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LA CAPACIDAD EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO

Mario J. A. Oyarzabal*

Sumario: I. Consideraciones preliminares. I1. Ambito de la Ley Personal. HI.
Excepciones a la Ley Domiciliaria. I'V. La minoria de edad. V. La ecmancipacién.
VI. Mayoridad y conflicto movil. VII. La interdiccion, VIII. Critica de la solucion
legal y reflexiones finales.

1. Consideraciones preliminares

La capacidad es una aptitud, un atributo de las personas que sdlo puede realizarse en
conexidn con otras instituciones juridicas como el matrimonio, las sucesiones, los
contratos, el proceso, etcétera. Esta complementariedad justifica la consideracion de la
capacidad, sea como una cualidad o atribufo inherente a la personalidad, como un
elemento constitutivo de cada relacidn o acto juridico. Segun se ponga ¢l acento en uno
uotro aspecto del fendémeno, ta capacidad scrd objeto de una categoria juridica autonoma
o de muchas categorias auténomas.

La oportunidad de emplear uno o varios puntos de conexion influencia, sin duda, la
decision del legislador. Las soluciones inspiradas en la primera tendencia no pueden
consistir sino en la aplicacién de la ley personal —de la nacionalidad, del domicilio o de
la restdencia— del sujeto. Las soluciones que se inspiran en la segunda tendencia
comportan, en cambio, la aplicacion de la ley de la relacion o del acto respecto del cual
fa cuestion de la capacidad se plantea.

Enla mayoria de los sistemas de derecho internacional privado ambas tendencias
coexisten; cada una se aplica a una parte mas o menos extensa del amplio dominio de la
capacidad.! Veremos como esto también sucede en el derecho internacional privado
argentino, donde la aplicacion de la ley personal del individuo, que constituye la regla

Prolesor adjunto ordinario de Derecho Internacional Privado de la Universidad Nacional de
La Plata y de la Universidad Argentina de la Empresa. Miembro del Cuerpo Permanenie del
Servicio Exterior de Ia Nacién, Consul Adjunto de la Repliblica Argentina en Nueva York.
Cf. CarororTi, Francesco, ob. cit., pp. 165-9. Véase en general Rasry, Ernst, The Conflict of
Laws: A Comparative Study, 2™ edition, Ann Arbor, 19581964, vol. {, p. 109,
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general, puede resultar excluida en beneficio de la ley de!l acto o alli donde la lex fori
reclama la prioridad.

T1. Ambito de la Ley Personal

5

En el derecho internacional privado argentino la capacidad constituye un elemento del
estatuto personal, explicitamente regido por los articulos 6, 7 y 948 del Cadigo Civil, v
sometido a la ley del domicilio. La ley domiciliaria rige tanto la capacidad general de la
persona como la capacidad especitica para la realizacion de determinados actos juridicos, v.
gr: para emanciparse, para ser adoptada, para contratar, para testar, etcétera. Es que el legisla-
dor ha considerado que las cuestiones que afectan al Estado y la capacidad de una persona
deben ser gobernadas por una Unica e idéntica ley, independientemente de donde pueda
encontrarse o donde los hechos controvertidos puedan haber tenido lugar.

L articulo 949 es una tipica norma de aplicacidn exclusiva, referida a ciertas
prohibictones consistentes, por lo general, en casos particulares de las llamadas
“incapacidades de derecho” y fundadas en la proteccidn de concepciones de orden
publico internacional argentino (véansc articulos 279, 426,431,432,434, 435,475, 1218,
1358 a 1361, 1807, 1808, 2011, 3291, 3294, ctcétera, Codigo Civil). Pero no todas las
disposiciones argentinas sobre prohibiciones deben aplicarse sin mds en casos
internacionales.” Respecto de ellas, se impone una interpretacidén “estrictamente
restrictiva”™ para no desvirtuar la eficacia normativa de las reglas de conflicto generales
sobre estatuto personal.?

Aungue la doctrina no ha logrado llegar a un acuerdo sobre la armonizacion de los
articulos 6, 7 y 948 por un lado y del articulo 949 por el otro, ni ia jurisprudencia nos brinda
una interpretacion clara de las controvertidas disposiciones,' importa recordar con Boggiano
que el criterio segin el cual tanto la capacidad como la incapacidad de hecho y de derecho
estdn regidas por la ley del domicilio, fue sostenido por la delegacion argentina al Congreso
de Montevideo de 1939-40 y también ante la Segunda Conferencia Especializada
Interamericana de Derecho Internacional Privado, reunida en Montevideo en 1979 (CIDIP-
iI). Por lo que resulta licito afirmar que esa tesis constituye la interpretacion oficial .

