III, p. 489, punto 1*); el dicta-
men del ex fiscal de la Cámara Civil, doctor Custodio Maturana, "J. A.", 1951-TV, 
p. 394, y el voto del doctor Manuel J. Argañarás, en Fallos Suprema Corte Pcia. 
Buenos Aires, Serie 14*, t. 8, p. 17. Conf. Ripert O., y Boulanger, Traite de Droit 
CrvU, París, 1959, t. V, n» 3369, p. 1076. 

88 Trasbot en Planiol y Ripert, Tratado Práctico, ed. Habana, 1935, t. V, 
n" 178, p. 188. 

«« Lafaille H., Corso de Sucesiones, t. II, xfl 267, ps. 201-202. 
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cernimiento del testador. "Si la ley —dice— ha establecido particular-
mente con relación a los actos testamentarios que el disponente debe 
estar en su perfecta razón (art. 3615), no es porque exija una volun-
tad más intensa en éstos que en aquéllos (o una mayor "capacidad" 
—conf. Orgaz, "Estudios", ps. 247/9—) sino porque con ello admite la 
posibilidad de atacar el testamento después de la muerte del testador, 
a diferencia de lo que acerca de los actos entre vivos se dispone en el 
art. 474. Cuando se dice que el ejercicio de las facultades intelectuales 
debe exigirse con más rigor en los actos a titulo gratuito, lo que se 
quiere es que las pruebas tendientes a establecer el e&tado mental del 
disponente sean analizadas y valoradas con toda severidad y estrictez, 
para que no quede duda que el testamento o el acto de liberalidad son 
el resultado de la inteligencia sana y libre del testador o el donante".87 

Para el doctor Juan Enrique Coronas, que sigue en esto el pen-
samiento de Machado 68 "la perfecta o completa razón a que se refiere 
nuestra ley hay que interpretarla en el sentido de que el autor de la 
disposición testamentaria debe disfrutar de discernimiento en el ins-
tante que la otorgue, es necesario que comprenda y quiera lo que dis-
pone. El comprender se refiere a la inteligencia del acto que se realiza 
y sus consecuencias y el querer involucra la determinación de mani-
festar la voluntad consciente, y de ejecutar el acto".69 En este mismo 
caso el doctor Roberto E. Chute expresó su concordancia con el con-
cepto de Tobal70 según el cual "cuando la ley se ha referido a la 
perfecta razón sólo pudo tener en cuenta las condiciones en que debía 
encontrarse la persona del testador, esto es, considerando esa perfecta 
razón en un sentido elástico que pudiera adaptarse a todas las situa-
ciones subjetivas del psiquismo individual que se mueven dentro del 
amplísimo marco d<> la capacidad, de la que quedan excluidas solamente 
aquellas anormalidades, ya de carácter habitual, ya puramente circuns-
tancial, que pueden privar a las personas de su capacidad intelectual 
corriente".71 

Según Machado en esta materia no se ha introducido variante 
alguna respecto del criterio general "no pudiéndose deducir que el 
legislador haya exigido algo más de lo que pide en materia de con-
tratos; bastará la inteligencia no perturbada".72 

Por nuestra parte pensamos que no hay fundamento bastante 
para admitir una dualidad de criterio sobre el discernimiento del sujeto 

« Cichoro N., su voto en "J. A.", 1957-III, p. 153. 
6 8 Machado J. O., op. cit., t. i n , p. 442, nota art. 3615. 
«• Coronas J. E., su voto en "J. A.", 1951-IV, p. 399. 
«> Tobal G. F., su voto, en "Gac. del Foro", 1, 60, p. 243 y "J. A.", t. 36, 

p. 133. 
™ Chute R. E., su voto en "J. A.", 1951-IV, p. 408. 
» Machado "J. A.", op. cit., loe cit., p. 44. 
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según que éste celebre actos onerosos o gratuitos. Su aceptación no 
sólo tropieza con la dificultad señalada por Tirasbot, antes referida 
sino que conduce a la posibilidad de que, no obstante demostrarse el 
quebrantamiento de la razón en el agente, se entienda que ha podido 
gozar de discernimiento para contraer matrimonio o celebrar un con-
trato oneroso. La aptitud de discernimiento, aunque no definida por 
el Código es una noción unívoca que se verifica en cada caso según la 
posibilidad efectiva del sujeto para conocer lo que hace y advertir 
las consecuencias previsibles de sus acciones, distinguiendo lo verdade-
ro de lo falso, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo inconveniente. 

736. QUID DE LA PRUEBA DE LA FALTA DE DISCERNI-
MIENTO EN ESTE SUPUESTO. — El art. 3616 introduce cier-
tas variantes en el régimen probatorio del discernimiento, an-
tes estudiado (véase supra, n° 730). 

Esa variante no consiste en la afirmación de la primera 
cláusula del art. 3616, que "presume que toda persona está 
en su sano juicio mientras no se pruebe lo contrario". Igual-
mente "al que pidiere la nulidad del testamento, le incumbe 
probar que el testador no se hallaba en su completa razón al 
tiempo de hacer sus disposiciones" (art. 3616, cláusula 2 a ) , 
lo que está de acuerdo con las reglas que gobiernan el cargo 
de la prueba. 

"Pero — y aquí viene la diferencia— si el testador, al-
gún tiempo antes de testar, se hubiese hallado notoriamente 
en estado habitual de demencia, el que sostiene la validez 
del testamento debe probar que el testador lo ha ordenado 
en un intervalo lúcido" (art. 3616, cláusula final). 

737. — Para comprender cabalmente el régimen probatorio ins-
tituido por el transcripto art. 3616 del Código Civil es menester cono-
cer el pensamiento de los autores en quienes se inspiró el codificador 
para redactarlo, que son, como lo indica la nota respectiva, Marcadé, 
Demolombe, Troplong y Aubry y Rau. 

Marcadé se expide en los siguientes términos: "Desde que el 
ejercicio de las facultades intelectuales es para el hombre el estado nor-
mal y la regla general, mientras que su privación no es sjno un acci-
dente y una excepción, la capacidad del testador debe siempre presu-
mirse de modo que, en principio, quien sostiene la existencia de la 
alienación mental es el que debe acreditarla. En general, pues y salvo 
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las circunstancias particulares de que haremos mérito, es el disponente 
o sus representantes quienes deben suministrar la prueba de sus ale-
gaciones. Pero si, por el contrario, las circunstancias especiales dan 
lugar a presumir la alteración del espíritu; si el acto lleva en sí mismo 
la» apariencias de lo irrazonable; si el autor del acto hallábase noto-
riamente en un estado habitual de demencia, o si ese estado habi-
tual, sin ser notorio ha sido probado, entonces, es natural que corres-
ponda al beneficiario del acto hacer caer esta presunción, dando las 
explicaciones que hagan desvanecer las apariencias de demencia que 
el acto presenta, o estableciendo que el estado habitual de enfermedad 
mental ha presentado una intermitencia durante el cual se cumplió el 
acto".78 

Asimismo Demolombe comienza por enunciar que el cargo de la 
prueba recae sobre quien pretende la nulidad del acto de disposición, 
no sólo porque este es el que como demandante afirma, sino porque 
media la presunción, fundada en la naturaleza de que "el hombre, en 
general, está en su perfecta razón, siendo la demencia un accidente, 
una excepción..." "Sin embargo, si el demandante prueba que sea 
antes, y sobre todo poco tiempo antes del acto de disposición, sea des-
pués y sobre todo poco tiempo después, el testador no se hallaba en su 
perfecta razón, nuestra opinión es que el espacia intermedio hallaríase 
comprendido; porque en fin no se puede exigir lo imposible; y la ver-
dad es que será frecuentemente imposible al demandante probar la 
enfermedad mental del testador en el momento mismo, en el momento 
preciso y riguroso en que dispone".74 

Por su parte Troplong desarrolla consideraciones análogas a las 
expresadas.75 

Finalmente, Aubry y Rau, consideran la impugnabilidad de los 
actos de los insanos —donaciones o testamentos— y se expiden en estos 
términos: "Los actos de disposición hechos por una persona que se 
encontraba en estado habitual de furor, de demencia o de imbecilidad 
pueden ser atacados por sus herederos, aun cuando su interdicción no 
haya sido pronunciada o articulada en vida. Existe, sin embargo, entre 
las hipótesis en que el acto emane de un interdicto o de un insano no 
interdicto, una doble diferencia. En la primera, el acto de disposición 
es nulo de derecho, es decir sin que el demandante de la nulidad tenga 
que probar otra cosa que no sea el hecho de la interdicción, y sin que 
al demandado se le admita oponerse a la demanda ofreciendo probar 

7 3 Marcada V., Explication théorique et pratique da Code Civil, París, 
1873, t. 3, ir? 488, p. 450. 

7 4 Demolombe C , Cours de Code Napoleón, París, 1870, t. 18, núms. 361-
362, p. 368. 

7 5 Troplong, Donaciones y Testamentos, París, 1855, t. 2, n? 471 y ss., 
ps. 55 y ss. 
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que el acto había pasado durante un inteivalo lúcido. En la segunda, 
al contrario, el demandante de la nulidad está obligado, si no a estable-
cer la enfermedad mental en el momento preciso de la realización de 
la donación o del testamento, por lo menos a justificar que el donante 
se encontraba ante* y después de esta época, en un estado habitual de 
enfermedad mental; y el demandado está siempre habilitado para des-
cartar las consecuencias de esa prueba, acreditando por su lado que la 
disposición ha sido hecha en un intervalo lúcido".76 

Para nosotros el art. 3616, no comprende a los testamentos nulos 
propiamente dichos, es decir obrados por el testador luego de la decla-
ración judicial de demencia. La invalidez de tales disposiciones es im-
puesta directa e inmediatamente por la ley misma y no depende del 
respectivo pronunciamiento judicial (conf. arts. 472. 1038, 1040 y 1041 
del Código Civil). Y se comprende que así sea porque la falla del acto 
reside en la falta de capacidad de hecho del sujeto, que da lugar siem-
pre a un acto nulo, nunca anulable. 

Por el contrario, el artículo de referencia contempla a los testa-
mentos inválidos por insania del testador, cuya falla reside en el discer-
nimiento del sujeto- por tanto, se trata de actos anulables, que derivan 
su ineficacia de la apreciación judicial (véase infra, núms. 1945 y ss. 
y 1965 y ss.). 

738. EXTREMOS A PROBAR. — En cuanto a los extremos a justi-
ficar son diversos según que el impugnante del testamento se encuadre 
en una u otra de las dos situaciones previstes en el recordado art. 3616. 

Si se ubica en la última parte de ese precepto, el impugnante 
no tiene sino que probar la "notoriedad" de la insania del testador con 
anterioridad a la facción del testamento ("algún tiempo antes de testar" 
reza el artículo citado), incumbiendo al adversario probar que el tes-
tador lo ha ordenado en un intervalo lúcido. 

Si, en cambio, el impugnante no acredita la "notoriedad" de la 
insania o si la dolencia o el accidente no reviste ese carácter, la prueba 
a su cargo es más intensa debiendo justificar "que el testador no se 
hallaba en su completa razón al tiempo de hacer sus disposiciones" 
(art. 3616, cláusula 2»). 

Pero aquí se suscita una dificultad: la prueba de la "imperfecta 
razón" cualquiera fuere su causa, ¿deberá rendirse con relación al mo-
mento preciso del otorgamiento del acto que se impugna, o bastará 
que se refiera a la época de ese otorgamiento? 

Para nosotros es claro que "al tiempo de", locución usada por el 
art. 3616, no equivale al instante o momento de la facción del testa-

ra Aubry C, y Rau C, op. cit., t. VII, París, 1875, pérr. 648, p». 14-15, 
texto notai 6 y 7. 
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mentó sino a la época próxima, anterior y posterior, a la celebración 
del acto.77 

La comprensión que sustentamos se apoya en las autoridades 
recordadas, que inspiraron al codificador en este asunto. Marcadé pien-
sa que aun faltando la "notoriedad" de la demencia, si ella ha sido 
"probada" corresponde al beneficiario del testamento desvirtuar la pre-
sunción de alteración mental resultante de esa prueba, demostrando 
que el acto se cumplió durante una intermitencia de la enfermedad. 

Demolombe es mucho más terminante aún. Observa que no se ha 
de exigir al impugnante del testamento lo imposible, que ello equival-
dría a requerirle la demostración de la enfermedad mental del testa-
dor en el momento preciso y riguroso de la realización del testamento. 
Por ello basta, según su opinión, la prueba de que poco antes y poco 
después del acto el testador no se hallaba en su perfecta razón, para que 
se concluya que la alteración mental debió persistir durante el período 
intermedio. 

Igualmente claros son los también recordados Aubry y Rau, para 
quienes si bien el impugnante del testamento no está obligado a demos-
trar la enfermedad mental, en el momento preciso de la realización del 
acto, sí debe justificar el estado habitual de enfermedad mental, antes 
y después de esa época. 

Hay otra consideración que corrobora la interpretación que asig-
namos a las disposiciones comentadas, vinculada al distinto conocimien-
to que de ordinario habrán tenido uno y ctro litigante acerca del mo-
mento del otorgamiento del testamento y consiguientemente del con-
temporáneo estado mental del testador. Por lo general, el impugnante 
del testamento que será el pariente del causante a quien el acto per-
judique, habrá ignorado la ocasión y tiempo de la celebración. Si la 
experiencia muestra que en tal supuesto los parientes del causante se 
informan de la existencia del testamento luego de la muerte del tes-
tador, no es lógico exigirles que ellos exhiban una prueba de privación 
del discernimiento referida al momento preciso de la realización de un 
acto por ellos ignorado, porque ello equivaldría simplemente a negarles 
el derecho a la impugnación. De aquí que baste la prueba del hecho 
—privación del discernimiento— al tiempo o época del otorgamiento 
del testamento, o como dice Demolombe. poco tiempo antes y poco 
después. 

En cambio quien defiende la validez del testamento, se habrá de 
encontrar, verosímilmente, en mejor situación para muñirse de una 
prueba idónea que justifique la lucidez del testador en el momento del 

7 7 Véase en sentido opuesto el voto del doctor Díaz de Guijarro en "J. A.", 
1957-IV, p. 98. Conf. en el sentido del texto, Cam. 2* La Plata, con bien fundado 
voto del doctor A. Ibarlucía (h.), "El Derecho", t. 5, p. 630. 
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otorgamiento del acto, no obstante la anterior imperfecta razón de que 
adoleciera. Tal vez ese defensor sea el propio escribano autorizante del 
acto, o el albacea avisado por el testador de su intención de nombrarlo 
para esa función, o algún beneficiario del testamento a quien por su 
mismo carácter de tal pudo recurrir el testador para auxiliarse en un 
período cladicante de su vida a fin de acudir en su compañía a la 
escribanía, o para mandar llamar al escribano, o para constituirlo en 
depositario del testamento ológrafo, según los casos. En todas esas hi-
pótesis, que entran en el curso natural y ordinario de las cosas, el intere-
sado en la validez del testamento, ante la futura duda previsible, ha 
estado en situación de muñirse de la prueba adecuada sobre la lucidez 
del testador en el momento de otorgar el testamento. Es lógico, por 
tanto, que si el impugnante prueba el estado de imperfecta razón en el 
testador en una época próxima a la realización del testamento, recaiga 
sobre quien pretende salvar la validez del acto la contraprueba acerca 
de la lucidez de aquél en el momento del otorgamiento. 

Concluimos así que acreditada la "notoriedad" de la insania ante-
rior del testador, o "probado" el estado de alteración mental del mismo 
en una época próxima al otorgamiento del acto, cuadra al interesado 
en la validez del testamento demostrar la salud mental del testador en 
el momento de su realización. Tal la inteligencia del art. 3616 que 
estimamos apropiada.77 bis 

738 bis. INFLUENCIA DE LA ULTERIOR INTERDICCIÓN DEL INSANO 
RESPECTO DE LOS ACTOS ANTERIORES: EL ART. 473.—Tratamos de este 
punto en los núms. 769 y 770 a los que remitimos. 

•§ 2. El juicio de insania. Normas del Código Civil y normas procesales. 
Quiénes pueden pedir la declaración de demencia. Curadores pro-
visionales. Situación del presunto insano durante el pleito. Efectos 
jurídicos de la declaración de demencia. Cesación de la incapaci-
dad: condiciones y procedimiento. 

I. — JUICIO DE INSANIA 

739. GENERALIDADES. — En esta materia encontramos la nove-
dad de que el Código Civil contiene cieitas disposiciones de índole 
procesal. Pero es de notar que aun vinculadas al procedimiento tales 

77 M» Conf. Cám. Civ., Sala "A", "L. L.", t. 101, fallo n* 45.643, con nota 
«probatoria da A. G. Spota; Cám. 2* La Plata, citado nota anterior. 
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normas no importan allanar las autonomías provinciales, ni transgredir 
el principio del art. 67, inc. 11, de la Constitución Nacional que reserva 
a las provincias el dic*«dA de leyes de procedimientos como normas de 
aplicación que son de los códigos de fondo. Se trata aquí de bases de 
orden procesal, adoptadas en resguardo de la capacidad de las per-
sonas, que en ese carácter completan las previsiones del Código Civil y 
que han de ser respetadas por las leyes de procedimiento que dicten 
las provincias. 

Además de las normas de fondo referentes al juicio de insania, a 
que hemos aludido, el Congreso Nacional para la Capital Federal y 
algunas legislaturas provinciales en la respectiva provincia, han dictado 
normas procesales que recogiendo las bases contenidas en el Código 
Civil regulan el procedimiento del juicio de insania. 

Nos referiremos, en primer término, a aquellas normas de fondo 
vinculadas al juicio de insania, y luego examinaremos las normas pro-
cesales relativas al mismo juicio que rigen en la Capital Federal. 

II. —NORMAS D E FONDO 

740. ENUNCIACIÓN DE NORMAS.—Las normas de 
fondo referentes al juicio de insania son: 1) las que indican 
la necesidad de la verificación judicial; 2 ) las que previenen 
la necesidad del examen de facultativos; 3 ) las que señalan 
las características del dictamen médico; 4 ) las que precisan 
quiénes pueden efectuar la denuncia de insania; 5) las que 
prevén el nombramiento de curadores provisionales para que 
representen al denunciado durante el pleito. 

Pasaremos á tratar esas garantías de la seriedad y co-
rrección del proceso. 

741. I ) NECESIDAD DE VERIFICACIÓN J U D I C I A L . — 
Materia tan grave como ésta por la trascendencia de la deci-
sión que se adopte, no puede sino estar en manos de los jue-
ces por la garantía que su intervención representa para el de-
nunciado como insano. Por ello el art. 140 condiciona la inca-
pacidad del demente a la previa verificación y declaración de 
la enfermedad por juez competente (véase supra, n° 705) . 

Por otra parte —y ello juega como una garantía adi-
cional— no procede dictar de oficio la declaración de demen-
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cia. Freitas entendía "peligroso que los jueces pudieran de-
clarar incapaces «ex-oficio» so pretexto de alienación men-
tal",78 y por ello consignó en el art 87 de su Esbozo: "no ha-
brá declaración judicial de incapacidad por alienación men-
tal sino a requisición de parte . . ." Vélez Sársfield con igual 
criterio dispuso en el art. 142: "La declaración judicial de 
demencia no podrá hacerse sino a solicitud de parte. . .". 

En consecuencia no debe ser aprobado un fallo en que por motivo 
de la incoherencia evidenciada en sus escritos por un litigante el tri-
bunal dispuso la iniciación de oficio del juicio de insania al que se 
puso término con una sentencia de interdicción.79 Obsérvese que ello 
importaba la transgresión del art. 142 del Código Civil y venía a co-
locar al juez en la incompatible postura de denunciante de la insania 
y magistrado que habría de considerar las pruebas que se rindieran 
sobre la enfermedad denunciada. 

En otro caso semejante el juez luego de tomar conocimiento del 
informe de los médicos de los tribunales, y de conformidad a lo pedido 
por el Asesor de Menores, dispuso la suspensión del procedimiento has-
ta tanto el demandado fuera declarado judicialmente insano y provisto 
de un curador, lo que importaba desde ya un prejuzgamiento según 
nuestra opinión.80 También en el caso se intimó a la parte demandada 
—o sea el mismo presunto insano— para que en el plazo de 15 días 
por intermedio de su apoderado o familiares iniciara el juicio de insania 
respectivo, bajo apercibimiento de iniciarlo de oficio. 

Nada de esto es procedente. Cuando en el curso de los juicios 
se advierte que alguno de los litigantes presenta señales o indicios 
vehementes de insania, sin perjuicio de las medidas que para el buen 
orden del proceso puede adoptar el juez, lo que corresponde es dar 
intervención a los médicos de los tribunales para que revisen al sos-
pechado de enfermo mental. Con ello se dará vista al Asesor de Meno-
res, para que éste inicie el juicio de insania (conf. art. 144, inc. 39 , 
Cód. Civ.), pues no es de esperar que dicho funcionario omita el cum-
plimiento de deberes que le están impuestos por el art. 137, inc. 1', de 
la ley 1893 de organización de los tribunales de la capital, en el caso 
"entablar en defensa de la persona o bienes de los menores de edad, 
dementes y demás incapaces las acciones o recursos necesarios, sea 
directa o conjuntamente con los representantes de los incapaces''. No 
tenemos duda, en vista de lo dispuesto en el art. 144, inc. 3?, del Có-

78 Freitas A. T. de, Codito Civil, ed. Ps. A»., 1919, t. I, p. 66, nota art. 81. 
*• Cérn. Civ. 2*, «J. A.", t. 69, p. 167. 
*> Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 38, p. 257. 
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digo Civil, que la denuncia de insania entra en los deberes de los Ase 
sores de Menores señalados en aquella disposición de la ley orgánica 
de tribunales aún subsistente. 

742. II) EXAMEN MÉDICO. — Como ya hemos tenido 
ocasión de expresarlo, como un recaudo de la corrección de 
la decisión a adoptarse en esta importante materia, el Có-
digo supedita la posible declaración de interdicción del de-
nunciado como insano al examen de facultativos. Así lo man-
da el art. 142, que ya ha sido considerado (ver supra, n° 706). 

Por consiguiente, no es posible omitir la revisación de 
los médicos aun cuando pareciera innecesaria por tratarse de 
una persona ya internada en un hospicio de alienados: n se 
trata de un elemento constitutivo y esencial del debido pro-
cesp legal. 

En cuanto al modo de designación por el juez de los peritos 
médicos —si de oficio o a propuesta de partes, dentro de una lista 
oficial o libremente— es asunto sujeto a la respectiva ley local de pro-
cedimientos. 

En cuanto al derecho de proponer peritos médicos, además de ' 
los que nombra necesariamente el juez para dar cumplimiento a la 
exigencia del art. 142 del Código, el criterio de los tribunales es todavía 
vacilante, en algunos aspectos. 

Asi se ha entendido que procede la designación del facultativo 
adicional propuesto por el propio denunciado, ya que ello concurre a 
la mejor garantía y amplitud de la defensa"2 Pero cuando la propues-
ta proviene del denunciante las resoluciones han sido contradictorias, 
sin duda en vista de las circunstancias del caso/*1 En esta hipótesis el 
Anteproyecto de 1954 prevé que se haga la designación a expensas del 
peticionante, el denunciante u otros interesados (art. 89, parte final). 

Se ha considerado procedente el pedido de nombramiento de 

8 1 Conf. Salvat R., op. cit., n* 842, 2* p. 383; Porda G. A., op. cit., t. I, 
n" 639, p. 415; Orgaz A., op. cit., p. 345, n* 16; Cám. Civ. 1» "J. A.", t. 46, 
p. 997; Cám. Civ. 2» "J. A.", t. 15, p. 877. 

*» Cám. Civ. 1 \ "Gac. del Foro", t. 29, p. 269; Cám. Civ. 2» "J. A.", 
t. 27, p. 1001 

M Por la procedencia de la designación: Cám. Civ. 2', "Gac. del Foro", 
t. 20, 174; id., id., t. 36, p. 208 Por la negativa: Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 75. 
p. 273; id., id., t. 18, p. 217; Cám. Civ. Sala "D", "L. L.'\ t. 76, p. 568. Por lo 
general influyó en estai decisiones la conformidad u oposición del curador. 



C A P A C I D A D 525 

médico adicional, efectuado por el curador provisional.84 En principio 
no hay objeción a ello, pues el curador representa al denunciado y en 
tal carácter puede considerar esa designación como un elemento im-
portante de la defensa que ejerce, pero consideramos que los tribu-
nales pueden revisar la conveniencia del nombramiento, según un pru-
dente criterio, para no encarecer excesivamente el costo del juicio. 

743. III) CARACTERÍSTICAS LEGALES DEL DICTAMEN 
MÉDICO. — Como se ha explicado ya (véase supra, n° 706 
bis), la pericia médica necesaria debe sujetarse a ciertas 
exigencias previstas en el art. 143, por el cual "si del examen 
de facultativos resultase ser efectiva la demencia, deberá ser 
'calificada en su respectivo carácter, y si fuese manía deberá 
decirse si es parcial o totaf'. 

Remitimos a lo dicho en ese lugar. En cuanto al valor del dicta-
men médico, véase n"? 707. 

744. IV) QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA DECLARACIÓN 
DE DEMENCIA. — El punto está considerado en el art. 144, 
que dice así: "Los que pueden pedir la declaración de demen-
ciason: I o) El esposo o esposa no separados personalmente^ 
o divorciados vincularmente (ley 23.515); 2 o ) Los parien-
tes del demente; 3 o ) El Ministerio de Menores; 4 o ) El res-
pectivo cónsul, si el demente fuese extranjero; 5o) Cual-
quiera persona del pueblo, cuando el demente sea furioso, o 
incomode a sus vecinos". 

Haremos algunas observaciones respecto de las perso-
nas a quienes se confiere el derecho de promover la denuncia 
de insania. 

745. 1) CÓNYUGE NO DIVORCIADO. — El primer interesado en la 
protección de cualquier persona, de ordinario, es su cónyuge. Por eso-
se le acuerda el derecho, que según las circunstancias será también un 
deber de promover el juicio de insania, para asumir el cuidado de la 
persona y los bienes del insano y con ello la dirección exclusiva de la 
familia. 

El codificador ha limitado ese derecho después del divorcio, lo 

8* Cám. Civ. 2» "J. A.", t. 27, p. 1001. 
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que nos parece excesivo si no se distinguen matices. El cónyuge indi 
cente del divorcio conserva derecho hereditario sobre los bienes del 
otro esposo, por lo que no se justifica que pvradfi asistir pasivamente 
a la disipación que el insano haga de sus bienes. Igualmente antes po-
día subsistir la sociedad conyugal no obstante el divorcio, y en ese 
supuesto era exagerado impedir que un titular de la misma, con todo 
no pudiera amparar los bienes gananciales que administre el esposo 
loco.86 

Por estas reflexiones hemos auspiciado en el Anteproyecto de 
1954 la reforma de la disposición comentada en la siguiente forma; 
"Podrán solicitar la declaración de interdicción: 1*) El cónyuge del 
insano, salvo que hubiere perdido su vocación hereditaria, y estuviese 
disuelta la sociedad conyugal..." (art. 88). 

Por las mismas consideraciones no aprobamos la jurisprudencia 
que ha extendido la prohibición del art 144, inc. 1», a otras hipótesis 
análogas, con olvido del principio de interpretación que elimina la ana-
logía cuando se trata de restricciones de los derechos. Así se ha consi-
derado que no es viable la denuncia de insania cuando el juicio de 
divorcio o de nulidad del matrimonio están pendientes.88 Con ello cual-
quiera de los cónyuges que tema la promoción de un juicio de insania 
contra él podrá recurrir a la promoción de un antojadizo juicio de 
divorcio o aun de nulidad de matrimonio, y durante la larga tramita-
ción del proceso, quedará libre de ese peligro. No creemos que sean 
adecuadas estas distorsiones del derecho de litigar, para bloquear las 
facultades legítimas de los demás. 

Sin embargo esta jurisprudencia ha sido aprobada por algunos 
autores o no ha sido desaprobada al menos,87 por el temor de los abusos 
a que pueda dar lugar el rencor de los esposos durante la tramitación 
del pleito. Pensamos que una cierta valla para esos abusos resulta del 
art. 146 del Código Civil, y que otro remedio resulta de la imposición 
de las costas del juicio al denunciante que incurriere en denuncia ma-
liciosa o por error inexcusable (conf., art. 634, Cód. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación, ley 17.454). Pero no es buena política desconocer un 
derecho sólo por el abuso que se pueda hacer de él. 

746. 2) PARIENTES La ley no di«¡tingue la calidad del paren-
tesco ni se detiene en grados. Pero consideramos que sólo quedan 

8» Conf. Spot» A. G., op. cit., t. I, voL 3», rfi 864, p. 403; Molina» A. J., 
op. cit., t. I, ps. 281 y •*.; Montarcé Lastra A., op. cit., xfi 131. 

« Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 60, p. 162. Contra: Cám. Civil, Fallo», t. 128, 
p. 289. 

87 Salvat R., op. cit., n» 821, p. 371; Orgaz A., op. cit., p. 336, ap. a); 
Borda Q. A., op. cit, t. I, n» 526¡ p. 409; Machado J. O., t. I, pi. 247 y M.; 
Araos Caatox, op. cit., t. I, n' 560, p. 315. 
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comprendidos los parientes unido» al insano por un parentesco suscep-
tible de producir algún efecto jurídico. Por ello ha de concluirse que 
el parentesco colateral más lejano al 4° grado o el parentesco por afi-
nidad que exceda al 2 o grado —cuñados— no es título suficiente p&ra 
denunciar la insania.88 

Se trata de un derecho-deber cuando la omisión se traduce en 
desamparo del insano. Por ello el incumplimiento de la denuncia es 
causa de indignidad para heredar (art. 3295) o de privación de la 
cúratela (conf. arts. 378 y 475). Pero si el insano está, de hecho, am-
parado por las personas que lo cuidan la denuncia de la insania cons-
tituye un derecho cuyo ejercicio puede postergar discrecionalmente el 
respectivo titular.89 

El derecho reconocido por este artículo no está subordinado a la 
inexistencia de parientes más próximos, de modo que puede ser ejer-
cido supliendo la omisión de otros parientes del insano más cercanos 
tal vez interesados en eludir la ingerencia judicial, por ejemplo si dis-
pusieran de un mandato para administrar con amplitud los bienes del 
insano.*0 

747. 3) E L MINISTERIO DE MENORES.—Este es uno de los con-
tados casos en que la ley confiere al Ministerio de Menores una fun-
ción de representación de las personas a las que protege, de ordinario, 
por la vía de la asistencia y vigilancia de los representantes de los 
incapaces. Pero además, obsérvese que en rigor, el insano no es un 

8 8 Después del 4* grado hasta donde se extiende el derecho hereditario, 
el parentesco colateral, no ejerce ningún efecto en el derecho. En cuanto al 
parentesco por afinidad está mencionado hasta el 2* grado —cuñados—, explíci-
tamente por el art. 363 del Código, y considerado en ese mismo grado por la 
ley 50, art. 43, ií»c. 3°, como causa de recusación de los jueces. En el art. 207, 
inc. 1?, del derogado Código de Procs. de la Capital Federal ese mismo parentesco 
era conceptuado tacha legal relativa de los testigos vinculados a una de las partes-
En el sentido del texto: Cém. Civ., Sala "B", "L. L.", t. 104, p. 120. En el 
Cód. italiano, art. 417, se admite la denuncia de los afines hasta el 2 ' grado. Han 
reconocido este derecho de los afines: Cám. Civ. 1', "J. A.", t. 33, p. 174; Cém. 
Civ. 1», "J. A.", t. 27, p. 960. 

8 9 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n* 533, p. 413; Spota A. G., op. cit., t- I» 
vol. 3 2 , rfi 372, p- 411; Orgaz A., op. cit., p. 337, texto nota 24; Molinas A. J., 
op. cit., t. I, p. 326; Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 74, p. 882; Cám. Civ., 2», "J. A-", 
t. 69, p. 67. 

9 0 Conf. Borda G. A., op. cit, t. I, rfi 531, p. 412; Orgaz A., op. cit., p. 339, 
texto y nota 28; Salvat R., n ' 829, p. 357; Montarcé Lastra A., op. cit., ps. 88 
y 143; Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 48, p. 839; id., id., t. 27, p. 9601. Contra: Ma-
chado J. O., op. cit-, t. I, p. 250, párr. 57; Cém. 1« La Plata, "L. L.", t. 12, p. 1016, 
Pero se ha entendido que ejercido por uno el derecho de denunciar queda agotado 
para los demás, C.S.N., "J. A.", t. 47, p. 17, se sobreentiende si no ocurrieren 
hechos sobreviniefltes a la denuncia. 
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incapaz hasta que no lo declare la pertinente sentencia de interdicción, ¡ 
de modo que esta atribución que se confiere al Ministerio de Menores' 
emana no de los principios generales relativos a la representación pro-
miscua de los incapaces sino de este precepto legal que confiere per-
sonería a ese organismo para suplir cualquier situación de desamparo 
del enfermo, o de interés de los parientes en eludir el régimen de la 
cúratela. 

Por esta peculiaridad que reviste el derecho de denuncia del Mi-
[nisterio de Menores se ejerce aun respecto de una mujer casada que 
'estaba exenta de su representación promiscua, conforme al art. 60 del 
^Código Civil.»1 

A veces se ha pensado que la actuación del Ministerio de Me-
nores es subsidiaría de la que corresponde al cónyuge y los parientes 
del insano. Formalmente no es así, y por tanto su legitimación procesal 
no depende de ninguna instancia previa dirigida a emplazar a aquellos 
a fin de que promuevan el juicio de insania respectivo.92 

Con todo, y ya como un criterio de política en el uso de sus atri-
buciones, es aconsejable que el Ministerio de Menores permita a alle-
gados en primer término el ejercicio de las mismas facultades reser-
vándose el control sobre la actividad desplegada. 

748. 4) E L CÓNSUL DEL INSANO EXTRANJERO—Esta disposi-
ción que ha recibido la crítica unánime de la doctrina, carece de toda 
justificación. Los extranjeros reciben en nuestro país un trato igualita-
rio que por lo demás garantiza la Constitución Nacional, pero no pueden 
esperar ni ha de reconocérseles una situación de ventaja como la que 
trasunta el precepto. Por cierto el Ministerio de Menores extiende su 
protección a los ciudadanos nativos y a los extranjeros sin que sea 
menester que éstos sean paralelamente tutelados por funcionarios de 
su país que carecen de toda investidura respecto de las cuestiones de 
derecho privado de que aquí se trata. 

Justificadamente, los proyectos de reforma del Código Civil eli-
minan esta atribución (Anteproyecto Bibiloni, art. 164 de la Ia redac-
ción y art. 146 de la 2 a redacción; Proyecto de 1936, art. 47; Ante-
proyecto de 1954, art. 88). 

•* Salvat R., op. cit, ifi 826, p . 374; Orgaz A., op. cit, p . 338, ap. c ) ; 
Borda G. A., op. cit, t. I, n* 5228, p . 411; Molinas A. J., op. cit, t. I, ps. 271 
y ss.; Spota A. G., op. cit, t. I, 3», n* 875, ps. 412 y ss.; Cám. Civ. 1», " J . A.", 
t . 48, p . 839; id., id., t. 37, p . 975; id., id., t. 31, p . 547; Cám. Civ. 2», "J . A.", 
t . 11, p . 754 Contra: Cám. Civ., Palios, t. 12, p . 219; Cám. Civ. 1», " J . A.", 
t . 32, p . 157; Cám. 1«, La Plata, "L. L.", t. 12, p . 1016 

4 3 Machado en contra de la doctrina del texto opina que la actividad del 
M . de Menores es supletoria de las otras personas nombradas, op. cit, t. I, 
p . 249. En el sentido del texto. Cám. Civ. Sala "B" , "J . A.,", 1961-V, fallo n* 4195. 
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749. 5) CUALQUIERA DEL PUEBLO.—Esta es otra disposición ca-
rente de justificación, pues atribuye el derecho de denunciar la insania 
a un extraño, lo que está implícitamente negado a amigos u otros inte-
resados. Además, se trata de un derecho-función que se confiere no en 
favor del insano sino de quienquiera resulte molestado por el compor-
tamiento de aquél, lo que es asunto de policía y no de capacidad ni 
de derecho civil.98 

Nosotros entendemos que en el supuesto de que aquí se trata 
—demente furioso o incómodo— cualquiera del pueblo no inviste la 
calidad de denunciante, ni tiene los eventuales derechos de tal, sino que 
se limita a poner en conocimiento de la autoridad judicial la existencia 
de un insano en esas condiciones, a los efectos a que hubiere lugar. 
De ahí que proceda dar vista al Ministerio de Menores para que éste 
manifieste si hace suya la denuncia, pues si ese organismo no la res-
paldase ni hubiere parientes que lo hicieran, no se justificaría la prose-
cución del pleito, sin perjuicio desde luego de las medidas de seguridad 
de orden policial que puedan recabarse de las autoridades correspon-
dientes. 

750. QUIÉNES NO PUEDEN PEDIR LA DECLARACIÓN DE 
DEMENCIA. — Está claro que la denuncia de insania no pue-
de ser introducida por los socios, los acreedores o los simples 
amigos del insano, por el carácter taxativo que tiene la enun-
ciación de posibles denunciantes que contiene el art. 144 del 
Código Civil,94 sin perjuicio de que cualquiera de ellos haga 
la denuncia del caso ante el Ministerio de Menores para que 
éste obre en consecuencia.94 bl* 

Pero hay ciertos supuestos de duda, que conviene ven-
tilar, pues no obstante su omisión por el art. 144, concurren 
buenas razones para considerar procedente la denuncia que 
en ellos se hiciera a los fines de abrir el juicio de insania. 

** Conf. Orgaz A., op. cit, p. 338, ap. e ) . 
94 En el sentido de que la enunciación ea taxativa: Orgaz A., op. cit., 

p. 338, n* 9; Salvat R., op. cit., n» 832, p. 378; Lafaille H., Apunto» do P. General 
tomados por Busao y Morixe, t. I, p. 203; Borda, Q. A., op. cit., t. I, n* 532, p. 412; 
Arauz Caatex M., op. cit., 1.1, n» 565, p. 316; Buaso E., op. cit., t. I, art. 144, n? 34, 
p. 688; Cam. Civ. 1*, t. 33, p. 166; id., "Qac del Foro", t 79, p. 91. 

«4 bis Se ha decidido que cuando la denuncia de demencia te hace por per-
tona no autorizada, el Ministerio de Menorea puede apropiarte de ella y pedir la 
declaración de insania correspondiente: Cám. Civ. Sala "B", "L. L.", t. 104, p. 120; 
id., Sala "D", "L. L.\ t. 101, p. 990 (6091-S). 
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Algunos de estos supuestos tienen un carácter puramente teórico. 
Así el del mismo insano, pues según el decir de Laurent nunca habrá 
un loco tan cuerdo como para reconocer su locura." Pero si se pre-
sentara el caso no podría rechazarse de plano la denuncia, porque en 
verdad nadie puede ser más próximo al insano que el propio insano. 
Por tanto si en algún intervalo de lucidez el enfermo, previendo tal 
vez la vuelta de la enfermedad, se presentara solicitando su propia 
interdicción habría que admitir la procedencia del pedido y disponer la 
tramitación del juicio de insania en la forma ordinaria.84 

Otro supuesto de duda es el que presenta el mandatario del in-
sano. Si bien en doctrina se le deniega derecho a hacer la denuncia, 
algunos fallos hasta le han impuesto la obligación de formularla.*7 Nos-
otros creemos que no se justifica reconocer al mandatario esa facul-
tad, sin perjuicio de conceptuar la prolongación de su mandato por 
efecto de las circunstancias que impiden al mandante proveer por si 
(conf. art. 1969). 

Finalmente, no obstante el carácter taxativo de la enunciación 
del art. 144 una opinión doctrinaria definida le atribuye la facultad 
en cuestión al tutor del menor insano.98 Aquí se hace argumento con 
la peculiarísima situación del tutor a quien la ley pone en el lugar del 
padre y al que obliga a "administrar los intereses del menor como 
un buen padre de familia" (art. 413), de donde se sigue que cuando 
la denuncia de la insania por los caracteres y circunstancias de ella 
aparezca como la conducta propia de un padre, no podrá ser recha-
zada, sin más. Con todo observamos que en el curso del juicio de in-
sania el tutor no podrá comportarse como denunciante ni hacer valer 
su derecho de tal para ofrecer pruebas, por ejemplo, en la medida que 
se ha reconocido esa posibilidad al denunciante. 

751. V) CURADORES PROVISIONALES. — Durante el 
trámite del juicio de insania pueden nombrarse dos clases de 
curadores provisionales: tales son el llamado curador "ad-
litem" y el curador provisional a los bienes del insano. 

8 8 Laurent, citado por Salvat R., op. cit., tfl 834, p. 379. 
•" Conf. Borda G. A^ op. cit., t. L n» 532, p. 412, texto nota 692; Montarcé 

Lastra A., op. cit, n» 158. Contra: Salvat R., op. cit., n* 834, p. 379; Molinas A. 
J., op. cit, t. I, pi. 318 y «*. 

« C.SN., "J. A.", t. 47, p. 17; Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 38, p. 257. 
• 8 Salvat R, op. cit., n» 833, p. 378; Molinas, A. J., op. cit., t I, ps. 310 

y si.; Borda, G. A., op. cit., t. I, n* 532, p. 412; Busso, E., op. cit., t. I, art. 144, 
n» 42, p. 689; Montare* Lastra A., op. cit., núms. 154-155. 
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752. 1) CURADOR "AD-LITEM".— El art. 147 contem-
pla lo referente al nombramiento de este curador en los si-
guientes términos: "Interpuesta la solicitud de demencia, 
debe nombrarse para el demandado como demente un curador 
provisorio que lo represente y defienda en el pleito, hasta que 
se pronuncie la sentencia definitiva". 

La designación de este curador es necesaria, pues de lo 
contrarío se produciría un caso de indefensión de la persona 
que por su propia situación mental está inhibida para com-
portarse adecuadamente en el proceso. Para velar por el in-
terés del denunciado como insano se nombra a este curador, 
cuya función es defenderle en todo lo concerniente al pleito, 
pero principalmente en la averiguación del efectivo estado 
mental de aquél. 

Como al curador "ad-litem" le compete la defensa del denunciado, 
en el pleito, nada puede tener lugar en este procedimiento sin que se 
corra vista de ello a dicho curador, siendo nulo cuanto se obre sin su 
intervención, por ser en el mismo parte esencial.*8 

Las funciones del curador "ad-litem" duran mientras subsiste el 
pleito y hasta que ha pasado en autoridad de cosa juzgada la sentencia 
que declara la interdicción del denunciado, o que la desestima. 

Aun cuando las funciones del curador "ad-litem" se restringen a 
las expresadas, circunstancialmente y a falta de curador a los bienes 
se le ha autorizado a adoptar ciertas med'das de carácter patrimonial 
bajo el control del Ministerio de Menores y del juzgado.100 

753. 2) CURADOR A LOS BIENES. — El nombramiento 
de este curador no es forzoso como el anterior, sino que está 
supeditado a dos presupuestos de hecho: a) el estado noto-
rio de la enfermedad; y b) la existencia de bienes que pue-
dan peligrar por el abandono en que los ha dejado la enfer-

»» Salvat, R., op. cit, n» 848, p. 386; BUSTO E , op. cit, t. I, art. 147 
n« 27, p. 696; Orgaz, A., op. cit, p. 341, tarto nota 35; Cám. Civ. 1», "J. A.'*, 
t. 57, p. 404 y "L. L.", t. 5, p. 575; id., "Gac del Foro", t 19, p. 102. 

«» Cám. Civ. 2», "Gac. del Foro", t. 68, p. 151. 
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medad mental del dueño.101 Cuando concurren esas circuns-
tancias el juez está en el deber de efectuar la designación.102 

"Las funciones del curador a los bienes se relacionan con 
la administración de éstos, que le son entregados a ese efecto 
"bajo inventario" (conf. art 148), y son ajenas al cuidado 
de la persona del representado. 

Acerca de las facultades que corresponden a los curadores a los 
bienes de los denunciados como insanos existe alguna vacilación de 
criterio en la doctrina cuya inclinación no aparece seguida por la ju-
risprudencia. 

Para Salvat, Orgaz y Busso, este curador sólo, tiene facultades 
de mera conservación y custodia de los bienes del denunciado.108 

Para Spota y Llerena las facultades del curador a los bienes son 
mé» amplias e incluyen los actos de la administración ordinaria, ri-
giendo en cuanto a los actos impostergables que excedan de aquel 
criterio, supletoriamente las normas de la tutela, según el juego de 
los arts. 475 y-488 del Código Civil.1" 

La jurisprudencia, se ha inclinado en este sentido, decidiendo que 
el curador provisional a los bienes tiene las mismas atribuciones que el 
curador definitivo variando sólo en cuanto a la temporalidad de su 
cometido.1011 

Por nuestra parte consideramos más adecuada la opinión de los 
autores citados en primer término, porque es la que consulta mejor 
el interés del dueño de los bienes. Por el carácter transitorio de la 
función destinada a extinguirse con el trámite breve del juicio de in-
sania, no deben entenderse conferidas al curador a los bienes sino las 
funciones conservatorias de tales bienes, pues todo acto de adminis-
tración que no le sea impuesto al curador por la urgencia de la situa-
ción debe quedar postergado para su consideración por el curador de-
finitivo que se nombrará con la sentencia de interdicción} p por el 

101 Conf. Orga*. A., op. cit, p. 343; Arauz Caitex M., op. cit., t I, v9 568, 
p. 319; Borda, O. A., op. cit., t. I, n» 538; p. 415; Buaao, E., op. cit., t. I, art. 147, 
núma. 4 y 9, p. 103; Can». Civ. 1«, "J. A.", 1942-11, p. 38; id., id., t. 48, p. 840; 
Cám. Civ. 2», "J. A.", t 11, p. 124; Cám. 2» La Plata, "J. A.", t. 13, p. 928. 

*» Conf. Oreas, A, op. eit., p. 343, texto n» 42; Borda, Ck A., op. cit., t. I, 
n» 538, p. 415. 

10S 8alvat, R., op. cíe., n» 854, p. 389; Orgaz, op. cit., p. 344, tasto tfi 43; 
Busto, B., op. eit., t. I, art. 148, n» 28* p. 705. 

104 Spota, A. G., op. cJr., t. I, voL 3a, n» 906, p. 460; Liaren», B., op. cit., 
t. I, p. 333, n» 2. 

«* Cám. Fad. Babia Blanca, "J. A.", t. 50, p. 48; Sup Corte Tucuman, 
"L. L.", t. 77, p. 371, 
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gwopio interesado si la denuncia de insania fuese finalmente desesti-
,mada. Según este criterio todo lo obrado por el curador que exceda 
de ese criterio limitativo no podría serle opuesto al representado, quien 
sin embargo, por intermedio del curador definitivo podría ratificar 
luego los actos que le fuesen beneficiosos. 

Esta cúratela termina con el pleito que constituye su causa oca-
sional y origina a cargo del curador la obligación de rendir cuenta» 
que pesa sobre todo gestor de bienes ajenos (conf. arts. 458, 460, 475, 
488 y 490, Cód. Civil). 

III.—NORMAS PROCESALES 

754. CÓD. PROC. CIV. Y COM. DE LA NACIÓN, LEY 
52.434. — Las normas de orden procesal referentes al juicio 
de insania están contenidas en el Cód. Proc. Civ. y Com. de 
la Nación, ley 22.434. 

Comienza este ordenamiento por prever los recaudos 
bajo los cuales se admitirá la iniciación del juicio y continúa 
con el trámite que se ha de imprimir a la denuncia, términos 
de prueba de la misma, indicación de las partes esenciales en 
el juicio, características que deberá revestir el informe mé-
dico, plazo para dictar sentencia previa inspección ocular del 
presunto insano, recursos de apelación, criterio sobre costas 
y rehabilitación del insano. Transcribiremos en lo pertinente 
esas disposiciones de carácter procesal. 

755. RECAUDOS LIMITARES.—Para que una denuncia de insania 
sea viable se requiere: a) que el presentante justifique su personería 

_ de denunciante, con arreglo a lo previsto en el art. 144 del Código Ci-
• vil; b) que el presentante exponga los hechos "acompañando certifica-
dos de dos médicos relativos al estado mental del presunto incapaz y\ 

¡su peligrosidad actuar, (art. 624, Cód. Proc, Ley 22.434). "Cuando 
'no fuere posible acompañar dichos certificados, el juez requerirá la 
opinión de dos médicos forenses quienes deberán expedirse dentro de 
las 48 horas. A ese solo efecto y de acuerdo con las circunstancias del 
caso, el juez puede ordenar ¡a internación del presunto incapaz por 
igual plazo, si fuere indispensable para su examen" (art. 625 de dicho 
Código). 
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756. TRAMITE INICIAL.—"Con lo» recaudos de los artículos an-
teriores y previa vista al asesor de menores e incapaces, el juez resol-
verá: 1*) El nombramiento de un curador provisional, que recaerá en 
un abogado de la matrícula. Sus funciones subsistirán hasta que se dis-
cierna la cúratela definitiva o se desestime la demanda. 2 o ) La fijación 
de un plazo no mayor de treinta días, dentro del cual deberán produ-
cirse todas las pruebas. 3o) La designación de oficio de tres médicos 
psiquiatras o legistas, para que informen, dentro del plazo pre-indicado, 
sobre el estado actual de las facultades mentales del presunto insano, 
picha resolución se notificará personalmente a aquél" (art. 626, Cód. 
Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434). 

Además, también debe ser notificada al curador según los prin-i 
cipios generales, por lo que el término de prueba corre desde la última 
notificación. 

757. QUIÉNES SON PARTES. — Invisten este carácter, por lo pron-
to, el carador provisional y el Asesor de Menores. Pero, también el 
denunciante y el denunciado están facultados para ofrecer y rendir prue-
bas, el denunciante "para aportar pruebas que acrediten los hechos que 

Ihubiese invocado y el presunto insano las que hagan a la defensa de 
"su capacidad" (art. 627, Cod. P roc , ley 22.434), por tanto, todas las 
"pruebas" qué estime conveniente. Por lo demás, pueden apelar de Id? 
sentencia que se dicte "dentro de quinto día el denunciante, el denun-
ciado, el curador provisional y el asesor de menores" (art. 633 de dicho 
Código). 

758. PERICIA MÉDICA. — Según el art. 631 del Código menciona-
do, "los médicos al informar sobre la enfermedad deberán expedirse, 
con la mayor precisión posible, sobre los siguientes puntos: 1) Diag-
nóstico. 2 o ) Fecha aproximada en que la enfermedad se manifestó. 
3°) Pronóstico. 4o) Régimen aconsejable para la protección y asisten-
cia del presunto insano. 5o) Necesidad de su internación. La iniciación 
aproximada de la dolencia, tiene enorme trascedencia porque desde 
ese momento nace un período de sospecha106 respecto de los actos 
obrados por quien luego fuese declarado incapaz.107 

759. TRÁMITE FINAL. SENTENCIA. — Producido el informe de los 
facultativos y demás pruebas, se dará traslado por cinco días al denun-
ciante, al presunto insano y al curador provisional y, con su resultado, 
se dará vista al asesor de menores e incapaces, (art. 632, Cód. citado). 

108 Asi lo llama Orgaz en su otra ya citada, p. 352, texto a la nota 66. 
w>7 Conf. Orgaz, A., op. cit., ps. 352-353. 
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Antes de pronunciar sentencia y si las particularidades del caso lo acon-
sejaren, el juez hará comparecer a su presencia al presunto insano, o 
se trasladará a su domicilio o lujar de internación. La sentencia se dic-
tará en el plazo de quince días y se comunicará a los registros de in-
capaces y del estado civil de las personas (art. 633, Cód citado). 

La sentencia es apelable, por todas las partes (art. 633, Cód. 
citado). 

Como una garantía más que se otorga al denunciado, frente a la 
incapacidad absoluta de hecho que se deriva de la declaración de 
insania, el art. 633 "in fine", Cód. citado, dispone que si la sentencia de 
declaración de demencia no es apelada, se elevará en consulta a la 
Cámara, que resolverá previa vista al asesor de menores e incapaces, 
sin otra sustanciación. De ello debe entenderse que hasta que se 
cumpla dicho trámite no existe sentencia firme. 

760. COSTAS DEL JUICIO. — En principio las costas 
del juicio serán soportadas por el denunciado, en cuyo 
interés se desenvuelven todas las actividades desplega-
das en el pleito, siempre que éste termine con la declara-
ción de interdicción solicitada por el denunciante."» 

Cuando la denuncia se rechaza, cabe distinguir. Si el 
denunciante actúa maliciosamente o por error inexcusa-
ble son a su cargo las 'costas (conf. art. 634 Cód. de Ptos. 
citado). Pero en cambio, si ha actuado de buena fe, se 
sigue aplicando el principio anterior; así cuando la de-
nuncia fue formulada a raíz de actos y actitudes extrañas 
del denunciado,'" o si se basaba en hechos serios y con-
cretos,"0 o si la muerte del denunciado interrumpe la 
prosecución del pleito.'" 

Finalmente, en casos de duda sobre la conducta del 
denunciante, se ha optado por imponer las costas en el 
orden causado." 

108 Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 37, p. 1771; id., id., t. 31, p. 885; id., "Gac. del 
B-oro", t. 97, p. 338. \ 

"» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 34, p. 1186; Cám. Civ. 2*. "J. A.", t. 63, p. 987. 
"<> Cám. Civ. 2», "J. A.", t 66, p. 194; id., id., t. 26, p. 190. 
« i Cám. Civ. 2», "J. A.», t. 47, p. 172. Contra: Cám. 1» La Plata, "J. A.", 

t. 43, p. 341 (en tal caso en el orden causado). 
1M Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 70, p. 354; id., id., t 64, p. 495; id., id., 

"L. L.'*, t. 4, p. 728, 
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El nuevo ordenamiento tiene un límite máximo al 
conjunto de los gastos ocasionados con motivo del juicio, 
que el art. 634 aludido fija en el 10 % del monto de los 
bienes del insano, cuando tales gastos son a cargo de 
este. Se trata de un tope, no de un criterio para fijar 
siempre el conjunto de regulaciones de honorarios en 
ese porcentaje y, de hecho, en los juicios relativos a 
personas de mucho caudal los tribunales se atienen a' 
porcentajes menores. 

Por último, con el propósito de reducir al mínimo los 
gastos causídicos, "cuando el presunto incapaz careciere 
de bienes o sólo alcanzaren para su subsistencia, circuns-
tancia que se justificará sumariamente, el nombramiento 
de curador provisional recaerá,en el curador oficial de 
alienados y el de psiquiatras o legistas, en médicos foren-
ses" (art. 628, Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 
22.434). 

761. SITUACIÓN DEL PRESUNTO INSANO DURANTE EL 
PLEITO. REMISIÓN. — Desde el punto de vista procesal, su 
situación ya estudiada (ver supra n° 757) puede resumir-
se diciendo que es parte legítima para producir pruebas 
justificativas de su aptitud mental, para alegar sobre las 
pruebas rendidas y para apelar y fundar el recurso de 
apelación. 

Desde el punto de vista de su capacidad y responsa-
bilidad su situación ha sido estudiada anteriormente (vé-
ase supra, núms. 721 y ss.). 

IV. —EFECTOS JURÍDICOS DE LA DECLARACIÓN 
DE DEMENCIA 

762. EFECTOS GENERALES. — Los efectos generales de i 
la sentencia de interdicción son muy importantes, en cuanto 
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ese pronunciamiento incide sobre la capacidad del sujeto y 
consiguientemente sobre la validez de los actos jurídicos que 
llegare a otorgar en adelante y asimismo, en cierta medida, 
sobre los que ya hubiere otorgado. Por otra parte- da lugar 
al nombramiento de un curador definitivo que se hará cargo 
del gobierno de la persona y los bienes del incapaz. Pero la 
sentencia de interdicción es irrelevante respecto de la res-
ponsabilidad del sujeto, que se sigue midiendo conforme a 
su efectivo discernimiento en el momento de obrar, en cada 
caso. 

Dejando de lado lo relativo a la cúratela de los demen-
tes, que es materia propia del derecho de familia y ajena al 
presente curso, trataremos separadamente de los distintos 
efectos que produce el pronunciamiento de la interdicción de 
los insanos. 

763. CAPACIDAD DE HECHO Y DISCERNIMIENTO. — Son estos con-
ceptos jurídicos diferentes no sólo en su misma noción, sino también 
en cuanto a los efectos a que dan lugar y al modo de su funciona-
miento. 

Por lo pronto la "capacidad" es una aptitud lega! que se otorga al 
sujeto y que lo habilita para el ejercicio, por sí mismo, de sus derechos 
favoreciendo la condición de aquél, en tanto que el "discernimiento" es 
una aptitud natural del sujeto —facultad de conocer— que la ley toma 
en cuenta para imputarle especialmente responsabilidad por las con-
secuencias perjudiciales de sus actos. La capacidad se refleja en la vali-
dez de los actos jurídicos obrados por el sujeto y el discernimiento se 
traduce en la responsabilidad por las consecuencias que derivan de la 
actividad del agente. 

La capacidad del sujeto se gradúa, según hemos visto (supra, 
n? 567), por categorías abstractas, en cambio, el discernimiento se apre-
cia en concreto en función de las circunstancias personales del sujeto, a 
menos que se trate del discernimiento en razón de la edad que, a dife-
rencia de los regímenes francés, italiano y suizo, también en nuestro 
derecho se regula por categorías abstractas, que provee la sola edad del 
agente (conf. art. 921 del Cód. Civ.). 

Por otra parte, la capacidad sólo incide en la validez o invalidez 
del acto jurídico que se considere, en tanto que el discernimiento opera 
en un plano de mayor generalidad: su ausencia impide la misma impu-
tación del acto al agente que si es su autor material no resulta ser 
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su autor moral. De ahí que la carencia de discernimiento se refleje ño 
sólo en la invalidez de los actos obrados bajo ese estado (conf. art. 1045, 

'cláusula 1*), sino en la irresponsabilidad del agente por las consecuen-
cias perjudiciales de una actividad que no le es moralmente imputable. 

\Sólo puede proceder, ahora, una indemnización de equidad que no con-, 
tradice la irresponsabilidad del sujeto carente de discernimiento.112 w"^ 
} Finalmente, es diversa la regulación jurídica de la capacidad y def 
discernimiento. Hay incapaces que obran con discernimiento, como los' 
dementes interdictos en intervalos de lucidez, que son responsables de 
sus actos (conf. art 1070). Hay, asimismo, personas capaces que, sin 
dejar de serlo, obran sin discernimiento, como los insanos no interdic-
tos que están bajo el influjo de su enfermedad. Los actos jurídicos otor-
gados por los primeros son siempre "nulos", nunca anulables (véase 
inlra, n? 1924) y, en cambio, los actos jurídicos de los últimos son 
siempre "anulables", no nulos, porque padecen una falla intrínsecamen-
te dependiente de la estimación judicial (véase itüra, núms. 1946 y ss.). 

El paralelo que hemos efectuado entre la capacidad y el discer-
nimiento será útil para la mejor comprensión de los desarrollos si-
guientes. 

764. RESPONSABILIDAD DEL DEMENTE INTERDICTO, 
— La responsabilidad de las personas está ligada al discer-
nimiento con que hayan obrado: cuando falta el discerni-
miento no hay lugar a la responsabilidad del agente, porque 
falla la razón de ser de la imputación moral del acto obrado 
a su autor material. 

Por consiguiente, la sentencia de interdicción que juega 
en el plano de la capacidad del sujeto carece de eficacia res-
pecto de la responsabilidad del agente por las consecuencias 
de sus aictos. Siempre habrá lugar a esta responsabilidad 
cuando el demente interdicto haya obrado con discernimien-
to, y no estará ella comprometida cuando el insano aun sin 
sentencia de interdicción haya actuado bajo el influjo de la 
enfermedad, o sea, privado de discernimiento. 

Estos principios son los consignados en el art. 1070 del 
Código, que dice así: "No se reputa involuntario el acto ilí-
cito practicado por dementes en lúcidos intervalos, aunque 
ellos hubiesen sido declarados tales en juicio". 

112 bis Conf. nuevo art. 907, segunda parte. Véase nuestra obra "Reforma 
del Código Civil. Ley 17.711", ps. 212 y ss. 
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Por aplicación de este artículo se ha eximido al acusado 
de un delito del que es absuelto, por estar insano en el mo-
mento de obrar, de las consecuencias dañosas del mismo.113 

765. — Con todo, en el orden práctico de la prueba de los hechos 
parece que la sentencia de interdicción debería ejercer alguna influen-
cia. Si se trata de un demente declarado pareciera que la sentencia 
induce la presunción "juris tantum" de que ha carecido de discerni-
miento al obrar y así lo entendió con respecto a nuestro sistema legal 
Segovia.114 Pero tal presunción no tiene base legal y, por tanto, carece 
de virtualidad para alterar las reglas del cargo de la prueba. De ahí 
que se entienda unánimemente que la prueba de la ausencia de discer-
nimiento, excluyente de responsabilidad, incumbe al agente. El damni-
ficado sólo tiene que demostrar la imputabilidad material del hecho al 
insano; a éste toca, esté o no interdicto, excusar su responsabilidad con 
la prueba de la carencia de discernimiento en el momento de obrar. 

En el Anteproyecto de 1954 se da fuerza legal a la presunción 
"hominis" a que se refiere Segovia, y por ello su art. 1074, cláusula 
final, dispone: "Se presume la irresponsabilidad del interdicto, salvo 
prueba en contrario". 

766. SISTEMA DE CAPACIDAD DEL INTERDICTO. — La 
sentencia de interdicción provoca la incapacidad absoluta 
del demente interdicto (conf. art. 54, inc. 3 o ) , motivo por el 
cual procede designarle curador definitivo (conf. art. 57, inc. 
3 o ) para el gobierno de la persona y sus bienes (conf. art. 
475, parte Ia),. El gobierno de la persona se refiere al cuidado 
del incapaz, y principalmente a la curación de éste si resulta 
factible, no pudiendo el curador determinar por su solo crite-
rio la internación de aquél, pues ese asunto sólo compete al 
juez, que habrá de decidirlo así cuando sea de temer por su 
causa algún daño. Así lo dice el art. 482 en su primera parte, 
que prescribe: "El demente no será privado de su libertad 
personal sino en los casos en que sea de temer que usando de 
ella se dañe a si mismo o dañe a otros. No podrá tampoco ser 
trasladado a una casa de dementes sin autorización judiciaF'. 

Con todo se ha» resuelto que puede autorizarse la inter-
na Sup. Trib. Santa Fe, "L. L.*', t. 21, p. 891. 
1 1 4 Segovia, L., op. cit., t. I, p. 250, art. 922, nota 13 hacia el final. 
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nación del demente en un establecimiento especializado, sf 
allí puede estar mejor atendido que en su propio hogar."* 

767. ACTOS POSTERIORES A LA INTERDICCIÓN. — Co-
mo provenientes de un sujeto carente de capacidad, los ac-
tos jurídicos otorgados por el demente interdicto son nulos 
(conf. art 1041 del Cód. Civ.). 

A tales actos se refiere el art. 472, que dice: "Si la sen-
tencia que concluya el juicio declarase incapaz al deman-
dado, serán de ningún valor los actos posteriores de adminis-
tración que el incapaz celebrare". 

El precepto sólo alude a los actos de administración, lo que se 
comprende por estar en el titulo de la cúratela, motivo por el cual no 
se ha preocupado el codificador sino de aclarar la suerte de aquellos 
actos del incapaz, que han quedado encomendados al curador definiti-
vo, por causa de la sentencia de interdicción dictada respecto del in-
sano. Pero ello no quiere decir que tengen valor otra clase de actos, 
pues todos ellos quedarán impedidos por los arts. 1040 y 1041 del 
Código Civil. Es que tratándose de actos emanados de un incapaz 
falta la disposición expresa que pueda darles valor, único supuesto en 
que podrían considerarse tales actos exceptuados de la regla general 
de incapacidad que gobierna la condición de los dementes interdictos. 

En consecuencia han de ser reputados "nulos" no sólo los actos 
de índole patrimonial realizados por los interdictos sino también los 
de carácter extra-patrimonial como los llamados actos "personalísimos", 
tales como el matrimonio, el testamento, e' reconocimiento de filiación, 
la impugnación de paternidad, etc.116 

«» Cám. Civ., "J. A.", t. 75, p. 800. 
116 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 358, texto nota 79; Borda O. A., op. cit., t. I, 

rfl 549, p. 422; Guastavino, Notan al Cód. Civ. Argentino, t. 2,-p. 51; Llerana, B., 
op. cit., t. I, pa. 381-382, n* 5; Figueroa, F. Intervalo» lúcidos, "Revista de la 
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales", t. 7, p. 468; Lafailla, HL, Derecho 
-de Familia, ed. 1930, n"? 251, ps. 186-187; Freitas, A. T., de Código Ovü, ad. Be. 
As., 1910, p. 65, nota art. 79; Díaz de Guijarro, E., su nota en "J. A.", t, 70, p. 695; 
Cam. Civ. 1», "J. A.", t. 70, p. 695. Comp. Segovia, Ln op. cit., t I, p. 250, 
art. 922, nota 13, quien sigue la opinión emitida en Francia por Demolombe 
(t. III, n* 127) a favor de la validas da los actos "personalísimos" otorgados por 
el interdicto en períodos de lucidez. Aubry y Rau distinguen manteniendo en esas 
condiciones la validez del matrimonio y del reconocimiento de filiación, e invali-
dando las convenciones nupciales, las donaciones, y especialmente los testamentos. 
Sobre testamentos, véase infra n» 768. 
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Igualmente son nulos los actos de procedimiento cumplidos por 
el incapaz luego de dictada la sentencia de interdicción.117 

768. QUID DB LOS TESTAMENTOS, — La posibilidad de otorgar 
testamento en intervalos de lucidez, por parte del demente interdicto, 
ha dividido a la doctrina en una de las más amplias controversias que 
existen en nuestro derecho civil. 

Para una parte de la doctrina, a este respecto se hace excepción 
a la incapacidad absoluta de los dementes interdictos, en base a lo es-
tablecido en el art. 3615, precepto que se relaciona, según esta opinión, 
con los dementes interdictos y no con los simples enfermos mentales. 
A favor de esta tesis la consideración más fuerte es la que arguye con 
la necesidad de respetar la efectiva expresión de la voluntad del tes-
tador —que domina toda la materia testementaria— cuando hay se-
guridad de que responde al querer de la persona en estado de lucidez.118 

Para otra parte de la doctrina, tanto o más nutrida que la an-
terior no hay aquí motivo para introducir una excepción que la ley 
no hace. El art 3615 no alude a la capacidad, sino al discernimiento, 
y reproduce para los actos de última vo'untad las disposiciones ge-
nerales que exigen la presencia de discernimiento en el agente para 
que su actividad resulta jurídicamente eficaz (conf. arts. 897, 900 
y 1045, cláusula 1*). Nosotros adherimos a esta opinión y pensamos 
que la anterior no ha calibrado adecuadamente la distinción existente 
entre la capacidad testamentaria a que se refieren los arts. 3606, 3614 
•y 3617, y el discernimiento de que tratan el art 3615, para hacer una 
exposición de principio, y el art. 3616, para establecer el régimen de 
prueba correspondiente al mismo.' Finalmente, contra el argumento que 
finca en la necesidad de respetar la expresión efectiva de la voluntad 
del testador cuando hay seguridad de que ella responde al sentir de 
aquél, respondemos que prueba demasiado porque igualmente ha de 
respetarse la voluntad de quienquiera en tales condiciones, lo que lle-
varía a la remisión de toda clase de incapacidad durante los intervalos 
de lucidez. Y si la ley no ha optado por ello es por la "inseguridad" que 
tal sistema introduciría en las relaciones jurídicas, razón práctica que 

&« Cara. Civ. 1», "J. A.", t. 43, p. 992; id., id., t. 26, p. 136; Cam. Civ. 2*. 
"J. A.", t. 9, p. 732; Cam. Civ. Sala "A", "J. A.", 1963-m, fallo n° 6770. 

U8 Borda, G. A., Sucesiones, t. II, rfl 1083, p. 184; Fomielet, S., Tratado de 
lea Sucesiones, 4* ed., t n , n° 167, pt. 156-157; Retara, J. C, Derecho de lea 
Sucesiones, 2* ed., t. II, n* 476, p. 259; Orgas, A., op. cit., pag. 359 y w.; 
Segovia, L., op. cit., t. I, p. 250, art 922, nota 13; Llerena, B., op. cit., t. IX, 
pt. 578 y •*.; Aguiar, H., Le voluntad jurídica, pt. 61 y tt.; Molinat A. J., op. 
cit., t. II, pt. 197 y ts., y tu nota en "J. A.", 1945-1, tac. doctr., p. 34; Calatayud, 
P., ¿Puedan restar loa dementes interdictos?, "Revista de Derecho Civil", t. I, 
p. 295; Tobal, O. F., tu voto en disidencia en "J. A.", t. 38, p. 235. 
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en la hipótesis también concurre porque luego de fallecido el otor-
gante del acto toda apreciación retrospectiva sobre un intervalo de 
lucidez que no fue comprobado en su momento por el procedimiento 
de rehabilitación del insano se torna dubitativo e incierto. Para eludir, 
pues, estas contingencias parece prudente dejar a los actos de última 
voluntad sujetos a los principios generales que proyectan la incapaci-
dad del interdicto sobre toda clase de actos jurídicos.11* 

769. ACTOS ANTERIORES A LA INTERDICCIÓN. — En el 
sistema del Código de Vélez la sentencia de interdicción tam-
bién ejercía cierta influencia sobre el pasado, haciendo nacer 
un período de "sospecha" a partir de la época de existencia 
pública de la enfermedad mental que dicha sentencia veri-
ficaba. Pues lógicamente la enfermedad ha necesitado un 
lapso de generación, y aun es dable pensar que antes del jui-
cio o de la sentencia ha podido conocerse públicamente esa 
misma dolencia que luego comprobaran los jueces como exis-
tente en el incapaz. Por tanto, lo razonable era invalidar los 
actos jurídicos efectuados por el insano con la sola prueba 
de que ellos fueron realizados luego de ser públicamente co-
nocida su enfermedad mental.130 

A este respecto el art. 473 expresaba: "'Los anteriores 
a la declaración de incapacidad podrán ser anulados-, si la 
causa de interdicción declarada por el juez existía pública-
mente en la época en que los actos fueron ejecutados". 

La disposición transcripta introducía una diversidad de régimen 
probatorio de la causa de invalidez —la carencia de discernimiento 

119 Spota, A. G., op. cit., t. I, vol. 32 n' 821, ps. 271-273; Lafaille, H., 
Sucesiones, t. II, n' 268, ps. 202 y ss.; Prayones, E., Derecho de Sucesión, n? 89, 
p. 330; Arias,yj., Sucesiones, ps. 101-102; Machado, J. O., op. cit., t. III, p. 132; 
Montarcé Lastra, A., op. cit., n* 367 y ss.; Dassen, J., su nota en "J. A.", 1945-1, 
sea doctr., p. 22; Fassi, S., La sucesión hereditaria, ifi 321; León P., A propósito 
de la capacidad de testar del alienado interdicto. "Boletín del Instituto de De-
recho Cml", Córdoba, año 9, n* 1, ps. 7 y ss.; Buteler, J., Situación jurídica del 
demente; id., año 8, nútns. 1-2, ps. 14 y ss.; Cichero, Néstor, Testamento otorgado 
por el interdicto en un intervalo lúcido, "Rev. Fac. Derecho de Bs. As.", t. 10, 
ps. 32 y ss.; Ovejero, D., en su nota "J. A.", t. 44, sea doctr., p. 53; Cám. 
Civ. 1», "J. A", t. 38, p. 209. 

130 Orgae, A., op. cit, ps. 351 y ss., n' 22, quien habla de ese periodo de 
sospecha que se inicia con la "época" desde la cual existe "públicamente" la 
enfermedad del insano luego verificada por la sentencia de interdicción. 



CAPACIDAD 543 

del agente— según que al tiempo de la impugnación del acto prome-
diara o no, la interdicción del autor del acto. 

Pues si esto no ocurría sólo podía hacerse caer el acto impug-
nado por la vía del art. 1045 en conexión con los arts. 897, 900 y 921 
del Código, demostrando que el sujeto carecía de discernimiento en el 
"momento" de obrar el acto, no bastando la sola prueba de su enferme-
dad mental por entonces, aunque el hecho fuese público, pues bien pudo 
celebrarse el acto en un intervalo de lucidez. 

En cambio, cuando se impugnaba la validez de un acto otorgado 
por un insano que luego había sido declarado incapaz, la ley venía en 
auxilio del impugnante, aliviándole de una prueba casi imposible de 
rendir, y facilitándole la invalidez con la sola demostración de dos ex-
tremos: a ) que la actual enfermedad mental del autor del acto remon-
taba a la "época" de la celebración del mismo; b ) que la enfermedad 
existía "públicamente" por entonces.121 

Todavía podría ser que la enfermedad no fuese "pública" pero 
sí conocida de quien contrató con el insano. En tal hipótesis quedaba 
suplido el extremo del conocimiento público de la enfermedad, por-
que como dice Orgaz aún concurre en ella más cumplidamente la 
razón de la ley, desde que la exigencia de aquel requisito debía compu-
tarse especialmente respecto del adversario y en el caso la mera in-
ferencia de un conocimiento eventual resultante del carácter público 
de la enfermedad, estaba sustituido ventajosamente por la prueba de 
que el adversario conocía la existencia de la enfermedad.122 

.Finalmente cabía dejar de lado, la creencia de que la impugnación 
del acto obrado por el demente luego interdicto estaba exclusivamente 
supeditada a la prueba de aquellos extremos legales.123 La previsión 

** Orgaz, A., op. cit., ps. 352-353; Borda, G. A., op. cit., t. I, n» 543, p. 418; 
Molinas, A. J-, op. cit, t. 2, p. 167; Montarcé Lastra, A., op. cit., n' 359, p. 200; 
Spota, A. G., op. cit., t. I, vol. 32, n' 825, ps. 275-276; Arauz Castex M., op. cit., 
t. I, n9 576, p. 322; Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 108, fallo n' 49.211; id., Sa-
la "A", "J. A.", 1963-m, fallo n* 6770. 

