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83. Contenido del presente capitulo

En el presente capitulo son considerados diversos negocios
juridicos para precisar el régimen de su celebracion en represen-
tacion del hijo menor. Las referencias al consentimiento conjunto
y a la autorizacion judicial, suponen lo expuesto en el capitulo an-
terior, es decir, que obviamente, un acto juridico que requiere el
consentimiento conjunto de los padres serd otorgado por el unico
que se encuentre en ejercicio de lg autoridad o de la gestion de to-
dos los bienes o del afectado por el negocio, con autorizacion ju-
dicial siempre que sea requerida para el caso de gestion confunta de
los progenitores. Estin sobreentendidas, ademds, todas las precisio-
nes expuestas con respecto a las posibilidades de dar cumplimiento
al requisito del consentimiento conjunto, especialmente las que el
mandato abre al respecto.

A) NEGOCIOS JURIDICOS QUE REQUIEREN CONSENTIMIENTO
CONJUNTO Y AUTORIZACION JUDICIAL

1%) Negocios juridicos cuyo objeto son bienes del menor
84. Venta-disposicion de cosas del menor y cuestiones conexas

84.1. Venta-acto de disposicion. La venta es acto de dispo-
sicion conforme al criterio funcional de distincidén porque modifi-
ca sustancialmente los elementos del patrimonio; es asimismo acto

- 185 -



de disposicion para la opinion que identifica disposicién y enaje-
nacion porque constituye, sin duda, una enajenacidén dado que
comporta Ja transferencia de derechos subjetivos patrimoniales
de un dtular a otro reemplazando el del vendedor sobre la cosa ven-
dida por el derecho sobre el precio y viceversa. Para el criterio obje-
tivo de distincion, la venta es acto de disposicion cuando recae so-
bre bienes de capital (o solamente de capital fijo)205 .

84.2. Celebracion de boletos de compraventa.

a) Caracterizacion. La celebracion de boletos de compraventa
no constituye una enajenacion porque cl contenido de la intencion
negocial consiste en la promesa bilateral de vender y comprar forma-
lizando oportunamente el respectivo negocio en escritura pablica y
efectuando la tradicion de la cosa y del precio. No se “enajena’” sino
que se asume el compromiso de enajenar?®,

205 Supra, N® 36 y ss.

206 Transcribimos referencias incluidas en nuestro trabajo cit., Actos de administra-
cion y actos de disposicion, actualizindolas, por el interés de la cuestibn que no se encuentra
uninimente resucita.

Segin Morello el boleto de compraventa da formza *‘a una compraventa firme, ac-
to juridico bilateral perfecto, negocio obligacional, oneroso v concluido como tal”': MORE-
LLO Augusto Matio, El bolete de compraventa immobiliaria en la ley 17.711, en JA. Doctri-
na 1969, p. 502. Ver su obra, El boleto de compraventa inmobifiaria, 2a. ed,, (La Plata,
1975). Por su parte, Mosset [turraspe escribe: “Pretender g esta altura de nuestra evolu-
cion jurisprudencial y frente a las reformas del Codigo de 1968, y al dictado de las leyes
14.005 y 19.724, que la diferencia es otra, que hace a los ‘efectos’ del conwrato ynoa la
adquisiciébn del dominio, ¢s, a nuestro entender, equivocado. Se ha sostenido, en esa iinea
de pensamiento, que mientras la compraventa por escritura pablica obliga a entregar la co-
sa vendida y a pagar ¢l precio de compra, la celebrada por boleto sdlo obliga a ‘escriturar’
—art. 1185—; que es recién luego de dado este paso que se puede exigir la entrega de la cosa
y precio. Aun sin salirnos del Codigo, esta postura no explica por qué razén el vendedor ha-
c¢ wadicibn posesoria (si no es en cumplimiento del boleto), expresamente mencienado en
el articulo 2355;y por qué razon cl comprador abona ¢l precio, 2ludido en el articulo 1185
bis": Compraventa inmobiliaria, (Buenos Aires, 1976), Cap. II, N°9, p. 96/97.

Obsérvese que este autor distingue entre el boleto de compraventa y la promesa bi-
lateral de compraventa: ‘“‘Cuando las partes quicran celebrar un negocio que solo las obliga,
porque asi lo dicen, a celebrar el contrato definitive en escritura publica; y surja de 1o expre-
sado que su voluntad es preswar en su momento un nuevo consentimiento, descartando que
el acuerdo pueda ser sustituido por la decisidn judicial, estaremos frente a una promesa de
contrato y no frente a un boleto (se califique de definitive o provisional)’’ (idem, N° 10, p.
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Dicha celebracion es un acto de disposicién para el criterio ob-
jeuvo si e] inmueble cuya venta se promete es un bien de capital (pa-
ra nosotros, de capital fijo). Y es también un acto de disposicion pa-
ra ¢l criterio funcional para el cual es suficiente el riesgo en que se co-
loca la cosa para configurar esta especie de negocio?07. La observa-

101). Ver la nota de MOSSET ITURRASPE, Boleto de compraventa de un bien ganancial, y
el asendmiento del articulo 1277 del Codigo Civil en JA 27-1975,458 y ss, Del voto (en mino-
ria) del Dr. Cifuentes en CNCiv, Sala C, del 7 de setiembre de 1976 en ED 72,381, “'Pien-
so... siguiendo la interpretacion legal que los considera verdaderos contratos de compra
y venta que, a pesar de la exigencia del articulo 1184 del Codigo Civil, cuando por medio de
dicho instrumento estin dados los elementos esenciales, generales y particulares de la figura
contractaal, nada impide encuadrarlos en la definicidn del articulo 1323, En el mismo sen-
ddo, PELOSI, Carlos A., Dos de las cuestiones importantes resuelias en un fallo, en Revista
del Notariado, 752, 388 y ss., I1.

En las VI Jortadas Cientificas de la Magistrarura (Parané, setiembre de 1986) fue
aprobada la siguiente conclusién: “La compraventa inmobiliaria insrumentada por boleto
es un contrato d¢ venta perfecto y definitivo y lz escritura pablica hace al modo de adqui-
sicibn del dominio” (firmantes Dres, Mosset Tturraspe, Moisset de Espanés, Stratea Alicia,
Pifnon, Musto, Dus de Zan, Gn de Sacco, L, de Covarrrubias, P. de Reclade, Nafiez Wayer,
Pérez Rios y J. de Merola: disidencia de Hiper y G. de Dumén.

En contra de la tesis recién expuesta: FORNIELES, JorgeS., Boleto de compraventa,
en ED 45, 793 y ss., I1. Explica en €], p. 796: “Este contrato ¢s vialido, definitivo y per-
fecto, y obliga a las partes en los términos dispuestos por nuestra ley, vale decir, que tanto
vendedor como comprador s¢ han compromerido formalmente a suscribir la escritura tras-
lativa de dominio, lo que constituye una obligacion de hacer”.

También Belluscio y Alterini (sus votos en sentencia recién cit. de la Sala C de la
CNCiv.) y la Cém, de Apclaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, 27 de diciembre de
1973, en ED 63, 469, con nota aprobatoria de Cichero,

Deteniéndonos en la doctrina que analiza el problema dentro del régimen patri-
monial matrimonial a los efectos de dilucidar si, como acto de disposicion, ¢l boleto de
compraventa requiere ¢} asentimiento conyugal, le niegan dicha cualidad: Cichero, por cons
tituir “una simple promesa, un negocio juridico meramente productor de obligaciones” {CI-
CHERO, Néstor, El asentimiento del conyuge en la venta de bienes gananciales, en ED 63,
p. 469 y ss., I1), Zannoni, por estimarlo “negocio de obligacion’que no acarrea por si mis-
mo la pérdida de un derecho o ¢l nacimiento de un gravamen sino que obliga a cilos, mien-
tras que ¢l acto de disposicion “produce en forma actual, un cambic en la situaciéon pa-
trimonial preexistente’ (ZANNONI, Eduardo A., Derecbo de familia, Buenos Aires, 1978,
T. I, N® 401); Fassi y Bossert, porque en ¢l boleto *'no se dispone sino que su otorgante sc
obliga a disponer”, porque en él “'no sc trasmite el derecho real de propiedad” sino que se
contrae la obligacién de trasmitirlo {(FASSI, Santiago Carlos y BOSSERT, Gustavo, Soctedad
conyugal, Buenos Aires, 1978, T. 11, com. al art, 1277, paragr. 27, p. 63).

207 Lacaracterizacion del boleto como acto de disposicion es sustentada por calificada
doctrina: es la que le atribuyen Guastavino {(GUASTAVINQ, Elias P., Modificacion al régi-
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cion es bdsica en materia de boleto de compraventa porque ese con-
tenido de la intencion negocial a que se hizo referencia, va acompa-
fiado por efectos sustitutivos de definida trascendencia sobre ¢l patri-
monio del que se comprometio a trasmitir el dominio: la escritura
puede ser otorgada por el juez si el promitente rehusa hacerlo y del
incumplimiento insusceptible de subsanar, deriva responsabilidad ci-
vil por los dafios y perjuicios causados cuya satisfaccion puede afec-
tar al mismo bien que fue objeto de la frustrada promesa bilateral.
bilateral.

De cualquier manera, como enajenacion o como acto de dis-
posicion, el régimen a aplicar es el mismo conforme a las disposicio-
nes de los articulos 297, segundo parrafo, 294 y 264 quater inciso 6°,
mterpretados armonicamente con el resto del sistema de gestion de
bienes de los hijos.

b) Requisito del consentimiento comjunto. El requisito del con-
sentimiento conjunto es ineludible por tratarse de negocio incluido
en el inciso 6° del articulo 264 quater.

men juridico conyugal, sep. de la Revista del Notariado, Buenos Aites, 1968, 1X); Bellus-
¢io, para quien de acuerdo szl criterio de Orgaz “es inequivecamente un acto de disposicion
pues tiende a hacer salir del patrimonio del futuro enajenante uno de los elementos integran-
tes del capital”” (BELLUSCIO, Augusto César, Promesa de enafenacion de inmueble ganancial
sin asentimiento del conyuge del enajenante, en LL, 1975-A, 212y ss., I1); Mazzinghi, aunque
lo concluye del imbito del articulo 1277 porque no consiste en una disposicion de la cosa
ganancial (MAZZINGHI, Jorge Adolfo, Derecho de familia, Buenos Aires 1972, T, 1, N°®
257). Existe también importante jurisprudenciz en este sentido, cit. por Belluscio en su
trabajo recién mencionado, nota N* 3. En contra, sentencia cit., en la nota precedente, de la
Cam. de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe.

Para ¢l caso de los negocios celebrados por el heredero aparente, Pérez Lasala sostie-
ne que los boletos de compraventa suscriptos por el mismo no estan incluidos en la precep-
tiva del articulo 3430 porque no suponen actos de disposicion sino meros compromisos
de venta, pese al derecho del comprador de exigir la escrituracion: PEREZ LASALA, José
Luis, Derecko de sucesiones, Buenos Aires, 1978, T. [, N° 683.

Fanzolato sostiene que los boletos de compraventa, sin legar a constituir enajena-
ciones (ya que para ello se exige escritura pablica y la tradicién), al tener el valor de una pro-
mesa de venta, estan comprometiendo lz permanencia, dentro del pattimonio del
disponente, de los inmucbles sobre los que recaen: op, cit,, N°23.3, p. 125,
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Un boleto suscripto por uno solo de los progenitores no puede
ser tomado en consideracion por el juez para otorgar la autorizacion
judicial de la venta porque aquél exige en si mismo el doble consen-
timiento. De la misma manera, un boleto en esas condiciones no es
apto para promover ¢l juicio por escrituracion por falta de constitu-
cion de la respectiva obligacion de escriturar: ninguna pesa sobre el
titular del dominio de la cosa que se intenta vender no encontrandose
debidamente conwuaida la promesa respectiva por falta de la necesa-
ria representacion.

El tercero firmante del boleto carece de atribuciones para re-
querir el consentimiento del progenitor omitido o para solicitar que
sea judicialmente reemplazado. No las tiene por derecho propio ya
que es cuestion de relaciones entre los progenitores y no existe deu-
dor a quien subrogar porque no lo es el menor cuya representacion
no se integrd, ni el padre o madre que consinti6 en la venta futura
de cosa que no es suya.

¢) Requisito de la autorizacion judicial. La relacion boleto-ven-
ta, intrascendente en cuanto al requisito del consentimiento conjun-
to, trasciende al requisito de la autorizacion judicial en el sentido de
plantear el interrogante de si es necesaria para la celebracion del bole-
to o si solo es indispensable para la formalizacion de la venta en escri-
tura publica208.

La doctrina argentina ya ha tenido ocasion de pronunciarse al
respecto. Para Lloveras, la celebracidon del boleto es uno de los ne-
gocios relativamente prohibidos a los padres que no pueden realizar
sin autorizacion judicial por su trascendencia patrimonial?°?. Zanno-
ni y Bossert, por el contrario, sostienen que no es requerida la auto-
rizacion judicial por que no implica la trasmision del dominio?!°.

208 CNCiv. en pleno, 3 de octubre de 1951 en JA 1951-1V, 155. Ver BORDA, Con-
tratos cit,, loc. cit., 'T. I, N° 461 y sus referencias.