En contra GoLoscuminT, Werner, Derecho internacional privado, 8 edicion revisada, Depalma,
Buenos Aires, 1992, pp. 219-20,

Bocciano, Antonio, Derecho internacivnal privado, {, 1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991,
pp. 634-636.

Cr, GoLoscumior, Werner, ob. cit,, p. 220.

Véase BoGaiano, Antonio, ob. ¢if., p. 634, Las principales teorias en torno a la interpretacion
de los articulos 6, 7 y 948 y del Articule 949 del Cédigo Civil, pueden sct consultadas en
practicamente todas las obras gencrales de derecho internacional privado argentino, lo que
justifica que no las reproduzcamos aqui: v. gr, FeLbsTEIN v CArpENAS, Sara L., Derecho
internacional privado, Parte especial, Universidad, Buenos Aires, 2000, pp. 73-77; GovnsciiMinT,
Werner, ob. cit., pp. 217-220; Karier or Orciansky, Berta, Nuevo manual de derecho

o
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En el ambito convencional, ambos Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional
de 1889 y 1940 someten la capacidad, sin distinciones, a Ia ley del domicilio (Articulo 1).

Esta materia puede dar lugar a la aplicacion del reenvio cuando ¢l derecho del domicilio
reenvia al de la nacionalidad, para favorecer la armonia juridica, También cuando los
intereses del comercio que son asegurados por la ley del contrato entran en conflicto
con ¢l juego ordinario de la ley personal que asegura la proteccion de los incapaces, con
miras a lograr una transaceidn entre ambas exigencias.’

Para designar la ley aplicable a Ia capacidad, el domicilio y en su caso la nacionalidad,
deben ser determinados al momento en que tuvo lugar el acto objeto del juicio.” El
Articulo 361 1 del Codigo Civil, al someter la capacidad de testar a la ley del domicilio del
testador al momento de redactar el testamento, no hace sino aplicar a este supuesto tan
reconocido principio. Otro cjemplo es el Articulo 3286 que somete la capacidad de
suceder a la ley del domicilio de la persona al tiempo de la muerte del autor de la sucesidn,
ya que la transmision de la herencia se causa en ese preciso momento {articulo 3282,
Cédigo Civil).

La capacidad para adquirir un domicilio de eleccion en otro pais es determinada por
la ley del domicilio del individuo en ese momento. Aunque se ha estimado que seria
preferible aplicar la ley del pais cuyo domicilio la persona busca adquirir.? Esta solucion
se impone, como veremaos, en la hipotesis del Articulo 138 del Codigo Civil. Pero fuera de
ella, se rige por el derecho domiciliario de quien ejerza la patria potestad, la tutela o la
curatela (articulo 90 inciso 6, Codigo Civil).

II1. Excepciones a la I.ey Domiciliaria

Determinadas capacidades especiales dan lugar, sin embargo, a una derogacion de la
ley del domucilio. Asi, el Articulo 10 del Cédigo Civil somete la capacidad de adquirir
inmuebles argentinos a la lex rei sitae. Y el Articuio 159 regula la capacidad para contraer
matrimonio segun la ley del lugar de celebracion, como condicion de su validez sustancial,
El favor negotiorum patriae del Articwlo 14 inciso 4° del Cédigo Civil desempefia un

internacional privadoe, con la colaboracion de Adriana DreyziN DE KLor y Amalia Uriowbo nE

Marrivort, Plus Ultra, Cordeba, 1990, pp. 190-196; Raracuini, Liliana E., Temdtica de derecho

interngcional privado, Lex, La Plata, 1998, pp. 113-6; WEmBERG DE Roca, Inés M., Derecho

internacional privadoe, 2" edicion, Depalma, Buenos Aires, 2002, pp. 154-156.

BarTmirou, Henrl, Droit international privé, 5° édition avec le concours de Paul Lagarde, L.G.D.J.,

Paris, 1971, t. It, p. 115, esp. nota 19,

Véase Ricaux, Frangois, “Le conflit maobile”, Recueil des cours, t, 117, 1968-F, pp. 378-381.