122 Orgaz, A., op. cit, p. 353, texto nota 60; Borda, G. A., op. cit, t. I, n» 543, 
p. 418; Molinas, A. J., op. cit, t. 2, p. 174. Conf. Cám. Civ., Sala "C", "J. A.", 
1953-1, p. 140, con valiosa nota de Spota; Cám. Civ., Sala "B", "L. L.", t. 74, 
p. 584; Cám. Civ. 1» "L. L.", t. 38, p. 582; Cám. 1», La Plata, "L. L.", t. 27, 
p. 129. 

123 Es muy difundida la opinión según la cual el art. 473 había creado un 
régimen especial de impugnación de los actos anulables de los insanos, condicio-
nando la admisibilidad de la acción de nulidad a la prueba de los extremos indica-
dos en dicho artículo. Así Spota, A. G., op. cit, t. I, vol. 3? n« 811 y ss., ps. 249 
y ss. Nosotros creemos con Orgaz, que las previsiones del art. 473 tendían a "fa-
cilitar" la impugnación del acto del insano y no a "dificultarla", pues siempre podía 
el demandante prescindir de lo dispuesto en dicho artículo y proceder como si la 
sentencia de interdicción no se hubiera dictado, hipótesis en la cual para invalidar 
•1 acto se exigía la ardua prueba de la ausencia de discernimiento bastante en el 
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del art. 473 tendia a facilitar la invalidez de los actos anteriores obra-
dos por el interdicto, pero no. creaba tropiezos u obstáculos especiales a 
ese efecto, de modo que si se probaba la ausencia de discernimiento del 
agente en el "momento" del acto igualmente correspondía anularlo, 
TÍO ya por la incidencia retroactiva de la sentencia de interdicción (su-
puesto del art 473), sino por los principios generales de los actos 
obrados sin discernimiento (conf. arts. 897, 900, 921 y 1045, cláusula 
1», del Código Civil). 

En suma, quien impugnaba el acto de un insano luego interdicto, 
podía optar por ubicar su reclamo en una de dos situaciones: o pres-
cindía de la sentencia de interdicción y entonces debía probar la au-
sencia de discernimiento en el "momento" del acto, o invocaba la sen-
tencia de interdicción y en tal caso le bastaba probar aquellos dos ex-
tremos que "facilitaban" el pronunciamiento de la invalidez, por la fuer-
za presuntiva que la sentencia ejercía, en aquellas condiciones, respecto 
del pasado. 

770. — En el estudio de este problema hay otra cuestión que 
podía hacer tropezar al intérprete. Nos referimos al verbo "podrán" 
usado por el art. 473, que ha hecho pensar que el precepto había querido 
dejar librada la anulación del acto, no obstante la prueba de los ex-
tremos legales, a la discrecionalidad del juez. Y por aquí se pensaba 
que el juez podría abstenerse de pronunciar la anulación si llegase 
a persuadirse de que el acto no había sido perjudicial para el insano, o 
si le hubiera sido provechoso, o que fue razonable y discreto, confor-
me a las circunstancias.124 

Pensamos que esta opinión desnaturalizaba la función del juez 
que en el caso no era de asistencia de la actividad del incapaz, sino de 
imparcial apreciación de los extremos legales para dirimir una contro-

"momento" del acto (conf. Orgaz, A., op. cit., p. 354, texto nota 71, y Aubry y 
Rau, op. cit., t. I, pérr. 127, p. 524, l* "in fine", quienes dicen así: "Por lo demás 
quede bien entendido que el interdicto asi como sus representantes o sucesores son 
siempre admitidos a demandar la nulidad de los actos otorgados por él con ante-
rioridad a la interdicción, establecido que estaba en el momento preciso del otor-
gamiento de estos actos privado del uso de sus facultades intelectuales". Y luego, 
estos autores agregan, lo que no consideramos adecuado: "En este caso el deman-
dante de la nulidad no estaría sujeto a la doble prueba exigida por el art. 503 
—nuestro art. 473— y loe tribunales no podrían tomar en consideración la buena 
te de loa ferceroa"). Según nuestro punto de vista la buena fe de quien ha contra-
tado con el insano era siempre irrelevante para fijar la suerte del acto obrado por 
este porque la nulidad se establece a favor del insano y no contra la otra parte, de 
manera que aun cuando esta fuere de buena fe no por ello hubiera dejado de 
anularse el acto si se demostraba la efectiva ausencia de discernimiento bastante 
en el "momento" de obrar, por parte del insano. 

1» Orgax A., op. cit., ps. 354-355, n« 23. 
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versia entre partes. La valoración de lo que es conveniente para los 
intereses del insano, si impugnar el acto o mantenerlo en su eficacia, 
puesto que él solamente puede accionar por nulidad, es asunto que 
sólo incumbe al criterio del curador, o del propio interesado, si éste 
actúa después de su rehabilitación, y si éstos han optado por articular 
la nulidad es porque consideran que es ello lo que consulta la conve-
niencia del incapaz, acerca de lo cual el juez no puede hacer prevalecer 
su personal criterio contrario, sencillamente, porque no es eso lo que 
es materia de la litis, sino, la ausencia de discernimiento del agente. 

Y es claro que el codificador no podía en el art. 473 sino usar el 
verbo "podran" y no "deberán" porque no obstante la prueba de los 
extremos legales podría no corresponder anular el acto si el adver-
sario contraprobase la lucidez mental del agente en el "momento" del 
acto. Pues, en tal caso, como ha sido bien observado por Orgaz, la 
prueba sólo aproximativa y un tanto vaga sobre la carencia de discer-
nimiento del, agente que se induce de la existencia "pública" de la 
enfermedad en la "época" del acto cede ante la prueba más precisa y 
concreta de que el acto fue efectivamente otorgado en un "momento" 
de razón.136 

770 bis. ALTERACIÓN INTRODUCIDA POR LA LEY 17.711.—El des-
arrollo que realizamos en los núms. 769-770, aparece desbaratado por la 
reforma que la ley 17.711 ha introducido en el art. 473 al agregarle 
el siguiente párrafo: "Si la demencia no era notoria, la nulidad no 
puede hacerse valer, haya habido o no sentencia de incapacidad, contra 
contratantes de buena fe y a título oneroso". 

El agregado rompe toda la armonía del sistema de nulidades es-
tablecido en el Código Civil. Sabido es que los actos que adolecen de 
fallas en el discernimiento de las personas, son de nulidad relativa e 
implican instituir una protección de las personas en cuyo beneficio se 
ha establecido la nulidad (conf. art 1048 parte final, del Cód. Civil). 
Empero, con este agregado se viene a frustrar esa protección impidién-
dose la declaración de nulidad cuando la demencia no fuere notoria y 
sea que promediara o no sentencia de incapacidad, siempre que el otro 
contratante fuere de buena fe y a título oneroso. De esta manera, se 
distorsiona todo el asunto y se perturba el armónico funcionamiento 
de la nulidad relativa, como protección de los agentes que obraren in-
voluntariamente. 

771. CARÁCTER DE LA NULIDAD. — Acerca del carácter 
de la nulidad, tres son las opiniones que se han emitido: 

l a B Orgaz A., op. di., p. 3S5. 
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1) Para la mayor parte de la doctrina nacional los ac-
tos otorgados por los dementes son inválidos, pero difieren 
tales actos en cuanto a la índole de la invalidez y en cuanto 
al carácter de la misma, según que hayan sido obrados antea 
o después de la interdicción. Si los actos remontan a un tiem-
po anterior a la interdicción son "anulables" y de "nulidad 
relativa"; pero si han sido practicados luego de la interdic-
ción son "nulos" y de "nulidad absoluta".126 

Esa opinión es exacta sólo respecto a la índole de la invalidez 
del acto porque no se duda que los primeros son anulables y los se-
gundos múoa (véase inira, núms. 1924 y 1946). Pero carece de funda-
mento cuando atribuye a los primeros nulidad relativa y a los segundos 
nulidad absoluta. 

Observa Orgaz, con razón, que en unos y otros actos la razón 
de ser de la invalidez es la misma, la carencia de discernimiento del 
agente, si bien esta causa opera diversamente en ambas situaciones 
pues cuando ya promedia la sentencia de interdicción, aquella cir-
cunstancia está tipificada desde que come se ha dicho el pronuncia-
miento judicial crea una presunción "juris et de jure" de que el agente 
obra en tales condiciones en estado de ausencia de razón, sin admi-
tirse la prueba en contrario porque ella sería irrelevante para alterar 
la incapacidad declarada del sujeto.127 En cambio cuando se trata de 
un insano no interdicto, no pesa sobre él tal presunción, dependiendo 
la.suerte del acto de la convicción que se forme el juez, acerca del 
efectivo estado de discernimiento del agente. Pero, observa Orgaz, 
"la misma causa produce siempre la misma nulidad, con independen-
cia de cómo aparezca —manifiesta o encubierta—, es decir con inde-
pendencia de que el acto sea nulo o anulable, que es lo único sujeto a 
variación".128 De ahí que siempre la nulidad reviste el mismo carácter, 
sea que se trate de actos anteriores a la interdicción —anulables— o 
sean posteriores a ella —nulos—, opinión Que compartimos. 

2) En una postura solitaria opina Orgaz que la nulidad 
de los actos obrados por insanos, es siempre absoluta, por-

ia» Salvat R., op. caí., n» 2636, V», p. 1090; SpoU A. G., op. cit., t. I, 
vol. 3 a , rfi 818, pa. 262 y M.; BUSSO E., op. cit, t. II, art. 85, "Ley matr. civil", 
n» 30, p. 304; LafaiUe H., Familia, n« 776, p. 549; Montarcé Lastra A., op. cit., 
núnu. 363 y 374. 

• m Baudry-Lacantinerie G., y de Loynes P., Personas, n* 898. 
128 Orgaz A , op. cit, p. 356, nota 76. 
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que en ambos casos a su juicio se está frente a un acto ca-
rente de voluntad.12* Seria así un supuesto de acto inexis-
tente que en la opinión de varios autores da lugar a la nuli-
dad absoluta de lo obrado. 

Por nuestra parte pensamos, que no hay en los actos obrados 
por los insanos ausencia de voluntad, sino falta de discernimiento su-
ficiente para que el acto pueda ser considerado válido. £1 discerni-
miento es noción que admite toda clase de gradaciones, de donde la 
íecesidad de examinar en concreto cada caso para apreciar si el su-
jeto ha obrado o no con discernimiento suficiente para dar valor jurí-
dico al acto. En fin, el acto del insano, aunque inválido por esa razón, 
no es inexistente. 

3) Para la doctrina y la jurisprudencia más recientes, 
los actos de los insanos son siempre de nulidad relativa, sea 
que hayan sido obrados antes de la interdicción o después 
de ella.180 La base inconmovible de esta conclusión reside en 
la aplicación al caso del criterio de distinción de las nulidades 
absolutas y relativas: el acto inválido es de nulidad absoluta 
cuando la invalidez ha sido instituida en resguardo de un 
interés público, y es de nulidad relativa cuando tiende a la 
protección de un interés privado. Es lo que aquí ocurre, en 
que la sanción de nulidad es uno de los medios de que la ley 

W» Orgax A., op. cit., p. 356, n» 24 "in fine". 
130 Borda Q. A., op. cit., t. I, n» 546, p. 419; Araúz Castex M., tu voto en 

"L. L.", t. 71, p. 340; Llambías J. J., Diferencia específica entre la nulidad y 
la inexistencia de loa actos jurídicos, "L. L.", t. 50, p. 876, n* 8, nota 16; id., 
Nulidad relativa de los actos celebrados por dementes interdictos, "Revista Fac 
Derecho y C. Sociales", jul-ag} 1949, p. 925; Mazinghi J. A., Acerca de la nu-
lidad de los actos otorgados por dementes, "Rev. Fac Derecho y C. Sociales", 
jul.-ag. 1450, p. 947; Díaz de Guijarro E., su nota en "J. A.", 1953-III, p. 443; 
Cám. Civ. 1», "J. A.", 1949-n, p. 571; Cám. Civ., Sala "A", "J. A.", 1953-IH, p. 
443, y "L. L.", t. 71, 340. La doctrina francesa unánimemente, acuerda a estos 
actos nulidad "relativa": Colin, Capitant y de la Morandiere, op. cit., t. I, n* 
370, p. 685; Planiol M. y Ripert G., Traite élémentaire, 10* ed., t. I, rfi 2083, 
p. 660; Baudry Lacantinerie y de Loynes, Des personaos, t V, núms. 896 y 901; 
Aubry y Rau, op. cit, t. I, p. 523; Josserand, Derecho Civil, ed. Bs. As., t. I, vol. 
1», n* 545, p. 406. Comp. Planiol, Ripert y Savatier, Tratado Práctico, ed. Ha-
bana, t. I, n' 724, p. 673, quienes entienden que el acto es inexistente si bien re-
conocen que la jurisprudencia juzga que es una nulidad relativa. Para la doctrina 
italiana, en el sentido del texto véase Degni Francesco, Le persone fisiche, n° 
8, ps. 20 y ss. 



548 JORGE JOAQUÍN1 LLAMBÍAS 

se vale para proteger a las personas que por su deficiencia 
mental no están en condiciones de proveer adecuadamente al 
ejercicio de sus derechos. Y la demostración más concluyente 
de que éste es el sentido de la nulidad consiste en que quien 
ha tratado con el insano —sea éste interdicto o no— no pue-
de alegar la situación para invalidar el acto, independiente-
mente de que haya conocido o no el estado mental de su con-
traparte (conf. arts. 1049 y 1164, Cód. Civ.). 

771 bis. EFECTOS DE LA ENFERMEDAD MENTAL SOBRE 
LA LIBERTAD PERSONAL (art. 482).— No obstante la enfer-
medad mental que padece quien ha sido declarado interdicto, 
la ley ha querido preservar al extremo su libertad personal. 
Por ello dispone el art 482, como principio que "el demente 
no será privado de su libertad personal". Empero, ese princi-
pio cede cuando sea de temer que usando de su libertad pueda 
el insano dañarse a sí mismo o dañar a los demás, aunque no 
será trasladado a una casa de dementes sin autorización judi-
cial (art. 482 primera parte, "in fine"). 

Esa posible internación del insano en una casa de salud 
ha sido reglamentada mediante los agregados que hizo la ley 
17.711 al art. 482, concebidos en los siguientes términos: 
"Las autoridades policiales podrán disponer la internación, 
dando inmediata cuenta al juez, de las personas que por pa-
decer enfermedades mentales... pudieren dañar su salud o la 
de terceros o afectaren la tranquilidad pública. Dicha inter-
nación sólo podrá ordenarse, previo dictamen del médico ofi-
cial". 

"A pedido de las personas enumeradas en el art. 144 el 
juez podrá, previa información sumaria, disponer la interna-
ción de quienes se encuentren afectados de enfermedades 
mentales aunque no justifiquen la declaración de demencia... 
que requieran asistencia en establecimientos adecuados, de-
biendo designar un defensor especial para asegurar que la in-
ternación no se prolongue más de lo indispensable y aun evi-
tarla, ai pueden prestarle debida asistencia las personas obli-
gadas a la prestación de alimentos". 
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Esos agregados prevén la internación del enfermo, como 
medida de prevención (nuevo art 482 segunda parte) o de 
curación (mismo artículo, tercera parte). En cuanto a lo pri-
mero compete actuar a las autoridades policiales para pre-
venir delitos, pero su intervención está sujeta a la decisión del 
juez a quien se le debe dar inmediata cuenta. En cuanto a lo 
segundo, aunque la internación persigue el mejor tratamiento 
del enfermo siempre la decide el juez, a quien toca por inter-
medio de un delegado suyo verificar que no se prolongue más 
de lo indispensable, si no puede ser evitada. De este modo se 
ha reglamentado apropiadamente la restricción a la libertad 
de los enfermos mentales. 

Finalmente, es de notar que el mismo régimen de inter-
nación ha sido extendido por el nuevo art. 482, a los alcoho-
listas crónicos y toxicómanos. 

V. —CESACIÓN DE LA INCAPACIDAD 

772. REHABILITACIÓN DEL INTERDICTO.—La incapa-
cidad provocada por la declaración de interdicción perdura 
indefinidamente mientras el incapaz no sea rehabilitado. 

A este respecto el art 150 del Código Civil dispone: 
"La cesación de la incapacidad por el completo restableci-
miento de los dementes, sólo tendrá 'lugar después de un nue-
vo examen de sanidad hecho por facultativos, y después de 
la declaración judicial, con audiencia del Ministerio de Me-
nores". 

773. CAUSA DE REHABILITACIÓN La única causa de rehabilita-
ción es el restablecimiento mental del interdicto, que ha de ser "com-
pleto" según el criterio legal, para que tenga aquella virtualidad. Con-
siguientemente, si el restablecimiento fuere parcial y consistiere en 
una simple mejoría del enfermo no procede disponer la rehabilitación 
del interdicto. Por esto se ha dicho que es diversa la postura del juez 
según que se trate de establecer la incapacidad de un insano, o de 
levantarla, pues toda duda en la primera hipótesis ha de conducir a 
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mantener la capacidad de la persona denunciada, en tanto que en 
la segunda ha de resolverse en el mantenimiento de la incapacidad.1*1 

774. NECESIDAD DEL JUICIO DE REHABILITACIÓN.— 
£1 levantamiento de la incapacidad del interdicto está su-
jeto a ciertos requisitos, a saber: a) la promoción de un jui-
cio especial con ese objeto; b) la necesidad del examen de 
facultativos; c) la sentencia de rehabilitación del interdicto. 

775. QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA REHABILITACIÓN. — 
El Código no aclara el punto, pero hay unanimidad de pare-
ceres, por analogía de situación, en que pueden promover el 
juicio de rehabilitación todos los que están facultados para 
denunciar la insania (conf. art. 144), con la excepción de 
cualquier persona del pueblo cuya situación muy especial 
ya hemos analizado, y que desde luego carecería de persone-
ría para iniciar este proceso.132 

Además de las personas aludidas, que pueden promover el juicio, 
facultativamente, está en el deber de hacerlo el curador. Si su re-
presentado ha curado constituye una obligación estricta suya, derivada 
del deber que tiene de "cuidar que el incapaz recobre su capacidad" 
(art. 481), promover el pertinente juicio de rehabilitación a ese 
efecto.133 

Por último, aunque con alguna discrepancia, la doctrina y la 
jurisprudencia consideran que el propio interdicto está habilitado para 
promover el juicio, si bien como sigue siendo incapaz, en el trámite 
del mismo, continúa representado por el curador.134 Razones de hu-

M 1 Busao E., op. cit, t. I, art. 150, n» 4, p. 710. Conf. Salvat R., op. cit., 
n« 860, p. 392; Llerena B., t. I, p. 343, ifi 5; Cám. Civ., Sala "B", "J. A.", t. 1953-
II, p. 149. Comp. Borda G. A, op. cit, t. I, n* 553, p. 426. 

132 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 554, p. 426; Orgaz A., op. cit., p. 364 
"in fine"; Salvat R., op. cit., n* 862, p. 393; Montarcé Lastra A., n» 335. 

183 Conf. Orgaz A., op. cit., p. 465; Arauz Castex M., op. cit., t I, n» 581, 
p. 325; Borda G. A., op. cit., t. I, n* 554, p. 426; Salvat R., op. cit., n* 8663, 
p. 394; Busso E., op. cit, t. I, art. 150, n» 19, p. 712; Montarcé Lastra A., op. 
cir., n* 335. 

184 Conf. Busso E., op. cit, t. I, art. 150, n9 20, p. 712; Salvat R., op. cit, 
n* 862, p. 393; Llerena B., op. cit, t. I, p. 341, n» 1; Orgaz A., op. cit, p. 365; 
Borda G. A., op. cit, t. I, n* 554, p. 426; Arauí Castex M., op. cit, n* 581; p. 
325; Montarcé Lastra A., op. cit, n» 341; Cém. Civ. 2», "J. A.", t. 55, p. 178; 
Cam. Civ. 1», "J. A.", t. 35, p. 1205; Spota G. A., op. cit, t. I, vol. 32, n' 924, 
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manidad obligan a introducir esta excepción a la incapacidad del in-
terdicto, para eludir la eventualidad de que alguien que haya reco-
brado la salud mental pueda seguir siendo considerado incapaz por la 
incuria o malicia de quienes deben velar por él. 

El art. 635 del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434, 
dice: "El declarado demente podra promover su rehabilitación". 

776. JUEZ COMPETENTE.—Tampoco el Código Civil 
aclara el punto, pero no es dudoso que la competencia para 
entender en el juicio de rehabilitación del interdicto corres-
ponde al juez que ha determinado la interdicción por aplica-
ción de los arts. 404 y 405 que rigen la situación de confor-
midad a lo prescripto en el art 475 segunda parte. 

El art. 5o, inc. 8o del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 
22.434. dice que es competente en los procesos de rehabilitación, el juez 
"que declaró í& interdicción". 

Consiguientemente el juicio intentado ante un juez incompeten-
te es nulo, pero, como toda nulidad procesal, es meramente "relativa'', 
puede ser cubierta por la confirmación expresa o tácita del curador y 
del Ministerio de Menores.185 

777. QUIÉNES SON PARTE EN EL JUICIO. — Se con-
cluye que lo son todos los que revisten ese carácter en el jui-
cio de interdicción (véase supra n° 757). 

Esa conclusión es admitida por la doctrina que sienta la necesi-
dad de ventilar esos trámites con las mismas personas que intervinie-
ron en el juicio de interdicción, con la sola variante de que el curador 
^ad-litem" está aquí sustituido por el curador definitivo del incapaz, 
que es su representante legal de acuerdo al art. 57, inc. 3o, y como tal 
ha de intervenir en todos los actos concernientes al mismo, arts. 411 
y 475, Cód. Civil.138 

p. 491, hasta exagera las posibilidades del insano que para él no se limitan a una 
mera denuncia para excitar la iniciación del procedimiento sino que reconoce su 
personería para actuar en el juicio con prescindencia de la representación del 
curador. Con ello viene a hacerse cesar la incapacidad del interdicto antes de la 
rehabilitación, lo que no se justifica. Comp. en derecho francés la opinión de 
Baudry-Lacantinerie y de Loynes, contraria a la facultad del interdicto para pro-
mover el juicio de rehabilitación (op. cir., t. V, núms. 941 y ss . ) . 

w« Cém. Civ. 2», "J. A.", t. 53, p. 352, y "L. L.", t. I, p. 94 . 
1 3 6 Conf. Busso E., op. cit., t. I, art. 150, núms. 25-27, p. 712; Orgaz A., op. 
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778. EXAMEN MÉDICO. — También en el juicio de re-
habilitación el examen de facultativos médicos constituye un 
elemento esencial del mismo que no puede ser omitido, bajo 
pena de nulidad de todo lo obrado con tal deficiencia. El 
nombramiento de los médicos debe hacerse por el juez con 
sujeción a los mismos principios que rigen el juicio de inter-
dicción (véase supra n° 742). 

Sobre el valor del dictamen médico, Orgaz piensa que es obliga-
torio para el juez, en tanto que Busso considera que es dable ponderar 
otros elementos de convicción, como el examen personal del incapaz, 
el certificado o informe del director y médico del hospicio donde estu-
vo internado, etc.137 Nosotros consideramos que es preciso adoptar una 
distinción análoga a la que hemos efectuado en el n° 707, y por fuerza 
de ella, entendemos que si los médicos dictaminan que el interdicto 
sigue enfermo no puede el juez tenerlo como curado para rehabilitarlo, 
pero si a la inversa aquellos lo consideran curado el juez está habilitado 
para considerar todas las pruebas rendidas y en vista de ellas llegar a 
una conclusión diferente. Recordemos que en esta hipótesis toda duda 
se resuelve por el mantenimiento de la incapacidad. 

779. SENTENCIA DE REHABILITACIÓN. — El punto a 
decidir en la sentencia se refiere al "completo" restablecimien-
to del interdicto, asunto que queda librado a la discreta apre-
ciación del juez, con la sola variante ya indicada preceden-
temente en el sentido de no poderse arribar a ese resultado 
si los médicos se expiden coincidentemente manifestando que 
subsiste la enfermedad mental. 

La sentencia produce, desde que pasa en autoridad de cosa juz-
gada, el efecto de hacer cesar la incapacidad que pesaba sobre el inter-
dicto. Éste recobra consiguientemente su capacidad, de inmediato y sin 
dependencia de formalidad alguna (arg. art. 129 "in fine" aplicable por 
analogía). Desde entonces se reanudan los plazos de prescripción que 

cit., n" 27 "in fine", p. 365; Borda G. A., op. cit., n"? 554, p. 426; Arauz Castex 
M., op. cit., t. I, n" 581, p. 325. 

M T Orgaz A., op. cit., p. 365 "in fine". Busso E., op. cit., t. I, art. 150, 
n<> 36, p. 713; ver Cám. Civ. 1», "Gac. del Foro", t. 84, p. 267. 



C A P A C I D A D 553 

hubieren estado en suspenso por razón de la incapacidad del intere-
sado según el régimen anterior a la ley 17.7 l l .1 3 8 

En la Capital Federal la sentencia de rehabilitación se inscribe 
en el Registro de Incapaces, creado por una acordada de la Cámara 
Civil. Luego de la sanción del Decreto-ley 8204/63, el art. 76 del mis-
mo dispone la inscripción de las rehabilitaciones (inc. g) en un libro 
especial del Registro Civil. Empero la recuperación de la capacidad del 
rehabilitado no depende de la inscripción de la sentencia respectiva, 
formalidad no prevista en el Código Civil que sólo persigue una fina-
lidad de publicidad para los terceros por lo demás altamente plausible. 
Empero una rehabilitación no inscripta, no sería oponible a los terceros 
de buena fe, es decir, que la ignoraran (conf. art. 77 del Decreto-
ley 8204/63). 

VI. —INDEPENDENCIA DE LO CIVIL Y LO PENAL 
EN ESTA MATERIA 

780. — El principio de independencia de la cosa juzgada civil y 
penal, en lo concerniente a la insania de las personas, está consignado 
bajo sus dos aspectos en los arts. 151 y 152 del Código Civil. 

Según el art. 151, "la sentencia sobre demencia y su cesación sólo 
hacen cosa juzgada en el juicio civil para los efectos declarados en este 
Código; mas no en juicio criminal, para excluir una imputación de de-
litos o dar lugar a condenaciones". 

El principio expresado en el art. 151 es una consecuencia de la 
distinción ya efectuada entre la capacidad y la responsabilidad (véase 
supra, n° 763). 

La sentencia de interdicción o de rehabilitación no trae conse-
cuencias para excluir o admitir la responsabilidad de las personas. Con 
relación a la responsabilidad civil tal independencia resulta con clari-
dad del art. 1070, y respecto a la responsabilidad penal está determi-
nada por el art. 151, transcripto. 

781. — A la inversa, "tampoco constituye cosa juzgada en el jui--
do civil, para los efectos de que se trata en los artículos precedentes, 
cualquier sentencia en un juicio criminal que no hubiese hecho lugar 
a la acusación por motivo de la demencia del acusado, o que lo hubiese 
•condenado como si no fuese demente el procesado" (art. 152). 

1SS Busso E., op. cit., t. I, art. 150, núms. 39-40, p. 714; Montarcé Lastra 
A., op. cit., TÍ> 345; Colmo A., Obligaciones, Bs. As., 1920, núms. 1002 y 1008, ps. 
•680 y 683, respectivamente. 
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Por consiguiente, siempre será factible, después de consideradáfja 
situación mental ds un procesado en el fuero penal, revisar esa misma 
situación en el fuero civil, sea para contemplar la posibilidad de la in-
terdicción del sujeto, sea para proveer a la rehabilitación civil de éste, 
sea para apreciar su responsabilidad civil. 

782. IMPUTABILIDAD POR ACTOS ILÍCITOS: REMISIÓM. — La cues-
tión de la imputabilidad de los actos ilícitos a los enfermos mentales 
la hemos encarado supra núms. 724 y 764-765, adonde remitimos al 
lector. Fuera de ello, nos hemos detenido con mayor atención en nues-^ 
tra obra Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, t. III n? 2262, donde 
consideramos el asunto en el Capítulo XXX: Elementos de los acto» 
ilícitos. 

§ 3. Sordomudos: concepto y condición jurídica. Actos permitidos. Res-
ponsabilidad. Insubsistencia de esta categoría en el derecho mo-
derno." 

783. CONCEPTO. — En la noción vulgar los sordomu-
dos son aquellos que están privados del habla a causa de su 
sordera de nacimiento. 

En el concepto jurídico son los que no pueden hablar 
con los demás ni oír lo que se les dice, sin atender al origen 
de su deficiencia.130 

Tal situación los coloca en una posición de inferioridad respecto 
de sus semejantes, motivo por el cual desde antiguo se ha creado para 
ellos un sistema de protección por el que se los incapacita si no saben, 
darse a entender por escrito. 

Modernamente se escogen otros procedimientos para alcanzar 
el resultado deseado de amparar a quienes padecen esas deficiencias 
(véase infra, n? 790-791). 

* BIBLIOGRAFÍA: Madrazo J. A., La incapacidad civil del sordomudo, tesis, 
Bs. As., 1950; Orus M., Matrimonio de sordomudos, en "L. L.", t. 19, sec. doctr., 
p. 25; Bernard T. D., Los sordomudos en el derecho notarial argentino, "Rev. 
del Notariado", mayo de 1941, p. 201; Parrel y Lamarque, Les sourde-muets, París, 
1925. 

i** Busso E., op. cit., t. I, art. 153, n* 7, p. 718. 
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784. CONDICIÓN JURÍDICA. — El art 54, inc. 4o, decla-
ra absolutamente incapaces a los sordomudos que no saben 
darse a entender por escrito. 

Concordantemente el art. 153 dispone: "Los sordomu-
dos serán habidos por incapaces para los actos de la vida ci-
vil, cuando fuesen tales que no puedan darse a entender por 
escrito". 

Es de notar que la terminología usada por el Código no es siem-
pre uniforme pues en los arts. 469 y 3617 cambia aquella fórmula —no 
darse a entender por escrito— por la frase "no saber leer ni escribir" 
que la jurisprudencia ha conceptuado equivalente.140 

785. PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACIÓN. — Para ve-
rificar la ineptitud de los sordomudos que no pueden darse a 
entender por escrito se sigue un procedimiento semejante al 
dispuesto con relación a los insanos. 

Así lo determina el art. 154: "Para que tenga lugar la 
representación de los sordomudos, debe prqcederse como con 
respecto a los dementes; y después de la declaración oficial 
debe observarse lo que queda dispuesto respecto a los de-
mentes". 

Por tanto, para incapacitar a las personas que se encuentran en 
estas condiciones hay que recurrir a un procedimiento judicial de aná-
logas características al estudiado en los números 739 y siguientes. 

786. REQUISITOS DE LA INTERDICCIÓN.—Para pro-
nunciar la incapacidad de estas personas debe comprobarse: 
I o ) que ellas son sordomudas; 2o) que no saben o no pue-
den darse a entender por escrito. 

Aquí, diversamente de lo que ocurre con los insanos, la ley no 
exige que se acredite la ineptitud del sujeto para el gobierno de sí 
mismo y para el manejo de sus bienes, entendiéndose que aquella de-
ficiencia trae necesariamente esta otra.141 

"» Cóm. Civ. 1*. "J- A.", t. 38, p. 209. 
1 4 1 Conf. Orgax A., op. cit, p. 375, n» 3; Borda G. A., op. cit., t. I, n? 564, 

p. 431 . 
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787. FINALIDAD DEL EXAMEN MÉDICO.—Por razón de 
la causa determinante de la incapacidad de los sordomudos 
la finalidad del examen médico está relacionada con aquélla. 

Así dice el nuevo art 155: "El examen de loa faculta-
tivoa verificará ai pueden darse a entender por escrito. Si no 
pudiesen expresar su voluntad de ese modo, los médicos exa-
minarán también si padecen de enfermedad mental que les 
impida dirigir su persona o administrar sus bienes, y en tal 
caso se seguirá el trámite de incapacidad por demencia". 

El nuevo texto se hace cargo de la posibilidad de que el impedi-
mento para darse a entender por escrito que padece el sordomudo, sea 
de origen psiquiátrico, y en tal caso, lo somete al trámite de incapaci-
dad por demencia. Sin duda es lo correcto, pero este agregado confir-
ma lo que decimos en el rfi 790 acerca de la eliminación de esta cate-
goría de incapaces en el derecho moderno. Porque si el orden del im-
pedimento no es psíquico, no hay motivo para determinar la incapa-
cidad sino a lo sumo como era contemplado en el Anteproyecto de 
1954 (véase mira, n? 791) para que la deficiencia de manifestación 
del sordomudo proveniente de su falta de educación y no de su enfer-
medad, fuese contemplada a fin de someterlo al régimen de protección 
de la inhabilitación judicial (art 94, inc 2' y 96 del Anteproyecto de 
1954). 

Aunque no está expresado especialmente por la disposición, tam-
bién han de verificar los peritos médicos la existencia misma de la 
sordomudez. 

En cuanto al valor del dictamen médico concordante sobre el 
pronunciamiento judicial, su eficiencia legal es la misma que la que 
tiene el dictamen que versa sobre la demencia (véase aupra, n<* 707). 

787 bis. PERSONAS QUE PUEDEN SOLICITAR LA INTER-
DICCIÓN. — Son las mismas que pueden solicitar la declara-
ción de demencia, como lo determina el art 156, que pres-
cribe: "Las personas que pueden solicitar la declaración de 
la incapacidad de los dementes, pueden pedir la de la incapa-
cidad de los sordomudos". 

Pero ha de aclararse que en el caso no cabe la acción popular 
que puede esgrimir cualquier persona del pueblo tratándose de un in-
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sano furioso e incómodo, por ausencia del presupuesto a que está con-
dicionada esa acción. 

787 ter. EFECTOS DE LA INTERDICCIÓN.—La senten-
cia que verifica la ineptitud del sordomudo tiene por efecto la 
supresión de la capacidad de que gozaba hasta el momento 
de pasar el pronunciamiento en autoridad de cosa juzgada.14" 

Desde entonces el sujeto queda en la condición de un absoluta-
mente incapaz, cuya representación es asumida por el curador que ha 
de nombrársele en el mismo acto. El curador del sordomudo extiende 
su representación a todos los actos de la vida civil (conf. art 62) , con 
exclusión de los actos personalisimos que son aquellos que están al 
margen de toda posible representación (matrimonio, testamento, reco-
nocimiento de filiación, etc.). Por tanto y salvo algún expreso facul-
tamiento como el referente al matrimonio, el sordomudo queda impe-
dido de realizar los actos personalisimos, en forma absoluta. 

788. NULIDAD DE LOS ACTOS OBRADOS. — Como con-
secuencia de la interdicción todo acto obrado por el sordo-
mudo después del pronunciamiento judicial respectivo es 
nulo, si bien de nulidad relativa, por la finalidad protectora 
de la incapacidad. 

En cuanto a los actos anteriores al pronunciamiento judicial sólo 
podrían ser invalidados si se estableciese la carencia de discernimiento 
del sujeto en el momento de otorgarlos. Es claro que se trata de un 
supuesto teórico, pues la misma ineptitud natural del sujeto constituye 
un impedimenta, de hecho para el otorgamiento de actos jurídicos que 

jai aparecen documentados lo probable es que los documentos sean fal-
sos, de modo que acreditada esta circunstancia el acto ha de reputarse 
inexistente por ausencia del sujeto.14* 

788 bis. MATRIMONIO DEL SORDOMUDO. — El principio de inca-
pacidad del sordomudo presenta una importante excepción con res-
pecto al matrimonio. Según el art. 10 de la ley de matrimonio civil 
"los sordomudos que no saben darse ^ ^entender por escrito, no pueden 
carsarse entre sí ni con otra persona, sin el consentimiento de su pa-
dre, o sin el del tutor o curador a falta de ambos o en detecto de 
éstos sin el del juez?. 

*« Cam. C. 1», «J. A.", t 38, p. 209. 
148 Véase «1 eatudio que hamo* hecho de un nipuatto semejante en nuestra 

nota interta en "L. L.", t. 50, tac. doctr., p. 876. 
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De aquí se infiere que los sordomudos incapacitados, no obstante 
su carencia de aptitud para darse a entender por escrito, si manifiestan > 
su voluntad asertivamente de otra manera y si cuentan con el consen-
timiento del curador pueden contraer matrimonio, disposición que ha 
sido objeto de críticas.144 

Luego de la reforma introducida por la ley 23.515, el art. 166 
del Cód. Civ. dispone: "Son impedimentos para contraer el matrimonio: 
... 9 o) La sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe ma-
nifestar su voluntad en forma inequívoca por escrito o de^otra manera". 

789. LEVANTAMIENTO DE LA INTERDICCIÓN. — Para el 
levantamiento de la interdicción corresponde proceder como 
está indicado para los insanos.145 

Así lo expresa el art. 158: "Cesará la incapacidad de 
los sordomudos del mismo modo que la de los dementes". 

790. ELIMINACIÓN DE ESTA CATEGORÍA EN EL DERECHO MODER-
NO. — Se ha dicho con razón que la incapacidad del sordomudo es un 
anacronismo, en nuestro tiempo.14* 

Porque el defecto que el sujeto padece puede provenir de una 
lesión cerebral, en cuyo caso la incapacidad corresponde por insania, 
o puede provenir de un defecto orgánico remediable por una educación 
adecuada que no justifica por la potencial lucidez de la persona el re-
medio extremo de la incapacidad. 

La sordomudez, por sí sola, no exc'uye las posibilidades de la 
lucidez mental, pero suele coincidir con la oligofrenia.147 

En suma, el problema del sordomudo no es jurídico, sino médico 
y pedagógico. Si es posible remediar el defecto físico y restituir al 
sujeto a su sociabilidad natural no habrá caso jurídico alguno. Si ello 
no es posible será porque el defecto físico es una consecuencia de la 
inepcia mental que la enfermedad cerebral provoca y entonces el sor-
domudo podrá ser interdicto, no por sordomudo, sino por oligofrénico, 
sin que sea menester crear un tipo específico de incapacidad. 

144 Machado J. O., op. cit., t. I, p. 245 y 286; Bibiloni J. A., su nota al 
art. 545 de su Anteproyecto; Lafaille H., Familia, B». As., 1935, n* 76, p. 69; 
Busso E., op. cit., t II, art. 10, "Ley matr. civil", n' 22 y ss., ps. 60-61; Borda 
G. A., op. cit., t. I, n» 571, ps. 434-435. 

14« Cam. Civ. 1», "J. A.", t. 38, p. 209. 
144 Da Cunha Goncalvez, citado por Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 32, 

n« 938, p. 510, nota 1109. 
147 Conf. Weygandt, Psiquiatría Forense, trad. del alemán, Barcelona, 1940, 

p. 245. 
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De aquí que los códigos modernos como el venezolano (arts. 409 
y 410), el alemán (arts. 6o y 1910), el italiano (art. 416) y el suizo 
(art. 369) hayan suprimido la sordomudez como causa constitutiva 
de incapacidad, sin perjuicio de admitirla como supuesto de incapa-
cidad de derecho para realizar ciertos actos, v. gr., el testamento por 
acto público (conf. nuestro art. 3651), y de acudir en amparo del sor-f 
domudo ineducado por los medios apropiados. Pero obsérseve que 
cuando se provee a esto último no lo es en razón de la causa —la sordo-
mudez— sino del efecto —la ineducación—, por hipótesis transitoria y 
remediable en corto tiempo, por aplicación de los métodos técnicos 
contemporáneos. 

791. ANTEPROYECTO DE 1954. — En este Anteproyecto des-
aparece la categoría del sordomudo como incapaz. Si la sordera no 
responde a una lesión cerebral o meníngea con repercusión cerebral, el 
sujeto es inteligente, pudiendo manejarse por signos en una forma sor-
prendente y llegar a expresar pensamientos exclusivamente con mími-
ca.148 Pero "cuando el niño sordomudo no ha sido educado se detiene 
en su evolución mental, y se calcula que un niño sordomudo de nueve 
años no educado, por su sola sordomudez sin trastornos intelectuales 
de otro orden, tiene un desarrollo mental equivalente al de un niño 
normal de dos años".146 

Para estos casos de desidia de los padres o tutores, que cada vez 
con el progreso de la instrucción general de la población se harán más 
escasos, el Anteproyecto de 1954 provee el remedio de la inhabilita-
ción (véase supra, n° 580). 

Según el art. 94 de dicho Anteproyecto "podrán ser inhabilitados 
judicialmente: . . .2°) Los sordomudos y los ciegos que no hubiesen 
recibido una educación suficiente... si del ejercicio de su plena capa-
cidad pudiese resultarles, presumiblemente, algún daño". 

Los inhabilitados no pueden sin la conformidad expresa de su 
curador realizar los actos enumerados en el art. 96, que son suscep-
tibles por su complejidad o trascendencia patrimonial de provocar da-
ños al agente, en razón de la inferior condición de éste. Si el curador 
negase su conformidad o estuviere impedido para darla, es dable recu-
rrir al juez. 

Es de notar que la ley 17.711 no ha recogido este supuesto espe-
cífico de inhabilitación porque no quedan comprendidos los sordomu-
dos en la hipótesis del nuevo art. 152 bis, ir>c. 2? La cuestión está, pues, 
en los términos en que la dejó el codificador. 

14« Rojas N., La psiquiatría en la legislación civil, Bs. As., 1938, p. 119. 
I*» Rojas N., op. di., p. 118. 
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§ 4. Ausencia: diversas -clases. Discutida incapacidad de los ausentes 
declarados tales en juicio. Régimen del Código y de la ley 14394. 
Normas para la declaración de la ausencia simple. Efectos. 

L—AUSENCIA: DIVERSAS CLASES 

792. INTERÉS DEL ASUNTO.— Según el antiguo art 
54 inc. 5o tenían "incapacidad absoluta. . . los ausentes de-
clarados tales en juicio". Este inciso ha sido derogado por la 
ley 17.711. No obstante ello no significa que haya desapare-
cido el "ausente declarado tal en juicio" de nuestra legisla-
ción, como lo prueba la subsistencia de los arts. 15 a 21 de la 
ley 14.394, que le están dedicados. Lo que ha variado es el 
enfoque a su respecto, porque el legislador de 1968, no lo 
conceptúa un incapaz, y con razón, pues allí donde se encuen-
tre puede obrar por sí mismo sin reato alguno. 

Con esta aclaración daremos cuenta sumaria del asunto 
que planteaba la enunciación del citado art 54, inc 5o del 
Código de Vélez para luego concentrar nuestra atención en 
la regulación que hace la ley 14.394 de la declaración de au-
sencia, aclarando que los arts. 15 a 21 de dicha ley están to-
mados casi a la letra de los arts. 53 a 59 del Anteproyecto 
de 1954. 

793. DIVERSOS SUPUESTOS DE AUSENCIA.—La ausencia, en su 
sentido vulgar, indica el alejamiento de alguien del lugar donde se 
supone había de estar presente. 

a) En derecho la voz ausencia es usada para caracterizar diver-
sas situaciones de hecho, sin alusión directa a una persona determi-
nada: en tal sentido se habla de formación del consentimiento entre 
ausentes (arts. 1147 y ss.), aludiéndose a personas "no presentes" en 
el lugar considerado. 

6) También se denominan "ausentes" a los que no comparecen 
a estar en juicio no obstante estar debidamente citados. Su situación 
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es definida por el derecho procesal,1110 pero también tiene alguna inci-
dencia en supuestos particulares del derecho civil: arts. 757, inc. 3 ' 
(consignación en pago), 2846 (inventario hecho por el usufructuario), 
3203 (cancelación de hipoteca) y 3463 (partición de herencia). 

c) En el Esbozo de Freitas se computaba como incapaces a los 
ausentes declarados como tales en juicio (art. 41, inc. 5o), que eran 
los imposibilitados físicamente para obrar en razón de su alejamiento 
del lugar donde se exigía estar para el ejercicio de los derechos (ver 
nota al art. 41 del Esbozo). Freitas legislaba sobre estos ausentes, res-
pecto de los cuales no se planteaba cuestión alguna sobre su existen-
cia, en los arts. 107 y siguientes. 

d) Finalmente se denominan ausentes con presunción de falle-
cimiento aquellos que por la prolongada ausencia de su domicilio, sin 
dar noticias del paradero, son reputados muertos. Aquí en verdad no 
hay supuesto propiamente de ausencia, sino de presunción de falleci-
miento, inducida de la anterior ausencia ce la persona. Pero en rigor 
hay contradicción en denominar a alguien ausente y al propio tiempo 
difunto presunto. 

II. — DISCUTIDA INCAPACIDAD DE LOS AUSENTES 
DECLARADOS TALES EN JUICIO 

794. QUIÉNES ERAN EN EL RÉGIMEN DEL CÓDIGO.— 
Mucho se ha discutido acerca de cuáles eran los ausentes a 
quienes aludia el art 54, inc. 5o, del Código y para quiénes 
se instituía la representación del art 57, inc. 3o, antiguo. 

Varias fueron las opiniones emitidas al respecto: 

1) Para Salvat, Do Gásperi, Díaz de Guijarro, Borda, Llerena y 
Guastavino, los ausentes declarados tales en juicio eran los ausentes con 
presunción de fallecimiento sobre los que legislaban los arts. 110 y si-
guientes del Código, ahora derogados por la ley 14.394.151 

loo Salvat R„ op. cit., n» 877, p. 401, ap. b); Días da Guijarro K., tu nota 
•n "J. A.", t. 67, p. 749; BUMO K., op. cit., t. I, n* 5, p. 586. 

«* Salvat R., op. cit., n« 880, ap. b), p. 403; Da Gaspar! Luis, Trmtmio do 
Um ObfjtfacfonM, Ba, Ai., 1945, t. I, n» 166, p. 137, y n» 200, p. 165; Dias da 
Guijarro B., ni nota «n "J. A.", t. 67, p. 749; Llarana B., op. cit., t. I, pi. 138-
139, n» 4; Guitavino, op. ek., t X, rfi 77. Conf. Cám. Civ. 1», "J. A.", t 37, p. 
253; Cám. Com., "J. A.", t. 7, p. 307; Can». Fad. La Plata, "J. A.", t. 67, p. 749. 
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2) Para Aguiar los ausentes declarados tales en juicio eran los 
"simples ausentes" que citados a un juicio donde fuesen parte dejaren 
de concurrir a estar a derecho.152 

3) Para Machado todos los ausentes aludidos por los anteriores 
autores quedaban comprendidos en el art 54, inc. 5°.1M 

4) Para la opinión doctrinaria dominante, que nosotros compar-
timos, los ausentes de referencia no podían ser confundidos con los au-
sentes presuntamente fallecidos y constituían una categoría especial 
que omitió reglamentar el codificador.184 

795. LA CRÍTICA DE ORGAZ.—Nos parece que la crítica llevada 
por Orgaz a la opinión hasta ese momento prevaleciente por contar a 
su favor con la autoridad de Salvat, según la cual los ausentes a que 
nos referimos eran los presuntamente fallecidos, fue decisiva para mos-
trar su inconsistencia. 

Observaba Orgaz, aun dejando de lado el contrasentido de con-
siderar incapaz a alguien reputado al propio tiempo muerto, que esa 
opinión no resistía las siguientes objeciones: a) No hay incapacidad 
de hecho sin representación (art. 58), teniendo los ausentes declarados 
tales en juicio su representante en el curador que se les nombre. Pero 
como a los presuntamente fallecidos no se les nombra curador, éstos no 

Borda, si bien participa de esta comprensión, la critica acerbamente; op. cit., t I, 
zi9 251, p. 228. 

162 aguiar H., orientó su enseñanza magistral en la Universidad de Córdo-
ba, en este sentido, según Orgaz, op. cit., p. 281, nota 6. Este mismo autor enrola 
en esta tendencia aunque dubitativamente a Segovia pero nos parece que no era 
de ese sentir, como resulta de la nota 1 al art. 54 donde dice: "Con relación a 
los ausentes declarados tales en juicio, nuestro Código no determina los requisitos 
y trámites para esa declaratoria, vacío sensible que se encuentra llenado en va-
rias legislaciones. La materia es indudablemente propia de la ley sustantiva y 
nuestro legislador debió tratarla como lo hace respecto a la demencia y sordo-
mudez, estableciendo los justificativos y tramites para declararla. Es claro, por 
lo demás, que el n» 5 de este artículo no se refiere a los ausentes con presun-
ción de fallecimiento, que tienen su legislación peculiarisima" (Segovia L., op. cit., 
t I, p. 23, nota 1) . De lo transcripto inferimos que la posición de Segovia era 
la de los autores que trataremos en seguida. 

»» Machado, J. O., op. cír., t. I, págs. 118-119, nota art. 54, n* 5. Com-
parar, sin embargo, por la vacilación de pensamiento que indica, p. 199, nota al 
art. 110. 

3K* Segovia L., op. cit., t. I, p. 23, nota 1; Bibiloni, Anteproyecto, su nota 
al Titulo V de la sección 1* del Libro Primero; Lafaille H., Parre Genera/ (apun-
tes de Busso y Morixe), t. I, ps, 116 y «a.; Spota A. Q., Trmtado de Derecho Civil, 
t. I, voL 31, n» 660, y vol. 3a, n? 984; León P., Do* remas re/arm» a /a ausencia, 
en "Rev. del Centro de Estudiantes de Derecho", Córdoba, agosto de 1929, ps. 20 
y as.; Orgaz A., op. cit., ps. 382 y ss.; Arauz Castex M., op. cit, t. I, n« 699, p. 391. 
Conf. C.C.N., Fallos, t. 37, p. 439; id., t. 48, p. 207. 
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pueden identificarse con aquéllos; b) El Ministerio de Menores es 
"parte" para pedir la declaración de incapacidad pertinente. Pero no es 
parte para pedir la declaración del fallecimiento presunto, ergo...; 
c) En todo juicio en que se solicita la declaración de incapacidad de 
una persona es parte "esencial" en el juicio el Ministerio de Menores 
(conf, arts. 147 y 154). Pero no se duda que ese organismo no inter-
viene en el juicio de presunción de fallecimiento, luego...; d) En el 
sistema de Freitas es indudable que tales ausentes —los declarados en 
juicio y los presuntamente fallecidos— no se identificaban. No es creí-
ble que pudiera llegarse a tal identificación en nuestro Código, inspi-
rado en aquel sistema, en la redacción de los arts. 54 y 57.166 

Por fuerza de estas objeciones no quedaba sino concluir que en 
la reglamentación de los incapaces en particular, personas por nacer, 
menores, dementes, etc., el Códigô  había dejado una laguna, al no 
legislar sobre la situación de los ausentes. Tal laguna es la que quedó 
colmada con la sanción de la ley 14.394. 

III.—NORMAS REFERENTES A LA DECLARACIÓN 
DE AUSENCIA 

796. REQUISITOS PARA LA DECLARACIÓN DE AUSEN-
CIA.— De acuerdo al art. 15 de la ley 14.394 la declaración 
de ausencia está subordinada a la comprobación de los si-
guientes requisitos: 1) la "desaparición" de la persona; 2) la 
existencia de bienes que exijan cuidado; 3) la falta de apo-
derado o situación análoga. 

El art. 15 aludido, dice así: "Cuando una persona hu-
biere desaparecido del lugar de su domicilio o residencia, sin 
que de ella se tengan noticias y sin haber dejado apoderado, 
podrá el juez, a instancia de parte interesada, designar un 
curador a sus bienes, siempre que el cuidado de éstos lo exi-
giere. La misma regla se observará si, existiendo apoderado, 
sus poderes fueren insuficientes, no desempeñare convenien-
temente el mandato o éste hubiese caducado". 

El precepto sigue la línea del Anteproyecto Bibiloni (art. 134 
de la redacción 1*, art. 120 de la redacción 2*), del Proyecto de 1936 
(art 59) y del Anteproyecto de 1954 (art. 53). 

156 Orgas A., op. cit., pi. 382 y ••., n» 4. 
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797. — El primer requisito es la "desaparición? de la persona que 
es indispensable para- interferir en el patrimonio del desaparecido y 
disponer la administración del mismo. 

Bibiloni prescindía de este requisito cuando aun conociéndose 
la actual residencia del ausente éste tuviera imposibilidad de proveer 
al cuidado de sus bienes (art 135 del Anteproyecto, art 121 de la 
2* redacción), hipótesis adoptada por la Omisión de 1936 en el art 60 
de su Proyecto. 

Para nosotros en ese supuesto no se justifica la ingerencia en el 
patrimonio del ausente, pues si éste no toma medidas su omisión no 
ha de ser suplida para la generalidad de su actividad por los parientes, 
etc. Por ello no incluimos en el Anteproyecto de 1954 disposición simi-
lar, sin perjuicio de que con respecto a algún caso determinado proce-
diera la cúratela de bienes prevista en el art 62 de este Anteproyecto.' 

La ley 14394 ha seguido igual criterio, no considerando la posi-
bilidad de declarar la ausencia cuando se conoce el paradero del in-
teresado. 

798.-—2 > El segundo requisito es la existencia de bienes en pe-
litro, por la necesidad de tomar alguna medida a su respecto. Es una 
fórmula amplia, comprensiva de muchas hipótesis diversas, tales como 
la posibilidad de una ejecución judicial o la pérdida de ganados, etc. 

799.—3) El tercer requisito se refiere a la inexistencia de per-
sona autorixada para obrar en nombre del ausente. 

Es claro que si el ausente ha dejado un mandatario no proce-
derá en principio la declaración de ausencia, por ser ella innecesaria y 
ser éste un procedimiento realmente excepcional, habiéndose decidido 
que", si existe mandatario con poderes suficientes, la esposa del ausente 
no puede incoar este procedimiento.18* 

Pero en cambio, si no hay mandatario, o éste no tiene poderes 
bastantes para resolver el punto en cuestión, o si abusa desempeñán-
dose inconvenientemente, procede la declaración de ausencia. 

La ley 14394 agrega el supuesto de caducidad del mandato, que 
figuraba ya en el Proyecto de 1936 (art. 59) y suprimió el Antepro-
yecto de 1954 (art 53). Pero se trata de una hipótesis que no debió 
mentarse, porque la caducidad del mandato se traduce en la falta de 
mandatario que es el supuesto principal. 

800. QUIÉNES PUEDEN DENUNCIAR LA AUSENCIA.— 
La declaración de ausencia no puede ser decretada de oficio 

" • Cám. Cir., Sala "C", "L, L", t. 92, p. 52. 
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sino a "instancia de parte" (art 15, ley 14.395). Es* una ga-
rantía normal en los procesos que versan sobre asunto tan 
grave como el referente a la capacidad de las personas (v. gr., 
demencia, incapacidad por sordomudez) y que elude el pe-
ligro del prejuzgamiento. 

El art 17 de la ley 14.394 dice: "Podrán pedir la de-
claración de ausencia y el nombramiento del curador, el mi-
nisterio público y toda persona que tuviere interés legítimo 
respecto de los bienes del ausente". 

El precepto está tomado a la letra del art 55 del Anteproyecto 
de 1954 que supera ventajosamente a las enunciaciones anteriores con-
tenidas en el Anteproyecto Bibiloni (art 16, redacción 1*, y art 122, 
redacción 2*) y el Proyecto de 1936 (art 61) especialmente porque 
una categoría de las personas autorizadas para hacer la denuncia en 
estos últimos proyectos eran "las que tuvieren un interés legítimo res-
pecto de los bienes". No es buena técnica legislativa mezclar en una 
enumeración menciones concretas como la del cónyuge o los herede-
ros presuntos del ausente con una indicación genérica que cubre a las 
anteriores y por tanto las hace innecesarias, eludiendo la grave falla 
del casuísmo. 

801. JUEZ COMPETENTE.—"La declaración de ausen-
cia debe ser solicitada ante el juez del domicilio del ausente, 
o última residencia del mismo, si no se conociere el domicilio. 

Asi resulta del art 16 de la ley 14.394: "Será compe-
tente el juez del domicilio, o en su defecto, el de la última re-
sidencia del ausente. Si éste no los hubiere tenido en el paisT 
o no fuesen conocidos, lo será el del lugar en que existiesen 
bienes abandonados, o el que hubiese prevenido cuando di-
chos bienes se encontraren en diversas jurisdicciones". 

El origen del precepto está en el Anteproyecto Bibiloni (art 134, 
última parte, redacción 1*, art. 120, redacción 2*), seguido también por 
el Proyecto de 1936 (art. 59, segunda parte) y el Anteproyecto de 1954 
(art 54). 

La frase final "o el que hubiese prevenido cuando dichos bienes 
se encontraren en diversas jurisdicciones" r.o figura en aquellos proyec-
tos. Sin duda tiende a evitar la multiplicidad de procesos de ausencia 
cuando faltando el factor unificador del domicilia pudieran intentarse 
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juicios diferentes por razón de la distinta jurisdicción de los bienes del 
ausente. 

802. PROCEDIMIENTO A SEGUIR.—Está indicado en 
el art 18 de la ley 14.394, que dice: "El presunto ausente 
será otado por edictos durante cinco días y si vencido el tér-
mino no compareciese, se dará intervención al defensor ofi-
cial, o en su defecto se nombrará defensor al ausente. El mi-
nisterio público será parte necesaria en el juicio". 

Entendimos antes que de la solicitud de ausencia debía darse 
vista al asesor de menores como representante de la rama del Minis-
terio Público a la que está confiada la protección de los incapaces, y 
por esa calidad le incumbía la intervención en el juicio de ausencia, en 
calidad de "parte necesaria" como dice el art. 18 de la ley 14.394 antes 
transcripto. Es una conclusión que ha variado después de la derogación 
del inc. 5* del art. 54, consumada por la ley 17.711, pareciendo que 
ahora cuadra interpretar que el aludido representante del Ministerio 
Público es el agente fiscal (conf. art. 119, inc. 9?. de la ley 1893). 

Evacuada la vista por el agente fiscal, debe nombrarse defensor 
al ausente indicando la ley que el nombramiento recaerá en el de-
fensor oficial, "o en su defecto se nombrara defensor del ausente". La 
indicación sigue la prelación propuesta por Bibiloni ( a r t 137, primera 
redacción; art. 132, segunda redacción) y aceptada por el Proyecto de 
1936, art. 62. El Anteproyecto de 1954 contenía una redacción menos 
rígida que permitía optar por la designación de un defensor oficial o pri-
vado, lo que eventualmente puede ser hasta de interés para las partes: 
así decía "el presunto ausente será citado por edictos por un breve 
plazo. Y si vencido éste no compareciere se le designará defensor o se 
dará intervención ai respectivo funcionario, si lo hubiere dentro de la 
jurisdicción" ( a r t 56) . 

Escuchado el defensor del ausente procede abrir el juicio por un 
breve período de prueba para recibir las medidas que acrediten los 
extremos legales a fin de declarar la ausencia. 

En este sentido dice el a r t 19 de la ley 14.394: "Oído el defensor 
del ausente, y concurriendo los extremos legales, se declarará la ausen-
cia y se nombrará curador". Pero para que el juez forme convicción 
sobre la concurrencia de los extremos legales aludidos es menester acre-
ditarlos: de ahí la necesidad de que previamente a la declaración de 
la ausencia se reciba a prueba la causa, por un breve término dado el 
carácter sumario del juicio. 

Con todo, en caso de urgencia, será viable una designación pro-
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visional ue administrador sin esperar al cumplimiento estricto de los 
'recaudos procesales antes indicados. Es lo que autoriza el art 18 de la 
ley en su última parte que dice asi: "En caso de urgencia el juez po-
drá designar un administrador provisional o adoptar las medidas que 
las circunstancias aconsejen". 

Una disposición similar preveían el Anteproyecto Bibiloni (ar-
tículo 137, primera redacción: art 125, segunda redacción), el Pro-
yecto de 1936 (art. 62) y el Anteproyecto de 1954 (art 56, parte 
final). 

803. NOMBRAMIENTO DE CURADOR. — Conjuntamente 
con la declaración de la ausencia se hará el nombramiento 
de curador que antes estaba llamado a representar al ausente 
"en todos los actos de la vida civil que no fueren exceptuados 
en este Código" (att. 62 ) . Ahora es un curador que realiza 
actos conservatorios. 

Según el art 19 de la ley 14.394 "para esta designación 
serán preferidos los parientes idóneos del ausente en el si-
guiente orden: 

"Io) el cónyuge, cuando conservare la vocación heredi-
taria o subsistiese la sociedad conyugal; 

"2o) los hijos; 

"3 o ) el padre o la madre; (texto según la ley 23.264) 

"4o) los hermanos y los tíos; 

"5o) los demás parientes en grado sucesible". 

El precepto está tomado del art 57 del Anteproyecto de 1954, 
pero se ha suprimido la parte final de este último que dice: "La prela-
ción establecida no limitará el arbitrio del juez, quien elegirá a la per-
sona más idónea por sus aptitudes, responsabilidad o buen concepto". 

Este agregado tenía por finalidad suministrar al juez una direc-
tiva para efectuar el nombramiento de curador, l a del más idóneo" y 
en paridad de idoneidad la del orden de pielación indicada en el texto 
legal. Con esa supresión ha quedado eliminado el primer criterio y el 
juez deberá atenerse al orden de prelación mentado, prescindiendo de 
los parientes que no fueren idóneos para ei cargo. 

804. CALIDADES, FACULTADES Y OBLIGACIONES DEL 
CURADOR. — Lo concerniente a las calidades personales que 
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ha de reunir la persona para desempeñar el cargo de curador, 
y a las facultades y obligaciones que le competen en el ejer-
cicio del cargo, está reglado por el art 20 de la ley 14.394, que 
reza así: "Las calidades personales, facultades y obligaciones 
del curador del ausente se rigen por lo dispuesto en el Código 
Civil respecto de los tutores y curadores. Si antes de la desig-
nación de curador se dedujeran acciones contra el ausente, 
le representará el defensor cuyo nombramiento prevé el ar-
tículo 18". 

Esta disposición, tomada del art. 58 del Anteproyecto de 1954, 
contiene una remisión a las previsiones del Código referentes a los tu-
tores y curadores. Por tanto las incapacidades de derecho para el ejer-
cicio de la tutela y cúratela (arts. 398 y 475, segunda parte) rigen 
también para la cúratela del ausente. En cuanto a las facultades y de-
beres del curador del ausente se rigen también por las disposiciones 
del Código Civil, pero como en el caso se trata de una cúratela de 
bienes entendemos que la remisión es en tal caso al art. 488 de dicho 
Código. 

Por consiguiente las facultades del curador del ausente hacen a 
la mera custodia y conservación de los bienes, y al cobro de las cré-
ditos y pagos de las deudas. Pero carece <je atribuciones para innovar 
en la administración, cambiando el destino y explotación de los bienes. 

Finalmente, compete al curador del ausente "el ejercicio de las 
acciones y defensas judiciales de sus representados y laa personas que 
tengan créditos contra los bienes, podrán Hacerlos valer contra los res-
pectivos curadores" (art 488). 

Es de notar que cuando con anterioridad a la designación del 
curador hubiera necesidad de asumir la representación en juicio del 
ausente, ello será obligación del administrador que se haya designado 
por razón de urgencia (conf. art 18, parte final de la ley 14.394), o 
del que se designe con ese motivo por aplicación de esta misma dispo-
sición (conf. art. 20, parte final). 

805. EFECTOS DE LA DECLARACIÓN DE AUSENCIA.— 
La declaración de ausencia autoriza a instituir un represen-
tante del ausente que supla la imposibilidad de obrar en que 
este se encuentra, en el lugar donde se instituye la representa-
ción. 
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Desde luego ral declaración no obsta a que el ausente obre en el 
lugar donde se encuentre con la capacidad que le corresponda sin con-
siderar a la declarpción de ausencia. Pero este pronunciamiento sirve 
para fijar el estado de las relaciones jurídicas pendientes o que se 
formalizaren después, con respecto a terceros, para quienes el ausente 
está hábilmente sustituido en la administración de los bienes por el 
curador que se le ha nombrado. Es desde este punto de vista que la 
ley instituye la representación del ausente, quien por razón de esa au-
sencia está, en la especie, impedido para realizar cualquier acto jurídico. 
Pero basta que su presencia se verifique en algún lugar determinado 
para que cese su "desaparición'' y consiguientemente la representación 
que se apoyaba en ella (conf. art. 15, ley 14394). 

Con todo, la reaparición del ausente no impide que hasta ese 
momento haya subsistido su imposibilidad de obrar que era cubierta 
por la representación del curador. De ahí que cuanto haya obrado éste 
en el desempeño de su función obliga y beneficia al ausente reaparecido, 
como ocurre con cualquier representado. 

806. CESACIÓN DE LA CÚRATELA DEL AUSENTE.—A 
este respecto el art. 21 de la íey 14.394 dice: "Termina la 
cúratela de los ausentes declarados: 

"Io) por la presentación del ausente, sea en persona o 
por apoderado; 

"2o) por la muerte del mismo; 

"3o) por su fallecimiento presunto, judicialmente de-
clarado". 

El precepto transcribe el art. 59 del Anteproyecto de 1954, que 
a su vez vertía a grandes líneas las disposiciones respectivas del An-
teproyecto Sibiloni y. del Proyecto de 1936. 

Se trata de una previsión que aunque no tiene carácter norma-
tivo, presenta la ventaja de enmarcar apropiadamente el funcionamien-
to de la institución. 

Como antes se dijo, la verificación de la presencia del ausente en 
cierto lugar, es antecedente adecuado para poner término a una cura-
tela que estaba basada sustancialmente en su "desaparición". 

En cuanto a las causales de los incs. 2' y 3* se explican por sí 
solas. 
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§ 5. Incapacidad por condenaciones penales. Su alcance: actos que no 
pueden realizar los penados. Duración de la incapacidad. 

I.—INCAPACIDAD DE LOS PENADOS* 

807. FUENTE DE LA INCAPACIDAD. — El art. 12 del 
Código Penal dice: "La reclusión y la prisión por más de tres 
años. . . importan. . . la privación, mientras dure la pena, de 
la patria potestad, de la administración de los bienes y del 
derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado 
quedará sujeto a la cúratela establecida por el Códi&o Civil 
para los incapaces". 

Se trata de vina consecuencia de la sentencia penal que 
acompaña automáticamente a los condenados a privación 
de libertad por más de tres años. La condena penal tiene esta 
repercusión en el orden civil, cuyo alcance vamos a deter-
minar. 

808. LEGISLACIÓN COMPARADA — La incapacidad de los penados 
es una institución que aparece en la generalidad de las legislaciones 
extranjeras, mencionándose como excepcionales las de Alemania y el 
Brasil, que no determinan tal consecuencia. 

Este accesorio de la condena penal está dispuesto por lo general 
en los códigos penales, lo que ha confundido, a veces, acerca del fun-
damento de la incapacidad. Así como en nuestro país ocurre en Fran-
cia (Cód. Pen., arts. 28 y ss.), Italia (id, art 32), España (id. arts. 43, 
54 y 57), Rusia (id, art. 40, inc. d] ) , etc. 

. Sólo en Suiza está tratada en el Código Civil, arts. 371 y 432. 

809. FUNDAMENTO. — Acerca del fundamento que tiene esta in-
capacidad hay dos concepciones diferentes: 

» BIBLIOGRAFÍA: Orgaz A., Incapacidad civil do loa panado», Córdoba 
1939; Moyano J. A., La incapacidad civil do loa panados, "J. A.", t. 63, MC. doctr., 
p. 35 y ss.; Valdés H., La incapacidad civil da loa panado», "Rev. Fac. da Derecho", 
B». At., t. VII; Lanfranco H. P., La incapacidad civil da lo» panado», "Rev. Penal 
y Penitenciaria", Buenos Aires, oct.-dic. 1940, n* 18; Díaz de Guijarro E., Ca-
pacidad dril dal liberado condicional, "J. A.", t. 67, ps. 712 y ss; Busto E., 
Código Civil Añorado, Bs. As., 1944, t. 5, p». 421-425; Borda O. A., Tratado da 
Derecho Civil, Parre General, 3* ed., t. I, ps. 438-443. 
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1) La concepción putativa entiende -que la incapacidad es una¡ 
pena civil accesoria de la pena criminal. Obedece al hecho de que esj 
la ley penal la que establece la interdicción, a modo de indignidad def 
condenado que resultaría indigno de gozar de la capacidad civil. Com-
plementariamente se agrega que si se dejase al penado en .el manejo 
de sus bienes éste contaría con medios, en el caso de tener rentas, que 
le facilitarían la fuga por el soborno eventual de los carceleros. 

Esta opinión es la generalmente seguida en Francia e Italia, pero 
entre nosotros sólo es apoyada por Soler, Valdés y Lanfranco.187 

2) La concepción tuitiva estima que la interdicción de los pe-
nados como toda incapacidad de hecho, tiene un sentido de protección 
al incapaz. Observa Orgaz que no hay duda sobre la índole de la inca-
pacidad que es de hecho y no de derecho, lo que basta para concluir 
que no se da contra el incapaz sino a favor suyo como un remedio 
para paliar la inferioridad de su situación Por otra parte el ejercicio 
de los derechos civiles no depende de la moralidad del sujeto, por lo 
que no se concibe, entonces, que en este caso la privación de ese ejer-
cicio encuentre su base en una falta de moralidad que no tiene su 
incidencia en el orden jurídico general.188 

Por su parte Borda, que adhiere a esa posición, arguye que la 
incapacidad del penado sólo se extiende a los actos que el penado no 
puede realizar eficazmente por su reclusión, pero que es dable efectuar 
por medio de un representante, lo que muestra el.sentido protector de 
la incapacidad, puesto que si se hubiese querido sancionar al penado 
se lo habría privado del ejercicio de aquellos actos que el recluso puede 
realizar sin inconveniente, como el testamento.109 

La generalidad de la doctrina l e o asi como la jurisprudencia i a i 

siguen esta opinión que nosotros compartimos. 

UT Valdéz H., Incapacidad civil da lo» penados, "Rev. Fac de Derecho y 
C. Sociales", B§. As., t. Vil, p. 505; Lanfranco H. P., La incapacidad civil de 
loa panado», Bs. As., 1941, n» 18, ps. 29 y ss., Soler S., su nota en polémica con 
Orgas, publ. en «J. A.", 1960-VI, sec. doctr., p. 112. 

1 6 8 Orgas A., op. di., ps. 389 y ss., n* 4. 
18* Borda Q. A., op. eit., t I, n<? 580, p. 439. 
leo Busto E., op. eit., t. I, art. 55, n' 65, p. 422; Orgas, A., op. eit., loe eit., 

Borda Q. A., op. eit, loe eit.; Araux Castez, op. eit., t I, n? 587, p. 329; Días de 
Guijarro E., su nota en "J. A.", t. 67, p. 712; Moyano Juan A., La incapacidad 
civil da lo» penado», "Rev. Penal y Penitenciaria", año III, n* 9, p. 307 y su nota 
en "J. A.", t, 63, sec. doctr., p. 37; Gómez E., Tratado de Derecho Penal, Bs. As, 
1939, t. I, n<? 294. 

*«• Cam. Crim. Córdoba, "L. L.", t. 25, p. 782; Cám. Crim. Cap., "J. A.", 
t. 74, p. 48; Cám. Com. y Crim. Mendoza, "L. L.", t. 12, p. 613; Cam. Fed. Bahía 
Blanca, "J. A.», t. 67, p. 712. 



572 JOROS JOAQUÍN LLAMBÍA8 

II. —ALCANCE DE LA INCAPACIDAD 

810. LA REGLA ES LA CAPACIDAD.—La incapacidad 
de los penados es puramente excepcional y no se extiende sino 
a aquella actividad prevista por la ley. En consecuencia el 
penado sigue siendo una persona capaz, en general, para to-
dos los actos de la vida civil, y sólo incapaz para aquello que 
expresamente ha sido exceptuado de su capacidad. 

De esta manera la condición del penado puede denominarse de 
"'capacidad restringida'' similar, en cuanto al juego de los principios 
que la gobiernan, a la capacidad restringida del menor emancipado. 
Pero sólo se trata de una analogía de situación, en cuanto el "penado" 
y el "menor emancipado" gozan de una capacidad genérica y padecen 
una incapacidad excepcional, pues muy diversas son las restricciones 
que alcanzan a uno y a otro, y muy diferente, también, el modo de 
suplir la excepcional incapacidad de cada una 

811. ALCANCE DE LA INCAPACIDAD. — Como resulta 
del art 12 del Cód. Penal antes transcripto, el penado por más 
de tres años de privación de libertad, queda "privado de la 
patria potestad, de la administración de sus bienes y del de-
recho de disponer de ellos por actos entre vivos". 

1) En cuanto a la patria potestad del penado sobre sus hijos, no 
se trata de la pérdida del derecho, porque tal pérdida seria definitiva 
(conf. arta, 307, Cód. Civil, y art 12 de la ley 10.903), sino de la sus-
pensión del ejercicio "mientras dure la pena*. Es decir se trata de un 
supuesto de automática suspensión del ejercicio de la patria potestad 
que complementa la enunciación de los supuestos del art 309, refor-
mado, del Cód. Civil, si bien en éstos se requiere una especial sanción 
dictada por el juez, que en el caso de los penados está suplida por la 
condena criminal por más de tres años de prisión o reclusión. Tal 
suspensión cesa en la misma forma que se establece, de pleno derecho 
y con la extinción de la pena. 

Durante la suspensión, el ejercicio de la patria potestad pasa a 
la madre y a falta de ésta al curador del penado (conf. art 480, Cód. 
Civil) sin perjuicio de las funciones de patronato del Estado.103 

l e * Comp. Araux Caites M., op. dt., t. I, n» 589, p. 331, quien considera 
que a falta o incapacidad de la madre loa hijee quedan bajo el patronato del 
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2) La incapacidad del penado se extiende a toda forma de ad-
ministración de los bienes. En consecuencia el penado queda impedido 
por el hecho de la condena para efectuar tales actos, los que quedan 
encargados al curador que se le nombre, quien en el desempeño de su 
administración está sujeto al mismo control que el curador del de-
mente.1** 

3) El penado carece de atribuciones para diaponer de sus bienes 
por actos entre vivos. En principio los actos de disposición le están 
también vedados al curador a menos que cuente con la aprobación 
judicial (conf. arts. 443, 450 y 475, Cód. Civ.). 