209 LLOVERAS, op. ¢it., com, al art. 297, N° 2, p. 269 in fine,

210 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com. al art. 297, parigr. 4. Ver opinion de Za-
nnoni cit. supra en la nota N® 208,

Insistimos en el caricter no enajenante del boleto de compraventa,
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En jurisprudencia anterior a la ley 23.264 pero con respecto a
una legislacion que sometia a autorizacién judicial la venta de inmue-
bles del menor por sus representantes legales, se han sustentado los
dos criterios. En sentencia de la Camara Nacional Civil, Sala A del 8
de junio de 1980, se considerd que la obligacién de escriturar no se
habia formalizado porque el boleto suscripto en representacion del
hijo carecfa de autorizacion judicial?1?. Por el contrario, la Camara
5a. Civil y Comercial de Cordoba, estim6 que era costumbre que el
representante legal del incapaz celebrara el boleto de compraventa y
que recién luego, para formalizar el contrato de compraventa y a los
fines de trasmitir la propiedad del inmueble, solicitara la autoriza-
cion judicial con intervencion del Ministerio de Menores. “Esta cos-
tumbre, aclaraba, no es contra legem, pues de lo contrario los tribu-
nales del pais hubieran declarado la nulidad de todo boleto presen-
tado a los fines de pedir la autorizacién prescripta por el articulo
297 (hoy sustituido), por haber sido celebrado sin la asistencia judi-
cial y del Ministerio de Menores. Tal autorizacion es imprescindible
para celebrar el negocio juridico compraventa-titulo y para efectuar
la tradicion-modo con el fin de trasmitir el dominio™212,

Prima facie, la doctrina sentada por la Cidmara cordobesa parece
totaimente adecuada a la legislacion vigente aunque implica un desa-
juste con lo dispuesto en el mentado inciso 6°, del articulo 264 qua-
ter. En efecto, como acto de disposicion sobre inmueble, la celebra-
cién del boleto requiere autorizacion judicial pero, siendo decisoria
la escrituracion para que la promesa de venta se transforme en venta,
y, seguida de la tradicion, produzca la adquisicion del dominio por
el comprador, es para la escritura que inexcusablemente debe con-
tarse con la autorizacién judicial. Pero las consecuencias de una y
otra tesitura se revelan al comparar los supuestos de cumplimiento
espontineo y de incumplimiento de la obligacion de escriturar. Si los

211 CNCiv., Sala A., 8 de junio de 1980 en LL 1981-A, 562, sum. 35.762.
212 ( 5a. CC de Cordoba, junio de 1980 en Rep. LL 1981, J-Z, 2038, N° 6.
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representantes legales cumplen normalmente, la autorizacion judicial
prestada para la celebracion del boleto y que consta en el mismo, exi-
me de nueva autorizacion para escriturar la venta debiendo dejarse
constancia del cumplimiento del requisito en el cuerpo del instru-
mento publico. Si no se hubiera dado para celebrar el boleto, los pro-
genitores firmantes, simplemente, solicitaran la autorizacion para
escriturar adjuntando el boleto como medio de exponer las condicio-
nes del negocio y sin perjuicio de tener que agregar otras explicacio-
nes si fueran pedidas. Ahora bien, si el comprador se ve en la necesi-
dad de demandar la escrituracion, sdlo podra hacerlo apoyandose en
un boleto celebrado con autorizacion judicial porque el que carezca
de este requisito serd invilido y, por lo tanto, no invocable por el
fracasado comprador. Obsérvese que toda la doctrina elaborada por
autores y tribunales sobre la procedencia de que el adquirente soli-
cite el asentimiento conyugal o la autorizacion judicial supletoria
(art. 1277 del Cédigo Civil) es inaplicable en este caso, distinto por
la ya mencionada diferencia entre el doble consentimiento y el con-
sentimiento mas asentimiento del negocio de los esposos. En la ma-
teria que nos ocupa, la autorizacién judicial no opera supletoriamen-
te de la negativa de uno de los representantes del menor sino que es
la venia indispensable para ¢l negocio en si mismo, a pesar de que,
por hipétesis, ambos progenitores firmaron el boleto?13.

En sintesis, la proteccion del adquirente reclama que el boleto
haya sido celebrado con autorizacion judicial, tanto cuando ¢l me-
nor es el Unico propietario del inmueble como cuando es condo-
mino con terceros o con el o los progenitores, caso, este ultimo,
no infrecuente por haberse adquirido el dominio hereditariamente®4.

213 Ver, en especial, el trabajo de Belluscio cit. en nota N° 208,

214 CNCiv., Sala B. 30 de octubre de 1979 en LL 1980-C, 158 con. nota de Pianto-
ni cit.; CNCiv, Sala C, 5 de setiembre de 1980 ¢n ED falio N° 33.659 y Revista del Nota-
riado 744, 1824.
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La nulidad relativa del boleto carente de autorizacion judicial ha
sido repetidamente declarada durante el régimen del Codigo Civil215 .
Es muy interesante una sentencia dictada después de la ley 23.264
aunque aplicando ese sistema porque el negocio en cuestion habfa
sido celebrado durante su vigencia. En dicha especie, ya citada, la
Cdmara Nacional Civil Sala C, con voto del Dr. Roberto Bueres,
rechazo el pretendido agravio de la demandante que sostenia que
debia reconocérsele el derecho a exigir la escrituracion en virtud de
un boleto de compraventa otorgado por el representante del menor
sin autorizacion judicial. Se expresa: “La falta de satisfaccion del
recaudo por el tribunal, es suficiente para determinar la improce-
dencia de la escrituracion’'216

84.3. Venta de mmuebles. La venta de inmuebles es acto de
enajenaciéon incluide en el segundo pirrafo del articulo 297: re-
quiere consentimiento conjunto y autorizacion judicial. Dificil-
mente no habra sido precedida por la celebracién del boleto de com-
praventa.

La subasta pablica no es indispensable. Como acertadamente
afirma Belluscio “‘por lo general la venta privada es mdis beneficiosa
y no esta sujeta al dlea de un remate publico, donde los precios que
se obtienen son frecuentemente menores’’2¥7,

84.4. Cuestiones comunes a la celebracion del boleto de com-
praventa y a la formalizacion de la venta de inmuebles. En la pricti-

ca, es posible distinguir entre autorizacion judicial anterior a la celebra-
cién del boleto de compraventa o a la formalizacion de la venta en escri-

215 Ver fallos en: Rep. LL 1981, 470, Nos. 351 y s, ED 71, 631; SC de Bue
nos Aires, 26 de diciembre de 1978 en ED, 83, 380; CNCiv., Sala B, 30 de octubre de
1979 en LL 1980-C, 159; CNCiv. Sala C, 1 de junio de 1982 en JA 1983-1V, 617.

216 25 de febrero de 1986 en LL 1986-D, 70,

217 BELLUSCIO, Manual cit,, 4a. ed. cit,, T, II, N° 550; BORDA Familia cit., loc.
cit., N* 498, nota N* 1318 y doctrina coincidente que cit; MAZZINGH], op. ¥ loc., cit., N°
636 a) y doctrina que acota; ZANNONI, Derecho de familia cic., T. I1, p. 749.
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tura publica, y la autorizacion “ratificatoria’’, produciéndose los mis-
mos cfectos definitivos en las dos situaciones?!®, Las etapas del tra-
mite incluyen el dictamen del Asesor de Menores o funcionario que
cumpla sus veces segin la organizacion de cada Provincia, la tasacion
judicial del bien objeto del negocio y la vista a las partes. Puede de-
mandar un prolongado lapso?19.

S¢ ha discutido la necesidad includible de la tasacion judicial.
Un Plenario de la Cimara Nacional de Apelaciones la considerd no
indispensablc22¢. En el mismo sentido se pronuncia en fallo relati-
vamente reciente, la Suprema Corte de Buenos Aires, sin perjuicio
de cstimar que la subasta pblica puede ser adecuada y hasta impe-
riosa “‘cuando de autos no resulte con certeza la conveniencia de la
operacion que se proyecta, como un medio de allegar al juicio los
elementos necesarios para autorizar o denegar la autorizacion perti-
nente”’, afirmando que “‘pueden existir antecedentes o fndices com-
parativos que representan elementos de juicio tanto o mas valiosos
que aquélla (la tasacion)’’221 .

Algunos autores y sentencias, por el contrano, solo excepcio-
nalmente justifican la falta de tasacion de oficio. Borda la califica
de “‘elemento de juicio casi insustituible”222. Ello es asi, pero, sin
duda, lo decisivo es la opinion del juez. “‘Antes de conceder la auto-
rizacion para vender, escribe Mazzinghi, éste debe estar persuadido
de que se trata de una operacion conveniente y razonable para el me-
nor. Y tal conviceion puede ser alcanzada sin necesidad de realizar

218 C. Civ. 2a. de la Capital, 28 de diciembre de 1945 en GF 181, 37.

21% Para consideraciones de hecho al respecto, importantes en épocas de inestabili-
dad del valor adq-isitivo de lamoneda, ver: TOR1JA ZANE, Francisco Victor, Aspectos prac
ticojuridicos de la venta de inmuebles pertenecientes a menoves de edad, en ED 71,63 1y ss.

220 2 de noviembre de 1954 en JA 1955-1, 166 v LL 76, 638. Ver falios coincidentes
en LLAMBIAS, Codigo Civil cit,, T. [, com. al articulo 279, B, 5.

221 SC de Buenos Aires, 26 de diciembre Jde 1978 en ED 83, 380.

222 BORDA, Familia cit., loc. cit.,, N° 894 y jurisprudencia que cita en las notas
Nos. 1319, 1319 bis, 1320y 1321,
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una pericia, cuyo costo, a veces muy elevado, gravita negativamente
en los intereses del menor que se pretende amparar”223

En la fundamentacion del pedido de autorizacion, los progeni-
tores han de explicar el destino que se proponen dar al precio obteni-
do, destino que admite una sola alternativa, o la reinversion inmedia-
ta o la satisfaccion de necesidades urgentes del menor carente de
Otros recursos?,

El Anteproyecto de 1954 propicia que “las enajenaciones de
bienes del menor, deberdn efectuarse en remate pablico y si el juez
lo considerase necesario u oportuno, previo avaldo. Podrd, sin em-
bargo, el juez dispensar la venta en remate piblico, cuando la venta
extrajudicial fuere mds ventajosa por alguna circunstancia extraordi-
naria o porque en la plaza no se pudiera alcanzar mayor precio, con
tal que el precio ofrecido fuere superior a la tasacion. El remate pa-
blico serd indispensable as{ como la tasacion, para que el padre pue-
da adquirir o vender, previa autorizacién judicial, bienes que tuvie-
re en copropiedad con el hijo” (art. 560, dos ultimos parrafos).

84.5. Venta de minas. La doctrina expuesta comprende la ven-
ta de minas, que son inmuebles (art. 349 del Codigo de Mineria).

84.6. Venta de cosas muebles registrables. Le es aplicable lo
expuesto sobre la venta de inmuebles (art. 264 quater, 6° y art. 297
segundo parrafo).

84.7. Venta de cosas muebles no registrables. Se haya incluida
en la comprension del segundo parrafo del articulo 297 por tratar-
se de “‘enajenacion”. La ley coincide ahora expresamente con una te-
situra que era sostenida por importante doctrina antes de la ley

223 MAZZINGHI altimamente cit; en ¢l mismo sentido ZANNONI, Derecho de Fa-
milia cit,, T. II, p. 750.

224 Ambos autores en lugares recién cit., y jurisprudencia que menciona ¢l segundo,
BORDA, Familia cit,, loc, cit., N° 895.
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23.264 y que se apoyaba en la interpretacion extensiva de la disposi-
cion del articulo 1880 del Codige Civil que excluye los actos de dis-
posicion de la gestion libre de los representantes legales225 .

El tercero adquirente se encontrara siempre protegido por la
norma del articulo 2412.

84.8. Excepcion al requisito de la autorizacion judicial: ventas
forzesas. Las ventas forzosas (expropiacion, ejecucion hipotecaria,
extincion de condominio de cosa indivisible promovida por el ter-
cero condomino con el menor (art. 1324, 3°), requieren la integra-
cion de la representacion del incapaz por sus dos progenitores pero
no autorizacion judicial?26.

84.9. Venta de fondos de comercio. Por la amplitud de la nor-
ma del segundo parrafo del articulo 297, la venta de un ‘‘fondo de
comercio’ requiere consentimiento conjunto y autorizacion judicial,
al margen de las distintas concepciones doctrinarias sobre la caracte-
rizacion del objeto del negocio. En efecto, se trata siempre de enaje-
nacion de bienes del menor, ya se los considere integrando una uni-
versalidad de hecho, o juridica, o un patrimonio de afectacién o, sim-
plemente, conservando su individualidad???.

84.10. Venta de ganado. La venta de ganados de cualquier clase
s¢ encuentra especialmente considerada en el articulo 298: requie-

225 MAZZINGHI, op. ¥ loc. ¢it., p. 476/477; BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com.
al articulo 297, paragr. 2; LOPEZ FUSTER y PITRAU, op. cit., 111, G, 2, a). El Superior Tri-
bunal de Santa Fe tieng resuelto que corresponde solicitar autorizacion judicial para vender
muebles, LL, 48, 50 (1 de julic de 1947). El articulo 1880 corresponde al 1885 del proyec-
to de unificacion de la legislacion civil y comercial,

226 BORDA Familia cic,, loc, cit. N® 893; BUSSO, op. ¥ loc. ¢it., com, al art. 297,
N° 26: LAFAILLE, op. cit., N° 609. Ver C.C. la. Cap., 11 de mayo de 1921, JA 6, 428. El
contenido del articuto 1324 no tiene equivalente en el proyecto semi-sancionado de unifica-
cion de la legislacion civit y comercial.

227 Comp. con BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com. al art. 264 quater, paragr. 22.
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re autorizacion judicial y consentimiento paterno y materno??® . La
amplitud de la redaccion del texto citado, distinto al original del Co-
digo Civil que calificaba a los ganados por formar parte de estableci-
mientos rurdles, permite superar la dificultad que asi se planteaba
cendudicads a distinguir entre la enajenacion de los semovientes to-
mados como universalidad de hecho y los animales aistados, tesis que
ya sc consideraba superada antes de la entrada en vigencia de la ley
23.264, en sentido contrario a la diferenciacion229.

Se manticne la excepcion que reconoce la libertad de enajena-
cion de los padres con respecto a los animales cuya venta es permiti-
da a los usufructuarios que tienen el usufructo de los rebanos.