¥ Casrey, .-G, Canadian Conflict of Laws, 4* edition, Butterworths, Toronto—Vancouver, 1997,
p. 84, Véase tumbién Gravison, Ronald H., “Capacity to Acqguire a Domicile”, Ins. L.Q., 1950,
vol. 3, p. 149,
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papel sinilar en cuanto a la capacidad de las partes, Una persona no puede alegar una
incapacidad resultante de su ley domiciliaria en un contrato celebrado o a ejecutarse en
Argentina, s1 fuese capaz segln las leyes argentiinas, salvo si uno de los contratantes
conocia esa incapacidad o no la ignoraba sino en razon de una imprudencia de su parte.’
Esta solucion es tradicional en Francia a partir del caso “Lizardi”, con el fin de salvaguardar
la buena fe del que ha contratado en Francia con un extranjero creyéndolo capaz.'” De
ahi el nombre de excepcion o correctivo del “interés nacional” con que se la conoce.
Aunque el verdadero fundamento parece residir en la excusabilidad de la ignorancia del
derecho extranjero.! También ha sido recogida en el Articulo 10.8° del Cadige Civil
espafiol y en el Articulo 12 de la Ley de Introduccién al Codigo Civil aleman (EGBGB),
pero este tiltimo la concibe de forma mas amplia, cuando el contrato ha sido celebrado
por personas que se encuentran en un mismo patis (es decir, tanto dentro como fuera de
Alemania) v sin petjuicio de su nacionalidad (ley personal), es decir en términos
semejantes al Articulo {1 de la Convencion de Roma de 1980,

Ast las cosas, resulta acertado el rechazo de Boggiano a calificar las prohibiciones
del Articulo 949 como concernientes a la materia de donde surge la regla prohibitiva
(contratos, derecho sucesorio, etcétera), por via del reenvio interno'™ o de otra forma.
Esta solucién cs predominante en los paises del Common Law, donde no existe una
regla general relativa a la capacidad de las personas,* la que normalmente se rige por la
ley aplicable a ia validez suslancial del acto juridico respecto del cual hay que apreciar
la capacidad (lex causae) y ocasionalmente por la ley del lugar de celebracién del acto
o del contrato (lex loci celebrationis). Pero no tiene cabida, deciamos, en el Derecho
I[nternacional Privado argentino. Salvo cuando existan normas de naturaleza especial,
de fuente nacional o internacional, aplicables a la hipotesis. Entre las de origen interno
reiteramos los articulos 10y 159 citados. Entre las de origen convencional encontramos
el Articulo 45 de ambos Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889
v 1940 que someten la capacidad del heredero o legatario para suceder a la ley sucesoria

? La profesora FeLusirin ne CArDENAS, Sara, ob. cif., p. 60, ha sostenido que el Articulo 14 inciso
4° sdlo convalida defectos Tormales del contrato; pero GorpscuminT, Werner, ob, cit., pp. 218,
222 y 399-400, ha demostrado, sobradamente a i juicio, que se aplica también a la capacidad
como a la validez intrinscca.

W Req. 16 janvier 1861, D. P. 61.1.193, 8. 61.1.305, con nota de MassE.

Véase Barvwal, Henri, Droil international privé, cii., pp. 111-113,

Boaarano, Antonio, b, cit., pp. 635-036. .

Ello puede observarse con simplemente recorrer los indices de algunas de las principales obras

anglosajonas: v. gr. CHESHIRE & NoRrTH’S, Private International Law, 12" edition by P, M, Noerth

and J, J. Fawcet, Buttcrworths, London-Dublin—-Edinburgh, 1992; ScoLes, Eugene F. & Hay,

Peter, Conflict of Laws, 2 edition, West Group, St. Paul, Minn., 1998; Casver, 1.-G., Canadian

Conflict of Laws, 4% edition, Butterworths, Toronto—Vancouver, 1997; Sikes, Hdward [ &

Pavres, Michael C., Australion Private [rternational Law, 3% edition, The Law Book Co. Lid.,

Svdney, 1991; Awton, A, E. & Braumownt, P. R., Privafe International Law, 2™ edition, W, Green,

Edinburgh, 1990; Bincuy, Winiiam, frish Conflicts of Law, Butterworth (lreland) Lid., 1998,

]
I
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que es la del Iugar de la situaciéon de los bienes hereditartos, v el Articulo 1 de la
Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Letras de Cambio,
Pagarés y Facturas (C1DIP-I, Panama, 1975) que establece que la capacidad para obligarse
se rige por la ley del lugar donde la obligacion ha sido contraida. Esta Gltima introduce
en el segundo parrafo del Articulo 1 el favor negotii indicando que si la obligacion fue
contraida por quien fuere incapaz segiin dicha ley, tal incapacidad no prevalecers en el
territorio de otro Hstado contratante cuya legislacién considere valida la obligacion.
Pero ante el silencio de la ley, las capacidades especiales deben considerarse incluidas
en el régimen general de los articulos 6, 7 y 948 del Codigo Civil y del Articulo 1 de los
Tratados de Montevideo.