El art 12 del Cód. Penal aclara que la incapacidad es para dis-
poner por actos entre vivos; por tanto el penado mantiene su capacidad 
para testar. 

812. ACTOS QUE PUEDEN REALIZAR. — Como se ha 
expresado los penados conservan su capacidad general, por 
lo que pueden realizar válidamente todos los actos que no 
les han sido prohibidos por la ley que no tengan significación 
patrimonial; sólo los actos de carácter patrimonial (de admi-
nistración o de disposición de bienes) les están vedados. 

Entre los principales actos que caen en esa regla general de ca-
pacidad podemos mencionar los siguientes: 

1) Celebración de matrimonio. A este respecto un tribunal negó 
autorización para contraer nupcias a dos penados, considerando que 
sólo era dable conceder la autorización para legitimar hijos natura-
les.1*4 Pero tal resolución no es correcta, pues crea una incapacidad de 
derecho carente de base legal, por lo que ha sido justamente repro-
bada por la doctrina.168 

2) Otorgamiento de testamento. No hay a este respecto dificul-
tad alguna por la claridad de la disposición del art 12 del Cód. Penal. 

Ertado. Conf. con el testo: Orgaz A., op. cit., p. 393, n» 6 "in fina", y Borda 
Q. A., op. cit., t i , » ' 583, p. 441. 

! « BUMO E., op. cit, t I, art. 55, n» 85, p. 424; Orzas A., op. cit., p. 392, 
tasto nota 12; Borda O. A., op. cit., t I, tfi 583, p. 441. 

IM Comp. SUR. Corta Mendosa, "J. A.", t, 35, p. 504. 
"» Conf. BUMO E., op. cit., t. I, art, 55, rfi 74, p. 423; Borda O. A., op. cit., 

t. I, n° 582, ap. b), p. 440; Oreas A., op. cit, p. 392, tasto nota 10; Can». Ap. 
Tucumán, «\J. A.", t. 25, p. 1175. 
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3) Reconocimiento de hijos extra-matrimoniales.1*6 

4) Actuación en juicio donde se ventilen actos que no les sean: 
prohibidos.167 

En consecuencia pueden promover y contestar acciones de estado, 
v. gr, de divorcio, eligiendo el apoderado que quieran, con prescitíden-
cia de toda intervención del curador o del juez. También pueden actuar 
en el juicio de tenencia de los hijos, por su derecho potencial a la pa-
tria potestad que está simplemente suspendida.1*8 Igualmente se ha 
decidido que pueden realizar personalmente ciertas diligencias proce-
sales como absolver posiciones y comparecer en audiencias de conci-
liación.18* 

813. REPRESENTACIÓN DEL CURADOR.—El curador 
nombrado para que represente al penado, extiende sus facul-
tades al orden patrimonial, y ejerce la administración de los 
bienes del mismo con sujeción a las disposiciones previstas 
para los curadores de los dementes y sordomudos. En cuanto 
a la patria potestad sobre los hijos del penado, le compete a 
la madre, pero a falta de ella, ha de nombrarse tutor de tales 
hijos al curador del penado (conf. art 480) . 

Es de notar que el curador del penado no es un curador de bienes 
sino un representante del incapaz, en todo lo concerniente a la esfera 
de la incapacidad. Por tanto a ese respecto es necesaria la intervención 
del Ministerio de Menores, como en los supuestos de los demás inca-
paces (conf. art 59, Cód. Civ.). 

814. CRÍTICA DEL SISTEMA DE LA CÚRATELA DEL PENADO. — La 
institución de la cúratela del penado, por el art 12 Min fine" del Código 
Penal, ha sido criticada justamente por nuestros autores.170-171 

Se comprende cuando se trata de suplir la incapacidad de una 

**» Conf. Borda G. A., op. dt, t I, n» 582, ap. c), p. 440; Orgas A., op. 
dt, p. 392; Buwo B., op. dt., t. I, art 55, tfi 77, p. 423. 

OT Conf. Arauz Castex M., op. dt., t. I, n» 591, 3», p. 332; Borda G. A., 
op. dt., t I, n? 582, ap. d), p. 440; Buwo E., op. dt., t I, art 55, númi. 78-79, p. 
423; Orgax A, p. 392, texto nota 11; Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 66, p. 177; Cara. 
Ap. Rosario, "Repertorio de Santa Fe", t 8, p. 113. Comp. Lanfranco H., op. dt., 
n* 77, p. 46, quien entiende que en todo* loa juicioe debe ser representado el 
penado por el curador. 

*•* Cám. Civ. 1«, «L. L.", t 66, p. 177. 
*•• id., note anterior. 
1T0-1T1 Orgaz A., Incapacidad dril d« lo* penadot, Córdoba, 1939, p. 137; 

Borda Q. A., op. dt., t I, rfl 584, p. 441; Busto E., op. cír., t. I, art 55, tfi 86, 
p. 424. 
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persona por razón de su inferioridad intelectual, que se la desplace 
del ejercicio de sus derechos para encomendar esa tarea a un extraño 
encargado de velar por el interés de aquél. Pero cuando la restricción 
de la incapacidad no obedece a esa insuficiencia del sujeto sino a la 
situación de imposibilidad en que se encuentra el penado, por la re-
clusión, para atender al adecuado manejo de sus bienes, ya no se jus-
tifica tal sustitución del incapaz por su representante sino que sería 
mejor suplir esa deficiencia por la vía de la asistencia, que es el sis-
tema apropiado para remediar la incapacidad de quienes no padecen 
fallas de discernimiento (véase aupra, n* 610). 

III.—DURACIÓN DE LA INCAPACIDAD 

815. COMIENZO Y CESACIÓN DE LA INCAPACIDAD.— 
La condición de "capacidad restringida" propia del penado, 
comienza a partir del momento en que la sentencia que im-
pone una pena privativa de libertad por más de tres años pasa 
en autoridad de cosa juzgada, y perdura hasta tanto no cesen 
los efectos de dicha sentencia. 

Por consiguiente, el penado recobra la plenitud de su capacidad: 

l 9 ) Cuando se cumple la condena; 

• 2?) Cuando la condena se tiene por cumplida y extinguida la 
pena por amnistía, indulto o prescripción de la pena (conf. arts. 61, 
65 y 68, Cód. Penal); 

3?) Cuando se concede al penado la libertad condicional (conf. 
art. 13, Cód. Penal), que permite al condenado que ha mostrado sín-
tomas de readaptación y buena conducta, pasar en libertad el resto de 
la pena, con sujeción a diversos requisitos y especialmente la no co-
misión de nuevos delitos. 

Acerca de la influencia de la libertad condicional sobre la cesa-
ción de la incapacidad del penado hay algunas vacilaciones, pero la 
doctrina dominante se inclina a esa solución por ser la que concuerda 
con el fundamento de la incapacidad. Pues si ésta se imputo como un 
modo de reparar la inferioridad que causa al penado la situación de 
reclusión para el ejercicio de ciertos derechos, es lógico pensar que 
debe cesar toda restricción cuando el penado vuelve a la libertad y 
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•está por ello en condiciones de proveer ai cuidado de sus intereses y 
atender al cumplimiento de sus deberes paternos.179 

En cuanto a la higa a que se hubiere dado el penado, es irre-
levante para alterar la condición de su capacidad.178 Pues aun cuan-
do el sujeto fugado haya puesto fin a la reclusión que le impedia pro-
veer al ejercicio de sus derechos, ese hecho por su ilegitimidad no 
puede ser computado para convertirlo en título de habilitación del 
incapaz. 

IV. —SANCIÓN DE LA INCAPACIDAD 

816. INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROHIBIDOS.—Los ac-
tos jurídicos realizados por el penado durante el período de 
su incapacidad, que cayeren dentro de la órbita de dicha inca-
pacidad son nulos, pues se trata de una causa de invalidez 
independiente de la apreciación judicial (véase titira núms. 
1965 y ss.). 

En cuanto al carácter de la nulidad se trata de una nu-
lidad meramente rotativa por comportar una sanción que se 
establece en favor del penado y no en resguardo de un in-
terés público —véase infra n° 1971—."* Por ello cuando ce-
san los efectos de la condena el penado puede confirmar los 
actos nulos celebrados con anterioridad, derecho que no tiene 
la otra parte que ha tratado con él (conf. arts. 1048 y 1049 
del Código Civil). 

173 Orgas A, Persona* Individuales, Bs. As., 1946, p. 393, ap. c); Borda 
O. A., op. cit., t. I, n"? 587, p. 443; Moyano J. A., tu nota en "J. A.", t. 63, aec 
doctr., p. 38, núms. 5 y 11; Díaz de Guijarro £., su nota en "J. A,", t 67, p. 712; 
Busto E., op. cit, t 1, núms. 81 y n., p. 424. Conf. Cam. Fed. Bahía Blanca, "J. 
A.", t 67, p. 712; Cam. Crim. Córdoba, "L. L,", t. 25, p. 782; Cam. Crim. Cap., 
"J. A.", t. 74, p. 48; Cam. Com. y Crim. Mendosa, "L. L.", t. 12, p. 613. Contra: 
Lanfranco H., op. cif., n* 52, p*. 34 y ss.; Gomes B., op. di., t. I, n° 592, p. 294. 

«* Borda O. A., op. cit., t I, xfi 587, p. 442; Orgas A., op. cit., p. 593. 
"* Conf. Orgas A., op. cit., p. 394, tfl 8; Borda O. A., op. cit., t. I, n» 588, 

p. 443. Contra: Valdet H., op. cit., rfi 44, y Lanfranco H. P., op. cit., n» 78, quie-
nes consideran que la nulidad es absoluta en función del fundamento punitivo 
que asignan a la incapacidad del penado. 
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V.—INCAPACIDADES DE DERECHO QUE AFECTAN 
A LOS PENADOS 

817. ENUNCIACIÓN. — Independientemente de la in-
capacidad de hecho que afecta a los penados, diversas dis-
posiciones legales enuncian algunas incapacidades de dere-
cho respecto de ellos, que se distinguen de las estudiadas por 
el fundamento de su imposición. Pues mientras las incapaci-
dades resultantes del art. 12 del Cód. Penal son instituidas 
para favorecer la situación del penado y remediar mediante 
una adecuada representación las dificultades que para el 
ejercicio de los derechos contemplados pueda traerle la misma 
reclusión que padece, éstas otras las impone la ley para san-
cionar al sujeto con una pena civil consistente en la prohibi-
ción del acto o función a que ellas se refieren. 

Las incapacidades de derecho a que aludimos son: 

a) Los penados no pueden ser tutores ni curadores si han sido 
condenados a pena infamante (conf. arts. 398, inc. 10, y art 475). En 
la legislación de Partidas se habla de la infamia en que incurren los 
que cometen ciertos delitos particularmente lesivos de la honra del 
delincuente (Partida VII, títulos 5? y 6?), pasando a denominarse 
penas infamantes las que correspondían a esa clase de delitos, cuando 
en verdad la "infamia" no era producida por la pena sino por el hecho 
del delito que se castigaba con ella, o más bien por el conocimiento 
publico de haberse cometido. Todavía el Código Penal francés, refor-
mado en 1832, consignaba como penas infamantes el destierro y la 
degradación cívica en tanto que consideraba penas aflictivas la de 
muerte, trabajos forzados, deportación, reclusión y detención. Para el 
Código Penal español de 1822 sólo eran penas infamantes la de muerte 
por delito de traición y la de trabajos forzados. Pero a partir del Có-
digo Penal español de 1848, desaparecen las penas infamantes con 
la declaración de su art 23 según la cual "La Ley no reconoce pena 
alguna infamante". 

En nuestra legislación penal patria nunca se ha conocido la lla-
mada "pena infamante", por lo que la alusión del art 398, inc. 10?, ya 
en el tiempo de la sanción del Código Civil carecía de significación 
nal, por carecer de correspondencia tal calificación, en la legislación 
represiva. Busso piensa que toda condena es una nota contraria a la 



578 JOME JOAQUÍN LLAMBÍA» 

Joneidad del candidato a tutor o curador.17* Machado entiende que 
jas penas infamantes son las de presidio y penitenciaria que traen 
consigo la pérdida de derechos políticos y la inhabilitación mientras 
dure la condena.17* 

En los proyectos de reforma esta incapacidad de derecho para la 
función de tutor o curador alcanza a quienes han sido' condenados a 
prisión o reclusión por más de tres años" (Proyecto de 1936, art 525, 
inc. 9o) o según otro criterio a los autores de un delito no culposo 
(Anteproyecto de 1954, art 589, inc. 6'). 

b) So* incapaces para suceder como indignos el condenado en 
juicio por delito o tentativa de homicidio contra el causante, su cón-
yuge o descendientes (art. 3291), y el condenado por adulterio con 
la mujer del difunto (art 3294). 

c) Son incapaces para contraer nupcias los condenados por ho-
micidio de uno de los cónyuges, respecto deí supérstite (art 9?, inc. 6o, 
ley de matr. civil). 

d) Son incapaces para ser testigos en inatrumentoa públicoa los 
condenados por falso testimonio, art 990, Cód. Civil.177 

e) Hasta la sanción de la ley 14.237, eran incapacea para de-
poner como testigos en juicio, los condenados por delito que tuviera 
pena corporal y los convictos de falso testimonio (art 206, inca. 5o y 6* 
del antiguo Cód. de Procs. de la Capital Federal). Pero luego de la 
vigencia de la ley 14.237, tales incapacidades han sido suprimidas (ar-
tículo 32 de dicha ley) correspondiendo al juez apreciar según las reglas 
de la sana crítica, las circunstancias y motivos conducentes a desco-
nocer o corroborar la fuerza de las declaraciones de tales personas. Ese 
criterio ha sido mantenido por el art 458 del vigente Cód. Proa Civ. 
y Com. de la Nación que derogó a la ley 14.237. 

/ ) Pierde la jubilación, pensión o goce de montepío el penado 
a reclusión o prisión mayor de tres años, pasando el importe de la 
jubilación o pensión a la esposa, los hijos menores de cualquier clase, 
o los padres ancianos o desvalidos (conf. art 19, Cód. Penal). Los 
montepíos son los fondos reunidos con los aportes periódicos de los 
socios para auxiliar la eventual invalidez de ellos o pensionar a sus 
viudas o huérfanos. 

g) Finalmente, en el orden político, los condenados a más de tres 
años de reclusión o prisión, son privados del sufragio, asi como de 

«« Busto E., op. dt., t. II, art. 398, n» 31, p. 963 
174 Machado J. O., op. di., t. II, p. 10, nota al art. 398, n» 10. 
" 7 Conf. Borda O. A., op. cit., n» 585, p. 442. 
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empleo o cargo público aun proveniente de elección popular, e inca-
pacitados para obtenerlos en lo sucesivo (conf. arts. 12 y 19, inca. 1*, 
2o y 3», CócL Penal). 

*§ 6. Situación jurídica de las mujeres casadas. Evolución del régimen 
legal a través del Código Civil y déla ley 11.387. La mujer casa-
da menor de edad. Reforma de la ley 17.711. 

I. —SITUACIÓN JURÍDICA DE LA MUJER CASADA* 

818. ANTECEDENTES.—Durante la antigüedad la situación jurí-
dica de la mujer casada era de evidente inferioridad respecto de su 
marido pues la sociedad familiar estaba estructurada sobre la base de 
la autoridad del marido o padre. 

Todos los testimonios de la época muestran un eco prolongado 
de la condena que cayó sobre nuestros primeros padres en los albores de. 
la humanidad y que el Génesis relata con palabras expresivas: "Dijo 
entonces el Señor Dios. . . a la mujer: Multiplicaré tus trabajos y mi-
serias en tus pequeneces; con dolor parirás los hijos, y estarás bajo la 
potestad o mando de tu marido, y él te dominará" (3,16). 

La historia antigua comprueba tanto entre los hebreos, como en 
Grecia y Roma, el cumplimiento de aquella sentencia, que aun se agravó 
por la corrupción de las costumbres. La mujer quedó reducida, muchas 

* BrauoORAVÍA: Anastasi L., Derecnoe C M H da la majar, Bs. Ag„ 1938; 
Acuña Ansorena O. (b,), su nota en "J. A.", t 76, p. 37; Colmo A., La majar 
en el derecho argentino, Bs. Ai., Alsina Atíanáa D., DerecAoa civiles da la atujar, 
"Rev. de Derecho Civil", t 2, año 1930, ps. 293 y «a.; Arata R. H., La mojar en 
el derecho dril argentino, Bs. Ai., 1946; Arguello I. P., Capacidad civil da la 
mujer carnada, Be. Ai., 1945; Bravo* M, Derecho» crriles da la majar, Ba. A»., 1912; 
Díaz de Guijarro E., La ley da derechoe civiles de la mujer ante la jurisprudencia, 
Bs. As., 1939; Llambías J. J., La igualdad jurídica da loa cónyuges, "Rev. Fac. de 
Derecho de Buenos Aires", en.-abr. 1954, ps. 107-138; Ribera J. C, El estatuto 
da la atujar y las relaciones emergentes del matrimonio,,Bs. As., 1927; Spota A. 
G., sus notas en "J. A.", t. 30, sec. doctr., p. 1; fc 32, p. 350; t 76, sec. doctr., p. 
41; 1942-IV, p. 65 y 1944-1, p. 593; Servini B., La igualdad jurídica de los con-
yugas, "J. A.", 1952-n, sec doctr., p. 12; Zebellos J , Derechos civiles de la mujer, 
Córdoba, 1943; Yorio A., Tratado de la capacidad jurídica de la atujar, Bs. As, 
1943; Aleisandri Rodrigues A., Tratado práctico de la mujer casada, de la mujer 
divorciada y da la mujer separada da bienes, Santiago de Chile, 1940; Ángel 
Kaac, Tsmiti de la capacité civile de la temm» mariie, Paria; Frugonl B., La 
mujermatomi derecho, Montevideo, 1940. 
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¿reces a la condición de instrumento de placer del varón; de ahí que éste 
pudiera repudiarla discrecionalmente. 

819. INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO. — Contra tan la-
mentable estado de cosas se alzó ese hecho verdaderamente 
revolucionario que es el Cristianismo, cuya doctrina al pro-
clamar la filiación divina por la Gracia, de todos los hombres 
sin distinción de sexo ni de raza, vino a protestar contra tal 
situación de envilecimiento en que se tenía a "esa preciosa mi-
tad del género humano", en el decir de Balmes. Desde en-
tonces no pudo repetirse en donde quiera llegó el influjo del 
Cristianismo el lamento que Eurípides pone en boca de Me-
dea: Entre todos los vivientes somos nosotras, las mujeres, 
la raza más abyecta. 

La acción de la Iglesia se hizo sentir en su lucha por la 
santidad del matrimonio, que se traducía en el enaltecimiento 
de la mujer: lo que Dios ha unido no lo separe el hombre. 
En torno a esta doctrina las voces de los pensadores católicos 
han entonado un verdadero himno a la excelsa dignidad de 
la mujer. Y el principio de la indisolubilidad del matrimonio 
que coopera primordialmente a la efectiva defensa de las es-
posas y de las madres, ha sido mantenido con inflexible cons-
tancia por la Iglesia Católica, en toda circunstancia y contra 
todos los poderes de la tierra. 

En lo concerniente a las relaciones jurídicas entre marido y mu-
jer, el Cristianismo ha reconocido al marido o padre como cabeza y 
autoridad de la familia pero ha acentuado el carácter de tutela o 
protección que el ejercicio de esa autoridad debe llevar consigo, y 
que resulta incompatible con una abusiva tiranía de los poderes con-
feridos. Como cualquier autoridad, la del esposo o padre no tiene un 
sentido de fruición personal de quien la ejerce sino que está ordenada 
al bien de quienes están sujetos a ella. La autoridad no se confiere 
para el bien del gobernante, sino para el bien de los gobernados, y 
por ahí es que San Pablo si bien sujeta a las casadas a su marido, 
como la Iglesia respecto de Cristo, ordena también a los esposos que 
amen a sus mujeres y se sacrifiquen por ellas, como Cristo amó a su 
Iglesia y se sacrificó por ella. 
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820. FUNDAMENTO DE LA AUTORIDAD MARITAL.— 
La sociedad familiar necesita, como toda sociedad, de una au-
toridad encargada de dirigir el grupo hacia la obtención de 
la finalidad social respectiva, para que el grupo familiar no se 
disgregue o desvie de sus fines. Es esa necesidad la que exige 
en la familia unidad de dirección y de gobierno, que en la ge-
neralidad de los supuestos habrá de obtenerse por el acuerdo 
de los esposos. Pero cuando ello no resulte posible, y con to-
do sea indispensable dar una solución o marcar un rumbo 
en la vida de la familia, será menester optar por la decisión 
que determine el marido. 

Por esto, consideramos que la autoridad marital no se sustenta 
en una especifica inferioridad de la mujer que reputamos inexistente. 
No se trata de un lejano rastro de la "fragilitas spiritualis" o peor 
todavía de la "imbecilitas sexus" de que hablaron desacertada e in-
justamente los primitivos jurisconsultos romanos. Son los intereses del 
hogar, de la familia y de los hijos los que aquí están en juego, según 
las expresiones concordantes de Aubry y Rau y de Laurent"8 Es pata 
preservar y salvaguardar esos supremos intereses que ha de recono-
cerse la decisión final del marido en lo que a ellos respecta, para 
prevenir el antagonismo entre las dos voluntades iguales de los es-
posos, susceptible de provocar el desquicio del hogar y la desintegra-
ción de la familia.17* 

II.—EVOLUCIÓN DEL RÉGIMEN LEGAL 

821. DIVERSAS ETAPAS. — La situación de la mujer casada ha 
evolucionado en nuestro país de acuerdo a las transformaciones ope-
radas en las costumbres y a las variaciones de criterio de las distintas 
épocas. 

En esa evolución pueden señalarse tres grandes jalones, consti-
tuidos por el Código Civil, la ley 11357 del año 1926, y la ley 17.711 
del año 1968, regímenes de los que pasamos a ocuparnos. 

178 Aubry y Rau, op. cit., t. V, p. 472, p. 138, nota 5; Laurant F., Prin-
cipa da dtoH eMÍ /ranéala, 4* ad., t. UJ, pa. 126 y aa. 

ira Coof. Baudry-Lacantinaria at Houquaa-Fourcada, op. dt, t. TU, pa. 715 
y aa. Machado, «otra noaotroa, da cono fundamento da la incapacidad da la 
atujar la nacaaidad da qua la aocJadad conyugal tanga una aola cabaaa dfa-iganta 
(op. cit., t. I, p. 120, nota art SS, 2°). 
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III. —SISTEMA DEL CÓDIGO CIVIL 

822. CONDICIÓN DE INCAPACIDAD RELATIVA.—Decía 
el primitivo art 55, inc 2o, "Son incapaces respecto de ciertos 
actos o del modo de ejercerlos... las mujeres casadas". 

La incapacidad que pesaba sobre la mujer casada, en la 
regulación del Código Civil, era una incapacidad de hecho, 
relativa. Incapacidad de hecho porque se referia al ejercicio 
de los derechos sin afectar la aptitud para ser titular de los 
mismos, y se remediaba con la venia marital o con la autori-
zación del juez (conf. arts. 193 y 194, Cód. Civ.). E incapa-
cidad relativa porque no abarcaba la totalidad del obrar ju-
rídico de la mujer casada sino que incidía sólo en la realiza-
ción de "ciertos actos o en el modo de ejercerlos" (art 55). 

823. ACTOS PROHIBIDOS. — En el sentido indicado le quedaban 
expresamente prohibidos a la mujer casada los siguientes actos: 

1) los actos de administración de sus bienes propios, o ganancia-
les adquiridos por ella, cuyo ejercicio correspondía al marido (arts. 186 
y 1277); 

2) la actuación en juicio (art 188); 

3) la celebración o rescisión de contratos (art 189); 

4) la adquisición de bienes ó acciones, a título oneroso o gra-
tuito (arts. 189 y 1808, inc. I9); 

5) la enajenación de bienes y contracción de obligaciones a su 
cargo (art. 189); 

6) la aceptación o repudiación de herencias; 

7) los actos concernientes a la partición de bienes hereditarios 
(art. 3454). 

824. ACTOS PERMITIDOS.—En cambio, la mujer casada podía, 
por sí sola, ejecutar actos "personalísimos", tales como: el otorgamiento 
de testamento (art. 191), la defensa en juicio criminal (art 191), la 
denuncia de insania o de ausencia con presunción de fallecimiento 
(arts. 144, inc. 1' y 113), y la promoción del divorcio (conf. art 206). 
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También podía administrar con independencia del marido los 
bienes que se hubiera "reservado" en la convención matrimonial (arta. 
191 y 1217, inc. 2'), asi como promover acciones judiciales en los su-
puestos de "conflicto de intereses" con el marido, v. gr, reivindicar 
bienes enajenados sin su consentimiento (art 1253) o pedir la separa-

' ción de bienes de la sociedad conyugal (arts. 1290,1294, 1306 y 1307). 

825. DISCUSIÓN SOBRE LA EFECTIVA CONDICIÓN DE LA MUJER CA-
SADA. — Las disposiciones que acabamos de recordar en los dos núme-
ros anteriores nos muestran la defectuosa técnica seguida por. el codifi-
cador para caracterizar la situación de capacidad de la mujer casada. 
Por un lado una serie de disposiciones que le impedían la realización 
por sí sola de actos determinados: tales los arts. 186. 189, 193, 1277, 
1808, inc. 1', y 3454. En otro sentido, los arts. 113, 144, 191, 206, 1253, 
1290, 1294, 1306 y 1307 del mismo Código, autorizaban a la mujer 
casada a celebrar ciertos actos, sin la anuencia marital. 

Es bien claro que alguna de esas series de disposiciones legajes 
estaba de más. Pues si se consideraba a la mujer casada, incapaz, salvo 
facuitamientos especiales, sobraban las disposiciones de la primera seriej 
que quedaban englobadas en la regla general de incapacidad. O se la 
consideraba capaz en general, con incapacidades excepcionales, y en-
tonces las que sobraban eran las disposiciones del segundo grupo que' 
conferían facultamientos ya comprendidos en la regla general de ca-
pacidad. 

Si resultaba claro el error de técnica en que había incurrido el 
codificador, no ocurría lo mismo con la comprensión del sistema bá-
sico adoptado que cabalgando sobre normas paralelas dejaba al in-
térprete en la mayor confusión, que no alcanzaba a despejar el art. 55, 
inc. 29, del Código Civil puesto que ese precepto sólo determinaba 
la incapacidad de la mujer casada "respecto de ciertos actos o del 
modo de ejercerlos" sin aclarar si esta última previsión se refería a 
la actividad genérica de la mujer o sólo aludía a ciertos supuestos ex-
cepcionales. 

Mientras se tratara de actos enunciados en una u otra de ambas 
series aludidas, no cabía !a duda sobre la solución legal correspondien-
te. Pero en cambio cuando se salía del casuismo legislativo y se pre-
sentaba algún acto no mentado por la ley, entonces resultaba necesario 
fijar la condición básica de capacidad de la mujer casada, para cuya 
tarea el intérprete quedaba sumido en una gran perplejidad sin poder 
esperar un criterio orientador de esa enunciación casuística de facul-
tamientos y prohibiciones que el Código había dedicado a la mujer 
casada. 

Como en el caso del menor adulto —véase aupra, n? 649— era 
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preciso elaborar la construcción jurídica adecuada que permitiese ob-
tener una conclusión asertiva sobre la cuestión indagada. 

A primera vista la solución no parecía difícil, pues según el ar-
tículo 53 del Código pueden las personas de existencia visible efectuar 
todos los actos no prohibidos. De donde se seguiría que a falta de un 
precepto expreso que alterase para la mujer casada la aplicación de 
ese principio, su condición básica sería de capacidad. 

Sin embargo esta comprensión simplista del régimen del Código 
resultaba incompatible con varios otros preceptos del Código, entre los 
cuales revisten la mayor significación los siguientes: Io) los arts. 56, 
57, 58, 59, 60 y 61, que explícita o implícitamente califican a la mujer 
casada como "incapaz" aludiendo a la condición del sujeto y no a su 
situación respecto de actos determinadps; 2') el art 62 extiende la 
representación de los incapaces a todos los actos de la vida civil, no 
exceptuados, con lo que se dice que tales incapaces, y entre ellos la 
mujer casada, lo son con relación a esa totalidad de actos de la vida 
civil, salvo excepción; 3o) en igual sentido, el art 185 no sólo autori-
zaba sino que también obligaba al marido "a ejercer todos los actos y 
acciones" que correspondieren a la mujer; 4o) el art 192 preveía "la 
nulidad de los actos y obligaciones de la mujer por falta de la licencia 
del marido". 

En razón del juego de todas esas disposiciones se imponía admitir 
la incapacidad básica de la mujer casada, pues de otra manera no se 
habría explicado que el Código la calificase como incapaz, lisa y lla-
namente, ni se habría explicado que la proveyese de un representante 
necesario para todos los actos no exceptuados; ni tampoco se habría 
explicado que se sancionara con la nulidad a los actos obrados por 
ella, en general, sin licencia del marido. 

Por tanto la doctrina, no obstante aquellas ambigüedades, no du-
daba de que la mujer casada era en el sistema del Código una persona 
"incapaz".180 

826. FUNDAMENTO DE LA INCAPACIDAD. — Acerca de este punto 
no se dudaba tampoco de que el fundamento de la incapacidad, no 
residía de ninguna manera en las viejas ideas sobre la inferioridad del 
sexo femenino, sino en la conveniencia de concurrir a la consolidación 
del núcleo familiar, en obsequio de lo cual se imponía a la mujer el 
sacrificio de su autonomía. De aquí que cuando ya el grupo estaba 
quebrantado —casos de divorcio, viudez, etc.— la mujer recobraba su 

uo Conf. Busto E., op. cit., t I, art. 55, n* 23, p. 417; Salvat R., op. eit, 
«• 707, p. 324; Oiga* A., op. cit., pi. 190-191; Borda G. A., op. eit., t. I, rfl 595, 
p. 448; Arana Casta M„ op. cit., t. 1, n» 599, p. 336; Machado J. O., op. eit., 
t. I, p. 120; LafailU H., FamiíU, núms. 123 y ts., pt. 102 y ti. 
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capacidad normal, salvo para estar en juicio la divorciada (art 210). 
No obstante como un resabio de perimidos criterios, el codifica-

dor privó a la mujer aún soltera, del. derecho de aer tutora o curadora 
(arta. 398 y 475) así como de ser testigo en instrumentos públicos 
(art 990). 

827. REPRESENTACIÓN DEL MARIDO.—Bajo el sistema del Có-
digo el marido era el representante necesario de su mujer, y tenía, res-
pecto de los bienes de ésta, amplias facultades de administración. Po-
día llegar hasta la enajenación de las cosas muebles de ella (art 1257), 
pero en cambio, tratándose de bienes inmuebles, títulos de la deuda 
pública, o fondos depositados a nombre de la mujer, para la disposi-
ción de ellos era menester la conformidad de ambos esposos (arts. 
1249 y 1252). 

828. SANCIÓN DE LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL. — La ley 2393 
que importó un cambio trascendental en lo concerniente a la institu-
ción matrimonial, con todo aportó escasa novedad en el régimen de 
capacidad de la mujer casada, ya descripto. En efecto, los arts. 185 
y ss. del Código que resultaron derogados por aquella ley fueron re-
producidos casi literalmente en los arts. 51 y ss. de la misma. El nuevo 
estatuto, en el art 73, declaró que la divorciada mayor de edad era 
plenamente capaz, y determinó que, sobreviniendo la separación de 
bienes sin divorcio, según lo prevenido en el art 1299, Cód. Civ, que* 
daba la mujer casada mayor de edad habilitada para todos los actos 
relativos a la administración de los bienes que le fueran adjudicado» 
o devueltos al practicarse la liquidación respectiva.180 w» 

IV. —SISTEMA DE LA LEY 11357 

829. PERSISTENCIA EN LOS DEFECTOS DE TÉCNICA Las defi-
ciencias de orden técnico que exhibía el ya descripto sistema del Có-
digo Civil, no fueron subsanadas por la ley 11.357 del año 1926. El 
legislador del año 1926 persistió en el error del casuismo, en que ya 
había caído Vélez, sin definir con precisión cuál era la condición bá-
sica en que quedaba la mujer casada, lo que dio lugar a divergencias 
doctrinarias que luego examinaremos. 

180 bi» De «•• modo vino a alterar el art. 1302 del Código, la incidencia, 
•en el mismo, del art. 73 de la ley 2393 (conf. Robora J. C, Institucionet de la 
familia, t II, 1946, p. 296). Asimismo quedó eliminada la restricción del art. 210 
-relativa a la actuación en juicio de la divorciada. 
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En efecto, tal vez con el proposito de patentizar a los ojos del 
^vulgo las conquistas que el nuevo régimen significaba para la mujer 
casada, la ley 11.357 contenia una serie de disposiciones nuevas que 
se concillaban mal con el régimen del Código cuya estructura no ha-
bía sido derogada, puesto que el art. 9* de dicha ley sólo deroga l a s 
disposiciones del Código Civil y de las leyejs complementarias en 
cuanto sean modificadas o se opongan a la presente". 

Por otra parte la ley 11.357 no sólo se refería a la capacidad 
de la mujer —soltera, casada, divorciada, o viuda— sino que también 
mezclaba disposiciones referentes a la sociedad conyugal, todo lo cual 
influyó para dificultar la comprensión adecuada del régimen adoptado. 

Dejando de lado cuanto concierne a la sociedad conyugal, ma-
teria que es objeto del estudio del derecho de familia, pasaremos a 
examinar las modificaciones que la ley de referencia había introdu-
cido en la capacidad de la mujer, cuya situación examinaremos a 
través de tres estados: 1) el de la mujer soltera, divorciada o viuda; 
2) el de la mujer casada mayor de edad; y 3 ) el de la menor casada. 

830. I ) SITUACIÓN DE LA MUJER SOLTERA, DIVORCIADA O VIU-
D A . — El art 1' de la ley 11.357 decía: "La mujer mayor de edad 
(soltera, divorciada o viuda) tiene capacidad para ejercer todos los 
derechos y funciones civiles que las leyes reconocen al hombre mayor 
de edad". 

Esta disposición era sumamente importante y representaba la 
automática abrogación de toda diferencia entre el hombre y la mujer 
soltera, divorciada o viuda, en cuanto a sus derechos civiles. Por tanto, 
desaparecían las incapacidades de derecho por razón del sexo que 
impedían a la mujer ser tutora (art 398, inc. 8V), curadora (art 475) 
o testigo en instrumento público (art. 990). 

La disposición era también sumamente esclarecedora del motivo 
por el cual se mantenía alguna diferenciación respecto de la mujer 
casada, que se advierte es la vida de la familia y en especial de los 
cónyuges. De ahí que cuando la vida matrimonial ya quedase resentida 
por la disolución del matrimonio (caso de la viuda) o por divorcio 
(caso de la divorciada) cesaban todas las restricciones referentes a la 
capacidad de la mujer casada y ésta obtenía, ya como viuda o divor-
ciada, e l goce de su plena capacidad. Por consecuencia de ello se ha 
decidido que la mujer divorciada no necesitaba autorización para do-
nar inmuebles gananciales que le hubiesen correspondido en virtud de 
la separación judicial de bienes,181 mientras la mujer casada —no 

" i Cím. Civ., Sala "C", "J. A.", 1952-¿r*T 46. 
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divorciada— no podía obrar de esa manera por necesitar la autori-
-zación marital.181"» 

831. CONVENCIÓN DE BOGOTÁ DEL ANO 1948.—Prácticamente 
nula fue la influencia en nuestro derecho positivo de la convención 
aprobada, en Bogotá, en el año 1948, por la 9* Conferencia Interna-
cional Americana, cuyo art. 1* expresa que "los Estados Americanos 
convienen en otorgar a la mujer los mismos derechos civiles de que 
goza el hombre". 

En nuestro país, esa igualación de los derechos civiles del hom-
bre y de la mujer, en cuanto tales e independientemente de los de-
rechos y deberes impuestos por el estado conyugal, existía desde la 
sanción de la ley 11357 (véase supra n° 830). Por eso fue sobreabun-
dante la ratificación de aquella convención dispuesta por el decreto-
ley 9983/57, como lo muestra su primer considerando que dice: "que 
en la Nación Argentina la legislación vigente ha equiparado a la mu-
jer y al hombre desde el punto de vista de sus derechos civiles y 
políticos". 

En suma el régimen de capacidad de la mujer, no resultaba 
afectado por la convención de Bogotá que en nuestro país reiteró una 
situación ya existente: la diversidad de sexo, por sí sola, no se tra-
ducía en una diferencia de capacidad. 

832. II) SITUACIÓN DE LA MUJER CASADA MAYOR DE EDAD.— 
A este respecto las modificaciones de la ley 11357 estaban conteni-
das en el art. 3' , que decía así: 

"La mujer mayor de edad, casada: 

"Io) conserva y ejerce la patria potestad de sus hijos de un 
matrimonio anterior; 

"2o) sin necesidad de autorización marital o judicial, puede: 

"a) ejercer profesión, oficio, empleo, comercio o industria ho-
nestos, administrando y disponiendo libremente del producido de esas 
ocupaciones; adquirir con el producto de su profesión, oficio, empleo, 
comercio o industria, toda clase de bienes, pudiendo administrar y dis-
poner de estos bienes libremente. 

"La mujer podrá hacer constar en la escritura de adquisición 

181 bis Aun cuando lo* inmueble* fueren adquiridos con el producido de una 
actividad lucrativa, la mujer necesitaba la conformidad marital para donarlos, pues 
se ha considerado juiciosamente que la restricción del art. 1807, inc. 1', alcanzaba 
a la mujer, en su caso, después de la sanción de la ley 11.357 (C¿m. Civ„ Sala 
"A", "J. A.", 1962-1, fallo n» 4650 y "L. L.", t. 105, p. 694). 



588 JOROS JOAQUÍN LLAMBÍAS 

que el dinero proviene de alguno de eaoa conceptos; Eaa maniteatación 
importará una preaunción *juria tantum»; 

*b) formar parte de aaodacionea civiles o comerciálea y de so-
dedadea cooperatbraa; 

"c) administrar y diaponer a título oneroao de aua bienea pro-
pioa y de loa que le oorreapondan en caao de aeparación judicial de 
bienea de loa esposos. 

"Se presume que él marido tiene mandato para administrar loa 
bienes de la mujer, sin obligación de rendir cuentas por laa rentas o 
hutoa perdbidoa, mientraa la mujer no haga una maniteatación de 
voluntad contraria inacrita en un registro eapeciaí o en el de man-
datos donde no lo hubiere; 

"d) administrar loa bienea pertenecientes a sus hijos de un ma-
trimonio anterior, sin que los frutos naturales o civiles de los mismos 
pertenezcan a la nueva sociedad conyugal; 

"e) aceptar o repudiar el reconocimiento que de ella hicieren 
aua padrea; 

"f) aceptar herencia con beneficio de inventario; 

"g) estar en juicio en causea civiles o criminales que afecten 
su persona o sus bienes o a la persona o bienes de sus hijos menores 
de un matrimonio anterior: 

"h) ser tutora, curadora, albacea, testigo en instrumentos pú-
blicos, y aceptar donaciones". 

833. DISCUSIÓN ACERCA DEL ALCANCE DE LA REFORMA. — Se ha 
dividido la doctrina de los autores acerca del alcance de la reforma 
de la ley 11.357, con respecto a la anterior incapacidad de la mujer 
casada. 

a) Según una primera opinión, profesada por Busso, Lafaille, 
Arauz Castex, Rébora y Acuña Anzorena, si bien la ley 11.357 aportó 
modificaciones sustanciales en el régimen de capacidad de la mujer 
casada, con todo, como no cambiara la estructura del sistema, no 
alteró el funcionamiento genérico de la incapacidad de aquélla, ni 
derogó el art. 55 del Código Civil. Es cieito que los facuitamientos a 
favor de la mujer casada, previstos por la nueva ley eran tan nume-
rosos e importantes, que prácticamente había sido cubierta con ex-
cepciones la incapacidad básica de aquélla. Pero en razón de la técnica 
usada por el legislador, la regla general e indefinida que gobernaba 
el régimen de capacidad de la mujer casada, seguía siendo el criterio 
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de la incapacidad, a punto tal que aquélla era incapaz para realizar 
cualquier acto a cuyo respecto no concurriera un facultamiento espre-
so de la ley.1" 

Por consiguiente, allí donde la ley callaba, funcionaba automé* 
ticamente la incapacidad básica de la mujer casada, como ocurría tra-
tándose de: 1) actos de disposición gratuita de bienes propios, 2) re-
pudiación de herencia, y 3) aceptación de herencia, pura y simple-
mente. * 

Por su parte Robora ha puntualizado un número relativamente 
elevado de actos que la mujer casada no podía realizar, por no haber 
a su respecto una concreta autorización de la ley y quedar, entonces 
englobados en la órbita genérica de incapacidad establecida por el 
Código Civil. Así a los actos anteriormente mencionados, este autor 
agregaba: 4) la actuación como gestor de negocios ajenos (conf. ar-
ticulo 2288); 5) la constitución de prenda (art 3213); 6) la consti-
tución de depósito (conf. art 2192); 7) el otorgamiento de fianza (ar-
ticulo 2192); 8) la constitución de renta vitalicia (art 2073); 9) la 
participación en sociedades —no asociaciones ni cooperativas— civi-
les o comerciales (art 39, inc. 2» b], ley 1L357).1*» 

o) Para una segunda opinión expresada por Sahrat Orgaz y 
Spota, pese a la técnica usada por el legislador de 1926, la incapaci-
dad de la mujer casada había quedado derogada por la ley 11357. 

Para fundar este aserto Salvat transcribía el art 1° de la ley 11457 
manifestando que en virtud del precepto había venido a desaparecer 
la "incapacidad para celebrar actos jurídicos y contratos sin la venta 
del marido, con la que. interpretaba esa disposición como si su letra 
incluyera a la mujer casada.1*4-' "-

A su vez Orgaz concedía que la ley no había eliminado comple-
tamente las incapacidades que afectaban a la mujer casada, pero, 
entendía que sí había suprimido la incapacidad como situación ge-
neral, y concluía que la mujer casada era capaz en principio e incapaz 
por excepción, a la inversa de lo que antes ocurría. Dice que aun 
cuando la exterioridad de la ley no traducía ese concepto, estimaba 
indiscutible que la finalidad de la ley era suprimir la incapacidad 

l « Busto B , op. efe, t X, art. 55, núms. 30 y 31, p. 418; id, id., t n , art. 55, 
"Lay matr. chrlT, n» 28, p. 179, núms. 43-44, p. 181; Lamilla H , op. dt„ n* 126, 
ps. 105 y ss.; Rabora J. O, Inttitudon— da tm Familia, Bs. As., 1946, t. II, ps. SOS-
SIS, núm». 13 * 15; Acuna Anmrana, O. (h.) Su nota an "J. A.", t 76, p. 37; 
Aran* Castas S&, op. dfc, t. I, n» 604, p. 338. Bata autor an un símil muy crá-
neo dada qua la incapacidad ganarica da la mujar casada astaba casi totabnanta cu-
Marta con «xcapclcaat, como una tala ñafia qua turiar» (randas manchas blancas. 
Conf. Cám. Civ., Sala "A", "L. L.", t. 107, p. 717. 

* • Rabera J. C, op. efe, loe dt. 
*»» «atvat R., op. e#c., n« 708, p. 325. 
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como situación general, lo que resultaría tanto de su letra cuanto de 
su espíritu. Reconocía que subsistían algunas incapacidades —para 
disponer gratuitamente de sus bienes propios, para repudiar herencias 
o para aceptarlas sin beneficio de inventario— pero agregaba que el 
art 55, inc. 2°, y el art 57r inc. 4o, del Código Civil habían quedado 
derogados.185 

Spota no agregaba nuevas consideraciones a las expresadas.18* 

834. NUBSTKA OPINIÓN.—Nosotros adherimos a la primera de 
las opiniones expuestas (ver ap. a] precedente). 

Salvat, que basaba su opinión en el art 1» de la ley 11.357 le 
hacía decir a la ley lo que notoriamente no decía. Está muy claro 
que dicho art Io no se ocupaba de la mujer «asada sino de la soltera, 
divorciada o viuda, para predicar de ***** una equiparación con el 
varón que tácitamente quedaba eliminada respecto de aquella cuya 
situación era tratada por los arts. 3» a 6o de la ley. 

Tampoco persuadían las reflexiones de Orgaz que suponía gra-
tuitamente una regla general de capacidad de la cual beneficiaría la 
mujer casada, con excepciones particulares a esa regla. Observamos 
que nada había en el texto de la ley que condujera a esa afirmación 
de principio, ni que obligara a la derogación de los arts. 55, inc. 2o, 
57, inc. 4o, del Código Civil, por no haber incompatibilidad entre esas 
disposiciones y lo preceptuado por la ley 11.357.1*7 Sin duda esta ley 
había venido a ampliar, notablemente las excepciones al principio de 
incapacidad sustentado por el Código, pero por la estructura de las 
normas, ello no alteraba Jos términos de la cuestión ni convertía en 
excepción lo que antes era un principio general A este respecto, se 
ha dicho acertadamente, que "el carácter de regla frente al de excep-
ción no afirma valores, ni depende por cierto del número de casos 
que comprende la una o la otra. Trátase de una caracterización de 
orden sistemático de las normas fundada en que las unas —las re-
glas o principios— poseen una virtualidad universal, en tanto que las 
segundas —las excepciones—, sólo la tienen particular. Los casos a 
los que corresponde la aplicación de la norma excepcional deben ha-
llarse provistos por ella; los de la regla general no. La excepción subs-
trae del total un cierto número de casos; la regla es residual. Nada 

186 Orgas A, op. di., ps. 191-193. 
« • Spota A. G„ op. eU., t. I, voL 1*, »» 10, taxto y nota 39; í<L, t. I, 

voL 31, tfi 678, ps. 320-343. 
" * Coaf. Robora, qulan soatiam quo «1 art 55, inc. 2», dsl Cód. Civil 

"tubslate por no habar «ido dictada alguna cuyo contaoldo y cuyo alcanca 
puodan «ar raconocidoa como apto* para causar «ubatitudón" (op. efe, t n , 
p. 309, n»13) . 
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tiene de extraño que la excepción comprenda un campo más vasto 
que el de la regla".1** 

Pero volvamos a la opinión que impugnamos, para mostrar las 
consecuencias inadmisibles a que daba lugar. Si los arta, 55> inc 2', 
y 57, inc. 49 estaban derogados y con todo había algunas incapaci-
dades que todavía soportaba la mujer casada, de ahí se seguía que 
no había manera de suplir esas incapacidades, con lo cual para favo-
recer a 4a mujer casada con una regla general de capacidad que no 
resultaba de la estructura de la ley 11357, se terminaba imponién-
dole algunas prohibiciones que antes —como incapaz— podían ser 
superadas por la intervención del marido, pero que, según la inteli-
gencia que se venía a acordar al nuevo sistema, ahora ya no habría 
manera de remediar. 

Por nuestra parte pensamos que no era legalmente exacto que 
el marido, después de la sanción de la ley 11.357, hubiese dejado de 
ser representante legal de su mujer, absolutamente. Creemos que la 
distinción se imponía: si se trataba de actos que la mujer podía rea-
lizar por sí sola, respecto de ellos el marido no era sino un repre-
sentante voluntario, un mandatario tácito de la mujer, cuyo poder 
para administrar sus bienes ella podía revocar mediante la inscrip-
ción de -su voluntad en el Registro de Mandatos (conf. art 3?, inc. 2V, 
ap. c] de la ley 11357). Pero si se trataba de actos que la esposa 
no podía realizar por sí sola, el marido continuaba siendo a título de 
representante legal de ella para tales supuestos, el encargado de su-
plir con su venia la incapacidad de la mujer con respecto a tales ac-
tos. Esta investidura del marido, .que aún subsistía después de la 
sanción de la ley 11357, resultaba comprobada por lo dispuesto en 
esa misma ley, cuyo art. 7? sometía la realización de los actos de 
disposición de la mujer casada menor de edad a la venia del marido 
mayor. Si como ooinaban los sostenedores de la opinión que impug-
namos, el art. 57, inc. 4*?, del Cód. Civil estuviese derogado, el recor-
dado art. T> de la ley 11.357 carecería de razón de ser, ya que la 
menor casada hubiese sido simplemente una menor emancipada que 
debería haber tenido que acudir al juez, según el art 135 del Código 
Civil, para remover el impedimento de su libre actuación. En cambio 
al establecer la ley que el contralor normal de la actividad de la 
menor casada, radicaba en la conformidad marital, estaba también 
reconociendo el carácter de representante legal que ostentaba el es-
poso para remediar con su "consensúa" la incapacidad de la esposa, 
en la medida en que. dicha incapacidad todavía subsistía. 

08* Araux Castos M., Lm ley de orden público, B%. Ai., n» 30, p. 44. 
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835.—Esta última verificación nos brindaba un argumento co-
rroborante de la incapacidad que aun después de la sanción de la 
ley 11357 pesaba sobre la mujer casada Pues sabido es que sólo a 
loa incapaces provee la ley de un representante, exactamente para re-
mediar o suplir su incapacidad (conf. art 58, CódL dv."). Probado, 
entonces, que la menor casada tenia un representante que era el ma-
rido, quedaba también probado que esa menor era incapaz. Y no se 
piense que fuese incapaz en razón de su minoridad puesto que la eman-
cipación causada por el matrimonio le había eliminado la incapacidad 
proveniente de la edad (conf. arta, 128 y 131). Luego no cabía sino 
concluir que la menor casada era incapaz, no en cuanto menor sino 
en cuanto casada, siguiéndose de ahí que igualmente era incapaz, en 
cuanto casada la mayor de edad. Pues siendo el matrimonio causa 
determinante de la incapacidad de la mujer independientemente de 
su edad, si es cierto que era incapaz la casada menor de edad debía 
serlo también la casada mayor de edad, o debía considerarla tal la 
ley para no pecar de incongruencia. 

En suma, consideramos que la situación básica de la mujer ca-
sada —mayor o menor no importaba porque ello sólo influía en cuanto 
al número de los facultamientos excepcionales— era la incapacidad. 
Ella sólo podía ejercer, por sí misma e independientemente del ma-
rido, aquellos derechos, muy numerosos, cuyo ejercicio le había sido 
concedido expresamente por la ley. Pero allí donde la ley callaba, fun-
cionaba automáticamente su incapacidad que obstabt. a la válida eje-
cución de los derechos respectivos. Por tanto, la mujer casada seguía 
siendo, en principio, incapaz pese a que los posibles actos englobados 
en el silencio de la ley era. comparativamente de número más redu-
cido, a aquellos cuyo ejercicio le había sido conferido explícitamente 
por la ley 11357. 

836. REPRESENTACIÓN DEL MARIDO.—Como hemos explicado 
precedentemente (véase n» 834) la ley 11357 había variado en gran 
medida el carácter de la representación del marido. 

Según el Código Civil (art 57, inc. 4'), el marido era el re-
presentante legal de la esposa, hasta exento del control del Ministe-
rio de Menores (conf. art 60). 

Después de la sanción de la ley 11357 el título del marido 
quedó desdoblado según la índole de los actos de que se tratara. Si 
se trataba de actos aun prohibidos para la mujer, el marido conser-
vaba su título anterior de representante legal, pero tratándose de actos 
—muy numerosos— concedidos por esa ley a la mujer, el marido 
había pasado a ser un representante voluntario de la esposa que ella 
podía desplazar, en forma universal, inscribiendo su voluntad en tal 
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sentido en el registro respectivo, y en forma singular por su sola ac-
tuación respecto a actos determinados.189 

837. III) SITUACIÓN JURÍDICA DE LA MENOR CASADA Tratare-
mos de esta cuestión en el apartado siguiente. 

V. — L A MUJER CASADA MENOR DE EDAD 
r 

838. PLANTEO ANTERIOR A LA LEY 17.711.—La situación de la 
mujer casada menor de edad debe ser examinada antes de la sanción 
de la ley 11357, o sea bajo la vigencia exclusiva del Código Civil, y 
después de dicha sanción pero con anterioridad a la ley 17.711, a la 
que luego nos habremos de referir. 

839. RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL. — No era enteramente clara 
la condición de la mujer casada menor de edad, bajo el primitivo ré-
gimen del Código Civil. 

Por una parte el art 131 de dicho Código establecía la eman-
cipación de los menores por el matrimonie- "sin distinción de sexo", lo 
cual suponía para las menores casadas la cesación de la. incapacidad 
(art 128) y la habilitación para el ejercicio de todos los actos de la 
vida civil (art 129). 

Pero, sin embargo, la mujer casada aun mayor de edad se en-
contraba en una situación de incapacidad general, según ya se ha visto 
(supra, n° 825). De manera que, paradójicamente, el matrimonio re-
sultaba al propio tiempo causa de cesación de la incapacidad prove-
niente de la edad, y causa determinante de incapacidad de la mujer, 
con independencia de su edad. 

¿Cómo debía, entonces, ser considerada la menor emancipada? 

840.—Nosotros pensamos que conforme al art 131 la menor 
casada se encontraba en una situación de capacidad potencial, puesto 
que en la generalidad de los supuestos su condición resultaba modifi-
cada por la dependencia de la autoridad marital. En otras palabras la 

189 E n general los autores no hacían esta distinción, pero resultaba impues-
ta por la estructura misma de la ley 11.357. Da ordinario se pensó que dicha ley 
había variado el titulo de la representación del marido (ver p. ej., Busso E., op. cit., 
t I, art. 57, n» 21, p. 428; Lafaielle H., op. cit., n» 361, p. 363), pero ello era así 
eólo tratándose de los actos que podía efectuar la mujer casada, mas no de los 
prohibidos para ella, por sí sola, respecto de los cuales el marido conservaba su 
carácter de representante legal para poder convalidarlos agregando su "consensus" 
• la voluntad de la mujer. 
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Condición básica de la menor emancipada que era de capacidad venía 
a quedar cambiada por la superposición del "status" de mujer casada 
que sobre ella recaía y que determinaba el apartamiento del sistema 
de la "emancipación" consagrado por los arts. 133, 134, 135 y 136 del 
Código Civil. 

Con todo, allí donde no incidía el "status" jurídico propio de la 
mujer casada, la "emancipación" recobraba sus fueros y hacía sentir 
jsu influencia: así la menor casada quedaba exenta de la patria potes-
tad (art. 306, inc. 4"?, reformado por la ley 10.903), y de la tutela 
(art. 455, inc. 2°). Y cuando desaparecía la autoridad del marido la 
menor emancipada quedaba exclusivamente sujeta al régimen de la 
emancipación, como cuando estaba divorciada (art. 210), o si había 
enviudado, o finalmente si se había declarado la nulidad del matrimo-
nio celebrado por ella de buena fe, art. 231 (véase supra, n' 692). 

En suma, tratándose no del varón sinc de la mujer, el régimen de 
la emancipación funcionaba como subsidiario del estatuto propio de la 
mujer casada, y por razón de ese mismo carácter favorecía a la inte-
resada toda vez que dejara de actuar la incapacidad que le había pro-
vocado el matrimonio: así si en la convención prenupcial la menor se 
había reservado la administración de algún bien propio suyo, para lo 
que estaba autorizada (conf. arts. 191 y 1217, inc. 2 9 ) , esa adminis-
tración que la esposa ejercía con independencia del marido, estaba su-
jeta a las prescripciones de los, arts. 135 y 136 relativas a la eman-
cipación. 

Este sistema delicado que resultaba de la conciliación de pre-
ceptos aparentemente contrapuestos, y que respondía a los puntos de 
partida adoptados por el codificador para legislar sobre las mujeres 
casadas y los menores emancipados, fue enteramente sustituido por una 
sola disposición, harto simplista, de la ley 11.357. 

841. RÉGIMEN DE LA LEY 11.357.—El art, 7P de esta ley decía: 
"La mujer casada menor de edad tiene los mismos derechos civiles que 
la mujer casada mayor de edad, con la salvedad de que para hacer 
actos de disposición de sus bienes, necesita la venia del marido, cuando 
éste sea mayor de edad. Cuando el marido iuere menor de edad o se 
negare a acordar su venia, la mujer necesitará la correspondiente auto-
rización judiciaT'. 

Como se ve, la nueva ley partía de una equiparación básica de 
la condición jurídica de la menor casada y de la mujer casada mayor 
de edad con la importante diferencia de que ésta podía realizar actos 
de disposición siempre que se tratara de los enunciados en el art. 3 ? 

de la ley 11.357, y en cambio, aquélla requería para ello la conformi-
dad del marido o la venia supletoria del juez. 
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Ahora bien, ¿qué es lo que debía entenderse por actos de dis-
posición en la fórmula de este precepto legal? ¿Se había querido re-
ferir el legislador al concepto doctrinario de "acto de disposición" (véa-
se inira n° 1452), o había querido aludir de una manera simple a los 
actos que podían realizar los varones emancipados con arreglo a los 
arts. 135 y 136 del Código Civil? 

Sobre esto se emitieron opiniones contrapuestas que es impor-
tante conocer. 

84,2. — Para una primera opinión, sustentada por Salvat y Orgaz 
la ley 11.357 al recoger el concepto doctrinario de "acto de disposi-
ción" vino a establecer un régimen diferencial entre el varón emanci-
pado y la mujer emancipada, que favorecía a esta última. Así compro-
baban esos autores que la mujer casada sólo estaba impedida para 
realizar actos de disposición, o sea de enajenación de valores de su 
capital, pero estaba facultada para ejercer toda clase de actos de ad-
ministración y consiguientemente recibir pagos aun por cifras muy 
superiores a los $ 1.000 del art. 135, lo que le estaba vedado al varón 
emancipado. Tal diferencia entre los emancipados de uno y otro sexo 
no podía ser allanada, según el parecer de aquellos autores, "mediante 
consideraciones generales, como la igualdad de los cónyuges o la su-
puesta voluntad del legislador".190 

843. — Para otra opinión que reprochó a la anterior el asenti-
miento a una comprensión de la ley que acordaría a la mujer una si-
tuación de superioridad respecto del varón, el art. 7° de la ley 11.357 
vino a sustituir el sistema del art. 135 del Código Civil tanto para el 
varón como para la mujer. Según Spota "la ley 11.357 tendió a equi-
parar la capacidad de obrar de la mujer con la del varón, pero no a 
establecer un desnivel en sentido peyorativo, para el segundo. Toda 
interpretación contraria no resiste a esta comprensión valorativa de di-
cha ley".191 En suma: para esta tendencia el varón emancipado se be-
neficiaba con lo dispuesto por el art. 7' de la ley 11.357 debiendo 
entenderse que lo que allí se establecía e favor de la menor casada, 
también aprovechaba al varón. 

A nosotros, nos pareció que no obstante la buena intención de 
esta corriente, su comprensión del sistema legal tenía el inconveniente 

1 9 0 Orgaz A., op. cit., p . 32. Conf. Salvat R., op. cit., n ' 779, p . 355. 
1*1 Spota A. G., op. cit, t. I, vol. 3 2 , n<> 781, in fine, p . 190. Conf. Lafai-

lle H., Familia, n» 319, p . 234; Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 613, p . 343; Al-
sina H., Tratado de Derecho Procesal Civil, t. I, p . 282; Cám. Civ. 1», "J . A.", 
t . 40, p . 436; id., " J . A.", t. 27, p . 725; Corte Suprema Tucumán, "J . A.", t. 53, 
p . 519. 
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de exagerar las posibilidades del intérprete, que no puede dejar de 
moverse dentro del marco señalado por la propia norma legal cuya 
inteligencia indaga. Estamos de acuerdo en que los términos de una 
ley son susceptible? de una mayor o menor extensión, de conformidad 
a las exigencias de la hermenéutica, pero no puede ser legitima una 
comprensión del precepto que resulta ajena por completo a la fórmula 
legal. Desde este punto de vista no era aceptable que donde la ley 
contemplaba específicamente a la menor casada que tenía en el sistema 
del Código una condición jurídica tan diversa de la del menor eman-
cipado, pudiera verse incluido también al varón casado que tenía asig-
nado en el mismo Código un estatuto completo y peculiar, que no 
podía resultar implícitamente derogado por una escueta disposición 
que no aludía sino a la mujer casada menor de edad. El argumento "a 
parí" al que se recurría, debía encontrar un fundamento mas consis-
tente que el mero deseo de no consentir en la inferioridad jurídica del 
varón. 

844.—Una tercera opinión fue sostenida acerca de la interpre-
tación del art, 7*«de la ley 11.357 por Rébora, Borda y Etcheverry 
Boneo, que nosotros reputamos exacta. 

Ciertamente no era razonable interpretar una ley que se sancio-
naba para aproximar la condición jurídica de la mujer casada a la del 
varón, en el sentido de que aquélla podía quedar bajo ciertos aspectos 
en situación más ventajosa, pues sería ultrapasar el manifiesto designio 
legislativa De aquí que resultase inaceptable la primera opinión ex-
puesta que se resentía de un apego exagerado a la letra de la ley con 
menoscabo de su espíritu. 

Pero si no era admisible el reconocimiento de una inferioridad 
jurídica del varón respecto de la mujer impuesta por una ley que 
tendía a la paridad de ésta con aquél, ni tampoco había suficiente fun-
damento para considerar derogado el régimen normal de la emancipa-
ción organizado por el Código Civil, era lógico, en cambio, conceptuar 
que desde la sanción de la ley 11357 la capacidad de la menor casada 
era idéntica a la que determinaba para el varón el juego de los arts. 134 
y 135 del Código Civil, con la sola variante acerca del modo de suplir 
las particulares incapacidades subsistentes para ambos por igual: mien-
tras el varón había de acudir directamente al juez, la mujer como re-
conocimiento de la autoridad de su marido debía recurrir primeramen-
te a éste y sólo supletoriamente al juez. 

Observa Borda con toda razón que "la determinación del límite 
que separa los actos de administración de los de disposición es, en 
realidad, muy compleja, sobre todo en nuestro Código Civil; en esta 
materia es evidente que la enumeración del art 135 deslinda lo que 
debe entenderse por actos de disposición que están prohibidos, de los 
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de simple administración, que están permitidos. Por consiguiente, al 
prohibir la ley 11.357 los actos de disposición alude precisamente a 
los enumerados en el art. 135".'9:i 

Todavía en la letra misma de la ley había un indicio que abo-
naba esta interpretación. En efecto al decir el legislador que "cuando 
el marido se negare a acordar su venia, la mujer necesitará la corres-
pondiente autorización judicial" deja entender que esto ocurría en los 
casos que de no haberse exigido la conformidad marital hubiese co-
rrespondido obrar con autorización judicial. Pero tratándose de meno-
res emancipados, y no debe olvidarse que lo era también la menor ca-
sada (arg. "sin distinción de sexo" del art. 131, Cód. Civ.) sólo el 
art. 135 alude a supuestos en que se requiera o corresponda la autori-
zación del juez. Luego era dable concluir que el art. 7o de la ley 11.357 
había querido referirse a los casos del art. 135 del Código citado. 

En suma, pensamos que al respecto existía una paridad de capa-
cidad entre los menores casados de uno y otro sexo; paridad que se 
establecía no en el plano teórico del concepto doctrinario del acto de 
disposición sino en el plano práctico del estatuto básico de la eman-
cipación adoptado por el codificador. Verosímilmente el legislador del 
año 1926, que tuvo técnica tan descuidada, sólo quiso establecer equi-
paración y para ello englobó en una fórmula vaga e imprecisa a todos 
los actos del art. 135 del Código Civil dentro del concepto de "acto 
de disposición". 

VI .—LA REFORMA DEL SISTEMA DE 
LA LEY 11.357 

845. NECESIDAD DE LA REFORMA La incapacidad genérica de 
la mujer casada no se justificaba y sólo la mala técnica del legislador 
de 1926 la había dejado subsistente. 

Desde luego la unión matrimonial impone a los esposos —tanto 
al marido como a la mujer— deberes precisos, primordialmente en ra-
zón de los hijos que constituyen el fin primario del matrimonio. Para 
que los niños encuentren en el hogar el ambiente propicio a su for-
mación y educación moral y física, se recuiere que la libertad de los 
padres se subordine al bien de los hijos. El padre no tiene ucencia para 
comportarse de cualquier manera: debe subvenir a las íecesidades de 
la familia y para ello debe empeñar su capacidad de trabajo. A la 

ro Borda G. A., op. cit., t. I, n» 508, p. 397. Conf. Rebora, op. cit., loe cit.; 
BUMO E., op. cit., t. I, p. 651, n» 61; Etcheverry Boneo R., t. II, n" 30, voto det 
doctor A. Ibarlucía en Cita. 2* La Plata, 7-XII-62, publicado en ¿1 Derecho", 
*»» 3661, 23 de febrero 1963, fallo n» 1767. 
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madre está confiada "la responsabilidad principal en la formación del 
ambiente del hogar y la educación de los ciudadanos del futuro", se-
gún lo expresara la Conferencia Interamencana de México.108 Son fun-
ciones distintas, complementarias y ambas dirigidas al bien de la familia. 

Por esto, sin hacer cuestión de la capacidad genérica de ambos 
esposos, un buen ordenamiento legal debe coartar razonablemente la 
libertad de uno u otro para que la finalidad del matrimonio sea con-
venientemente alcanzada. Así han procedido los proyectos de reforma 
del Código Civil. 

846. ANTEPROYECTO BIBILONI.— Se ocupa del asunto en los 
arts. 606 a 608. Según el art. 606 la mujer no puede sin la autoriza-
ción del marido ejercer cualquier profesión o industria, por cuenta 
propia, así como efectuar cualquier trabajo fuera de la casa común. 
Tampoco puede sin ese requisito contratar locación de sus servicios, 
ni sociedades colectivas de capital e industria, o en comandita, civiles 
o comerciales. 

El art. 607 se refiere a la autorización tácita del marido, y el 
art. 608 al procedimiento judicial para remover la oposición del marido. 

El sistema elaborado por el Anteproyecto Bibiloni está convincen-
temente fundado en la nota a dichos artículos que trae en su favor 
el ejemplo del derecho comparado, especialmente del "common law" 
anglo-norteamericano, del derecho francés alemán y suizo. 

847. PROYECTO DE 1936. — Es similar al anterior pero ha adop-
tado una forma distinta. 

Según el art. 365 se supedita a la conformidad de ambos cónyu-
ges el ejercicio, por parte de la mujer, de profesión, industria o comer-
cio por cuenta propia, o efectuar trabajos fuera de la casa común 
(inc. I 9 ) ; la locación de sus servicios (inc. 2?); la constitución por ella 
de sociedades colectivas, de capital e industria o en comandita, civiles o 
comerciales (inc. 3 o ) ; su aceptación de donaciones o herencias sin be-
neficio de inventario (inc. 4 ' ) ; la renuncia por parte de ella de heren-
cias o legados que le sean deferidos (inc. 5') y la disposición gratuita 
de los bienes que ella administra (inc. 69). 

Cuando el marido niegue su asentimiento, lo prestará el juez a 
instancia de la mujer si la petición respondiera a las necesidades o 
intereses del hogar (art. 365, parte final). 

Nosotros estamos de acuerdo con la idea fundamental de este 
sistema, pero nos parece excesivo en cuanto a las restricciones que 

l«3 Véase Diario de Sesiones de la convención Nacional Constituyente de 
1949, t. I, p. 393. 
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viene a establecer y creemos qv._- algunas de tales restricciones deben 
alcanzar igualmente al marido. 

Con todo, es de notar que al discutirse este sistema en el seno 
del Instituto Argentino de Estudios Legislativos, fue aprobado después 
de un debate sumamente interesante.1** 

848. ANTEPROYECTO DE 1954. — El sistema de este Anteproyecto 
se atiene a estas dos ideas básicas: 1) es innegable la capacidad de 
hecho de la mujer y el varón aún después de la celebración del ma-
trimonio; 2) con todo, el matrimonio impone a uno y otro cónyuge 
ciertas restricciones a su capacidad, según la función que a cada cual 
incumbe en la vida matrimonial. 

Conforme a tales ideas el art. 452 de' Anteproyecto de 1954 dice: 
""Se requerirá el acuerdo, expreso o tácito de los esposos para que la 
mujer pueda aceptar donaciones o formar parte de sociedades civiles 
y comerciales. La oposición del marido podrá ser removida, si no la 
justificase el interés de la familia. En tal caso la sentencia convalidará 
«n su caso, el acto obrado por la mujer". 

Y el art. 453 agrega: "Ninguno de los cónyuges podrá sin la con-
formidad del otro, disponer a título gratuito de sus bienes propios o 
gananciales, ni repudiar herencias o legados". 

En esta forma se eliminaba la posibilidad autorizada por una in-
terpretación literal de la ley 11.357, de que el marido pudiera hacer 
donaciones a extraños de sus bienes propios y que la mujer pudiese 
hacer otro tanto con los bienes gananciales adquiridos por ella. Es de 
notar la incongruencia da tales donaciones pese a que el marido —no 
la mujer —no puede donar los bienes raíces gananciales (conf. art. 
1807, inc. 2o) ni la mujer donar sus bienes propios, en virtud de que esta 
última forma de enajenación no estaba contemplada en la ley 11.357. 

849. LA MENOR CASADA. — Tanto el Anteproyecto Bibiloni co-
mo el Proyecto de 1936 derogan el art. 7* de la ley 11.357 en cuanto 

IM véase Instituto Argentino de Estudios Legislativos, Proyecto de Reior-
tnas del Código Civil, Libro II, "Actas de la Sección de Derecho Civil", t. II, 
•ps. 139-148 y 151-158. En este debate los impugnantes del régimen estructurado 
por el Proyecto de 1936 se fundaron entre otras consideraciones en lo dispuesto 
-por la ley francesa del 18 de febrero de 1938. Pero es de notar que esta ley fue 
modificada por otra del año 1942 en el sentido auspiciado por aquel Proyecto. 
Con todo el Anteproyecto de Código Civil Francés elevado al Gobierno en di-
ciembre de 1953 no contiene restricción alguna a la capacidad de los esposos, pre-
viéndose solamente la acción de un esposo contra el otro para que se prohiba- el 
«jercicio de una profesión "por el interés de la familia" (art. 326). Se ve clara-
mente que tal recurso judicial está dirigido al control de la esposa sin nombrarla, 
pues no se advierte cómo el ejercicio de una profesión por el marido pueda ser con-
trario al interés de la familia. 
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qppedita la realización de ciertos actos de la menor casada a la previa 
conformidad del marido mayor, y sólo a falta de esta anuencia a la 
venia supletoria del juez. Para esos proyectos no hay motivo para ha-
cer ninguna distinción entre varones y mujeres menores, casados, lo» 
que quedan sujetos al régimen de la emancipación común a ellos. 

Nosotros consideramos que el sistema de la ley 11.357 era bueno 
en el aspecto que conservaba la autoridad marital, pues no se justifica 
que siendo el marido mayor de edad, deba la esposa acudir al juez 
para suplir la parcial incapacidad resultante de su minoridad, a lo que 
puede llegarse sólo si media disentimiento de los esposos al respecto. 

Por ello el art. 83 del Anteproyecto de 1954, ubicado en el capí-
tulo de la emancipación que desde luego establece un régimen de ca-
pacidad uniforme para varones y mujeres, dice: "Cuando se tratare 
de una menor emancipada, la venia judicial requerida en el artículo 
precedente será suplida por la venia del marido, salvo que éste fuera 
menor de edad o se negare a acordarla". 

VIL —SISTEMA DE LA LEY 17.711 

849 bis. ELIMINACIÓN DE LA INCAPACIDAD DE LA 
MUJER CASADA. — La ley 17.711 ha hecho desaparecer to-
do rastro de incapacidad de la mujer por razón de haber con-
traído nupcias. A ese respecto, el art. Io de la ley 11.357 ha 
quedado redactado en los siguientes términos: "La mujer ma-
yor de edad, cualquiera sea su estado, tiene plena capacidad 
civir. 

La norma está plenamente justificada y con ella se pone 
la legislación vigente en la línea que propiciaran los proyec-
tos anteriores de reforma al Código Civil. Por nuestra parte 
reclamamos esa modificación en esta obra, n° 845, y pro-
pugnamos por ella en el Anteproyecto de 1954. 

849 bis 1. — REPRESENTACIÓN DEL MARIDO. — La ley 17.711 a 
través de la reforma introducida en el art. 1276 del Código Civil, últi-
ma parte, ha eliminado toda representación presunta que el marido 
deseara hacer valer con respecto a los derechos de su cónyuge. 

El art. 1276, tercer párrafo dice: "Uno de loa cónyuges no podré 
administrar loa bienea propios o loa ganancia/es cuya administración 
lo está reservada al otro sin mandato expreso o tácito conferido por 
éste. El mandatario no tendrá obligación de rendir cuentas". 



C A P A C I D A D 601 

Sato significa que ya no hay más mandato presumido por la l e / 
% favor del marido, sino el que provenga del contrato de mandato que 
pudiere concertarse entre los cónyuges. Sólo queda entre el mandato 
ordinario y el mandato convencional entre cónyuges una diferencia 
fundamental que se refiere a la obligación de rendir cuentas (comp. 
art 1909 del Cód. Civil). 

849 bis 2. RÉGIMEN DE LA MBNOR CASADA DESPUÉS DE tA SAN-
CIÓN DE LA LEY 17.711. — En la actualidad la menor casada luego de 
suprimida la incapacidad de la mujer, causada por el matrimonio, no 
tiene un estatuto legal diferente del que corresponde al menor varón. 
Por consiguiente el régimen de capacidad que hemos estudiado aupra, 
€66 bis, 668 bis y 680 bis, se aplica igualmente para la menor casada. 

849 bis 3. — LA MUJER CASADA Y EL RÉGIMEN DE ADMINISTRA-
CIÓN CONYUGAL.—La sociedad conyugal es una entidad societaria 
integrada por dos socios, que son los cónyuges. Su capital o haber 
está formado por los bienes gananciales que sop los adquiridos por 
los esposos por cualquier título que no sea donación, herencia o le-
gado (conf. art. 1272). También pertenece a la sociedad conyugal 
el usufructo sobre los bienes propios de cada cónyuge. En cambio 
quedan al margen del patrimonio societario los bienes propios de cada 
esposo que son los adquiridos con anterioridad al matrimonio, o des-
pués por donación, herencia o legado. 