La mencion expresa de esta excepcidn es innecesaria yva que
resulta directamente del usufructo que tienen los padres sobre los
bienes de los hijos, que incluye la venta de los productos o ¢rias que
pertenecen a elios “y no al hijo, salvo, naturalmente, los que sean ne-
cesarios para reemplazar a los animales que mueren o desaparecen
por cualquier causa, que corresponden al menor (art. 2902, C.
Civil)”2%0

84.11. Consideraciones aplicables a todo caso de venta. Es obvio
que la cencesion de la autorizacion judicial deberd estar precedida
por ¢l andlisis de todas las modalidades de la operacion incluidas las
clausuias cspeciales que pudiera contener (condiciones suspensivas o
resolutorias, pactos de retroventa, de reventa, de preferencia, de me-
jor comyirador, de reserva de dominio)230-1

84.12. Leasing inmobiliario o mobiliario. Le son extensibles las
consideraciones expresadas sobre el boleto de venta pues la concesion

228 Supra Nos. 68 v 73.

229 BORDA, Famnilia cit., loc, cit., N° 899,

230 Verinfra, N° 151.1, ¢ 2).

2301 Ver articulo 1345 v correlativos del provecto de unificacion de la legislacion ci-
vil v comercial.
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del uso va acompanada por la opcidon de compra a favor del usuario,
que el propietario debe respetar.

85. Venta-administracion de cosas del menor-

La venta de cosas puede constituir acto de administracion como
se explico en su lugar231. Pero aun en este caso es requerido el doble
consentimiento y la autorizacion judicial, por cuanto constituyen
siempre una enajenacion y es a éstas a las que se refiere ¢l articulo
297 en su segundo parrafo. Algunas aclaraciones al respecto ya han
sido formuladas23?.

Es el caso de los negocios habituales y de la venta de cosechas.

86, Aporte de cosas del menor a sociedades

El aporte de cosas del menor, en dominio, a socicdades, es
una tipica enajenacion a la que deben aplicarse las observaciones
formuladas en cuanto a la venta de las mismas, mutatis mutandi
Véase, al respecto, infra namero 91.

87. Permuta

Las consideraciones expuestas con respecto i ia venta son ex-
tensivas a la permuta, cuyo régimen se remite a! de aquélla (arts.
1490y 1491).

88. Dacion en pago

Esta sometida a las mismas reglas de la venta. sobre todo te-
niendo en consideracion que no es estrictamente c¢xigible la subas-
ta publica para ¢sta.

231 Supra N° 47.
232 Supra Nos. 68.1., 81,
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89, Donacion

El inciso 3° del articulo 1807 autoriza a los padres a donar bie-
nes de los hijos con expresa aurorizacion judicial. La disposicion se
encuentra subsumida en la preceptiva de los articulos 264 quater y
297 segundo parrafo.

La autorizacion judicial no sera otorgada facilmente. “‘Solo pa-
ra un fin de interés general y sin menoscabo admisible del patrimo-
nioc del menor —por su cuantia— podria pensarse en tal licencia ju-
dicial. Lo cierto es que la ventaja evidente para el menor puede ser de
orden moral y no so6lo debe aprehenderse la materia con un criterio
puramente econdmico’’233 . Se sostiene también lo que habitualmente
sucede en la prictica, es decir, que el juez no autoriza donaciones?34.

89.1. Los presentes de uso. Se consideran exceptuados del re-
quisito de la autorizacion mediante una interpretacion analogica de
lo establecido en el articulo 450, inciso 5° in fine, con respecto a la
gestion del tutor; una interpretacion extensiva del articulo 1881, in-
ciso 8°23-1 con respecto 2 los negocios para los cuales se requiere po-
der especial, del que dichas donaciones estin excluidas; y una interpreta-
cidon armonica con la excepcion de la obligacion de colacionar relati-
va a las mismas conforme al articulo 3480. Pero la excepcidon es
solamente aplicable al mentado requisito y no a la necesidad del con-
sentimiento conjunto de ambos progenitores, si bien su manifesta-
cion no quede formalizada por tratarse de donaciones manuales.

La falta de exigencia de autorizacion judicial no cubre la even-
tual invalidez de la donacién que hubiera sido valiosa y repercutido
en un real empobrecimiento del menor, suspendiéndose la prescrip-

233 SPOTA, Contratos cit., N° 302, a),

234 BORDA, Contratos cit., T. I, N° 1521,

2341 Fl inciso 8° del actual articulo 1881 tienc su equivalente cn el inciso 7° del ar-
ticulo 1886 del proyecto de unificacion civil y comercial,
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ciébn de la accion de nulidad (art. 3966) y siendo necesario proveer
a la representacion del incapaz a través de la designacion de un tutor
especial (arts. 61 y 397, inciso 1°)235, salvo, obviamente, que el in-
teresado accione una vez llegado a la mayoria de edad u obtenida la
emancipacion, dentro de los limites de ésta.

89.2. Quid de la constitucion en Bien de Familia de un inmuye-
ble del menor con beneficiarios distintos de los progenitores. Las ven-
tajas que obtiene el propietario (inembargabilidad, desgravaciones im-
positivas) compensan la indisponibilidad y el derecho gratuito de los
beneficiarios. Su constitucion es un acto de disposicién que requiere
consentimiento conjunto y autorizacién judicial, la que debera ser es-
pecialmente meditada porque el propietario quedaria comprometido
mas alld de su minoridad (obligacion de habitacion y explotacion es-
tablecida en el art. 41 de la ley 14.394; subordinacion de su solicitud
de desafectacién a los intereses familiares, art. 49, a) de 1a misma.

90. Disposicion de dinero del menor

La norma del articulo 297, segundo parrafo, es lo suficiente-
mente comprensiva como para abarcar la disposicion del dinero del
menor que constituye una enajenacion ya que su propiedad desapa-
rece del patrimonio del mismo sea o no reemplazada por bienes ad-
quiridos con él. Por lo tanto, todo empleo del dinero requiere con-
sentimiento conjunto y autorizacion judicial?3.

La argumentacion sostenida en ese sentido por los autores que
lo comprendieron asi durante la vigencia del régimen original del Co-
digo Civil y la jurisprudencia acorde, particularmente el caso Barlett
(Plenario de las Camaras Civiles de la Capital del 9 de octubre de
1933), constituyen ahora serios puntos de apoyo para la valoracion

235 SPOTA y BORDA recién citados,
236 Arriban aesta misma conclusion LOPEZ FUSTER y PITRAU, ap. cit, I, G,2, ¢).
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positiva del precepto y comeo guia para su armonizacion con el sis-
tema actual. En efecto, el manejo del dinero del hijo, ajeno al control
judicial, tropezaria con el concepto misme de la patria potestad y el
sentido de la gestion de los bienes confiada a los progenitores, de-
biendo rodearse la recuperacion de los mismos de las maximas segu-
ridades. Ademads, permanece inalterada la reglamentacion y alcances
del usufructo paterno-materno que exciuye el cuasi-usufructo del di-
nero, cuyas reglas transformarfan ¢l derecho de dominio de los hijos
en un derecho creditorio con consecuencias que llegarian hasta la
ejecutabilidad del capital por las deudas de los padres y no sélo del
excedente sobre las cargas del usufructo. No existe para el menor, in-
cluso, la garantia de [a fianza del articulo 2851 de la que estin aqué-
llos eximidos (art. 291, 1°y art. 2858 del Codigo Civil). Por fin, la
norma genérica del articulo 59 conserva su plena vigencia®7.

En sintesis, los padres tienen la administracion y disposicion
del dinero de los hijos, con el régimen legal, pero no lo usufructan.

90.1. Compra con dinero del menor. Es una de las formas po-
sibles de inversion del dinero del menor. Fxige los dos requisitos
(consentimiento conjunto y autorizacion judicial) debiendo dejar-
se constancia en la escritura que los padres compran en represen-
tacion del hijo con dinero que pertenece a éste?3®. El juez tomard en
consideracion todas las modalidades de la compra (condiciones sus-
pensivas o resolutorias, si de unidades habitacionales con el régimen
de prehorizontalidad, si de cosas muebles incorporandose el menor a
un circulo de compras, si con contrato con clausulas predipuestas,
analizindose éstas, etc.).

237 CC de la Capital en pleno, en LL, 14, 1080; JA 43, 1141; Rep. ED 3, 1014,
Entre los fallos posteriores, aunque siempre durante el régimen de vigencia del Codige Civil
originario, en el de la CNCiv. Sala D, del 7 de marzo de 1984, en LL 1984-B, 318, se aplica
un criterio flexible no por ello exento de prudencia. Para otras referencias jurisprudenciales,
LLAMBIAS, C. Civil cit,, com, al articule 297, B, paragr. 6. Ver infra N° 147, 4 y sus
referencias.

238 ORELLE, op. cit., paragr, 67.
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La inscripcion registral se efectda, como es obvio, a nombre del
hijo. Ll articulo 94 del D. 2080/80 reglamentario de la ley 17.801
para la Capital Federal, Territorios Nacionales e Islas del Atiantico
Sur dispone que cuando la representacion fuere ejercida por los pa-
dres del menor, se entendera que la adquisicion se hace por éste, ins-
cribiéndose el bien adquirido a su nombre. La disposicién técnico-re-
gistral N° 001/84 del Registro Genera! de la Provincia de Santa Fe,
primera circunscripcion, v la correspondicnte N° 38/84, de la scgun-
da, cjemplifican también la norma pertinente: “*Para la registracion
de documentos otorgados por menores, cuva representacion fuere
ejercida por sus padres, sc entenderd que la adquisicion sc hace por ¢
menor, inscribiendose en consecuencia el bien a nombre de éste” (art.
2° disposicion /001 cit.).

90.2. Depésito de dinero a interés, Tal destino dado al dinero de
los menores debe ser autorizado judicialmente a pedido de ambos
progenitores. El juez analizari los riesgos que comporta con extre-
mada prudencia y celeridad, siendo indispensable que las formas
de colocacion del dinero aseguren la conservacion del valor origi-
nario del capital,

90.3. Préstamo de dinero del menor. Segun el inciso 13 del ar-
ticulo 443 del Codigo Civil, el tutor puede prestar dinero de su pu-
pilo con autorizacion judicial, la que solo sera concedida si se ofre-
cen garantias reales suficientes, La norma es extensiva al caso de los
padres.

El préstamo no significa, por cierto, “enajenacion” del dinero,
pero es oportuno ubicarlo en este lugar de la exposicion por cuan-
to ¢s posible que se trate del saldo de precio de un bien del menor
vendido por sus representantes. La autorizacion habrd de solicitar-
se conjuntamente con la requerida por la venta.

90.4. Aporte de dinero a sociedades. Fl aporte efectuado a so-
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ciedades requiere los dos elementos, asi como la adquisicién de accio-
nes. El tema es adecuado para tratamiento especial.

921. Integracion y constitucion de sociedades con terceros

Los menores son habiles para constituir o integrar sociedades de
personas aportando cuotas de capital en dinero o en bienes y hacién-
dolo mediante la representaciéon de ambos progenitores y con auto-
rizacion judicial.

Por los fundamentos dados supra en el nliimero 90 ab initio, de-
be considerarse superada la discusion doctrinaria sobre si ha de exi-
girse autorizacion judicial para la celebracion del contrato de socie-
dad en representacion del hijo o si puede prescindirse de ella.

Dicha autorizacion es indispensable2®®. El juez no otorgari su
conformidad a un tipo societario en que la responsabilidad del menor
sea ilimitada. Incluso es razonable que no se otorgue para fundar so-
ciedades andnimas (tipica sociedad de capital) a causz de la responsa-
bilidad establecida en el articulo 183 de la ley 19.5502%9, todo ello
por razonable extension del requisito de la limitacion de responsabi-
lidad de los menores impuesto en el articulo 28 de la misma ley.

La aceptacion de la capacidad del menor para la integracion
de sociedades se confirma por cuanto no se lo exceptia de la re-
cepcion del caricter de socio por via hereditaria, segin se recordo
anteriormente?4!,

La norma del articulo 29, segundo parrafo, de la ley de socie-
dades, es extensible a todos los supuestos: no es nula la sociedad que
viole la caracteristica de la responsabilidad limitada de los socios
menores de edad, pero ha de transformarse en otra autorizada, con

239 Ver STRATTA, Alicia Josefina, La capacidad para formar sociedades, en LL
1982-A, 729 y ss., en especial 2.1.1.

240 idem y susreferenciasa HALPERIN, Isaac, Curso de Derecho Comercial, T.I,N° 5.
241 Supra N°61.2.

-202 -



la responsabilidad que en dicha norma s¢ establece para los padres
y los consocios mayores de edad.

92, Constitucion de derechos reales sobre cosas del menor

La constitucidén de derechos reales sobre cualquier clase de co-
sas del menor requiere consentimiento conjunto y autorizacion judi-
cial, encontrindose expresamente previstos estos negocios en el ar-
ticulo 297 que cubre, por lo tanto, la constitucion de hipoteca, pren-
da, anticresis?41-1

Una interpretacion andloga, sobre la base de un texto menos cla-
ro, se dio a la cliusula del articulo 297 original del Codigo Civil, se-
gundo de su redaccion, a pesar de que, en una interpretacion literal,
excluia los derechos reales sobre cosas muebles del requisito de la au-
torizacion judicial®*2. Se ha hecho notar que el articulo 501 del Pro-
yecto de 1936 considera los derechos reales sobre cosas inmuebles y
sobre cosas muebles dentro de aquellos para cuya constitucion los pa-
dres necesitan autorizacion judicial, estableciéndose por separado en
los incisos 1° (inmuebles) y 2° (muebles). El anteproyecto de 1954
los somete al mismo requisito y se refiere a inmuebles y cosas mue-
bles en dos incisos del articulo 560, a saber, el 1° (“constituir... dere-
chos reales sobre inmuebles o miquinas locomoviles”), et 4° (“cons-
tituir prendas, salvo sobre cosas consumibles que formen parte del
usufructe™).

Varias especies judiciales ilustran sobre los criterios para con-
ceder la autorizacion: si el crédito a garantizar con hipoteca se des-
tina a refacciones indispensables del inmueble gravado?*?, a mejoras

241-1 Se mencionan también la prenda sobre titulos de renta y las desmembraciones
del dominio: DI CASTELNUQVQ, LLORENS y SOLARI, op. cit., com. al art. 297,

242 LAFAILLE, op. cit.,, N° 610; BUSSO, op. ¥ loc. cit., com. al articulo 297, N*®
48; BORDA, Familia cit., loc. cit., N° 900.

243 C 2a. de Apel.de La Plata, 15 de mayo de 1932 en JA 38, 524.
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que aumentaran su renta?*# | a cancelar una hipoteca anterior mas gra-
v0sa?*5 . No sc¢ ha concedido autorizacion si las mejoras no eran ur-
gentes o beneficiosas?* o si el crédito se destinaba a subsanar las ne-
cesidades del menor existiendo otros bienes para hacerlo?4?.

