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Los Incapaces del Ejercicio en el Proyecto de Codigo Civil
Unificado con el Codigo de Comercio de 1998 )

Enrique STEIN

El art.19 a los incapaces de hecho los llama incapaces de ejercicio y los
enumera: a) personas por nacer, b) los menores, con las excepciones previstas
en la ley y c) los interdictos por causas psiquicas, en la medida judicialmente
dispuesta.

Con relacidn a los actuales articulos 54 y 55 del Codigo Civil en primer
lugar vemos que se ha eliminado la distincion entre incapaces absolutos y rela-
tivos siguiendo asi lo propugnado por nuestra doctrina nacional @, de alli la
unificacion de los menores impuberes y paberes en una sola categoria. En se-
gundo lugar se ha eliminado como causal de incapacidad a la sordomudez
como también lo viene propiciando la doctrina. En tercer lugar se habla de
interdictos por causas psiquicas en vez de dementes siguiendo los lineamien- -
tos de la legislacion comparada actual.

Mi exposicion tratard en forma sucesiva a los menores y luego a los
interdictos por causas psiquicas. En cuanto a las personas por nacer en nada se
ha cambiado la actual legislacién y a pesar de lo que se dice, por ahora, siguen
siendo los tnicos incapaces absolutos de ejercicio.

I.- La incapacidad de ejercicio de los menores

A.- Para el proyecto la capacidad de ejercicio (art. 19) se va adquirien-
do en forma gradual. ;Cual es la razon por la cual la ley otorga capacidad a los
menores para celebrar algunos actos? La respuesta la da el art. 248, que estatu-
ye que los menores tienen discernimiento para los actos licitos desde los 14
afios y para los ilicitos desde los 10 afios. En otras palabras, volvemos al actual
art. 921 y nuevamente se clasifica a los menores en impuberes y adultos, aun-
que sin decirlo. Por supuesto, que lo que tan enfaticamente establece este art.
248, el articulado del proyecto se encarga de contradecirlo ya que:

a) Los menores, cualquiera sea su edad, pueden concertar los actos usua-
les correspondientes a su edad y condicion. En Francia, mediante la ley 64-
1230 del 14-12-64 se introdujo igual solucion, arts. 389-3 y 450. Por lo tanto



una costumbre contra legem se transforma en secundum legem.

b) Los menores, deben ser oidos: para el discernimiento de la tutela si
estan en condiciones de formarse un juicio propio (art. 58), en caso de des-
acuerdo de los padres si estan en igual condicion (art. 572) y en caso de adop-
cion, si cuentan con madurez para dar su opinion. En los Fundamentos se re-
calca la influencia de la Convencion sobre Derechos del Nifio @ en cuanto a
que debe oirse al hijo en caso de desacuerdo de los padres, aunque es oportuno
recordar que dicha solucion ya ha sido incorporada al Cdodigo por laley 23.264,
art. 264 ter. Lo interesante es que se establece el mismo principio para el dis-
cernimiento de la tutela. Es bueno recordar que el art. 12 de la Convencion
mencionada, que tiene jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 Constitucion
nacional), establece que el nifio que esta en condiciones de formarse un juicio
propio, es decir que tiene discernimiento, tiene derecho a expresar su opinion
en los asuntos que le conciernen. Considero que estamos ante un principio que
debera ir cumpliéndose cada vez mas. ¥

¢) La mujer puede reconocer a su hijo extramatrimonial sin autoriza-
cion y a cualquier edad, lo que puede inferirse del art. 543, parr. 2

d) Los menores pueden casarse con dispensa (art. 406) antes de las
edades establecidas, 16 en la mujer y 18 en el varén

e) Menor con titulo habilitante puede ejercer su profesion desde que
obtiene el titulo, puede administrar y disponer de los bienes que adquiere con
el producto de su profesion y puede estar en juicio civil o penal por cuestiones
vinculadas a ella (art. 24)

f) Prestacion de servicios. Los padres representan a sus hijos que an
no han cumplido 14 afios en la contratacion de sus servicios, con asentimiento
de ellos si estan en condiciones de prestarlos (art. 585). No tienen que tener
titulo habilitante. Esta innovacion, indudablemente pensada para los nifios que
trabajan en television es altamente cuestionable ya que el problema radica en
diferenciar los servicios de un trabajo, teniendo en cuenta que este tltimo es un
contrato de locacion de servicios. Por esta via queda anulada toda nuestra le-
gislacion laboral en cuanto al trabajo del menor. Por lo tanto seria deseable
que se aclarase y también se tratase el tema de la administracion de los bienes
obtenidos con trabajo.

g) A partir de los 10 afios pueden adquirir el poder de hecho sobre una cosa
(art. 1863) por lo que el plazo de prescripcion para adquirir un inmueble se compu-
ta desde dicha edad como ahora.

h) La mayor flexibilidad del nuevo régimen de incapaciodad de los meno-
res esta dado por la dltima parte del art. 248, donde se admite que el tribunal,
conforme a las circunstancias personales del sujeto, puede considerar con discerni-
miento para los actos licitos aun a quienes tienen menos de 14 afios.