En el sistema de Vélez Sarsfield, el marido era el administrador 
de la sociedad conyugal con facultades de disposición bastante am-
plias. Asimismo era representante legal de su esposa y en tal carácter 
administraba los bienes propios de ella si bien tratándose de inmue-
bles no los podía enajenar pues la enajenación requería la voluntad 
de la mujer con la conformidad del marido, o siendo ella menor de 
su esposo con autorización judicial. Sólo quedaban al margen de la 
administración marital: a) los inmuebles determinados que la esposa 
se hubiera reservado a ese fin en- la convención nupcial (conf. art. 
1217, inc. 2<?); b) los bienes donados por el esposo a la esposa me-
diante el mismo acto (conf. arts. 1217, inc. 3 9 y 1226); c) los bienes 
que adquiera la esposa por donación, herencia o legado, bajo condi-
ción de no ser administrados por el marido (conf. art. 1227). 

La situación relatada cambió sustancialmente con la sanción 
de la ley 11.357. Aunque el marido continuó siendo el administrador 
de la sociedad conyugal con arreglo a lo dispuesto en el antiguo art. 
1276, cesó en la gestión de los bienes de administración reservada 
a la mujer, integrantes del peculio profesional de ella (conf. art. 3, 
inc. 29, ap. a) . En cuanto a los bienes propios de la esposa, la ley 
11.357 alteró el título del marido para administrarlos con virtiéndolo 
en un mandatario presunto de su mujer, en tanto y cuanto no qui-
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siera ella asumir la gestión de tales bienes, para lo cual bastaba la 
inscripción de su voluntad en ese sentido en el Registro Público de 
Comercio, o bien la sola actuación personal de la esposa en cada 
caso. 

La ley 17.711 sustituyó el régimen de comunidad con adminis-
tración marital, aunque con las excepciones indicadas por un sistema 
de comunidad con administración dividida o separada. En efecto, se-
gún el nuevo art. 1276 cada cónyuge administra lo suyo, es decir, sus 
bienes propios y los gananciales que adquiera. La adquisición define 
a quien pertenece la administración, no pudiendo uno de los cónyuges 
"administrar los bienes propios o los gananciales cuya administración 
le está reservada al otro, sin mand to expreso o tácito conferido por 

éste" (nuevo art 1276 "in fine"). El marido ahora ha dejado de ser 
'el mandatario presunto de su mujer.1*8 

ls* Sobre los temas expuestos en el texto puede verse nuestra obra Csfaatfo, 
de-Ja «fotma del Código Civil, Ley 17.711, ps. 362 a 379. 



CAPÍTULO VII 

D O M I C I L I O 

§ 1. Domicilio. Concepto. Caracteres. Especies. Principios de necesi-
dad y unidad. Aplicaciones del principio del domicilio: diversos 
casos. 

1. —EL DOMICILIO; CONCEPTO, CARACTERES* 

850. CONCEPTO DE DOMICILIO.— El domicilio es el 
asiento jurídico de la persona.1 

Busso considera que "es el lugar que la ley instituye co-
mo asiento de las personas para la producción de determina-
dos efectos jurídicos".2 

Para Orgaz es "la sede legal de la persona" o también 
"el centro territorial de las relaciones jurídicas de una per-
sona o bien el lugar en que la ley sitúa a una persona para 
la generalidad de sus relaciones de derecho".3 

* BIBLIOGRAFÍA: Vázquez A., Domicilio especial, "J. A.", 1947-1, sea doctr. 
p. 3; Altina H., su nota an "J. A.", t 42, p. 1155; Díaz de Guijarro £. , su nota 
en "J. A.", t. 59, p. 925; Wasterzug H., tu nota en "J. A.", t. 27, p. 754; Car-
nelutti P., Note critiche interno ai concetti di domicilio, reaidenia e dimora, "Ar-
chivio Giuridico", t. 75, pt. 433 y ss.; Loiton Y., Dea elementa constitutivos da domi-
cile, Angers, 1942; Tedeachi U., Del domicilio, Padua, 1936; Spota A. G., Tratado 
de derecho civil, Bt. As., 1950, t. I, vol. 3 a , pt. 525-810. 

1 Salvat R., op. cit., n9 888, p. 408; Arauz Caites M., op. cit., t. I, n» 617, 
p. 347; Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 3 3 , n* 1229, p. 525. 

3 B U H O E., op. cit., t. I, art. 89, n» 4, p. 526. Conf. Borda G. A., op. cit., 
t I, n» 350, p. 293. 

8 Orgaz A., op. cit., p. 234, tfi 2. 
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La noción de domicilio es una imposición de la buena organiza* 
ción social, porque esta necesita "ubicar" a las personas que integran la ( 
convivencia general, a fin de poder exigir de ellas el compiíi tum ¡rjitĉ  
adecuado. Con este fin se relaciona necesariamente a toda persona con' 
un lugar en el cual se la reputa presente para el ejercicio de sus dere-
chos y el cumplimiento de sus obligaciones.4 

Por consiguiente el domicilio contribuye a la eficiencia de las 
relaciones jurídicas. De nada le valdría al acreedor el derecho cons-
tituido a su favor si no pudiese ejercerlo por la imposibilidad de traer 
a juicio a su deudor. Pero por el funcionamiento del concepto jurídico 
del domicilio, podrá citarse allí al deudor con la consecuencia de que 
toda comunicación dejada en su domicilio se considerará conocida de 
él aunque de hecho no esté allí. Si el deudor se ausentó del domicilio 
sin dejar las providencias del caso para que se le informara de las co-
municaciones allí recibidas sólo él aerk responsable de las derivaciones 
desagradables que el hecho pueda traerle, puesto que para la ley y la 
sociedad es reputado presente para los efectos jurídicos —salvo aque-
llos que requieran indispensablemente un conocimiento efectivo— en 
el lugar de su domicilio. 

851. DIFERENCIACIÓN DE CONCEPTOS.—No ha de 
confundirse el domicilio con la residencia y la habitación. 

El domicilio es una noción jurídica que según los casos quedará 
«n un lugar o en otro, v.gr., el domicilio de un militar en actividad está 
«n el lugar donde está destacado, el domicilio de un militar retirado 
está en el lugar donde vive con su familia. 

La residencia es una noción vulgar, que alude al lugar donde na-
trita ordinariamente la persona. Puede o no, según los casos, ser un 
elemento constitutivo del domicilio, revistiendo ese carácter cuando la 
ley determina el domicilio (concepto jurídico) de la persona en fun-
ción de su residencia (concepto material). 

La habitación es el lugar donde la persona se encuentra acciden-
tal o momentáneamente, v.gr., donde pasa una estadía de vacaciones. 
Comparada la habitación con la residencia, se advierte que ambas no-
<ñones son de orden vulgar, no técnico, diferenciándose por la nota de 
habitualidad y permanencia que corresponde a la última y de la que 
•carece la primera. 

852. CARACTERES DEL DOMICILIO.—El domicilio pre-
senta los siguientes caracteres: 

* Aubxy y Rau, op. cit., í. I, pérr. 141, p. 575. 
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1) Es legal en cuanto la ley lo instituye, computando 
uno u otro elemento material o intencional, según los casos: 

2) Es necesario en cuanto no puede faltar en toda 
persona, pues si alguien careciera jurídicamente de domicilio 
quedarían sin soporte territorial sus derechos y deberes. 

3) Es único, en cuanto queda eliminada la posibilidad 
de dos domicilios simultáneos, pues la constitución de un 
nuevo domicilio extingue los efectos del precedente. Siem-
pre la persona tiene un domicilio general y sólo uno. 

II. — DISTINTAS ESPECIES 

853. CLASIFICACIÓN. — Lo que hemos venido dicien-
do se aplica al domicilio ¿enera!, que es el que la ley deter-
mina para cualesquiera derechos u obligaciones. 

Por oposición al domicilio general, se conoce el domi-
cilio especial, que produce efectos limitados a una o varias 
relaciones jurídicas determinadas. 

A su vez estos dos géneros de domicilio se subdividen 
en especies diferentes. 

El domicilio general se integra con 2 especies, que son: 
1) el domicilio legal; 2) el domicilio real. Algunos autores 
mencionan separadamente el domicilio de origen, pero según 
entendemos, es un supuesto de domicilio legal. 

A su vez el domicilio especial se integra con varias es-
pecies de las cuales las principales son: a) el domicilio con-
vencional o de elección; b) el domicilio procesal o constitui-
do; c) el domicilio conyugal; d) el domicilio comercial de la 
mujer casada; e) el domicilio de las sucursales, etc. 

in . —NECESIDAD Y UNIDAD DEL DOMICILIO GENERAL 

854. PRINCIPIO DE NECESIDAD. — Es éste, como se dijo, 
uno de los caracteres del domicilio. Siendo el domicilio un 
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atributo de la persona, es decir, una calidad de ella, que con-
curre a caracterizarla e individualizarla como tal —véase 
supra, n? 389— teóricamente al menos no es concebible la 
existencia de una persona sin domicilio. Para dar efectivi-
dad al principio de necesidad del domicilio, la ley ha cubierto 
todas las situaciones posibles, a fin de que sea factible, en 
función de las circunstancias propias de cada persona, de-
terminar su domicilio. Por ejemplo, los transeúntes o perso-
nas de trabajo ambulante o los que no tuviesen domicilio 
conocido por su residencia permanente en él, lo tienen en el 
lugar de su residencia actual (conf. art. 90, inc. 5 9 ) , es decir, 
en el lugar de su simple habitación —véase n v 851—. Con-
siguientemente siempre es posible determinar cuál es el do-
micilio de una persona, luego de superar las dificultades de 
hecho que puedan presentarse para conocer las circunstan-
cias de ella que según la ley son constitutivas de domicilio. 

855. PRINCIPIO DE UNIDAD DEL DOMICILIO. — Así co-
mo la persona tiene un nombre, una condición de capacidad, 
un estado de familia, un patrimonio general, no puede sino 
tener un domicilio general.* Este no es un principio explíci-
tamente consagrado por nuestro Código, pero se infiere de 
varias disposiciones que dan por admitida la imposibilidad 
de coexistencia de dos domicilios generales, lo que traería un 
verdadero caos por la indeterminación de una noción que 
rige a través de la ley de ese lugar la capacidad de la perso-
na, el régimen de los bienes muebles no permanentes, el cum-
plimiento de las obligaciones, la competencia judicial, etc. 
Es de imaginar las confusiones que podrían resultar en todo 
esto si se admitiera la posibilidad de la existencia de dos o 
más domicilios generales, con lo cual también podría una 
persona ser capaz e incapaz al mismo tiempo, tener sujetos 
unos mismos bienes a regímenes legales diferentes, estar pre-
sente en dos o más lugares para el cumplimiento de sus obli-
gaciones con lo que el acreedor tendría que acudir simultá-
neamente a ellos, y, en fin, ser justiciable ante los jueces de 
dos o más jurisdicciones territoriales. 

* Conf. Cám. 2* La Plata, Sala III, "L. L " , 132-195. 
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856. CRÍTICA DEL PRINCIPIO DE UNIDAD.—El carácter único del 
domicilio si le da una gran fijeza, puede por su misma rigidez ser per-
judicial para los terceros. Parece injusto que el tercero que contrata 
con una persona en el lugar donde ella tiene una casa de comercio o 
fábrica, tenga que investigar si posee otro asiento más importante para 
acudir a litigar a la jurisdicción correspordiente al mismo. Y cuando 
la persona tiene disociada la residencia familiar y el asiento de los 
negocios, no es lógico que quienes han entablado relaciones comercia-
les con ella no conociéndola sino en este lugar, tengan que someter las 
acciones judiciales del caso al juez de una jurisdicción extraña como 
puede ser el del lugar de su residencia familiar.5 

Según nuestro punto de vista esta crítica no se justifica. Lo único 
que demuestra es la conveniencia de ampliar la competencia de los 
jueces para conferirla optativamente al juez del domicilio o al juez 
del lugar donde se hubieren constituido las obligaciones, o lo que es 
lo mismo, la conveniencia de admitir como domicilio especial para el 
cumplimiento de las obligaciones allí constituidas el lugar donde se 
tiene establecido un asiento profesional o comercial. 

Pero esto es asunto de simple técnica legislativa, que no afecta 
al principio de unidad del domicilio general, el cual es compatible con 
la coexistencia de diversos domicilios espe'ciales. 

En este sentido el Anteproyecto de 1954 en su art. 45, parte se-
gunda, dice: "Si la persona tuviere varios establecimientos, será con-
siderado domicilio especial el asiento de los mismos respecto de las 
obligaciones allí contraídas". Una disposicón similar contenía el Ante-
proyecto Bibiloni (art. 122, inc. 3?, primera redacción; art. 103, inc. 3V, 
segunda redacción) y el Proyecto' de 1936 (art. 35, segunda parte). 

IV. —APLICACIONES DEL PRINCIPIO DEL DOMICILIO: 
DIVERSOS CASOS 

857. IMPORTANCIA DEL DOMICILIO. — Se advierte la 
importancia que tiene el domicilio por la serie de aplicacio-
nes que se hace de esa noción. En efecto, el domicilio sirve, 
según los casos: 1) para determinar la ley aplicable; 2) 
para fijar la competencia de los jueces o autoridades admi-
nistrativas; 3 ) para indicar el lugar donde han de efectuarse 
válidamente las notificaciones a la persona; 4 ) para preci-

8 Borda G. A., op. cit., t. I, n? 393, p. ̂ 312. 
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sar el lugar del cumplimiento de las obligaciones por parte 
«del deudor. Consideraremos esos casos separadamente. 

858. — 1) En materia de derecho internacional privado, el domi-
<¿tio es una noción fundamental que determina la ley que rige la capa-
cidad de hecho de la persona. 

Así lo disponen los arts. 6o y 7o del Cód. Civil (ver supra, n° 142). 
Por lo demás no se duda, de que 1? capacidad o incapacidad a 

qué el Código se refiere en los preceptos aludidos es la capacidad o 
incapacidad de hecho de las personas.6 

También se rigen por la ley del domicilio los- atributos inheren-
tes a la persona (ver supra, n° 143). 

859. — Igualmente se rigen por la ley del domicilio de la persona 
los bienes muebles de ella de situación no permanente. Al respecto 
dice el art. 11: ". . .loa muebles que el propietario lleva siempre con-
sigo, o que son de su uso personal, esté o no en su domicilio, como 
también los que se tienen para ser vendidos o transportados a otro 
lugar, son regidos por las leyes del domicilio del dueño0. 

859 bis. — Asimismo la ley del domicilio del difunto rige la suce-
sión sobra los bienes dejados por la persona fallecida. Asi lo expresa 
el art 3283: "El derecho de sucesión al patrimonio del difunto, es re-
gido por el derecho local del domicilio que el difunto tenía a su muerte, 
sean los sucesores nacionales o extranjeros". 

860. — 2) La competencia de los jueces para entender con res-
pecto a acciones personales se determina por el domicilio del deman-
dado. Es un principio tradicional acogido en el art. 5, inc. 3 o dgl Có(L 
Proc. Civ. y Com., ley 22.434, en los siguientes términos: "Cuando se 
ejerciten acciones personales (será competente) el del lugar en que deba 
cumplirse la obligación expresa o implícitamente establecida conforme a 
ios elementos aportados en el Juicio y, en su defecto, a elección del actor el 
del domicilio del demandado o el del lugar del contrato, siempre que el 
demandado se encuentre en él aunque sea accidentalmente, en el momen-
to de la notificación". 

Igualmente el domicilio es factor determinante de la competencia 
de los jueces o autoridades administrativas en los siguientes casos: 

• Salvat R., op. cit., n? 1163, p. 530; Borda G. A., op. cit., t. 1, n» 189¿ 
p. 183; Araus Castez M., op. cit., t. I, n» 268, p. 146-147; Segovia L., op. cir* 
t. I, arts. 6* y 7', notas 5 y 6, p. 3 y art. 949, nota 5, p. 264; Machado, J. O, 
op. cit., t. I, ps. 23-27; Llerena B., op. cit., t. I, ps. 39-40; Romero del Prado V. N., 
El daradio internacional privado en el Código Civil Argentino y en el Anteproyecto 
dml Dr. Juan A. Bibiloni, Córdoba, 1935, ps. 62-65. Coirtp. Vico C. M., Curso de 
derecho internacional privado, t. I, ed. 1934, núms. 439-444, ps. 376-385. 
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1*) Cuando se ejerciten acciones reales sobre bienes muebles, si 
ra competente el juez del lugar donde se hallen o ej del dqmicilio d< 
demandado, a elección del actor si la acción versare sobre bienes muebles 
e inmuebles conjuntamente, el del lugar donde estuvieran situados estos 
últimos (conf. art. 5, inc. 2o, Cód. de Procs. citado). 

2?) E/domicilio del menor determina la competencia del juez 
para el discernimiento de la tutela (conf art. 400, Cód. Civil). 

3V) Los juicios de interdicción por insania o por sordomudez de-
ben promoverse ante el juez del domicilio del posible incapaz (conf. 
arts. 400 y 475, Cód. Civ.). 

4?) Los juicios de ausencia simple o de presunción de falleci-
miento deben promoverse ante el juez del domicilio del desaparecido 
(arts. 16 y 24 de la ley 14.394). 

5?) Los juicios informativos por prueba supletoria del estado de 
las personas, por cambio de nombre o por rectificación de partidas del 
Registro Civil han de ventilarse ante el juez del domicilio del intere-
sado. A este último respecto el art. 71 del Decreto-ley 8204/63 indica 
optativamente, también, el juez del registro cuyo asiento ha de rectifi-
carse, e igualmente el art. 16 de la ley de' nombre nv 18.248. 

6V) Los juicios sucesorios han de tramitar ante el juez del do-
micilio del difunto (conf. arts. 3284, Cód. Civ.). 

7) Los juicio>; de concurso civil de acreedores y de quiebra, do 
ben promoverse ante el juez del domicilio del deudor (conf. art. 3o, ley de 
concursos 19.551). 

8?) Como principio general, la competencia de las autoridades 
administrativas, cuando está dividida, se determina por el domicilio del 
que debe acudir a ellas.7 Es el caso de las oficinas del Registro Civil 
o seccionales de policía existentes en un mismo territorio. 

9?) En los asuntos de competencia de la antigua justicia de paz 
letrada de la Capital Federal ahora denominada Justicia Especial en lo 
Civil y Comercial, "cuando el domicilio del demandado sea descono-
cido, la jurisdicción se determinará por el domicilio del actor" (artícu-
lo 13, ley 11.924). 

861. — 3) Las notificaciones, o emplazamientos para estar a de-
recho, deben ser efectuadas en el domicilio de la persona notificada < 
emplazada independientemente de que la jurisdicción corresponda a un 
juez diverso, por la índole del asunto. Así si se demanda por reivin-
dicación de inmueble, es competente para entender en el pleito el juez 

T Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 625, p. 351. 
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del lugar donde el inmueble está situado, pero la demanda debe serle 
notificada al demandado en su domicilio. 

Igualmente se entiende que la notificación para comparecer a 
absolver posiciones debe notificarse en eT domicilio ordinario del cita-
do y no en el domicilio procesal del mismo, especialmente si actúa por 
intermedio de apoderado.8 

Por aplicación de la misma idea se ha decidido que no obstante 
la constitución de un domicilio convencional, en un instrumento privado, 
la notificación de la demanda respectiva debe hacerse en el domicilio 
ordinario del demandado* 

862. — 4) En cuanto al cumplimiento de laa obligaciones, si no 
se ha pactado un lugar determinado, o no se trata de un cuerpo cierto 
y determinado, debe hacerse efectivo en el lugar del domicilio del deu-
dor (conf. art 747 "in fine"). Pero si el deudor mudare de domicilio 
el acreedor podrá exigir el cumplimiento optativamente, en el lugar 
del último domicilio o donde lo tenía el deudor al tiempo de constituirse 
la obligación si allí se celebró el contrato (conf. artículos 748 y 1212, 
Cód. Civ.). 

$ 2. Domicilio general. Clasificación. 

863. NOCIÓN.—El domicilio general u ordinario es 
el que rige la generalidad de las relaciones jurídicas de una 
persona. Es el domicilio por antonomasia y al que se alude 
cuando se lo menciona escuetamente sin calificación alguna. 

864. CLASIFICACIÓN.—El domicilio general u ordina-
rio, se presenta en el sistema del Código tomado de Freítas " 
bajo dos especies distintas: el domicilio legal y el domicilio 
real o voluntario. 

8 Fernández R. L., Codito de Procedimiento comentado, 2» ed., p. 213, 
nota 96, con citat de jurisprudencia* en el sentido del texto. Conf. Borda G. A., 
Qp. cit., t I, n» 394, ap. c), p. 315. 

• Cám. Civ. en' pleno, "J. A.", 1954-III, p. 273; Cám. Com. en pleno, 
"L. L.*', t 82, p. 561; Cám. Paz en pleno, "L. U", t. 83, p. 584; Cám. Fed, "J. A.", 
1946-IV, p. 795. Conf. De la Riestra G., Loa domicilioa constituidos en instrumen-
tos privado», "J. A.", 1953-IV, p. 86; Pecach R., Domicilioa especiales constituidos 
mn loa contratos y su taita de -valor para la notificación de la providencia de em-
plamomiento de la demanda, "L. L.", t. 3, p. 848; Dassen J., Domicilio convencio-
nal, "L. L.", t 46, p. 911; Podetti R., Tratado de laa ejecuciones, o. 111. Comp. 
Spota G. A, op. cit., t. I, vol. 3», n» 1280, p. 782; Vázquez A., su nota en "J. A.", 
1947-1, sec. doctr., p. 12; Acuña Anzorena A., su nota en "J. A.", t. 48, p. 956; 
Alsina H., Tratado de derecho procesal civil y comercial, t. I, p. 595. 

» Freitas A. T. de, Codito Civil, t I, arts. 175 y st., ps. 98 y ss. 
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865. CRÍTICA DE ESTA CLASIFICACIÓN. — Según nuestro criterio 
esa dualidad no se justifica. El domicilio en cuanto atributo de la 
persona es una calidad de ésta que la ley le atribuye, y por consiguiente 
es siempre legal y no deja de serlo cuando la ley lo determina en fun-
ción de ciertos elementos materiales, como la residencia, librados a la 
autonomía de la persona. Es siempre la ley la que erige en domicilio, 
para los efectos del derecho, las circunstancias constitutivas de lo que 
Freirás y con él Vélez Sársfield denominan domicilio legal o domicilio 
real y voluntario. 

Siguiendo este orden de ideas nosotros eliminamos esa dualidad 
de conceptos en el Anteproyecto de 1954. El domicilio general u ordi-
nario, porque vale para toda clase de relaciones jurídicas no exceptua-
das se determina, en ese Anteproyecto, por el lugar de la residencia 
habitual (art. 40). Por excepción el domicilio se independiza de la 
residencia habitual, tratándose de incapaces que tienen el domicilio de 
sus representantes (art 42); de la mujer casada que tiene el domicilio 
de su marido, salvo que esté legalmente separada, o que haya sido au-
torizada para constituir un domicilio independiente, o que el marido 
sea interdicto o cambie el suyo para alterar dolosamente la jurisdicción 
correspondiente a las acciones judiciales de la esposa (art. 43); de los 
carentes de domicilio conocido que lo tienen en el lugar de su residen-
cia actual (art. 44); y de quienes abandonan su domicilio en el extran-
jero sin ánimo de regreso, que lo tienen en el domicilio de sus padres 
el día del nacimiento (art 44, segunda parte). 

§ 3. Domicilio legal. Caracteres. Casos enumerados por el art. 90 del 
Código Civil.. Domicilio de origen. Concepto. Efectos. 

I.—DOMICILIO LEGAL. CARACTERES 

866. CONCEPTO DE DOMICILIO LEGAL.—Está dado 
por el art. 90, que dice: "El domicilio legal es el lugar donde 
¡a ley presume, sin admitir prueba en contra, que una per-
sona reside de una manera permanente para el ejercicio de 
sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones, aunque de 
hecho no esté allí presente". 

Por el concepto transcripto se advierte que la finalidad 
de la institución de esta clase de domicilio es la seguridad 
jurídica. Teniendo en cuenta el carácter necesario del domi-
cilio ordinario el codificador ha querido prever ciertos su-
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puestos en que el interesado no estaba en condiciones de 
fijar por si mismo el domicilio, o señalar en forma absoluta 
el domicilio de otros, con independencia del hecho de su re-
sidencia. Tal el proposito perseguido con la institución de 
este domicilio. 

867. CARACTERES.—£1 domicilio legal presenta los 
siguientes caracteres: 

1) Es un domicilio forzoso, en cuanto lo impone la ley indepen-
dientemente de la voluntad del interesado. Sin embargo excepcional-
mente no tiene ese carácter el domicilio legal de los militares en acti-
vidad, puesto que la ley sólo lo determina si el sujeto no ha manifes-
tado la voluntad de mantener el domicilio real o voluntario precedente; 

2) Es un domicilio ficticio o puede serio. En efecto la ley supone 
una presencia del interesado en ese lugar, que puede no ser real —"aun-
que de hecho no esté allí presente", dice el art. 90—; 

3) Es excepcional y de interpretación restrictiva, en el sentido 
de que funciona solamente en las hipótesis previstas por la ley, sin que 
estas situaciones puedan extenderse por analogía a otros supuestos; 

4) Finalmente en cuanto integrante del género de domicilio ge-
neral u ordinario participa de los caracteres correspondientes a su géne-
ro. Por tanto es único en el sentido de que la concurrencia de varios 
hechos constitutivos de domicilio legal hace que sólo uno de esos hechos 
se tome en cuenta para fijar el domicilio de la .persona; por ejemplo: 
si alguien es dependiente de otro y vive en caso de su principal (art. 90, 
inc. 89) y al propio tiempo es incapaz (art. 90, inc. 69), la primera 
circunstancia no es apta como constitutiva de domicilio legal, pues, 
cede ante la segunda, que contempla una situación más estable y ge-
neral.11 

II.—CASOS ENUMERADOS EN EL ART. 90 

868. ENUMERACIÓN TAXATIVA.—Los supuestos enu-
merados en el art 90 son taxativos, por razón del carácter 
excepcional que corresponde a esta clase de domicilio. Ob-
sérvese que la imposición de este domicilio comporta una 

" BUMO E„ op. ck„ t. I, art. 90, n» 11, p. 534. Conf. Beudant, Coun do 
íou Civil Franeaii, Parít, 1896, t. I, n? 158; Huc T., Commentain da Cade 
MI, Parí,, 1892, t. I, n» 375. * 
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restricción a la voluntad individual a la que en los casos con-
siderados se la declara impotente para ser constitutiva de 
domicilio, por lo que como toda restricción de un derecho ha 
de ser interpretada estrictamente, sin posibilidad de exten-
der la imposición del domicilio legal a supuestos no contem-
plados por la ley. 

La enunciación de los diversos casos de domicilio legal 
está efectuada en los diversos incisos del art. 90 que pasa-
mos a considerar. 

869.1) FUNCIONARIOS PÚBLICOS. — Dice el art. 90, 
inc. I o : "Los funcionarios públicos, eclesiásticos o seculares, 

, tienen su domicilio en el lugar en que deben llenar sus fun-
ciones, no siendo éstas temporarias, periódicas o de simple 
comisión". 

Como el precepto aclara son excluyentes de domicilio 
las funciones públicas por un tiempo determinado12 o las que 
importen una simple comisión,13 así como las de desempeño 
periódico, como las de legisladores, concejales, etc. 

May alguna duda sobre cuáles son los funcionarios públicos a que 
aquí se alude. Para alguna parte de la doctrina el Código se refiere 
a toda clase de empleados públicos, cualquiera sea la importancia de 
su menester.14 Para otros autores, en cambio, los funcionarios públicos 
son los que tienen facultad decisoria y concurren con su voluntad a 
formar la actividad administrativa.15 Nosotros pensamos que esta es 
la interpretación adecuada, atendiendo tanto al origen histórico de la 
institución de esta clase de domicilio, cuanto a la interpretación res-
trictiva que cuadra hacer del precepto. Por ello consideramos que ca-
recen de domicilio legal los empleados públicos, que están sujetos a las 
órdenes de sus superiores. 

" Cam. Civ. 1», "J. A.", t 49, p. 516. 
18 Por esto te ha considerado que «1 juicio sucesorio de quien fallece en el 

ejercicio de una comisión transitoria de una repartición pública, no puede iniciarse 
en el lugar del fallecimiento: C.S.N., "Fallos", t. 101, p. 314. Igualmente se ha 
decidido que no es funcionario temporario, periódico o de simple comisión quien 
desde hace años esta al frente de una oficina regional (C.S.N., "J. A.", t. 63, 
•>. 361) o dirige una escuela agrícola (Cam. Civ. 2*, "J. A.", t. 9, p. 287). 

14 Salvat R., op. cit., n» 904, p. 415; Busso E., op. eH., t. I, art. 90, n° 15, 
p. 535; Borda O. A., op. cit., t í, n° 361, p. 299. 

1 8 Biaba R., Derecho mdminíttrmtrvo, Bs. As., 1947, 4* ed., t. Ti, n° 250, 
p. 79; Spota A. G., op. dt., t, I, vol 3a, n» 1250, p. 659; Arana Castas M., op. oit., 
t. I, ti» 631, p. 353. Con/. Cam. 1* La Plata, "J. A.", t 19, p. 383. 
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870. — En cuanto a la constitución de este domicilio se produce a 
partir del momento en que el funcionario toma posesión del cargo res-
pectivo, y no desde la fecha del nombramiento. 

871. — En cuanto a los efectos son los propios de todo domicilio 
general u ordinario, y por tanto debe extender su eficacia a todas 
las relaciones jurídicas, incluso es idóneo para determinar la compe-
tencia de los jueces y para practicar las notificaciones que deban ha-
cerse a la persona del funcionario. Con todo, esto que es la verdad 
legal, no condice con la creencia difundida en el sentido de que el 
•domicilio del funcionario lo es al solo fin del cumplimiento de jsus fun-
ciones, habiéndose resuelto que las demandas promovidas contra el 
funcionario deben serle notificadas en el lugar de su residencia.18 Pero 
bien se ha observado que no pudiendo coexistir el domicilio legal con 
el domicilio real o voluntario la constitución del primero importa la 
extinción del segundo para todos los efectos legales, incluso también 
para la eficiente recepción de las notificaciones.17 

872. — El domicilio legal de los funcionarios tiende a desaparecer 
de los códigos, no mencionándolo los códigos alemán e italiano. 

En nuestro ambiente fue conservado por el Anteproyecto Bibiloni 
(art. 122, inc. 1', primera redacción; a r t 103, inc. 1*, segunda redac-
ción) y el Proyecto de 1936 (art. 31, inc. 1?). Pero lo eliminó el Ante-
proyecto de 1954 por cuanto consideramos que su fijación sólo tenía 
interés desde un punto de vista administrativo. Esa'supresión coincide 
con la tendencia jurisprudencial ya referida en el sentido de limitar los 
efectos de tal domicilio. 

873. II) MILITARES.—El a r t 90, inc. 2o, dice: "Los 
militares en servicio activo tienen su domicilio en el lugar en 
que se hallen prestando aquél, si no maniiestasen intención 
en contrario por algún establecimiento permanente o asiento 
principal de sus negocios en otro lugar". 

En esta disposición no están comprendidos los militares 
retirados pues el texto sólo alude a los que están en servicio 
activo.18 Pero sí lo están los que desempeñan funciones auxi-
liares en el ejército, con carácter permanente, tales como mé-

W Cám. Civ. 2», «J. A.", t. « , p. 10*4. 
« Conf. Borda G. A., op. cií., t. I, n» 363, p. 300; Orgas A, op. cir., t 241,' 

nota 10. Cám. Paz Letr., Sala n i , 16 set. 1964, "Doctrina Judicial" dal 2-XI-64. 
Comp. Salvat R., op. cif, n» 909, p. 418; Cám. Civ. 2», "J. A.", t 18, p. 650. 

18 Cám. Civ. 1*. «J. A», t. 42, p. 1084. 
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(lieos, enfermeros, etc., pero no los conscriptos que están in-
corporados al servicio temporariamente. 

En cuanto al arma donde presten servicio no se distin-
gue el ejército de la marina o la aeronáutica, pues todos los 
individuos que integran esas instituciones son de profesión 
militar. 

Hay dudas acerca del funcionamiento del precepto en 
tiempo de guerra, entendiéndose en general que cesa el efec-
to del domicilio legal por ia ignorancia acerca del lugar de 
destino.18 

874. — El domicilio legal de los militares presenta una anomalía 
que ha sido observada por los autores. Por lo pronto resulta por entero 
inútil ya que se constituye atendiendo a circunstancias aptas para pro-
ducir domicilio real, de manera que aun cuando se hubiese omitido 
este precepto, igualmente el domicilio quedaría fijado en el lugar del 
destino por ser ese el asiento principal de la persona, a menos de tener 
la familia establecida en otro lugar. Pero es el caso que en esta hipó-
tesis cesa de funcionar el domicilio previsto en este inciso por concurrir 
una manifestación contraría del interesado por el mantenimiento en 
ese otro lugar de un establecimiento permanente (con la familia) o 
asiento principal de sus negocios allí. Como se ha considerado que 
tal manifestación resulta tácitamente de la sola existencia de ese esta-
blecimiento o asiento 20 se comprende la entera inutilidad de la institu-
ción de este domicilio con el carácter de legal si puede quedar borrado 
por la realidad de las circunstancias personales del interesado. 

875. — £1 domicilio legal del militar tiende a desaparecer como 
el de los funcionarios públicos, y con mayor razón si se atiende a 
la inocuidad que presenta entre nosotros. Sorprende que haya sido 
mantenido por el Anteproyecto Bibiloni (art. 122, inc. 2 ' , primera 
redacción; árt. 103, inc. 2?, segunda redacción) y por el Proyecto 
de 1936 (art. 31, inc. 2?), tanto más sorp:endenté en este último, que 
se limita a decir: "Los militares donde lo prestaren si no tuvieren domi-

w Salvat R., op. cií., n» 911, 4», p. 419; Machado J. O., op. cií , t I, p. 173; 
Butso E., op. cií., 1.1, art. 90, n» 35, p. 536. Comp. Spot» A. Q., op. cif., t I, vol. 3*, 
n» 1250, p. 654; Borda G. A., op. cií., t. I, n* 367, p. 301; Arauz Castex M., op. cií., 
t. I, xfi 632, p. 354. 

» Conf Borda G. A., op. cií., t. I, n» 366, p. 301; Orga« A., op. cií., ps. 241 
y •».; Spota A. G., op. cií., t. I, vol 33, n« 655. Comp. Araux Castex M., op. cií., 
t. I, n» 632, p. 354, quien considera que el militar debe no sólo manifestar su in-
tención de no aceptar el domicilio legal, sino a la ve* designar el lugar por el 
cual opta. 
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cilio real", hipótesis imposible, pues las mismas circunstancias determi-
nantes de este domicilio' —la prestación del servicio en un lugar— 
son constitutivas de domicilio real conforme a los arts. 30 y 32 de 
ese proyecto. 

En los códigos modernos tales como el alemán e italiano no existe 
este tipo de domicilio legal y tampoco en el Anteproyecto de 1954. 

876. III) PERSONAS DE EXISTENCIA IDEAL. — Dispo-
ne el art. 90, inc. 3 o : "El domicilio de las corporaciones, es-
tablecimientos y asociaciones autorizadas por las leyes o por 
el Gobierno es el lugar donde está situada su dirección y 
administración, si en sus estatutos o en la autorización que se 
les dio no tuviesen un domicilio señalado". 

El precepto se refiere a las "corporaciones", a las "fun-
daciones" y a las "simples asociaciones" —véase infra, n° 
1217, 1238 y 1251, respectivamente. 

En cuanto a las personas jurídicas de existencia necesaria, na-
cionales o extranjeras, el domicilio está señalado por el art. 44 que 
dice: "Las personas jurídicas nacionales o extranjeras tienen su domi-
cilio en el lugar en que se hallaren, o donde funcionen sus direcciones 
o administraciones principales, no siendo el caso de competencia es-
pecial". 

Por aplicación de este último precepto, el Estado Nacional tiene 
su domicilio en la Capital Federal (conf. art. 3?, Const. Nac ) ; los Es-
tados provinciales en la capital de la respectiva provincia; los munici-
pios en la ciudad cabeza de partido; la Iglesia Católica en la sede de 
cada diócesis o parroquia, de acuerdo a la índole del asunto (véase 
sobre la personalidad de las diócesis y parroquias infra, n? 1103); los 
Estados y organismos públicos extranjeros en la sede respectiva. 

En cuanto a las personas de existencia ideal "privadas" que men-
ciona el inc. 3 ' del art. 90 su domicilio se determina en primer término 
por el lugar que constare en los estatutos o autorizaciones. Pero adver-
timos que los estatutos mencionados deben ser los aprobados por la 
autoridad que les ha reconocido la personalidad jurídica, no sirviendo 
como factores constitutivos de domicilio los estatutos aprobados por 
una simple asociación, sin intervención de la autoridad pública, o los 
contratos de sociedad formalizados por los socios de una sociedad civil 
o comercial carente de reconocimiento estatal expreso. En estos su-
puestos el domicilio de esas entidades se determina por el lugar de la 
dirección o administración, independientemente de lo que conste en 
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tales estatutos o contratos, que si tienen valor entre las partes signata-
rias de los mismos no producen efectos con respecto a terceros. 

877. DOMICILIO DE LAS SUCURSALES: REMISIÓN.—En cuanto al 
domicilio indicado en el inc. 4 del art. 90 no tratándose de un domi-
cilio general u ordinario sino de un domicilio especial, remitimos para 
su estudio al n? 914. 

878. IV) DEAMBULANTES. — El art 90, inc. 5o, de-
termina: "Los transeúntes o las personas de ejercicio ambu-
lante, como los que no tuviesen domicilio conocido, lo tienen 
en el lugar de su residencia actuar. 

Este es un supuesto en que la ley computa un elemento 
' por lo general irrelevante, como es la mera habitación o resi-

dencia actual —no la residencia permanente—, para fijar en 
función del mismo el domicilio de la persona. Se trata de una 
disposición de verdadero interés jurídico porque tiende a ubi-
car a personas que de otra manera no podrían ser fijadas en 
algún lugar para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento 
de las obligaciones. 

Este tipo de domicilio legal alcanza a los "transeúntes", a los "tra-
bajadores ambulantes" y a las personas "carentes de domicilio co-
nocido". 

Los "transeúntes" en el lenguaje de! Código son los vagabundos 
que pasan de un lugar a otro sin detenerse en ninguno. 

Los "trabajadores ambulantes" son los que por razón de su oficio 
están precisados a pasar de un lugar a otro, pero a diferencia de los 
anteriores tienen un oficio conocido aunque no un domicilio conocido: 
puede ser el caso de los viajantes de comercio. 

Los "carentes de domicilio conocido" son los que sin encuadrar en 
las categorías anteriores, con todo se aproximan a ellos en cuanto son 
de domicilio desconocido. Pero no sólo desconocido actualmente sino 
ignorado desde siempre, pues si alguno fuese conocido ese sería el 
domicilio mientras no se hubiese constituido uno nuevo (conf. art 98) . 

879. V) INCAPACES. — Según el art. 90, inc 6o, ''los 
incapaces tienen el domicilio de sus representantes". 

Esta norma tiene una base incuestionable, pues se trata 
de personas impedidas, por la misma ausencia de capacidad, 
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para constituir válidamente domicilio. Lógico era, entonces, 
instituirles el domicilio ordinario —sea real o legal, el que 
fuere— de su representante. 

La disposición no se aplica a los menores emancipados que por 
ser capaces para la generalidad de sus actos, son aptos para constituir 
domicilio por sí mismos, ni a los penados que igualmente conservan 
una capacidad genérica y consiguientemente retienen el domicilio pre-
cedente como suyo propio mientras no constituyeren uno nuevo.21 A 
este respecto dice el art. 95: "La residencia involuntaria por destierro, 
prisión, etc., no altera el domicilio anterior, si se conserva allí la familia, 
o se tiene el asiento principal de los negocios". Cuando el domicilio an-
terior no subsistiera por desintegración de los elementos constitutivos 
del mismo, entonces el penado caería en el inc. 5 del art. 90 y ten-
dría a título de domicilio legal "el lugar de su residencia actual" o sea 
el establecimiento carcelario. 

En cuanto al domicilio de los incapaces se presentan al-
gunas alternativas de interés, según se trate de hijos legíti-
mos o extramatrimoniales, menores bajo tutela o abandona-
dos, insanos y sordomudos. 

880. 1) HIJOS LEGÍTIMOS Y ADOPTIVOS. — Los hijos legítimos 
t ienen el domicilio de sus padres, que ejercen conjuntamente la 
patria potestad. 

En caso de separación de hecho, divorcio o nulidad de matri-
monio, el hijo tiene el domicilio de aquel de los padres a quien se 
hubiera otorgado su tenencia (arg. art. 264, inc. 2o, Cód. Civil, texto 
según la ley 23.264). 

El hijo adoptivo tiene el domicilio del adoptante (conf. art. 14 "in 
t ine" y 20 de la ley 19.134). 

881. 2) Hi jos EXTRAMATRIMONIALES. — El hijo extramatrimo-
nial tiene el domicilio del progenitor que lo hubiese reconocido.23 

Mediando reconocimiento por parte de ambos padres, la situación 
aparece como dudosa, pronunciándose la doctrina en forma dividida, 

31 Comp. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 378, p. 305, quien entiende que el i 
'penado tiene el domicilio del curador. 

2 3 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n* 377, p. 305; Salvat R., op. cit., ifi 917,' 
p. 421; Spota A. G., op. cit., t. I, vol 3 3 , n* 1254, p. 694; Busso E., op. cit., t. I, 

,art. 90, p. 541; C. S.N., "J. A.", t. 25, p. 412. 
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Nosotros pensamos que no estando obligados los padres a vivir juntos 
la situación debe sujetarse a principios análogos a los que hemos visto 
cuando los padres legítimos han sido autorizados a vivir separada-
mente.24 

De acuerdo a lo previsto en el art. 264, inc. 4o, del Cód. Civil 
(texto según la ley 23.264), ahora resulta claro que en el caso de que 
los padres no vivan juntos, el hijo extramatrimonial tiene el domicilio 
del progenitor que tenga otorgada la guarda convencional, o judicial, 
o reconocida mediante información sumaria. 

882. 3) MENORES HUÉRFANOS O ABANDONADOS. — Luego de pro-
vistos de tutor estos incapaces, tienen el domicilio del tutor. Pero antes 
del discernimiento de tutela y especialmente a los fines de la misma 
los huérfanos o abandonados por los padres conservan el último domi-
cilio de sus progenitores. Si se ignorase el mismo, el domicilio del me-
nor a esos fines será el del guardador por ser la residencia actual de 
aquél (conf. art. 90, inc. 5 o ) . Pero si se hubiese tratado de menores de 
filiación desconocida el discernimiento de la tutela coi responde al juez 
del lugar donde hubiese sido encontrado el expósito según lo previsto 
por el art. 403 a ese efecto.25 

883. 4) INSANOS Y SORDOMUDOS. — Como en el caso anterior 
luego del discernimiento de la cúratela no cabe duda de que el inca-
paz tiene el domicilio del curador, aun cuando éste resida en otro 
lugar.28 Pero si cesara la cúratela sin rehabilitación del incapaz, éste 
conservaría el domicilio de su ex curador mientras no quedara consti-
tuido uno nuevo por el nombramiento de otro curador. 

884. HIPÓTESIS DE CAMBIOS EN EL DOMICILIO DE LOS REPRESEN-
TANTES.— En todos los supuestos precedentes, pueden ocurrir cambios 

2 4 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 376, p. 305; Spota A. G., op. cit., 
t. I, vol. 33 , n« 1254, ps. 695-696, quien aplica esa solución sólo cuando el reco-
nocimiento paterno es posterior al materno; en derecho francés, Baudry-Lacanti-
nerie y Houques Fourcades, Personas, t. II, núms. 989-991; Huc T., op. cit., t I, 
n ' 388; Demente y Colmet de Senterre, Cours analytique de Code Civil, 2* ed., 
París, 1881-1889, t. I, n» 132 bis, III. En sentido diferente consideran que eí hijo 
tiene el domicilio del padre: Salvat R., op. cit., n* 917, p. 422; Busso E., op. cit., 
t. I, art. 90, n» 87, p. 541; y» en derecho francés, Aubry y Rau, op. cit., t. I, 
párr. 143, p. 890, n» 10 (5* ed.); Duranton M., Cours de droit trancáis suirant 
le Code Ovil, 4* ed., París, 1844, t. I, n» 368; Demolombe C , op. cit, t. I, n» 361; 
Laurent F., op. cit., t. II, n» 88. 

^ Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n ' 377, p. 305; Busso E., op. cit., t. I. 
art 90, n* 94, p. 541; Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 33 , n» 1255, p. 697; Salvat R., 
n» 919, p. 422; Orgaz A., op. cit., p. 243, texto nota 18. 

ü" Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 10, p. 228. 
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en el domicilio de los representantes de los incapaces y se trata de saber 
si tales cambios se reflejan en el domicilio de los incapaces. 

El principio es que todo cambio det domicilio del representante 
importa consiguientemente el cambio del domicilio del incapaz.27 Así 
si los padres cambian su domicilio, los hhos menores siguen las mis-
mas vicisitudes en cuanto a su propio domicilio, pero si aquéllos es-
tán divorciados el progenitor que tenga los hijos "no podrá transpor-
tarlos fuera del país sin licencia del juez del domicilio" (art. 72, ley 
2393). De donde se sigue que para cambiar el domicilio y constituirlo 
en el extranjero, en esa hipótesis, se requiere autorización judicjal y 
sin ella perdurará el domicilio anterior del menor. 

Si se trata de un menor bajo tutela, el cambio del domicilio del 
tutor sólo altera el domicilio del menor cuando ha sido autorizado por 
el juez de la tutela (conf. art. 432) a menos que aquel cambio se pro-
duzca sin desplazamiento material de la residencia del menor, v.gn, si 
el tutor inviste una función pública determinante de nuevo domicilio 
a título de domicilio legal que extingue el domicilio precedente. Aquí 
el menor cambia de domicilio sin necesidad de la autorización judicial, 
pero siempre queda sometido en cuanto al contralor pertinente al juez 
de la tutela (conf. art. 405). 

Tratándose de un incapaz sujeto a cúratela se aplican análogos 
principios a los estudiados precedentemente (conf. art. 475, Cód. Civ.). 
Por ello se ha decidido que si el curador ha trasladado su domicilio 
—traslación material— fuera de la jurisdicción del tribunal que le dis-
cernió la cúratela, el demente conserva el domicilio anterior.28 

885. VI) MUJER CASADA.—El art. 90, inc 9o, esta-
blece: "La mujer casada tiene el domicilio de su marido, aun 
cuando se halle en otro lugar con licencia suya. La que se 
halle separada de su marido por autoridad competente, con-
serva el domicilio de éste si no se ha creado otro. La viuda 
conserva el que tuvo su marido, mientras no se establezca en 
otra parte". 

No obstante considerar el codificador incapaz a la mu-
jer casada, le ha dedicado al domicilio de ella un precepto 

™ Conf. Busso E„ op. cit., t I, art. 90, nt 111, p. 542. 
¡» C.S.N., "J. A.", t. 10, p. 678. Conf. Qrgaz A., op. cit, p. 244, n» 10: 

Borda G. A., op. cit. t. I, n9 378, p. 305. Comp. Salvat R., op. cit., n? 921, p. 422. 
quien entiende implícitamente que el cambio de domicilio del tutor o curador, no 
autorizado por el juez, cambia el domicilio del incapaz, si bien te mantiene la com-
petencia del juez de la tutela o cúratela. 
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especial, diferenciado del de los demás incapaces. En lo que 
ha hecho bien, no sólo por los matices que presenta y que 
en seguida veremos, sino porque el fundamento del domicilio 
atribuido a la mujer casada no se vincula a la incapacidad 
de ésta, de manera que aun eliminándose su incapacidad, 
aún subsiste la necesidad de unificar el domicilio de los es-
posos. Es lo que ocurre en los proyectos de reforma del Có-
digo Civil, en los que, pese a considerarse capaz a la mujer 
casada, con todo, se establece que "la mujer casada tiene el 
domicilio de su marido salvo que esté legalmente separada 
o que haya sido autorizada para constituir un domicilio in-
dependiente o que el marido sea interdicto o cambie el suyo 
propio para alterar dolosamente la jurisdicción correspon-
diente a las acciones judiciales de la esposa".9* 

El fundamento de la disposición del art. 90, inc. 9o radica en 
la unión matrimonial. Pues si el marido "está obligado a vivir en una 
misma casa con su mujer" (conf. art 51, ley de matrimonio civil) y 
"la mujer está obligada a habitar con su marido dondequiera que éste 
fije su residencia" art 53 de la misma ley), se sigue que la fijación 
del domicilio matrimonial es una función indivisible que compete al 
marido, como cabeza del grupo familiar al que da su apellido —a la 
mujer y a los hijos— y al que da también un domicilio común a todos 
los integrantes de la familia. Bien se ha dicho, pues, que la fijación del 
domicilio común, y que por serlo también es de la mujer casada, emana 
de la unidad de gobierno de la familia, y no de la incapacidad de la 
mujer.80 

Este domicilio comienza a surtir sus efectos desde el mismo mo-
mento del casamiento aunque de hecho la mujer no se haya trasladado 
todavía a la casa del marido,31 y no cesa por el alejamiento material 
de la mujer por razones de trabajo u otras que cuenten con el be-
neplácito del marido. 

Finalmente, se ha reconocido que ls atribución del marido de 
fijar el domicilio de la familia, no debe ser ejercida abusivamente,32 

» Anteproyecto de 1954, art. 43. 
También ae refieren al domicilio de la mujer catada el Anteproyecto Bi-

biloni (art. 122, 1* redacción y art. 103, 2* redacción) y el Proyecto de 1936 
<art. 31, inc. 3»). 

•» Arauc Caatex M., op. cit., t. I, ifi 637, p. 538. 
• i Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 4, p. 481. 
*» C.S.N., "Falloe", t. 151, p. 344 y "J. A.", t 27, p. 900; id., "Falloi", t 155, 

P. 70, y "J. A.", t, 30, p. 287; Cám. Civ. !•, "J. A.", t. 44, p. 580. 
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quedando en el caso autorizada la mujer para adoptar un domicilio 
independiente o conservar el último domicilio conyugar.88 

885bis. LEY 17 .711: DOMICILIO DE LA MUJER CA-
SADA.— No se alteran por la ley 17.711 las disposiciones y 
principios que estudiamos en el número anterior, porque la 
unidad de domicilio establecida entre los esposos no es un 
resultado de la incapacidad de la mujer sino de la unión ma-
trimonial. 

885 ter. — La ley 23.515 (art. 9 o) derogó el inc. 9o del 
fert. 90, Cód. Civ., como consecuencia de que ahora ya no es. 
lie competencia exclusiva del marido fijar el domicilio matri-
monial, sino que es establecido "de común acuerdo" por lo» 
esposos (art 200, Cód. Civ., según ley 23.515). 

886. — Los principios expuestos se aplican durante la 
normalidad de la vida matrimonial, pero pueden resultar 
modificados como consecuencia de las vicisitudes por las que 
pueda atravesar el matrimonio. Examinaremos las soluciones 
que proceden cuando tiene lugar: 1) el divorcio, 2) la sepa-
ración provisional autorizada judicialmente, 3 ) la separa-
ción de hecho, 4 ) la disolución del matrimonio, 5) la inca-
pacidad del marido, y 6) cuando se reúnen en la mujer cir-
cunstancias determinantes de otro tipo de domicilio legal, 
especialmente por la función pública. 

887. 1) DIVORCIO.—Según el inciso que estudiamos "la mujer 
.separada de su marido por autoridad competente, conserva el domicilio 
de éste si no se ha creado otro", disposición que concuerda con el art. 72 
de la ley de matrimonio civil que dice: "Separados por sentencia de 
divorcio, cada uno de los cónyuges puede fijar su domicilio o residencia 
doode crea conveniente, aunque sea en el extranjero..." 

8 8 Llegamos a esta conclusión porque si no es posible reconocer como domi-
cilio de la mujer el constituido maliciosamente por el marido, que con todo es su 
domicilio actual, ha de reconocerse el domicilio independiente de la esposa, sea 
que conserve el último domicilio común como personal suyo, sea que por las vicisi-
tudes de la vida haya tenido que constituir un nuevo domicilio por su sola cuenta. 
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En consecuencia a partir del divorcio decretado judicialmente, 
la mujer adquiere el derecho de fijar un domicilio con independencia 
de su marido. Si conserva este último ya no es a título de domicilio 
legal, sino de domicilio real o voluntario cuando concurren los extremos 
"de este último. La hipótesis no suscita dificultad alguna. 

Luego de la reforma introducida por la ley 23.515, decretada la 
separación personal o el divorcio vincular, cada uno de los cónyu-
ges podrá fijar libremente su domicilio o residencia (arts. 206 y 217, 
Cód. Civ.). 

888. 2) SEPARACIÓN JUDICIAL PROVISIONAL. — Según el nuevcr 
tert. 68 de la ley de matrimonio civil "deducida la acción de divorcio, o 
antes de ella en casos de urgencia, podrá el juez decidir si alguno de 
toa cónyuges debe retirarse del hogar conyugal, determinar a quien co-
rresponde la guarda de los hijos con arreglo a las disposiciones de este 
código y fijar los alimentos que deban prestarse al cónyuge a quien le 
correspondiere recibirlos y a los hijos. . ." 

Esta hipótesis queda comprendida en la excepción anterior. Cuan-
do en los prolegómenos de un juicio de divorcio, o en sus comienzos, 
la convivencia de los esposos resulta intolerable, la ley prevé que el 
juez pueda provisionalmente hacer cesar esa fuente de discordias y 
disponer el retiro de alguno de los cónyuges del domicilio conyugal. 
Desde entonces cesa el domicilio legal de la mujer, pasando a ser el 
domicilio de ella el lugar donde haya quedado constituido, pues ya la 
•mujer tiene derecho para constituirse un nuevo domicilio por sí sola.M 

En situación análoga los tribunales han decidido que el marido 
no tiene prioridad para retener el domicilio conyugal, pudiendo ser obli-
gado a abandonarlo mientras la mujer cortmúa en el disfrute del mis-
mo durante el juicio de divorcio.35 En taJ caso la mujer perdura en 
el domicilio anterior, pero no a título de domicilio legal, pues el ma-
rido puede haber constituido un nuevo domicilio que ya no proyecta 
su influencia sobre la mujer mientras dure la ^ncertidumbre de la si-
tuación pendiente el pleito. Esta jurisprudencia es la que ha recogido el 
nuevo art. 68 de la ley 2393, que hemos transcripto. 

Ahora, según el art. 231, Cód. Civ. (ley 23.515) "deducida la ac-
ción de separación personal o de divorcio vincular, o antes de ella en 
casos de urgencia, podrá el juez decidir si alguno de los cónyuges debo 
retirarse del hogar conyugal, o ser reintegrado a él...". 

84 Conf. Araux Castex M., op. cit., t. I, n» 63?, p. 359. 
» Cám. Civ. 2«, "L. L.", t. 58, p. 297, y "J. A.", 1950-11, p. 454; id., 

"L. I»», t. 50, p. 305; Sup. Trib. Santiago del Eitero, "J. A.", 1947-1, p. 114; 
Cám. Civ., Sala "B", "L. L.", t. 81, p. 642, y los siguiente* fallos inéditos: Cám. 
Civil, Sala "A", 16-IX-51, causa 2675; id., Sala "B", 26-111-52, causa 3897; id., 
Sala "C", 15-VI-51, causa 1029; Cám. Civ., Sata "D", 7-IV-53, causa 11.886. 
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889. 3) SEPARACIÓN DE HECHO. — Es la que consuman los espo-
sos por culpa de uno o de ambos, sin divorcio ni autorización judicial. 

En el sistema de Vélez la separación de hecho no alteraba el 
domicilio legal de la mujer casada,34 pues tal circunstancia no encua-
draba manifiestamente en la excepción legal. 

Sin embargo, cuando la separación se producía por culpa del espo-
so o de ambos consortes consideramos que debía reconocerse a la mujer 
la facultad de constituir un domicilio independiente de su marido, pues 
de lo contrario quedaría a merced de éste, quien podría ocultarle no-
tificaciones recibidas para ella y causarle serios perjuicios.*7 Pero tal 
conclusión no era aceptable, según nuestro criterio, cuando la separación 
había sido provocada por culpa exclusiva de la mujer, pues entonces ésta 
no podía alegar su propia torpeza para fundar en ella el derecho a 
constituir un domicilio separado del de su marido. 

Como estas situaciones, en los supuestos que daban rugar a un 
nuevo domicilio de la mujer, importaban la derogación del principio 
establecido en el inc. 9o del art. 90, la prueba de las circunstancias origi-
narías de ese domicilio —separación de hecho y culpabilidad del ma-
rido— incumbía a quien sostiene la existencia del nuevo domicilio 
independiente del marital. 

Por último es de observar que aun cuando la separación de hecho 
no hubiese dado lugar a la constitución del domicilio independiente de 
la mujer —por ser la separación imputable exclusivamente a ella— 
aún entonces las acciones judiciales que el marido intentara contra la 
mujer (divorcio, etc.) debían serle notificadas a ésta en el lugar de su 
residencia efectiva, porque de lo contrario podría producirse la inde-
fensión de la demandada, eventualidad que ha de eludirse en toda 
forma para salvar la constitucionalidad del proceso que de otro modo 
podría ser tachado por transgresión de la garantía constitucional de la 
defensa en juicio de la persona y de sus derechos (conf. art. 18, C. 
N a c ) . 

Luego de la sanción de la ley 17.711 ya no hay dis-
tinción alguna que hacer: siempre la mujer, siendo persona 
capaz, puede constituir domicilio distinto del de su marido. 

890. 4) MUERTE DEL MARIDO. — La muerte del marido disuelve 

3 9 Arauz Casto» M., op. cit., t. I, n» 638, p. 359; Orgaz A., op. cit., p. 246; 
Busso E., op. cit., t. I, art. 90, n» 123, p. 544; Salvat R., op. cit., núms. 930-931, p. 
427. 

•* Borda O. A., op. cit., t. I, n» 380, p. 206. Conf. Spota A. G., op. cit., t. I, 
voL 3a , n* 1261, p. 722. Estos autores no hacen la distinción que formulamos en 
el texto y consideran que en todo caso de separación y aunque fuere la mujer 
única culpable, esta adquiere el derecho de fijar un domicilio independiente del 
de su marida Es la solución que ha venido a establecer la ley 17.711 con la> 
eliminación de la incapacidad de la mujer casada. 
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el matrimonio y autoriza a la viuda para constituir su propio domi-
cilio, como lo prevé casi innecesariamente el precepto que estudiamos 
Cuando la viuda permanece en el domicilio anterior, éste cambia de 
carácter y de legal pasa a ser un simple domicilio real o voluntario. 

La misma consecuencia provoca la declaración judicial del falleci-
miento presunto del marido, que hasta autoriza a la mujer a contraer 
nuevas nupcias que son definitivas porque no se anulan por la reapa-
rición del ausente (véase ínfra, n° 993). Con mayor razón, pues, puede 
la mujer constituir un domicilio independiente.88 

890 bis. 5) NULIDAD DEL MATRIMONIO. — £1 pronunciamiento 
judicial de la nulidad del matrimonio extingue el domicilio legal que 
hasta ese momento ha tenido la mujer y que el resultado del juicio ha 
mostrado como un domicilio legal "de hecho" porque la mujer no tenía 
derecho a establecerlo, ni obligación de tenerlo. A este respecto nin-
guna distinción hay que formular entre el matrimonio inválido cele-
brado de buena o mala fe. 

891. 6) INCAPACIDAD DEL MARIDO. — Au» cuando el supuesto no 
está previsto por la ley hay acuerdo doctrinario en el sentido de que 
la mujer casada tiene facultad para constituir domicilio independiente 
del que corresponda al marido. De ordinario la mujer será declarada 
curadora del marido incapacitado por insano o sordomudo —supuesto 
este último puramente teórico por la imposibilidad práctica que obsta 
al matrimonio de alguien inepto para declarar su voluntad verbalmen-
te o por escrito ante el jefe del Registro C'vil— con arreglo al art 476 
"in fine" del Código Civil, y en tal caso no es la mujer casada la que 
tiene el domicilio del maridó sino éste e¡ de aquélla, aun cuando en 
ambas hipótesis el domicilio coincide en e1 mismo lugar. Pero si la cú-
ratela es desempeñada por un extraño, no cabe dudar de la facultad 
de la mujer para constituir un domicilio independiente, pues sería en-
teramente injustificado que ella pudiera estar sujeta al domicilio del 
extraño. Como se ha observado, cuando la ley asigna a la mujer casada 
el domicilio del marido toma en cuenta claras razones de unidad fami-
liar que no concurren en la. hipótesis considerada de que la cúratela 
de] marido sea ejercida por un extraño.89 

892. 7) M U J E R CASADA COMPRENDIDA EN OTRO SUPUESTO DE 
DOMICILIO LEGAL. — Cuando la mujer casada está comprendida en otro 
supuesto constitutivo de domicilio legal s>» trata de saber si el domi-

8 8 Conf. Orgax A., op. cit., pi. 246-247, quien ya sustentaba asa opinión 
con anterioridad a la sanción dar art. 31 da la ley 14.394. 

•» Orgas A., op. cit., p. 247, in tina; Borda O. A„ op. cit., t. t, n» 383, 
p. 307; Busto E., op. cit., t. I, art. 90, n» 105, p. 542; Araus Castex M, op. cit., 
t. I, n» 641, p. 360; Spota A. G., op. cit., t I, voL 3*, »• 1258, p. 704. 
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Seílio resultante se acumula a la hipótesis originaria y en tal situación) 
la mujer viene a tener dos domicilios, el del marido y el otro que le» 
corresponde por su función pública, estado militar, etc., o si sólo per-
dura en calidad de domicilio único el del marido o el otro. Tal el pro-
blema que ha de considerarse y que no ha recibido soluciones uni-
formes por parte de la doctrina. 

a) Borda piensa que en esa situación la mujer casada tiene dos 
domicilios o mía, pues además de ser funcionario publico que es el caso 
generalmente considerado, la mujer casada puede haber sido incorpora-
da al ejército de un modo permanente como médica o enfermera, sin 
perjuicio del desempeño de otras funciones públicas como las docentes 
en universidades o colegios estatales. Este autor considera que si la ley 
ha establecido con claridad dos domicilios, no puede por vía de inter-
pretación suprimirse uno, para lo que, dice, no hay interés, pues los 
terceros elegirán el que más les convenga para iniciar sus demandas.40 

b) Spota, diversamente, considera que en el caso prevalece el 
domicilio causado por la función pública y queda anulado el domicilio 
del marido, conclusión a la que llega por el "fundamento singular del 
precepto citado *—el inc. I9 del art. 90— inspirado en principios de 
derecho público de inexcusable cumplimiento dentro del sistema legal 
en vigor".41 

c) Por nuestra parte disentimos de ambas opiniones expresadas. 
Por lo pronto entendemos que no es posible admitir una acumulación 
de domicilios ordinarios, para este supuesto, cuando se advierte la pre-
ocupación del codificador de evitar que alguien pueda tener dos domi-
cilios diferentes, simultáneamente, a tal punto que ha previsto la hipó-
tesis de la mujer obrera o doméstica que habita fuera de la casa de su 
marido y ha aclarado que en tal caso prevalece como domicilio el 
del marido. 

Todo el sistema del Código finca en la unidad del domicilio ge-
neral, lo que' se explica por la confusión que crearía una multiplicidad 
de domicilios de esa clase. No en cuanto a la competencia judicial, 
porque fácil seria admitir con ventaja de los terceros la concurrente 
competencia de los jueces de todos esos domicilios, sino en cuanto a 
los otros efectos del domicilio general: piénsese en la perplejidad para 
saber por qué domicilio se regiría la capacidad de hecho de la persona, 
o sus bienes no permanentes, o el derecho de sucesión; o en qué domi-
cilio deben practicarse* las notificaciones; o finalmente adonde debe 
ocurrir el acreedor para el cumplimiento de la obligación (conf. ar-

** Borda O. A., op. cit., t. I, n' 384, p. 308. 
«• Spota A. G„ op. di., t. I, voL 3», n» 1263, ps. 731-732. 
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ticulo 747). Notoriamente, esos supuestos exigen un concepto unitaríd, 
del domicilio general que no se concilla con aquel desdoblamiento, que\ 
creemos extraño a la teoría legal. 

Pero por otra parte no estamos de acuerdo en que en el eventual 
conflicto de posibles domicilios legales, e! de la mujer casada como 
tal deba ceder ante el que causa la función pública, ni pensamos que 
en este último concurran principios de derecho público que exijan su 
imposición. No hay tal: desde luego 'la administración puede estar 
interesada en "ubicar" al funcionario* en el lugar de prestación de los 
servicios, pero ello sólo por razones y en vista de fines de orden ad-
ministrativo, y de ningún modo por consideraciones que exijan ex-
tender la influencia de esa "ubicación" a todas las relaciones jurídicas 
de derecho privado. Como bien ha hecho notar Borda, el domicilio de 
los funcionarios públicos tiende a desaparecer de la legislación con-
temporánea, por lo que no parece adecuado en tal conflicto hacerlo 
prevalecer frente al domicilio del marido que es el impuesto por la 
unidad de la familia.48 ' 

Estos eventuales conflictos ya no pueden presentarse al haber 
«ido derogado el inc. 9? del art. 90 del Cód. Civ. (art. 9?, ley 23.515). 

* 
893. VII) PERSONAS QUE TRABAJAN EN CASA DE 

OTROS. — El art 90, inc. 8o, prescribe: "LJOS mayores de 
edad que sirven o trabajan o que están agregados en casa de 
otros, tienen el domicilio de la persona a quien sirven, o para 
quien trabajan, siempre que residan en la misma casa o en 
habitaciones accesorias, con excepción de la mujer casada 
que como obrera o doméstica habita otra casa que la de su 
marido". 

Esta disposición carece de toda justificación, pues si no 
existiera todas las personas mencionadas tendrían el mismo 
domicilio que aquí se indica, naturalmente que no en carác-
ter de domicilio legal,, sino de domicilio real o voluntario, 
por ser el lugar del trabajo el asiento de la residencia perma-
nente de la persona. 

El precepto aparece mantenido por el Anteproyecto Bibiloni 
(art. 122, inc. 7o, primera redacción; art. 103, inc. 7?, segunda redac-
ción) y por el Proyecto de 1936 (art 31, inc. 6 ' ) , pero fue suprimido 
por el Anteproyecto de 1954. 

Cuando el principal no tiene su domicilio en el lugar de la resi-

** Borda O. A., op. cit., t. I, n* 384, p. 308. Conf. con nuestra opinión, Or-
gaz A., op. cit., p. 256, nota 43. 
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dencia de los dependientes, hay acuerdo general en que cesa este do-
micilio legal, es decir que el domicilio de los dependientes no está en 
el domicilio "de la persona a quien sirven o para quien trabajan", sino 
en el lugar de la residencia de ellos.48 Esto demuestra la inocuidad del 
precepto, pues en esta hipótesis el domicilio no podría serlo a titulo 
de domicilio legal, sino de domicilio rea1 o voluntario. ¿Y entonces 
para qué instituir un domicilio legal que funciona en tanto en cuanto 
se tenga la residencia en un lugar, si esta misma residencia es normal-
mente atributiva de domicilio real? 

894. VIII) DOMICILIO DE ORIGEN. —Otra hipótesis de 
domicilio legal, aunque no enunciada en el art. 90, es la del 
domicilio de origen, que define el art 89, parte segunda, co-
mo "el lugar del domicilio del padre, en el día del nacimiento 
de los hijos". 

Es el primer domicilio de la persona, pues como inca-
paz que es, el recién nacido tiene el domicilio de su padre en 
ese momento, y queda estereotipado en tal carácter —como 
domicilio de origen— para el futuro. Parece innecesario acla-
rar que tal domicilio no se identifica con el lugar del naci-
miento, el cual puede coincidir o no con el domicilio paterno 
en ese momento; v.gr., si la criatura nace en una materni-
dad, su domicilio de origen, no está en la maternidad sino en 
el lugar del domicilio ordinario del padre en ese momento. 

Los hijos de filiación desconocida calecen de domicilio de origen, 
por imposición de la ignorancia referente a sus padres. Fratás pre-
veía que quienes se encontrasen en tal situación tendrían como domi-
cilio de origen el lugar del nacimiento o del hospicio que los hubiese-
recogido.** 

895. — En cuanto a su naturaleza, el domicilio de origen es una 
especie de* domicilio legal, porque es instituido e impuesto por la ley 
con entera independencia de la voluntad de la persona a quien afecta.4* 

4 8 Borda O. A., op. cit., t. I, n» 387, p. 309; Araux C u t n M., op. cit.r 
t t, n» 636, p. 357, in fío»: Salvat R., op. cit., "* 926, p. 425; Orgu A., op. ci»., 
p. 245, n" 11, testo tfi 23; Spota A. G, op. oit, t. I, voL 3>, n» 1265, p. 740, ap. • ) , 
tasto n? 687. 

4 4 Freita* A. T. de, Codito Civil (¿aboso), art. 183, t L p. 103. 
4 5 Conf. Borda O. A., op. cit., t I, n 388, p. 310; Busto E., op. cit., t. I, 

89, tfl 52, pj 531. 
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€96. EFECTOS DEL DOMICILIO DE ORIGEN. — Las aplicaciones del 
domicilio de origen son muy reducidas. 

a) Fija el domicilio de la persona cuando ésta se ausenta de su 
domicilio en el extranjero sin ánimo de regreso: durante el viaje que-
da sujeta al domicilio de origen. Asi lo expresa el art. 96, que dice: 
"En el momento en que él domicilio en país extranjero ea abandonado, 
sin ánimo de volver a él, la persona tiene el domicilio de su naci-
miento". Parece innecesario aclarar que es el domicilio que tenía la 
persona en el día del nacimiento, o sea el domicilio de sus padres puesto 
que el recién nacido no tiene domicilio propio.46 

Es de observar que el domicilio abandonado ha de haber estado 
en el extranjero, para que funcione esta disposición. Si se trata de un 
domicilio abandonado, en el país, perdura su eficacia hasta la consti-
tución de un nuevo domicilio en el país o en el extranjero (conf. 
art. 98), independientemente de la intención de regresar o no. Por 
tanto en la última hipótesis, durante el viaje, la persona se rige por 
el último domicilio ordinario —sea real o legal— y no por el domi-
cilio de origen. 

b) Determina la ley aplicable a la legitimación de los hijos ex-
tramatrimoniales. Quienes ostentaren esa filiación y tuvieren su do-
micilio de origen en nuestro país sólo pueden ser legitimados según los 
modos establecidos por nuestro Código (conf. art. 312); quienes, en 
cambio, tuvieren su domicilio de origen en país extranjero, son legiti-
mables por los modos admitidos en las leye.. de ese país (conf. art 313). 

897. CADUCIDAD DEL DOMICILIO LEGAL.—Así como 
el domicilio legal se constituye de pleno derecho por la sola 
gravitación de las circunstancias personales determinantes 
de esa clase de domicilio —función pública, profesión mili-
tar, etcétera—, del mismo modo se produce la caducidad del 
domicilio legal por la cesación del hecho que lo hubiere mo-
tivado. 

En este sentido el art. 91 dice: "La duración del domi-
cilio de derecho depende de la existencia del hecho que lo 
motiva. Cesando éste, el domicilio se determina por la resi-
dencia con intención de permanecer en el lugar en que se 
habite". 

*• Comp. Orgas A., op. cit., p. 2522, nota 37, quien en opinión aislada eot-
tlene qUe al art. 96 no coincida con el domicilio de origen. 
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La disposición contiene una afirmación final excesiva. Porque 
podría ser que aun cesando el hecho determinante del domicilio legal, 
icón todo el domicilio de la persona no se determinase por la residen-
cia: la divorciada dejaría por efecto del divorcio de tener a título de 
domicilio legal el ordinario del marido, pero si residiera en calidad 
de doméstica u obrera en casa de su principal, pasaría a tener el domi-
cilio de éste; igualmente si desempeñase una función pública, perdería 
el domicilio del marido pero automáticamente adquiriría el domicilio 
legal proveniente de dicha función. 

Por ello habría sido mejor eliminar esa segunda parte del art. 91, 
dejando que luego de cesada la causa determinante de domicilio le-
gal, se fijara el domicilio de la persona conforme a los principios ge-
nerales. 

Toda esta disposición ha desaparecido de los proyectos de re-
forma. 

§ 4. Domicilio real. Concepto. Caracteres. Elementos. Régimen legal. 

I. — CONCEPTO Y CARACTERES DEL DOMICILIO REAL 

898. CONCEPTO. — Está dado por el art 89, que dice: 
"El domicilio real de las personas es el lugar donde tienen es-
tablecido el asiento principal de su residencia y de sus ne-
gocios". Pero es de notar que el concepto legal no alude al 
elemento intencional del domicilio que es un ingrediente in-
dispensable de esta clase de domicilio, de manera que podría 
complementarse aquella definición diciendo que el domicilio 
real es el lugar de la residencia permanente de la persona con 
la intención de establecer allí el asiento'de su actividad. 

899. CARACTERES.—Esta especie de domicilio ade-
más de tener los caracteres propios del género a que perte-
nece —domicilio general u ordinario— presenta los siguien-
tes caracteres específicos: 

a) Es un domicilio "real", en cuanto tiene como base la efectiva 
residencia de la persona en un cierto lugar, por oposición al domicilio 
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legal que puede ser ficticio si se atiende a la presencia de la persona 
«n el mismo; 

b) Es un domicilio "voluntario" en cuanto su constitución, man-
tenimiento y extinción dependen de la voluntad de la persona a quien 
afecta, por oposición al domicilio legal que es independiente de esa 
voluntad e impuesto por la sola determinación de la ley; 

c ) Es un domicilio de "libre elección", en cuanto la ley asegura 
y garantiza la libertad del interesado para elegir su domicilio y tras-
ladarlo al lugar de su conveniencia o sus posibilidades. En este sentido 
dice el art. 97: "El domicilio puede cambiarse de un lu¿ar a otro. Esta 
facultad no puede ser coartada ni por contrato, ni por disposición de 
-última voluntad..." 