92.1. Hipoteca o prenda por saldo de precio. Bossert y Zannoni
estiman gue ne se requicre autorizacion especial para el supuesto
encarado. “‘El objetivo de la autorizacion judicial, escriben, es impe-
dir un acto de envergadura como el gravamen que a través de su eje-
cucion puede provocar la salida del patrimonio del bijo, por ejecu-
cion forzada, de un bien que en ¢l existia. Pero en este supuesto, no
se trata de ello, sino de la incorporacion de un bien que hasta este
instante no existe en el patrimonio del menor, incorporacion que re-
quicre la constitucion del gravamen para garantizar el pago del saldo
de precio y sin el cual este acto provechoso para el patrimonio del
menor, no seria posible’’248

No compartimos este criterio, st bien se ha incorporado acer-
tadamente a la interpretacion del artfculo 1277 del Cédigo Civil,
porque con la hipoteca por ¢l saldo no resulta disminuido un bien
actual ni disminuido el patrimonio del conyuge comprador que s6-
{o apela al gravamen como un recurso, un medio atil para incorpo-
rar al mismo bienes, actitud plausible que no contraria la finalidad
de la norma citada. La situacion no es la misma cuando los padres
compran en representacion del hijo. En materia de negocios juridi-
cos de los conyuges, el comprador emplca gananciales de su titulari-
dad, de plena disposicton por cuanto el dinero no es cosa mueble
registrable y si la adquisicion del inmucblc resultara después fraca-

244 CC de 1z Capital, 10 de noviembre de 1927 en JA 26, 546: CC 2a. de la Capiral,
28 de abril de 1930 en JA, 32, 1071,

245 (.C 2a. de la Capital, 27 de junio de 1938 en JA 62, 773.

246 (CC la. de la Capital. 10 de noviembre de 1927 cu JA 26, 546.

247 CC la. de la Capital. 10 de octubre Jde 1932 en JA 39, 730.

248 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., com. al art. 297, pardgr, 3. En ¢l mismo sent-
do: GOWLAND, gp. cit,, VIIL B, 1. b.
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sada porque no pudo ser cubierto ¢l precio y se ¢jecutd la hipoteca,
la pérdida para el patrimonio ganancial probablemente, o ne se pro-
ducird por recuperarse todo los fondos empleados o, en caso contra-
rio, consistird en la pérdida deselamente dinero. En el caso del menor,
es ¢ste dinero el que debe sor mantemdo hasta la terminacion de la
potesiad y el riesgo que corre de pérdida aunque parcial, es suficien-
te para que la constitucion del gravamen requiera autorizacion judi-
cial. Obsérvese que la argumentacion se mantiene en términos de
conveniencia factica sin apelar a la concepeidn tedrico-legal de que
para hipotecar es preciso que quien lo hace sea propietario del in-
mucble (art. 3119} que coloca ¢n pie de gualdad a la constiiucion
de hipoteca sobre un bien va existente en ¢l patrimonio del meny
v a la que s¢ constituye como saido de precio.

Por otra parte, en la practica, al solicitarse autorizacion para
comprar s¢ solicitard también para gravar por el saldo de precio o la
necesidad de hacerlo estara patente en ta descripcion de las caracte-
risticas del acto que se expliciten ante el magistrado. Y como la
compra es una inversion favorable a los intereses del menor, es pre-
visible que la autorizacidon sea concedida salvo en casos de verdadera
excepcion.

92.2. Contrato de avios. El contrato de avios es aquel “‘por el
cual una persona se obliga a suministrar lo necesario para la explota-
cion de una mina” con preferencia para los aviadores sobre todo otro
acreedor (art. 295 del Codigo de Mineria). Es considerado un grava-
men sobre la mina249.

93. Transferencia de derechos reales

La transferencia de derechos reales de titularidad de los menores

249 Ver DE PABLO, Tomds, La reforma civil frente al Codigo de Mineria, en LL
132, 1349 ¥ ss. Es también cit, por FANZOLATO, op. ¢it.,, N°40.3.
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sobre bienes de terceros estd expresamente contemplada en el articu-
lo 297, segundo parrafo, reproduciendo textualmente la férmula de
la tercera clausula del articulo 297 original del Codigo Civil. Se tra-
ta de actos de disposicion que, ademds, casi siempre, recaen so-
bre bienes registrables?®®, por lo que los cubre también el inciso
6°, del articulo 264 quater.

Quedan comprendidos en esta preceptiva, la cesion de crédi-
tos garantizados con hipoteca o con prends con o sin registro, la
cesion de usufructo, uso y habitacién, de servidumbres reales, del
contrato de avios minero.

En el proyecto de 1936, Ia transferencia de derechos reales so-
bre bienes de terceros aparcce absolutamente prohibida (art. 502,
inciso 5°);en el Anteproyecto de 1954, requiere autorizacion judicial,

94. Actos de disposicion sobre minas

El abandono de minas se encuentra incluido en el articulo 264
quater, 6°, por ser acto de disposicidon sobre inmuebles (art. 149 del
Codigo de Miner{a), ademas de producir efectos de “‘enajenacion’.

95. Enafenacion de derechos intelectuales

La enajenacion total o parcial de la obra (art. 51 de la ley
11.723) es acto de disposicion sobre bien registrable y es, ademis,
“enajenacién’’. Se encuentra, por lo tanto, simultineamente, den-
tro de la comprension del inciso 6° del articulo 264 quater y del
articulo 297 segundo parrafo.

96. Enajenacion de patentes de invencién y de diseitos industriales

Se aplican las mismas consideraciones del nimero anterior.

250 Supra N°50.2, a los seis primeros supuestos enumerados.
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97. Cesion de marcas registrables y de marcas y sefiales de ganado

Asimismo corresponde lo expuesto en los dos nameros ante-
riores.

98. Cesion de cuotas sociales, acciones, etc.

La comprension del segundo parrafo del articulo 297, extien-
de casi sin excepciones el requisito del doble consentimiento y la
autorizacion judicial cuando el negocio implicado constituya o pro-
duzca resultados andlogos a una enajenacion. Abarca, por ejemplo, la
cesion de cuotas societarias, de acciones y de titulos valores. Aun en
el supuesto, poco frecuente, de que se tratara de bienes no registra-
bles, se exige consentimiento conjunto y autorizacion judicial porque
se trata de bienes equiparables al dinero.

La jurisprudencia anterior a la ley 23.264 se habia pronunciado
coincidentemente en la necesidad de la autorizacion judicial para la
cesion de acciones del menor, bajo sancion de nulidad?s?.

99, Cesion de derechos creditorios

La cesibn de derechos creditorios a favor del hijo no estd con-
templada expresamente en el articulo 297 ni es acto de disposicion
sobre bienes registrables a incluir en el inciso 6° del articulo 264 qua-
ter. Sin embargo, la remision de los articulos 1435 a 1437 del Codigo
Civil les hace aplicable lo dispuesto y explicado con respecto a la
venta y la donacion de bienes del menor, a mis de que produce efec-
tos de ‘‘enajenaciéon’’251-1,

251 CNCiv., Sala E, 11 de octubre de 1978 en LL 1981-B, 553, 35. 855 §;C 1a. CC
de Bahia Blanca, Sala I, 8 de Julio de 1980 en DJBA 120, 233 y Rep. LL 1981 J-Z, 2122,
N® 90,

251-1 Los articulos 1435 a 1437 vigentes corresponden a los numerados 1436 y 1437
del proyecto de unificacibn de la legislacion civil y comercial,
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100. Negocios juridicos relativos a la berencia deferida al menor

La ley 23.264 solamente ha contemplado un aspecto sucesorio
en la gestion de los progenitores: la prohibicion establecida en el pri-
mer parrafo del articulo 297. La aceptacion, la repudiacion y la par-
ticion de la herencia quedan somectidas a los principios generales que
resulten aplicables.

Debe subrayarse que en el dmbito de capacidad dei concebido se
incluye la adquisicion de ‘‘bienes por donacion o herencia” (arts. 64,
3290 v 3733). El no nacido se encuentra en la misma situacion del
heredero nacide menor de edad y su representante legal, en idéntica
situacion a la del representante legal de cualquier incapaz de obrar.
De otra manera, el articulo 64 careceria de sentido y de aplicacién:
no seria necesario proveer a ia representacion del concebido si para
ejercer los derechos que nacen de la sucesion hubiera que esperar a su
nacimiento o si hasta que éste se hubiera productdo fuera necesario
diferir la aceptacion de la donacion. La ley 23.264 no ha alterado la
personalidad de la persona por nacer, disponiendo con precision que
ia patria potestad comienza desde la concepcion (art. 264 ab initio P52 .

100.1. Aceptacion de berencia.

a) Aceptacion expresa. La aceptacion expresa de herencia es un
acto de disposicion cualquiera sea el criterio que se adopte para ca-
racterizarla: si el funcional, porque traduce gestion por medios no
habituales y porque comporta la consolidacion de una modificacion
sustancial del patrimonio del aceptante; si el objetivo, porque recae
sobre bienes de capital y de capital fijo, ya que lo es la herencia en el
momento de la apertura que coincide con el de [a aceptacion (art.

252 Ver MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Capacidad para aceptrar y para repudiar be-
rencias, Buenos Aires, 1978, N® 11. Para la legislacion posterior a la 23.264, La filiacion,
Santa I'e, 1986, Nos. 117 y 118.

Las VI Jornadas Cientificas dc la Magistratura (Parana, 1986) declararon que la tey
23.26+4 no ha modificado el contenido de los articulos 64, siguientes y concordantes del Co-
digo Civil.
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3341)253 . Este acto de disposicion incide en bicnes que se encuentran
incorporades al patrimonio del heredero conforme al régimen suceso-
rio argentino (“‘El heredero, aunque fuera incapaz, o ignorase que la
herencia se le ha deferido, es sin embargo propietario de ella, desde la
muerte del autor de la sucesion’, art. 3420). Por esta causa, el efecto
de la aceptacion es el de consolidar definitivamente la adquisicién de
fa herencia si es pura y simple o el de restringir la posibilidad juridica
de renunciarla, si es beneficiaria.

La aceptacion de la herencia deferida a concebidos o menores
de edad sujetos a patria potestad corresponde a sus progenitores. St
en el caudal relicto no existen prima facie bienes inmuebles ni mue-
bles registrables, 1a hipotesis es la considerada en el namero 68.2.: se
trata de acto de disposicion sobre muebles no registrables no inclui-
dos en el inciso 6° del articulo 264 quater ni en el segundo parrafo
del articulo 297 y por lo tanto, tiene ¢l mismo régimen de los actos
conservatorios (gestion indistinta sin autorizacion judicial). El descu-
brimiento de inmuebles o muebles registrables en el patrimonio here-
dado determinaria la necesidad de cumplir con el doble requisito le-
gal, seglin se expresa a continuacion.

St en el acervo bay inmuebles, derechos o muebles registrables,
es ineludible la aplicacion del inciso 6° del articulo 264 quater, re-
quiriéndose el consentimiento expreso de ambos progenitores y au-
torizacion judicial. Esta interpretacion armoniza con la importancia
de la aceptacion aunque sc pretendiera refutarla invocando que inci-
de sobre la universalidad juridica “herencia’ mientras que los actos
considerados e¢n el mencionado inciso lo hacen sobre bienes deter-

253 MENDEZ COSTA, Capacidad cit., N° 4. Sobre que se requiere capacidad para
disponer: PEREZ LASALA, op. cit,, T. I, N° 320; BORDA; Sucesiones cit, T. [, N° 187.
“La formula usada en ¢l precepto, al mentar la libre administracion de los bienes, reitera
un lenguzje comin en nuestro Codigo, en ¢l cual aquélla adquiere la significacion de plena
capacidad civil. Sin duda alguna, la norma debi0 tener una redaccién mas rigurosa, dado que
la aceptacidn constituye un genuino acto de disposicion’ (MAFFIA, op. cit., T. I, N® 217).
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minados. St bien la actuacion de los padres como representantes le-
gales de los concebidos y de los menores es compleja, debe tenerse
en cuenta que su intervencion conjunta sera excepcional, a presen-
tarse en caso de institucion hereditaria, en la hipotesis de sucesion de
un colateral si fueran indignos sus padres o de la sucesion de un hijo
extramatrimonial del menor . En la inmensa mayoria de los supues-
tos, la herencia a aceprar sera la del progenitor premuerto y entonces
la representacion del incapaz correspondera al otro progenitor con
autorizacion judicial. Antes de la ley 23.264, la falta de norma legal
sobre [a exigencia de este altimo requisito solo podia justificarse por
la confianza que inspira la gestion paterna y el limitado riesgo que
acompana a la aceptacion beneficiaria pero doctrinariamente se esti-
moé adecuada la prevision legislativa en tal sentido porque aun asi
acarrea cargas?>,

La aceptacion expresa exteriorizada mediante el pedido de decla-
ratoria de herederos satisface el control judicial en el tramite de ésta.

La aceptacion manifestada sin el cumplimiento de los requisi-
tos legales es nula (art. 3335).

b) Aceptacion ticita. Cabe preguntarse sobre la posibilidad de la
aceptacion tacita de la herencia por acto que la comporte efectuado
por padre, madre o ambos, en nombre y representaciéon del hijo,
teniéndose presente que hay formas de aceptacion ticita que son
compatibles con el beneficio de inventario. La hipotesis es imagina-
ble solamente para aquellos supuestos en que la herencia no incluye
bienes inmuebles o muebles registrables y en que el acto que confi-
gura la aceptacion no requiera en si mismo, autorizacion judicial, por
ejemplo, cobro de créditos a favor de la sucesion (art. 3326), contra-
tacién de reparaciones no urgentes ni necesarias o de la tala de bos-
ques (art. 3327) porque si se tratara de acto juridico que exija auto-

254 Ver nuestra obra, Capacidad cit., Cap. V, N° 12,
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rizacion judicial, la solicitud de ésta ya es aceptacion expresa. Sien la
herencia hay bienes inmuebles o muebles registrables, la aceptacion
no podria configurarse a través de un negocio que no exigiera autori-
zacion judicial y su solicitud, como se ha expresado, ya conforma
aceptacion expresa.