Otras limitaciones a la aplicacién de la ley del domicilio o de la /fex causae vienen
dadas por la accion del orden publico internacional, si el derecho indicado por la norma
de conflicto argentina contemplase una incapacidad general para €l goce de derechos
—1la denominada “muerte civil” (Articulo 103, Cddigo Civil)— o introdujese
discriminaciones atentatorias del principio de la igualdad de los sexos o de otra indole
(Articulo 16, Constitucion Nacional). Ello surge asimismo de forma operativa como
resultado de la ratificacion por nuestro pais de una serie de convenciones intexnacionales
de derechos humanos, algunas de las cuales gozan de jerarquia constitucional, Dos de
ellas se refieren especificamente a la capacidad. La primera es la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para coniraer
matrimonio y el registro de los matrimonios de 1962 (aprobada por ley 18.444; BO,24/11/
1969) que atribuye a los estados la competencia para fijar la edad minima para contraer
matrimonio, no pudiendo legalmente casarse las personas que no hayan cumplido esa
edad, salvo causa justificada y mediando la oportuna dispensa (Articulo 2). Lo que se
condice con el Articuto 160 del Codigo Civil que excluye de los impedimentos para
reconocer matrimonios extranjeros la falta de edad minima establecida en la legislacién
argentina (16 afios para ia mujer y 18 afios para el hombre). Pero como no cabtia reconocer
en Argentina matrimonios extranjeros celebrados entre nifios, la capacidad de los
conirayentes se juzga en cada caso por el juez argentino del exegudtur. La definicion de
nific no puede tomarse de la Convencidn de tos Derechos del Nifio de 1989, Articulo |
(aprobada por ley 23.849; BO, 22/10/1990), yva que conduciria al desconocimienio de
todo matrimonio celebrado por menores de 18 afios, y atin a convertir en impedimento
dirimenie el impedimento impediente del Articuto 166 inciso 5 del Codigo Civil. Mas bien
habria que buscarla en funcidn de {a edad y madurez del nifio para el discernimiento, que
constituye un requisito del matrimonio valido v que debera ser apreciado en cada caso
por ¢l jucz argentino del reconocimiento. La segunda es la Convencién sobre la
climinacion de todas tas formas de discriminacion contra la mujer de 1979 (aprobada por
ley 23.179; BO, 3/6/1985) que obliga a los estados a reconocer a la mujer, en materias
civiles “una capacidad juridica idéntica a la del hombre y Jas mismas oportunidadces
para el ejercicio de esa capacidad” (Articulo 15 inciso 2). No se podria admitir, por
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ejemplo, una legislacion extranjera que negara o restringiera la capacidad de las mujeres
para el ejercicio de la patria potestad (Articulo 16 inciso 1 d'y f), o para contratar (Articulo
15 inciso 2 cit.), 0 para contraer matrimonio (Articulo 16 inciso 1 a).

IV. 1.a minoria de edad

Laley 17.711 (BO, 26/4/1968) ha eliminado todo rastro de la incapacidad de la mujer en el
derecho argentino. Con lo que sélo los menores subsisten como personas basicamente
incapaces (articulos 54 inciso 2°y 55, Cédigo Civil). Incapacidad que incluso se quicbra
cuando concurre algin facultamiento en su favor para realizar determinados actos. La
incapacidad de los menores cesa en el derecho argentino por la mayoria de edad, el dia
en que cumplen 21 afios, y por la emancipacion (Articulo 128). Pero otros estados no
comparten esa opcidn temporal y 1a fijan en los 18 afios —que constituye la tendencia
actual, y excepcionalmente en una edad superior (22 a 25 afios). De ahi la importancia de
determinar el derecho aplicable a la duracién y a las consecucncias de fa minoridad.

En el Derecho Internacional Privado argentino la ley domiciliaria rectora de la ca-
pacidad, segtin los articulos 6, 7 y 948 del Cédigo Civil, es la llamada a regular la condicion
de menor de edad, la adquisicion de la mayoria de edad y la condicidn de capacidad de
los menores. Tanto el grado o efectiva situacién de incapacidad genérica que los afecta,
como la eventual capacidad para realizar determinados actos antes de alcanzar la mayoria
de edad (v. gr, para testar, reconocer hijos extramatrimoniales, celebrar contrato de
trabajo, administrar sus bienes o estar en juicio), la intervencion de las personas que
deben suplir o completar su incapacidad y las facultades de aquellas.