Concordantemente está prohibido incluir en un contrato, bajo la 
forma de cláusula del mismo o condición "habitar siempre en lugar 
determinado o sujetar la elección de domicilio a la voluntad de un 
tercero" (art. 531, inc. 1?). Son consecuencias de la garantía constitu-
cional de "entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino" 
que consagra el art 14 de la Constitución Nacional. 

De cualquier modo esta característica no es absoluta y puede re-
sultar morigerada por leyes que establecen como condiciones para el 
ejercicio de algunas funciones públicas tener domicilio en lugares de-
terminados: aquí no hay imposición para nadie de fijar el domicilio 
«n el lugar, sino de no desempeñar la función pública cuando no se 
está en las condiciones de domicilio que la ley prevé, es decir la exi-
gencia se refiere no al domicilio sino a la función pública, lo que es 
enteramente legítimo. 

En el orden del derecho privado, también se ha decidido que es 
válida la cláusula de un contrato de compraventa y colonización de 
tierras por la cual el comprador debía radicarse en el lugar en que 
desempeñaría sus funciones si era condición de la venta que el adqui-
rente trabajara la fracción comprada, personalmente.47 

En suma lo que impiden los arts. 97 y 531, inc. 1', es todo ava-
sallamiento de la libertad personal, por el cual ella pueda quedar 
frustrada, pero no las razonables limitaciones que puedan surgir indi-
rectamente del ejercicio de otros derechos. 

4 7 Sup. Trib. Santa Fe, Repertorio de Santa Fe, t. 13, p. 199. 
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II .^ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL 
DOMICILIO REAL 

900.—-El domicilio real surge de la integración de dos 
elementos diferentes, uno es un elemento material u objeti-
vo también denominado "corpus"; y el otro un elemento in-
tencional o subjetivo, llamado también "animus". 

9 0 1 . E P "CORPUS" DEL DOMICILIO REAL. Es tá COflS-
tituido por la residencia efectiva de la persona" en un lugar: 

En ocasiones la residencia de la persona por razón de 
sus ocupaciones, hábitos viajeros, etc., aparece dividida en 
varios lugares, y entonces para determinar cuál es la residen-
cia que causa domicilio hay que atender al asiento principal 
de la residencia de la persona, tal como está contemplado en 
la definición que del domicilio real o voluntario suministra 
el art. 89 . 

Todavía si aparecen disociadas la residencia de la per-
sona con su familia y la residencia con fines profesionales, la 
ley atiende a la primera como atributiva de domicilio. Lo ex-
presa así e\ art. 93*. "En el caso de habitación alternativa «n 
diferentes lugares el domicilio es el lugar donde se tenga la 
familia, o el principal establecimiento". Y el art. 94 aclara: 
"Si una persona tiene establecida su familia en un lugaí y 
sus negocios en otro, el primero es el lugar de su domicilio", 
criterio que se fundamenta en que el verdadero centro de los 
intereses y afectos de la persona reside en el lugar donde 
v'va con su familia. 

El criterio adoptado por el Código Civil es reiterado por el Tra-
tado de Derecho Internacional Privado de Montevideo, del año 1940, 
firmado por nuestro país y ratificado por un decreto-ley del Gobierno 
surgido de la Revolución del año 1955, que lleva el tfi 7771/56, pfra 
el cual los elementos materiales atributivos de domicilio son, por su 
orden, los siguientes: 1?) la residencia habitual; 2*) el asiento de la 
familia; 3 ' ) la sede de los negocios; 4*) la simple residencia (art. 5? 
de dicho Tratado). 
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Bfi.la legislación comparada, en cambio, tiende a prevalecer la 
sede de los negocios e intereses sobre la sede de la familia (Código 
italiano, art 43) . 

En la reforma del Código Civil, se han mantenido los criterios 
del Código Civil a este respecto: Anteproyecto Bibiloni, art 125, pri-
mera redacción; art 106, segunda redacción; Proyecto de 1936, art. 23; 
Anteproyecto de 1954, art. 40. 

902. E L "ANIMUS" DEL DOMICILIO REAL. — Consiste 
en la intención de permanecer en el lugar y de constituir allí 
el centro de los afectos e intereses, aunque tal designio no 
sea para siempre, bastando que sea por tiempo indefinido. 

Este segundo elemento del domicilio real no está expresamente 
consignada en el Código Civil, y hasta ha sido cuestionado,48 pero nos 
parece resulta implícitamente de varias disposiciones: 1?) el art. 92 
dice: "Para que la habitación cause domicilio, la residencia debe ser 
habitual y no accidental, aunque no se tenga intención de fijarse allí 
para siempre". De aquí se infiere que para que la residencia sea atri-
butiva de domicilio ha de estar presidida por aquel ánimo del intere-
sado, pues de lo contrario no se sabría que cierta residencia consti-
tuye domicilio hasta que por el transcurso de" un cierto lapso se hu-
biera podido descubrir a través de los elementos objetivos presentados 
que tal residencia es permanente y no accidental. Pero no es así y 
desde el mismo día en que alguien traslada a un lugar la residencia 
suya y de su familia, constituye allí su domicilio si tiene tal intención, 
sin necesidad de esperar el transcurso de plazo alguno que ratifique la 
permanencia de la residencia; 2?) el art 97, segunda parte dice: "El 
cambio de domicilio se verifica instantáneamente por el hecho de la 
traslación de la residencia de un lugar a otro con ánimo de permanecer 
en él y tener allí su principal establecimiento", lo que ratifica las es-
peculaciones anteriores y muestra que a identidad de apariencias cons-
titutivas de domicilio, podrá o no darse tal consecuencia según la efec-
tiva intención que haya tenido la persona* así cuando dos provincianos 
se instalen con sus familias en un hotel residencial de la Capital Fe-
deral, el hecho seré o no constitutivo de domicilio según la efectiva 
intención de hacer de la habitación la residencia permanente de la 
persona; 3*) el art. 99 dice: "El domicilio se conserva por la sola in-
tención de no cambiarlo o de no adoptar otro", lo que demuestra tam-
bién cómo la intención es elemento integrante del domicilio real pues 
de otra manera no se explicaría que cesando el elemento material con 

48 Borda G. A., op. ctt., t. I, n» 355, p. 295. 
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todo resulte conservado el domicilio, v¿gtn supuestos de viajes, etc.; 
4 o ) el art. 95 al aclarar que la residencia involuntaria no es atributiya 
de domicilio reitera implícitamente la exigencia de la intencionalidad 
para que el "corpus" sea determinante de domicilio. 

Pero la exigencia del "animus" como ingrediente del domicilia* 
Teal o voluntario no puede llevar al exceso de que alguien pretenda 
probar contra lo que resulta de su actividad que no tenía la intención 
de trasladar su domicilio a un cierto lugar o que no la tenía de perma-
necer en él. La intención se conoce en derecho por las manifestaciones 
de la voluntad que deben ser apreciadas a través del prisma supremo 
de la buena fe. Y de la misma manera que la "reserva mental" es irre-
levante para torcer una manifestación de voluntad concreta en un 
acto jurídico (véase iníra, n° 1403) también lo es con respecto al do-
micilio.49 

III.—RÉGIMEN DEL FUNCIONAMIENTO DEL 
DOMICILIO REAL 

903. — Para apreciar el funcionamiento del domicilio 
Teal o voluntario, consideraremos cómo se constituye, cómo 
se mantiene y cómo se extingue. 

904. — 1) En cuanto a su constitución el domicilio real o volun-
tario requiere la concurrencia de sus dos elementos constitutivos. No 
basta la sola presencia de uno de ellos si no concurre el otro también: 
de ahí que no importe constitución de domicilio la radicación tempo-
raria en un lugar, pues falta la intención de convertirlo en sede perma-
nente de la persona; 50 de ahí también que por la sola intención del 
interesado no pueda éste constituir su domicilio ordinario en otro lugar 
distinto del de su residencia.50 bis 

•*' Concordantemente ae ha sostenido que el proposito de cambiar de domi-
cilio debe ser sincero; por ello, no tiene tal efecto cuando sólo se busca burlar la 
ley (C.SJM., "L. L.", t, 3¡ id., "J. A.", t. 42, p. 378). 

60 Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 38, p. 104; Cám. Civ. 2», "J. A.", t, 52, p. 131. 
Por ausencia de tal intención se ha decidido que no causa domicilio el traslado de 
la residencia por razones de enfermedad (C.S.N., "J. A.", t. 58, p. 732; id., id., 
t. 22, p. 641; Cám. Civ. 1*, "L. L.", t. 4, p. 490; id., "J. A.", t. 35, p. 610), a menos 
que el traslado haya sido hecho con la intención de permanecer en el nuevo lugar 
indefinidamente, a lo que no obsta el fallecimiento ocurrido a los cuatro días de 
radicad* la persona en el nuevo domicilio (C.S.N., "L. L.", t. 72, p. 362). 

60 bU Si aparece como dudoso el domicilio real de una persona, se entiende 
que existe en el lugar de la residencia actual, donde se ha producido su falleci-
miento: C.S.N., "L. L.", t. 102, p. 342; id., "Fallos", t. 133, p. 240, y t 172, p. 458. 
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909.-*-2) En cuanto al mantenimiento del domicilio real o vo-' 
luntarío preexistente, subsiste mientras ul»o de los elementos examina-
dos permanezca en ese lugar, se trate del "corpus" o del "animus". Se 
conserva el domicilio "solo animo" cuando no obstante el traslado ma-
terial de la residencia a otro lugar falta la intención de abandonar el 
domicilio-primitivo, o sea si el interesado mantiene allí la sede de sus 
intereses. Es lo que previene el art. 99, según el cual "el domicilio se 
conserva por la sola intención de no cambiarlo, o de no adoptar otro" 
lo que también se denomina "animus maflendi" o intención de perma-
necer en un lugar no obstante ausencias transitorias. 

Igualmente se conserva el domicilio real por la sola presencia del 
"corpus", como ocurre en los casos en que la persona ha elegido ya su 
nueva morada, a la que ha decidido convertir en sede de sus activida-
des. Mientras no traslade efectivamente el "corpus", por más patente 
que esté la intención de hacer del nuevo lugar la sede de la persona, el 
domicilio anterior surtirá la plenitud de sus efectos. 

906.— 3) En cuanto a la extinción del domicilio real o volunta-
rio sólo se produce por la constitución de un nuevo domicilio, sea real 
o legal. 

En tal sentido dice el art. 97: "El cambio de domicilio se verifica 
instantáneamente por el hecho de la traslación de la residencia ("cor-
pus") de un lugar a otro con ánimo de permanecer en él ("ánimus") y 
rener allí su principal establecimiento. 

Así pues perdura el domicilio real o voluntario mientras no se 
constituya uno nuevo,*1 lo que también surge del art 98, que dice: 
"El último domicilio conocido de una persona es el que prevalece cuan-
do no es conocido el nuevo". 

Por lo demás la extinción del domicilio real o voluntario puede 
producirse también a raíz de circunstancias configurativas de domicilio 
legal, pues en tal supuesto el domicilio legal desplazaría al domicilio 
real o voluntario. 

Un supuesto legal imposible es el de la extinción de un domicilio 
real b voluntario sin que se constituya, simultáneamente con la extin-
ción un nuevo domicilio, legal o real. Ello es una imposición del prin-
cipio de necesidad del domicilio. En aquel sentido el domicilio como 
atributo de la personalidad que es, sólo desaparece con la vida misma 
de la persona y se extingue con ella, no trasladándose a los herederos. 

907. ORDEN DE PRELACIÓN DEL DOMICILIO. — Si co-
mo se ha visto el domicilio es "único" es menester saber cuál 

« Cém. Civ. 1», "J. A.", t. 35, p. 610. 
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lugar reviste el valor jurídico de domicilio cuando concurren 
en la misma persona diversas circunstancias atributivas de 
domicilio en lugares diferentes. 

Puede ser que alguien tenga su residencia permanente 
en un lugar, en otro ejerza funciones públicas, y en otro to-
davía se desempeñe como militar. Aun puede ser que se trate 
de una mujer casada o que eventualmente tal persona se 
incapacite y resulte sometida a una cúratela. En tales casos, 
¿cuál será el domicilio de la persona? 

Por lo pronto es notorio que no puede haber conflicto entre dos 
domicilios reales, pues la constitución del último importará la cesación 
del anterior (conf. art. 98) . Pero si puede haber conflicto, y habitual-
mente lo hay en el terreno de los hechos, entre el domicilio real y 
el legal, ya que con frecuencia el individuo sujeto a un domicilio legal 
también reside en otro lugar con su familia. 

Plantear el problema es decidirlo: la prelación corresponde al 
domicilio legal el cual por el carácter de "unidad" desplaza o sustituye 
al domicilio real. Más aún, ni siquiera puede decirse que en tal supuesto' 
la persona tiene domicilio real, pues esta noción es incompatible con 
el dfenicilio legal que le ha sido asignado: sólo tiene residencia, pero 
no fiomicilio real. 

Esto es incuestionable y no ha dado lugar a divergencias en la 
doctrina.62 Sin embargo los tribunales, con frecuencia han mantenido 
los efectos del domicilio real en tales casos para establecer la compe-
tencia de los jueces, especialmente tratándose de funcionarios pú-
blicos.53 

Aun cuando la solución pueda tener ventajas de orden práctico 
por la más segura información que así se logra, por parte del deman-
dado, de la acción judicial seguida contra él, es francamente contraria 
al sistema legal, y bajo este punto de vista no puede ser aprobada, ya 
que viene a romper el sistema de unidad del domicilio y a retacear sin 
base legal alguna los efectos del domicilio legal. 

De "jure condendo" la solución es ventajosa y ello mismo de-
muestra la conveniencia de suprimir el domicilio legal de los funcio-
narios públicos que es el que ha dado lugar a esta anomalía jurispru-
dencial (véase supra, n° 872). 

52 Borda G. A., op. cit., t. I, n» 363, p. 300; Spota A. O., op. cit., t. I, 
voL 3», n» 1248, p. 643; Orgaz A., op. cit., p. 241, n» 7; Arauz Caites M., 
op. cit, t. I, n» 618, ps. 347-348. Comp. Sahrat R., op. cit., n» 909, p. 418. 

w» Cam. Civ. 2», "J. A.", t. 18, p. 650. 
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% 5. Domicilio especial. Definición y distintos casos. El domicilio de 
elección: concepto y efectos. 

I—DOMICILIO ESPECIAL: DEFINICIÓN Y 
DISTINTOS CASOS 

908. DEFINICIÓN. — Como hemos visto anteriomen-
te —supra, n° 853—, el domicilio especial es el que produce 
efectos limitados a una o varias relaciones jurídicas determi-
nadas. En tanto que el domicilio general u ordinario extiende 
su influencia a toda suerte de relaciones jurídicas no excep-
tuadas, es decir, que tiene una aplicabilidad universal e inde-
finida, el domicilio especial tiene un ámbito circunscripto y 
proyecta su eficacia sólo respecto de los supuestos para los 
cuales ha sido instituido. 

909. COMPARACIÓN CON EL DOMICILIO GENERAL U 
ORDINARIO. — Si entramos a comparar el domicilio especial 
con el domicilio general u ordinario, observamos entre am-
bas categorías, las siguientes diferencias: 

1?) El domicilio especial no.ea necesario, el general sí lo es. Si 
no se concibe que alguien carezca de domicilio general u ordinario, 
por lo mismo que es un atributo de la personalidad, es perfectamente 
posible que la persona no tenga constituido domicilio especial alguno. 

2 ' ) El domicilio especial puede ser múltiple, mientras el general 
es forzosamente "único". No hay objeción para que la persona acumule 
a su propio domicilio general u ordinario uno o varios domicilios es-
peciales, todos los cuales funcionarán divergentemente, pues mientras 
el primero ejercerá su influencia sobre cualesquiera i elaciones jurídi-
cas no exceptuadas, los demás surtirán efecto sólo respecto de ciertas 
relaciones jurídicas determinadas, que han sido precisamente excep-
tuadas de la incidencia del domicilio gene: al u ordinario. 

BIBLIOGRAFÍA: Vázquez A., Domicilio especial, "J. A.", 1947-1, MC. doctr., 
p. 3; Dassan J., Domicilio convencional, "L. L.", t. 46, p. 911; Pecach R., ni nota 
en "L. L.", t. 3, pa. 848 y as.; De la Rustra G., su nota en "J. A.", 1953-IV, p. 86; 
Acuña Anzorena A., au nota en "J. A.", t. 48, p. 956. 
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3o) £1 domicilio general como atributo inherente a la persona 
es' imprescriptible e inalienable, notas que pueden no corresponder al 
domicilio especial o a algunas especies de éste: v.gr., pueden cederse 
las ventajas provenientes de un contrato y con ello los accesorios de£ 
mismo, incluso la constitución en el mismo de un domicilio convencio-
nal para todos los efectos del contrato. 

4?) Igualmente como atributo de la persona el domicilio general 
,u ordinario termina con ella, en tanto que el domicilio especial puede 
perdurar: así el domicilio convencional se transmite a los herederos. 

910. DISTINTOS CASOS.—Hay distintas especies de 
domicilio especial, siendo las principales de ellas las siguien-
tes: a) el domicilio procesal, llamado vulgarmente constitui-
do; b) el domicilio matrimonial; c) el domicilio comercialr 
d) el domicilio de las sucursales; y la más importante, e) el 
domicilio convencional, también llamado de elección. Nos-
ocuparemos sucesivamente de los diversos casos menciona-
dos. .. \s 

911. a) DOMICILIO PROCESAL o CONSTITUIDO Es el que co-
rresponde a todo litigante que ha de constituir un domicilio para los: 
efectos del juicio, notificaciones, emplazamientos, intimaciones de pa-
go, etc. 

Según el art. 40 del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434: 
"Toda persona que litigue por su propio derecho o en representación de 

_ tercero, deberá constituir domicilio legal dentro del perímetro de la ciudad 
que sea asiento del respectivo Juzgado o tribunal". 

"Este requisito se cumplirá en el primer escrito que presente, o au-
diencia a que concurra, si es ésta la primera diligencia en que interviene". 

"En las mismas oportunidades deberá denunciarse el domicilio real 
de la persona representada". 

"Se diligenciarán en el domicilio legal todas las notificaciones a domi-
cilio que no deban serlo en el real". 

"El domicilio contractual constituido en el de la parte contraria no es 
eficaz para las notificaciones que deben ser realizadas en el domicilio del 
constituyente". 

En las provincias existen disposiciones similares, que tienden át 
mejor desenvolvimiento del proceso. 

Se trata de un domicilio de efectos limitados, en el caso par» 
todo lo concerniente al juicio, salvo para absolver posiciones con res-
pecto a lo cual la pertinente notificación ha de ser practicada en el 
domicilio general u ordinario.84. 

M F«rnand*s R. L., C6d. d« Proceda., 2» ed., p. 213, nota 96 y fallo* allí 



D O M I C I L I O 639 

Por una corruptela se solía denominar a este tipo de domicilio 
"domicilio legal", confundiéndolo así con el denominado de ese modo 
por el Código Civil. El Cód. Proc. citado incurre en ese mismo error, 
en la disposición antes transcripta. La denominación adecuada es la 
de "domicilio procesal", puesto que se constituye al solo efecto del pro-
ceso. 

Este domicilio caduca si el expediente queda paralizado durante 
varios años.54bis 

912. b ) DOMICILIO MATRIMONIAL Es el domicilio común de 
los esposos, que rige lo relativo al divorcio y nulidad del matrimonio, 
acciones que deben ser promovidas ante el juez de dicho domicilio aun 
cuando no fuere el domicilio actual del marido. Así, si habiéndose 
celebrado el matrimonio en nuestra país, el marido se domiciliase en el 
extranjero, la acción de divorcio o nulidad de matrimonio puede ser 
intentada ante el juez del último domicilio conyugal en la República 
(conf. art. 104 de la ley de matr. civil). 

Este domicilio es especial, pues surte los efectos limitados pre-
vistos en el art. 104 de la ley de matrimonio civil. Una reiterada juris-
prudencia lo ha diferenciado del domicilio actual del marido constituido 
después de la separación de hecho de los cónyuges.56 Esta solución 
tiene la ventaja de sustraer, a la mujer, de las posibles maniobras del 
marido tendientes a dificultar la posición de la mujer, por la creación 
de un domicilio que sometiera el divorcio o la nulidad del matrimonio 
a requisitos menos favorables para ella. 

913. c) DOMICILIO COMERCIAL. — Es el domicilio de los comer-
ciantes que produce efectos especialmente para el cumplimiento de las 
obligaciones comerciales allí contraídas y determina la competencia 
judicial referente a las mismas. 

Está instituido implícitamente por e'. art. 3 o de la ley de concur-
sos 19.551 al establecer que es juez competente en los concursos mer-
cantiles, "si se. trata de personas de existencia visible, el del lugar de la 
sede de la administración de sus negocios; a falta de ésta, el del lugar 
del domicilio". 

Cuando el comerciante tiene su familia en otro lugar distinto del 
asiento de sus negocios el domicilio comercial aparece independizado 

54 bis Conf. Cám. Civ., Sala "B", "J. A.", 1952-11, p. 381 . 
5 5 Así se ha resuelto que el domicilio conyugal que determina la compe-

tencia de los jueces para entender en las acciones de divorcio y nulidad de matri-
monio no ee el del marido después de producida la separación de hecho, sino el 
que tenía el matrimonio antes de la misma: Cám. Civ. 1*, "L. L.", t. 18, p. 361; 
Cám. Civ. 2», "L. L.", t. 3.2, p. 291; Cám. Civ., Sala "B", "L. L.", t. 64, p. 128; 
id., Sala "D", "L. L.", t. 75, p. 540; Cám. Ap. Mercedes, "J. A.", t. 1964-1, p. 3 3 . 
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del domicilio general u ordinario de la persona, en cuya situación el 
Último rige todos los aspectos que escapan a la influencia del domicilio 
especial 

La mujer casada que ejerce el comercio, adquiere domicilio espe-
cial en el lugar de la sede de sus negocios, con independencia del do-
micilio legal que tiene para los restantes aspectos de su vida y acti-
vidades independientes del comercio que ejerce. 

914. d) DOMICILIO DE LAS SUCURSALES.—Está ins-
tituido por el inc. 4o del art 90, que dice: "Las compañías que 
tengan muchos establecimientos o sucursales tienen su do-
micilio especial en el lugar de dichos establecimientos para 
sólo la ejecución de las obligaciones allí contraídas por loa 
agentes locales". 

Este domicilio presenta la particularidad de que no obs-
tante estar mencionado en el art. 90 como un supuesto de 
domicilio legal, a diferencia de los demás casos enunciados, 
éste no entra en la categoría de domicilio general u ordinario: 
se trata de un domicilio especial, fijado por la ley, que surte 
efectos respecto de las obligaciones contraídas en el lugar 
por los gerentes de las sucursales o filiales de compañías que 
tienen su sede principal en otro lugar.56 

Dos son las cuestiones que presenta el estudio de la dis-
posición que consideramos, a saber: 1) cuáles son los esta-
blecimientos que dan lugar al funcionamiento de este domi-
cilio especial, y 2) cuáles son las obligaciones a que se aplica. 

915.— 1) En cuanto a lo primero para que el establecimiento 
pueda ser conceptuado sucursal de una casa matriz, es menester que 
quien esté al frente del mismo tenga atribuciones suficientes para con-
tratar a nombre de la empresa y concertar con autonomía las condi-
ciones de las operaciones. 

Por ello se ha entendido que un local destinado a operaciones de 
carga y descarga sin que su jefe tenga facultades para celebrar actos 
jurídicos a nombre del principal, no es una sucursal ni entra en la 

M Buaso E., op. dt, t. I, art 90, n? 56, p. 538; Salvat R., op. cit., n« 1264, 
p. 582; Borda G. A., op. caí., t. I, n" 370, p. 303; Axaux Castas M., op. dt., t. í, 
n» 658, p. 368. Conf. Cám. Com., "J. A.", t. 59, p. 938, y "L. L.", t. 8, p. 194; id., 
"L. L.'\ t. 6, p. 843; id., «J. A.", t. 38, p. 404; Cám. Pax Letr., Sala 4», "Gac. de Pa«", 
t. 16, p. 4. 
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aplicabilídad del art 90, inc. 4o;aT como tampoco una fábrica que no 
tiene autarquía o independencia con resvecto a los escritorios de la 
empresa ubicados en otro lugar.88 

Como se ve, la apreciación acerca del carácter de "sucursal" de 
un establecimiento descentralizado, es una cuestión de hecho librada al 
criterio de los jueces, en función de la importancia comercial del esta-
blecimiento- local y de las atribuciones decisorias que tengan los geren-
tes del mismo.89 

916 .—2) En cuanto a las obligaciones que quedan sometidas 
a este domicilio especial son desde luego las que corresponden al giro 
de la sucursal, se trate de relaciones juríd'cas de carácter comercial o 
laboral. Pero también se ha extendido su aplicación a una acción de 
daños y perjuicios provenientes del sucuestro de un automóvil por el 
agente de una compañía.*0 En cambio no se lo ha hecho funcionar al 
domicilio especial tratándose de una acción de nulidad de un acto ce-
lebrado con intervención de la casa matriz,*1 ni tampoco para citar a 
la parte a absolver posiciones cuando el agente local carece de atri-
buciones para ello.62 

Finalmente, la eficacia de este domicilio especial consulta las con-
veniencias de los terceros para aliviar a éstos de la necesidad de litigar 
en el lugar de la sede principal que puede estar muy alejada del lugar 
donde han sido contraídas las obligaciones, y especialmente para fa-
vorecer a los empleados en relación de dependencia con la sucursal. 
Pero por lo mismo que la institución de esta especie de domicilio tiende 
al beneficio de los terceros, puede ser renunciado por éstos si prefieren 
atenerse al domicilio general de la empresa.8* 

917. e) DOMICILIO CONVENCIONAL O DÉ ELECCIÓN. — 
Trataremos de este domicilio en el apartado siguiente. 

II .—EL DOMICILIO DE ELECCIÓN CONCEPTO. EFECTOS 

918. CONCEPTO. — El domicilio convencional o de elec-
ción es el que elige una u otra parte de un contrato para que 

5T Cám. 1» La Plata, "J. A.", t 42, p. 921. 
«8 Cám. Paz Latr., Sala 4», "Gac. de Pa*", t. 26, p. 352. 
«• Cám. 1» La Plata, "J. A.", t. 42, p. 921. 
9 0 C.SJí., "J. A.M, t 31, p. 370. 
«» Cám. Com., MJ. A.n, t. 59, p. 938, y "L. L.", t. 8, p. 194. 
« Cám. Com., "J. A.", 1943-m, p. 919. 
• Cám. Civ. 1», "L. L.", t 19, p. 309. Conf. Salvat »., op. cit., n» 1266, 

p. 582; Borda G. A., op. cit., t. I, n» 372, p. 303. Comp. Cám. Pac Letr., Sala S\ 
"J. A.", t. 65, p. 556. 
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surta efecto respecto de las consecuencias de ese mismo con-
trato. Según el art. 101 "las personas en sus contratos pue-
den elegir un domicilio especial para la ejecución de sus 
obligaciones". 

919. IMPORTANCIA PRÁCTICA. — El domicilio conven-
cional o de elección es de utilización frecuentísima y casi no 
hay contrato que se celebre por escrito que no contenga su 
designación. Tiene una gran importancia práctica para las 
partes, pues les asegura la posibilidad de hacer efectivas las 
acciones judiciales del caso sin necesidad de indagaciones ul-
teriores sobre el domicilio ordinario de la contraparte. 

920. CARACTERES. — Por lo pronto señalemos sus ca-
racteres negativos que le corresponden por participar del 
género de domicilio especial: no es necesario, pudiendo pres-
cindirse de él,*y no es único pudiendo los interesados poseer 
tantos domicilios convencionales como contratos tengan cons-
tituidos. 

En cuanto a sus caracteres especíiicos, destacamos los 
siguientes: 

1?) Es eminentemente voluntario desde que no siendo necesario, 
su constitución depende de la sola voluntad de los interesados; 

2') Es contractual en cuanto se constituye como un incidente 
de un contrato, del que es un accesorio que perdura mientras subsisten 
los efectos del mismo contrato al cual accede; 

3?) Es transmisible con el mismo contrato al cual accede; 

4?) Aun cuando no pueda decirse que es prescriptible, sufre la 
acción del tiempo, por lo menos en cuanto a las notificaciones que es 
dable practicar en el mismo. Así se ha decidido que no debe consi-
derarse subsistente luego de un tiempo prolongado desde su consti-
tución.84 

5') Es inmutable en cuanto por ser una cláusula del contrato 
que lo contiene no puede, en principio, ser cambiado sino por el nuevo 
acuerdo de los contratantes. 

•* Cám. Civ. 2», "L. L.", t. 44, p. 401. 
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921. FORMA DE CONSTITUCIÓN. — El domicilio con-
vencional puede ser constituido por cualquiera de las formas 
expresas o tácitas de manifestación de la voluntad (véase 
itiira, n° 1394). Hay constitución expresa de domicilio con-
vencional cuando se lo elige por escrito o verbalmente.65 Hay 
constitución tácita del domicilio de elección cuando se lo in-
duce del lugar convenido para el cumplimiento de la obliga-
ción, en cuyo caso la ley declara la competencia de los jueces 

t ,de ese lugar para entender en el pleito a que el contrato diere 
lugar (conf. art. 5 o , inc. 3 o , Cód. de Procs., ley 22.434). 

922. — Se ha prestado a discusión la constitución de domicilia 
abajo de la firma del interesado, punto sobre el cual han recaído sen-
tencias contradictorias.88 

Entendemos que en principio tal constitución no es válida porque 
la firma indica manifestación de voluntad con respecto a las menciones 
que le anteceden pero no con relación a las ulteriores que pueden haber 
sido agregadas sin autorización del firmante.*7 Pero si llamado a re-
conocer la autenticidad del documento el firmante lo admitiere como 

' suyo, sin hacer salvedad alguna sobre la mención del domicilio puesta 
abajo de la firma, creemos que tal manifestación convalidaría la cons-
titución del domicilio hecha en esa forma. Igualmente si quien alega 
la eficacia de ese domicilio acredita por pericia caligráfica que la cons-
titución ha sido hecha de puño y letra por el firmante. 

Por tanto, si el reconocimiento del documento ha sido admitido 
judicialmente en rebeldía del firmante, la constitución de domicilio 
hecha en esa forma no surte efectos, a menos de comprobarse que la 
mención fue puesta por el propio firmante. 

922 bis. PRUEBA. NECESIDAD DE PRODUCIR PRUEBA AUTÉNTICA 
ACERCA DE su CONSTITUCIÓN: JURISPRUDENCIA. — El domicilio de elec-
ción hace excepción al domicilio general u ordinario, puesto que si no 
existiera, todos los efectos de aquél serían regidos por éste. De ahí la 
necesidad de que la prueba de su existencia, que habrá de excluir la 

« Conf. Salvat R., n» 982, p. 452; Borda O. A., op. cit., t. I, n» 399, 
p. 318; Orgax A., op. cit., p. 259; Váique* A., tu trabajo citado, "J. A.", 1947-1, 
sec. doctr., p. 9. 

0 8 Se han pronunciado por la validas del domicilio así constituido: C.S.N., 
"J. A.", t. 61, p. 377; Cérn. Civ. 1», "J. A.", t. 62, p. 427; Cám. Com., "J. A.", 
*. 48, p. 22; id., id., t. 46, p. 1080. Y por tu ineficacia: Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 57, 
p. 670; id., id., t. 8, p. 109; Cám. Com., "J. A.", 1945-III, p. 227. 

87 Conf. Borda Q. A., op. cit., t. I, n» 400, p. 319. 
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incidencia de ese domicilio ordinario, se efectúe por medios indubita-
dos. Si consta en instrumento privado, que carece de autenticidad, hay 
que comenzar por establecer la autenticidad del documento donde 
consta el domicilio de elección. Tal lo qi'e ha decidido con razón la 
jurisprudencia (véase in/ra, n° 934). 

923. MOPALIDADBS DE LA CONSTITUCIÓN DB ESTE DOMICILIO. — 
Sobre el modo de la constitución de este domicilio se presentan algunas 
variantes que inciden en cuanto al alcance del mismo domicilio. En 
efecto, la constitución puede ser hecha con indicación de la calle y 
número del domicilio elegido, o puede hacerse identificando el domi-
cilio que se elige por la mención de la persona que vive en él, o sim-
plemente consignando la localidad o distrito elegidos. Todavía el do-
micilio puede constituirse en el propio domicilio real del interesado o 
de su adversario. Nos referiremos a flWte-tiwersas hipótesis. 

924. — a) Cuando el domicilio está identificado por la calle y e» 
número surte la plenitud de los efectos propios del domicilio conven-
cional. Pero además si en tal domicilio no está radicado el constitu-
yente queda formada entre éste y el titular del domicilio una relación 
de mandato por la cual el último se obliga a comunicar al constituyente 
del domicilio todas las notificaciones o avisos que allí se reciban a su 
nombre. Sólo podría quedar exceptuado de tal obligación el que la 
declinase expresamente haciéndolo así saber al constituyente, pero tal 
declinación sólo lo eximiría para el futuro w 

925 .—b) Cuando la identificación del domicilio elegido se ha 
hecho por la mención de la persona que allí vive, v.gr., si se dijese 
que se constituye el domicilio en el estudie del doctor X, de la ciudad 
de Córdoba, entendemos que el lugar elegido queda librado a las fluc-
tuaciones que tenga la instalación de dicho estudio dentro de esa ciu-
dad.89 

926.—c) Si concurren ambas menciones, la de la ubicación de 
domicilio por su calle y número y la indicación de la persona que allí 
vive, habrá que atender a la que aparezca como principal según las 
circunstancias. Efectivamente, la última mención puede aparecer como 
elemento concurrente para la identificación del lugar elegido, o a la 
inversa como factor primordial de tal identificación, todo lo cual im-
porta para el caso de que la persona mentada mudase su domicilio, 

M Conf. Orgu A., op. cit„ p. 200, ap. b ) . 
w Conf. Orga* A., op. dt., p. 261, ap. b ) . 
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pues en la primera hipótesis eso no alteraría la constitución del domi-
cilio elegido y en la segunda lo trasladaría al nuevo lugar dentro de 
la misma jurisdicción al que trasladara su domicilie la nersona de-
signada.70 

927.—d) Cuando la constitución del domicilio se hace por la 
sola designación de una ciudad o distrito judicial sin otro aditamento 
el domicilio elegido sólo surte efecto de tal a los fines de atribuir com-
petencia a los jueces de ese lugar para entender en el asunto, pero las 
notificaciones que deban practicarse y el cumplimiento de las obliga-
ciones correspondientes no resultan influidos por la constitución de tal 
domicilio. 

Por consiguiente la notificación de la respectiva demanda deberá 
hacerse en el domicilio ordinario del demandado y el lugar de cumpli-
miento de las obligaciones será el que resulte de ia aplicación de los 
principios generales.71 

928. — e) No hay inconveniente en que el domicilio de elección 
se constituya en el propio domicilio real del constituyente, pero eso no 
alterará el alcance del domicilio constituido. Por tanto si -el constitu-
yente llegara a mudar su domicilio'no por ello quedará cambiado el 
domicilio convencional que perdurará en la plenitud de su eficacia.73 

929.—f) Finalmente, cuando el domicilio constituido lo haya 
sido en el domicilio de la otra parte, tal constitución no es eficaz para 
las notificaciones que deben ser practicadas en el domicilio ordinario 
del constituyente.7* Esta conclusión se basa en el principio de la buena 
fe y en la necesidad en que está el titular del domicilio designado de 

7 0 Conf. Orgas A., op. cit, toe. cit. 
71 Conf. Borda G. A., op. cit., t I, n» 401, p. 319; Araus Castez M, op. cit., 

t I, n» 670, p. 374; Orgas A., op. cit., p. 259, ap. a); Busao E., op. cit., t I, art 101, 
n» 34, p. 568. 

7 8 Conf. Orgas A., op. cit., p. 261, ap. b); Borda G. A., op. cit., 1.1, n» 401, 
p. 319. 

n Conf. Borda G. A., op. cit., t I, n» 401, p. 319. Comp. Spota A. G., op. 
cit., t I, voL 3*, n» 1281, p. 790, texto notas 884-886, autor que condensa por no 
admitir la valides del domicilio constituido en el domicilio real o legal del acree-
dor, para terminar aceptando tal valides cuando lleva contigo la obligación de 
éste de hacer llegar, en tiempo oportuno, las notificaciones al constituyente del do-
micilio de elección. Como tal obligación pesa siempre sobre el titular del domicilio 
que ha sido elegido como domicilio convencional de otro, nosotros pensamos que la 
distinción no cuadra, y que en principio la constitución da tal domicilio es válida, 
pero carente de eficacia con respecto a las notificaciones, pues no se explicaría 
que estas se practicaran en el domicilio de elección ti el propio interesado en la 
notificación debe hacerla llegar en tiempo propio al domicilio ordinario del no-
tificada 
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dar aviso al constituyente de cualquier novedad que pueda producirse:,. 
por tanto aquél debe omitir notificar en su propio domicilio, debiendo 
"hacer directamente la notificación en el Domicilio ordinario del noti-
ficado. 

929"bis. — Tampoco es válido el domicilio constituido a los fines 
«de las notificaciones a practicarse, cuando se trata de un edificio de 
escritorios o departamentos sin individualización de unidad alguna.78 bi8 

"Semejante constitución no permite concluir que la citación ha llegado 
a conocimiento del interesado. 

930. POSIBILIDAD DE CAMBIAR EL DOMICILIO ELEGI-
TX>. — Como ya se ha dicho, el domicilio de elección es, en 
principio, inmutable, porque siendo una cláusula de un con-
trato, participa de la estabilidad de todo el régimen del con-
trato que no puede alterarse unilateralmente por uno de los 
contratantes: todo cambio ha de ser consentido por la volun-
tad de ambos contratantes. 

Pero este principio cesa en cuanto a las notificaciones 
cuando el cambio no altera la jurisdicción de los jueces que 
•eventualmente habrán de resolver las controversias entre las 
partes. De modo que cualquiera de los contratantes puede 
cambiar a los efectos de tales notificaciones el domicilio ele-
gido, siempre que lo mantenga dentro de la misma jurisdic-
ción, pues no se justificaría por falta de interés legitimo que 
«1 adversario se opusiera a esa pretensión que no le causa 
perjuicio alguno y que, en cambio, le asegura a aquél el co-
-nocimiento de la situación para estar en condiciones de de-
fenderse adecuadamente.74 

Para que el cambio produzca el efecto señalado se requiere la 
^ratificación idónea del mismo a la contraparte. Esta notificación debe 

TObi» Conf. Cám. Civ., Sala "A", "L. L.", t. 109, p. 982, 8778-S; Cám. 
•Con, Sala "A", "J. A.", 1964-IV, p. 11, n* 120. Comp. Cám. Civ., Sala "D", 
"L. L.", t. 109, p. 977, 8731-S, donde te decide que en eta situación debe estimarse 
-constituido el domicilio en el departamento en que se domicilia el acreedor o loa 
profesionales que lo defienden. 

74 Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n» 411, p. 327; Orgaz A., op. cit., p. 265; 
Salvat R., op. cit., n» 99, p. 456; Spota A. G., op. cit., t I, vol. 3», p. 808; Araui 
Castex M., op. cié., t. I, n» 667, p. 373. Cám. Civ. 1», "L. L.", t. 5, p. 435; Cám. 
Civ. 2«, "L. L.", t. 1, p. 519; Cám. Com., "L. L.'*, t. 72, p. 19. 
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«er practicada en el domicilio ordinario del adversario porque el cambio 
(del domicilio de elección no es un efecto normal del contrato sino de¿ 
la libre decisión de quien efectúa ese cambio. 

Finalmente, es de notar que el cambio unilateral del domicilio 
«legido sólo surte efecto respecto de las notificaciones, pero deja in-
tacta la eficacia del domicilio primitivo en cuanto a los demás efectos 
tales como la designaciór del lugar para el cumplimiento de las obli-
gaciones y la competencia de los jueces. 

931. TRANSMISIBILIDAD DEL DOMICILIO DE ELECCÍÓN. 
— A diferencia del domicilio general u ordinario, que como 
atributo de la persona se extingue con ella y es intransmisi-
ble, el domicilio de elección se transmite a los sucesores uni-
versales del constituyente.75 

Esto es una consecuencia del efecto de los actos jurídicos en ge-
neral que según veremos más adelante —mira, n° 1495— se extiende 
en principio activa y pasivamente a los sucesores universales de los 
contratantes (conf. art. 1195"). Como la constitución de domicilio de 
elección es un efecto accesorio del contrato, tales sucesores pueden 
invocarlo a su favor y deben soportar las derivaciones de su cons-
titución. 

Por el contrario los sucesores singulares de los contratantes no se 
ven afectados por la constitución de tal domicilio, ni tampoco pueden 
invocarlo a su favor. Con todo se acepta corrientemente que el adqut-
rente de un inmueble hipotecado que se hace cargo de la hipoteca sin 
reserva alguna, acepta por ello la constitución del domicilio elegido 
por el deudor primitivo: es una manifestación tácita de voluntad que 
se induce del solo silencio del adquirente por la necesidad de expli-
carse en que estaba si hubiera deseado eximirse de los efectos de ese 
domicilio, de acuerdo a lo previsto en el art. 919 del Código Civil.76 

™ Busso E., op. cit., t. I, art. 102, n» 25, p. 571; Araux Caite* M., op. dt., 
t. I, n» 666, p. 372; Borda G. A., op. cit., t. I, n« 410, p. 327; Orga* A., op. cit., 
V- 362, ap. c). 

*• Orgaz A., op. cit., p. 264, n» 22, ap. c); Borda A. G., op. cit., t. I, ifi 409, 
p. 326; Spota A. G., op. cit., t. I, vol. 38, n» 1284, p. 805; Salvat R., op. cH., 
n« 977, p. 451, 4»; Colombo A., op. cit., n» 610, p. 433; Vé*que* A., »u tra-
i g o en "J. A.", 1947-1, »ec. doctr., p. 17, texto nota 117. Conf. Cim. Civ. 1», y 2» en 
pleno, "J. A.", t. 2, p. 477, y "Gac. del Foro", t 5, p. 193; Cém. Civ. 1», "L. L.", 
t. 39, p. 891; id., "J. A.", t. 42, p. 253; id., id., t. 53, p. 86; Cém. Civ. 2», "L. L.**, 
t 19, p. 915; id., id., t. 9, p. 381. En contra: Cém. Fed., "J. A.", 1949-1, p. 316, 
y "L. L.", t. 53, p. 655; id., "J. A.", t. 18, p. 852; Cém. 1» La Plata, "L. L.", t 7, 
p. 35. Et claro que li el adquirente del inmueble hipotecado hubiera conitituido 
au propio domicilio de elección-, no objetado por el acreedor, con ello habría detapa-
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En cuanto a loa" acreedores que hicieren valer las acciones de 
su deudor, mediante la acción subrogator;a u oblicua, pueden aprove-
char el domicilio de elección y quedan también sujetos al mismo pues 
obran en nombre del deudor, poniéndose en el lugar de éste (conf. 
art. 1196). 

932. EFECTOS DEL DOMICILIO CONVENCIONAL. — Los 
efectos del domicilio de elección se refieren a: 1) la atribu-
ción de competencia a los jueces del lugar de ese domicilio; 
2) la determinación del lugar donde deban practicarse las 
notificaciones y emplazamientos que el contrato motivare; 
3 ) la posible incidencia de la constitución de este domicilio 
sobre eL lugar del cumplimiento de las obligaciones. -Nos refe-
riremos separadamente a esas cuestiones. 

933. 1) COMPETENCIA JUDICIAL. — A este respecto 
«1 art 102 dice: "La elección de un domicilio implica la ex~ 
tensión de la jurisdicción que no pertenecía sino a los jueces 
del domicilio real de las personas". 

Esto es lo que se llama "prórroga de jurisdicción", la 
cual opera la transferencia de la competencia originaria de 
los jueces del domicilio ordinario del constituyente a los jue-
ces del lugar del domicilio de elección. Es el principal efecto 
que produce el domicilio de elección y por eso permanece 
constante aun cuando puedan variar los otros efectos, diga-
mos secundarios, que el domicilio/ produce, según las circuns-
tancias del caso. 

Es de notar que tal prórroga de la jurisdicción que originaria-
mente correspondía a los jueces del domicilio ordinario sólo se admite 
ruando la competencia es atribuida por la ley por razón de ese domi-
cilio, pero no cuando resulta impuesta por razón de la materia de 
que se trata. Así un contrato de fletamento que cae bajo la jurisdicción 
federal (conf. art. 100, Const. Nac.) no puede ser llevado por el acuerdo 
de las partes al conocimiento de los jueces provinciales. Por ello la 
constitución de un domicilio convencional no importa renuncia al fuero 
federal que pudiera corresponder al constituyente, salvo que se trate 

neldo el primitivamente elegido, como lo decidió la Cámara Civil 1* en fallo pu-
Wfcado en "J. A.", t. 60, p. 878. 
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del que resulta de la diversa vecindad7'o que medie renuncia expresa 
del que corresponde a los extranjeros.78 

La competencia resultante de la constitución del domicilio con-
vencional se extiende a todos los juicios a que pueda dar lugar el con-
trato, aun cuando se refieran a aspectos secundarios del mismo.79 Pero 
si se trata de la acción de nulidad la solución aparece controvertida. 
Para una parte de la doctrina, el domicilio de elección no surte efecto 
a ese respecto por la contradicción existente entre la impugnación del 
contrato en razón de su alegada invalidez y la sustentación de la com-
petencia judicial en base a una cláusula del contrato impugnado: de 
ahí que se considere que la acción de nu'idad debe promoverse ante 
«1 juez del domicilio ordinario del demandado, independientemente 
del elegido en el contrato que se reputa inválido.80 En cambio para 
otros autores, son competentes para enterder en el juicio de nulidad 
los jueces del lugar del domicilio de elección.81 

Para nosotros una distinción se impone. Si el acto es "nulo" sien-
do tal invalidez —en caso de existir, lo que será decidido por la sen-
tencia que finalice el juicio— independientemente del pronunciamiento 
judicial, parece claro que la controversia no puede ser de la competen-
cia de los jueces del domicilio de elección, por razón de la misma natu-
raleza de la invalidez que se denuncia, la cual opera por la sola fuerza 
de la ley, debiéndose tener el acto por "nulo aunque su nulidad no haya 
sido juzgada" (art. 1038). Por tanto habría allí la contradicción refe-
rida. Pero si se trata de un acto "anulable" como tales actos "se reputan 
válidos mientras no sean anulados y sólo se tendrán por nulos desde 
«1 día de la sentencia que los anulase" (art. 1046), el impugnante del 
acto debe estar a su contenido hasta tanto se decrete la anulación y 
consiguientemente está sujeto al domicilio convencional contenido en 
«1 contrato que impugna: de ahí que en tal caso la demanda de anula-
ción deba intentarse ante el juez del domicilio de elección. 

934. 2) NOTIFICACIONES. — El domicilio de elección 
surte también sus efectos con respecto a las notificaciones de 
toda índole, ya sean judiciales o extrajudiciales, que con mo-

7 7 C.S.N. "J. A.", t. 40, p. 319; Cém. Com., "J. A", t 28, p. 704. 
7 8 C.SJÍ., "J. A.", t 62, p. 30, y "L. L.", t. 10, p. 197; Cám. Civ. 2», 

*J. A.", t. 24, p. 552. Comp. Cám. Fed. Rosario, "L. L.", t 31, p. 757. 
n Conf. Orgaz A., op. cit., p. 262, texto ifi 57; Salvat R., a9 985, p. 454; 

BUSTO E., op. cit, t. J, art. 102, n* 8, p. 570; Cám. Civ. 1», "J. A", t 52, p. 97 . 
8 0 Borda G. A , op. cit., t I, rfi 403, p. 320; Orgaz A., op. cit., p. 262, texto 

-nota 58 . 
8 1 Salvat R., op. cit., n» 985, p. 454; Spota A. Q., op. xñt., t. I, vol. 3*. 

tfi 1282, ps. 796-797, ap. d ) ; Vázquez A , su trabajo en "J. A.", 1947-1, sea 
-doctr., p. 16. 
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tivo del contrato se dirijan las partes y son eficientes para 
los efectos correspondientes las que se remiten a ese lugar. 

Pero si se trata de la constitución de domicilio en instrumento 
privado, para que el domicilio pueda ser lenido como "elegido" por la 
parte a quien se le opone, se requiere que previamente el instrumento 
haya sido reconocido por el firmante, pues no es posible imputar al 
documento ciertos efectos sin la previa autenticación del mismo por el 
procedimiento previsto para ello por el Código Civil (conf. arts. 1031 
a 1033). En la actualidad la jurisprudencia se ha uniformado en este 
sentido, y consiguientemente antes de dar curso a una demanda que 
se interpone ante el juez del domicilio convencional constituido en 
instrumento privado se procede, en una suerte de instancia previa de 
habilitación de la competencia, a notificar la demanda en el domicilio 
ordinario del demandado. Entendemos que es lo que corresponde en 
esa situación, sin perjuicio de hacer valer el domicilio convencional 
para los demás efectos, luego de haber sido reconocido siquiera implí-
citamente por el silencio del emplazado en su domicilio real.82 

Pero si el domicilio ha sido constituido en instrumento publicó-
la jurisprudencia le asigna la plenitud de sus efectos admitiendo la 
validez de la notificación de la demanda en ese domicilio sin necesidad 
de prevenir al emplazado, en su domicilio real, acerca de la existencia 
del juicio.83 Borda, principalmente, ha conceptuado errónea a esta ju-
risprudencia y arguye con la posibilidad de que el domicilio conven-
cional constituido en esa forma hubiere caducado por haberlo cambiado 
el interesado y notificado el cambio eficientemente al adversario, no 
obstante lo cual éste podría atenerse al domicilio primitivo por no cons-
tar el cambio en el documento que se presenta.84 

82 Cám. Civ. en pleno, "J. A.", 1954-III, p. 273; Cám. Civ., Sala "C", 
*'L. L.", t. 77, fallo rfi 41.368; Cám. Com. en pleno, "L. L.", t. 82, p. 561; Cám. 
Paz en pleno, "L. L.", t. 83, p. 548; Cám. Fed., "J. A.", 1946-IV, p. 795; id., id., 
t. 49, p. 458. Conf. Borda G. A., op. cit., t. I, n? 404, 1), p. 321; Arauz Cattex M.,. 
op. cit., t. I, n» 672, p. 375; Podetti R., Tratado de las ejecuciones, p. 111; De la 
Riostra, G., su nota en "J. A.", 1953-IV, p. 86; Pecach, R., su nota en "L. L.", t. 3. 
p. 848; Dassen J., su nota en "L. L.", t. 46, p. 911. Comp. Alsina H., Tratado de-
Derecho Procese! Civil y Comercial, t. I, p. 595; Spota A. G., op. cit, t. I, vol. 3S, 
n» 1280, ps. 782-783; Vázquez A., su trabajo en "J. A.", 1947-1, see. doctr., ps. 9-11; 
Acuña Anzorena A., su nota en "J. A.", t. 48, p. 956; Sup. Corte Tucumán, "J. A.'V 
1942-ni, p. 374. 

8» Cám."Civ., Sala "A", "L. L.M, t. 67, p. 640, y "J. A.", 1952-IV, p. 371r 
id., Sala "B", sentencia del 19-XIM952, in re: "Banco Hipotecario Nacional c/ 
Escudero da Palacios"; id., Sala "C", "L. L.", t. 69, p. 168, y "J. A.", 1953-1, 
p. 328; id., Sala "D", sentencia del 31-XII-1952, in re: "Banco Hipotecario Na-
cional c/Bouchard"; Cám. 1* La Plata, '"J. A.", 1956-11, p. 340. Conf. Arauz Cas-
tez M., op. cit., t. I, rfi 671, p. 375. 

« Borda G. A., op. cit., t. I, n» 404, 2), ps. 322-324. 
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Verdaderamente esa posibilidad existe y constituiría una. grave 
falta de parte de quien hiciera valer el domicilio de elección primitivo 
en tales circunstancias, que lo haría responsable de los daños y per-
juicios que sufriere el constituyente y que provocaría la nulidad de las 
actuaciones judiciales promovidas sobre la fase de esa falla esencial. 
Pero ello no es bastante para retacear los efectos normales del domi-
cilio de elección, constituido en instrumento público, pues la eficacia 
probatoria del instrumento se extiende a todas las disposiciones del 
acto entre las cuales está la constitución del domicilio (véase inira, 
n° 1675). Y no por la eventualidad más o menos remota de que ulte-
riormente se hubieran modificado las relaciones de las partes tal como 
ellas surgen del instrumento ha de disminuirse la eficacia probatoria 
de dicho instrumento, en lo que está interesada toda la sociedad por 
la seguridad que importa; sin perjuicio, desde luego, de las sanciones 
hasta criminales que corresponda adoptar contra el que maliciosamen-
te aprovechare de esas circunstancias usándolas en detrimento del ver-
dadero estado de las relaciones de las partas. 

En suma, compartimos las conclusiones de la jurisprudencia a 
este respecto; 

935. — En cuanto a las notificaciones extrajudiciales la jurispru-
dencia ha decidido en general, sin discrepancias doctrinarias, que ellas 
pueden ser efectuadas válidamente en el domicilio de elección. Por 
tanto las manifestaciones de las partes destinadas a fijar la posición 
de ellas en la relación jurídica pendiente tales como declaraciones de 
rescisión, intimaciones, interpelaciones para constituir en mora, etc., pue-
den ser dirigidas eficientemente al domicilio convencional.85 

936. 3) LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIO-
NES. — Cuando se hubiere convenido como lugar de pago el 
domicilio de una u otra de las partes, el pago debe ser satis-
fecho en el domicilio de elección.8* 

Pero la sola constitución de un domicilio convencional no importar 
determinar un lugar de pago para el cumplimiento de la obligación: 
hay al respecto coincidencia casi completa de los autores.87 

Finalmente, cuando sin hacer mención de la constitución de do-

88 Cám. Civ., Sala "D", "L. L.", t. 91, p. 623. 
•» Comf. Borda Q. A., op. cit., t. I, o» 408, p. 325. 
*T Conf. Orgaz A., op. cit., p. 261; Borda O. A., op. cit., t I, n» 408, p. 325; 

Spota A. O., op. cit, 11, vol 3», n» 1282, p. 798, ap. f); Salvat R., op. cit., ifi 988,. 
p. 455; BUMO E., op. cit., t. I, art. 102, tfl 11, p. 570; Machado J. O., op. cit., t L 
p. 182. Comp. Araus Castas M., op. cit., t. I, n» 669, p. 374. 



652 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

micilio convencional, se hubiera señalado un lugar para el cumplimien-
to de la obligación, ello importa la constitución tácita de un domicilie* 
de aquella índole, pues las leyes procesales acuerdan a los jueces de 
ese lugar competencia para entender en el asunto (conf. art 5*, Cód. • 
de Procs. en lo Federal, ley 17.454). 

937. DURACIÓN. — No hay duda acerca de que el do-
micilio de elección perdura en su eficacia mientras surte efec-
to el contrato que lo contiene. Siendo la constitución del do-
micilio convencional una mera cláusula del contrato, des-
tinada a funcionar en tanto dure el régimen convencional es-
tructurado por el contrato, su suerte está ligada a éste, y se 
extingue con él. 

Por ello se ha resuelto que los incidentes que se promueven des-
pués de extinguido el contrato deben sustanciarse en el domicilio del 
demandado y no en el convencional que antes se había elegido.88 

938. CAUSAS DE CESACIÓN DEL DOMICILIO DE ELEC-
C I Ó N . — Independientemente de la extinción de pleno dere-
cho del domicilio de elección que se produce por la extinción 
misma del contrato al cual accede, el domicilio de elección 
puede cesar por diversas causas, entre las que cabe mencio-
nar las siguientes: 1) por renuncia de la parte a quien favo-
rece; 2) por rescisión acordada por las partes; 3 ) por el 
transcurso de un largo desuso; 4 ) por efecto del fuero de 
atracción de los juicios universales; 5) por destrucción ma-
terial del local designado y situaciones análogas. 

939. — 1) Por lo pronto el domicilio de elección puede cesar si 
la parte a quien su constitución favorece lo renuncia. Por lo general 
la constitución del domicilio de esta especie importa una prerrogativa 
para el adversario quien puede valerse del mismo sin tener que soportar 
las fluctuaciones del domicilio ordinario del constituyente. En tales 

88 Cám Civ. 1», "J. A.", t. 39, p. 413; id, id., t 10, p. 136; Cám. Civ. 2*, 
"J. A.", t. 48, p. 190; id., id., t. 37, p. 1070; Cám. Civ., Sala "D", 25-XI-1960, 
"L. L>.", t. 101, p. 439. Por ello ae ha considerado que la demanda promovida des-
pués de operada la resolución de un contrato por el acaecimiento de una condición 
a la que estaba supeditado, no debe articularse ante, el juez del domicilio antes ele-
gido por haber éste caducado: Cam. Civ. 1*, "J. A.", t 29, n« 397. 
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icasos no hay obstáculo para que el acreedor prescinda del domfHtip 
•de elección y se atenga al domicilio ordinario de su adversario con IW 
que éste resulta favorecido.9* 

La renuncia en esa hipótesis puede wr general o particular, según 
que se refiera a todas las virtualidades futuras del domicilio conven-
cional o a la incidencia del mismo en algún acto determinado. Toda 
duda acerca del alcance de la renuncia debe resolverse en el sentido de 
que sólo se refiere al acto a cuyo respecto se ha prescindido de ese 
domicilio para optar por el ordinario de la otra parte. Así se ha en-
tendido que la notificación de la demanda en el domicilio ordinario 
del demandado no importa renuncia del domicilio de elección sinío 
es un acto de deferencia hacia la otra parte para que tenga un efectivo 
conocimiento de la acción promovida.*0 Pero si tales notificaciones en 
el domicilio ordinario se reiteran, ello podría dar lugar a una situación 
de incertidumbre y consiguiente caducidad del domicilio de elección si 
el notificante no hace una declaración precisa sobre la subsistencia de 
ese domicilio.*1 

940.— 2) El domicilio de elección puede extinguirse por la rea-
cisión acordada por las partes. Es un modo normal de extinción de los 
contratos o de una parte de ellos, como es la cláusula que contiene 
el domicilio, previsto en el art. 1200 del Código Civil, que no suscita, 
en su aplicabilidad a esta hipótesis, dificultad alguna. La rescisión pue-
de ser acordada expresa o tácitamente.*3 

941.—3) Asimismo los tribunales han dispuesto la caducidad 
del domicilio de elección por el largo transcurso de su desuso: es una 
suerte de prescripción •liberatoria remitida al criterio judicial, que se 
ha fundado en que luego de transcurrido un tiempo razonable, tal 
domicilio no debe considerarse subsistente Así se ha resuelto tal cadu-
cidad después de 5 añoswbi» de 16 años88 o de 20 ó 21 años,*4 de la 
constitución del domicilia 

•» Salvat R., op. cit., tfl 989, 2», p. 456; Orgaz A., op- cit, p. 246, ap. d); 
Borda O. A-, op. cit., X. I, n» 407, p. 325; C.SJí, "J. A.", 1957-HI, p. 34 

*> Cám. Com., "J- A." t 65, p. 284, y "L. L", t 13, p. 618; Cám. Fed., 
"J. A.", t. 64, p. 739, y «L. L.", t. 13, p. 1. 

« Can. Ceas, "J. A.", t. 65, p. 284, y "L. L.", t. 13, p. 6tt. 
** Conf. Boaao *&,<•*>. cit., t. I, art. 102, rfi 4, p. 573. 
« » « Cám. O T . 2», *L. L.", t 44, p. 401. 
»» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 40, p. 499. 
•* Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 40, p. 487; id., "L. L.", t. 8, p. 1116, con ditl-

dencia del doctor Sauaa; id., "L. L.", t. 15, p. 98. En el orden procesal w ha enten-
dido que caduca el domicilio constituido después del archivo del espediente o la 
paraHtación de la causa durante un largo lapso: Cám. Civ. 2*. "L. L.", t. 31, p. 666. 
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942. — 4) Igualmente deja de funcionar el domicilio de elec-
ción cuando entra en conflicto con el tuero de atracción que ejercen 
los juicios universales, tales como el juicio sucesorio del contratan-
te a quien se demanda,95 o su concurso civil de acreedores86 o su 
quiebra.97 

En tales casos cede el interés particular de la persona en cuyo 
beneficio se ha instituido el domicilio convencional ante el interés ge-
neral de que se reúnan en un trámite común las demandas incoadas 
contra el demandado.98 

Pero es de advertir que el fuero de atracción sólo suspende el 
efecto del domicilio de elección, por lo que si llegase a cesar aquél 
por cualquier circunstancia, v.gr., la partición hereditaria, el domicilio 
convencional recobraría su vigencia, lo que puede tener interés en el 
caso de que alguno de los herederos hubiere asumido la obligación del 
causante." 

943.— 5) Finalmente, los tribunales han resuelto que caduca el 
domicilio de elección cuando se destruye la casa designada a ese efec-
to,100 y en otros supuestos que se pueden asimilar a la destrucción 
material del local, por la completa imposibilidad en que queda el cons-
tituyente para enterarse de las notificaciones que puedan dirigirse a 
ese domicilio, tales como en el caso de expropiarse el inmueble de-
signado,101 o de desalojo del constituyente con conocimiento de quien 
intenta hacer valer el domicilio convencional, o de clausura del local.102 

»» C.S.N., "J. A.", t. 68, p. 360, y "L. L.", t. 11, p. 1163; Cém. Civ. 2 \ 
"J. A.", t. 68, p. 809; Cém. Com., "L. L.", t. 20, p. 180. 

*> C.S.N., "Fallos", t. 129, p. 65; Cám. Fed. Rosario, "J. A.", t. 50, p. 436; 
Cám. Civ. 2», «J. A.", t. 9, p. 637. 

9 7 Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 15, p. 584; Cám. Com., "J. A.", t. 26, p. 306 
*8 Conf. Salvat R., op. cit., n» 977, 3» p. 450; C.S.N., "Fallos", t. 129, p. 65. 
9 9 Conf. Busso E., op. cit., t. I, art. 102, n» 48, p. 574. También ha de no-

tarse que el fuero de atracción no actúa frente a la acción promovida por el acree-
dor hipotecario, quien puede ejecutar su garantía con independencia del juicio de 
concurso civil o comercial, en virtud de lo dispuesto en el art. 3937, que autoriza' 
a dicho acreedor a pedir el concurso particular del inmueble para que se le pague 
inmediatamente con el producido de su venta. En igual situación se encuentra e l 
acreedor hipotecario frente al juicio sucesorio de su deudor por haberse concep-
tuado que la acción hipotecaria no es atraida por el fuero de atracción establecido 
por el art. 3284, inc. 4» (C.S.N., "J. A.", t. 56, p. 351; Cám. Civ. 2», "J. A.", t. 68, 
p. 467; id., "L. L.", t. 12, p. 776). En estos supuestos el domicilio de elección surte 
todos sus efectos a favor del acreedor hipotecario. 

100 cám. Civ., Sala "C", "J. A.", 1953-XII, p. 513; Cám. Civ., Sala "A" 
"L. L.", t 72, p. 517; Cém. Civ. 2», "J. A.", t. 73, p. 908; Cám. Civ. 1», "J. A." 
t. 46, p. 241; Cém. Com., "L. L.", t. 72, p. 19. Comp. Cém. Civ., Sala "B", "J. A." 
1956-1, p. 282. 

i«i Cém. Civ., Sala "C", "L. L.", t. 72, p. 106; id., id., t. 67, p. 109. 
102 Cém. Com., "L. L.", t. 72, p. 19. 
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EfeNto es fundamental notar que en estos supuestos el domicilió ¿fe 
elección cesa sólo respecto de las notificaciones, las cuales por las cir-

ünstancJM ocurridas se sabe certeramente no pueden llegar a conoci-
takofto del constituyente. Pero surte los demás efectos indicados, por 
lo que subsiste la competencia de los jueces del lugar para entender 
en los juicios motivados por el contrato, los que deberán ser llevados 
a conocimiento del constituyente practicándose por exhorto la notifi-
cación de la demanda respectiva en el domicilio ordinario del deman-
dado.103 

§ 6. Efectos de la residencia y de la habitación. 

944. — Hemos dado anteriormente —véase supra, n? 851— una 
noción de la residencia y de la habitación, que por oposición al domi-
cilio no constituyen nociones técnicas, sinc de significación vulgar ca-
rentes de relevancia jurídica. 

Con todo, excepcionalmente, tanto la residencia cuanto la ha* 
bitación son computadas por la ley para establecer en función de ellas 
alguna consecuencia de orden jurídico. 

945. EFECTOS DE LA RESIDENCIA. — La residencia de la persona 
en un lugar origina las siguientes consecuencias: 

1) Crea la competencia del juez que debe entender en el juicio 
de ausencia (art. 16, ley 14.394) y en el juicio de presunción del fa-
llecimiento (art. 24 de la misma), en ambos casos a falta de domi-
cilio conocido del interesado. 

> 
2) Para el discernimiento de la tutela del menor huérfano, si los 

padres de éste estaban, domiciliados en e! extranjero al tiempo de su 
fallecimiento, es competente el juez de la última residencia en el país, 
de los fallecidos (conf. art. 401). 

3) La última residencia de quien no tiene domicilio fijo deter-
mina '.u competencia de los jueces de ese lugar (conf. art. 5o, inc. 3o, Cód. 
Proc. C;v. y Com. de la Nación, ley 22.434). Pero en verdad aquí no hay un 
efecto de la residencia, porque en ese supuesto la ley eleva la mera re-
sidencia al rango de domicilio legal (conf. art 90, inc. 5?). 

946. EFECTOS DE LA HABITACIÓN. — La mera residencia momen-
tánea, llamada habitación, es contemplada por la ley en los siguientes 
casos: 

H» Cám. Civ. 1», "J. A.", t. 49, p. 273; id., id., t. 46, p. 537. 
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Io) Para elevarla a la categoría de domicilio legal de los tran-
seúntes, personas de trabajo ambulante o carentes de domicilio conocido 
(conf. art. 90, inc. 5o). 

2°) Para determinar optativamente la competencia de los jue-
ces de ese lugar con respecto a las acciones personales relativas a obli-
gaciones para las que no se hubiese estipulado lugar de cumplimiento 
(conf. art. 5o, inc. 3o , Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434). 

3o) Para determinar la competencia de los jueces que tengan que 
discernir la tutela de los expósitos o menores abandonados, la que co-
rresponde al juez del "lugar en que ellos se encontraren" (art 403). 

4o) En el orden civil la mera habitación es suficiente para so-
meter a los transeúntes que habitan en el territorio de la República a 
las leyes de nuestro país (conf. art. Io, Cód. Civ.). 

5°) Aunque no en el orden civil sino constitucional, la habitación 
tiene para los extranjeros la mayor importancia, porque ella es bastante 
para conferirles el amparo de nuestras leyes y las garantías que en 
seguridad de los derechos individuales les confiere la Constitución en 
sus arts. 14 y siguientes.10* 

i™ Comp. C.SJÍ., "Fallos", t. 212, ps. 543 y ss. JPara este fallo el habitante 
a que se refiere la Constitución no es el que reside momentáneamente en algún 
punto del país si ha entrado subrepticiamente en él ("Fallos", t 205, p. 628), y en 
Cambio lo es quien careciendo de residencia actual en el país, viene a 61 luego de 
«na residencia anterior para hacer valer el derecho constitucional de "entrar, per-
manecer, transitar y salir del territorio argentino" (conf. "Fallos", t. 164, p. 290; 
M, t. 184, p. 101, y t 197, p. 332). 



CAPÍTULO VIII 

EXTINCIÓN DE LA PERSONA 

$ 1. F¡in de la existencia de las personas naturales. La muerte natural. 
Muerte de varías personas en un desastre común: teoría de los 
conmorientes. Supresión de la muerte civil. Efectos de la muerte 
con relación a los derechos. Sucesión por causa de muerte. Con-
cepto. Derechos comprendidos. Derechos inherentes a la persona. 

I. — FIN DE LA EXISTENCIA DE LAS PERSONAS NATURALES 

947. — En las legislaciones antiguas eran varias las 
causas de extinción jurídica de las personas naturales o de 
existencia visible, tales como la muerte, la esclavitud y la 
muerte civil por profesión religiosa o condena perpetua. 

En la actualidad, sólo subsiste la muerte, que pone tér-
mino a la vida del hombre y con ello altera fundamental-
mente las relaciones jurídicas constituidas en cabeza del di-
funto: algunas de estas relaciones se extinguen con la per-
sona que le servía de soporte, son los derechos u obligaciones 
inherentes a la persona; otras, en cambio, se transmiten a los 
herederos del fallecido que resultan, por sucesión, investidos 
del carácter de propietario, acreedor o deudor que corres-
pondía al causante (conf. art. 3417). 

En el presente capítulo nos ocuparemos, en primer lugar, de la 
muerte de las personas y de las consecuencias que de ese hecho deri-
van. En los parágrafos subsiguientes de este mismo capitulo' trataremos 
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de la muerte presumida 'por la ley, materia que ha sido completamente» 
renovada por la sanción de la ley 14.394. 

II. — L A MUERTE NATURAL 

948. LA MUERTE COMO HECHO JURÍDICO. — La muer-
te del ser humano es un hecho jurídico (sobre el concepto de 
hecho jurídico véase iníra, n° 1360), de gran trascendencia 
por las consecuencias de ese orden a que da lugar. 

El art 103, primera parte, dice: "Termina la existencia 
de las personas por la muerte natural de ellas". Es de notar 
que la calidad "natural" de la muerte no queda excluida en 
los casos de muerte violenta, en que igualmente ese hecho 
pone término a la existencia de la persona y afecta consi-
guientemente a las relaciones jurídicas que ella tenía consti-
tuidas. El calificativo "natural" se opone aquí a la llamada 
"muerte civil", a la que continúa refiriéndose aquella dispo-
sición. 

949. PRUEBA DE LA MUERTE: REMISIÓN De la prueba de la 
muerte de las personas hemos tratado en los núms. 531-534 al referirnos 
a la prueba de los hechos referentes al estado civil de las personas. 
Remitimos a lo dicho en ese lugar. 

950. PRUEBA SUPLETORIA DE LA MUERTE: REMISIÓN.—También 
hemos tratado anteriormente de este punto (véase supra, n? 525) por 
lo que remitimos a lo dicho en esa oportunidad. 

III. —MUERTE DE VARIAS PERSONAS EN UN DESASTRE 
COMÜN: TEORÍA DE LOS CONMORIENTES 

951. SUPUESTO A CONSIDERAR. — Puede ocurrir que 
se produzca el fallecimiento de dos personas de las cuales 
una sea heredera de la otra en circunstancias tales que im-
pidan conocer cuál murió primero y, por tanto, si medió 
transmisión de derechos entre ellas. Así en el caso de que 
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marido y mujer perezcan en un accidente, si no dejaren hi-
jos, tendría la mayor importancia saber cual de los cónyuges 
falleció primero, pues el otro en calidad de heredero suyo 
recibiría sus bienes y por efecto de la ulterior muerte los 
transmitiría, a su vez, a sus propios parientes. Por el contra-
rio, de no poderse acreditar esa transmisión de derechos en-
tre los cónyuges, los bienes de cada esposo corresponderían 
a los herederos legítimos respectivos, sin que los parientes de' 
la mujer pudieran recibir indirectamente los bienes del ma-
rido, ni los parientes de éste los bienes de la esposa. 

952. DERECHO ROMANO Y ANTIGUA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA £1 
punto era resuelto en el derecho romano y en la legislación de Partidas, 
presumiendo que el fallecimiento había .sido simultáneo y por tanto 
no había mediado transmisión de derechos entre los fallecidos, a menos 
que se tratara de padres e hijos, pues en tal hipótesis se presumía que 
el hijo pú*ber había sobrevivido al padre y asimismo que el padre 
había sobrevivido al hijo impúber.1 

953. SISTEMA FRANCÉS: TEORÍA DE LOS PRE-MORTENTES.— Sobre 
la base de aquella solución romana los autores del Código Napoleón 
{arts. 720 a 722) imaginaron un sistema complicado de presunción 
"juris tantum" de premoriencia, según la edad y el sexo. Esas disposi-
ciones dividen la vida humana en tres etapas: 1?) hasta los 15 años, 
se presume el fallecimiento anterior del menor de los implicados; 
2 ' ) de los 15 a los 60 años, inversamente se presume el fallecimiento 
primero del mayor por considerar que ei más joven pudo resistir a 
la muerte por un lapso mayor, pero si la diferencia de edad no alcanza 
al año se estima que el varón ha sobrevivido a la mujer; 3 ' ) después 
de los 60 años se supone que el más joven ha sobrevivido al otro, sin 
distinción de sexos. Todavía si se trata de un individuo de la etapa pri-
mera y otro de la tercera, se* presume que ha fallecido primeramente el 
anciano, solución que más que a una efectiva aptitud para resistir la 
-muerte ha atendido al orden sucesorio probable de no haber ocurrido 
el hecho luctuoso. Pero el legislador francés no, ha contemplado el 
caso de la presencia conjunta en el desastre de un individuo de la 

v etapa intermedia con otro de etapa diferente, por lo que en tal caso 
no funciona presunción de ninguna clase.'2 

** 1 Conf. Savigny F. C. de, Sistema de derecho romano actual, t. I, párra-
fo L X m . Asimismo, Partida VII, tít. 33, ley 12. 