El vencimiento del plazo del articulo 3313 ante la inaccion de
los representantes legales del menor no podria significar aceptacion
de la herencia porque tal actitud pasiva escapa a la representacion del
incapaz. Los articulos 3966 y 3980 juegan analogicamente dado que
¢l plazo no es de prescripcion adquisitiva?s4-1 | La situacion fictica es
imaginable si la herencia ha sido deferida a una persona por nacer o du-
rante el primer afo de vida del heredero o atin mas tarde si se trata de
la transmusion del derecho de opcion (art. 3316 v 3419) de un llama-
do que muere antes de hacer uso de él y lo transmite al menor, a su
vez, herederosuvo.

¢) Aceptacion forzada. La conducta del padre o madre que sus-
trae u oculta bienes hereditarios (art. 3331) no perjudica al hijo en
cuya representacion no se concibe cometido el acto ilicito. No hay
aceptacion forzada y Onicamente responsabilidad para el autor de la
violacion legal.

d) Benmeficio de inventario. Subsiste, en principio, la dificultad
planteada por el Codigo Civil en su redaccion, no superada por la ley
17.711, relativa a probar que el menor sujeto a patria potestad es
beneficiario de pleno derecho?5®. La importancia de la cuestion ha
disminuido sensiblemente porque el juez no autorizaria una acepta-
cion pura y simple.

En todo caso, es siempre aplicable la observacion de Povifia para
quien la prohibicion de aceptar pura y simplemente surge de todala
sistemdtica del Codigo porque ¢l padre ejerce un mandato de fuente

2541 Comparar los vigentes articulos 3966 y 3980 con los articuios 3907, inciso 2°y
3909 del proyecto de unificacitn de la legislacion civil y comercial.
255 Op. cit, en nota 254, N° 14,
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legal (arts. 1870, 4° y 1880), no el poder especial requerido para
aceptar herencias (art. 1881, inciso 16) y por las limitaciones que
inctden sobre la gestion paterno-materna2%®. El sentido de la autori-
dad de los padres es el que impone la solucidn estricta y mas favora-
ble al menor.

e) La aceptacion de berencia después de la ley 23.264 segun la
doctrina. Los autores que se refieren a la aceptacion de herencia por
los padres, después de la ley 23.264, no formulan distinciones. Be-
lluscio considera la aceptacion beneficiaria de herencia dentro de los
actos que los padres pucden ejecurtar libremente y aclara que no po-
drian hacerlo pura y simplemente porque esto importaria eventual-
mente la contraccion de deudas, acto que los padres no pueden efec-
tuar sin autorizacion judicial?®?, Lépez Fuster y Pitrau también in-
cluyen la aceptacion de herencia entre los actos libres de los padres?38.
Todos los autores citados emplean el sustantivo “padres’ en plural
pero sin precisar si deben actuar ambos progenitores o si el acro
queda incluido en las posibilidades legales de gestion indistinta.

100.2. Renuncia. En nuestro régimen sucesorio, en que la heren-
cia se adquiere a la muerte del causante (articulo 3420) y en que la
aceptacion, como se ha recordado, consolida esa situacion, la renun-
cia produce los efectos de la renuncia a un derecho patrimonial, co-
mo una enajenacion a titulo gratuito, con resultados negativos sobre
el patrimonio del heredero porque significa, por lo menos, un no en-
riquecimiento. Vélez Sarsfield en la nota al articulo 3345 sc refiere a
ella como la “‘abdicacion de un derecho, una clase de enajenacion’”.
La renuncia es, por lo tanto, acto de disposicion porque traduce ges-
tion por medios extraordinarios y modifica sustancialmente ¢l patri-

2% POVINA, Horacio, Il beneficio de inventario en el derecho argentino, Tucuindn,
1965, N° 17, infra N° 128.3, ¢}, El articulo 1870 carece de equivalente en ¢l proyecto de
unificacion de la legislacion civil ¥ comercial; ¢l articulo 1880, corresponde af 1885; ¢l ar-
ticulo 1881, inciso 16, al 1886 inciso 1°

257 BLL1.USCIO), Manual cit., 4a. ed. cit,, T. II, N®° 551,

258 LOPIZ FUSTER vy PITRAU, op. cir., ITL (, 3).
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monio del renunciante, para quienes se guian por un criterio funcio-
nal; o por recaer sobre bienes de capital y de capital fijo, para quie-
nes sustentan un criterio objetivo de distincion entre actos de admi-
nistracion y actos de disposicion. No es propiamente un acto juridi-
co de enajenacion porque no se adecua al contenido de la intencién
negocial en este tipo de negocios ya que el efecto que indirectamen-
te produce la renuncia sobre el patrimonio de los coherederos en vir-
tud del derecho de acrecer o sobre el patrimonio de los herederos de
un grado posterior hasta los cuales se extiende la refacion, son resul-
tados que nacen de la ley y no de la intencién con eficacia juridica
del renunciante.

De todo esto resulta que la renuncia a la herencia deferida a
concebidos o menores de edad deberia ser efectuada por sus pro-
genitores con las mismas distinciones formuladas en cuanto a la acep-
tacion, es decir, dentro de la gestion indistinta sin autorizacion judi-
cial si en el acervo no hay, prima facie, inmuebles o muebles regis-
trables y con el régimen de gestidon conjunta y autorizacion judicial
en caso contrario. No obstante, la renuncia es de mayor trascenden-
cia que la aceptacion de la herencia y es razonable la analogia con la
donacion de cosas del menor segiin €] articulo 1807, inciso 3° cn
que siempre es necesaria la intervencion conjunta de los padres y la
autorizacion judicial®® . En conclusion, la renuncia a la herencia de-
terida al hijo, cualquiera sea la composicion del acervo, exige inter-
vencion de ambos progenitores y autorizacidn judicial.

El plazo del articulo 3313 del Codigo Civil, funciona como de
prescripcion extintiva cuando se entiende que el heredero pasivo es
considerado excluido de la herencia a su vencimiento. Juega la dis-
pensa de la prescripcion cumplida, en favor del menor (tal vez ya ca-
paz o dotado de otro representante legal), en los términos de los ar-
ticulos 3966 y 3980 en la hipotesis de que sus padres hubieran deja-

259 Supra N° BY.
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do transcurrir ¢l plazo sin optar entre la aceptacion y la renuncia. Es
cierto que el primero de estos textos contempla el caso de falta de
representante legal y no de su inaccion, pero la ratio legis se extien-
de a tal supuesto; ademas el articulo 3980 se refiere a toda *‘dificul-
tad o imposibilidad de hecho’’. La interpretacion que antecede armo-
niza con el requisito de la autorizacion judicial para la renuncia que,
de otra manera, podria eludirse mediante la abstencion de los pro-
genitores299-1,

100.3. Particion de beremcia. La ltima oracion del articulo
3514 autoriza la particion efectuada por “‘padre y madre” de “los
bienes que los descendientes obtuviesen en otras sucesiones’. Sin-
gularmente conforme con el régimen actualmente vigente aunque,
sin duda, en la norma de Vélez se preveia la actuacion de la madre a
falta del padre, el texto conforma uno de los tres supuestos en que la
particion de la herencia deferida a los menores no debe ser judicial
(exceptuando al inciso 1° del art. 3465) de los cuales, dos correspon-
den a los padres: la particion por el ascendiente de su propia herencia
y el supuesto aqui considerado?®, que abarca, a su vez, dos posibili-
dades: la particion de la herencia o de su porcion entre solo los hijos
de los partidores o representarlos en la particion no judicial de heren-
cia que comparten con otros herederos.

Esta particion constituye un acto de disposicion para el criterio
funcional porque modifica la composicién del patrimonio de los par-
ticipes y para el criterio objetivo porque recae sobre bienes de capital
y de capital fijo. S encuentra incluida en el contenido del articulo
264 quater inciso 6° cuando concurren sus elementos y en la nece-
sidad del consentimiento conjunto cualquiera sea la composicion del
acervo porque es indispensable la autorizacion judicial (art. 297,

2591 Ver nota 254-1.
260 Versupra N° 58.3.
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ratio legis del segundo parrafo). Por lo mismo, interviniendo cohe-
rederos no hijos del partidor, puede darse en la forma de instrumento
privado homologado judicialmente o aun por escritura publica estando
los progenitores autorizados judicialmente para otorgarla, lo que su-
pone el conocimiento de los términos de la particion por el juez.

La tasacion de los bienes es indispensable en la particién heredi-
taria 'y en toda division de bienes en que se apliquen sus reglas. Adop-
tandose la forma de particion por escritura pablica, tampoco puede
prescindirse de la misma y sera un elemento a considerar para conce-
der o negar la autorizacién judicial?6!.

100.4. Pacto de indivision entre coberederos. Conforme al ar-
ticulo 52 de la ley 14.394, los coherederos pueden pactar que la indi-
vision entre ellos perdure total o parcialmente por un plazo que no
exceda los diez anos. Se trata de un acto de disposicion por su reper-
cusién sobre el patrimonic de los coherederos para el criterio funcio-
nal y por recaer sobre bienes de capital y de capital fijo para el cri-
terio objetivo. La citada norma estatuye expresamente que “‘si hu-
biere herederos incapaces, el convenio concluido por sus represen-
tantes legales, no tendra efecto hasta la homologacion judicial”. Por

261 Ver el completo estudio de BELLUSCLO, Augusto César, La tasacion como paso
previc a la particion judicial, en FD 99, 553, comentario critico a un fallo en sentido favora-
ble a prescindir de la tasacion, de la CNCiv, Sala D, del 17 de marzo de 1981, en especial, I
y IV, En la nota N° | de este trabajo se agotan las referencias de doctrina en pro o en contra
del requisito de la autorizacion judicial, anteriormente a la entrada en vigencia de la ey
23.264, mencionindose la opinion opuesta de Llerena y Fornieles y la favorable a fa exi-
geneia del requisito por analogia con lo dispuesto en el articulo 3513 y la necesaria interven-
cion del Ministerio de Menores, de Segovia, Borda, Maffis, Lafaille, De Gasperi, Pérez Lasala
y Goyena Copello, Guastavino también se pronuncia por la necesidad de obrener autoriza-
cion judicial para la partcidn prevista en la Gltima parte del articulo 3514 (Pactes, cit,
N° 262},

La argumentacion de la doctrina predominante es vilida en el régimen vigente subsis-
tiendo la analogia con lo dispuesto en el articulo 3515 y porque la particion, negocic uni-
co, puede incluir negocios de compraventa, permuta ¥ hasta donacién que, siendo instru-
mentates, no dejan de comprometer ¢l patrimonio del menor y requieren el conirol judicial
{ver nuestro trabajo cit., Particion de gamanciales: negocio umnico, en LL del 24 de ocubre
de 1986),
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lo tanto, el convenio es un negocio incluido en la preceptiva del se-
gundo parrafo del articulo 297 y, dada la coordinacion de éste con
el contenido del 294 (primera oracion del segundo parrafo), es ne-
cesaria asimismo la intervencion conjunta de los progenitores.

Las posibilidades de constitucion de sociedad en esta hipote-
sis ha sido ya considerada?6?.

101. Remision de derechos

La remision de derechos de los hijos exige intervencién conjunta
de los padres y autorizacion judicial como acto de disposicion cuando
recae sobre bienes registrables (art. 264 quater, inciso 6°) y los mismos
requisitos si su objeto son derechos no registrables porque constituye
una enajenacion (art. 297 segundo parrafo). Belluscio invoca también
los articulos 1880 y 1807, inciso 3° destacando lo dificilmente que
se otorgara autorizacion judicial para la remision gratuita?®®. Lopez
Fuster y Pitrau coinciden con esta conclusion4.

101.1. Solicitud de desafectacion del Bien de Familia con el me-
nor como beneficiario. Los padres necesitan consentimiento conjunto
y autorizacion judicial para solicitar la desafectacion del Bien de Fa-
milia, en representacion del menor beneficiario que lo sea, exclusivo
o con otros, en virtud de la constituciéon por tercero en testamento
(art. 49,b), ley 14,394).

102. Transaccion

102.1. Transaccion entre padres e bijos. La transaccion entre pa-
dres e hijos no estd mencionada en el primer parrafo del articulo 297
pero entra en la prohibicion genérica del articulo 279 porque el ar-

262 Supra N° 61,2, b).
263 BELLUSCI0, Manual, 4a. ed, cie., T. 11, N® 8§50, 5. Ver nota 225 in finc.
264 LOPEZ FUSTER v PITRAU, op. cit., G 2), 1.
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ticulo 833 le aplica las normas de los contratos sobre la capacidad pa-
ra celebrarlos. Estas y otras bases argumentales (por ejemplo, el inci-
so 3° del art. 1881, la dificil valoracion de derechos litigiosos o dudo-
sos) han sido invocadas por Lafaille, Mazzinghi y Zannoni?*® para
rehusar su validez antes de la ley 23.264 y conservan interés porque
ninguna de las dos normas mencionadas en Gltimo término, han sido
modificadas en 1985.

Por el contrario, en la misma época, era aceptada por Busso,
Borda y Belluscio por la conveniencia de la superacion del conflicto
entre padres ¢ hijos, con intervencion de un tutor especialmente de-
signado al efecto, la del Asesor de Menores y aprobacion judicial. Be-
lluscio se ratifica actualmente en tal sentido y con los requisitos in-
dicados?56,

A nuestro entender, la transaccion es, no solo acto de disposi-
¢ion, sino que, por las concepciones reciprocas entre las partes, con-
figura enajenaciones. Por lo tanto, la autorizacion judicial con inter-
vencion del Ministerio de Menores es indispensable sin excepcion, pe-
ro no es siempre necesaria la designacion de tutor especial si el proge-
nitor no comprometido en la cuestion asume la representacion del
hijo. No hay por qué dudar de su imparcialidad y de su animo de
cumplir la funcidn protectora que le compete en cuanto a los intere-
ses de éste. La intervencion judicial es suficiente garantia al respecto.