Podria argurentarse que ¢l estado de mayoridad o minoridad a los efectos de la
aplicacion de la ley penal estd mejor regido por la ley personal del sujeto acusado o
victima del delito." Pero no es asi en el sistema argentino. La ley 22.278 (BO, 28/8/1980;
mod. por leyes 22.803, 23.264 y 23.742) que establece el Régimen penal de la minoridad,
determina la imputabilidad o inimputabilidad segin la edad respecto de los delitos a los
que se aplica la ley penal argentina (Articulo 1, Cédigo Penal). Los incapaces segun la
Jey de su domicilio o de su nacionalidad son también destinatarios de las normas penales
argentinas; y viceversa, los menores de 16 y de 18 afios se benefician del mismo régimen
que los menores “argentinos”, aunque fueran penalmente responsables segin su ley
personal. Por lo demas, el sistema de la ey personal es susceptible de introducir una
desigualdad violatoria de la Constitucion Nacional (Articulo 16). Ahora bien, el juez
argentino no puede declarar la pérdida de la patria potestad o la privacidén de la tutela o
de la guarda, que prevé el Articulo 7 de la ley 22.278 (texto segun ley 23.264), si el menor
no estd domiciliado en el pais; sin perjuicio de la restriccion que la “disposicion definitiva™
del menor implica a su ejercicio.

W Agi es, por cjemplo, en Bélgica; cf. Ricaux, Frangois y FaLton, Marc, Droit International
Privé, t. 11, Droit positif belge, deuxigéme édition refondue, Larcier, Bruxelles, 1993, p. 405,

14 @ﬁ México, ném. 17, zbril de 2005.
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Para la aplicacion de la legislacion social, la condicion de menor o mayor se rige, en
principio, por la ley domiciliaria. También la edad en que se adquiere la capacidad laboral
y profesional, siempre que sea igual o mayor de 14 afios, ya que en Argentina estd
prohibido el empleo de menores de edad inferior ala indicada y el Articulo 189 de la ley
20.744 (BO, 21/5/1976) del contrato de trabajo que la establece es de orden publico
internacional.

La incapacidad de los esposos por falta de edad legal estd sometida, como dijimos,
ala ley aplicable a la celebracion del matrimonio (Articulo 159, Codigo Civil). La capaci-
dad para ejercer por cuenta propia la opcion por la nacionalidad argentina y para na-
turalizarse argentino se rige por el derecho argentino (Articulo 2 inciso 1°, ley 346;
Articulo 2, decreto 231/1995).1%

La ley aplicable a la capacidad determina también la sancidn de los actos obrados
mediando incapacidad, la naturaleza de Ia nulidad y los efectos del acto entre las partes
y respecto de terceros, el plazo de prescripeidn de la accién de nulidad, cteétera.

V. La emancipacién

La emancipacion, como “institucion por la cual los menores de edad quedan liberados
de la incapacidad que pesa sobre ellos con anticipacion a la mayoria de edad”™,'® debe
someterse también a la ley personal.’”” El derecho domiciliario de! menor regula los
requisitos para emanciparse (edad minima, consentimiento del menor), las causas de
emancipacidn (por matrimonio, por habilitacion paterna o judicial, o por llevar vida
independiente), los efectos sobre la capacidad del menor emancipado (capacidad general
de obrar, y actos prohibidos o supeditados a autorizacion paterna o judicial) y su
revocacion.

Ahora bien, la emancipacion por matrimonio plantea como cuestion previa la existencia
de un matrimonio valido segun la lex loci celebrationis (Articulo 159, Codgo Civil). En
el caso de nulidad del matrimonio, su incidencia sobre la emancipacion que se habia
producido se determina por la ley rectora de la emancipacidn. No obstante, cabria ver en
el Articulo 132 del Cdodigo Civil una norma material imperativa que garantiza la
subsistencia de la emancipactdn en el caso de matrimonio putativo respecto del conyuge
de buena fe.

¥ Véase de nuestra autoria, La nacionalidad argenting — Un estudio desde la perspectiva del
derecho internacional publico, del derecho internacional privado y del derecho interno argentivo,
con referencias al derecho de la integracion, La Ley, Buenos Alres, 2003, pp. 31-34.

' Liamegias, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil Porte general, 18" edicidn actualizada por
Patricio Rarro BENEGAS, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, . [, p. 407.

7 Véase en general, Percaniro Castro, Leonel — Sova Swva, Jorge Alberto, Derecho internacional
privado. Parte especial, Oxford, México I}, 2000, p. 57.
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La habilitacion paterna suscita asimismo la cuestion previa de determinar la titulari-
dad de la patria potestad, que en el sistema argentino se rige también por la ley domiciliaria
del hijo —que es el del padre, salvo si el menor reside en otro lugar diferente. La ley
aplicable a la emancipacion determina la forma que ha de revestir el acto as{ como las
consecuencias de la infraccion de la forma impuesta. Mdas pareceria que siempre es
necesario un instrinento publico para que pueda inscribirse en ¢l Registro Civil y
Capacidad de las Personas argentino {Articulo 131, Codigo Civil) y ser oponible a
terceros.'® También puede realizarse por acta pasada ante las autoridades diplométicas
o consulares argentinas (Articulo 248 inciso j), Reglamento Consular), que deviene el
tnico medio si fa lex loci desconoce la institucion de la emancipacion, como el derecho
inglés y de algunos estados de los Estados Unidos.