2 Conf. Planiol y Ripert, Tratado Práctico, ed. Habana, t. IV, con la colabo-
ración de Vialleton y de Maury, n» 30, p. 47 . 
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Finalmente, para el funcionamiento de la presunción de pre-mo-
riencia se requiere que: a) ambos fallecidos sean herederos recíprocos; 
b) que se trate de .herencia "ab-intestato" y no testamentaria; c) que 
los fallecidos hayan muerto en un mismo accidente.3 

La doctrina de los autores ha criticado las presunciones referidas 
por considerar que ellas pueden funcionar de hecho arbitrariamente, 
es decir en contradicción con la realidad de las cosas.4 

954. SOLUCIÓN DE NUESTRO CÓDIGO.—Con muy 
buen sentido Vélez Sársfield de jó, de lado la artificiosa teo-
ría de los pre-morientes del Código francés y se atuvo una 
vez más al criterio de Freitas {Esbozo, art 243). Así dispuso 
en el art 109, concebido en estos términos: "Si dos o más 
personas hubiesen fallecido en un desastre común o en cual-
quier otra circunstancia, de modo que no se pueda saber cuál 
de ellas talleció primero, se presume que fallecieron todas al 
mismo tiempo, sin que se pueda alegar transmisión alguna 
de derechos entre ellas". 

Por consiguiente, en nuestro régimen no juegan presunciones le-
gales de ninguna clase y quien pretenda la transmisión de derechos 
entre los fallecidos tendrá que probar que efectivamente uno murió an-
tes que el otro, pues a falta de esa prueba se considerará que la muerte 
se produjo simultáneamente. 

955. NO ES INDISPENSABLE LA CONEXIÓN DE UNA Y OTRA MUER-
TE.— La regla legal no exige para presumir la simultaneidad de los 
fallecimientos de que tratamos la presencia de los fallecidos en el mis-
mo desastre, como lo hace ver la frase de Freitas que reproduce nues-
tro codificador "si hubiesen fallecido en un desastre común o en cual-
quiera otra circunstancia".6 Por tanto esa conclusión se impone aun 
cuando no mediare conexión entre la muerte de una y otra persona, 
bastando que por desconectadas que resulten no pueda establecerse 
cuál se produjo con antelación. 

Se comprende que en Francia para sentar conclusiones distintas 
se exija la presencia de las personas implicadas en el mismo infausto 
suceso, pues si así no fuera las presunciones de la ley carecerían de 

* Planiol y Ripert, op. dt., note anterior, t TV, n* 32, pe 48-49. 
* Planiol y Ripert, Id., t. TV, n* 32, p. SO, y eapecialmente CoHn A. y Capi-

tant H., op. cft., t m , p. 372.' 
• Freitat A. T. da, Código CMt, «d. Bi. Ai., 1909, t . L p. 13», art. 243. 
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todo fundamento. Pero entre nosotros ocurre diversamente porque lo 
¿dispuesto por el Código no altera el régimen ordinario de la prueba en 
estos casos, según el cual quien pretenda una transmisión de derechos 
ha de acreditarla convenientemente, y es claro que si falta la prueba 
de la muerte previa de una de las personas a que nos referimos, falla 
el presupuesto de la transmisión de derechos a favor de la otra: bien 
puede entonces concluirse que entre nosotros no interesa predetermi-
nar si las personas fallecidas han encontrado la muerte en el mismo 
desastre.6 

956. Los PROYECTOS NACIONALES DE REFORMA El criterio de 
nuestro Código ha sido mantenido en la proyectada reforma del mismo, 
la que no ha introducido modificación substancial alguna a este res-
pecto: Anteproyecto Bibiloni, art. 56 (53 de la segunda redacción); 
Proyecto de 1936, art. 40; Anteproyecto de 19S4, art. 51. 

957. LEGISLACIÓN EXTRANJERA. — No obstante la influencia ejer-
cida por el Código Napoleón sobre los códigos posteriores, su teoría 
de los premorientes no ha hecho camino. Así los códigos alemán (ar-
ticulo 20), italiano (art. 4?), suizo (art. 32), -brasileño (art 11), pe-
ruano (art. 7*), español (arfc 33) y chileno (art 79), siguen principios 
semejantes al adoptado por nosotros. En cambio el derecho inglés, pre-
sume por la "Law of Property Acts", 1925, sección 184, que cuando 
no puede establecerse la prioridad entre dos fallecimientos, la persona 
más joven ha sobrevivido a la otra. 

IV.—SUPRESIÓN DE LA MUERTE CIVIL 

958. LA MUERTE CIVIL. — La antigua legislación espa-
ñola que estaba en vigor al tiempo de producirse la sanción 
del Código Civil, admitía como otra causa de extinción de la 
personalidad jurídica de los seres humanos, además de la 
muerte efectiva, la llamada "muerte civil", que alcanzaba a 
título de pena a los condenados a deportación o a cadena 
perpetua, y también a los religiosos profesos por la inciden-
cia del voto religioso en la vida civil. 

• Conf. Borda O. A., op. cit., t. I, n« 245, p. 224; Araux Cattex M., op. cit., 
t I, n» 681, p. 382; Orgac A., op. cit., p. 51. Contra: Satrat R., op. cit., n* 551, 
p. 265; Buaso E., op. cit., t. I, art. 109, p. 582, n» 2. 
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El muerto civilmente era reputado fallecido para todos los efec-, 
tos civiles: de ahí que se abriera la sucesión de sus bienes y se los 
adjudicara a sus herederos legítimos o testamentarios; de ahí también 
<[ue se tuviera por disuelto el matrimonio civil y se autorizara al otro 
cónyuge a celebrar nueva unión.7 

La institución de la "muerte civil" fue duramente criticada. Con 
Telación a los condenados era sumamente cruel por agravar aún más la 
-rigurosa condición aneja a la pena corporal, ya de suyo extremada-
mente afligente. Con relación a los religiosos profesos, si bien impor-
taba una suerte de estímulo para el mantenimiento de los votos, daba 
lugar a graves inconvenientes cuando se admitía la dispensa de los 
mismos, y era menester proceder a la anule ción de las transmisiones de 
"bienes efectuadas a favor de los parientes del antiguo profeso. 

959. SUPRESIÓN DE LA MUERTE CIVIL. — En nuestro 
tiempo la "muerte civil" ha sido suprimida de todas las legis-
laciones. Nuestro codificador se hizo eco del movimiento ge-
neral de supresión en la segunda parte del art. 103, que dice: 
"La muerte civil no tendrá lugar en ningún caso, ni por pena, 
IÚ por profesión en las comunidades religiosas". 

Con todo subsiste todavía, como un resabio de esta institución, 
la incapacidad de derecho para contratar que afecta a los religiosos 
profesos (véase supra, n° 601). También en Francia e Italia se consi-
dera que la incapacidad que alcanza a los penados es una condena 
accesoria que pesa sobre ellos como indignos para el ejercicio de sus 
derechos. A este último respecto hemos anotado ya que en nuestro país 
«1 fundamento de tal incapacidad no reside en el castigo del cónde-
-nado sino en el amparo de éste y especialmente de su familia (véase 
supra, ifi 809). 

7 Así ocurría en los países que secularizaron el matrimonio, como Francia 
después de la Revolución Francesa. En los países que conservaron la regulación 
-del matrimonio por el derecho canónico, la muerte civil por condena no disolvía 
la unión matrimonial. En cuanto • la profesión religiosa requiere para su validez 
la libertad de estado, siendo el preexistente matrimonio impedimento dirimente que 
Iiace a los votos inválidos (véase Cavigioli J., Manual de Derecho canónico, Ma~ 
-drid, 1946, t. I, p. 523, n ' 4 y nota 6), sin distinción del matrimonio "rato" o con-
minado. 
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V. —EFECTOS DE LA MUERTE CON RELACIÓN A LOS 
DERECHOS 

960. — Producida la muerte de una persona el derecho establece 
cuál es la suerte de las relaciones jurídicas constituidas en cabeza del 
difunto. A este respecto cabe hacer una distinción según el contenido 
patrimonial de la relación jurídica, pues diversa es la solución cuando 
se trata de derechos patrimoniales o extrapatrimoniales. Por otra parte 
cuadra examinar cómo afecta la muerte de la persona a los atributos 
inherentes a ésta. 

Comenzaremos por esto último. 

961. EFECTOS EN CUANTO A LOS ATRIBUTOS DE LA 
PERSONALIDAD DEL DIFUNTO. — Siendo los atributos cali-
dades de las personas, en cuanto tales, la muerte incide en 
la eficacia jurídica de dichos atributos, de tal manera que la 
extinción de la persona importa también la de los atributos 
que se predicaban de ella. Así el "nombre" que servía para 
identificar a la persona se extingue con ésta, y otro tanto 
ocurre con la ̂ 'capacidad" y el "domicilio". A este último res-
pecto cuadra exceptuar al "domicilio convencional", que no 
siendo un atributo de la persona sino la condición de un con-
trato proyecta su eficacia más allá de la muerte de quien 
lo instituyó, afectando a los herederos de éste como otra con-
secuencia más del contrato (véase supra, n° 931) . 

En cuanto al "estado" la muerte no produce un efecto tan radical. 
Pues si bien produce la extinción del estado mismo que no puede ser 
concebido independientemente de la persona que lo llevaba, con todo 
en diversos supuestos los herederos del difunto pueden promover o 
continuar acciones de estado correspondientes a su autor, por la deri-
vación patrimonial que el reconocimiento del verdadero estado del di-
funto puede representar: así pueden promover o continuar las accio-
nes de reclamación o impugnación de estado, en las condiciones 
previstas en los arts. 254, 258, 259, 260, 262 y 263 del Cód. Civil (texto 
según la ley 23.264). 
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Ásonftmo los sucesores universales del difunto pueden continuar todas 
las acciones de estado iniciadas por el causante, salvo la de divorcio.8 

Finalmente, en cuanto al "patrimonio" si bien como proyección 
de la personalidad en el ámbito de los bienes, se extingue con la muerte 
de la persona, como universalidad o conjunto de los bienes del difunto 
se .transmite a los sucesores que los reciben e incorporan a su propio 
patrimonio. No hay allí transmisión de un atributo de la persona lo que 
sería inconcebible sino de los bienes que quedaban abrazados por la 
extinguida personalidad del difunto y que por la desaparición de éste 
resultan adjudicados a favor de sus sucesores. 

962. EFECTOS EN CUANTO A LOS DERECHOS EXTRA-
PATRIMONIALES DEL DIFUNTO. — En principio, la muerte 
provoca la desaparición de los derechos extra-patrimoniales 
de la persona fallecida. 

Es lo que ocurre con los "derechos de familia": la muerte 
disuelve el matrimonio y con ello extingue los derechos y deberes 
conyugales que emanan de esa unión (art. 213, inc. Io , Cód. Civ., ley 
23.515). Otro tanto pasa con la patria potestad (art. 306, inc. Io , refor-
mado por la ley 10.903), la tutela (art. 455) y la cúratela (art. 475). 

Asimismo cesan con la muerte los derechos de la personalidad, 
tales como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, al honor, etc., 
los cuales quedan sin titular (véase supra, núms. 371 y ss.). 

Finalmente también se extinguen con la muerte las acciones pe-
nales contra el difunto (art. 59, inc. 1? Cód. Penal) así como las accio-
nes penales privadas o de instancia privada de que disponía aquél 
(arts. 71 y ss. del Cód. Penal) . Sin embaígo la acción por calumnia'o 
injuria puede ser ejercitada luego de la muerte del ofendido, por su 
cónyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes (art. 75, Cód. Penal) , 
pues por la índole del delito la lesión moral que provoca se extiende 
a los parientes mencionados, y éstos obran a nombre propio. 

963. EFECTOS EN CUANTO A LOS DERECHOS PATRIMO-
NIALES DEL DIFUNTO. — A diferencia de los anteriores, los 
derechos patrimoniales no se extinguen con la muerte de su ti-
tular, sino que se transmiten a los sucesores de éste, dando lu-
gar a ese fenómeno jurídico de gran trascendencia denomina-
do sucesión por causa de muerte o "mortis causa", al que nos 
referimos en el apartado siguiente. 

8 Conf. Arauz Caites M., op. cit., t. I, n* 688, «p. 29, p. 386. 
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VL—SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE; CONCEPTO; 
DERECHOS COMPRENDIDOS 

964. CONCEPTO DE SUCESIÓN "MORTIS CAUSA".—En 
general, la sucesión respecto de un derecho tiene lugar cuan-
do el titular es reemplazado en ese carácter por otra persona. 
Igualmente se opera la sucesión cuando la persona sometida 
a la prerrogativa jurídica de otra traspasa a un tercero el de-
ber que le incumbe. A la primera se denomina transmisión 
activa y a la segunda pasiva (conf. art. 3279). 

La sucesión puede ser por actos entre vivos, o "mortis 
causa", es decir, por razón de la muerte del jtitular de la rela-
ción jurídica o del sujeto pasivo de la misjma (véase inira, 
n° 1152). Refiriéndose a esta última, el art 3279 dice: "La 
sucesión es la transmisión de los derechos activos y pasivos 
que componen la herencia de una persona muerta, a la per-
sona que sobrevive a la cual la ley o el testador llama para 
recibirla". Acerca de las distintas clases de sucesión "mortis 
causa" y categorías diferentes de sucesores, remitimos a lo 
expresado en el n° 1149 y siguientes. 

965. DERECHOS COMPRENDIDOS. — En la sucesión "mortis causa" 
quedan, en principio, comprendidos todos los derechos patrimoniales 
pertenecientes al autor de la sucesión. 

A este respecto dice el art. 3417 que "el heredero... continúa la 
persona del difunto, y es propietario, acreedor o deudor de todo lo que 
el difunto era propietario, acreedor o deudor, con excepción de aquellos 
derechos que no son transmisibles por sucesión..." Y el art. 498 agre-
ga: "Los derechos no transmisibles a los herederos del acreedor como 
las obligaciones no transmisibles a los herederos del deudor, se deno-
minan en este Código: derechos inherentes a la persona, obligaciones 
inherentes a la persona". 

VIL — DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA 

966. CONCEPTO. — El recordado art 498 del Código 
no suministra un criterio para saber cuáles son los derechos 
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u obligaciones inherentes a la persona, sino que se limita a des-
cribir la consecuencia de ellos, a saber, que no pasan a los 
herederos de los sujetos de la relación jurídica. 

Consideramos que los derechos inherentes a la persona 
son aquellos que no pueden concebirse independientemente 
de las personas ligadas al mismo, ya porque la naturaleza del 
mismo derecho de que se trate no lo consiente, ya porque exis-
te una disposición expresa de la ley que veda la transmisión. 

967. DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA POR SU NATURALEZA. 
— Se trata de derechos originados en relaciones jurídicas creadas por 
la calidad especial de la persona a que se refieren. Son las obligaciones 
llamadas por los romanos "intuitu personae", o sea formadas teniendo 
en cuenta la condición de la persona. 

Revisten este carácter las obligaciones de prestar servicios que 
isumen los profesionales, los artistas y en algunos casos los artesanos. 
AJ respecto el art. 1640 dispone que el contrato de locación de obra 
se resuelve por el fallecimiento del empresario, o sea el que promete 
el trabajo, agregando el art. 1641 que los herederos podrán continuar 
la obra "cuando ésta no exigiese en el empresario cualidades espe-
ciales". 

968. DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA POR DISPOSICIÓN DE 
LA LEY.—Hay derechos patrimoniales que no pasan a los sucesores 
"mortis causa" del titular por imperio de la voluntad del legislador. Ta-
les son: 1) los derechos reales de usufructo, uso y habitación (arts. 2920 
y 2969); 2) los derechos emanados del mandato (art. 1963, inc. 3 9 ) ; 
3 ) los derechos de socio, salvo convención contraria (art. 1670 y 1761); 
4 ) los derechos emanados de leyes de previsión social, como jubilación, 
pensión, etc.: cuando en este supuesto el heredero recibe algún bene-
ficio con motivo de la muerte ocurrida, no se opera transmisión alguna 
de derechos, pues el beneficio nace directamente en cabeza de aquél; 
5) el derecho emanado del pacto de preferencia en la compraventa 
(arts. 1368 y 1396); 6) el derecho a obtener la reparación del agravio 
moral a menos que el difunto hubiera ya entablado la acción judicial 
(art. 1099). 

969. DERECHOS INTRANSFERIBLES POR VOLUNTAD DE LAS PARTES. 
— Hay algunos derechos que no obstante no ser inherentes a la per-
sona, con todo no pasan a los sucesores por efecto de la voluntad de 
quienes los han creado con sujeción al ptezo extintivo constituido por 
la muerte del titular o del obligado. Así ocurre con el dominio imper-
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fecto (arta. -2661 -2662) o con cualquier ventaja establecida en un 
contrato sujeto a aquella modalidad: pensión vitalicia, mutuo, como-
dato, etc. >-

Obsérvese que en estos casos, en rigor, no hay intransmisibilidad 
del derecho sino caducidad del mismo por razón de la muerte. 

§ 2. Presunción de fallecimiento. Régimen de su declaración; disposi-
ciones del Código Civil y de la ley 14.394. Importancia práctica. 
Casos en que se presume el fallecimiento. Quiénes pueden pedir 
la declaración; juez competente; requisitos; procedimiento. Día 
presuntivo del fallecimiento. 

I. — L A PRESUNCIÓN DE FALLECIMIENTO * 

970. NOCIÓN E IMPORTANCIA. — Hasta ahora nos he-
mos ocupado de la muerte fehacientemente comprobada y 
de las consecuencias que produce en las relaciones jurídicas 
que el difunto tenía pendientes. 

Pero fuera de esa hipótesis el derecho no puede dejar 
de computar la situación que se presenta cuando una perso-
na se ausenta del lugar de su domicilio o residencia y trans-
curre un lapso más o menos prolongado sin dar noticia al-
guna de su existencia. En tales casos, es dable presumir et 
fallecimiento del ausente, pues éste es el hecho que aparece 
revestido con una grande probabilidad, derivada precisamen-
te de esa ausencia prolongada y de la falta de noticias sobre 
su paradero no obstante las averiguaciones efectuadas por 
sus allegados. 

En tales condiciones, y llenados los precisos recaudos 
que la ley prevé, se tiene al ausente por difunto, proyectán-

* BIBLIOGRAFÍA: Goldstein M., La ausencia con presunción de fallecimiento 
en la nueva legislación nacional, "L. L.", t. 79, p. 811; Giorgianni H., La dichiara-
aione di marta- presunta, Milán, 1943; Renard, Déclaration de absense et de morí» 
"Rev. dé Droit International et de Droit Compare", Bruselas, 1940, t. 17, número 
especial, p. 31; La je E., La ausencia con presunción de fallecimiento y el derecho-
sucesorio "mortis causa", "Rev.- Fac. de Derecho", Bs. As., año VIII, julio-agosto 
1953, p. 737. 
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dose esta presunción sobré las diferentes relaciones jurídic*» 
que afectaban al desaparecido. 

971. ANTECEDENTES. — En el derecho romano no se conoció la 
presunción de fallecimiento. El caso más común de ausencia con in-
certidumbre sobre la existencia del ausente se presentaba con quienes 
caían prisioneros: primeramente se decidió que el hecho importaba la 
extinción de los derechos y obligaciones del prisionero, pero luego se 
admitió que no mediando conocimiento de su muerte, no correspondía 
disponer sobre los bienes del mismo.9 

Tampoco conoció la antigua legislación española ha institución 
de la presunción del fallecimiento. La ley 12, partida III, título 2', 
trata de la designación de uno o más guardadores de los bienes de 
las personas ausentes o muertas sin herederos, con motivo de los jui-
cios referentes a tales bienes; y la ley 14, partida 11, titulo 14*, fa-
cilita la prueba de la muerte de quienes se han ausentado por tierras 
extrañas si han pasado más de diez años y disputan los parientes sobre 
la posesión de sus bienes. Pero en ninguno de esos supuestos se legisla 
sobre presunción de fallecimiento. 

En realidad el origen de la institución que examinamos se en-
cuentra en el derecho de los antiguos germanos quienes conocieron en, 
las hipótesis de incertidumbre sobre la subsistencia de las personas, la 
declaración de muerte que pronunciaban los tribunales de justicia a 
petición de parte y sobre la base de ausencias prolongadas por lapsos 
variables de 5 a 20 años, según los países y las circunstancias. 

Por su parte el derecho francés ignoró asimismo lo relativo a la 
declaración de muerte del derecho germánico. El Código Napoleón 
innovando sobre sus precedentes, creó la regulación de la ausencia de-
la persona, pero sin relacionarla con la posible muerte de ella: éste 
es un punto al que no alude ese Código, que distingue la presunción 
de ausencia y la declaración de ausencia con el traspaso de los bienes 
a los herederos del ausente, ya en posesión provisional o definitiva, 
pero sin superar en ningún momento la incertidumbre respecto a la 
existencia del sujeto. Así por largo que sea el transcurso del tiempo la 
legislación francesa deja subsistente la duda sobre la vida del ausente, 
sin llegar nunca a superarla, ni de un modo presuntivo. 

972. SISTEMA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO. — Nuestro Código 
adoptó un sistema mixto combinando dos ideas diferentes: la idea de 
la declaración de muerte del derecho germánico y la idea de la ausen-
cia del derecho francés. Con ello organizó la institución de la "ausencia 
con presunción de fallecimiento". 

• Comp. Orga* A., op. tít., p. 54 . 
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La declaración de muerte del antiguo derecho germánico influye 
«n nuestro Código a través de Freitas que admitía, paralelamente, coc-
ino hecho extintivo de la existencia visible de las personas, la muerte 
4e ellas comprobada fehacientemente (Esbozo, arts. 241 a 243) y el 
fallecimiento presunto declarado judiciarmente (Esbozo, arts. 224 
a 271). 

Vélez Sársfield conoció el sistema de Freitas y siguió fundamen-
talmente su orientación, pero tomó en cuenta también la idea de la 
ausencia del Código francés. Con esos elementos estructuró un régimen 
gradual, que en función de la ausencia de la persona llega a la decla-
ración de presunción de su fallecimiento, con efectos restringidos a las 
relaciones jurídicas de carácter patrimonial. 

973. LA LEY 14.394. — El régimen del Código Civil 
referente a la "ausencia con presunción de fallecimiento" ha 
sido sustituido por el que organiza la ley 14.394, capítulo III, 
que se extiende desde el art. 22 al 32 inclusive de esa ley. 

Sin perjuicio del estudio detallado que haremos de sus 
disposiciones, adelantamos que ese articulado está en lo subs-
tancial tomado de los arts. 60 a 69 del Anteproyecto de 1954, 
con las diferencias que se irán indicando a medida que avan-
cemos en ese estudio. 

El nuevo régimen se aproxima más al. sistema germánico pues ya 
se habla directamente de "presunción de fallecimiento" y no de au-
sencia con presunción de fallecimiento, como en el Código: o sea que 
no es la ausencia la que se declara sino la muerte presunta. Por lo 
demás se sacan todas las consecuencias derivadas de este hecho, in-
cluso la disolución del matrimonio del desaparecido; admitida la nueva 
idea, debía seguirse el reconocimiento de un verdadero traspaso de 
bienes a favor de los herederos del desaparecido, que ahora son reco-
nocidos titulares de un dominio imperfecto sobre esos bienes, de con-
formidad al art. 2661 y ss. del Código Civil. Durante un primer período, 
que ha sido llamado de la prenotación,10 los sucesores carecen de fa-
cultades para enajenar dichos bienes, pero con el transcurso de los 5 
años desde el dia presuntivo del fallecimiento, cesan las limitaciones 
y quedan aquéllos habilitados para disponer de los bienes libremente. 
Con todo, aun durante este segundo período los sucesores siguen te-
niendo un dominio imperfecto o revocable que puede resultar extin-
guido por la reaparición del presuntamente fallecido. 

*> Por Araui Castex M., op. cit, t. I, n» 730, p. 411. 
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Finalmente, la nueva ley ha abreviado considerablemente Ios-
plazos en virtud de los cuales puede llegarse a la declaración del falle-
cimiento presunto, lo que concuerda con el progreso de los medios de 
comunicación que hace inverosímil la posibilidad de que alguien pueda 
por un tiempo largo permanecer alejado de su ambiente familiar sin 
dar noticias de su existencia. 

II. —DISTINTOS CASOS Y TÉRMINOS 

974. CAUSA DE PRESUNCIÓN DE FALLECIMIENTO.— 
La causa que hace presumir el fallecimiento de uría persona 
es su ausencia del lugar de su domicilio o residencia, califi-
cada por la falta de noticia alguna durante lapsos más o me-
nos prolongados, según los casos. 

Con esos elementos el legislador ha enunciado tres si-
tuaciones posibles: 

I o ) Caso ordinario: se requiere simplemente la prolon-
gación de aquella situación (ausencia sin noticias) durante 
tres años. 

2 o ) Caso extraordinario ¿enérico: se requiere que el~ 
desaparecido haya estado en el lugar de un incendio, terre-
moto, acción de guerra u otro suceso semejante, susceptible 
de ocasionar la muerte; o haya participado de una empresa 
que implique el mismo riesgo. En tal caso la presunción de 
su fallecimiento se causa por el transcurso de dos años de-
ausencia sin noticias. 

3 o ) Caso extraordinario específico: se presenta cuan-
do el desaparecido ha estado en una nave o aeronave nau-
fragada o perdida. La presunción de fallecimiento se causa 
por el transcurso carente de noticias de sólo seis meses. 

Nos referiremos separadamente a cada uno de esos 
casos. 

975. I) CASO ORDINARIO: REQUISITOS.—Según el art. 22 de la, 
ley 14.394 la ausencia de una persona del lugar de su domicilio a 
Tendencia en la República, haya o no dejado .apoderado, sin que de* 
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ella se tenga noticia por el término de tres años, causa la presunción 
de su fallecimiento. Ese plazo será contado desde la lecha de la última 
noticia que se tuvo de la existencia del ausente". 

El precepto proviene del art. 69 de! Anteproyecto de 1954, que 
ha sido transcripto literalmente con la sola diferencia del lapso de la 
ausencia que en ese texto es de cuatro aros, como así también en el 
Anteproyecto Bibiloni (art. 142, primera ledacción; art. 127, segunda 
Tedacción) y en el Proyecto de 1936 (art 65, inc. 4 ' ) . 

En el supuesto general que contempla la disposición transcripta 
no concurre ninguna circunstancia especia1 que indique la sospecha de 
la muerte, pero esta probabilidad se induce del solo transcurso del 
lapso de la ausencia sin noticia alguna sobre la existencia del desapa-
recido. En esa probabilidad está sustentada la presunción de la ley que 
incide en todas las relaciones jurídicas que tenía constituidas el des-
aparecido. Es claro que por tratarse "de una mera probabilidad todas 
las modificaciones que el presunto fallecimiento introduce en aquellas 
relaciones, quedan sujetas a la condición resolutoria de su eventual 
reaparición: este es un principio general que tiene las excepciones que 
se examinarán más adelante (véase infra, n? 1027 y ss.). 

976. II) CASO EXTRAORDINARIO GENÉRICO Denominamos de 
esta manera al supuesto comprensivo de diversas hipótesis, contempla-
das en el art. 23, inc. 1?, de la ley 14.394 así concebido: "Se presume 
también el fallecimiento de un ausente: 1') Cuando se hubiere encon-
trado en el lugar de un incendio, terremoto, acción de guerra u otro 
suceso semejante, susceptible de ocasionar la muerte, o hubiere parti-
cipado en una empresa que implique el mismo riesgo y no se tuviere 
noticias de él por el término de dos años, contados desde el día en que 
ocurrió, o pudo haber ocurrido el suceso;. • ." 

El precepto transcripto está tomado, a la letra, del art. 61, inc. Io, 
del Anteproyecto de 1954, el cual a su vez se inspiró en el art. 143 
del Anteproyecto Bibiloni que indica el plazo de tres años, reducido 
a dos años también por el art. 65, inc. 3?, del Proyecto de 1936. Pero 
es de notar que la previsión de la hipótesis complementaría referente 
a la participación en una empresa que implicara igual riesgo, no es-
taba contemplada en el Anteproyecto Bibiloni, ni en el Proyecto de 
1936, y fue originada por el comentario de Enneccerus, t. I, vol. 1', 
párrafo 79, II, c ) . 

Si se comparan las variadas situaciones contempladas en este in-
ciso con el caso general del art. 22 de la ley 14394 se justifica la re-
ducción del plazo de 3 a 2 años, en razón de la mayor probabilidad 
de muerte que surge de aquellas circunstancias. No se trata de la sola 
ausencia del desaparecido, del lugar de su domicilio o residencia, sino 
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de ese hecho sumado a la circunstancia de haber estado en un lugar 
donde se desarrolló un hecho con riesgo de muerte. 

977. III) CASO EXTRAORDINARIO ESPECÍFICO Lo denominamos 
de esta manera porque a diferencia de las hipótesis del precepto del 
art 23, inc. 1', aquí se contempla un hechc concreto y preciso, el nau-
fragio o pérdida de una nave o aeronave. Al respecto el art. 23, inc. 29, 
de la ley 14.394 dice: "Se presume también el fallecimiento de un 
ausente:. . . 2 9 ) si encontrándose en un» nave o aeronave naufragada 
o perdida, no se tuviere noticia de su existencia por el término de seis 
meses desde el día en que el suceso ocurrió o pudo haber ocurrido". 

También este precepto es casi igual al art. 61, inc. 29, del Antepro-
yecto de 1954, difiriendo sólo en el cambio de la palabra "buque" por 
"nave", y en el lapso de un año que se ha reducido a 6 meses. Por lo 
demás tos autores de aquel Anteproyecto se habían inspirada en el 
art 143 del Anteproyecto Bibiloni (art. 128 de la segunda redacción), 
también seguido por el art 65, inc. 1* del Proyecto de 1936. 

La reducción del plazo para declarar la presunción del falleci-
miento está justificada por la máxima probabilidad de muerte que se 
induce de la ausencia de noticias sobre el desaparecido en las circuns-
tancias previstas por la ley. Con todo, por la posibilidad de búsquedas 
más prolongadas, en selvas o montañas, nos parece preferible el plazo 
de un año que, marcaban los proyectos nacionales anteriores, al de seis 
meses adoptado por el legislador de 1954, que resulta harto reducido. 

III. — QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA DECLARACIÓN DE 
, FALLECIMIENTO PRESUNTO 

978. QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA DECLARACIÓN.—El 
art. 24 de la ley 14.394, dice: "En los casos de los artículos 
precedentes, podrán pedir la declaración del día presuntivo 
del fallecimiento justificando los extremos legales y la reali-
zación de diligencias tendientes a la averiguación de la exis-
tencia del ausente, todos los que tuvieran algún derecho sub-
ordinado a la muerte de la persona de que se trate. La com-
petencia del juez se regirá por las normas del art. 16". 

El antecedente de este precepto es el art. 62 del Anteproyecto 
de 1954 que no contiene la frase supérf'ua "en los casos de los ar-
tículos precedentes". Es claro que el pedido de tal declaración de fa-
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ilecimicnto presunto procede en esos casos y sólo en ellos, por lo que 
podía aligerarse la redacción del articulo con la eliminación de esa 
mención sobreabundante. 

La fórmula genérica utilizada —"todoa loa que tuvieren algún 
derecho subordinado a la muerte de la persona de que se trate"— 
cubre todos los posibles interesados en la declaración, y mejora noto-
riamente la enunciación casuística del antiguo art. 113 del Código y 
de los arts. 145 (primera redacción) y 130 (segunda redacción) del 
Anteproyecto Bibiloni, y art. 66 del Proyecto de 1936. 

979. — Entre los interesados cabe mencionar los siguientes: 

a) El cónyuge del ausente, aun sin vocación hereditaria, pues 
siempre dispondría del derecho de contraer nuevas nupcias, supeditado 
a la declaración del fallecimiento presunto del ausente (artículo 31, 
ley 14.394). No creemos que sea menester acreditar el interés del cón-
yuge para que se admita su legitimación procesal en la causa, pues 
tal interés surge implícitamente de aquella sola posibilidad, sin que 
por su mismo carácter sea menester la exposición del propósito ante 
extraños.11 

b) Los herederos presuntos del ausente, legítimos o testamen-
tarios, si éstos han sido instituidos en un testamento abierto. Por el 
contrario, los herederos instituidos en un testamento cerrado carecen de 
acción, por ignorarse su título hasta la apertura del testamento, lo cual 
recién puede tener lugar después de la declaración del fallecimiento 
presumido por la ley. 

Se ha observado, coa razón, que el carácter hereditario en virtud 
del cual se abre la acción para solicitar esta declaración, se computa al 
tiempo de iniciarse el proceso, pues todavía se ignora cuál será el día 
presuntivo del fallecimiento que fija el memento de la apertura de la 
sucesión del desaparecido y por tanto determina el carácter hereditario 
en unas u otras personas, tal vez distintas de quienes ostentaban pre-
suntivamente esa calidad en el momento de la iniciación del juicio.12 

Pero si se opusiere al pedido de declaración de fallecimiento presunto, 
alguien que excluyera al solicitante, de la herencia del desaparecido, 
ello sería bastante para que no procediera la tramitación de la causa 

11 Comp. Borda, G. A., quien subordina la promoción da la acción a la de-
mostración de que el cónyuge tiene un interés patrimonial o de otro orden en la 
declaración de fallecimiento presunto (op. cit., t. L.n» 265, ap. a], ps. 235 y 236). 

W Conf. Borda, Q. A., op. cit., t. I, n« 265, p. 236, b); Busso, E., op. cit., 
t. I, art. 113, p. 594, ifi 10; Salvat, R., op cit., n» 1044, p. 480. 
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si no se adhiriese a aquel pedido algún otro interesado que tuviese 
legitimación procesal.18 

c) Los legatarios instituidos en un testamento abierto, que osten-
tan evidentemente un derecho supeditado a la muerte del testador. 

d ) El Fisco, interesado eventualmente en la recepción de los 
bienes del ausente si éste careciese de herederos. 
éste careciese de herederos. 

e ) El beneficiario de un seguro sobre la vida del ausente, así 
como en general los acreedores de una prestación subordinada en su 
exigibilidad o existencia al plazo o condición de la muerte del desapa-
recido. 

í) El socio de una sociedad de dos socios, el mandatario, el deu-
dor de renta vitalicia o cualquier otro contratante cuyas obligaciones 
caducan por la muerte de la contraparte.14 

¿) El nudo propietario, cuando el desaparecido fuere titular del 
correlativo derecho de usufructo, uso o habitación, por su interés en 
la consolidación de su dominio. 

h ) Los acreedores de cualquier interesado patrimonialmente en 
la declaración del fallecimiento del desaparecido, cuando obraren en 
ejercicio de la acción subrogatoria.16 

Es de notar que la enunciación precedente no hace sino ejempli-
ficar la fórmula legal, pero no pretende pgotar la nómina de quienes 
pueden tener derechos subordinados a la muerte del desaparecido. Des-
de ese punto de vista, la ley 14.394 ha introducido una reforma subs-
tancial sobre el régimen del Código Civil, que según se entendía conte-
nía en su art. 113 una enunciación taxativa de los posibles titulares 
de la acción para promover el procedimiento de la ausencia con pre-
sunción de fallecimiento.16 En el nuevo sistema, queda sustituida la 
enunciación casuística, por una formulación conceptual, en virtud de la 
cual están facultados para pedir la declaración del fallecimiento pre-
sunto del desaparecido todos los que tienen "un derecho subordinado 
a la muerte de la persona de que se trate", como dice la ley. 

18 Conf. Borda, op. cit., loe cit., nota anterior. 
1 4 Conf. Arauz Castex M., op. cit, t. J, n« 721, inc. 6, p. 405. Para Sal-

vat y Orgax el socio no tiene acción, poique no la necesita. Entendemos que 
la explicación es dudosa y en cambio no lo es que la muerte de un socio disuelve 
la sociedad constituida entre dos personas (conf. art. 1758), por lo que el socio 
sobreviviente dispone de la acción en esa hipótesis. 

19 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, n"> 265, p. 236, d); Busso, E., op. cit., 
X. I, art. 113, p. 595, n» 17; Salvat, R., op. cit., 5» ed., n« 1079, p. 495. 

M En este sentido Salvat, R., op. cit., n» 1050, p. 481; Busso, E., op. cit., 
t. I, art. 113, p. 595, n» 26. 
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980. QUIÉNES NO PUEDEN PEDIR LA DECLARACIÓN La doctrina 
ha examinado la situación de ciertas personas vinculadas al desapare-
cido concluyéndose que no están habilitadas para pedir la declaración 
•del fallecimiento. 

a) Los acreedores del ausente. Bueno es notar que tales aeree-
adores no tienen condicionado su derecho al fallecimiento del deudor, 
pero además carecen de todo interés en concretar la sucesión "mortis 
•causa" del ausente. Diversa es la situación cuando se trata de proveer 
al cuidado de los bienes del simple ausente, mediante el nombramiento 
<le un curador, pues entonces sí tienen aquellos un efectivo interés en la 
designación de ese representante para ventilar con el mismo las ac-
ciones judiciales del caso: por ello es que están los acreedores auto-
rizados para iniciar el juicio de ausencia por tener "interés legitimo 
-respecto de los bienes del ausente" (conf. art. 17, ley 14394) pero no 
l o están para pedir la declaración del fallecimiento presunto de la mis-
ma persona. 

o ) Los parientes del desaparecido en grado no sucesible, o sea 
los parientes colaterales más lejanos del 4P grado (conf. nuevo artícu-
l o 3585). 

c) Los amigos del desaparecido. 

d) El Ministerio Fiscal. Aquí encontramos otra diferencia fun-
damental con el sistema del Código Civil, ahora derogado, pues mientras 
•en éste el Ministerio Fiscal, en cuanto tal y como representante del 
orden público, tenía acción para promover juicio de ausencia con pre-
sunción de fallecimiento (art. 113, Cód. Civil), actualmente carece de 
esa atribución. Por cierto que sí podrá hacerlo en defensa de los inte-
reses fiscales cuando el Fisco tenga algún derecho subordinado a la 
muerte del desapaiecido, pero en ese supuesto su actuación será la 
•de un representante que obra en nombre de su representado sin tener 
>el carácter de la intervención de un organismo que actúa en ejercicio 
-de sus propios poderes en el desempeño de una función pública. Por 
«lio para justificar su personería, el Fiscal deberá acreditar "prima 
facie" la existencia del derecho supeditado a la muerte del desapare-
cido, en virtud del cual obre. 

e ) El Cónsul respectivo, si el ausente fuese extranjero. En el sis-
tema derogado (art. 113, Cód. Civil), podía solicitar la declaración de 
-ausencia con presunción de fallecimiento pero en el régimen vigente 
•carece de tal atribución, que era por entero injustificada. 
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IV.—EL JUICIO DE PRESUNCIÓN DE FALLECIMIENTO 

981. NOCIÓN. — Para establecer el fallecimiento presunto de una 
persona desaparecida, es menester seguir un juicio a ese efecto. La ley-
prevé ante quién ha de promoverse la respectiva acción y bajo cuáles 
requisitos, así como también cuál ha de sei el procedimiento que debe 
seguirse para obtener la declaración judicial pertinente. 

982. JUEZ COMPETENTE. — Al respecto el art. 24 de 
la ley 14.394, parte final, dice: "La competencia del juez se 
regirá por las normas del art. 16". Por tanto es juez compe-
tente el del domicilio o, en su defecto, el de la última residen-
cia del desaparecido. 

No hay dificultad para que este juicio tramite en el mismo expe-
diente donde se hubiese declarado la ausencia del desaparecido, con 
arreglo a lo dispuesto en el art. 19 de la ley 14.394. Pero no es obli-
gatorio que así sea, pues el juicio de ausencia no es un presupuesto 
indispensable del juicio de presunción de fallecimiento, ni la declara-
ción de la ausencia permite prescindir de la justificación de las dili-
gencias realizadas para conocer el paradero del desaparecido (conf. 
art. 26, segunda parte, ley 14394). Todo lo cual muestra la indepen-
dencia existente entre ambos procesos. 

983. REQUISITOS.—Al respecto deben distinguirse los 
requisitos de procedencia de la acción y los requisitos de ad-
misibilidad de la misma. Los estudiaremos por separado. 

984. I) REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN. 
— Se refieren a los extremos exigibles para que sea viable la 
tramitación intentada. Son requisitos puramente formales o 
procesales que hacen a la "regularidad" del juicio, como una 
garantía de la seriedad y justicia del pronunciamiento a dic-
tarse en materia tan importante como ésta, que incide en la 
existencia jurídica de la persona, y consiguientemente en las 
relaciones jurídicas pendientes. 

Los requisitos de esta clase que hacen a la procedencia o viabili-
dad de la acción por presunción de fallecimiento son: 
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I o ) Que la "desaparición" de la persona, que se denuncia, esté 
abonada por una comprobación que "prima facie" demuestre la vero-
similitud del hecho, lo cual consideramos como un elemento justifica-
tivo de la seriedad de la denuncia. Es claro que esta comprobación de 
"seriedad" resulta innecesaria si previamente se ha declarado la au-
sencia del desaparecido (arts. 16 y 24, ley 14394); 

2 o ) Que se justifique la competencia del juez, o sea la existencia 
del domicilio del desaparecido, dentro de su jurisdicción. Si se desco-
nociere el domicilio o estuviese constituido fuera del país, bastará la 
comprobación de la última residencia del desaparecido dentro del dis-
trito del magistrado, para que quede llenado este recaudo (conf. arts. 
16 y 24, ley n° 14.394). 

3 o ) Que el denunciante acredite la titularidad de la acción inten-
tada, o sea que es dueño de un derecho subordinado a la muerte del 
desaparecido, pues en caso contrarío carecería de interés para solicitar 
la declaración del fallecimiento presunto del desaparecido. 

Llenados esos recaudos el juez debe abrir el juicio de presun-
ción de fallecimiento y ordenar el trámite correspondiente (ver mira, 
n° 986). 

985. II) REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA AC-
CIÓN. — Son los extremos que han de acreditarse en el curso 
del procedimiento para que el juez deba dictar la declaración 
de fallecimiento presumido por la ley. 

Tales son: 

1?) La falta de noticias sobre el desaparecido. No se trata de la 
comprobación de un hecho puramente negativo, sino de la realización 
de averiguaciones infructuosas sobre la existencia de la persona, efec-
tuadas en aquellos lugares en que era dable esperar que estuviese o 
se supiese de él. Es lo que resulta del art. 24 de la ley 14.394 que 
exige no solo la justificación de los extremos legales, que enseguida 
veremos sino también "la realización de diligencias tendientes a la ave-
riguación de la existencia del ausente". Tales diligencias pueden ser 
acreditadas por cualquier medio.de prueba, incluso por testigos, por 
referirse a la comprobación de simples hechos y no haber al respecto 
limitación legal alguna.17 

2?) La subsistencia de la situación de carencia de noticias, du-
rante los plazos determinados por la ley que son variables, como ya 

" Conf. BUHO, E., op. cit, t. I, art. 114, p. 597, n» 10; Salvat, R., op. cif.» 
rfl 1054, p. 493; Borda, G. A., op. cit., t I, n» 270, p. 238, c ) . 
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se ha visto: 3 años en el caso ordinario (art. 21, ley 14.394), 2 años 
en el caso extraordinario genérico (art. 22, inc. 1?, ley 14.394), y # 
meses en el caso específico del naufragio o pérdida de un barco ó" 
avión (art. 22, inc. 2o , ley 14394). 

El transcurso de los plazos aludidos se cuenta, cuando se trata 
del caso ordinario "desde la fecha de la última noticia que se tuvo 
de la existencia del ausente" (art. 22, parte final, ley 14.394); y cuando 
se trata de un caso extraordinario "desde el día en que el suceso ocurrió 
o pudo haber ocurrido" (art. 23, inc. 1? y 29, "in fine"); 

3 o ) Si fuere el caso, la prueba del hecho extraordinario, tal como 
el incendio, el terremoto, la acción de guerra, el accidente, o el nau-
fragio o pérdida de la nave o aeronave donde hubiere estado el des-
aparecido, y de la presencia del mismo en el lugar del hecho. Pero es 
claro que si el peticionante no se acoge a los términos breves de 2 años 
y 6 meses, es dable eximirlo de la prueba de las circunstancias aquí 
previstas;ls 

4*) El cumplimiento del procedimiento legal adecuado y espe-
cialmente el llamado por edictos durante seis meses, sin resultado fa-
vorable (conf. art. 26, ley 14.394). 

986. PROCEDIMIENTO.—Como la mejor garantía de la justicia 
de la decisión a adoptarse, la ley fija un procedimiento preciso que es 
menester cumplir para llegar, eventualmente, a la declaración del fa-
llecimiento presunto del desaparecido. 

Ese procedimiento legal está integrado por los siguientes pasos: 

1) Apertura del juicio, previa justificación de los requisitos de 
procedencia del trámite solicitado (véase supra, n9 984). Si el recu-
rrente debiera completar con alguna prueba adicional, la documenta-
ción- que lo habilite para la promoción de la acción, se recibirá dicha 
prueba antes de darse curso a la denuncia;18 , 

2 ) Nombramiento del defensor del ausente. A este respecto dice 
•el art. 25 de la ley 14.394: "El juez nombrará defensor al ausente o 
dará intervención al defensor oficial cuando lo hubiere dentro de la 
jurisdicción. .." Es de notar que aqui el legislador se apartó de la 
prelación indicada en el art. 18 de la misma ley (véase supra, n° 802) 
-siguiendo a la letra al art. 63 del Anteproyecto de 1954 que permite al 
juez, optativamente, nombrar un defensor de oficio o dar intervención 
«1 defensor oficial. Pensamos que esta redacción menos rígida favorece 
los, intereses de las partes y no recarga innecesariamente la labor de 

1 8 Conf. Borda, O. A., op. cit., t. I, n* 270, p. 239. 
19 Conf. Araux Cartas M., op. cit., t. I, n"» 724, p. 407. 
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los defensores oficiales, a los que no debe recurrirse sino cuando | | 
gasto que demande la actuación remunerada de un defensor resultar* 
excesivo para el caudal de los bienes del desaparecido; 

3) Citación por edictos al desapareado. El art. 25 de la ley 14.394 
continúa diciendo ". . .y citará a aquél (el ausente) por edictos, una 
-vez por mes, durante seis meses". Se ha entendido que la citación debe 
hacerse bajo apercibimiento de declararse el fallecimiento presumido 
por la ley, si el citado dejara de presentarse en eV juicio.20 En la Ca-
pital Federal los edictos deben publicarse en el "Boletín Oficial" y 
-en otro periódico que el juez designe; 

4 ) Recepción de pruebas. Durante el proceso, el solicitante, así 
como el defensor del ausente si quisiera hacerlo, deberán rendir la 
prueba que acredite los requisitos de admisibilidad de la acción (véase 
•supra, n° 985), y por tanto persuada de la efectividad de los hechos 
presuntivos del fallecimiento. Aun cuando la ley pareciera insinuar que 
la recepción de la prueba debe hacerse ron posterioridad al llamado 
de edictos —"pasados los seis meses, recibirá la prueba y oído el de-
fensor el juez, si hubiere lugar a ello, declarará...", dice el art 26 de 
la ley—, no hay motivo razonable para postergar la prueba de los he-
chos hasta el vencimiento del término de los edictos, pudiéndose reci-
bir las medidas pertinentes aún pendiente dicho término.21 

En cuanto a los medios de prueba a que se puede recurrir no hay 
limitación alguna y todos son admisibles. Pero, como se ha observado 
no sería bastante una mera remisión a la prueba producida en un an-
terior juicio de ausencia, porque como dice el art. 26 "in fine" de la 
ley 14.394 "la declaración de ausencia... no suple las comprobaciones 
de las diligencias realizadas para conocer el paradero del ausente". 
Esto indica la necesidad de rendir en el juicio por presunción de falle-
cimiento las pruebas conducentes a la demostración de los hechos a los 
que la ley asigna el valor de ser presuntivos del fallecimiento. Mas, las 
pruebas rendidas en el juicio de ausencia pueden ser ofrecidas como 
un elemento de convicción cualquiera, sujeto a la valoración del juez.22 

5) Audiencia del defensor. La intervención del defensor es indis-
pensable en los actos esenciales del proceso, para que en el mismo 
pueda recaer una sentencia válida. Desde luego el defensor debe ser 
oído, luego de producidas las pruebas para que se expida sobre el mé-

20 Conf. Salvat, R., op. cit., n* 1059, p. 486; BUMO, E., op. cit., t. I, art. 115, 
p4 601, n» 27; Spota, A. G., op. cit, t. I, vol. 3», rfi 1037, p. 645; Borda, G. A., 
op. cit., t. I, n* 269, p. 238. 
' • » Conf. Arauz Castex M., op. cit., t. I, n ' 726, p. 407. 

» Conf. Arauz Castex M., op. cií., t. I, n« 726, p. 408 . 



680 JORGB JOAQUÍN LLAMBÍ AS 

ritjo de las mismas, como lo indica el art. 26 de la ley: ^Pasados loa 
seis meses, recibida la prueba y oído el defensor...". 

Pero no sólo en esa oportunidad debe ser oído el defensor, sino 
que todas las pruebas han de rendirse bajo su control y como en el 
expediente no hay propiamente un período procesal de prueba, de ahí 
la necesidad de que las medidas que se ofrezcan sean ordenadas con 
citación del defensor, bajo pena de nulidad de lo obrado sin cumplirse 
ése recaudo, que hace a la garantía constitucional de la defensa en 
juicio del ausente. Con todo, por tratarse como todas las nulidades pro-
cesales de una nulidad relativa, ésta también reviste ese carácter, por 
lo que las actuaciones pueden ser confirmadas expresa o tácitamente 
por el defensor del desaparecido, si tomare intervención ulterior en 
el juicio y no objetase fas pruebas producidas. 

987. DECLARACIÓN DEL FALLECIMIENTO PRESUNTO. 
— Con la realización de los trámites mencionados en el pun-
to anterior, queda el expediente en estado de recibir senten-
cia. Así lo indica el art. 26 de la ley 14 .394: "Pasados los seis 
meses, recibida la prueba y oído el defensor, el juez, si hu-
biere lugar a e//o, declarará el fallecimiento presunto del au-
sente, fijará el día presuntivo de su muerte y dispondrá la 
inscripción de la sentencia en el registro del estado civil de 
las personas". 

El plazo de seis meses a que se hace alusión es el de 
la publicación de edictos, de manera que si por incuria de la 
parte interesada u otro motivo los edictos no se hubiesen pu-
blicado con la periodicidad prevista por la ley, no podrá dic-
tarse sentencia hasta que no se cumpla ese requisito, a razón 
de un día de publicación faltante cada mes. 

La ley prevé la inscripción de la sentencia de fallecimiento pre-
sunto en el Registro Civil. En virtud de ello el art. 51, inc. 3 9 de la 
ley 14.586 dispone que "deberán asentarse en el libro de defuncio-
nes: . . . 39) las sentencias sobre presunción de fallecimiento. ..". Y pa-
ra todo el país, así lo establece el art. 52, inc. 3?, del decreto-ley 8204/63. 

988. LA SENTENCIA NO HACE COSA JUZGADA. — Des-
de que la sentencia que declara el fallecimiento presunto del 
desaparecido sólo comprueba los presupuestos de hecho de 
una presunción legal "juris tantum", lógico es que ella no 
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cause cosa juzgada. Siempre es posible destruir esa compro-
bación con la alegación de hechos nuevos que acrediten la 

.existencia actual del desaparecido o su existencia hasta un 
tiempo posterior al reconocido en la sentencia que se impug-
ne. Esto último puede tener una gran importancia, pues co-
mo el día presuntivo del fallecimiento se fija en función "de 
la última noticia que se tuvo de la existencia del ausente" 
(art. 22, in tine, y 27 de la ley 13 .394) , al variar la fecha de 
la última noticia cambia también la fecha del fallecimiento 
presunto y con esto pueden alterarse los herederos y sus por-
ciones hereditarias.28 

V.—DÍA PRESUNTIVO DEL FALLECIMIENTO 

989. DETERMINACIÓN. — Según se ha visto, la senten-
cia que declara el fallecimiento presunto de una persona, debe 
fijar también el úía presuntivo de la muerte, asunto de la 
mayor importancia porque en ese momento se abre la suce-
sión del presunto muerto y se fijan los derechos hereditarios 
en cabeza de quienes fueran entonces sus herederos. 

Por esta trascendencia el legislador no ha querido dejar 
librada la determinación del punto al arbitrio judicial que 
sería ejercido sobre una materia necesariamente incierta. De 
ahí que haya adoptado criterios rígidos de fijación del día 
del fallecimiento, en función de la última noticia que se haya 
tenido del desaparecido. 

Al respecto el art. 27 de la ley 14.394 dice: "Se fijará 
como día presuntivo de fallecimiento: 

"19) En el caso del art. 22, el último día del primer año 
y medio; 

w29) En el que prevé el art. 23, inc. 1', el día del su-
ceso en que se encontró el ausente, y si no estuviese determi-

**' Conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, n» 272, p. 239; Busto, E., op. cit., t. I, 
art. 116, p. 604, n« 24; Orgax, A., op. cit., p. 70. 
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nado, el día del término medio de la época en que ocurrió 
o pudo haber ocurrido; 

"3o) En los supuestos del art. 23, inc. 2o, el último día • 
en que se tuvo noticia del buque o aeronave perdido". 

Las reglas adoptadas, fijan la fecha del fallecimiento presunto 
en función de un doble criterio: en primer lugar si se conoce la fecha 
del suceso luctuoso, se está a la que resulte del día del siniestro, v. gr., 
e l día de la catástrofe o de la última noticia tenida del buque o avión 
naufragados; si no se conoce precisamente esa fecha, se la ubica en el 
término medio de la época en que pudo haber ocurrido el suceso. 

Este segundo criterio es también el adoptado en el supuesto ge-
neral, en que la declaración del fallecimiento se basa en la inferencia 
resultante de la sola ausencia del desaparecido sin noticia alguna por 
un lapso mínimo de tres años: como no se sabe cuándo pudo produ-
cirse la muerte probable; se la ubica en el término medio de esa época 
de tres años, o sea "el último día del primer año y medio". Con ello se 
independiza el día de la muerte presumida por la ley, del tiempo más 
p menos prolongado que hayan dejado pasar los parientes del desapa-
recido hasta la iniciación del juicio pertinente. 

990. CONSECUENCIAS. — Las consecuencias jurídicas 
de la determinación del día presuntivo del fallecimiento son 
de la mayor importancia. Pues los efectos de la declaración 
judicial del fallecimiento remontan retroactivamente a esa 
fecha, en la cual se opera la transmisión "mortis causa" de 
los derechos del desaparecido, susceptibles de ser transmiti-
dos a los sucesores que lo fueren a ese momento. Así, si el 
desaparecido dejara dos hijos, uno de los cuales que estu-
viese casado sin descendencia hubiere fallecido durante el 
período previo a la declaración de la muerte presunta del pa-
dre, dependerá de la ubicación del día presuntivo del falle-
cimiento del desaparecido para que el hijo vivo reciba los 
bienes del muerto presunto, o para que los comparta iguali-
tariamente con la viuda del otro hijo. En efecto, si el día pre-
suntivo del fallecimiento se ubica antes de la muerte del hijo, 
entonces éste concurré a la sucesión de su padre y transmite 
por su propia muerte esa parte de la herencia a su cónyuge. 
Pero si dicho día presuntivo del fallecimiento cae en una fe-
cha ulterior a la muerte del hijo fallecido, entonces la heren-
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ák total del desaparecido es recibida por el único hijo vivien-
te en ese momento. 

Ese ejemplo muestra la importancia práctica que reviste la de-
terminación del día presuntivo del fallecimiento y aún la hora misma 
en que verosímilmente pudo tener lugar, porque puede darse la coin-
cidencia de que ese día sea también el de la muerte de alguno de los 
sucesores del desaparecido. En previsión de esta hipótesis el art. 27 
de la ley 14394, en su segunda parte, dice: "Cuando fuere posible, la 
sentencia determinará también la hora presuntiva del fallecimiento. 
En caso contrario se tendrá por sucedido a la expiración del día decla-
rado como presuntivo del fallecimiento". Por consiguiente, volviendo 
al ejemplo anterior, si constase el fallecimiento del hijo a las 19 ho-
ras del mismo día presuntivo del fallecimiento del padre, no obstante 
la coincidencia de fechas, como ía sucesión del último se abrió a las 
24 horas de ese día corresponderá deferir la herencia al único hijo vi-
viente en ese momento. Pero si en cambio la sentencia del fallecimien-
to presunto ubica la hora del suceso en las 12 del día —caso de ca-
tástrofe o menos verosímilmente de naufragio— ha de considerarse 
que los derechos del muerto presunto fueron transferidos a sus dos hi-
jos y consiguientemente que la herencia debe partirse entre el hijo 
vivo y la viuda del otro. 

La fijación del día presuntivo del fallecimiento del desaparecido 
ejerce influencia no sólo en cuanto a la apertura de la herencia de aquél, 
que es sin duda el efecto más importante y típico, sino también por su 
repercusión en los derechos condicionados a este hecho, tales como ju-
bilaciones, pensiones, rentas vitalicias, seguios de vida, etc. 

Por tanto la determinación del día presuntivo del fallecimiento 
repercute con respecto a todas las relaciones jurídicas que dependiesen 
de la fecha de la muerte del desaparecido 

* 990bis. PERSONAS DESAPARECIDAS: LEY 122.068.— 
Una secuela lamentable que ha dejado la guerra subversiva, 
que ha vivido el país durante los últimos años ha sido la 
desaparición de un cierto número de personas, algunos de 
los cuales han pasado a la clandestinidad mientras otros ve4 
rosimilmente han perdido la vida, ya por la represión ejer+ 
cida contra ellos o por la acción de sus propios compañero» 
interesados en silenciar la información sobre hechos y dato» 
que pudieran trascender. 

Con el propósito de regularizar las situaciones de fa-
milia y patrimoniales originadas por aquellas desaparido-
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nes se ha dictado la ley 22.068 que ha autorizado a los jue-
ces federales del último domicilio del desaparecido a decla-
rar el fallecimiento de éste cuando se hubiera fehaciente-
mente denunciado la desaparición "entre el 6 de Noviembre 
ie 1974, fecha de declaración del estado de sitio por decreto 
n9 1368/74 y la fecha de promulgación" de aquella ley (art 
1*, leyv22.068). 

Tienen acción para promover la expresada declaración 
el cónyuge y los parientes consanguíneos o afines dentro 
<Jel cuarto grado del desaparecido, así como el Estado por 
intermedio del Ministerio Público respectivo. Puede inten-
tarse la acción por cualquier persona legitimada para ello 
pese a la oposición de otros titulares de esa facultad (art. 2?, 
ley 22.068). 

Establecida la autenticidad de la presentación de la de-
nuncia de desaparición, el juez debe citar al desaparecido 
por edictos, durante cinco días, los que se publicarán en dos 
periódicos de mayor difusión de la localidad respectiva y en 
el Boletín Oficial (art. 5?, ley 22.068). Asimismo, el juez 
debe requerir de oficio al Ministerio del Interior, informa-
ción sobre las noticias o diligencias vinculadas con la des-
aparición, y siendo éstas negativas, luego de 90 días desde 
la última publicación de edictos, declarará el fallecimiento 
presunto del desaparecido, fijándose la fecha del deceso en 
el día de la denuncia de la desaparición. Esta sentencia de-
berá inscribirse en el Registro del estado civil y capacidad 
de las personas, de la respectiva jurisdicción (art. 69, ley 
22.068). 

Los efectos de la declaración del presunto fallecimien-
to de desaparecidos vinculados a la subversión son los mis-
mos establecidos en los arts. 28 a 32 de la ley 14.394 (art. 
7', ley 22.068; véase ittira, vP 991 y ss.). 

Este régimen especial ha sido derogado por la ley 22.967 
(art. Io), estableciendo como norma de transición que "las cau-
sas que se encuentren en substanciación a la fecha de promul-
gación de la presente ley, continuarán incoándose y producirán 
efectos de conformidad con lo establecido en la ley n° 22.068, 
hasta las respectivas sentencias definitivas" (art. 2o). 
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$ 3. Efectos de la declaración del fallecimiento presunto: sobre el ma-
trimonio y sobre los bienes. Apertura de la sucesión: consecuen-
cia; partición. Garantías a favor del presunto causante: inventa-
rio, prenotación y autorización judicial. Término del período de 
indisponibflidad relativa o dominio imperfecto. 

I.—EFECTOS GENERALES DE LA DECLARACIÓN 
DE FALLECIMIENTO 

991. PRINCIPIO DE EQUIPARACIÓN. — Las consecuen-
cias de la declaración de fallecimiento presunto son, en gene-
ral, las que derivan de la muerte efectiva de las personas. Es 
que la "presunción de la ley" es otro modo de establecer en 
el orden jurídico el hecho de la muerte, hecho que se acre-
dita normalmente por la comprobación del mismo mediante 
las pruebas legales pertinentes (véase supra, núms. 525 y 531-
534). Consiguientemente la muerte puede ser "comprobada" 
legalmente, o "presumida" por la ley. 

Por fuerza de tal equiparación tienen lugar, con ocasión 
de la declaración de la muerte "presunta" de una persona, 
las consecuencias que hemos estudiado en los núms. 960 a 
969 del presente capítulo, a los que remitimos. 

Pero el principio de equiparación no es absoluto. La 
"presunción" de fallecimiento se diferencia de la muerte 
"comprobada" en cuanto a la disolubilidad del matrimonio, 
en cuanto al régimen de los bienes y en cuanto a las deriva-' 
ciones que provoca la eventual reaparición del presuntamen-
te fallecido. De todo ello nos ocuparemos seguidamente. 

II. — EFECTOS EN CUANTO A LA DISOLUBILIDAD 
DEL MATRIMONIO 

992. COMPARACIÓN.—En tanto que la muerte de al-
guno de los cónyuges 'es causa de disolución del matrimonio 
(fsortf. art 81," ley de matr. civil), la "presunción" de esa 
muerte es sólo causa de disolubilidad de la unión. Así resulta 

"l art. 31 de la ley 14.394, que en su primera parte dice así: 
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"ha declaración de ausencia con presunción de fallecimiento 
autoriza al otro cónyuge a contraer nuevo matrimonio, que-
dando disuelto el vínculo matrimonial al contraerse estas se-
gundas nupcias". 

Llama la atención la fórmula que aquí usa el legislador 
"ausencia* con presunción de fallecimiento", que era la del 
'Código Civil, pero que no corresponde a la idea básica adop-
tada por los proyectos nacionales de reforma que distinguen 
-claramente la "declaración de ausencia" de la "declaración 
de fallecimiento presunto", sin mezclar ambos conceptos co-
mo aquí lo hace el legislador, que en otros aspectos sigue al 
Anteproyecto de 1954. Tal vez la diferencia obedezca a que 
en la redacción del art. 31 ya no se disponía del modelo de 
ese Anteproyecto que trata de los efectos de la presunción 
del fallecimiento con relación al matrimonio en el titulo refe-
rente a esta institución, art 439, que por entonces estaba en 
esa parte inédito (véase supra, n° 267). 

En el sistema del Código Civil, la ausencia con presunción de 
fallecimiento no disolvía el matrimonio ni podía dar lugar a la disolu-
ción (conf. art. 223 trasladado luego de la sanción de la ley de ma-

trimonio civil al art. 83 de ésta). Con ello el desaparecido quedaba 
en una situación ambigua, pues se lo reputaba vivo con respecto a 
ciertas relaciones jurídicas (matrimonio), y muerto para otros efectos, 
como los referentes al dominio de los bienes y a la disolución de la 

-sociedad conyugal (conf. art 123). 
Tal disparidad no resultaba justificada. Si la ley presumía la 

muerte del desaparecido, tal presunción debía proyectarse sobre todas 
las relaciones jurídicas pendientes, sin que hubiese motivo alguno para 
discriminar entre ellas. Pero eso sí, por tratarse de una mera pre-
sunción "juris tantum", debería quedar desvirtuada para todas las re-
laciones jurídicas con la comprobación de la existencia ulterior del 
desaparecido. Como en seguida veremos no lo ha decidido así la ley 
n ' 14.394 que ha venido a crear otra desarmonía diferente a la que 
contenía el sistema del Código. 

993. REAPARICIÓN DEL AUSENTE. — El art 31 de la 
ley autoriza al presunto viudo a contraer nuevas nupcias. 
^Pero el matrimonio anterior no se disuelve sino por la cele-
bración del segundo casamiento, de manera que la pfesun-
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ción de fallecimiento no es causa de disolución del primer 
matrimonio, sino de disolubilidad de la unión, en el caso que 
el presunto viudo opte por las nuevas nupcias. 

Esto, que está claro, no suscita reparos. Pero sí los me-
rece la solución de la ley para el caso de reaparición del muer-
to.presunto, a cuyo respecto sigue diciendo el art. 31 de la 
ley 14.394: "La reaparición del ausente no causará-la nuli-
dad del nuevo matrimonio". 

Con ello la ley ha incurrido en una dualidad sobre el carácter 
de la presunción del fallecimiento declarada judicialmente, que siendo 
sólo "juris tantum" para toda clase de relaciones jurídicas y destinada 
a desvanecerse si se prueba la subsistencia del presunto muerto, se con-
vierte en "juris et de jure" si se trata de* matrimonio, puesto que no-
puede desvirtuarse con la más paladina prueba de la vida del desapa-
recido, a quien se viene a considerar como una especie de muerto civil 
a los fines del matrimonio que tenía constituido. 

Esta solución ha quedada agravada en su discordancia luego de 
la supresión del divorcio vincular por el decreto-ley n° 4070/56. Pues 
mientras rigió el divorcio vincular, subrepticiamente incorporado en el 
art 31, segunda parte, de la ley 14.394, todavía se explicaba que en 
el conflicto suscitado entre ambos matrimonios celebrados por el cón-
yuge del desaparecido, se optase por el mantenimiento de la segunda , 
unión, por lo mismo que el principio de indisolubilidad había dejada 
de constituir una característica primordial del matrimonio. Pero luego* 
de suspendida, indefinidamente, la posibilidad del divorcio vincular y 
restablecido el principio de indisolubilidad como propiedad esenciaí 
del matrimonio, ya no se justifica que una segunda unión matrimonial 
pueda subsistir si ella se contrajo en base al fallecimiento presunta 
de uno de los cónyuges de un primer matrimonio y ha venido a com-
probarse que tal fallecimiento no se había producido. Obsérvese que 

ren esa situación el segundo matrimonio fue contraído con un impedi-
jmento —la subsistencia de un vínculo anterior— que la reaparicilgí 
«del muerto presunto ha venido a manifestar, impedimento que deba* 
lógicamente incidir en la invalidez del segundo matrimonio. 

En suma, en este aspecto la ley 14.394 ha venido a establecer 
una solución incongruente y a afectar el principio de indisolubilidad ma-* 
trimonial.24 

•* Comp. Borda, Q. A., op. ctt., t. I, n» 302 bis, p. 255, autor que se pro-
nuncia por la. subsistencia de la segunda unión para que ésta no quede desde 
*l*f, celebración bajo una permanente amenaza de nulidad y por el respeto que 
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993 bis. LEY 23.515. — Si bien es cierto que el art. 31 de la 
ley 14394 no ha sido derogado expresamente en este aspecto, la ley 
23.515 incorporó un precepto similar que por su alcance debe entender- , 
se que lo sustituye. En efecto, el actual art. 213 del Cód. Civil dispone: 
"El vínculo matrimonial se disuelve: ... 2o) Por el matrimonio que con-
trajere el cónyuge del declarado ausente con presunción del falleci-
miento". 

Aun cuando esta norma nada dice para el caso de reaparición del 
muerto presunto, debe entenderse que subsiste la segunda unión, toda 
vez que el principio de la indisolubilidad ha dejado de constituir una 
característica primordial del matrimonio, al haberse admitido el divor-
cio vincular. 

994. SOLUCIÓN DEL ANTEPROYECTO DE 1954. — Por el art 439 
de este Anteproyecto el presunto viudo podía contraer nuevas nupcias 
siempre sobre la base de la declaración del fallecimiento presunto for-
mulada por los jueces que inducía una suficiente certeza sobre la¿ di-
solución conyugal. Sobre esa certidumbre, siquiera provisional hasta 
tanto no se supiese de la existencia del desaparecido, lógico era acor-
darle a aquél la facultad de contraer nuevas nupcias que estaban fun-
dadas en la presuntiva disolución del matrimonio precedente. 

Pero la reaparición del desaparecido evidencia que el presupuesto 
sobre el que se había constituido el segundo matrimonio, carecía de 
realidad. Por consiguiente, por dolorosa que pudiera resultar la so-
lución, era menester sancionar con la nulidad la segunda unión para 
cuya celebración obstaba un impedimento substancial, no por ignorado 
de los contrayentes menos real. Así lo disponía el art. 439 de ese Ante-
proyecto que de esa manera mantenía incólume el fundamental prin-
cipio de la indisolubilidad matrimonial. 

995. LEGISLACIÓN COMPARADA Es interesante conocer, siquie-
ra brevemente, la incidencia de la presunción de fallecimiento en el 
régimen matrimonial, de acuerdo a la legislación imperante en los países 
extranjeros. 

merecen los sentimientos del segundo esposo e hijos suyos, quienes verían des-
truido su hogar. Según entendemos, la solución no puede responder a una com-
pulsa de sentimientos, porque tan respetables como los expresados son los del 
cónyuge reaparecido e hijos del primer matrimonio, a todos los cuales interesa 
el restablecimiento de su hogar. Se trata de ponderar la importancia que tiene 
para la sociedad y buena organización de la familia, en general, la preeminen-
cia del principio de indisolubilidad matrimonial que debe ser mantenido aun en 
detrimento del interés particular de algunos que podrían ser beneficiados con 
su postergación. Por ello es que en este .problema, como en el que plantea el di-
vorcio vincular, la buena política legislativa (derecho canónico, Código italiano) 
ha optado por el sacrificio del interés particular para dejar a salvo el interés ge-
neral de la sociedad y de la familia. 
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a ) En algunas legislaciones se mantiene el principio que prevale-
cía en el sistema del código, esto es, se deja intacta la subsistencia del 
matrimonio que tenía contraído el desaparecido no obstante la muerte 
que la ley presume a todos los otros efectos: es el caso de España 
(Cód. Civil, art. 195 "in fine") y de Brasil (Cód. Civil, art. 315). Ya 
nemos criticado este sistema exageradamente riguroso y poco lógico, 
puesto que a una misma persona se la tiene como muerta y viva al 
mismo tiempo.25 

b) En una corriente más comprensiva de la situación real en que 
se encuentra el presunto viudo, se admite que éste en base a esa misma 
presunción pueda contraer segundas nupcias, las que pueden resultar 
inválidas si reaparece el presunto muerto puesto que esta reaparición 
demuestra que la segunda unión fue celebrada mediando un impedi-
mento dirimente. Es la solución del derecho canónico (Canon 1069) 
en el cual el obispo puede autorizar las nuevas nupcias del cónyuge que 
estaba casado con el desaparecido, siempre que se persuada con fuerza 
de certeza moral y mediante pruebas legítimas de la muerte del otro 
cónyuge.26 Semejante es la solución del Código Italiano (art. 68), del 
Código francés (arts. 88 y 90 reformados por la Ord.,30 oct. 1945), y 
la ya consignada del Anteproyecto de 1954 (art. 439). 

c) En una posición prácticamente equivalente a la anterior se 
ubican el código francés en su primitiva redacción (art. 139), el an-
tiguo código italiano (art. 113) y el "common law" británico, según 
los cuales la presunción de fallecimiento no autoriza a contraer nuevas 
nupcias, siendo nulas las que se celebren. Pero como la acción de 
nulidad queda reservada al cónyuge ausente en caso de reaparecer 
naturalmente, de aquí se sigue que sólo puede reconocerse la invalidez 
de la nueva unión cuando reaparece el presunto muerto y promueve 
la acción pertinente.26 bis 

d) Diversamente, la mayoría de los países divorcistas —Códigos 
suizo (art. 120), mejicano (art. 267), austríaco (art. 112), portugués 
(art. 116), Noruega, Suecia y Dinamarca-^eyes de 1918, 1920 y 1922, 
respectivamente), Hungría (ley de 1894)—, admiten que el presunto 

2 5 Esta era también la solución del Proyecto de 1936 (art. 385) , que no 
innovaba, en este aspecto, sobre el sisteme del Código Civil. 

2 6 Conf. Cavigioli, Juan., Mamad de Derecho Canónico, Madrid, 1947, 
t. II, ps. 278-79. 

28 bis Es de notar que la ordenanza francesa del 30 de octubre 1945, modifi-
ca varios artículos del Código Napoleón y autoriza la declaración de muerte pre-
sunta del ausente desaparecido en circunstancias de peligro para su vida (Cotfe 
Civ/7, par Roblot, París, 1947, art. 88, p. 64) . El presunto viudo puede contraer 
nuevas nupcias, que quedan subordinadas a la eventual reaparición del ausente 
(ver Código Civil francés, art. 90, nueva redacción)'. 
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v'iudo contraiga nuevas nupcias. Generalmente condicionan el ejercicio 
de esta facultad a una previa declaración de divorcio en base al "aban-
dono" que la propia declaración de fallecimiento presunto abona, desde 
que tal declaración se ha dictado en razón de la prolongada ausencia 
sin noticias del ahora presunto muerto, Y s? comprende que promedian-
do un divorcio vincular, la reaparición del ausente no provoque la nuli-
ttad del segundo matrimonio que se sustentó en el divorcio por aban-
dono y no en la presunta muerte.26 ter 

e ) El sistema más radical es el del Código alemán (art. 1348), 
tomado del de Prusia (art. 666) y seguido por el holandés (arts. 254> 
y entre nosotros por el Anteproyecto Bibiloni (arts. 647 y ss.) y el 
art. 31 de la ley 14.394. Según este sistema el fallecimiento presunto 
no disuelve de pleno derecho el matrimonio del desaparecido, pero au-
toriza al otro cónyuge a disolverlo mediante la celebración de nuevas 
nupcias, y una vez disuelto, disuelto queda aunque reaparezca el des-
aparecido. Solución lógica si se acepta la disolubilidad del matrimonio 
por otra causa diveisa de la muerte de uno de los esposos, y ya que 
la segunda unión esti basada en la previa disolución de la primera, en 
razón de haber operado una causa a la que la ley acuerda ese efector 
pero ilógica si se estima que la indisolubilidad es un eje fundamental 
del matrimonio y sólo se ha admitido la segunda unión en base a una 
presunción de muerte —que es presunción de disolución del primer ma-
trimonio^— luego desvirtuada. 