La supresion de referencia expresa a la transaccion, que figura-
ba, aunque oscura, en el sustituido articulo 297, no significa que ha-
va desaparecido como excepcidn a la amplia prohibicion del articulo
279 porque, circunscripto a determinadas transacciones, aquel pre-

265 LAFAILLE, op cir, N® 613; ZANNONI, Derecho de Famitlia civ, loc. ca.,
paragr. 1018, b. 8°); MAZZINGHI, op. ¥ loc. cit,, N° 636, i). El inciso 3¢ del articulo 1881
corresponde al inciso 6° del articulo 1886 en el proyecto de unificacidn de la legislacion ci-
vil y comercial.

266 BUSSO, op. v loc. cit., com. al art. 297, Nos. 68 y ss.; BORDA, Famzilia cit,, T.
II, N° 903; BELLUSCIO, Manual cit,, 1a. ed., Buenos Aires 1974, T. II, N° 330y 4a. cd,
el mismo lugar ¥ numero,
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cepto dejaba abierta la posibilidad de su procedencia en otras hipote-
sis distintas. Tampoco significa que los padres puedan celebrarlas sin
control judicial por los fundamentos sefialados conforme a la redac-
cion de los articulos 264 quater y 297,

102.2. Transaccion con terceros. Por estas mismas razones, la
transaccion con terceros requi€re COnsentimiento conjunto y auto-
rizacion judicial?87 .

Antes de la ley 23.264, Lafaille y Salvat la consideraron prohi-
bida por no ser especiales los poderes ejercidos por el padre (arts.
1881, inciso 3°, 1880 y 839), pero su opinion quedd aislada dentro
de la doctrina, de manera que la actual interpretacion coincide con
la corriente mayoritaria expresada por Colmo, Busso, Borda, Ma-
zzinghi, Zannoni, Belluscio8,

103. Negocios furidicos procesales

La representacion en juicio del hijo corresponde a ambos pre-
genitores en virtud del principio bdsico del ejercicio conjunto de la
patria potestad, aplicandose las disposiciones legales de caracter pro-
cesal que establezcan la necesidad de unificar personeria®?. El pro-
genitor actuante podrd celebrar los negocios juridicos procesales que
requieran consentimiento conjunto conforme a la ley 23.264, debien-
do tenerse en cuenta las posibilidades de expresion de la voluntad
asertiva del otro progenitor oportunamente sefialadas?’®, con cons-
tancia de ello en la formalidad de unificacidon de personeria.

267 Deacuerdo BELLUSCIO recién cit.; LOPEZFUSTER y PITRAU, op. cit,, G, 2, h).

268 LAFAILLE, op. cit,, N° 613: SALVAT, Raymundo, Tratado de Derecho Civil
argentino, Obligaciones en general, 5a, ed., Buenos Aires, 1946, T. II, N° 1872; COLMO, Al-
fredo, De las obligaciones en general, 3a. ed,, Buenos Aires, 1944; BUSSO, ep. y loc. cit.,
com, al art, 297, N° 82; BORDA, Familia cit., loc. cit., N° 904: MAZZINGHI, op. ¥ loc.
cit,, N° 636, i). Plenario de las Camaras Civiles de la Capital del 9 de octubre de 1933,
citado en nowa N° 237, por su doctrina.

269 BOSSERT y ZANNONI, op. cit.,, com. al art. 264 quater, paragr. 13.

270 Supra Nos. 76 y 77.
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103.1. Negocios juridicos procesales-actos de disposicion-enaje-
nacién. Numerosos negocios juridicos procesales son actos de dispo-
sicion: el allanamiento a la pretension de la contraparte, ¢l desisti-
miento, los acuerdos conciliatorios reciprocos, la transaccidon?’.
Quedan incluidos en la preceptiva del articulo 264 quater, inciso
6° y en el segundo parrafo del articulo 297 si comportan enajena-
ciones, lo que deberd estimarse en cada caso particular. Las conside-
raciones formuladas con respecto a la transaccion fuera de juicio, a la
remision de derechos del menor y otras, serdn utiles por configurarse
en ¢l negocio procesal o por analogia.

103.2. Promocion de la dvision de condominio existente entre
el menor y un tercero. Promover la division de condominio existen-
te entre el menor y un tercero s un acto de disposicion que requiere
consentimiento de ambos progenitores y autorizacion judicial en vir-
tud del inciso 6°. del artfculo 264 quater, en su caso. La conclusion
es extensiva al condominio sobre cosas muebles no registrables, inclu-
yéndolo en la comprension del segundo parrafo del articulo 297, por
andlogas razones que justifican la caracterizacion de este acto, dadas
sus consecuencias, como ‘‘enajenacion’’.

Que la accion por division de condominio es un acto de dispo-
sicion ha sido demostrado cabalmente en un importante voto de
Kemelmajer de Carlucci por los siguientes fundamentos: la division
del condominio implica la modificacién del derecho produciendo
una alteracion del activo, compromete el valor del elemento capital
y no recae sobre frutos o rentas; afecta la propia individualidad por
cuanto que el derecho que se tenia sobre la cuota recaera después so-
bre una parte determinada; la circunstancia de que la particion tenga
efectos declarativos no afecta el caracter dispositivo “‘pues lo cierto
es que, aun cuando la ley considere al condomino como unico pro-
pietario de la parte adjudicada con efectos retroactivos al comienzo

271 Ver el prolijo estudio de FANZOLATO, op. cit., N° 29.3 vy ss.
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de la comunidad, ello no implica sino una ficcién, ante la cual el
ordenamiento ha debido hacer necesariamente concesiones, (por
ejemplo, el derecho de eviccion, arts. 2140 y ss.)”'; la “particion en
si misma puede llegar a perjudicar al menor, al margen de la parte
que se le adjudique, porque comporta una modificacion en el régi-
men de conservacion, uso, disfrute, etc., de la cosa”. Expresa ademds,
la ministra preopinante, que la utilidad que ¢l acto debe revestir pa-
ra el menor no podra ser apreciada en el proceso por division del con-
dominic “en el cual la jurisdiccidén queda limitada al andlisis de como
se efectia la particion, pero no a si €sta es en si misma conveniente
o no para ¢l menor, dado que el representante legal no podria volver-
se sobre sus propios actos pidiendo la suspension de la division” y
que “la inconveniencia para el menor puede no llegar a configurar Iz
causal de nocividad prevista en el articulo 2715 y sin embargo perju-
dicar los intereses del sujeto sometido a la patria potestad. La ‘incon-
veniencia' contempla una gama de acontec’mientos mucho mas ex-
tensa que la ‘nocividad™272.

Los considerandos de la citada sentencia de la Suprema Corte de
Mendoza, si bien dictada antes de la entrada en vigencia de la ley
23.264, son totaimente valiosos en la situacion actual, debiendo so-
lo aclararse lo explicitado sobre la representacion conjunta del in-
capaz. Los padres, por lo tanto, deben requerir autorizacion judicial
para promover la instancia judicial por division de condominio entre
su representado y un tercero, a los efectos de que el juez analice la
conveniencia y utilidad de la medida considerada en si misma, bajo
sancion de nulidad. Sin duda, hay una incongruencia entre el deber
de los tutores de pedir la division del condominio (art. 436) y el

272 SC de Mendoza, 25 de junio de 1985 en LL 1986-B. 165 con nota aprobatoria
de GUASTAVINO c¢it. Véase en esta nota, las referencias a los proyectos de reforma del
Codigo Civil gue coinciden conla interpreracion del tribunal. El anotador subraya, entre otros,
los concepros de Kemelmajer de Carlucci sobre 1a importancia de distinguir “enwe el perjui-
cio que putde resultar de la particion misma y ¢l que puede derivar del modoe como se reali-
¢e; v tambien que {a inconveniencia de la division contempla una gama mas extensa que la
nocividad’,
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requisito de la autorizacion judicial para que puedan hacerlo los pa-
dres, pero ello es apto para apoyar una apreciacion critica de la nor-
ma en materia de tutela pero no una interpretacion de este aspecto
de fa gestion paterno-materna que dejara de lado elementos provistos
por la ley 23.264 y una adecuada valoracion del acto cuestionado cu-
va cualidad dispositiva es innegable.

103.3. Excepcion: aceptacion dela demanda de division de condo-
minio entablada por el tercero condomino. No se requiere autoriza-
cion judicial para contestar la demanda de division de condominio
entablada por el tercero condomino que hace uso de su derecho 2
exigirla y a la que no pueden oponerse los otros condominos. Se trata
de un acto debido de gestion indistinta pero la particion debe ser
siempre judicial con intervencion de ambos progenitores (arts. 3465,
1° y 2698 y nccesidad de consentimiento conjunto en los negocios
que requieren auterizacion judicial, ésta implicita en la forma exigida).

104. Quid de las locaciones

El arrendamiento de inmuebles ha sido siempre un contrato di-
ficil de ubicar en la dicotomia actos de administracion-actos de dis-
posicion. En principio, es acto de administracion, mencionado como
tal especialmente en el articulo 2670, exigiéndose en cl 1510 la capa-
cidad de administrar para el que arrienda cosas o tomas las ajenas en
arrendamiento. Sin embargo, la doctrina lo conceptia acto de dis-
posicion para el locador si las condiciones del contrato influyen ne-
gativamente sobre el valor monetario del inmueble. Segin Orgaz, el
Codigo establece ‘‘plazos que, si se exceden, convierten el arrenda-
miento en acto de disposicion’'273, Borda, por su parte, ha sustenta-
do que las leyes de prorroga convirtieron la locacion de inmuebles en

273 Qrgaz, Hechos y actos cit, p. 82. En conua, Laje, para quien el arrendamiento
es siempre acto de administracion que resulta nulo si excede los plazos legales: LAJE, Eduardo
).. Actos de administracion, de disposicion y de enajenacion, en JA 1950-1, Secc. Doctr.,
p.- 129 y ss,, N° 31,
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acto de disposicion y consecuentemente, negado la aplicacion del ar-
ticulo 300 del Codigo st los padres no habian obtenido autorizacién
judicial para su celebracién, expresando que aquella disposicion esta-
ba referida a un sistema legal de locacion que no era el vigente duran-
te los regimenes excepcionales establecidos. No obstante, opinaba
que las normas del Codigo Civil que lo reputan acto de administra-
cion recobraban su imperio cuando el contrato estaba al margen del
ststema de prorroga?74 .

Sometido al criterio de distincion que atiende a la naturaleza
del objeto del negocio, con respecto al propietario, ¢l arrendamiento
serd acto de disposicion siempre que recaiga sobre un bien de capital
fijo y la forma de explotacion que el contrato implica {alquilarlo pa-
ra percibir un fruto civil) demuestra que la cosa se presenta como ca-
pital lucrativo fijo. Su régimen sera, entonces, ¢l de acto de disposi-
cion sobre inmuebles. De cualquier manera, se considera acto de dis-
posicion si excede el término de seis anos del articulo 1881, 10. Lle-
va implicito el término cierto fijado en el articulo 300 y dentro del
mismo, no puede exceder el de 10 afios del articulo 15052741,

Belluscio, Lopez Fuster y Pitrau entienden que los arrendamien-
tos urbanos y rurales, son negocios juridicos que los padres pueden
celebrar libremente?73,

La norma del articulo 300 es interpretada uninimente en el sen-
tido que alude a la terminacion de la patria potestad por mayoria de
edad o emancipacién del menor27 .

274 BORDA, Contratos cit., T. I, Nos. 613, 614.

2741 En ¢ proyecto con media sancion que unifica la legislacion civil ¥ comercial,
corresponderian los siguientes textos: “El contrato de locacion no puede hacerse por ma-
yor tiempo de 10 anos si se tratara de casa-habitacidn, y de cincuenta afios en los otros ca-
sos. El que se hiciera por mayor término quedara cumplido en los plazos (art. 1505)"". Son
necesarias facultades especiales para... dar o tomar inmuebles en locacion por mas de 3 afos
(art. 1886, inc. 79).

275 BELLUSCIO, Manual, 4a. ed., cit,, lec. cit,, N° 551; LOPEZ FUSTER y PI-
TRAU, op. cit., 11, G, 3).

276 LAFAILLE, op. cit.,, N° 616; BUSSO, op. y loc. cit,, com. al art. 300, N° 6;
BELLUSCIO recién cit. El vencimiento del plazo cedid antes las leyes de prbrroga: CN
Esp. CC, Sala 2a. 31 de Mayo de 1976 ¢n JA 1977-11, 60.
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105. Quid del reconocimiento de obligaciones

El reconocimiento de obligaciones podria calificarse como “ac-
to debido” que, como tal, podria ser otorgado por cualquiera de los
progenitores sin autorizacion judicial. No habria razon, en efecto, pa-
ra suponer que el padre o la madre obra en fraude de su hijo, riesgo
que se evitaria con la intervenciéon conjunta y autorizacion judicial.

Sin embargo, ¢l reconocimiento de obligaciones no es equipara-
ble al pago, para el cual se sustenta la configuracion de “acto debi-
do’’. En éste, el presupuesto es una obligacion vialidamente contraida
por los representantes legales del menor; el reconocimiento de obli-
gaciones, si bien no excluye esta posibilidad, recaerd generalmente
sobre actos emergentes del menor mismo, y en ambos casos, compor-
ta una convalidacién para la cual debe exigirse a los padres lo mismo
que exige la celebracion del negocio fuente de la obligacion, por ellos
en representacion del menor. Asi correspondia entender la interpreta-
cidon de Busso al reconocimiento de obligaciones antes de laley 23.264,
cuando expresa que ‘‘el padre puede reconocer por si aquellas obli-
gaciones de sus hijos que habria podido contraer por si”?”7. En la
misma época, Borda sostenia un criterio andlogo, entendiendo exi-
gible el requisito de la autorizacion judicial para reconocer obligacio-
nes, salvo las que refirieran a actos puramente de administracion que
el padre era apto pararealizar por si mismo sin intervencion judicial?78.

Posteriormente a la entrada en vigencia de la ley 23.264, Bellus-
cio sustenta idéntica posicion?’. Lopez Fuster y Pitrau no distin-
guen considerando el reconocimicnto de obligaciones coma acto dis-
positivo que requiere autorizacion judicial?8.