La competencia de {os tribunales argentinos para acordar la emancipacion requiere
del domicilio o de la residencia habitual del menor en el pais. No bastan razones de
“absoluta necesidad” o de “ventaja evidente” si la persona vive en el extranjero (Articulo
136, Codigo Civil). Analdgicamente, habra que desconocer habilitaciones extranjeras
que no procedan del pais del domictlio o de la residencia habitual del emancipado por no
estar basadas en las normas argentinas de jurisdiceion internacional (Articulo 517 inciso
t, Codigo Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Finalmente, debe reconocerse en ia Republica la emancipacién presunta —v. gz, del
mayor de 16 afios que vive de forma independiente con el consentimiento de los padres,
por aplicacion de la ley extranjera domiciliaria { Articulo 319, Codigo Civil espafiol),
aungue el derecho argentino desconozca tal causa de emancipacion.

El problema de si la emancipacion extingue la patria potestad o la tutela se rige por el
derecho aplicable a estas Gitimas. Pero en caso de conflicto sobre una incapacidad del menor
en relacion a los actos prohibidos o supeditados a la autorizacidn paterna, la ley de la
emancipacion prevalece.

La emancipacion comercial debe quedar también sometida a la ley del domicilio
(civil), como supuesto del régimen general de habilitacion de edad que {o habilita para
gjercer el comercio, al igual que la capacidad del habilitado para establecer un domicilio
comercial. Pero una vez constituido, la capacidad para ejercer el comercio se rige por
este Gltimo."”

VL. Mayoridad y conflicto mévil

El domicilio es susceptible de mudamiento. El cambio de domicilio puede dar lugar a que
quien era capaz segln la {ey personal anterior sea incapaz segun la nueva ley personal,

® Véase LLamsias, forge I, ob. cit., p. 410, nota 79 bis 1.
¥ Veéase Ravaru, Liliana E., ob. cit., p. 276.
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y viceversa. El problema consiste en saber si, a los efectos de determinar la mayoridad
o la emancipacion de una persona, el punto de conexion debe considerarse antes o
después del cambio que ha sufrido. Es lo que se denomina “cambio de estatuto”
(Statutenwechsel) o “conflicto movil”.

Los articulos 138 y 139 del Cddigo Civil argentino dan dos soluciones expresas al
conflicto movil;

El articulo 138 establece que si un menor 0 no emancipado segln ¢l derecho de su
domicilio extranjero muda su domicilio a la Republica, sera considerado mayor o menor
emancipado st lo fuese para la ley argentina. Naturalmente que la capacidad para radicar
su domicilio por actos propios en el territorio argentino se rige la lex fori. Asi lo ha
considerado la jurisprudencia en el célebre caso Maria Beatriz Valle Incldn.™ No es
que el precepto carezca de aplicacidn practica si el interesado no tuviera capacidad para
cambiar por si su domicilio mientras fuera menor.?! Pero lo cierto es que limitar la situacion
factica al supuesto de cambio de domicilio derivado del traslado del domicilio de los
padres o del representante legal al pais, parece refiido con la idea material latente en la
norma a favorecer la mayoridad o emancipacion.

El articulo 139 comulga con el principio de Ia invariabilidad del estatuto inicial de-
terminado segtin la ley del domicilio anterior. Un mayor o menor emancipado segin el
derecho de su anterior domicilio exiranjero sigue siéndolo aungue las leyes argentinas de su
nuevo domicilio no lo juzguen asi. Ciertamente gue si una persona €s mayor o menor
emancipada segln su ley domiciliaria no deja de serlo por transitar o residir actualmente
en Argentina, en virtud de las reglas generales de los articulos 6, 7 y 948 del Codigo
Civil. La idea fundante del Articulo 139 es la misma que la del Articulo 138: la preferencia
por el derecho mas favorable a Ia capacidad.