En los Fundamentos® se sostiene que este criterio ha sido propiciado
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por la mas autorizada doctrina argentina y cita como antecedente el proyecto
de la Comisién decreto 468/92

Ahora bien jen qué consiste esta flexibilidad?. En primer lugar esta
norma debe ser relacionada con otras que hemos visto: los arts. 58, 572, 653
que fratan casos en que los menores deber ser oidos, siempre que estén en
condiciones de entender, de formarse su propio juicio, cualquiera sea su edad.
Otro caso, el de la dispensa para el matrimonio. En segundo lugar cabe pregun-
tarse a qué otros actos licitos se puede referir la norma; a manera de hipétesis,
podria darse en algunos de los supuestos de actos permitidos a menores de 14
afios que trato seguidamente: arts. 1246, 356, 62 y 73. En tercer lugar para
celebrar estos actos licitos los menores de menos de 14 afios deben contar con
discernimiento y ademas el acto debe estar dentro de los autorizados por la
norma (es decir, aquellos para los cuales la ley otorga capacidad a los menores
para su ejercicio).

h) el proyecto no deroga la ley de Transplantes, por lo tanto, el menor,
con autorizacidn, puede ser dador de médula osea.

- A partir de los 14 afios, cuando los menores cuentan con discernimien-
to, pueden, ademas de los actos ya vistos:

a) estar en juicio penal seguido contra él (art. 25 inc. a). En realidad la
norma debe entenderse en el sentido que podra prestar declaracion indagato-
ria, pero en lo que hace a su defensa debe ser hecha por un profesional ©.
Entiendo que para ejercer la accion civil en juicio penal, en las provincias
donde aun es posible, necesita autorizacion, conforme al inc. d del mismo
articulo.

b) reconocer hijos (art. 25 inc. b).

c) trabajar con autorizacidn (segun se desprende de la Ley de Contrato
de Trabajo), otorgar los actos o contratos concernientes al trabajo y estar en .
juicio relativo a €l (art. 25 inc.c). También administran los bienes que obtienen
con el trabajo (art. 25 inc. e y art. 590 inc. b), pero no disponen como sucede
actualmente!”. De acuerdo al juego de los arts. 589 y 584 inc. d corresponde a
los padres la celebracion de los actos de disposicidn con autorizacion judicial.
El art. 64 inc. a somete a los tutores al mismo régimen.

Es una lastima que no se aproveche esta reforma para dar cumplimiento
al convenio 138 de la OIT, aprobado por ley 24.650, que fija como edad mini-
ma de admision al empleo la de 15 afios.

d) promover juicio civil contra un tercero, con autorizacion (art. 25 inc.
d). No modifica al actual art. 282. Lo que queda aclarado es que el menor, con
autorizacion, solo puede comparecer como actor pero no como demandado.

e) pueden ser mandatarios (art. 1246) y representantes a pesar de la

defectuosa redaccion del art. 356.
f) el menor bajo tutela puede reclamar del tribunal las providencias ne-
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cesarias para remediar la incuria del tutor (art. 62 parr. 2)
g) el menor puesto bajo tutela por el Tribunal sin que hubiera habido
denuncia (art. 56, 3° parr.) puede pedir al tutor la rendicion de cuentas (art. 73)
- A partir de los 16 afios, al igual que ahora:
a) la mujer puede casarse con autorizacion (arts. 405 inc. e y 407)
b) donar sangre con autorizacion (art. 44 ley 22.990 que queda vigente).

La mayoria de edad se logra, en el proyecto, a los 18 afios (art. 20),
aunque subsiste el deber alimentario de los padres hasta los 25 afios en tanto la
prosecucion de los estudios o la preparacion profesional le impida al menor
proveerse de los medios necesarios para sostenerse independientemente (art.
583).

Creo que para rebajar la mayoria de edad a los 18 afios no se han tenido
en cuenta los datos que arroja nuestra realidad y que son noticia recurrente de
la prensa: el bajo nivel que alcanzan las evaluaciones que se toman a los alum-
nos de los ultimos afios de la escuela secundaria en lengua y matematica que
demuestran la dificultad de entender y razonar. A pesar de ello se esta capaci-
tando a los jovenes para que ejerzan por s{ mismos sus derechos subjetivos,
pudiendo celebrar todo tipo de actos y negocios juridicos.