En mima, los sistemas a ) y c ) detienen la incidencia de la pre-
sunción de fallecimiento frente al matrimonio, si bien es de notar que 
el sistema c ) en la practica funciona de manera semejante al b) . Éste 
proyecta la presunción del fallecimiento sobre el matrimonio que queda 
disuelto -siempre presuntivamente, y por ende autorizado el presunto 
viudo o viuda a contraer segundo matrimonio, pero como esta unión 
está basada en aquella presunción, desvirtuada esa presunción por la 
reaparición del desaparecido, se anula el segundo matrimonio en razón 
de la demostrada subsistencia del primero. Los sistemas d) y e ) disuel-
ven directamente el primer matrimonio, no en forma presuntiva por 
la muerte que en ese carácter la ley declara, sino por efecto del divorcio 
(sistema d]) o del hecho de la legítima celebración de nuevo matri-

26ter £1 reciente Código portugués de 1966, establece que "el cónyuge del 
ausente casado civilmente puede contraer nuevo casamiento; en este caso, si el ausen-
te regresare, o hubiere noticia de que estuviese vivo cuando fueron celebradas las 
nuevas nupcias, considérase al primer matrimonio disuelto por divorcio a la fecha 
de la declaración de muerte presunta" (art. 116, párrafo 1*). 

Empero, esa solución no rige cuando media matrimonio católico, posterior 
al V* de agosto de 1940, que no se disuelve por divorcio (conf. art. 1790 de dicho 
código). Por tanto, si el presunto viudo hubiese contraído nuevas nupcias, de con-
formidad a las "leyes canónicas" (art. 116, párr. 2'), la reaparición del presunto 
muerto rausan.j la nulidad de la segunda unión, por subsistencia de la primera. 
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monto (sistema e] )-, y como en tales legislaciones el principio de indiso-
lubilidad no es esencial del matrimonio, no vacilan en hacer prevalecer 
el segundo matrimonio, sobre el primero, cuando se da la hipótesis de 
la reaparición del desaparecido. 

996. ANÚLABILIDAD DEL SEGUNDO MATRIMONIO.—Ha observado 
Arauz Castex que la ley 14.394 no impide de una manera absoluta que 
se alegue la invalidez de la segunda unión cuando se produce la re-
aparición del desaparecido. La ley se limita a declarar que la reapari-
ción del ausente no causará automáticamente la nulidad del nuevo 
matrimonio, y con ello refirma la disolución del primer vínculo pro-
ducida por la contracción del segundo, que no es nulo "per se" desde 
que se sustenta en esa concomitante disolución de la primera unión. 

Pero no imposibilita que la reaparición romancesca del primer 
cónyuge ponga en movimiento alguna causal de nulidad del segundo 
matrimonio,27 provista por el sistema general de las nulidades o por 
el propio del matrimonio. 

Así, entiende este autor que, luego de la reaparición del ausente 
puede, eventualmente, ser articulada la anúlabilidad del segundo ma-
trimonio, por el ausente o por cualquiera de los contrayentes de la 
segunda unión. Por el primero si los requisitos de la declaración de 
su fallecimiento hubieren sido falsamente invocados o demostrados, por 
ejemplo si prueba que el cónyuge denunciante sabía de su existencia.28 

Y por cualquiera de los contrayentes de la segunda unión, por haber 
celebrado el acto en base a un hecho —el fallecimiento del cónyuge— 
que resultó falso.29 

Estamos de acuerdo con esta interpietación, y pensamos que en 
esta última hipótesis la causa de la nulidad radicaría en el error sobre 
la "identidad de la personalidad civil" de uno de los contrayentes que 
en los términos del art. 16 de la ley 2393 es dable invocar para impug-

2T Arauz Castex M., op. cit., t. I, n» 737, ps. 414-415. 
218 Arauz Castex M., óp. cit., loe. cit., p. 414. Conf. Cód. alemán, 1348, y 

Anteproyecto Bibiloni, art. 647. 
2 9 Esta es la solución del art. 1350 del Código Alemán que Bibiloni criti-

ca en la nota al art. 647 de su Anteproyecto. Sin embargo, nos parece enteramen-
te lógica por la novedad inusitada que introduce la reaparición del presunto muer-
to, que viene a alterar esencialmente la presuposición en base a la cual los se-
gundos cónyuges prestaron su consentimiento matrimonial: el segundo esposo o 
esposa entendió casarse con una viuda o viudo y resulta estar unido matrimonial-
mente con quien viene a ser bigamo. Éste viene a quedar ligado a dos esposas o 
dos maridos. Nada se gana con decir que esto no ocurre por haber mediado la 
disolución de la primera unión, pues el problema de conciencia subsiste, ya que 
la segunda unión sólo se contrajo en la convicción que se tenía, fundada en la 
declaración judicial sobre la muerte del ahora reaparecido. Por ello es que la so-
lución del Código alemán es justificada, tanto más si paralelamente a la unión 
civil se ha contraído el matrimonio canónico, que es indisoluble. 
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nar la validez del acto. En este sentido es posible referir al estado civil 
de la persona la mención que hace la ley de otra manera incompren-
sible de la personalidad civil del contrayente.80 

III. —EFECTOS EN CUANTO A LOS BIENES 
DEL PRESUNTO MUERTO 

997. APERTURA DE LA SUCESIÓN. — La declaración 
del fallecimiento presunto de una persona causa la apertu-
ra dé su sucesión, es decir, transfiere desde el momento del 
día presuntivo del fallecimiento, los bienes que componen 
la herencia de aquélla a quienes fueren sus sucesores a esa 
misma fecha. 

En este sentido dice el art. 28 de la ley 14.394: "Dic-
tada la declaratoria (se sobrentiende de fallecimiento pre-
sunto) el juez mandará abrir, si existiese, el testamento que 
hubiese dejado el desaparecido. Los herederos al día presun-
tivo del fallecimiento y los legatarios, o sus sucesores, recibi-

rán los bienes del ausente, previa formación del inventario". 

Obsérvese que la entrega ha de hacerse por quienes hasta ese 
-momento detentaren los bienes, debiendo dar razón de los bienes que 
habiendo estado bajo su administración no existiesen al tiempo de la 
entrega. 

998. CONSECUENCIAS La apertura de la sucesión del presunto 
muerto se rige por los mismos principios que gobiernan la sucesión 
"•mortis causa" (conf. arts. 3279 y ss.). 

En consecuencia las personas con derecho a los bienes del muerto 
presunto pasan a ser titulares actuales de los derechos patrimoniales 
pertenecientes al causante, desde el día presuntivo del fallecimiento, 
sin solución de continuidad (conf. arts. 3283 "in fine", 3344, 3415, 
5417 y 3420) 

999. QUIÉNES TIENEN DERECHO A LOS BIENES. — Co-
mo dice el art. 28, segunda parter de la. ley 14394 antes trans-

cripto, tienen derecho a recibir los bienes del presuntamente 
¡fallecido "los herederos al día presuntivo del fallecimiento 
y los legatarios, o sus sucesores". 

8 0 Conf. Lafaüle, H., Familia, tfl 71, p. 66. Este autor considera que es 
fnvocable el error como causa de anulación del matrimonio, cuando versa sobre 
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Los herederos pueden ser legítimos o testamentarios, según'el 
origen de su vocación sucesoria. Cuando son llamados a recibir la heren-
cia del presunto muerto por la ley se denominan "herederos legítimos"; 
tí son llamados por la voluntad del causante expresada en un testa-
mento, abierto o cerrado, son "herederos testamentarios". Salvo la dife-
rencia expresada los derechos de ambas clases de herederos son lo* 
mismos, caracterizándose por la vocación al todo de la herencia, de 
manera que su título a la universalidad sólo resulta comprimido por 
el título equivalente de otro heredero. 

Los legatarios, son llamados por el testador para recibir un bien 
en particular, v. gr. una casa, el ganado existente en una estancia; o 
una cuota parte de! conjunto de los bienes, así un quinto, un tercio, etc. 
A diferencia de los herederos los legatarios no son llamados al tqdo de 
la herencia y están confinados en el bien o porción referente a su título. 

Para que alguien pueda ser heredero o legatario de un presunto 
muerto, debe haber sido concebido el día presuntivo del fallecimiento 
o antes. El fallecimiento posterior a ese día no le priva del carácter he-
reditario que puede ser invocado por sus propios herederos, para solicitar 
la entrega de los bienes del presuntamente fallecido como lo establece 
con claridad el art. 28 de la ley 14394. 

Por otra parte, si los titulados herederos o legatarios hubiesen 
a su vez fallecido antes del día presuntivo del fallecimiento, sus pro-
pios herederos carecerían de vocación sucesoria actual a la herencia del 
presuntamente fallecido, a menos que pudieran acudir a ello por dere-
cho de representación que se concede a los descendientes a fin de que 
puedan recibir aquello que habría correspondido a su padre o madre 
de haber sobrevivido al "de cujus" (conf. art 3549). La representación 
sólo funciona dentro de la sucesión "ab-intestato" y a favor de los des-
cendientes directos, del causante o de los hermanos del causante.81 No 
funciona en la sucesión testamentaria.82 

Por cierto que si los titulados herederos o legatarios del presun-
tamente fallecido no hubiesen sido todavía concebidos al día presuntivo 
del fallecimiento, carecen del título sucesorio mencionado (conf. ar-
tículo 3290). 

"la designación de familia, estado, etc.", de la persona. Es lo que ocurre en esta* 
iñpótesis por concurrir un error sobre el estado del presunto viudo o viuda. 

8 1 Conf. art. 3560 del Código Civil y casi unánime interpretación de doc-
trina y jurisprudencia. Así: Cám. Civ. Sala "C", en "L. L.", t 97, fallo 44.548, 
con interesante relación de antecedentes. Contra: Sitler, Luis, P., El derecho de 
representación en la segunda linea colateral en nuestro Código Civil, "Lecciones 
y Ensayos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales", ed. Bs., As., 1957, 
n» 3, p. 27. 

8 2 Conf. Fornieles, S., Tratado de las sucesiones, 4* ed., t II, n» 24 bis, p. 23. 
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1000. — El art. 28 de la ley 14.394, sólo menciona a quienes pue-
den recibir los bienes del presuntamente fallecido a título de sucesores 
"mortis causa" suyos. 

Pero puede haber otras personas que también tuviesen algún de-
recho subordinado al fallecimiento del presunto muerto, v. gr., cuando 
se hubiese hecho a éste una donación sujeta a reversión si el donante 
sobreviviere al donatario (conf. art. 1803, inc. 2 o ) . No cabe duda acerca 
de que declarado el fallecimiento presunto del donatario tendría el 
donante derecho a retomar la cosa donada que no entraría por aquella 
razón en el acervo sucesorio del causante.33 

Asimismo pueden reclamar los bíeres del presunto muerto lo» 
acreedores de los herederos o legatarios del causante, que ejercieran la 
acción subrogatoria.84 

1001. INVENTARIO.— Como hemos visto la entrega de 
los bienes del presuntamente fallecido a los sucesores de éste, 
debe hacerse "previa formación de inventario" (art. 28 trans-
cripto). 

£1 inventarío es la relación detallada de los bienes que componen 
el patrimonio del presunto muerto. Su mención sirve para fijar los tér-
minos de la obligación de restituir los bienes, en caso de reaparecer 
el causante, que pesa sobre quienes los reciben. Constituye así una 
garantía para el desaparecido, en previsión de esa eventual hipótesis. 

Sobre la forma de hacer el inventario la ley nada previene, pero 
lógicamente rigen los principios relativos a las sucesiones "mortis cau-
sa".35 En principio, el inventario debe hacerse por intermedio de escri-
bano público y con citación de todos los interesados.36 Pero como aquí 
el inventario constituye una garantía en favor del presunto muerto para 
el hipotético supuesto de su reaparición, no deben dispensarse las for-
malidades legales por el sólo acuerdo de los herederos que fuesen ma-
yores de edad. 

1002. SUPRESIÓN D É L A FIANZA.—El art. 118 del 
Código Civil disponía que la entrega de los bienes se hiciera 

33 Conf. Borda, G. A., op. cit., t L tfi 265, p. 236, ap. d ) . 
8* Conf. Busso, E., op. cit., t I, art. 113, p. 595, n' 17; Borda, O. A., op. 

cit., t. I, n' 265, p. 236 d ) . 
8 5 Ver sobre el punto, Fórmeles, S., Tratado de la» Sucesiones, 4* ed., 

t. I, núms. 271 y 271 bis, ps. 340 y sa. 
8* Conf. Salvat, R, op. cit, n* 1084, p. 497; Borda, O. A., op. cit., t. I, 

n? 281, p. 243; Araus Castex M., op. cit., t. I, xfi 741, p. 417. 
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bajo "lianza que asegure su buena administración". Se tra-
taba de un requisito substancial para preservar los derechos 
del ausente, en previsión de su posible reaparición, y por ello 
si los herederos no podían dar fianzas, se autorizaba al juez 
para "poner los bienes bajo la administración de un tercero". 

No obstante que el requisito de la fianza era mantenido por los 
proyectos nacionales de reforma del Código Civil87 ha desaparecido 
•del nuevo texto legal, lo que llama tanto más la atención, puesto que el 
art. 28 de la ley 14.394 está evidentemente inspirado en el art. 66 del 
Anteproyecto de 1954 que contiene ese recaudo. 

La reforma expresada ha sido juzgada, con razón, como desacer-
tada.38 Pues a falta de la fianza, ahora omitida, puede no haber manera 
de concretar la obligación de restituir la devolución de las cosas muebles 
al ausente reaparecido, si los herederos de éste fueren insolventes y se 
apresurasen a liquidar esos bienes ante la noticia de la reaparición. 

1003. TASACIÓN.—Ni el Código C'vil, ni la actual ley 14.394 
exigen que se practiquen la tasación de los bienes del presuntamente fa-
llecido, antes de entregarlos a los sucesores de éste. Tampoco preveían 
ese requisito el Anteproyecto Bibiloni ni el Proyecto de 1936. Pero se 
trata de una efectiva garantía en favor del antiguo titular de los bienes, 
para el evento de su reaparición, pues fija de antemano el valor de 
los bienes entregados a los sucesores. 

Como la fianza, ésta es una garantía muy conveniente cuando se 
trata de bienes cuy? enajenación puede hacerse independientemente de 
todo registro de la operación en registros públicos. 

A este respecto el art. 66 del Anteproyecto de 1954, primera par-
te, disponía lo siguiente: "Los herederos al día presuntivo del falleci-
miento y los legatarios, o sus sucesores, recibirán los bienes del ausente, 
previa formación del inventario, tasación y constitución de fianza u otra 
garantía satisfactoria. Si no pudieran presentarla el juez pondrá los 
bienes bajo la administración de un extraño, a quien se exigirá las mis-
mas seguridades". 

1 0 0 4 . INDISPONIBILIDAD TRANSITORIA DE LOS BIENES: 
PRENOTACIÓN. — Otra garantía adoptada por la ley, finca 

8 7 Anteproyecto Bibiloni, art. 150 (134 de la segunda redacción); Proyec-
. lo de 1936, art. 69; Anteproyecto de 1954, art. 66. 

8 8 Borda, G. A., op. cit., t. I, n? 281, p. 243. Orgaz entiende que el juez 
podría, antes de entregar los bienes, recabar una garantía suficiente, según las cir-
cunstancias (2* ed., p. 73). Compartimos esa opinión. 
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en la indisponibilidad de los bienes, por parte de los suce-
sores del presunto muerto, hasta el transcurso de un lapso 
de cinco años a partir del día presuntivo del fallecimiento. 

Conforme al art. 28, tercera parte, de la ley 14.394, "el 
dominio de los bienes del presunto fallecido se inscribirá en 
el registro correspondiente, con la prenotación del caso, a 
nombre de los herederos o legatarios que podrán hacer par-
tición de los mismos, pero no enajenarlos ni gravarlos sin 
autorización judicial". 

De lo expuesto surge que durante un cierto lapso los 
titulares actuales de los bienes del presuntamente fallecido 
no pueden "enajenarlos ni gravarlos sin autorización judicial" 

Esta restricción obliga a los sucesores del presunto muerto a con-
servar el patrimonio del desaparecido sin efectuar disposiciones de bie-
nes. Cuando ello se hace necesario es indispensable obtener la previa 
autorización del juez, pues de lo contrario el acto obrado sería nulo 
(conf. art. 1042) pero de nulidad relativa por haberse instituido la nu-
lidad en protección del desaparecido, a fin de que si éste llegara a reapa-
recer en un tiempo prudencial, no se encontrase despojado de sus 
bienes. Por tanto nq hay impedimento para que en el supuesto de 
reaparición el ausente confirme los actos de enajenación o gravamen 
realizados por los sucesores al margen de los facuitamientos legales. 

1005. REQUISITO DE LA PRENOTACIÓN.—Para hacer 
efectiva la indisponibilidad de los bienes entregados a los su-
cesores del presunto muerto, por un cierto lapso, la ley prevé 
con relación a los bienes cuyo estado de dominio es menester 
hacer constar en los registros públicos correspondientes, que 
su inscripción se practique a nombre de los sucesores "con 
la prenotación del caso" (art. 28, cláusula final, de la ley 
14 .394) . 

Ello significa que el dominio se anota a nombre de los 
actuales titulares, pero con la prevención de que proviene de 
una sucesión abierta por causa de fallecimiento meramente 
presunto, lo que advierte sobre la posibilidad de la resolu-
ción del derecho si llegare a producirse la reaparición del ti-
tular precedente, con la repercusión consiguiente en los de-
rechos derivados a favor de terceros. 
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La "prenotación" funciona eficientemente tratándose de cosas in-
muebles o de cosas muebles susceptibles de registro. Pero no impide la 
enajenación de cosas muebles por la sola tradición de ellas, con lo que 
los sucesores pueden burlar la prohibición de la ley. De abí lo desacer-
tado de la eliminación de la fianza que venía, indirectamente, a pre-
venir esa contingencia. 

1006. NATURALEZA DEL DERECHO DE LOS SUCESORES. 
— A este respecto la ley 14.394 ha venido a introducir en 
el sistema del Código Civil una trascendente modificación. 

En efecto, en el régimen derogado los sucesores reci-
bían los bienes del declarado ausente con la presunción de 
fallecimiento a título de meros administradores de ellos, con 
facultades análogas a las "del curador del incapaz de admi-
nistrar sus bienes" (art 119, in fine, del Cód. Civ.). 

En cambio en el sistema actual los sucesores del pre-
sunto muerto, son como tales verdaderos titulares actuales 
de los derechos recibidos que en el mismo estado en que los 
tenía el causante pasan a su poder. Se trata de una verdadera 
sucesión o traspaso del derecho que confiere al sucesor la 
misma situación jurídica que ostentaba el autor de la suce-
sión.38 bis 

Por tanto los sucesores detentan la titularidad actual 
del dominio, posesión, usufructo, crédito hipotecario o con 
otra garantía real, privilegiado o quirografario, que antes co-
rrespondía al presunto muerto. 

Con todo, durante un lapso de 5 años desde el día presuntivo del 
fallecimiento, los sucesores carecen, como se ha visto, de la facultad de 
enajenar los bienes recibidos, salvo la autorización judicial (conf. 
arts. 28 y 30, ley 14394). Si se trata de un inmueble, no pueden ven-
derlo, donarlo o hipotecarlo; si se trata de un crédito no pueden cederlo 
ni renunciarlo. Por tanto el dominio que es dable denominar "preno-
tado" aparece disminuido en uno de sus principales atributos como es 
el referente a la libre disposición del respectivo derecho. 

No obstante esa disminución quedan en manos de los titulares ac-

38 bis Conf. López Olaciregui, su anotación a Salvat, t. I, n' 1076-A, p. 
888, XII; Borda, O. A, t. I, n"? 276. Contra: Orgaz, A., Persona» Indivisibles, 
2* ed., ps. 74-75. 
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males de los bienes de que tratamos importantes facultamientos. Poi 
lo pronto ellos tienen el derecho de usar de.' objeto de su derecho (conf. 
art. 2513), sirviéndose de la cosa a que sr refiera conforme a su des-
tino, aun dándola en comodato, mutuo, depósito, etc. También tienen 
«1 derecho de gozar de los bienes, y aprovechar de ellos, percibiendo y 
consumiento sus frutos, para lo cual pueden explotarlos por su cuenta, 
o darlos en locación, mutuo, etc. 

En suma, el dominio "prenotado" acuerda al titular todas las atri-
buciones correspondientes al dominio ordinario, salvo las referentes a 
3a "disponibilidad" de la cosa. 

1007. DOMINIO IMPERFECTO. — Desde otro punto de vista, pues-
to que se trata de un derecho supeditado a la resolución qu» pueda 
provocar la eventual reaparición del presunto muerto los sucesores de 
éste ostentan un dominio resoluble o imperfecto, por cuanto queda 
amenazado por la posibilidad de extinguirse retroactivamente si llega 
a producirse aquella condición resolutoria. 

En tales condiciones, el derecho de los sucesores queda compren-
dido en lo que el codificador denomina "dominio imperfecto" (conf. 
arts. 2661 y ss., especialmente 2668). 

1008. CRITERIO PARA LA AUTORIZACIÓN JUDICIAL. — 
La ley autoriza la enajenación o gravamen de las cosas com-
prendidas en el "dominio prenotado", mediante la autoriza-
ción judicial, pero no suministra el criterio a que debe ate-
nerse el juez para conceder la autorización que se le solicite. 

Para poder fijar el criterio adecuado al respecto ha de 
partirse de la idea de que la indisponibilidad que la ley les 
impone a los sucesores del muerto presunto importa una ga-
rantía para éste, en previsión de una hipotética reaparición 
suya. Por tanto la autorización no debe ser concedida cuando 
el acto que se intente realizar sólo consulte el interés de los 
titulares actuales de los bienes.89 Pero si la realización del 
acto no redunda en menoscabo del patrimonio del desapare-
cido, no hay objeción alguna que impida su ejecución, vgr., la 
hipoteca para construcción de un inmueble con fines de ren-
ta, la demolición de un edificio ruinoso para facilitar el mejor 
aprovechamiento del terreno, etcétera. 

8» Conf. Busso, E., op. cit., t. I, art. 121, p. 617, n ' 14; Borda, G. A., op. cit., 
t. I, n» 283, p. 244; Araiu Castex M., op. cit., t. I, n? 744, 1 ' p. 420. 
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No procede según nuestra opinión cnceder autorización para la 
enajenación o gravamen si se piensa destinar el producido que se ob-
tenga a la subsistencia del titular actual de los bienes, a menos que 
éste fuera acreedor por alimentos del ausente, y la realización del bien 
se entendiera indispensable para satisfacer esa obligación.4* 

Desde luego ha de quedar descartada la autorización para toda 
enajenación gratuita de bienes, porque produce el empobrecimiento 
del patrimonio del desaparecido cuya conservación la ley tiende a res-
guardar. 

1009. PARTICIÓN. — Como dice el art. 28 de la ley 
14.394, no obstante carecer los sucesores del presunto muer-
to de la facultad de "disponer" de los bienes recibidos, pue-
den hacer partición de los mismos entre ellos. 

Se comprende esta posibilidad, ya contemplada en el derogado 
a r t 121 del Código, porque siendo la partición declarativa y no atri-
butiva de derechos, se considera que los bienes partidos han pasado 
directamente del causante a cada adjudicatario, sin la intermediación 
de los co-herederos (conf. art. 3503). Por tanto la partición no importa 
la disposición de los bienes recibidos que quedan bajo el dominio del 
respectivo titular con las mismas limitaciones que antes de la parti-
ción. Es decir que ésta no pasa de ser una manera de proveer al ade-
cuado aprovechamiento de los bienes, sin que los sucesores puedan ena-
jenar o gravar los bienes adjudicados, salvo la autorización judicial 
pertinente. 

En cuanto a la forma de hacer la partición rigen los principios 
generales referentes a la sucesión "mortis causa". 

1010. SITUACIÓN ESPECIAL DE LOS BIENES GANAN-
CIALES.— La declaración de fallecimiento presunto de uno 
de los cónyuges no disuelve "ipso jure" la sociedad conyugal. 
Se trata de una excepción a la incidencia general de la pre-
sunción del fallecimiento sobre las relaciones jurídicas que 
tenía pendientes el desaparecido. 

Así resulta de la parte final del art. 30 de la ley 14 .394 
que ppsterga la extinción de la sociedad conyugal hasta el 
transcurso de cinco años a partir del día presuntivo del fa-
llecimiento. Por tanto pendiente ese plazo los bienes del au-

Comp. Arauz Castez M., op. cit., loe. cit. 
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SflBte siguen una suerte distinta según que sean propios o ga-e 
"haficiales: los propios del presunto muerto, que son los que 
éste ya tenía adquiridos cuando contrajo matrimonio, o son 
adquiridos ulteriormente a título de donación o herencia 
(conf. arts. 1263 y 1271) entran en el acervo sucesorio de 
aquél para ser entregados a sus herederos o legatarios, en la 
forma que se ha expresado en los números anteriores. En 
cambio, los bienes gananciales, que son los pertenecientes a 
la sociedad conyugal que tenía constituida el presunto muer-
to con su cónyuge, quedan al margen de la transmisión suce-
soria y sujetos a la suerte que quepa a la misma sociedad 
conyugal, la cual puede prolongar su existencia hasta la expi-
ración del plazo de cinco años desde el día presuntivo del fa-
llecimiento. 

1011. — No obstante lo explicado en el número anterior, even-
tualmente puede adelantarse la extinción de la sociedad conyugal, sin 
necesidad de esperar hasta la cesación del período de la "prenotación". 
Ello ocurre: a) cuando tiene lugar la disolución del matrimonio del 
presunto muerto; b) cuando la esposa, luego de la declaración det 
presunto fallecimiento, opta por la inmediata disolución de la sociedad 
conyugal. 

a) Como hemos visto el nuevo régimen permite al presunto viu-
do contraer nuevas nupcias, hecho que provoca la disolución del ma-
trimonio anteriormente contraído, y consiguientemente la de la socie-
dad conyugal aneja a ese matrimonio. 

La ley no aclara que en ese supuesto cesa la sociedad conyugal 
proveniente del primer matrimonio, pero no cabe duda de que así es» 
Por lo pronto poraue la sociedad conyugal que, en el aspecto patri-
monial forman los esposos, es un mero efecto del matrimonio que han 
contraído (conf. art. 1261); de ahí que no pueda perdurar más allá 
de la causa que constante y permanentemente lo origina. Pero, además,, 
al contraer las segundas nupcias el presunto viudo ha formado una 
correlativa segunda sociedad conyugal con el nuevo consorte, la cual 
es incompatible con la primera, pues de subsistir ésta no se sabría a 
cuál de las sociedades habrían de ingresar las adquisiciones efectuadas. 

4 1 Véase «obre el punto, Fornieles, S., Tratado de lat Sucetiones, 4* ed.* 
t. I, n» 277, p. 347. 
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La dualidad de sociedades conyugales no es un hecho aprobado por 
la ley.42 

Por tanto las segundas nupcias que contraiga el presunto viudo, 
causan la disolución "ipso jure" de la primera sociedad conyugal, y 
aquél pasa sin intervalo de tiempo a constituir la segunda sociedad 
conyugal a la que aporta como bienes propios suyos la mitad de ga-
nanciales de la primera sociedad. La otra mitad pasa a incrementar el 
acervo sucesorio del presunto muerto, para seguir la suerte que corres-
ponda al resto de la herencia, conforme a los principios generales.43 

b) Cuando el presunto muerto es el marido, la ley concede a la 
esposa la posibilidad de optar por la continuidad de la sociedad con-
yugal 9 por su inmediata disolución, sin necesidad de esperar el ven-
cimiento del período de la prenotación, ni de contraer nuevo matri-
monio. 

Este derecho está previsto en el art 1307 del Código Civil y re-
sulta tácitamente corroborado por el art. 29, parte final, de la ley 14.394 
que alude al mismo dejándolo intacto. Según el primero de esos pre-
ceptos "sí en conformidad a lo dispuesto en los arts. 116 y 117 (léase 
ahora arts. 26 y 27 de la ley 14.394) el juez hubiere fijado el día pre-
suntivo del fallecimiento del marido ausente, la mujer tiene opción, o 
para impedir el ejercicio provisorio de los derechos subordinados al fa-
llecimiento de su marido, o para exigir la división judicial de los bie-
nes". Por consiguiente, la esposa en esa emergencia, puede elegir ya 
la continuación de la sociedad, dilatando así la sucesión del marido 
respecto a los bienes gananciales e impidiendo, como dice el Código, 
provisoriamente el ejercicio de los derechos hereditarios de los terceros 
sobre esos bienes, ya la disolución de la sociedad, con lo cual retiraría 
Ja mitad de esos bienes a título de socia, entrando la otra mitad a for-
mar parte del acervo sucesorio del marido. 

Si la mujer optase por continuar la sociedad conyugal a ella le 
corresponde la administración de la misma (art. 1309). Por lo demás, 
aun optando por esa alternativa, en cualquier momento puede pedir 
la disolución, pero no a la inversa (art. 1308). 

Finalmente, todas esas posibilidades han sido dejadas en pie por 

4 2 E s cierto que el Código prevé la manera de proceder a la liquidación 
•conjunta de dos o más sociedades conyugales en los arts. 1314 y 1316, pero se 
"trata de situaciones anómalas que no consultan al fin querido por la ley: v . g r . , si 
alguien mediante engaño contrae nupcias inválidas estando subsistente una unión 
anterior, con un consorte de buena fe. E n tal caso el segundo matrimonio, aunque 
Inválido origina una sociedad conyugal, en razón de la buena fe del consorte que 
casó con el bigamo, la que se disuelve por la sentencia que declara la nulidad 
del segundo matrimonio (conf. art. 87, ley de matrimonio civil) . En previsión 
«le esa u otras hipótesis análogas se han dictado* los arts. 1314 y 1316. 

4 3 Conf. Arauz Castex M., op. cir. t. I, n» 738, 1», 415 . 
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la nueva ley cuyo art. 29, cláusula tercera comienza asi: "Sin perjuicio 
de lo diapuesto en loa arís. 1307 y siguientes del Código Civil...", con 
lo cual ratifica tácitamente las disposiciones recordadas. 

1012. MOMENTO DE LA LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD 
CONYUGAL. — Como se ha visto en los números anteriores, 
no hay coincidencia entre las fechas del día presuntivo del 
fallecimiento y la de disolución de la sociedad conyugal, pues 
mientras la primera es invariable y consta en la sentencia 
que declara el fallecimiento presunto, la segunda depende de 
varias posibilidades, a saber: 1) el solo transcurso del perío-
do de la prenotación (art. 30, ley 14 .394); 2) la disolución 
anticipada resultante de la celebración de segundas nupcias 
por el presunto viudo o viuda; 3) la disolución anticipada 
por la que optare la presunta viuda. 

La discordancia expresada plantea algunos interrogan-
tes sobre las personas que habrán de recibir los bienes ganan-
ciales del muerto presunto, y sobre la fecha de computación 
de tales bienes para efectuar la liquidación y adjudicación de 
ellos. 

a) En cuanto al primer punto la solución es clara. Descontada 
la mitad de gananciales del presunto viudo a título de socio el resto 
pertenece a las herederos y legatarios del presuntamente fallecido que 
lo fueren al día presuntivo del fallecimiento, entre los cuales podrá 
contarse el propio cónyuge. 

b) En cuanto al segundo punto la solución es más oscura. Pare-
ciera que disolviéndose la sociedad conyugal en un momento ulterior al 
día presuntivo del fallecimiento y también a la declaración del falle-
cimiento presunto, hasta la disolución beneficiarían los sucesores del 
muerto presunto ÓP. los ingresos que aumentasen el caudal de la socie-
dad conyugal. Pero de aceptarse esa solución ocurrida que el cónyuge 
supérstite continuaría como socio no de su consorte, presuntamente fa-
llecido, sino de los sucesores de éste, con la particularidad de que 
mientras sus adquisiciones incrementarían el haber de la sociedad, no 
pasaría así con las adquisiciones que realizaren aquellos sucesores. Es-
tas incongruencias obligan a'dejar de lado la fecha de disolución de la 
sociedad conyugal, en la computación del capital partible de la socie-
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dad, y a tomar la fecha del fallecimiento presunto del desaparecido. 
para ese efecto.*8 Ws 

Por consiguiente los ingresos que hubiere obtenido el presunto 
Viudo con ulterioridad al día presuntivo del fallecimiento le corres-
ponden exclusivamente sin que tenga que dar parte alguna a los suce-
sores de su cónyuge. 

En cuanto a los egresos de los bienes gananciales producidos en-
tre el día presuntivo del fallecimiento y la efectiva fecha de disolución-
de la sociedad conyugal cuadra hacer una distinción. Los egresos reali-
zados desde aquel día hasta que el juez declara la presunción del falle-
cimiento, no comprometen la responsabilidad del viudo presunto, quien 
ha podido efectuar la administración de los bienes gananciales corres-
pondientes, libremente y sin obligación de rendir cuentas a nadie pues 
qué todavía no concurre el hecho del fallecimiento del consorte. Ere 
cambio, los egresos posteriores a la declaratoria judicial están sujetos 
a la rendición de cuentas a favor de los sucesores del presunto muerto, 
que vienen a quedar asociados al cónyuge supérstite con relación al 
capital de la sociedad conyugal al tiempo def día presuntivo del fa-
llecimiento. 

Finalmente, en la aludida rendición de cuentas está autorizado el 
viudo presunto a descontar de los bienes gananciales lo que insumieren 
las cargas del hogar, educación de los hijos y conservación de los bie-
jies comunes (art. 6o, ley 11.357).*4 

IV. — OTROS EFECTOS DE LA PRESUNCIÓN 
DE FALLECIMIENTO 

1013. ENUNCIACIÓN. — Además de los efectos que he-
mos estudiado precedentemente, la declaración de falleci-
miento presunto ejerce influencia sobre la patria potestadr 
sobre la tutela o cúratela, sobre los alimentos que adeudare 
el desaparecido y sobre la paternidad de los hijos habidos 
por la presunta viuda. 

1014. PATRIA POTESTAD. — Sea que se trate del padre o del hijo 
la declaración de fallecimiento, provoca la extinción de la patria po-
testad. Desde luego, que la mera ausencir. del padre puede dar lugar 
a la suspensión del ejercicio de la patria potestad (conf. art. 309, Cód. 
Civil, reformado por la ley 10.903), pero la muerte presunta produce 
.efectos más radicales, desde que acaba con la patria potestad (conf. 
art 306, reformado). Aun cuando esta última disposición sólo se re-

«» M» Conf. Borda, Q. A., op. cií., t. I, n» 305, p. 256. 
" Cosí. Borda, op. dt., loe cit., apa. 2 y 3. 
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fiere a la muerte, no es dudoso luego de la reforma instituida por la 
ley 14.394 que ha eliminado el concepto de "ausencia" con presunción 
de fallecimiento" para sustituirlo por el de "muerte presumida por la 
ley", que se refiere también a esta última. Pues después de la reforma, 
salvo hipótesis especiales indicadas por la ley, los efectos jurídicos de 
la muerte son los mismos, independientemente de que el hecho se es-
tablezca por "comprobación legal" o por "presunción" de la ley. 

Si se trata del hijo, su mera ausencia no afecta a la patria potes-
tad, por lo que no se altera la administración y usufructo sobre los 
bienes del hijo y representación de éste que incumbe al padre. Pero 
otra cosa ocurre si se declara el fallecimiento presunto del hijo que, 
como se ha dicho pone término a la patria potestad.45 

Teniendo en cuenta que ahora el ejercicio de la patria potestad 
corresponde al padre y a la madre conjuntamente, en el caso de, 
muerte de uno de ellos, ausencia f€f*líá ,re8unctón de fallecimiento, 
privación de la patria potestad, o suspensión de su ejercicio, le co-
rresponde al otro (art. 364, inc. 3o , Cód. Civil, texto según la ley 
23.264). 

1015. TUTELA V CÚRATELA. — La presunción de fallecimiento 
declarada judicialmente, ya del tutor o curador, ya del incapaz, extin-
gue la tutela y cúratela.46 Es lo que resulta de los arts. 455 y 475 del 
Código Civil, entendidos con la amplitud que corresponde, según lo 
explicado en el número anterior. 

1016. ALIMENTOS. — Cuadra distinguir, a este respecto, según se 
trate del alimentante o del beneficiario de los alimentos. 

La presunción del fallecimiento del alimentante extingue la obli-
gación de pasar alimentos, pero es de notar que por la índole de la 
prestación misma ligada a la necesidad de la subsistencia del alimen-
tado tal extinción se produce a la fecha de la declaración judicial y 
no a la fecha del día presuntivo del fallecimiento.47 Por tanto durante 
el intervalo el alimentado continúa a cargo del presunto muerto, o sea 
sus sucesores, debitándose las pensiones alimentarias sobre el acervo 
sucesorio. 

Si se trata del alimentado, la declaración de su fallecimiento pre-
sunto, en rigor, no modifica la situación precedente. Porque estando 
los alimentos condicionados a la efectiva recesidad que de ellos tenga 
el acreedor alimentario, la mera ausencia de éste determina la cesa-
ción de la prestación correspondiente, por ignorarse si ella le es o no 
•necesaria.48 

4 8 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, n* 306, p. 257. 
*« Conf. Ogaz, A., op. -cit., p. 73, rfl 20, ap. c); Borda, G. A., op. cit., 

t. I, n» 306, p. 257. 
« Conf. Borda, G. A., op. cit, t. I, tfi 307, p. 257. 
4 8 Borda, op. cit., loe. cit. 
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1 0 1 7 . DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD DE LOS HIJOS DE LA 
PRESUNTA VIUDA. — Como la presunción de fallecimiento no disuelve 
"ipso jure" el matrimonio del desaparecido, los hijos de su presunta 
viuda resultarían hijos de aquél, por el juego de la presunción del 
art. 245 según el cual "los hijos concebidos por la madre, durante el 
matrimonio, tienen por padre al marido". 

Es claro que tal presunción puede sei atacada por una acción de 
impugnación rigurosa de paternidad, probando "que había sido impo-
sible al marido tener acceso con su mujer en los primeros ciento vein-
te días de los trescientos que han precedido al nacimiento" (art 246). 
Pero tal demostración no puede ser rendida sobre la base de la ausen-
cia del marido del lugar donde ha estado la mujer, si no se acredita 
dónde ha estado presente el marido, pues de otra manera el hecho 
resulta puramente negativo e insuficiente para inducir la certeza mo-
ral de la imposibilidad del acceso sexual que se desea demostrar. 

Ahora bien; cuando promedia la declaración de fallecimiento pre-
sunto del marido, la ley acude para aliviar al impugnante de una prue-
ba en el caso impracticable —la presencia continuada del marido en 
un lugar alejado de la habitación de la mujer— sustituyéndola por 
otra prueba asequible. Es lo que ya antes de la reforma introducida por 
la ley 14.394, disponía el art. 251 del Código redactado así: "Declarado 
• el fallecimiento presunto del marido ausente, si la mujer durante la 
ausencia tuviera algún hijo nacido después de los trescientos días desde 
el primer día de ausencia, los herederos presuntivos del marido pueden 
intentar contra el hijo una acción negativa de la paternidad, si la ma-
dre está en posesión provisoria o definitiva de los bienes o, para ex-
cluirla, si ella pretende obtenerlos". 

En suma, en esta hipótesis los sucesores del marido no necesitan 
recurrir a una acción por desconocimiento riguroso de paternidad su-
jeta a la prueba de extremos dificultosos. Les basta promover una ac-
ción por desconocimiento simple, que se apoya en una mera compa-
ración de la fecha del nacimiento del hijo con la fecha de la última 
noticia que se ha tenido del marido de la madre, noticia que ha sido 
el presupuesto de la fijación del. fallecimiento presunto declarado judi-
cialmente. 

Si bien es cierto que la ley 23.264, modificatoria del régimen de 
filiación y patria potestad, no ha contemplado expresamente el su-
puesto de fallecimiento presunto en los términos que lo hacía el 
mencionado art. 251, entendemos que la cuestión debe resolverse 
subsumiéndola en el caso de la separación de hecho de los esposos 
prevista en el actual art. 243, que dice: "Se presumen hijos del 
marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y hasta 
los trescientos días posteriores a su disolución, anulación, divorcio o a 
la separación de hecho de los esposos". 

Por lo tanto, a los herederos del marido les bastará acreditar que 
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el nacimiento ocurrió después de los 300 días desde el primer día de lq 
ausencia, circunstancia que pone en evidencia la separación de he-
cho de los esposos. 

V. — CESACIÓN DEL PERIODO DE INDISPONIBILIDAD 
RELATIVA 

1018. LA NORMA LEGAL. — El llamado período de la 
"prenotación", o de dominio "prenotado", durante el cual los 
titulares actuales de los bienes que componían el acervo su-
cesorio del presunto muerto carecen de facultades de dispo-
sición respecto de esos bienes, a menos que concurra la auto 
rización judicial, tiene una duración relativamente corta. 

Al respecto dice el a r t 30 de la ley 14 .394: "Transcu-
rridos cinco años desde el día presuntivo del fallecimiento, 
u ochenta años desde el nacimiento de la persona, quedará 
sin electo la "prenotación prescripta, pudiendo desde ese mo-
mento disponerse libremente de los bienes. Queda concluida 
y podrá liquidarse la sociedad conyugar'. 

De lo expuesto surge que el período aludido puede fina-
lizar, ya por el trancurso del plazo legal, ya por la avan-
zada edad del desaparecido. Desde luego queda igualmente 
superado por la reaparición de este último, hecho que anali-
zaremos más adelante (ver iníra, n° 1029), en conexión con 
los diversos momentos en que pueda tener lugar. 

1019. I ) TRANSCURSO flEL M.AZO LEGAL. — La causa ordinaria 
de cesación del período de la prenotación consiste en el solo transcurso 
del lapso de 5 años a contar desde el día del fallecimiento presunto 
del desaparecido. 

Es interesante observar la reforma que se ha operado en el sis-
tema legal a este respecto. 

En el régimen del Código el período ordinario de indisponibilidad 
de los bienes del ausente presuntamente fallecido llamado de "pose-
sión provisoria", duraba 15 años y se contaba "desde la desaparición 
del ausente" (art. 122, derogado). 

En el régimen vigente el plazo es de 5 años y se cuenta desde el 
día presuntivo del fallecimiento. 

La reforma, tomada del art. 68 del Anteproyecto de 1954 es in-
dudablemente ventajosa. Por lo pronto la reducción del plazo de es-
tancamiento económico de los bienes coadyuva al mejor aprovecha-
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"^niento de los mismos con la consiguiente ventaja para la sociedad 
sin mengua* de la situación del muerto presunto, cuya reaparición ha 
de descartarse prácticamente luego de este plazo adicional que viene 
a agregarse al transcurrido anteriormente a la declaración del falleci-
miento presunto. Con el progreso de los medios de comunicación que 
se advierte en nuestro tiempo parece imposible admitir que pueda sub-
sistir quien permanece sin dar noticia durante un tiempo ya suficiente 
como para dejar el régimen de los biepes del muerto presunto en con-
diciones semejantes al de los otros bienes. 

En cuanto al punto de partida del periodo de la prenotación se_ 
lia fijado en el día- presuntivo del fallecimiento, siguiendo una idea de" 
Segovia.48 Luego de la declaración de muerte presunta, es lógico que 
todo el sistema de plazos se atenga a la fecha de esa misma muerte, 
que es el hecho capital. Se comprende que para llegar a esa declara-
ción se tomen en cuenta circunstancias diversas y consiguientemente 
lapsos distintos, pero no se justifica que mediando ya fedia de presunto 
fallecimiento sigan gravitando otras circunstancias fuera de ésa. De lo 
contrario se llega a la anomalía, que podía presentarse en el sistema 
derogado, de dejar la extensión del período de indisponibílidad de los 
bienes librada a las variaciones provenientes de hechos accidentales 
como pueden ser la mera ausencia del desaparecido o la presencia de 
éste en una catástrofe, hechos que incidían para prolongar o acortar 

-el tiempo de estancamiento de los bienes. Así ese tiempo que debía 
tener una duración mínima de 8 años y medio en eí supuesto ordinario 
se alargaba hasta requerir una duración mínima de I I años y medio 
•cuando tratándose de un caso extraordinario —incendio, terremoto, 
.acción de guerra, etc.— eran mayores las probabusdades de la efec-
tividad de la muerte.50 

Con el nuevo sistema todos los sucesores dV presuntos muertos 
están en paridad de situación, perdurando el mismo tiempo las restric-
ciones para disponer de los bienes recibidos. 

f 

1020. I I ) ¿ASO DE DESAPARECIDO OCTOGENARIO. El período 
normal de la "prenotación" puede verse reducido, si pendiente el mismo 
llegare el desaparecido a cumplir los 80 años de edad (art. 30, se-
gundo supuesto, de la ley 14.394). 

Es enteramente lógico, tomar en cuenta la avanzada edad del 

** Segovia, L,., Código Civil bajo la forma de nota», Bs. As, 1923, t. L 
art. 22, p. 41, nota 7. 

8 0 Lo explicado en el texto es consecuencia de haber adoptado el codifi-
cador un término común de 15 años desde la desaparición para fijar la dura-
ción del periodo que se llamaba de posesión provisoria (art. 122, derogado). Por 
tanto, poco ganaban los sucesores del ausente con presunción de fallecimiento con 
que se les disminuyera el plazo de 6 a 3 años para iniciar el juicio cuando el au-

, senté había estado en un hecho catastrófico, si luego los 3 años ganados se los vol-
vía a contar para demandar la entrega definitiva de los bienes. 
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desaparecido para acortar el periodo de indisponibilidad de sos bienes, 
en manos de sus sucesores, porque a la presunción de muerte emanada 
de la sola ausencia se agrega en esta hipótesis la que surge de la avan-
zada edad del desaparecido. Es la acumulación de ambas situaciones 
la que lleva al legislador a descontar como enteramente improbable la 
reaparición del desaparecido, y de ahí que se permita a los sucesores 
actuar frente a los bienes de que son titulares, sin cortapisa alguna. 

Por lo demás el transcurso de los 80 años desde el nacimiento 
del desaparecido sólo incide en el acortamiento del período de la pre-
notación, pero no en el amenguamiento de los plazos legales necesarias 
para que pueda declararse el fallecimiento de la persona.81 

1021. SUPRESIÓN DEL PERÍODO DE "PRENOTACIÓÍ* . 
— No es forzoso que a la declaración de fallecimiento pre-
sunto siga el período de prenotación.-

En efecto, cuando por haber transcurrido un tiempo 
más largo del mínimo consignado en la ley para iniciar o pro-
seguir el trámite de presunción de fallecimiento, la declara-
ción respectiva se dicta después de vencido el plazo de cinco 
años a partir del día presuntivo de fallecimiento, se omite la 
prenotación de los derechos trasmitidos a los sucesores del 
presunto muerto, y éstos quedan investidos con la plenitud 
de las facultades Correspondientes a su título sin restricción 
alguna. 

Lo mismo ocurre cuando al tiempo de dictarse la decla-
ratoria de fallecimiento presunto han pasado más de ochen-
ta años desde el nacimiento del desaparecido. 

En tales casos, el período de "prenotación" resulta suprimido, pa-
sándose directamente al período definitivo en el que los sucesores del 
causante reciben los bienes, sustituyendo a su autor en la titularidad 
de los derechos respectivos, con la plenitud de facultades y sin cortapisa 
alguna. Por consiguiente, si se trata de cosas inmuebles el dominio de 
ellas se inscribe en el Registro de la Propiedad a nombre de los suce-
sores del presunto muerto, pura y simplemente sin ninguna preno-
tación. 

VI. —APERTURA DEL PERIODO DEFINITIVO O DE 
DOMINIO PLENO . 

1022. INICIACIÓN DEL PERÍODO DEFINITIVO. — Transcurrido el pe-

s 1 Conf. Spota, A. G., op. cit., t. I, vol. 32, n* 1020, p. 623; Borda. G. A , 
,p. cit., t. I, n» 292, p. 248. 
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jíodo de la prenotación, o salvado el mismo cuando procediere omitirla 
•de acuerdo a las circunstancias manifestadas en el número precedente, 
se abre el período definitivo referente al goce de los derechos transmi-
tidos a favor de los sucesores del presunto muerto. 

Tal apertura tiene importancia relevante, con respecto a la diso> 
lución de la sociedad conyugal, a la caducidad de las restricciones qqp 
limitaban las facultades de disposición de los sucesores, y a la nueva 
naturaleza jurídica que adquieren los derechos adquiridos por ésto*. 

1023. EXTINCIÓN "IPSO JURE" DE LA SOCIEDAD CON-
YUGAL.— Al respecto, dice el art. 30 de la ley 14.394 que 
"transcurridos cinco años desde el día presuntivo del falleci-
miento u ochenta años desde el nacimiento de la persona. . . 
queda concluida y podrá liquidarse la sociedad conyugal". 

Es el mismo principio del art. 123 (derogado) del Có-
digo Civil, que ha sido mantenido por la nueva ley, adaptán-
dolo al sistema creado por ella. 

**' 
Por consiguiente el vencimiento del lapso quinquenal desde el día 

presuntivo del fallecimiento —o de los 80 años desde el nacimiento 
del muerto presunto— produce de pleno derecho y sin necesidad de 
interposición de acción alguna, la disolución de la sociedad conyugal 
que aún mantuviere el presunto viudo. 

Sin duda la sociedad conyugal podría haberse disuelte anterior-
mente, por celebración de ulteriores nupcias o por opción de la pre-
sunta viuda (véase aupra, n9 1011). Pero en los supuestos generales 
e*i que no haya tenido lugar la disolución, se operará automáticamente 
por la sola expiración de los plazos alternativos ya expresados. 

En cuanto al momento computable para determinar el capital 
pÉrtible de la sociedad conyugal, remitimos a lo explicado en el n? 1012* 

1024. CADUCIDAD DE LAS RESTRICCIONES QUE AFEC-
TABAN A LOS DERECHOS DE LOS SUCESORES. — Según el 
art. 30 de la ley 14.394, que en parte hemos transcripto, 
"transcurridos cinco años desde «/ día presuntivo del falleci-
miento u ochenta años desde el nacimiento de la persona, 
quedará sin efecto la prenotación prescrita, pudiendo desde 
ese momento disponerse libremente de los bienes": 

Este precepto se origina en el art. 68 del Anteproyecto 
dV 1954, que con claridad expresaba que aquel hecho hacía 
caducar de pleno derecho la garantía y la prenotación pres-
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cripta, pudiendo desde ese momento disponerse libremente 
de los bienes. 

No obstante el cambio de la frase "caducará de pleno derecho'* 
por la que reza "quedará sin efecto", creemos que el régimen instituido 
por la nueva ley es el mismo del Anteproyecto. Por tanto el trans-
curso de los plazos legales opera automáticamente, y acuerda a los 
sucesores la plenitud de las facultades correspondientes a sus derechos, 
sin dependencia de acción judicial alguna y sin necesidad de que pre- , 
viamente sea levantada la prenotación inscripta.62 

Observamos, que la ley no exige tai previo levantamiento de la 
prenotación, que constituye un medio de publicidad en resguardo de 
los terceros y no un elemento esencial que condicione la modificación 
del derecho del sucesor. Por ello es que sun cuando no hubiere sido 
levantada la prenotación, la enajenación efectuada por el titular actual 
será válida por ser "otorgada por persona capaz de cambiar el estado 
de su derecho" (art. 1040), desde el mismo momento de la expira-
ción del período de la prenotación, o plazo legal correspondiente (arg. 
art. 30, ley 14.394). 

Desde luego el primer interesado en la eliminación de la pre-
notación inscripta en los registros públicos, es el titular del dominio, 
quien sin duda para mejorar la apariencia de su título frente a los 
terceros se apresurará a obtener del juez el levantamiento de dicha 
prenotación. Pero insistimos, la extensión de las facultades que le com-
peten sobre los bienes recibidos, no depende del hecho accidental de 
la eliminación del asiento de la prenotación en el Registro de la Pro-
piedad, sino de la sola expiración de los plazos legales condicionantes 
de su derecho. 

1025. NATURALEZA DEL DERECHO DE LOS SUCESORES. 
— Con la caducidad de la prenotación los sucesores del pre-
sunto muerto, como titulares actuales de los derechos reci-
bidos, quedan en el pleno goce de los mismos. 

El anterior "dominio prenotado" que ostentaban aque-
llos queda así cambiado en "dominio consolidado", aunque 
todavía amenazado por la eventual reaparición del dueño 
precedente. 

Lo llamamos "dominio consolidado" porque la facultad 
de disponer de la cosa que le estaba vedada al titular del 
"dominio prenotado" le queda ahora restablecida con lo cual 

52 Conf. Arauz Castez M., op. cit., t. I, n' 743, p. 419. Comp. Borda, G., 
A., op. cit., t. I, n* 292, p. 249, para quien la prenotación "no caduca automáti-
camente; debe ser pedida al juez y éste ordenarla". 
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«1 dueño puede comportarse con aquel cúmulo de atribucio-
nes que le confiere el art. 2513 del Código Civil, y en virtud 
del mismo poseer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla y 
gozarla, conforme a un ejercicio regular. 

Con todo, el dominio consolidado sigue siendo un "dominio re-
vocable" porque la reaparición del desapaiecido provoca la caducidad 
de ese derecho. Se trata de una eventualidad que está en la raíz mis-
ma del dominio obtenido por el titular actual, lo que lo ubica en la 
categoría de "dominio revocable" que tiene lugar "cuando el actual 
propietario puede ser privado de la propiedad por una causa prove-
niente de su título" (art. 2663, cláusula 2*). 

1026. — Pero si el carácter revocable del dominio no se altera 
por el paso del "dominio prenotado" al "dominio consolidado", es muy 
diversa la manera cómo afecta la reaparición del desaparecido a uno 
y otro derecho. En efecto, la reaparición del desaparecido destruye 
el "dominio prenotado" retroactivamente a la fecha de entrega de los 
hienes al sucesor: es el modo normal de funcionamiento de la con-
dición resolutoria que las disposiciones de la ley 14 394 no han mo-
dificado. En cambio el "dominio consolidado" es extinguido por la 
reaparición del causante, sin retroactividad como habremos de ver más 
adelante al estudiar las consecuencias que ese hecho produce (véase 
infra, o9 1036). Aquí se da una de esas hipótesis excepcionales de 
"dominio revocable" que quedan comprendidas en el art 2672, según 
el cual "cuando por la ley, o por diaposición expresa en los actos ju-
rídicos que constituyan el dominio revocable, la revocación no tuviere 
efecto retroactivo, quedan subsistentes las enajenaciones hechas por el 
propietario desposeído, como también los derechos reales que hubiese 
constituido sobre la cosa". 

$ 4. Reaparición del ausente. Efectos en cuanto al matrimonio y a los 
bienes. Aparición de otros herederos. 

I.—REAPARICIÓN DEL AUSENTE 

1027. DESVIRTUACIÓN DE LA PRESUNCIÓN DE FALLE-
CIMIENTO.— Toda la regulación de la ley acerca de este 
asunto se apoya en una presunción "juris tantum" de falle-
cimiento del desaparecido. La carencia de noticias durante 
un tiempo prolongado induce la creencia de una muerte pro-
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bable, y ante la necesidad de definir las relaciones jurídica^ 
pendientes que afectan al desaparecido, el legislador ha su-
puesto que estaba fallecido y ha computado ese hecho para 
introducir en dichas relaciones las soluciones correspondien-
tes. Todavía cuando el estado de falta de noticias se prolon-
ga durante el período de "prenotación" la probabilidad de la 
muerte se intensifica hasta casi convertirse en una certeza 
moral: de ahí que al entrar en el período "definitivo", cesen 
las garantías establecidas a favor del ausente y se confieran 
a los sucesores la plenitud de facultades que corresponden 
a los derechos transmitidos. 

Pero toda esa serie de derivaciones proviene del hecho 
del fallecimiento del desaparecido, que la ley presume hasta 
tanto no se pruebe la existencia de aquél. Por tanto, cuando el 
ausente reaparece o se tienen noticias verídicas acerca de su 
existencia, ello demuestra la falsedad de aquel hecho y la 
necesidad de reponer el estado de las cosas al momento en 
que se encontraban cuando se declaró una muerte que ahora 
ha resultado inexacta. 

Es claro que tal reposición de las cosas al estado anterior, no pue-
de hacerse, sin más ni más, por los graves perjuicios que podría im-
portar para los terceros de buena fe y aun para los sucesores del des-
aparecido, a quienes no se les puede reprochar que hayan creído en 
una muerte en la que también había creído la ley. De ahí que,'como 
siempre con la brújula de la justicia, sea menester distinguir y pon-
derar las diversas situaciones creadas de conflicto múltiple entre el 
interés del reaparecido en retomar sus derechos en el estado en que se 
encontraban al tiempo de su alejamiento, el interés, de los sucesores y 
terceros en conservar los derechos que hubieran adquirido, y el interés 
de la sociedad en estructurar un régimen jurídico estable que redunde 
en la más justa organización social y el mejor aprovechamiento de los 
bienes. 

Estudiaremos las consecuencias que produce la reaparición del 
ausente con relación al matrimonio, al patrimonio y a los derechos 
extrapa trimoniales. 
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-H. — EFECTOS DE LA REAPARICIÓN DEL AUSENTE CON 
RELACIÓN AL MATRIMONIO 

1028. REMISIÓN. — Hemos estudiado el punto en los 
números 992 a 996, a los que remitimos. 

III. —EFECTOS DE LA REAPARICIÓN CON RELACIÓN tA 
LOS BIENES 

1029. DISTINCIÓN DE SITUACIONES. — La reapariciórt 
del ausente, declarado muerto, debe ser estudiada en su in-
cidencia con respecto a los bienes, según que se produzca: 1) 
antes de la entrega de dichos bienes; 2) durante el período-
de "prenotación"; 3) luego de cesada la "prenotación". 

1030. I ) PRIMERA HIPÓTESIS: REAPARICIÓN ANTES DE LA EN_-
TREGA DE LOS BIENES.—La ley no prevé el supuesto de que el des-
aparecido reaparezca en el curso del juicio de presunción de falleci-
miento, o luego de la pertinente declaración pero antes de quedar ésta 
cumplimentada por la entrega de los bienes a los sucesores. 

No cabe duda de que la reaparición del ausente en esas situacio-
nes, obsta a la prosecución del juicio y deja sin efecto la declaración 
de fallecimiento que se hubiese dictado. Desde ya quedarán impedidos 
los sucesores para pretender entrar en le posesión de los bienes del 
desaparecido o inscribir los bienes a su nombre en el Registro res-
pectivo. 

Por lo demás como hasta la entrada de los sucesores en la pose-
sión de los bienes, no cambia el régimen de éstos, quien mantuviere 
la administración a nombre del dueño estará obligado a restituir los 
bienes al reaparecido, rindiéndole cuentas de la gestión efectuada. Si 
el gestor hubiere excedido las facultades que competen a todo admi-
nistrador de bienes ajenos, lo obrado podrá ser desconocido por el 
dueño con arreglo a los principios generales aplicables (conf. arts. 1161, 
1870, ins. Io, 1931 y 1946, Cód. Civ.).68 

1031. I I ) SEGUNDA HIPÓTESIS: REAPARICIÓN DU-
RANTE E L PERÍODO DE PRENOTACIÓN. — Al respecto, el art. 

8 3 Conf. Araus Castex M., op. cit, t. I, n<> 757, p. 426. Sobre la obligación, 
de rendir cuentas, conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, n* 287, t>- 246. 
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29, primera parte, de la ley 14.394, dice: "Si hecha la entre-
ga de los bienes se presentase el ausente o se tuviera noticia 
cierta de su existencia, aquella quedará sin efecto". 

Los hechos que provocan la ineficacia del título por el 
cual se ha hecho la entrega de los bienes, son la "presencia" 
del presunto muerto, o la "noticia cierta" de su existencia. 
Por noticia cierta, ha de entenderse, la que no admite duda 
«obre su autenticidad y veracidad. 

Los obligados a restituir los bienes, por caducidad del 
título en virtud del cual los detentaban, deben rendir cuen-
tas de su gestión para justificar que no han dispuesto de los 
bienes recibidos, lo que les estaba vedado.54 

Desde luego la enajenación de inmuebles puede des-
cartarse, pues por la inscripción de la "prenotación" en el 
Registro de la Propiedad, difícilmente ocurrirá que alguien 
arriesgue la compra en tales condiciones, la que podría ser 
tachada de nulidad. Pero la enajenación de cosas muebles es 
enteramente factible por el desconocimiento del adquirente 
acerca de la carencia de facultades del transmitente, para dis-
poner de la cosa. En ese supuesto el adquirente de buena fe 
no sería alcanzado por la reivindicación que quisiera enta-
blar el reaparecido (conf. art. 2412), pero el sucesor de éste 
sería responsable por el valor de la cosa faltante.65 

1032. — En esta hipótesis puede ocurrir que no obstante tenerse 
noticia cierta de la existencia del declarado muerto presunto, éste no 
comparezca a reclamar sus bienes. 

En este caso "roda persona que tuviere interés legítimo respecto 
de los bienes del ausente" (art. 17, ley 14.394) puede hacer la denuncia 
del hecho y si se lo comprobare procederá colocar los bienes bajo la 
custodia de un curador en forma similar a la prevista para el período 
anterior a la declaración del fallecimiento presunto (arg. art. 15 "in 
fine" misma ley, aplicable por analogía) Como se ha observado los 
sucesores que detenten los bienes no pueden pretender se los siga con-
siderando sucesores del presunto muerto, si el hecho originario de la 

5 4 Conf. Arauz Castex M., op. cit., t. I, n* 758, p. 427 y Borda, op. cit.r 

loe. cit. 
5 5 Conf. Arauz Castex, op. cit., loe cit. 
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sucesión o sea el fallecimiento presumido por la ley ha quedado des-
vanecido por la noticia cierta de la existencia del causante.56 

Por la misma razón, independientemente de toda presentación 
judicial, quedaría extinguido el derecho de¡ sucesor y consiguientemen-
te cambiada la naturaleza de la posesión material de los bienes por 
parte del mismo. Desde que supiera la existencia del ausente, queda 
aquél desprovisto de sus derechos de titular de un dominio "prenotado" 
y reducido a la condición de simple administrador de bienes ajenos, 
que puede liberarse de su responsabilidad solicitando la designación 
judicial de un curador a los bienes, como en el caso anterior.57 

1033. FRUTOS.—Has ta el conocimiento que tuvieran de la exis-
tencia del dueño de los bienes, los titulaies del "dominio prenotado" 
adquieren los frutos por la percepción. 

Así lo aclara el art. 29, tercera parte, de la ley 14.394 en los si-
guientes términos: "Sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 1307 y 
siguientes del Código Civil, en los casos precedentes se aplicará a Ios-
frutos percibidos lo dispuesto respecto a los poseedores de buena o 
mala fe". 

La buena fe, en la posesión, consiste en la creencia sobre la le-
gitimidad del título en virtud del cual se tiene la posesión (conf. ar-
tículo 2356), y en el caso, en la falta de toda noticia sobre la existencia 
del desaparecido desde la última computada en el juicio de presunción 
de fallecimiento. 

Por aplicación de los principios aquí aludidos,58 la ley confiere 
a los titulares del dominio prenotado la propiedad de los frutos per-
cibidos por ellos, de buena fe, con lo que se ha alterado fundamen-
talmente el régimen del Código Civil que tratándolos como meros ad-
ministradores de bienes ajenos, no los autorizaba sirio para retener el 
décimo de los frutos en carácter de remuneración de su cometido.69. 

Esta modificación redunda en la mejor explotación de los bienes 
por el estímulo que crea para el trabajador. Por ello la reforma ha sido 
aprobada.80 

Es de notar que la apropiación de ios frutos se hace por la per-

sa Conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, rfi 301, p. 252. 
87 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, n* 301, p. 253. 
6 8 Son los arts. 2422 a 2444, en especial 2423 a 2426, 2432-2433 y 2438-

2439, así como los arts. 574 a 600, especialmente el 590. 
8 9 Así lo entendían Borda, G. A., op. cit., t. I, n' 88, p. 246, nota 365r 

Salvat, op. cit., n' 1101, p. 504, y Orgaz, A., op. cit., p. 79. En cambio Busso, op~ 
cit., t. I, art. 119, p. 613, núms. 22 y ss. y Spota, op. cit., t. I, vol. 32, n» 1065, 
p. 675, consideraban que correspondía a los poseedores provisionales los frutos; 
percibidos por ellos de buena fe. 

«W Conf. Borda, G. A., op. cit, t. I, n» 288, p. 246. 
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cepción, de manera que corresponderían al dueño reaparecido los frutos 
devengados, pero todavía no percibidos, tales como alquileres adeu-
dados, cosechas en pie o dividendos de acciones aún no distribuidos. 
Pero mediando percepción de los frutos no interesa que hayan sido-
consumidos o capitalizados por el sucesor.61 

1034. PRODUCTOS. — Por oposición a los frutos los productos no 
pertenecen a los sucesores y deben ser restituidos al dueño de los bie-
nes (conf. art. 2444). 

Sin embargo entendemos que pertenecen al ocupante los produc-
tos correspondientes a una explotación ya existente al tiempo de entrar 
el sucesor en la posesión de la misma (conf. art. 2866). Si en tal hi-
pótesis la ley acuerda la propiedad de los productos al usufructuario 
del inmueble, mayor razón hay para concederla al titular del dominio 
"prenotado".62 

1035. GASTOS Y MEJORAS.—La ley no ha aclarado cómo se re-
glan las relaciones entre el dueño reaparecido y sus sucesores, respecte* 
a los gastos y mejoras efectuados por éstos, en beneficio de los bienes. 
Son de aplicación las disposiciones de los arts. 2427 y siguientes que 
contemplan las relaciones del dueño que ejerce la reivindicación y vence 
frente al poseedor, por la analogía de la situación. 

Por tanto el dueño debe devolver al titular del dominio "preno-
tado" lo invertido por éste en concepto de gastos necesarios o útiles 
(conf. art. 2427) pero no lo gastado para la simple conservación de la 
cosa en buen estado (conf. art. 2430). 

1 0 3 6 . I I I ) T E R C E R A H I P Ó T E S I S : R E A P A R I C I Ó N D E S -
P U É S DE CESADA LA PRENOTACIÓN. E s t e Supuesto está 
contemplado en el art. 32 de la ley 14.394, que dice así: "Si 
el ausente reapareciese podrá reclamar la entrega de los bie-
nes que existiesen y en el estado en que se hallasen, los ad-
quiridos con el valor de los que faltaren, el precio que se 
adeudase de los que se hubiesen enajenado, y los frutos no 
consumidos". 

El principio sentado por el legislador se apoya en dos 
ideas, a saber: I o ) el respeto de toda la actividad jurídica 

6 1 Obsérvese que la solución es distinta con respecto a los frutos no con-
sumidos durante el período definitivo, si llegare a reaparecer el ausente (veas* 
inira n"? 1040). 

«2 Conf. Lafaille, H., Tratado de loa derechos realea, t. n , n» 1358, p. 424. 
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cumplida por el sucesor, que obra durante este período con 
«1 cúmulo de facultades correspondientes al titular del res-
pectivo derecho, sin restricción alguna; 2) la restitución de 
todos los bienes que hubieren sido del ausente reaparecido 
que subsistieran en el patrimonio del sucesor, así como de 
los bienes que hubiesen entrado en reemplazo de aquellos. 
L>a primera idea consulta especialmente a la seguridad del 
orden jurídico y la segunda atiende sobre todo a la equidad. 

La combinación de las dos ideas expresadas suministra 
la explicación del sistema legal. En su estudio distinguiremos 
cuáles son los bienes a devolver, qué ocurre cuando se ha 
operado la subrogación real de los bienes originarios y qué 
con los frutos, productos, gastos y mejoras de las cosas. 

1037. BIENES A DEVOLVERSE. — Por lo pronto están sujetos a 
restitución los bienes transmitidos a los sucesores "que existiesen y en 
el estado en que se hallasen" (art. 32, citado, clásula 1?). 

La ley es enteramente clara. Se devuelven los bienes que existen 
en el patrimonio del sucesor al tiempo de la reaparición del ausente. 
N o hay obligación de restituir los bienes enajenados por los sucesores, 
puesto que éstos no han hecho sino poner en movimiento el derecho 
de libre disposición, de que gozaban. Aquí juega el principio de seguri-
dad jurídica antes aludido, el cual hace que los actos de disposición 
cumplidos por los sucesores se reputen inobjetables y exentos los ad-
quirentes de buena fe de todo posible reclamo. Tampoco interesa sa-
ber si la desaparición de los bienes transmitidos se ha debido a su ena-
jenación o su consumo, porque en uno u otro supuesto los sucesores no 
lian hecho sino ejercer atribuciones que les eran propias. 

Por otra parte la ley agrega que la restitución de los bienes debe 
hacerse "en el estado en que se hallasen", refiriéndose tanto al "estado 
material" como al "estado jurídico".63 

En cuanto al estado material, el ausente reaparecido debe sopor-
tar la restitución de los bienes con las disminuciones y deterioros que 
hubieren experimentado aunque se debiesen a descuidos del sucesor o 
a la explotación agotante de los mismos. 

En cuanto al estado jurídico, significa que el ausente debe igual-
mente soportar los gravámenes y derechos establecidos por el sucesor 
con relación a la cosa tales como contratos de compraventa, de loca-
ción, etc. Es de observar que aquí no rige la limitación del art. 3268 

9 8 Conf. Arauz Castex M., op. cit., t. I, rfl 761, p. 528. 
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del Código Civil —véase inira, n* 1501— porque en verdad no ocurre 
una transmisión a titulo singular del sucesor a favor del ausente re-
aparecido sino una restitución proveniente de la desvirtuación de la 
causa que había dado lugar a la sucesión por fallecimiento presunto. 
Pero la restitución se hace con la particularidad de tener que soportar 
quien recobra los bienes todos los actos jurídicos efectuados respecto 
a la cosa, sin distinción de que sean o no referentes a obligaciones "que 
no gravan a una o más personas determinadas Bino indeterminadamente 
al poseedor de una cosa determinada" (art. 2416). Por ello es que el 
ausente reaparecido está sujeto a una promesa de venta que hubiera 
efectuado el sucesor, siempre desde luego que el acto tuviese fecha 
cierta, y por tanto pudiera serle opuesto a aquél (véase inira, n9 1618 
y ss.). 

1038. SUBROGACIÓN REAL. — La ley obliga también a la restitu-
ción al ausente de los bienes "adquiridos con el valor de los que fal-
taren", así como "el precio que se adeudase de los que se hubiesen 
enajenado". Se produce así un supuesto de subrogación real por el 
cual el bien que se incorpora al patrimonio del sucesor sigue la suerte 
jurídica del bien desplazado cuyo lugar viene a ocupar; de ahí que 
proceda devolver los bienes distintos de los originarios que se hubieran 
adquirido con el producido de éstos, ya que los nuevos bienes por la 
vía de reinversión de los fondos provenientes de la enajenación de 
los bienes originarios han pasado a ocupar patrimonialmente el lugar 
de éstos. 

Por la misma razón, corresponde devolver los créditos que tenga 
el sucesor provenientes del saldo de precio de bienes sujetos a restitu-
ción, o de la colocación de fondos integrantes del capital del reapa-
recido. 

La subrogación real debe ser probada por el ausente reaparecido 
que funda en ella un título a la obtención de bienes que materialmente 
no existían en su patrimonio al tiempo dp la entrega del mismo a su 
sucesor.64 

1039. — Bien se ha advertido que esta necesidad de indagar so-
bre el origen de los bienes del sucesor para determinar la extensión de 
la obligación de restitución a favor del ausente reaparecido, muestra 
la existencia de una dualidad de patrimonios en cabeza de aquél: por 
orna parte su propio patrimonio general que queda en cuanto a los 
bienes que lo integran, al margen de la obligación de restituir que 
pesa sobre el sucesor a favor del reaparecido; por otra parte el patri-

** Conf. Borda, G. A., op. eit., t. I, rfi 295, p. 250. 
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jnonio especial constituido por los bienes del presuntamente tallecido 
"que es transmitido al sucesor bajo un título resoluble.65 

1040. FRUTOS NO CONSUMIDOS. — En cuanto a los 
frutos dice el art. 32 de la ley 14.394 que habrán de restituir-
se al ausente reaparecido "los frutos no consumidos". 

La misma obligación contemplaba el art. 69 del Ante-
proyecto de 1954 que constituye el antecedente del precep-
to que comentamos. 

Ha sido criticado el principio legal por parecer contradecir la 
atribución de los frutos percibidos al sucesor durante el período de la 
prenotación. Se argumenta que no tenienGo los sucesores por qué de-
volver los frutos percibidos aunque no consumidos todavía, en aquella 
etapa, con mayor razón debían estar eximidos de tal devolución en la 
última.68 Hasta se ha llegado a decir que sería un desliz del legislador 
y que donde dice "no consumidos" debe entenderse "no percibidos".67 

Disentimos acerca de esas observaciones. Por lo pronto quede en 
claro que no se ha deslizado la calificación "no consumidos" por inad-
vertencia, puesto que ya aparecía en el modelo del texto legal que he-
mos recordado. 

En cuanto al art. 69 del Anteproyecto de 1954, deliberadamente 
consignamos en su redacción la obligación del sucesor de restituir los 

' frutos no consumidos, es decir aquellos qu*- hubieran sido capitalizados-
y que pasaran a incrementar el monto global de los bienes existentes 
en el patrimonio separado constituido por los bienes transmitidos por 
el presuntamente fallecido. 

Para llegar a esta solución nos hicimos eco del principio de equi-
dad que como hemos visto (supra, n? 1036) gravita si gularmente en 
las soluciones adoptadas con relación a esta hipótesis. Pensamos que 
así como el ausente desaparecido debe soportar todas las disminuciones 
de sus bienes operadas por los sucesores, igualmente no deben enri-
quecerse éstos a costa de aquél, cuando en lugar de consumir el capital 
o los frutos, lo que habrían podido hacer, no lo han hecho y conservan 
en especie, los bienes, actualmente. Es un "estar a las duras y a las 
maduras" que por sugestión de la ecuidad supera la m^t-a lógica del 
principio legal de la apropiación definitivp. de los frutos por la percep-
ción en esta particular hipótesis. 