Los articulos 138 y 139 dan también varias soluciones implicitas al conflicto movil:
hay que considerar mayor o menor emancipado a quien muda su domicilio de la Repablica
al extranjero, o entre dos paises extranjeros, si lo es en ¢l primero o en el segundo
{extension multilateral de los articulos 138 y 139); y también al que viaja al extranjero
siendo menor, gana la mayoria de edad sin fraude y regresa luego a Argentina (caso de
ida y vuelta). Se aplica el derecho mas favorable a la capacidad. Asi se resolvid en el
caso Evelina Geraldina Faustina Berman, aplicandose por analogia los articulos 138 y
139 a la hipétesis de que un menor salga del pais e ingrese en otro cuyo derecho ia
considere capaz para constituir domicilio.” Esta doctrina quedd plasmada en las Normas

¥ CCiv. 2* Cap. Fed., 7/5/1942, LL, t. 26, p. 573, v JA, 1542-11, p. 789,

2 Cf. RomEre piL Prapo, Victor, Derecho internacional privado, Assandri, Cordoba, 1961, t. 1I, pp.
47-48; FELDSTEIN DE CARDENAS, Sard, ob. cif., pp. 66-67, WrmBERG DE Roca, Inés M, ab. ¢it, p. 159,

% CNCiv. Sala C, 30/12/1957, LL, t. 91 p. 439, y J4, 1958-1V, p. 27, con comentario de GoLbscumenT,
en Revista de derecho internacional y clencias diplomaticas, Rosario, VI, nlun. 14, 1958, pp. 81
y 88, Y 169 y ss,
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de Aplicacién del Reglamento Consular adoptadas por resolucion ministerial 154/1964
que establecen que cuando los funcionarios consulares expidan, renueven o prorroguen
pasaportes a menores de 21 afios de edad, tendran en cuenta los articulos 138 v 139 del
Caodigo Civil respetando las leyes del domicilio que determinan los mismos.

Los Tratados de Montevideo tienen disposiciones semejantes al Articulo 139 del
Codigo Civil, pero no af Articulo 138 (Articulo 2 de ambos Tratados de 1889 y 1940). No
obstante, laregla a favor de la ley que otorga la capacidad, ya sea la del anterior domicilio
o la del nuevo, puede rcputarse declarativa de un principio general del derecho
internacional privado, que excede la formula restrictiva adoptada por los Tratados.?

VI Lainterdiccion

A diferencia de los menores, cuya ley domiciliaria los tiene directamente por incapaces,
los mayores no sufren una incapacitacion que como resultado de una medida individual,
administrativa o judicial, de gue son objeto. De ahi la interrelacién que existe entre la
jurisdiceion internacional y el derecho aplicable en esta materia.

Los jueces argentinos son competentes para establecer la interdiceién cuando el
denunciado tenga su domicilio o residencia en Argentina (articulos 400 y 475, Codigo
Civil; Articulo 58, Tratado de Montevideo de [889). En el primer caso la jurisdiccion
argentina es exclusiva;* en ¢l segundo puede haber jurisdiccién extranjera concusrente
con la jurisdiccion argentina. Razones dc urgencia pueden habilitar 1z jurisdiccion
argentina para ordenar la internacion o adoptar otras medidas provisionales o de
aseguramiento de un presunto incapaz hallado en territorio argentino, pero no para
conocer en el juicio de insania o discernir la curatela. Resulta apropiado que tanto la
incapacitacion como la adopeién de medidas de proteccion definitivas del incapaz mayor
de edad recaigan en un mismo ¢ idéntico foro,” ya que la sentencia de interdiccidn
provoca la incapacidad del interdicto para el gobierno de su persona o de sus bicnes
que deben ser confiados al cuidado de otra persona. Dicha competencia corresponde a
los tribunales argentinos cuando el afectado tienc domicilio en ta Repiblica.

Ahora bien, el juez argentino competente aplicard tanto respecto de las causas como
en cuanto a los efectos de la incapacidad pronunciada su fex fori (Articulo 404, Codigo
Civil), que es fa ley del domicilio del denunciado. Lo que elimina problemas de adaptacién,
salvo en los supuestos de reconocimiento de decisiones de incapacitacion extranjeras.
Pero atn entonces cabria atender s6lo a la legislacion extranjera en el plano de la capacidad

2 Cf. Carororm, Francesco, ob, ¢it., pp. 211-2.

# CCiv. 1" Cap. Fed., caso “Zucker, Carlos Octavio”, 19/7/1932, Gaceta del Foro, t. 92, pp. 223 ¥
ss., y JA, t. 38, p. 1045.

= Cf. FrruAnbpuz Rozas, José Carlos y SAncuez Lorenzo, Sixto, Derecho infernacional privado, 17 ed,,
Civitas, Madrid, 1999, pp. 395-396.
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del sujeto'y de las facultades del guardidn o del administrador designado, si el derecho
argentino desconociera esa causa de incapacitacion, bajo reserva del orden publico.
También las facultades del curador extranjero pueden ser limitadas por accién del orden
publico, si pretendiera, por ejemplo, la internacién del incapaz en ¢l pais, sin que concurran
las razones del Articulo 482 primera parte del Cédigo Civil (peligro de que sc dafie a si
mismo o dafic a otros).