277 BUSSO, op. cit., loc. cit., com, al art. 297, N® 107,

278 BORDA, Familia cit,, T 11, N° 905 y jurisprudencia que cit., aprobandola (C.
Civ. 1a. de la Capital, 9 de sctiembre de 1932 en JA 39, 370) o criticindola negativamente
(5C. de Buenos Aires, 17 de abril de 1931 en JA 35, 761), tambi¢n cit., por Busso.

279 BELLUSCIO, Manual, 4a, ed. cit., loc. cit.,, N® 550, 7),

También entienden que se requierc autorizacion judicial: DI CASTELNUOV(, LLO-
RENS vy SOLARL ep. cit,, com, al art, 297.

280 LOPEZ FUSTER vy PITRAU, op. cit., 11, i, 2, i)
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105 bis. Quid de la constitucion en Bien de Familia de un inmueble del menor
en su propio beneficio

Si se admite la procedencia de esta figura, lo que es muy discu-
tible, la constitucion requerira consentimiento de ambos progenito-
res v autorizacion judicial por tratarse de un acto de disposicion so-
bre inmueble. Aun en beneficio del menor, los compromisos que re-
caen sobre él exceden la minoridad, requiriendo cuidadosa aprecia-
cion judicial.

2°) Negocios juridicos que no recaen directamente sobre bienes del menor

106, Negocios juridicos que inciden indirectamente sobre bienes del menor

En el ejercicio de la representacion del hijo, los progenitores
tienen ocasion de celebrar actos juridicos que no tienen por objeto
bienes del menor pero que finalmente inciden sobre ellos.

106.1. Contratacion de préstamos para el menor. Segiin Borda
en opinion compartida por Belluscio, Lopez Fuster y Pitrau para el
régimen vigente, los padres necesitan autorizacion judicial y consen-
timiento conjunto para contratar préstamos a favor del hijo. La in-
terpretacion es razonable por cuanto la satisfaccion de la deuda y sus
intereses pueden conducir a la enajenacion forzosa de bienes?®! . El
consentimiento conjunto corresponde al exigido para actos de dispo-
sicién (art. 264 quater, 6°) y de enajenacion (art. 297),

106.2. Locacion de cosas para el menor. Locar en caracter de
locatario es acto de administracion, ya sea con el criterio funcional
de distincién como con el criterio objetivo por cuanto el precio de la

281 BORDA, Familia cit., loc. cit., N° 906; BELLUSCIO, Manual, 4a. ed, cit., loc.
cit., N° 550, 8. LOPEZ FUSTER y PITRAU, op. cit., 111, G, g); idem autores y lugar cit,, c¢n
nota anterior in fine.

En contra, Busso, solo exigia autorizacion judicial cuando ¢l préstamo cstaba garanti-
zado con garantia real (ep. ¥ loc. cit., com. al arr, 297, N® 108).
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locacion sera abonado posiblemente con frutos o rentas. Esta loca-
cion podria ser pactada por cualquiera de los progenitores y sin au-
torizacion judicial pero, si por las condiciones del contrato o por la
proyeccidon que tienen sobre el misme leyes especificas, se agravara
la situacion del locatario o quedara caracterizado en un negocio, €n
cierto modo, riesgoso al resultar imprecisa la prevision de sus conse-
cuencias futuras, debe ser otorgado por ambos progenitores y con au-
torizacion judicial por los motivos y con los alcances indicados en el
numero anterior281-1. La sancion de nulidad depende de la aprecia-
cion judicial de las circunstancias.

106.3. Locacion de servicios para el menor. La locacion de ser-
vicios a favor del menor implica una doble vertiente de apreciacion.
Por su finalidad, en cfecto, puede constituir un acto conservatorio o
un acto de administraciéon pero significa asimismo un compromiso
que incide sobre el dinero del menor. El caso particular del convenio
de honorarios ha sido estimado como negocio juridico que requiere
autorizacion judicial e intervencion del Ministerio de Menores, ergo,
consentimiento de ambos progenitores?:-2,

B) NEGOCIOS JURIDICOS QUE REQUIEREN CONSENTIMIENTO
CONJUNTO PERO NO AUTORIZACION JUDICIAL

107. Contratacion de servicios de explotacion

La contratacion de servicios que no se refieran propiamente a la
conservacion de los bienes, sino a su explotacion, constituye acto de
administracidn que requiere consentimiento CONJUNto Pero no auto-

2B1-1 Las consideraciones expuestas sobre la compra con dinero del menor se aplican
al supuesto de adquisicion del uso de unz vosa con opeidn a compra. Ver articulo 1345 y co-
rrelativos, Jdet praveeto de unificacion de la legislacion civil y comercial,

281-2 CNCiv. Sala A, 11 de noviembre de 1986 en LL fallo N® 85.648. Ver wabajo
alli cit.: HIGHTON, Elena L., E! pacto de cuora litis y los incapaces, en LL 1979-C, 1123,
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rizacion judicial pues se encuentra incluido solamente en el inci-
so 7° del articulo 264 quater. Estos contratos pueden incidir gra-
vosamente sobre el patrimonio del menor por lo que le serian ex-
tensivas las consideraciones formuladas en los tres niimeros ante-
riores, pero dificilmente incluirdn cliusulas que no sean imperati-
vas en virtud de ordenamientos especificos o que no sean, al menos,
las acostumbradas para la especie de servicios contratados.

108. Negocios celebrados en el curso de una explotacién de bienes del menor
que no corresponda incluir en las disposiciones de los articulos 297, segun-

do pdrrafo y 298, primera oracion

Los contratos celebrados en representacion del menor para el
desenvolvimiento de una explotaciéon que le pertenece (agropecui-
ria, industrial, comercial) se encuentran comprendidos en el inciso
7° del articulo 264 quater pero no requieren autorizacion judicial
st no los abarca el contenido del segundo parrafo del articulo 297 o
del primero del articulo 298,

109. Observacion comun a los casos precedentes

Siempre que el negocio en cuestion se halle incluido en la pre-
ceptiva del articulo 264 quater inciso 7° pero no en la de los ar-
ticulos 297, segundo pérrafo y en la regla del 298, el consentimiento
conjunto no es exigido porque tampoco se exige autorizaciéon ju-
dicial, cuando la atribuci6n de la gestiont a uno de los progenitores ha
sido resuelta en los términos del mismo articulo 297 primer pirrafo o
264 ter.
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C) NEGOCIOS JURIDICOS QUE NO REQUIEREN CONSENTIMIENTO
CONJUNTO NI AUTORIZACION JUDICIAL

1°) Negocios juridicos cuyo objeto son bienes del menor

110. Negocios excluidos del articulo 264 quater, del segundo pdrrafo del ar-
ticulo 297 y de la primera oracion del articulo 298

En el transcurso de los apartados anteriores se han sefialado ne-
gocios juridicos para cuya celebracion los padres no requieren auto-
rizacidn judicial siendo suficiente la actuacion de uno de ellos, por la
razon enunciada en el epigrafe. Han sido calificados asi la aceptacion
de herencias y su particion por el ascendiente (segundo parrafo del
art. 3514), siempre que no existan en el acervo bienes o muebles
registrables.

Se especifican a continuacidn otros supuestos.

111. Enajenaciones-actos conservatorios

Entran en este régimen las enajenaciones que son actos conser-
vatorios, como la venta de cosas perecederas, de una cosecha en ries-
go de disminuir su valor o perderse282. Se trata de situaciones ficti-
cas en que lo ‘‘conservatorio” priva sobre la caracterizacion como
enajenacion.

112. Pago

La caracterizacion del pago es discutida y polifacética. Con res-
pecto al deudor, en su funcionalidad, es un acto de conservacion pa-
trimonial porque elimina el peligro de que la falta de cumplimiento
de la obligacion acarree la ejecucion y consiguiente liquidacion del

282 ] supuesto de la venra de la cosecha en riesgo es ofrecido por BOSSERT y ZA-
NNON! como ejemplo de acto conservaterio (op. cit., com. al art. 294, paragr. 5).
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patrimonio, de algin elemento, o la restriccion al poder de disposi-
cion sobre los mismos y, al mismo tiempo, remueva el contenido pa-
trimonial con la reducciéon correlativa y simultanea del activo y el
pasivo.

Desde el punto de vista objetivo, el pago sera acto de adminis-
tracion o de disposicion segin los bienes afectados y como proba-
blemente s¢ pagaran las dendas del menor con sus rentas, se confi-
gurard un acto de administracion en el que podra actuar vilidamente
el progenitor que la tiene a su cargo o cualquiera de ellos con manda-
to verbal o tacito del otro. Esta simplificacion para la realizacion del
acto supera la mayor complicacion que se desprende de considerarlo
acto de administracion y no conservatorio acercando el tratamiento
legal de las dos soluciones. Es preciso reconocer, por otra parte, que
si se admite la concepcion moderna segn la cual el pago es un “ac-
to debide”, en cuanto tal, debe ser cumplido por uno u otro de los
progenitores y se acentia su cualidad de sometido a1 régimen de los
actos conservatorios. Si el pago es un negocio juridico porque nece-
sariamente ha de manifestar una veluntad negocial, tipico caso del
pago de lo que se ha comprado?®?, efectuarlo es también cumplir con
una obligacion, ésta si contraida con los requisitos que se exigen en
la compra con fondos del hijo.

El pago de impuestos, tasas y contribuciones es claramente un
acto debido a cumplir con el sistema de gestion indistinta sin auto-
rizacion judicial.

1 13. Cobro de acreencias, dividendos, alquileres

El cobro de acreencias, dividendos, alquiicres o cualquier otra
renta a favor del menor, constituye un acto conscrvatorio que entra

283 Ver ¢l interesante trabajo de COMPAGNUCCI DEL CASQ, Rubén H., Sobre la
naturcleza juridica del pago, en JA del 23 de abril de 1986.
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en el régimen respectivo de gestion indistinta de los progenitores sin
autorizacion judicial.

114, Cancelacion de gravimenes como consecuencia del pago

La cancelacion de gravamenes como consecuencia de haber sido
saldado el crédito a favor del menor garantizado con los mismos, ¢s
un resultado del pago recibido v no requiere intervencidon de ambos
progenitores ni autorizacion judicial.

115, Contratos y actos juridicos procesales de finalidad conservatoria

La celebracion de contratos cuya finalidad sca el mantenimien-
to de bienes del menor (contratacion de servicins para repuaraciones,
contratacion de seguros) se encuentra dentro -iel régimen de los actos
conservatorios.

Es acto procesal conservatorio, por ejemplo, la pramocion de la
accion de nulidad de un acto juridico celebrado por ¢! mncnor?® .

2°) Negocios juridicos que no recaen sobre bienes del menor
116. Negocios que inciden sobre el patrimonio del menor

Los negocios juridicos que no recaen sobre bienes del menor y
que tampoco inciden indirectamente sobre ellos, pero que si afectan
la composicion del patrimonio incrementandola, constituyen una cate-
goria de especiales caracteristicas que no estd incluida en las disposi-
ciones de tos articulos 264 quater, 297 ni 298.

117. Aceptaci’m de donaciones

La acepracion de donaciones es la figura tipica de esta categoria
de negocios.

284 1.1.AMBIAS, Parte general cit,, T, 1., N® 1983. Confr. supra N° 160.3.
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117.1. Aceptacion de donaciones de terceros. La aceptacion de
la donacion no es un negocio juridico que recaiga sobre cosa del hijo,
puesto que la donada recién lo serd cuando se hayan cumplimentado
todos los requisitos para la adquisicion del dominio. Puede ser otor-
gada por cualquiera de los progenitores sin autorizacion judicial283.

No cabe distinguir entre donaciones pura y simples y donacio-
nes con cargo mientras estas ultimas sean auténticas donaciones, es
decir, que el cargo no absorba toda su significaciéon economica.

En una de las primeras especies en que se aplico la ley 23.264,
la Sala C de la Camara Nacional Civil, con el voto de sus miembros,
Dres. Agustin Durafona y Vedia, Jorge Horacio Alterini y Santos
Cifuentes, acertadamente resolvio que la madre de los donatarios
era hadbil para aceptar la donacidon en representacion de sus hijos
con total independenciade la intervencion del padre de los mismos?86 .

285 Coinciden en que no es necesaria la autorizacion judicial: BORDA, Familia cit.,
loc. ¢it., N®° 910; BUSSO, op. ¥ loc. cit., com, al art, 297, N* 103, Posteriormente a la ley
23.264, BELLUSCIO, Manual, 4a_ ed. cit., loc. cit., N° 551, 2; LOPEZ FUSTER y PITRAU,
op. cit., G, 3).

286 23 de diciembre de 1985. El hecho determinante del conflicto era una donacion
efecruada por la abuela a favor de su hija y de dos nictos menores, hijos, a su vez, de aquélla,
con la condicion expresa de que fuerz aceptada y administrado su objeto por la progcnitora
con exclusion del padre. La acepracion efectuada por la madre, por derecho propio y en re-
presentacibn de sus hijos, habia sido objetada por el Reg:stro de la Propiedad Inmucble con-
forme al texto entonces vigente que conferia el ejercicio de la potestad al progenitor varon.

Aclard el tribunal de alzada que las nuevas leyes se aplican inmediatamente a las con-
secuencias de relaciones y situaciones juridicas existentes conforme al articulo 3° del Codi-
go Civil y estimé que cn los téminos de la redaccion de 1a ley 23.264, era suficiente la acep-
tacion por |2 madre de los donatarios, ““Se trata, explica, de unz donacion sin cargo ni pres-
taciéon cuyo cumplimiento se imponga a los donararios; solo de un bencficio para los me-
nores. No pueden, entonces, equipararse las exigencias con las de un acto de disposicion,
pucs los bienes ingresan sin contraprestacion a cargo de los beneficiarios™. Invoco el articu-
lo 264 en cuanto a la presuncion de que los actos ejecutados por uno de los progenitores
cuentan c¢on ¢l consentimiento del otro ¥ que la accptacion de la donacion es un acto con-
servatorio y, finalmente, con respecto a4 los supuestos en que se exige el consentimiento
expreso conjunto, subrayd que “la exigencia del cosentimiento expreso no puede ser exten-
dida por analogia a otras hipbtesis, fuera de las expresamente previstas en la norma”, LL
1986-B, 498.
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117.2. Aceptacion de donaciones del o los padres. Sentado cl
principio recién expuesto, es obvio que la donacion del padre o de la
madre puede ser aceptada por ¢l progenitor no donante en represen-
tacion del hijo donatario.