Por lo demás creemos que hay razón suficiente para adoptar un 
'*• 

6 5 Borda, G. A., op> cit., loe. cit. 
8 8 En este sentido Arauz Castex M., op. cit, t. I, n<" 761, ps. 428-9. 
6 7 Asi opina Borda en op. cit., t. I, n ' 297, p. 251. 
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principio diferente al establecido sobre definitiva apropiación de frutos 
por la percepción durante el período de la prenotación. Porque pen-
diente este período hay un deslinde completo entre el capital y los 
frutos, ya que el sucesor no puede tomar el primero y sí disponer de 
los segundos; en cambio pasando al período definitivo el capital y los 
frutos quedan involucrados en una misma condición jurídica M por lo 
que ya no habría motivo para distinguir entre ambas categorías, de 
modo que si se devuelve el capital existente, deben igualmente devol-
verse los frutos existentes —no consumidos— que han pasado a "ca-
pitalizarse" y a identificarse con el capita! por ello mismo. 

Finalmente como un argumento de autoridad corroborante de los 
anteriores, anotamos que ya el Proyecto de 1936 había variado el cri-
terio propuesto por Bibiloni al respecto. Éste, en el art. 157 de su 
Anteproyecto (140 de la segunda redacción), no concedía al ausente 
que reaparecía después de la posesión definitiva acción por restitución 
de los intereses y rentas percibidos por los poseedores definitivos. Pero 
la Comisión reformadora del año 1936, se apartó, en el art. 72, de ese 
criterio concediendo al ausente reaparecido después de caducada la 
prenotación derecho para reclamar "las rentas e intereses no consumi-
dos". Parece preferible generalizar el concepto a toda clase de fru-
tos.68 b,s 

En suma, por las consideraciones expresadas, el legis-
lador ha consignado una regla especial relativa a la restitu-
ción de los frutos "no consumidos".69 En lo concerniente a los 
frutos percibidos y consumidos, o frutos pendientes, se apli-
can los principios generales que hemos recordado supra, n° 
1033. Así lo dispone la parte final del art. 32 de la ley 

6 8 Obsérvese que en el dominio la propiedad de la cosa que tiene el titular 
se extiende a los frutos que produce (conf. art. 2522), "salvo el caso que un 
tercero tenga el derecho de gozar de la cosa y la excepción relativa al poseedor 
de buena fe" (mismo artículo) . Por tanto durante el dominio pleno que tienen 
los sucesores, pendiente el período "definitivo", su título al capital y a los frutos 
es idéntico: de -ahí que lo que se decida sobre el capital que exista debe también 
extenderse a los frutos que igualmente existan. Otra cosa pasa durante el pe-
ríodo de la prenotación, pues entonces el derecho del sucesor sobre el capital es 
diferente al que tiene sobre los frutos: el primero es indisponible y e l segundo 
de libre disposición, lo que explica que no se devuelvan los frutos percibidos du-
rante aquel período. 

68 bis Tal es la solución adoptada en Francia: véase Ripert y Baulanger, 
Traite de Droit Civil, París, 1956, ed. puesta al día en 1* de octubre 1960, t. I, 
jr? 1045, p. 421 . 

0 8 Lo que fue vislumbrado por Arauz Castex M., op. cit., t. I, n ' 761, 
p. 429. 
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í 4.394: "Regira en ambos casos —de reaparición del ausen-/ 
te o presentación de herederos con igual o mejor derecho— 
lo dispuesto respecto de las obligaciones y derechos del po-
seedor de buena o mala te". 

1041. PRODUCTOS. — Con relación a los productos no hay dispo-
sición especial alguna, como sí la hay para los frutos no consumidos. 
Por consiguiente se aplica la parte final del art. 32 que acabamos de 
transcribir, y en virtud de la misma corresponden al dueño anterior 
reaparecido los productos que subsistieran sin enajenar en el patrimo-
nio del sucesor. 

Los productos forman parte del capital, de modo que no puede 
haber duda sobre la obligación de devolver que pesa sobre el sucesor 
que debe la "restitución de los bienes que existieren" (art. 32 citado, 
cláusula 1*). 

1042. GASTOS Y MEJORAS.—A falta de reglas especíale» sobre el 
punto se aplica la mencionada cláusula final del art. 32 de la ley 14.394, 
originándose las soluciones ya expuestas anteriormente en el n9 1035, 
adonde remitimos. 

1 0 4 3 . IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN DEL REAPARECIDO. 
La acción del ausente reaparecido para obtener la devolución de los 
bienes que le corresponden es imprescriptible. De ahí que no obstante 
el largo tiempo transcurrido desde el alejamiento que dio lugar a la 
presunción de su fallecimiento o desde si' reaparición, ello no le im-
pedirá recobrar los bienes integrantes de su patrimonio, los que pasaron 
a manos de los sucesores en virtud de un hecho —el fallecimiento— 
que la reaparición mostró ser inexacto.70 

IV. —OTRAS CONSECUENCIAS DE LA REAPARICIÓN DEL 
AUSENTE 

1044. ENUNCIACIÓN. — En los dos apartados anterio-
res, nos hemos referido a los principales efectos que produce 
la reaparición del ausente, ya con relación al matrimonio, ya 
con relación a los bienes integrantes de su patrimonio. 

7 0 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. I, n» 301 bis, p. 523. 
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Pero ese hecho tiene también otras incidencias menores, 
de las que trataremos someramente. 

104X PATRIA POTESTAD.—Ya hemos visto en el n' 1014 cómo, 
influye -la presunción de fallecimiento en la extinción de la patria po-
testad. Pero si se produce la reaparición del desaparecido, tal extinción 
X^ieda sin efecto y restablecida consiguientemente la patria potestad, a 
menos que concomitantemente hubiere obrado alguna causa determi-
nante igualmente de ese efecto: v.gr., si en el intervalo entre la de-
claración del fallecimiento presunto y la reaparición del desaparecido 
el hijo hubiese alcanzado la mayoría de edad. 

1046. TUTELA Y CÚRATELA.—Diversa a la anterior es la situa-
ción que provoca la reaparición del desaparecido con respecto a la 
tutela y cúratela, pues sea que el fallecimiento presunto haya «afectado 
al representante o al representado, en cualquier caso el hecho define 
las relaciones pendientes hasta ese momento, sin que puedan revivir 
con relación a las mismas personas. 

Así si él presuntamente fallecido era el tutor o curador, ha debido 
nombrarse, en su reemplazo a otra persona, por lo que no se justificaría 
que la reaparición de aquél interfiriera en las relaciones actuales del 
incapaz con su nuevo representante, especialmente por el perjuicio que 
ello traería al mismo incapaz cuyo interés es el primero a tomar en 
cuenta en la regulación de estas instituciones. 

Otro tanto cabe concluir en el supuesto de que el presuntamente 
fallecido hubiera sido el incapaz. Entonces el tutor o curador ya habría 
terminado su cometido con obligación de rendir las cuentas de su ges-
tión. No se justificaría que por la reaparición del incapaz se confiriera 
automáticamente la representación suya al representante anterior cuan-
do las novedades ocurridas desde entonces, v.gr., existencia de parien-
tes más próximos o más idóneos, pueden aconsejar que el cargo de 
tutor o curador se encargue a otra persona distinta de quien antes ejer-
ció ese cargo. 

En suma, con relación a la tutela y cúratela ya extinguidas, la 
reaparición del ausente no produce efecto alguno. 

1047. OTROS DERECHOS EXTRAPATRIMONIALES. — Con relación 
a los demás derechos extrapatrimoniales, hay que estar a los principios 
generales. Por tanto, si tales derechos han resultado extinguidos sólo 
por la incidencia del fallecimiento presunto del titular, su restableci-
miento se impone con la reaparición del mismo sujeto, v.gr., readqui-
sición de los atributos inherentes a la personalidad, acciones de es-
tado, etc. 



EXTINCIÓN DE LA PERSONA 723 

1048. IMPUGNABILIDAD DE LA DECLARACIÓN DE FA-
LLECIMIENTO PRESUNTO. — Al reaparecer el desapareci-
do, puede encontrarse con que la declaración del presunto' 
fallecimiento adoleciera de irregularidades esenciales, lo que 
habría ocurrido si la denuncia de la ausencia se hubiera efec-
tuado por quien supiese de su paradero, o con omisión de las 
diligencias apropiadas para dar con él, entre ellas la publi-
cación de edictos mandados por la ley. 

En tal hipótesis, se admite el derecho del reaparecido 
para pedir la nulidad del pronunciamiento judicial sustenta-
do en presupuestos falsos o elaborados maliciosamente.71 

El interés del reaparecido en obtener la declaración de nulidad 
sería evidente porque cayendo la presunción de su fallecimiento, se 
dejaría de lado todo el régimen de la ley sobre facultamientos extensos 
conferidos a sus sucesores y éstos resultarían tratados simplemente 
como poseedores de buena o mala fe, según el efectivo conocimiento 
que hubieran tenido o debido tener de los vicios en base a los cuales 
llegara a decretarse la nulidad.72 

En cuanto a los terceros adquirenter: a título oneroso, de buena 
fe, no serían afectados por la invalidez de la declaración o presunción 
de fallecimiento porque se haría aquí una aplicación analógica de las 
disposiciones que aseguran la eficacia de los actos de disposición, a 
titulo oneroso, cumplidos por el heredero aparente, carácter que no 
podrá serle negado al aparente sucesor del presuntamente fallecido en 
aquellas condiciones (conf. art. 3430).7S 

7 1 C*\í, Busso, E., op. cit., t. I, art. 124, p. ^23, n ' 23; Borda, op. cit., 
t. I, ifl 300, p. 252. 

7 2 Conf. Borda, G. A"., op. cit., t. I, n ' 300, p. 252, texto nota 370. Comp. 
Busso, E., op. cit., t. I, art. 124, p. 623, n ' 25, quien parece entender que no 
cabe la distinción entre poseedores de buena o mala fe y que siempre los suce-
sores serían de este último carácter pero puede ocurrir que algunos de ellos ig-
noraran el vicio en virtud del cual llegase a anularse el juicio de presunción de 
fallecimiento, en cuyo caso beneficiarían de la presunción de buena fe sentada 
por el art. 2362. 

7 3 Conf. Busso, E., op. cit., t. I, art. 14, p. 623, ifl 26; Salvat, R., op. cit., 
n' 1120, p. 510, y el libro del autor de esta obra titulado Electos de la nulidad y 
de la anulación de lo sacros jurídicos, Bs. As., 1953, p. 169, f) Comp. Borda, 
op. cit, t. I, np 300, quien no parece distinguir entre los terceros adquirentes, se-
gún el carácter oneroso de la adquisición. 
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V. —PRESENTACIÓN DE HEREDEROS PREFERENTES 
O CONCURRENTES 

1049. PREVISIÓN LEGAL.—Los arts. 29 (segunda 
parte) y 32 (también segunda parte) de la ley 14.394, con-
templan la posibilidad de que luego de entregados los bienes 
del presunto muerto a quienes los hubieran reclamado en el 
carácter de herederos o legatarios de aquél, aparecieran y 
se presentaran otras personas diferentes justificando su ca-
rácter sucesorio, con exclusión de los anteriores sucesores o 
en concurrencia con ellos. 

Tal hipótesis puede acontecer ya porque se descubra 
un testamento no computado en el juicio, ya porque no hu-
bieren comparecido al juicio parientes del causante que ha-
brían excluido a los presentados, o con derecho a concurrir 
con éstos en la adjudicación de los bienes del presunto 
muerto. 

Las soluciones legales son diferentes, según que la pre-
sentación de los herederos preferentes o concurrentes pre-
teridos, como los llama la ley, se produzca durante el período 
de la "prenotación" o luego del cese de la "prenotación". 

1050. PRESENTACIÓN DURANTE E L PERÍODO DE LA 
PRENOTACIÓN. — Al respecto dice el art. 29, segunda parte, 
de la ley 14.394: "Si se presentasen herederos preferentes o 
concurrentes preteridos que justificasen su derecho a la épo-
ca del fallecimiento presunto, podrán reclamar la entrega de 
los bienes o la participación que les corresponda en los mis-
mos, según el caso". 

Como dice el artículo, los que disertan el titulo de los sucesores 
que han recibido los bienes del presunto muerto pueden ser herederos 
preferentes o herederos concurrentes que hubiesen sido preteridos. 

1) Si los que se presentasen fueren herederos preferentes, a ellqs 
les corresponde el dominio "prenotado" de los bienes del presunto 
muerto, que hasta ese momento ha sido detentado por quienes en ver-
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dad"" carecían del título hereditario que habían invocado. La situación 
ge-asimila al reclamo que puede hacer cualquier dueño de bienes —no 
se olvide que los herederos con mejor derecho son los propietarios de 
los bienes dejados por el muerto presunto— contra el poseedor de los 
mjsftiós. De ahí que sean de aplicación las disposiciones relativas a la 
apropiación de frutos por los poseedores de buena fe (conf. art. 29 
citado, "in fine"). En otros términos los que devuelven los bienes al 
heredero preferente, podrán retener los frutos percibidos si fueren de 
buena fe, o sea si estuvieran persuadidos por ignorancia inculpable de 
la legitimidad de su título de sucesores del presunto muerto. 

En suma la posición de los poseedores de los bienes del presunto 
muerto frente a los herederos con mejor derecho, es la misma que 
pueden tener frente al mismo causante en el supuesto de reaparición 
de éste. Las mismas acciones que el reaparecido puede hacer valer 
contra los poseedores o contra los terceros, pueden articular los here-
deros preferentes, con la sola variante de que mientras éstos siguen 
apoyados en la presunción de fallecimiento que es la causa de su 
propio derecho "in rem", aquél hace valer la desvirtuación de esa pre-
sunción con todas las consecuencias que ello produce.74 

2) Si quienes se presentaren fueren herederos en concurrencia 
con los que hubieren recibido los bienes, deberán ser admitidos a par-
ticipar en ellos según la proporción que les corresponda. Si se hubiere 
practicado la partición de los bienes, el acto quedaría sin efecto por la 
necesidad de proceder a una nueva partición. En cuanto a los fruto» 
percibidos por los poseedores nada cabe decidir, porque la apropiación 
de los frutos es consecuencia de la posesión tenida por aquellos y no 
del título compartido perteneciente a todos los herederos. Es de notar 
que no importa mala fe en los poseedores el simple conocimiento de la 

7 4 Comp. Arauz Castez M., op. cit., tfi 764, ps. 430-31, autor que cree 
encontrar una diferencia entre el reaparecido y los herederos con mejor derecho 
que los poseedores, con respecto a los terceros adquirentes de buena fe de los 
bienes transmitidos por dichos poseedores. Borda no distingue ( t I, n* 286, 
p. 246). Por nuestra parte, pensamos que la distinción no es procedente, porque 
tanto el reaparecido cuanto los herederos con mejor derecho, podrán entablar 
acciones contra los terceros adquirentes cuando las respectivas adquisiciones fue-
sen objetables: así cuando se trate de enajenaciones de inmuebles, a título gratuito 
u oneroso en infracción de la prenotación inscripta én el Registro de la Propiedad, 
la que advierte a los terceros sobre la indisponibilidad del "dominio prenotado"; o 
cuando las enajenaciones de cosas muebles o inmuebles hubieren sido efectuadas a 
título gratuito (conf. Salvat, R., op. cit., tfi 1120, p. 510; Lafaille, H., Carao de de-
rechos realas, t. IV, p. 158. Comp. Busso, E., t. I, p. 622, núms. 19 y 20, art. 124; 
Alsina Atienza, M., Efectos jurídicos de la buena le, Bs. As., 1935, n* 453, p. 178-, 
Llerena, B., op. cit, 1.1, p. 277, n» 2, sobre el art. 124; Machado, J. O., op. cit., 1.1, 
p. 2 1 9 ) . 
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existencia de herederos con igual derecho que no hubieran reclamado 
los bienes del presunto muerto (arg. art. 3428). 

Cuando los poseedores de los bienes hereditarios hubieran dis-
puesto de ellos abusando de sus atribuciones, entre las cuales no cuenta 
la facultad de enajenarlos o gravarlos, responderán por los daños y 
perjuicios que hubieren causado a sus coherederos, sin perjuicio de las 
acciones que pudieran ejercer éstos contra los terceros de mala fe, es 
decir contra los que hubieren adquirido los bienes o constituido gra-
vámenes a su favor, conociendo el impedimento en que estaban los 
titulares del dominio "prenotado" para realizar esa clase de actos ju-
rídicos. 

1051. PRESENTACIÓN DESPUÉS DEL PERÍODO DE P R E -
NOTACION. — La segunda hipótesis que la ley consigna con-
templa la posible presentación de los herederos preferentes 
o concurrentes preteridos después de transcurrido el período 
de la prenotacion. 

Así dice el art. 32, segunda parte, de la ley 14.394: "si 
en iguales circunstancias se presentasen herederos preferen-
tes o concurrentes preteridos, podrán ejercer la acción de pe-
tición de herencia". 

La disposición se origina en el art. I5j6 del Anteproyec-
to Bibiloni (art. 139 de la segunda redacción) que pasó re-
tocado al art. 72 del Proyecto de 1936 y al art. 69 del Ante-
proyecto de 1954. Pero en tanto que en todos esos proyec-
tos se establecía con precisión que se contemplaba la presen-
tación luego de vencido el plazo de la prenotacion, en la ley 
14.394 eso no está claro, pues el art. 32 no alude a la cir-
cunstancia de tiempo en que pudo producirse la reaparición 
del ausente mentada en la primera parte del a r t 32. De cual-
quier modo esa incertidumbre sobre el momento de ejercicio 
de la acción de petición de herencia a que se refiere este pre-
cepto, carece de consecuencia, porque de acuerdo a su índole 
es también petición de herencia la que ejercen otros herede-
ros contra los que poseen la herencia, para ser reconocidos 
como titulares exclusivos o partícipes del dominio "prenota-
do" ostentado por los demandados. 

También en el supuesto de articulación de la acción de 
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petición de herencia luego del período de la prenotación, las 
relaciones del demandante con los poseedores de la herencia 
se rigen por lo dispuesto sobre las obligaciones y derechos del 
poseedor de buena o mala fe, como lo hace ver el art. 32 
citado, en su parte final. 

1052. PRESCRIPCIÓN CONTRA LOS HEREDEROS PREFERENTES o 
CONCURRENTES OMITIDOS. — En tanto que la acción del reaparecido 
para obtener la devolución de sus bienes no prescribe, como hemos 
dicho —véase supra, n° 1043— no ocurre otro tanto con respecto a la 
acción similar de los herederos preferentes o de los concurrentes omi-
tidos, contra los poseedores de la herencia. \ 

Sin duda no se trata de prescripción liberatoria de la acción de 
petición de herencia, porque esta acción como emanada del dominio 
que es perpetuo (conf. art. 2510) participa de ese mismo carácter. Pero 
si los titulares de la petición de herencia, dejan transcurrir el lapso 
•de la prescripción adquisitiva sin promover la demanda, los poseedo-
res de los bienes de la herencia los habrán adquirido por la posesión 
continuada de los mismos durante los plazos legales, a saber: de 10 
años, si las cosas fueren inmuebles y los poseedores tuvieran buena 
fe (conf. art. 3999); de 20 años, si los poseedores fueran de mala fe 
(conf. arts. 4015 y 4016), se trate' de cosas muebles o inmuebles. 

Así por esa vía indirecta, quedarán impedidos los -titulares de la 
petición de herencia de obtener la devolución de los bienes hereditarios 
que correspondan a su título, cuando los poseedores de esos bienes los 
hayan prescripto a su favor por la usucapión. Es la misma situación 
que se presentaría frente a poseedores extraños a la sucesión del pre-
suntamente fallecido. 

1052 bis. PRUEBA DE LA MUERTE EFECTIVA DEL PRESUNTO MUER-
TO. — Si luego de la declaración de la muerte presunta de una persona 
llegase a establecerse la muerte efectiva de ésta, queda sin efecto aque-
lla declaración, y planteada una nueva situación que elimina a la 
precedente. Por tanto, se invalidan las transmisiones operadas en base 
a una presunción de muerte que resulta desvirtuada, y quedan reem-
plazadas por las nuevas transmisiones de derechos impuestas por el 
hecho de la muerte efectiva.74 bis 

74 bis Conf. Orgaz, A., 2* ed., p . 80; López Olaciregui, su adición a Salvat, 
t . I, n» 1080-A, p. 893. 
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interpretación 97 

S 2 . Electos de_ la >»y «v»n mlmr-^Qp al territorio. Concepto de territorio. 
Aplicación territorial y extraterritorial de la ley. Reseña de ¡os princi-
pios contenidos en el Código Civil. 129. Planteo de la cuestión. — 130. 
Concepto de territorio. — 131. Determinación de la ley aplicable. — 
132. Antigüedad: sistema de la personalidad de la ley. — 133. Edad 
Media: sistema de la territorialidad de la ley. — 134. Sistema de los 
estatutos. 136. Sistema de la comunidad de derecho. — 136. Teoría 
de la nacionalidad — 137-139. Aplicación territorial de la ley. — 
140. Aplicación extraterritorial de la ley. — 141. Reseña de los prin-
cipios contenidos en el Código Civil. — 142. a) Capacidad de hecho. — 
143. b) Atributos de la persona. — 144. Sucesión. — 145. c) Inmue-
bles. — 146. d) Cosas muebles. — 147. e ) Forma del acto. — 148. 
Actos procesales. — 149. Substancia del acto. — 150. Régimen de apli-
cación y prueba de la ley extranjera. — 150 bis. La ley extranjera como 
hecho notorio 119 

5 fl r ff/ffrtglJl^ fa uy **•"" ralarjép «i tiempo. Fecha de vigencia de la ley. 
El principio de irretroactividad de la ley en el Código Civil. Su vincu-
lación con la garantía constitucional de la propiedad. Leyes retroactivas 
y leyes que afectan derechos adquiridos. Leyes interpretativas. 150 ter.' 
Planteo de las cuestiones. — 151. Fecha de vigencia de la ley. — 
152. El principio de irretroactividad de la ley en el Código Civil. — 
153. Fundamentos. — 154. Alcance del principio. — 155. Vinculación 
del principio con la garantía constitucional de la propiedad. — 156. 
Noción de derecho adquirido. — 157. Crítica. —,158. Noción de dere-
cho en expectativa. — 159. Noción de meras facultades. — 160-166. 
Otros criterios. — 1 6 ^ Nuestra opinión. — 167 bis. Sistema de la ley 
17.711. — 168. Primera limitación: la ley interpretativa. — 169. Fundamen-
to de la retroactividad. — 170-172. Excepciones a la retroactividad de la ley 
interpretativa."— 173. Quid de la calificación de la ley interpretativa. — 
174. Opinión disidente de Borda. 175-177. Quid de la limitación al 
criterio de irretroactividad resultante de la ley de orden público. 
178. Supresión de la retroactividad de la ley de orden público por la ley 
17.711. 179-179 bis. Efecto prolongado de ia ley en el tiempo. 180-183. 
Los proyectos de reforma del Código Civil. 131 

'-} 4 . Orden público. Concepto. Teoría. Su alcance trente a loa principios 
de autonomía de la voluntad, irretroactividad y extraterritorialidad de 
la ley. 184. Noción de orden público. — 185. Fuentes del orden pú-
blico. — 186-194. Diversas teorías sobre el orden público. — 195. Nues-
tra posición. — 195 bis. Importancia práctica de la noción de orden pú-
blico. — 196. Supremacía del orden público sobre la autonomía de la 
voluntad de los particulares. — 197. Derechos irrenunciables. — 198. 
Noción de buenas costumbres: remisión. — 199. Actos sobre los cuales 
ejerce supremacía el orden público. — 200. Incidencia del orden pú-
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blico en cuanto a la retroactividad de la ley. — 201. El orden público 
como barrera para la aplicabilidad extraterritorial de la ley extran-
jera 158 

! 5 . Modo de contar los intervalos de derecho. 202. El tiempo en el dere-
cho. — 203. Carácter supletorio de estas disposiciones. — 204. Calen-
dario gregoriano. — 205. Plazos de días. — 206. Plazos de meses y 
años! — 207-208. Plazos de horas. — 209. Plazos de semanas. — 210. 
Continuidad de los plazos. — 211. Feriados 166 

Capítulo III 

LA CODIFICACIÓN Y EL CÓDIGO CIVIL 

I 1. La codificación. Ventajas e incovenientes. La codificación del derecho 
civil. Antecedentes históricos y legislación comparada 171 

I. LA CODIFICACIÓN: 212. Noción. — 213. Recopilaciones o compi-
laciones. — 214. Consideraciones de leyes. — 215-218. Los códigos . . . . 171 

II. VENTAJAS E INCONVENIENTES D E LA CODIFICACIÓN: 
219. Consideración. — 220. Ventajas. — 221. Inconvenientes. — 222. Sínte-
sis final 175 

III. LA CODIFICACIÓN DEL DERECHO CIVIL. ANTECEDEN-
TES HISTÓRICOS Y LEGISLACIÓN COMPARADA: 223. Precedentes. 
— 224. Compilación justinianea. — 225. Recogjjaciones españolas. — 226. 
El movimiento de codificación moderno. — 227. La codificación francesa. — 
228. El Código Napoleón y su influencia universal. — 229. Códigos poste-
riores al francés " 177 

S 2 . £1 common-law como derecho jurisprudencial no codificado. Relación 
con la costumbre. El precedente y su importancia. Analogías y diferen-
cias con el sistema continental. 230. Los países del "common lam". — 
231. Noción del "common law". — 232. Relación del "common-law" 
con la costumbre. — 233. El precedente y su importancia. — 234. Ca-
racteres del sistema. 235-237. Ventajas e inconvenientes del "common-
law". — 238. Función de la ley. — 239. Analogías y diferencias con 
el sistema continental 181 

9 3 . El Código Civil Argentino. La personalidad de Vele* Sárafield. Su 
labor jurídica. Antecedentes y sanción del Código. Distintas edicio-
nes. Leyes de te de erratas de 1872 y 1882. Principales reformas. La 
cuestión de ¡a reforma integral: Anteproyecto Bibiloni, Proyecto de 
la Comisión Reformadora de 1936 y Anteproyecto, de 1954 .. .. 186 

I. EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO: 240. Legislación española vi-
gente en nuestro país- — 241. Legislación patria. — 242. Primeros intentos 
de codificación. — 243-244. La Constitución de 1853. — 245. Intentos de 
codificación en la Provincia de Buenos Aires. — 246. La ley número 36 . . 186 

II. LA PERSONALIDAD D E DALMACIO VELEZ SARSFIELD. 
SU LABOR JURÍDICA: 247. Breve biografía de Vélez Sarsfield. — 248. 
Labor jurídica de Veles Sarsfield 190 
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III. ANTECEDENTES Y SANCIÓN DEL CÓDIGO CIVIL: 249. 
El trabajo de redacción del Código Civil. — 250. Terminación del proyecto 
de código. — 251. Envío del proyecto al Congreso. — 252. Sanción del 
Código. — 253. La aprobación i»3 

IV. DISTINTAS EDICIONES DEL CÓDIGO CIVIL: 253 bis. Edi-
ción de Buenos Aires. — 254. Edición de Nueva York IOS 

V. LAS LEYES DE FE DE ERRATAS: 255. La primera ley de fe 
de erratas. — 256. La segunda ley de fe de erratas. — 257. Ediciones pos-
teriores. — 258. Proyecto de nueva edición oficial 1*/ 

VI. PRINCIPALES REFORMAS DEL CÓDIGO CIVIL: 259. Re-
formas substanciales. — 260. Reformas incidentales 199 

VII. LA CUESTIÓN DE LA REFORMA INTEGRAL DEL C Ó -
DIGO CIVIL: 261. Necesidad de la reforma del Código Civil. — 262-264. 
Ídem. — 264. El Anteproyecto BVbüoni. — 265. El Proyecto de 1936. — 
266. Apreciación valorariva. — 267. El Anteproyecto de 1954. — 267 bis. La 
trascendente reforma global delaley 17.711... . «04 

I 4 . Laa fuentes del Código Civil: a) ef derecho romario; b) fa íejisfación 
española y el derecho patrio; c) el Código Napoleón y sus comenta-
ristas; d) la obra de Freitas; e ) otras fuentes 211 

I. ENUNCIACIÓN: 268. Fuentes del Código Civil. — 269. Clasifica-
ción 211 

II. EL DERECHO ROMANO: 270. Influencia del derecho romano. — 
271. El derecho romano como fuente indirecta del Código. — 272. Como 
fuente directa 212 

III. LEGISLACIÓN ESPAÑOLA Y PATRIA: 273. La legislación 
española como fuente del Código. — 274.. La legislación patria como fuente 
del Código. — 275. Los usos y costumbres del país 214 

IV. DERECHO CANÓNICO: 276. Noción. — 277. Secularización. — 
278. El derecho canónico como fuente del Código Civil 217 

V. EL CÓDIGO NAPOLEÓN Y SUS COMENTARISTAS: 279. El 
Código Napoleón como fuente del Código Civil. — 280. Los comentaristas 
del Código Napoleón 221 

VI. LA OBRA S E FREITAS: 281. La "ConsolkUcao das leu civil". 
— 282. El "Esboxo" 222; 

VII. OTRAS FUENTES: 283. Fuera de las mencionadas. — 284. 
Otros códigos. — 285. Proyecto de Goyena. — 286. Proyecto de Acevedo. — 
287. Otras fuentes menores 223 

9 5. El método: a) en el Código Civil; b) en la legislación moderna; c) en 
el Anteproyecto Bibiloni, en el Proyecto de 1936 y en el Anteproyecto 
de 1954; d) en la enseñanza. Parte General y partes especiales: mate-
rias que comprenden 224 

I. EL MÉTODO EN GENERAL: 288. Importancia del método . . . . 224 
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II. EL MÉTODO EN EL CÓDIGO CIVIL: 289-290. Idea botica del 

método adoptado. — 291. El método en el Código Civil. — 292-294. Venta-
ja* «..inconvenientes 225 

III. EL MÉTODO EN LA LEGISLACIÓN MODERNA: 295. Noción. 
— 296. Código Civil alemán. 297. Código Civil suizo. — 298. Código Civil 
brasileño. — 299. Código Civil italiano 228 

IV. EL MÉTODO EN LOS PROYECTOS DE REFORMA: 300. Coin-
cidencia en el metouo adoptado. — 301. El Anteproyecto Bibúoni. — 302. 
El Proyecto de 1936. — 303. El Anteproyecto de 1954. —303 bis. Anteproyec-
to De Gaspen 230 

V. EL MÉTODO E N LA ENSEÑANZA: 304. Acentuación del carácter 
científico 233 

VI. PARTE GENERAL Y PARTES ESPECIALES: 305. Parte gene-
ral y partes especiales: materias que comprenden. — 306. Ventajas de la in-
corporación de una Parte general 234 

PARTE SISTEMÁTICA 

Introducción 

ELEMENTOS D E LAS RELACIONES JURÍDICAS 

307. Noción. — 308. Sujeto. — 309. Objeto. — 310. Causas. — 311. Cla-
sificación de las relaciones jurídicas. — 312. Subdivisión de los derechos 
civiles. — 312 bis. Derechos transmisibles y derechos inherentes a la per-
sona: remisión. — 312 ter. Derecho y acción. —- 312 quater. Los deberes 
de los sujetos. Deberes y obligaciones; obligaciones y responsabilidades; 
tipos de responsabilidades. — 313. Plan a seguir 239 

PRIMERA SECCIÓN 

EL SUJETO 
Teoría general de las personas 

Capítulo IV 

DE LAS PERSONAS Y SUS ATRIBUTOS 

S 1. Personal: concepto. Especies. Las personas por nacer; su condición jurí-
dica; derechos que pueden adquirir; concepción y embarazo; medidas 
autoriamdas durante este periodo. El nacimiento; cuestión de la viabili-
dad. Nacimiento de varios hijos en un solo parto 245 

I. PERSONA, CONCEPTO, ESPECIES: 314. Concepto jurídico de 
persona. — 315-317. Discusión. — 318. Los animales y los muertos como suje-
tos de derecho. — 319. Especies de personas. — 320. Personas de existencia 
visible. — 321. Persona y hombre. — 322. Personas de existencia ideal. — 
323. Plan a seguir 245 

II. PERSONAS POR NACER: 324. Comienzo de la personalidad. — 
325. Crítica de Orgaz. — 326. Posición de la generalidad de U> doctrina. — 
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in. Proyectos de reforma. — 328. Legislación comparada. — 329. Personali-
dad condicional. — 330. Condición jurídica de la persona por nacer. — 331. 
Derechos que puede"» adquirir. — 332-341. Enunciación. — 342. Carácter 
enunciativo de la enumeración. — 343. 'Resolución eventual de los derechos 
expresados. — 344. Obligaciones 25» 

III. CONCEPCIÓN Y EMBARAZO, MEDIDAS AUTORIZADAS DU-
RANTE ESTE PERIODO: 345. Concepción. — 346-348. Importancia de la 
fijación de este período. — 349. Determinación del período de la concepción. 
— 350. Legislación comparada. — 351. Los proyectos de reforma. — 352. 
Embarazo. — 353. Quiénes pueden ser denunciantes. — 354". Carácter limita-
tivo de la enumeraron. — 355. Postergación de controversias. — 355. bis. 
Cuestión sobre la adopción de medidas de seguridad. — 356. a) Medidas 
tendientes a verificar la efectividad del embarazo. — 357. b) Medidas ten-
dientes a verificar 1* efectividad del parto. — 358-359. Discusión. — 360. 
Nuestra opinión. — 361. Los proyectos de reforma. — 362. Medidas pre-
cautorias de orden civil 260 

IV. EL NACIMIENTO: CUESTIÓN DE LA VIABILIDAD: 363. Im-
portancia del nacimiento. — 364. Instantes en que se produce el nacimiento. 
— 365. Presunción de vida. — 366. Prueba sobre la muerte. — 367. La 
cuestión de la viabilidad 270 

V. NACIMIENTO DE VARIOS HIJOS EN UN SOLO PARTO: 
368. Caso de mellizos gemelos. — 369. Servicio militar. — 369 bis. Incapaci-
dad de hecho de las personas por nacer: remisión 273 

! 2 . Atributos y derechos de ía personalidad. El nombre: su naturaieta jurí-
dica; teorías. £ ' nombre individual: reglas concernientes al mismo. El 
apellido: distifltos casos; hijos legítimos, extramatrimoniales y adoptivos. 
El apellido de I* mujer casada, de ¡a viuda y de la divorciada. Caso 
de nulidad de matrimonio. Jurisprudencia. Sobrenombre y seudónimo. 
370. Distinción 2 7 * 

I. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD: 371. Noción. — 372. Natu-
raleza jurídica. 373-374. Discusión. — 375. Nuestra posición. — 376. Ca-
racteres. — 377. Enunciación. — 378. Derecho a la vida. — 379. La vida co-
mo factor de indemnización. Jurisprudencia. — 380. Derecho a la integridad 
corporal. 381. El cuerpo humano como objeto de actos jurídicos. — 382. El 
cadáver. 383. Derecho a la libertad. — 384. Jurisprudencia. — 385. De-
recho al honor y a la integridad moral. — 386. Reproducción fotográfica de 
la propia imagen. —- 387. Supuestos análogos al anterior. — 388. El Ante— 
proyecto de 1 9 5 4 — 388 bis -388 bis 16 Derecho de privacidad 275 

II. ATRIBUTOS INHERENTES A LA PERSONA: 389. Noción. — 
390. Enumeración. — 391. Caracteres. — 392. Plan a seguir 292 

III. EL NOMBftE: SU NATURALEZA JURÍDICA: 393. Concepto. — 394. 
Función — 394 bis. Caracteres. — 395. Evolución histórica. — 396. Reglamenta-
ción legal total. Importancia de la costumbre. — 397. Legislación comparada. — 
398. Los proyectos de reforma.—399. Naturaleza jurídica del nombre 293 

IV. EL NOMBRE INDIVIDUAL: REGLAS CONCERNIENTES AL 
MISMO: 400. Noció». — 401. Adquisición. — 402. Elección: a quién corres-
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ponda. — 403. Reglas para la «lección del nombra individual. — 404. Discu-
sión sobra la constitucionalidad da las normas restrictivas mencionadas . . 299 

V. EL APELLIDO. DISTINTOS CASOS: HIJOS LEGÍTIMOS, EX-
TRA-MATRIMONIALES Y ADOPTIVOS: 405. Noción. — 406. Adquisi-
ción. — 407. A) Adquisición originaria. — 408. a) Filiación legítima. — 409. 
b) Filiación extra-matrimonial. — 410. Filiación desconocida. — 411. Filia-
ción adulterina o incestuosa. — 412. c) Filiación adoptiva. — 413-415. Di-
versos casos. — 416. Supuesto de nulidad o revocación de la adopción. — 
417. B ) Adquisición derivada 304 

VI EL APELLIDO DE LA MUJER CASADA. DE LA VIUDA Y DE LA 
DIVORCIADA: 418. El apellido de la mujer casada.—4I8bis. Ley 23.515.—419. 
El apellido de la viuda. — 420. El apellido de la divorciada. —421 . Autorización 
judicial para prescindir del apellido marital. — 422. Privación del apellido marital 
por vía de sanción. — 423. Incidencia del divorcio vincular sobre las hipótesis 
anteriores. — 423 b is -423 ter. Ley 23.515 — 424. La mujer separada de hecho. — 
425. Caso de nulidad de matrimonio. — Jurisprudencia. — 426. Los proyectos de 
reforma del Cód.Civ 312 

VII. EL SOBRENOMBRE Y EL SEUDÓNIMO: 427. El sobrenom-
bre. — 428. El seudónimo. — 429. Función del seudónimo. — 430. Adquisi-
ción del seudónimo. — 431. Prueba de la titularidad del seudónimo. — 432. 
Comparación del seudónimo con el nombre. — 433. Los proyectos de reforma 
del Código Civil 324 

i 3 . Cambio y adición de nombre. Cuándo procede. Protección jurídica del 
nombre 32.9 

I. CAMBIO DE NOMBRE: 434. Principio de inmutabilidad. — 435-
436. Discusión. — 437. Cuándo procede el cambio. — 438. A) Por vía prin-
cipal. — 439-442. Causas graves referentes al nombre en sí mismo. — 443-
448. Causas graves referentes a factores extraños al nombre en sí mismo. — 
449. Causas reputadas no admisibles. — 450. Procedimiento. — 451. Oposi-
ción de terceros. — 451 bis. Distinción del cambio de nombre y la rectificación 
de la partida. — 452. B) Cambio por vía de consecuencia. — 453. C) Cambio por 
vía de sanción 129 

II. ADICIÓN D E NOMBRE: 454-455. Distintas hipótesis 338 

III. SUPRESIÓN D E NOMBRE: 456. Discusión 339 

IV. PROTECCIÓN JURÍDICA DEL NOMBRE: 457. Acciones protec-
toras del nombre. — 458. Acción de reclamación del nombre. — 459-462. Ac-
ción de impugnación o usurpación de nombre. — 463. Autoridad de cosa juz -
gada — 463 bis Aplicación de "Astreintes".—464. Diferenciación de las acciones 
de nombre y de daños y perjuicios 340 

I 4 . El estado como atributo de la personalidad. Elementos, caracteree y elec-
tos. Estado civil: estado de familia. Posesión de estado. 345 

I. EL ESTADO: CONCEPTO Y ELEMENTOS: 465. Importancia. — 
466. Concepto. — 467. Elementos del estado. — 468-471. Discusión . . . . 345 

II. EL ESTADO CIVIL: ESTADO DE FAMILIA: 472-474. Concepto 
legal. — 475. Conclusión. — 476. Capacidad y estado. —' 477. Nombre y es-
tado. — 478. Estado civil, y político. — 479. Estado profesional 348 
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III. CARACTERES Y EFECTOS DEL ESTADO CIVIL: 480. Carac-

teres del estado. — 481-483. Efectos. — 484. Acciones de estado. — 485-488. 
Autoridad de la cosa juzgada en materia de acciones de ettado. — 489-491. Di-
versas teorías. — 492. Jurisprudencia. — 493. Los proyectos de reforma del 
Código Civil 352 

IV. POSESIÓN D E ESTADO: 494. Noción. — 495. Elementos de la 
posesión de estado. — 496-498. Aplicabilidad de la noción de posesión de 
estado " 362 

i 5. Prueba de loe hecho» conttitutivo* del ettado civil. Partida» del Regis-
tro Civil y parroquial»*. Naturaleza jurídica. Requisito*. Rectificación 
y nulidad. Prueba supletoria; condiciones necesarias para su proceden-
cia y medios de prueba. Disposiciones legales sobre la prueba del naci-
miento, de ¡a defunción y del matrimonio 366 

I. PRUEBA D E LA EXISTENCIA Y ESTADO D E LAS PERSO-
NAS: 499. Importancia. — 500. Antecedentes. — 501. Secularización de lot 
registros. — 502. Municipalización de lot registros en nuestro paít. — 503. 
I'tmifx (aligación del Regittro Civil. — 504 Conveniencia de la centraliza-
ción nacional. — 504 bis. Posición adoptada por el decreto - ley 8204/63 . 366 

II. ORGANIZACIÓN DEL REGISTRO CIVIL: 505. Lot registros civi-
les provinciales. — 506. Registro Civil de-la Capital Federal 371 

III. PARTIDAS D E REGISTRO CIVIL Y PARROQUIALES: 507. 
Noción. — 508. Naturaleza jurídica. — 508-1. — 509. Contenido de las partidas . 371 

IV. NULIDAD Y RECTIFICACIÓN DE LAS PARTIDAS: 510. Nu-
lidad de lat partidas. — 511. Anulabilidad de las partidas. — 512-519. Recti-
ficación de las partidas 373 

V. PRUEBA SUPLETORIA: 520. Noción. — 521-522. Condiciones de 
procedencia. — 523. Medios de prueba supletoria. — 524. Prueba supletoria 
por pericia módica. — 525. Prueba supletoria del fallecimiento 377 

VI. DISPOSICIONES LEGALES SOBRE LA PRUF.BA' DEL NACI-
MIENTO, DE LA DEFUNCIÓN Y DEL MATRIMONIO: 526 527. Prueba 
i leí nacimiento de los nacidos en el pais. — 528. Prueba del nacimiento ocurri-
do en alta mar. — 529. Prueba de loa nacimientos ocurridos en el extranjero. 
— 530. Prueba del nacimiento de, hijos de militares. — 531. Prueba de la defun-
ción en conventos, cuarteles, prisiones, fortalezas, hospitales o lazaretos. 
— 534. Prueba de la defunción de los militares dentro de la República. — 535. 
Prueba del matrimonio. — 536.1) Matrimonios anteriores al Código Civil. — 537.2) 
Matrimonios posteriores al Código Civil pero anteriores a la ley de matrimonio 
''"'I — 538. 3) Matrimonios posteriores a la ley de matrimonio civil. — 539. 
Matrimonien celebrados en el extranjero. — 540. Prueba del matrimonio. 541. 
Inscripción de partidas extranjeras 381 

9 6. Regímenes de identUicmción y ley 17.671 sobre Registro Nacional de 
'*» Persona»: norma» básicas. 542. Ley 17.671: identificación, registro 
y clasificación del potencial humano nacional. 543-557. Número» su-
primido» 389 
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Capítulo V 

C A P A C I D A D 

I 1. Capacidad: concapto. Estado y capacidad. Incapacidad de hecho y de 
derecho; abeoluta y relativa. El régimen de inhabilitación o temi-inca-
pacidad en el derecho moderno. Conveniencia de m introducción en el 
paíi. Anteproyecto de 1934 391 

I. LA CAPACIDAD EN GENERAL: 558. Capacidad: concepto. — 
559. Terminología. — 560. Naturalcxa. — 561. Carácter». — 562. Capacidad 
y poder. — 563. Capacidad y altado. — 563 bis. Capacidad da hecho a 
imputabilidad .' 391 

II. INCAPACIDAD DE HECHO Y DE DERECHO: 564. Importancia 
da la diitinción. — 565. Distinto» enfoques. — 566. Caracteres diferenciales 
de una y otra incapacidad. — 567. a) Diverso fundamento. — 568. b) Diverso 
remedio. — 569. c) Diverso sentido de su institución. — 570. d) Diverso 
rigor da la sanción de nulidad. — 571. e) Funcionamiento por categorías. — 
572. f) Diversa elección da la ley aplicable 395 

III. INCAPACIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA; 573. Formalidad de 
esta clasificación. — 574. Incapacidad absoluta. — 575. Incapacidad relativa 398 

IV. EL RÉGIMEN DE INHABILITACIÓN EN EL DERECHO MO-
DERNO: 576. Noción. — 577. Ideal que preside este régimen. — 578. Funcio-
namiento del régimen de inhabilitación — 579. Comparación con la habilita-
ción de edad. — 580. Causas de inhabilitación.— 580 bis. Lev 17.711. — 580 ler. 
Répimen procesal de inhabilitación. — 580 quarter. Cod. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación, ley 22 434. 399 

V. LA INCAPACITACIÓN DEL PRÓDIGO: 581. La prodigalidad. — 
582-584. Discusión. — 585. Conclusión 405 

I 2 . Enumeración de loa incapaces de hecho. Otro» supuestos de incapacidad 
no legislado» en eJ Código. Incapacidad de derecho: distintos casos. In-
capacidad para contratar (art. 1160). Naturales» jurídica. El caso de 
los taliidos y de lo» religioso» proleso» 408 

I. ENUMERACIÓN LEGAL DE LOS INCAPACES DE HECHO: 
Clasificación de los incapaces de hecho. — 587. Enumeración de personas ab-
solutamente incapaces. — 588. Enumeración de personas relativamente inca-
pares. — 589. Inexistencia de otros incapaces de hecho. — 590. Crítica a la 
doble categoría de incapaces de hecho 408 

II. OTROS SUPUESTOS DE INCAPACIDAD NO LEGISLADOS 
EN EL CÓDIGO: 591. Enumeración. — 592. Semi-alienados. — 593. Los cie-
gos. — 594. Los indios 412 

III. INCAPACIDAD DE DERECHO: DISTINTOS CASOS: 595. Dis-
persión de supuestos. — 596. A) Incapacidades para contratar. — 597. 1) In-
capacidades para contratar con personas determinadas. — 598. 2) Incapacida-
des para contratar respecto de cosas especiales. — 599. 3) Incapacidades para 
celebrar determinados contratos. — 600-601. 4) Religiosos profesos. — 602. 
51 Comerciantes fallidos. — 603 Hl Incapacidades paia jer tutores — 604 
O Incapacidades para contraer matrimonio — 6U4 bis. Supresión del impedí 
mentó matrimonial de lepra. — 605. Impedidos de hecho 414 
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5 3 Protección letal de los incapaces. Sistemas: representación, asistencia. 

El Ministerio Puptlar. El Patronato. Consejo Nacional de Prof. de Me-
nores. Ley 15.244 421 

I. PROTECCIÓN LEGAL DE LOS INCAPACES: 606. Organización 
de la protección legal 421 

II. SISTEMAS DE PROTECCIÓN: REPRESENTACIÓN, ASISTEN 
CÍA: 607. Noción. — 608. 1) Representación. — 609. Caracteres de la repre-
sentación de los incapaces. — 610. 2) Sistemas de asistencia. — 611. Utili-
zación conjunta de ambos sistemas 422 

III. FUNCIONAMIENTO DE LA REPRESENTACIÓN LEGAL: 612. 
Quiénes invisten la representación irdividual. — 613. Observaciones. — 614. 
Sustitución eventual de los representantes legales. — 615. Extensión de la 
representación. — 616. Actos parsonalísimos. — 617. Representación pro-
miscua 424 

IV. EL MINISTERIO DE MENORES: 618. Noción. — 619. Origen 
de la institución. — 620. Carácter de la institución. — 621. Naturaleza de 
las funciones del Ministerio de Menores. — 622-624. Enunciación de fun-
ciones. — 62S Cuándo no interviene el Ministerio de Menores. — 626. Dis-
cusión sobre la intervención del Ministerio de Menores respecto de hijos 
bajo patria potestad. — 627. Criterio de actuación del Ministerio de Menores. 
— 628. Omisión de la intervención del Ministerio de Menores 428 

V. EL PATRONATO: 629. Noción. — 630. Finalidad. — 631. Funcio-
narios 435 

VI. ELIMINACIÓN DE PRIVILEGIOS EN FAVOR DE LOS INCA-
PACES: 632. Principio legal. — 633. Subsistencia de ventajas excepciona-
les. — 634. 1) Suspensión de la prescripción. — 635. 2) Apropiación de lo 
recibido en virtud del acto nulo por le incapacidad, si se está imposibili-
tado de restituir. — 635 bis. Casos especíale* de internación de personas 
como medida de protección: art. 482. — 635 ter. Internación y egreso de esta-
blecimientos de salud mental: ley 22.914 436 

5 4. Personas por nacer. Modo de suplir su incapacidad. Facultades de su 
representante. Cesación de la representación 4J9 

636. Personas por nacer. — 637. Carácter de la incapacidad. — 638. 
Modo de suplir la incapacidad. — 639. Facultades del representante. — 640. 
Cesación de la representación 439 

§ 5. Los menores. Impúberes y adultos. Actos que pueden realizar 441 

I. CONDICIÓN DE CAPACIDAD DE LOS MENORES: 641. Noción. 
— 642. Fundamento de la incapacidad. — 643. Antecedentes históricos. De-
recho romano. — 644. Derecho moderno. — 645. Régimen del Código ar-
gentino 441 

II. CONDICIÓN DE CAPACIDAD DEL MENOR IMPÚBER: 646. 
Grado de incapacidad. — 647. Actos que pueden realizar los menores im-
púberes 4_,4 

l l l CONDICIÓN DE CAPACIDAD DEL MENOR ADULTO: 648. 
Grado de incapacidad. — 649 Consideración. — 650 Artos que pueden reali-
zar loa menores adultos. — 650 bis Menores que han cumplido dieciocho años. . . 445 
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IV. CONSIDERACIONES COMUNES A AMBAS CATEGORÍAS DE • 
MENORES: 651. Comparación da ambas categoría* da menores. — 652. San-
ción de- lo» actos obrado) mediando incapacidad. — 653-654. Crítica a la 
doble categoría de menores. — 654 bis. Los proyectos nacionales de refor-
ma. — 655-656. Bases para la reforma del régimen de minoridad. 656 bit. 
ImpuUbilidad de loe actos ilícitos obrados por menores. — 656 ter. Suje-
ción a la potestad del padre o tutor 450 

V. CESACIÓN DE LA INCAPACIDAD: 657. Supuestos de cesación . . 455 

i 6. Mayoría de edad: momento en que se adquiere y electos. Emancipación 
civil: cómo se adquiere. Capacidad del menor emancipado y limitacio-
nes subsistentes. Carácter irrevocable de la emancipación. Diversas hipó-
tesis. Electos de la nulidad del matrimonio. Emancipación comercial 455 

I. MAYORÍA DE EDAD: 658. Momento en que se adquiere. — 659. 
Legislación comparada. — 660. Efectos . . . . * 455 

II. EMANCIPACIÓN CIVIL: 661. Noción — 662-664. Como se a d -
quiere. — 665 — 666. Discusión acerca del requisito de In autorizacion.;— 666 l'is. 
Requisito del consentimiento del menor. Ley 23.264 — 666 ler. Asimilación 'leí 
linhilitado de pelad ni emancipado por matiimonio. — 666 quarter. Revocación de 
Inhabilitación de edad _. -*S7 

III. RÉGIMEN DE CAPACIDAD DEL MENOR EMANCIPADO: 
667. Principio. — 668-669 . I) Actos absolutamente prohibidos. — 668 bis. Ley 
17.711. — 670-679 . II) Actos supeditados a autorización judicial. — 680. Nula 
inlluencia de la ley 11.357 en el redimen de la emancipación. — 680 bis. Ley 
17.711. Actos supeditados a autorización judicial. — 681. Criterio para acordar la 
autorización judicial.—682. Sanción u.ue recae sobre los netos prohibidos 466 

IV. CARÁCTER IRREVOCAPLE DE LA EMANCIPACIÓN: 683. N o -
ción. — 684. Dnnrs.'n hipótesis. — 68* Disolución del matrimonio. — 686. 
Divorcio. — 686 l>¡«. Ley 23.515. — 687. Nulidad de mattimonio. — 688-691. 
Discusión. —692. Nuestra opinión. — 692 bis. Lev 17.711 Nulidad de matrimonio 
y emancipación. — 693. Nulidad e inexistencia de matrimonio 478 

V. LEGISLACIÓN COMPARADA: 694. Causas da emancipación. — 
695. Emancipación legal. — 696. Emancipación-dativa. — 697. Emancipación 
optativa . . . . 483 

VI. LOS PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIOO CIVIL: 698. 
Anteproyecto Bibiloni. — 698 bis. Proyecto de 1936. — 698 ter. Anteproyecto 
de 1954 484 

Vil. EMANCIPACIÓN COMERCIAL: 699. Noción. — 699 bis. Régi-
men legal. — 700. Diversas inteipretaclones. — 700 bis. Ley 17.711. — 
700 ter. Alcance de la emancipación comercial 486 

Capítulo VI 

CAPACIDAD (continuación) 

i 1. Lo» dementes. Quiénes pueden ser declarados dementes. Situación de los 
insanos no interdictos. Régjmen de los actos otorgados con anterioridad 
a la drW-'licióo de demencia: arts. 473 y 474 489 

I. DEMENTES EN GENERAL: 701. Noción. — 702. Fundamentos de 
la interdicción. — 703. Criterio para establecer la interdicción. Diversos sis-
temas «8 a 
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II. QUIÉNES PUEDEN SER DECLARADOS DEMENTES: 704. Re-
quisitos legales. — 705. A)-706. Requisitos de forma. — 707. Discusión sobra 
el valor del dictamen médico — 708. Declaración judicial. — 709. B)-720. 
Requintos d» fondo 492 

III. SITUACIÓN JURÍDICA DE LOS INSANOS NO INTERDIC-
TOS: 721. Problemas a considerar. — 722. I) Capacidad del insano. — 723. 
Influencia del nombramiento de curador a los bienes sobre la capacidad del 
insano. — 724. II > Responsabilidad del insano. •— 725. III) Validez de los 
actos jurídicos otorgados por el insano 503 

IV. RÉGIMEN DE LOS ACTOS JURÍDICOS OBRADOS POR 
INSANOS NO IN'I ERDICTOS: 726. índole <U- le* míos de los insanos. -- 727. 
Carácter de la nulidad. — 728. A quien pcitenrre lo acción de nulidad. — 
721. Prescripción de la acción de nulidad. — 730. Régimen de prueba de la acción. 
— 7J0 bis. Paralización de la acción. — 731 • 734. Influencia de la muerte del 
imano sobre lu suerte del acto. — 735. Situación especial de los testamentos. — 
736 -- 737. Quid de la prueba de la falta de discornimiiniu en este supuesto. — 738. 
Extremos a probar. — 738 bis. Influencia de la ulterior interdicción del insano 
respecto de los actos anteriores: el art. 473 507 

i 2. £2 juicio de insania. Norma* del Código Civil y normal procesales. 
Quiénes puedan pedir la declaración de demencia. Curadora» provisio-
nales. Situación del presunto insano durante el pleito. Electos jurídicoa 
de la declaración de demencia. Cesación de la incapacidad: condiciones 
y procedimiento 521 

I. JUICIO DE INSANIA: 739. Generalidades 521 

II. NORMAS DE FONDO: 740. Enunciación de normas. — 741. I) Ne-
cesidad da verificación judicial. — 742. II) Examen médico. — 743. III) Ca-
racterísticas legales del dictamen médico. — 744. IV j Quiénes pueden pedir 
la declaración de demencia. — 745-746. Enunciación. — 750. Quiénes no 
pueden pedir la declaración de demencia. — 751-753. V) Curadores provisio-
nales 5 2 2 

III. NORMAS PROCESALES: 754. Cód. Proc. Civ. y Com. de la Na-
ción, ley 22.434. — 755. Recaudos liminares. — 756. Tramite inicial. — 757. 
Quiénes son partes. — 758. Pericia medica. — 759- Trámite final. Sentencia. — 
760. Costas dtl juicio. — 761. Situación del presunto insano durante el pleito: 
remisión 533 

IV. EFECTOS JURÍDICOS DE LA DECLARACIÓN DE DEMEN-
CIA: 762. Efectos generales. — 763. Capacidad de hecho v discernimiento. — 
764-765. Responsabilidad del demente interdicto. — 766. Condición de capa-
cidad d«L interdicto. — 76/. Actos posteriores a la interdicción. — 768. Quid 
•da los testamentos. — 769-770. Actos-anteriores a la interdicción. — 771. Ca-
rácter da U nulidad. — 771 bis. Efectos de la enfermedad mental sobre la 
libertad personal (art. 482) 536 

V. CESACIÓN DE LA INCAPACIDAD; 772. Rehabilitación del inter-
dicto. — 773. Causa da rehabilitación. — 774. Necesidad del juicio de rehabi-
litación. — 775. Quiénes puedan pedir la rehabilitación. — 776. Juez com-
petente. — 777. Quién»» son partes en el juicio. — 778. Examen médico. — 
779.. Sentencia de rehabilitación 549 

VI. INDEPENDENCIA DE LO CIVIL Y LO PENAL EN ESTA 
MATERIA-. 780-781. Principio. — 782. Imputabilidad por actos ilícitos: 
remisión 553 
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I 3 . Sordomudos: concepto y condición jurídica. Actos permitidos. Respon-

sabilidad, lnsabsistencia de esta categoría en el derecho moderno . . . . 554 
783. Concepto. — 784. Condición jurídica. — 785. Procedimiento de 

incapacitación. — 786. Requisitos de la interdicción. — 787. Finalidad del 
examen médico. — 787 bis. Personas que pueden solicitar la interdicción. — 
787 ter. — Efecto» de la interdicción. — 788. Nulidad de loe acto» obrado». 
—i- 788 bia. Matrimonio del sordomudo. — 769. Levantamiento.de la inter-
dicción* — 790. Eliminación de esta categoría en el derecho moderno. — 
791. Anteproyecto de 1954 554 

i 4 . Ausencia: diversas clases. Incapacidad de ¡os ausentes declarados tales 
en juicio. Régimen del Código y de la ley 14.394. Normas para la decla-
ración de ausencia simple. Efectos «660 

I. AUSENCIA: DIVERSAS CLASES: 792. Interés del asunto. — 793. 
Diversos supuestos de ausencia 560 

II. INCAPACIDAD DE LOS AUSENTES DECLARADOS TALES 
EN JUICIO: 794. Quiénes son en el régimen del Código. — 795. La crítica 
de Orgas 561 

III. NORMAS REFERENTES A LA DECLARACIÓN DE AUSEN-
CIA: 796. Requisitas para la declaración de ausencia. — 797-799. Continua-
ción. — 800. Quiénes pueden denunciar la ausencia. — 801. Juez competente 
— 802. Procedimiento a seguir. — 803. Nombramiento de curador. — 804. Ca-
lidades, facultades y obligaciones del curador. — 805. Efectos de la declara-
ción de ausencia. — 806. Cesación de la cúratela 553 

! 5. Incapacidad por condenaciones penales. Su alcance: actos que no pueden 
realizar los penados. Duración de ¡a incapacidad 579 

I. INCAPACIDAD D E LOS PENADOS: 807. Fuente de la incapacidad. 
— 808. Legislación comparada. — 809. Fundamento 570 

II. ALCANCE DE LA INCAPACIDAD: 810. La regla es la capaci-
dad. 811. Alcance de la incapacidad. — 812. Actos que pueden realizar. — 
813. Representación del curador. — 814. Crítica del sistema de la cúratela 
del penado 572 

III. DURACIÓN DE LA INCAPACIDAD: 815. Comienzo y cesación 
de la incapacidad 575 

IV. SANCIÓN DE LA INCAPACIDAD: 816. Invalidez de los actos 
prohibidos 576 

V. INCAPACIDADES DE DERECHO QUE AFECTAN A LOS PE-
NADOS: 817. Enunciación 577 

5 6. Situación jurídica de ¡as mujeres casadas. Evolución del régimen legal a 
través del Código Civil y de la ley 11.357. La mujer casada menor 
de edad 579 

I. SITUACIÓN JURÍDICA DE LA MUJER CASADA: 818. Antece-
dentes. — 819. Influencia del Cristianismo. — 820. Fundamento de la auto-
ridad marital 579 

II. EVOLUCIÓN DEL RÉGIMEN LEGAL: 821. Diversas etapas . . 581 
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III. SISTEMA DEL CÓDIGO CIVIL: 822. Condición de incapacidad 

relativa. — 823. Actos prohibidos. — 824. Actos permitidos. — 825. Discu-
sión sobre la efectiva condición de la mujer casada. — 826. Fundamentos de 
la incapacidad. — 827. Representación del marido. — 828. Sanción de la ley 
de matrimonio civil 582 

IV. SISTEMA DE LA LEY 11.357: 829. Persistencia en los defectos 
de técnica. — 830. Situación de la mujer soltera, divorciada o viuda. — 831-
832. La situación de la mujer casada mayor de edad. — 833. Discusión 
acerca del alcance de la reforma. — 834-835. Nuestra opinión. — 836. Re-
presentación del marido. — 837. Situación jurídica de la menor casada . . 585 

V. LA MUJER CASADA MENOR DE EDAD: 838. Planteo an-
teor a la ley 17.711. 839-840. Régimen del Código Civil. — 841-844. Ré-
gimen de la ley 11.357 593 

VI. LA REFORMA DEL SISTEMA DE LA LEY 11.357: 845. Ne-
cesidad de la reforma. — 846. Anteproyecto Bibiloni. — 84 7.. Proyecto de 
1936. — 848. Anteproyecto de 1954. — 849. La menor casada 597 

VII. SISTEMA DE LA LEY 17.711: 849 bis. Eliminación de la 
incapacidad de la mujer casada. — 849 bis 1. Representación del marido. 
— 849 bis 2. Régimen de la menor casada después de la sanción de la 
ley 17.711 — 849 bis 3. La mujer casada y el régimen de administración 
conyugal . . 6 0 0 

Capítulo VII 

D O M I C I L I O 

S 1. Domicilio. Concepto. Caracteres. Especies. Principios de necesidau y 
unidad. Aplicaciones del principio de domic.'io: diversos casos . . . . 603 

I. EL DOMICILIO: CONCEPTOS, CARACTERES: 850. Concepto 
de domicilio. — 851. Diferenciación de conceptos. — 852. Caracteres del 
domicilio 603 

II. DISTINTAS ESPECIES: 853. Clasificación 6 0 s 

III. NECESIDAD DE UNIDAD DEL DOMICILIO GENERAL: 854. 
Principio de necesidad. — 855. Principio de unidad del domicilio. — 856. 
Crítica del principio de unidad 605 

IV. APLICACIONES DEL PRINCIPIO D E DOMICILIO: DIVER-
SOS CASOS: 857-862. Importancia del domicilio . . . 607 

i 2. Domicilio general. Clasificación. 863. Noción. — 864. Clasificación. — 
865. Crítica de esta clasificación 610 

S 3 . Domicilio legal. Caracteres. Casos enumerados por el art. 90 del Có-
digo Civil. Domicilio de .origen. Concepto. Electos 611 

I. DOMICILIO LEGAL. CARACTERES: 866. Concepto de domicilio 
legal. — 867. Caracteres 611 

II. CASOS ENUMERADOS EN EL ART. 90: 868. Enumeración 
taxativa. — 869-872. Funcionarios públicos. — 873-875. Militares. — 876. 
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Personas de existencia ideal. — 877. Domicilio de las sucursales: remisión 
— 878. Deambulante*. — 879. Incap:ces. — 880. Hijos legítimos y adopti-
vo*. — 881. Hijo* extramatrimoniale*. •— 882. Menor** huérfanos o aban-
donados. — 883. Insanos y sordomudo* — 884. Hipótesis de cambio «n el 
domicilio de los representantes. — 885-886. Mujer casada. Leyes 17.711 y 2J.515. 
— 887. Divorcio. — 888. Separación judicial provisional. — 889. Separación 
dé hecho. — 890. Muerte del mando. — 890 bis. Nulidad del matrimonio. 
— 891. Incapacidad del mando. — 892. Mujer casada comprendida en otro 
supuesto de domicilio legal. — 893. Personas que trabajan en casa de otros. 
— 894 — 895. Domicilio de origen. — 896. Efectos del domicilio de trisen. 
— 897. Caducidad del domicilio legal 612 

i 4 . Domicilio real. Concepto, caracteres. Elementos. Régimen letal . . . . 630 

I. CONCEPTO Y CARACTERES DEL DOMICILIO REAL: 898. 
Concepto. — 899. Caracteres 630 

II. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DOMICILIO REAL: 900-
•901. El "corpus" del domicilio real. — 902. El "animus" del domicilio real 632 

III. RÉGIMEN DE FUNCIONAMIENTO DEL DOMICILIO REAL: 
903-906. Constitución, mantenimiento y extinción. — 907. Orden de pre-
lación del domicilio 634 

i 5. Domicilio especial. Definición y distintos casos. El domicilio de elec-
ción: concepío y electos 637 

I. DOMICILIO ESPECIAL: DEFINICIÓN Y DISTINTOS CASOS: 
908. Definición. — 909. Comparación con el domicilio general u ordinario. 
— 910. Distintos casos. — 911. a) Domicilio procesal o constituido. — 
912. b) Domicilio matrimonial. — 913. c) Domicilio comercial. — 914. d)-
916. Domicilio de las sucursales. — 917 e) Domicilio convencional o de 
•lección *. 637 

II. EL DOMICILIO DE ELECCIÓN. CONCEPTO. EFECTOS: 918. 
Concepto. — 919. Importancia práctica. — 920. Caracteres. — 921-922. 
Forma de constitución. — 922 bis. Prueba. Necesidad de producir prueba 
auténtica acerca de su constitución: jurisprudencia. — 923-929. Modalida-
des de la constitución de este domicilio. —; .930. Posibilidad da cambiar 
de domicilio elegido. — 931. Transmisibilidad del domicilio de «lección. — 
932. Efectos del domicilio convencional. — 933. Competencia judicial. — 
934-935. Notificaciones. — 936. Lugar de cumplimiento de las obligaciones. 
— 937. Duración. — 938-943. Causa* de cesación del domicilio de elección 641 

i 6. Electos de la residencia y de la habitación. 945. Efectos de la residen-
cia. — 946. Efectos de la habitación 65S 

Capítulo VIII 

EXTINCIÓN DE LA PERSONA 

5 1. Fin de la existencia de las personas naturales. La muerte natural 
Muerte de varias personas en un desastra común: teoría de los conmo-
fiantes. Supresión de la muerte civil. Electos de la muerte con relación 
a los derechos comprendidos. Derechos inherentes a la persona . . 657 
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I FIN DE LA EXISTENCIA DE LAS PERSONAS NATURA-

LES: 947 ,557 

U. LA MUERTE NATURAL-. 94?,. L* m u t u * tora» twfco i«ñitt«>. — 
949. Prueba de I" muerte. Normas del Código y de la ley 14.394, art. 33. 
Remisión. — 950- Prueba supletoria de la muerte. Remisión 658 

III. MUERTE DE VARIAS PERSONAS EN UN DESASTRE CO-
MÚN: TEORÍA DE LOS CONMOKIENTES: 951. Supuesto a considerar. 
— 952. Derecho romano y antigua legislación española. — 953. Sistema 
francés: teoría de los pre-morientes. — 954. Solivión de nuestro Código. — 
955. No es indispensable la conexión de una y otra muerta. — 956. Los 
proyectos nacionales de reforma. — 957. Legislación extranjera 658 

IV. SUPRESIÓN DE LA MUERTE CIVIL: 958. La muerta civil. 
959. Supresión de la muerte civil 661 

V. EFECTOS DE LA MUERTE CON RELACIÓN A LOS DERE-
CHOS: 960-961. Efectos en cuanto a los atributos de la personalidad del di-
funto. — 962. Efectos en cuanto a los derechos extrapatrimoniales del di-
funto. — 963. Efectos en cuanto a los derechos patrimoniales del difunto 663 

VI. SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE; CONCEPTO; DERE-
CHOS COMPRENDIDOS: 964. Concepto de sucesión "mortis causa". — 
965. Derechos comprendidos 665 

VII. DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA: 966. Concepto. 
967. Derechos inherentes a la persona por su naturaleza. — 968. Dere-

chos inherentes a la persona por disposición de la ley. — 969. Derechos in-
transmisibles por voluntad de las partes 665 

| 2. Presunción de fallecimiento. Régimen de su declaración: Disposiciones 
del Código CWiJ y de 1» ley 14.394. Importancia práctica. Caso t>n que 
se presume eí fallecimiento. Quiénes pueden pedir la declaración: ¡uex 
competente; requisitos: procedimiento. Día presuntivo del fallecimiento. 667 

I. LA PRESUNCIÓN DEL FALLECIMIENTO: 970. Noción a im-
portancia. 971. Antecedentes. — 972. Sistema del Código Civil argentino. 
— 973. La ley 14.394 667 

II. DISTINTOS CASOS Y TÉRMINOS: 974. Causa de presunción de 
fallecimiento. — 975. I) Caso ordinario: requisitos. — 976. II) Caso extra-
ordinario genérico. — 977. III) Caso extraordinario específico 670 

III. QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA DECLARACIÓN D E FALLE-
CIMIENTO PRESUNTO: 978-979. Quiénes pueden pedir la declaración. — 
980.'Quiénes no pueden pedir la declaración 672 

IV. EL JUICIO DE PRESUNCIÓN DE FALLECIMIENTO: 981. No-
ción. — 982. Juez competente. — 983. Requisitos. — 984. I) Requisitos de 
procedencia de la acción. — 985. II) Requisitos da admisibilidad de la acción. 
— 986. Procedimientos. — 987. Declaración del fallecimiento presunto. — 
988 La sentencia no hace cosa juzgada 676 

V. DÍA PRESUNTIVO DEL FALLECIMIENTO. 989. Determinación. 
- 9 9 0 . Consecuencias.— 990 bis. Personas desaparecidas. Ley 22.068 681 
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eái. 
I 3 . Efectos de la declaración del fallecimiento presunto: sobre el matrimo-

nio y sobre los bienes. Apertura de la sucesión: consecuencias; partición. 
Garantías a favor del presunto caus' i.o: 'rventario, prenotación y auto-
rización judicial. Término del periodo de indisponibilidad relativa a 
dominio imperfecto . . . . '. . 685 

I. EFECTOS GENERALES DE LA DECLARACIÓN DE FALLECI-
MIENTO: 991'. Principios da equiparación 685 

II. EFECTOS EN CUANTO A LA DISOLUBILIDAD DEL MATRI-
MONIO: 992. Comparación. — 993. — Reaparición de ausente. — 993 bis. 
Lv\ 23.515. — 994. Solución del Anteproyecto de 1954. — 995. Legislación 
comparada. — 996. Anulabüidad del segundo matrimonio 685 

III. EFECTOS EN CUANTO A LOS BIENES DEL PRESUNTO 
MUERTO: 997. Apertura de la sucesión. — 998 Consecuencia. — 99-1000. 
Quiénes tienen derecho a los bienes. — 1001. Inventario. — 1002. Supresión 
de la fuerza. — 1003. Tasación. — 1004. Indisponibilidad trasitoria de los 
bienes: prenotación. — 1005. Requisito de la prenotación. — 1006. Natura-
leza del derecho de los rucesores. — 1007. Dominio imperfecto. — 1008. Cri-
terio para la autorización judicial. — 1009. Partición. — 1010-11. Situación 
especial de los bienes gananciales. — 1012. Momento de la liquidación de la 
sociedad conyugal 692 

IV. OTROS ASPECTOS DE LA PRESUNCIÓN DE FALLECIMIEN-
TO: 1013. Enunciación. — 1014. Patria potestad. — 1015. Tutela y cúratela. 
— 1016. Alimentos. — 1017. Desconocimiento de la paternidad de los hijos 
de la presunta viuda 703 

V. CESACIÓN DEC PERIODO DE INDISPONIBILIDAD RELATI-
VA: 1018. La norma legal. — 1019. I) Transcurso del plazo legal. — 1020. 
II) Caso de desaparecido octogenario. — 1021. Supresión del periodo de 
"prenotación" 706 

VI. APERTURA DEL PERIODO DEFINITIVO O DE DOMINIO 
PLENO: 1022. Iniciación del período definitivo. — 1023. Extinción "ipso 
jure" de la sociedad conyugal. — 1024. Caducidad de las restricciones que 
afectaban los derechos de los sucesores. — 1025-10/6. Naturaleza del derecho 
de los sucesores 708 

i . 4 . {Reaparición del ausente. Electos en cuanto al matrimonio y a los bienes. 
Aparicitn de otros herederos 711 

I. REAPARICIÓN DEL AUSENTE: 1027. Desvirtuación de la presun-
ción de fallecimiento 711 

II. EFECTOS DE LA REAPARICIÓN DEL AUSENTE CON RELA-
CIÓN AL MATRIMONIO: 1028. Remisión 713 

III. EFECTOS DE LA REAPARICIÓN CON RELACIÓN A LOS 
BIENES: 1029. Distinción de situaciones. — 1030 I) Primera hipótesis: re-
aparición antes de la entrega de los bienes. — 1031-1032. II) Segunda hipó-
tesis: reaparición durente el periodo de la prenotación. 1033: Frutos — 1034. 
Productos — 1035. Gastos y mejoras — 1036 III) Tercera hipótesis- reapa-
rición después de cesada la prenotación — 1037 Bienes o devolverse. — 
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1038-1039. Subrogación real. — 1040. Frutos no consumidos. — 1041. Pro-
ductos. — 1042. Gastos y mejoias. — 1043. Imprescriptibilidad da la acción 
del reaparecido 713 

IV. OTRAS CONSECUENCIAS D E LA REAPARICIÓN DEL AU-
SENTE: 1044. Enunciación. — 1045. Patria potestad. — 1046. Tutela y 
cúratela. — 1047. Otros derechos extrapetrimoniales. — 1048. Impugnebi-
lidad de la declaración da fallecimiento presunto 721 

V. PRESENTACIÓN DE LOS HEREDEROS PREFERENTES O 
CONCURRENTES: 1049. Previsión legal. — 1050. Presentación durante el 
periodo de prenotación. — 1051. Presentación después del periodo de pre-
notación. 1052. Prescripción contra los herederos preferentes o concurrentes 
omitidos. — 1052 bis. Prueba de la muerte efectiva del presunto muerto . 724 
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