Desaparece la habilitacion de edad, instituto que presentaba una falen-
cia importante, al hacerla revocable. Podria haberse dejado la mayoria a los 21
afios y al mismo tiempo se podria haber incorporado la declaracion de mayor
de edad por decision de los padres que cuenta con aval doctrinario ®. Creo que
se ha hecho una consecion al consumismo que caracteriza nuestra época, de-
fecto en el cual han caido también los paises del Mercosur’.

Otras normas que han quedado redactadas sin tener en cuenta que la
mayoria se adquiere a los 18 afios, son las que se refieren al matrimonio de
menores (art. 405 inc. e) y en especial el art. 407 que estatuye que éstos nece-
"sitan de la autorizacién de los padres para casarse. En realidad la tinica que
necesita de la autorizacion es la mujer, entre los 16 y 18 afios, el varén no. Si
éste ultimo no tuviese 18 afios o la mujer 16 afios, el matrimonio se contraera
previa dispensa judicial (art. 406).

B. Primeras reflexiones

En los fundamentos ¥ del Proyecto se dice que en materia de represen-
tacion de los padres se han dispuesto excepciones basadas en el derecho espa-
fiol y al leer el art. 584 vemos que se exceptua en el inc. a) a los actos que el
hijo de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez puede realizar
por si mismo.

Como ya lo dijera, el proyecto no reforma demasiado el régimen de
incapacidad de los menores. Al contrario, se puede decir que con algunos va-
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riantes, deja vigente el actual porque se sigue aferrando en otorgar discerni-
miento para los actos licitos a los menores a partir de los 14 afios, aunque
reconoce numerosas excepciones. Algunas de ellas no estaban en el Codigo
-original sino que fueron incorporadas por las leyes 23.264, 23.515y 24.779,
normas todas que regulan la familia.

Lo interesante del derecho civil espafiol es que ademas de establecer
normas similares en materia familiar, leyes del 13-V-1981, del 7-VII-1981 y
24-X-1983, se ha producido un cambio radical en la concepcién de los meno-
res: ahora son considerados personas capaces con limitaciones '), Se toma en
cuenta la capacidad natural de las personas, su suficiencia de juicio, su condi-
cion de madurez, lo que nosotros llamamos discernimiento. Incapaces son quie-
nes no pueden gobernarse a si mismos y las causas se encuentran en las enfer-
medades o deficiencias de caracter fisico o psiquico segun prescribe el art. 200
del Cédigo Civil espaifiol '?. En esta legislacion la limitacién de la capacidad
de los menores esta dada para su proteccion ¥, En la esfera personal y familiar
la actuacion de estos es amplia (deben ser oidos en muchos casos), en otros
necesitan autorizacion y en la esfera patrimonial es donde se encuentran la
mayoria de actos que no pueden celebrar por si y para los cuales se establece la
representacion.

El proyecto no se aventura en una modificacion tan radical pero no
'seria extrafio que en el futuro, en la préxima reforma que se planteard ni bien se
sancione €sta, se plantee el criterio mencionado.

I1.- Los interdictos por causas psiquicas

En esta materia el Proyecto innova de manera encomiable siguiendo los
~ lineamientos aconsejados por la doctrina juridica especializada 'Y basados en
la nueva psiquiatria y en la legislaciéon comparada *). Entre las reformas mas
interesantes destaco las siguientes:

a) El cambio de denominacién, no se habla de dementes, ni de insanos
sino de interdictos por causas psiquicas, por cuanto podran ser interdictas las
personas que por causas de enfermedad mental o insuficiencia o debilitacion
de sus facultades psiquicas sean ineptas para dirigir su persona o administrar
sus bienes (art. 27).

Interdictos viene a ser ahora la denominacion juridica de todas éstas
personas con cuadros psiquicos severos 9. Si el cuadro no es grave, serd con-
siderado un disminuido en sus facultades psiquicas y podrd ser declarado inha-
bilitado (art. 42), como sucede actualmente.

b) La flexibilizacion en el régimen juridico: de acuerdo al art. 32 en la
sentencia se debera determinar la extension y los limites de la incapacidad. A
tales efectos se determinara qué actos podra realizar por si mismo o con asis-
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tencia del curador. Por lo tanto se lo podra capacitar pafa actos juridicos fami-
liares, actos de disposicion de los derechos de la personalidad (arts. 108, 110,
112), actos de administracion, testar, determinandose en que casos debera tam-
bién contar con la asistencia del curador. La némina de actos puede irse am-

pliando (art. 41, 2° parte).