La formalizacion del contrato procede de esta mancra aunque
el donante necesite ¢l asentimiento de su consorte en virtud del ar-
ticulo 1277 del Codigo Civil y sin que esto implique autocontrata-
cion por el doble rol de manifestar el asentimiento y de accptar por
el hijo, puesto que aquél no constituye al conyuge no donante en
parte del contrato de donacion.

Pero si solamente el progenitor donante se encucntra en ejerci-
cio de la representacion del hijo o si la donacion es conjunta de padre
y madre, sera imprescindible la designacion de tutor especial para que
acepte por ¢l menor, el que lo hard con autorizacion judicial (art.
1808, inciso 2°).

La doctrina no ha sido, antes de la ley 23.264, ni lo es actual-
mente, uniforme en el sentido de que la donacion deba ser aceptada
por un representante del menor distinto del donante.

Spota se pronuncia decididamente en contra propiciando la
autocontratacion, es decir, la sola intervencion del progenitor do-
nante en el doble rol de tal y de representante legal del donatario.
Invoca distintas razones: no obstaculizar el espiritu de prevision del
padre, no desconocer ¢l normal carifio hacia los hijos, atender al as-
pecto moral y de afeccién que es el substracto de los derechos-debe-
res que comporta la patria potestad, la inexistencia de conflicto de
intereses entre donante y donatario, la conveniencia de evitar el ra-
mite judicial costoso y dilatorio y la necesidad de amparar el interés
de la familia. Recuerda, en su apoyo, que en el Anteproyecto de Bi-
biloni [a donacion al descendiente no requiere aceptacion y cita a Pé-
rez Gonzdlez y Alguer que ponen de manifiesto el error de exigir “la
concurrencia de dos voluntades distintas, en el sentido de emanar de
dos sujetos diferentes, cuando por el reconocimiento legal de la re-
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presentacion sc esta en presencia de una voluntad que vale por otra vo-
lunmtad, circunstancia que no anula la eficacia de la voluntad del re-
presentante referida a su propio patrimonio o en calidad de represen-
tante de otro distinto representado’’287

Gattari, escribiendo después de la ley 23.264, se plantea la hi-
potesis de que ¢l padre done al hijo un inmueble propio, ajeno al
asentimiento conyugal y sostiene que el donante puede aceptar
por si solo, sin intervenciéon de la madre cuando la donacidn es sin
cargas porque se trata de mejorar al menor aplicindose la teorfa del
favor negotii en pro de la validez del realizado. Entiende que se tra-
ta de uno de aquellos actos que, efectuado por uno de los progenito-
res, cuenta con €l consentimiento del otro, que no es uno de los
supuestos del articulo 264 quater y que no puede pensarse en una
expresa oposicion de la madre como actitud normal2éé,

La mas cuidadosa refutacion de las consideraciones de Spota
ha sido expuesta por Cuastavino quien, después de recordar la doc-
trina tradicional al respe_to, se basa en que si bien el articulo 1805
no exige la aceptacion del donatario, tal exigencia resulta de la figu-
ra misma del contrato de donacién, del articulo 1792 vdlido como re-
gla genérica, y en que la necesidad de suplir la incapacidad del dona-
tario es corroborada, aunque las hipotesis previstas no sean idénticas,
por la norma relativa a la aceptacion de herencia?®®. En efecto, el ar-

287 Tomamos cstas observaciones de la op. cit., Contratos, loc. cit,, N°® 253.

288 GATTARI, op. cit,, IV, p. 983,

283 GUASTAVINOQ, Pactos cit., N° 334 y sus referencias.

Antes de la entrada en vigencia de la ley 23,264, s¢ estimd necesaria 12 designacidn de
tutor especial para aceptar la donacidn sin perjuicio de acoger al propuesto por el padre
donante (CC 2a, de la Capital, 18 de junio de 1949 en LL 55, 271).

La Sala B. de la Camara Nacional Civil en junio 13 de 1978, aprobo la designacion de
tutor especial en la persona de la madre divorciada, sugerida por el padre donante, por esti-
marla la mas indicada para apreciar 1a conveniencia de la donacidn consistente en un inmue-
ble propio del progenitor, La especie importa en la actualidad porque subraya lo necesario
de que la aceptacion sea expresada por quien represente al donatario y porque sugicre que,
no enconwindose el progenitor no donante en ¢jercicio de la patria potestad (sitwacion que
era la de autos) podria ser designado como tutor especial a este efecto, ]JA 1978 1IV- sinte-
sis, indice p. 165.
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ticulo 3333 apela a las formas prescriptas para suplir la incapacidad
de los incapaces.

Con respecto a las observaciones de Gattari, parece forzado re-
currir a la figura del auto contrato ya que la representacion del hijo
es bicéfala y la intervencion de uno solo de los progenitores tiene su
cauce perfectamente abierto en la reglamentacién vigente sin necesi-
dad de que ese progenitor que representa al donatario sea el mismo
donante.

En los proyectos de reforma del Codigo Civil de 1936 y de 1954
no hay precepto anilogo al propiciado por Bibiloni.

117.3. Aceptacion de la particion por donacion. La particidn
por donacion efectuada por el ascendiente reviste la esencia de una
donacion aunque ontologicamente sea una particion y las caracter{s-
ticas de ésta deban también ser respetadas. Por lo tanto, lo expresa-
do con respecto a la donacion del ascendiente es aplicable a la parti-
cidn-donacion. Lo mas probable es que csta particion se realice des-
pués de la muerte del otro progenitor puesto que no esta permiti-
da mientras subsiste la sociedad conyugal o la indivision de los ganan-
ciales (art. 3526) de manera que serd necesaria la designaciéon de un
tutor especial. Segiin Guastavino, tal requisito se justifica no s6lo por
lo preceptuado con respecto al contrato de donacion, sino especial-
mente por la responsabilidad por las deudas del ascendiente que re-
cae sobre los donatarios y la garantia de eviccion entre los co-
participes?® . Partiéndose después de divididos los gananciales en vida
de ambos esposos (por ejemplo, divorciados), es razonable que la
aceptacion proceda del progenitor no donante si no se encuentra to-
talmente desvinculado de la patria potestad.

L.a designacion de rutor especial constituye la Unica posibilidad
de aceptacion de la particion-donacién conjunta de gananciales, que
cabe siempre que los conyuges carezcan de llamamiento hereditario

290 GUASTAVINO recien cit., N° 266 y sus referencias.
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sobre esta categoria de bienes, es decir, siempre que ¢l sobreviviente
vaya a concurrir con hijos de ambos donantes-partidores?91.

118. Aceptacion de legados

La aceptacion de legados merece las mismas consideraciones que
la aceptacion de donaciones.

119. Quid de la no acepracion de liberalidades

La facultad de aceptar liberalidades en representacion del menor
implica uno de los dos extremos de la opcion confiada a los progeni-
tores, de manera que la no aceptacion de las mismas reviste idénticas
caracteristicas, pero deben coincidir ambos progenitores en la mani-
festacion expresa de la negativa o en la omision de la aceptacidn para
que efectivamente sea rehusada la liberalidad.

D) SIMPLES ACTOS LICITOS
120. Actos materiales

Los padres efectiian personalmente distintos actos no juridicos
que inciden sobre el patrimonio de los hijos. Ajenos a la representa-
cion que ejercen, no lo estdn al régimen de gestion segan la ratio que
los anima porque pueden significar meras medidas conservatorias, ma-
nifestaciones de administracion o incluso auténticas disposiciones. Ya
que no se encuentran en juego las correspondientes calificaciones de
los negocios juridicos, el criterio para la distincion es el finalista, es
decir, el ofrecido por el proposito perseguido y las consecuencias
resultantes.

Conforme a lo expuesto, por ejemplo, es un acto material con-
servatorio la demolicidon de una pared ruinosa que se va a reemplazar

291 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Regimen sucesorio de los bienes gananciales,
Buenos Aires, 1977, N° 185.
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por otra; el mismo acto es de administracion si la sustitucion no es
urgente pero aumentard el valor locativo del inmueble y, por fin, es
un acto material dispositivo desarmar un automavil para enajenar los
materiales empleados en su fabricacion292,

Han de aplicarse las reglas sobre actos juridicos de conservacion,
administracién y disposicion, respectivamente, por analogia. De la
realizacion de estos actos materiales violentando dichas reglas, puede
derivar responsabilidad del progenitor actuante.

E)} LEGISLACION EXTRANJERA
121. Algunos efemplos

Es interesante proporcionar algunos ejemplos, necesariamente
aislados, significativos de la tendencia a extender el nimere de nego-
cios juridicos que requieren autorizacion judicial en las distintas le-
gislaciones.

En Francia, la locacion por mis de 9 afios no puede contratarse
sobre un bien del menor porque excede la administracion, sin que el
administrador legal cuente con ¢l consentimiento de su conyuge o au-
torizacién judicial. En principio, el locatario no goza, llegado el
menor a su mayoria, de ningin derecho de prorroga o de renova-
cion. La doctrina estima que la autorizacion del conyuge o del
juez de la tutela permite obviar esta consecuencia puesto que €s su-
ficiente para los actos de disposicion?®?. En la misma legislacion, la
particion de bienes del menor que, como regla, debe ser judicial, pue-
de ser autorizada por el juez de tutelas al administrador legal pero so-
metiéndola luego a homologacion por el tribunal de apelacion (art.
389-5, inciso 3). Algunos negocios requieren conjuntamente consen-
timiento del otro progenitor y autorizacion judicial: la venta privada

292 Ver, por sus ejemplos, FANZOLATO, op. cit., N° 25, 1.
203 MARTY y RAYNAUD, op. y loc. cit., N° 528.
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de inmuebles o de un fondo de comercio, su aporte a sociedades, la
contratacion de préstamos, la renuncia a derechos.

Los pdrrafos segundo y tercero del articulo 320 itahiano, ya
transcripto, son claramente significativos. Segin los mismos, los
padres pueden enajenar, hipotecar o prendar los bienes adquiridos
por el hijo por cualquier titulo, incluso por causa de muerte, aceptar
o renunciar herencias o legados, aceptar donaciones, proceder a la
division de condominios, contratar mutuos o locaciones por mds de
nueve anos y ejecutar otros actos excediendo la administracion ordi-
naria, transar o comprometer en arbitros juicios relativos a tales nego-
cios, si no es por necesidad o utilidad evidente del hijo, con autoriza-
cion del juez tutelar. Los capitales pueden ser invertidos con la mis-
ma autorizacion debiendo el juez determinar su destino.

El Codigo Civil espafol enumera, en el articulo 166, los nego-
clos que requieren autorizaciéon del juez del domicitio con interven-
cion del Ministerio Fiscal. Son ellos: renunciar a los derechos de que
los hijos sean titulares, enajenar o gravar sus bienes inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios, salvo el derecho de suscripcion preferente de acciones,
siempre por causas justificedas de utilidad o necesidad. También se
precisa la autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado de-
teridos al hijo o las dona.iones que sc le ofrecieran, disponiéndose
que si el juez deniega la autorizacion, s¢ considera automdticamente
aceptado el legado, herencia o donacion. La aceptacion de la herencia
es, en todo caso, beneficiaria. Pero no se requiere autorizacion judi-
cial cuande el menor ha cumplido dieciséis afios y prestare su consen-
timiento en acto publico, o se tratare de enajenacion de valores mo-
biliarios, con tal de que su importe se invicrta en bienes o valores
Seguros.

El articulo 267 det Codigo Civil de Venezuela, en sus parrafos
segundos, tercero y cuarto, establece el requisito de la autorizacion
del Juez de Menores para realizar los actos que exceden la simple ad-
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ministracién, como hipotecar, gravar, enajenar muebles ¢ inmuebles,
renunciar a herencias, aceptar donaciones o legados condicionales o
con cargo, concertar divisiones, particiones, contratar préstamos, ce-
lebrar arrendamientos o contratos de anticresis por mds de tres anos,
recibir la renta anticipada por mis de uno; transar, someter a arbi-
tros, desistir del procedimiento, de la accion o de los recursos cuando
representan a los menores en juicio; reconocer obligaciones y celebrar
transacciones, convenimientos o desistimientos en juicio.

Las disposiciones pertinentes del Codigo del Perd son del si-
guiente tenor: “Articulo 447. Los padres no pueden enajenar ni gra-
var los bienes de los hijos, ni contraer en nombre de ellos obligacio-
nes que excedan de los limites de la administracion, salvo por causas
justificadas de necesidad o uulidad vy previa autorizacion judicial. El
juez puede disponer, en su caso, que la venta se haga previa tasacion
y en plblica subasta, cuando lo requieran los intereses del hijo. Ar-
ticulo 448. Los padres necesitan también autorizacién judicial para
practicar, en nombre del menor, los siguientes actos: 1. Arrendar
sus bienes por mds de tres anos. 2. Hacer particion extrajudicial. 3.
Transigir, estipular cldusulas compromisorias o sometimiento a ar-
bitraje. 4. Renunciar herencias, legados, o donaciones. 5. Celebrar
contrato de sociedad o continuar con la establecida. 6. Liquidar
ta empresa que forme parte de su patrimonio. 7. Dar o tomar dinero
en préstamo. 8. Edificar, excediéndose de las necesidades de la ad-
ministracidon. 9. Aceprar donaciones, legados o herencias volunta-
rias con cargas. 10. Convenir en la demanda’.

Los padres necesitan autorizacion del juez de menores para ena-
jenar los inmuebles de los hijos, constituir derechos reales sobre clios,
transferir los derechos que tengan los hijos sobre bienes de otros y
enajenar bienes que tengan en condominio con aquéllos, conforme al
articulo 88 del Codigo del Menor paraguayo.

La simple referencia efectuada demuestra que las legislaciones
extranjeras coinciden en prever supuestos que no han sido considera-
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dos explicitamente en la Argentina, como la aceptacion y repudia-
cion de liberalidades y de la herencia, los que recaen sobre fondos
de comercio y otros, para cuya solucion la doctrina y jurispruden-
cia nacionales deben remitirse a los principios generales de la gestion.
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