¢) Se ordena el tratamiento de la materia legislando todo lo atinente al
interdicto, el proceso, la internacion y el valor de los actos otorgados ya sea
por los interdictos declarados y de los no declarados en los arts. 27 a 41 y lo
referido a la curatela y personas que pueden ser curadas en los arts. 82 a 84.

Ademas se han incorporado modificaciones, algunas desde hace mucho
propiciadas: 1) entre los legitimados para solicitar la interdiccion se menciona
al propio interesado (art. 28 inc. d) y se ha eliminado al consul si es extranjero
o al vecino del pueblo si el demente fuera furioso (art. 144 incs. 4 y 5 del
Cddigo vigente); 2) el denunciado es parte del proceso (art. 29) sin perjuicio
de nombrarsele un curador al litem; 3) en materia de internaciones en el art. 33
se establece que en la sentencia o después de dictada se puede disponer la
internacion, sujeto a requisitos y en el art. 34 se habla de otras internaciones,
refiriéndose a las que el Tribunal dispone sobre personas no denunciadas ni
declaradas interdictos, todo ello sometido a ciertos requisitos, debiendo, esta-
blecerse la duracidn y finalidad, vencido el plazo sélo podra ser reiterada si se
denuncia como interdicta o inhabilitada a la persona con alteraciones psiqui-
cas; 4) en cuanto a la validez de los actos se sigue el esquema actual mejorando
la redaccion de los articulos vigentes. Es de destacar que con la redaccion
propuesta en el art. 38 sobre actos anteriores queda eliminada la posibilidad de
extender la interpretacion de que los actos celebrados por el interdicto declara-
do, después de la sentencia puedan ser validos si el cocontratante es de buena
fe y a titulo oneroso 7,

B.- Segundas reflexiones |

El Proyecto en esta materia de interdictos por causas psiquicas reforma
profundamente el Cédigo vigente al quitarle la rigidez al actual régimen: o se
es sano y capaz o demente y casi totalmente incapaz. La forma de abordar el
tema indica que se han tenido en cuenta los criterios psiquiatricos vigentes que
no pueden ser ignorados por los juristas y el legislador. El nuevo régimen esta
pensado para integrar al enfermo mental o a quienes padezcan insuficiencia o
debilitamiento psiquico a la sociedad y no para que se los aisle. Al otorgarles
capacidades parciales para determinados actos se los ayuda a estar en el mun-
do, a desarrollar ciertas actividades y también, en lo posible, a constituir una
familia.

Lamento, sin embargo, en primer lugar que no se haya previsto que
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personas con problemas fisicos graves también puedan ser interdictas. Como
ya lo mencionara para el sistema espafiol incapaces son tnicamente los que no
pueden gobernarse a si mismos por causa de enfermedad o deficiencia de ca-
racter fisico o psiquico. El Cddigo Civil francés establece en el segundo pérra-
fo del art. 440 que los regimenes de proteccion de las personas con facultades
mentales alteradas seran aplicables a las personas con alteraciones fisicas que
les impidan manifestar su voluntad.

El art. 42 del proyecto permite que se inhabilite a los disminuidos en
sus facultades fisicas o psiquicas y sin embargo no sigue el mismo criterio para
declararlos interdictos. Mi preocupacion nace del hecho que se sigue ignoran-
do por parte de los juristas los problemas que presenta el paciente afasico, que
son de orden neuroldgico y no psiquico. Tal como estd planteada la reforma,
ahora no cabe duda que el afasico con problemas de expresion del lenguaje
podré ser inhabilitado pero si ademas presenta problemas en la comprension
del lenguaje, no existe una solucién a menos que lo pongamos a nivel de un
enfermo mental o de una persona con insuficiencia o debilitacion de sus facul-
tades psiquicas, como desgraciadamente sucede actualmente '®. El problema
neuroldgico recae sobre la declaracion de la voluntad y no sobre el discerni-
miento, porque no es de orden psiquico y en ambos casos para que se pueda
declarar la incapacidad juridica la persona ademas debe ser inepta para dirigir
su persona o administar sus bienes.

En segundo lugar lamento que no se exija al escribano que ademés de
los datos personales mencionados en el art. 282 también deje constancia que
las personas intervinientes en el acto son capaces. Esta informacion puede ser
requerida al Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas ya que a
partir de la inscripcion de la incapacidad los actos realizados son invalidos
(art. 37) y todo ello teniendo en cuenta que quien contrata de buena fe y a titulo
oneroso con un incapaz no podré alegar estos extremos para validar el acto,
como es factible sostener hoy en base al art. 473 (19,
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