Las decisiones extranjeras que declaran una incapacidad son reconocidas en Argentina
segin las reglas generales aplicables al reconocimiento y la ejecucion de decisiones extranjeras
en materia de estado civil y capacidad. Su inscripcion en los registros de incapaces y del
estado civil de fas personas debe hacerse por orden de juez competente, sin que sea necesario
promover el incidente de exequatur, salvo cuando disponga una medida de ejecucion sobre
la persona o los bienes del incapaz. Sin embargo, la cuestién més delicada que suscita el
reconocimiento de decisiones extranjeras que pronuncian una incapacidad se refiere a la
oponibiiidad a terceros de las medidas que no recibieron ninguna publicidad en Argentina.
Ya que el error excusable del contratante del incapaz pucde conducir al desconocimiento de
eficacia de la incapacidad pronunciada en ef extranjero (articulos 76 y 77, decreto-ley 8.204/
1963 de Registro del Estado civil y Capacidad de las Personas; BO, 3/10/1963). Me parece
que habria que aplicar el régimen de los actos juridicos obrados por insanos no interdictos.
La pauta del Articulo 473 del Codigo Civil es muy aprovechable: Ja nulidad no puede hacerse
valer si la incapacidad no fuera notoria, contra contratantes de buena fe y a titulo oncroso.
De igual manera, habria que tener por validos los actos obrados por el curador de un incapaz
después de revocada la representacion, si el contratante pudo sin culpa tencr por subsistente
esa tutela.”

El levantamiento de la interdiccién concierne al juez argentino del domicilio o de la
residencia actual del afectado, aunque la incapacitacion haya sido declarada en el
extranjero.”” Los requisitos de que depende la rehabilitacion, ast como quiénes pueden
pedirla y los efectos legales que la sentencia produce sobre la incapacidad que pesaba
sobre el interdicto, se rigen por el derecho argentino sea como lex fori o como ley
domiciliaria. La capacidad del interdicto para establecer por actos propios su domicilio
en la Republica se rige, como ya dijimos, por la ley de su domicilio al tiempo del cambio.
Por cierto que la interdiccidn extranjera cesa, aunque la causa patologica subsista, st el
derecho argentino desconoce la incapacidad o la regula de manera diferente, como es el
caso de los ciegos, de los sordomudos que saben darse a entender por escrito (Articulo
54 inciso 4°, Codigo Civil), y de los prodigos antes de la admision del instituto por la ley
17.711.; salvo en ¢l supuesto de manipulacion fraudulenta del conflicto movil con el
propésito de escapar a la proteccién impuesta al incapaz por la anterior ley domiciliaria.

* CCiv. 1* Cap. Fed, caso “R. E. V., fallo 22.061, LZ, t. 45, p. 505, con comentario de ROMERO DEL PRADO.
" CNCiv. Sala B, caso “Lopoez Taboads, José”, 16/9/1957, fallo 41,868, L, t. 90, pp. 154-5, J4, 1958~
NI, pp. 462 y ss., con comentario de GovLSCUMIDT. '
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Los conceptos precedentes podrian aplicarse incluso a la incapacidad civil de los
penados.®* Las repercusiones en cl orden civil que acompafian a los condenados a
privacion de la libertad, la duracion y el alcance de la incapacitacidn, quedarian sometidas
alaley de!l domicilio del penado al tiempo de la condena. También las incapacidades de
derecho que pudieran afectarlos, nuevamente dejando a saivo el orden piaiblico
internacional. La sentencia penal exiranjera que establece la interdiccion legal del
condenado, tiene efecto automatico en nuestro pais a titulo de realidad juridica concreta,
tanto si emana de un tribunal del Estado del domicilio de la persona como de un tercer
Estado, y aunque ¢l condenado haya tenido Gltimo domicilio argentino o ¢! derecho del
pais extranjero de su domicilio vede todo reconocimiento a la condenacion penal foranes.
“La sentencia penal constituye solamente el presupuesto —como cualquier otro hecho
material o juridico— para una valoracion dada del derecho privado aplicable, como tal
perfectamente reclamable™.” Cierto es que el articulo 9 del Codigo Civil declara que las
incapacidades que revistan el cardcter de penales son meramente territoriales. Pero esta
norma es injusta, ya gue deja a los penados desprovistos de toda proteccidn, aun
cuando su propia ley domiciliaria prevea la incapacitacion a titulo accesorio de la condena
penal. Por lo que el precepto deberia restringirse a aquellos casos en que la ley domiciliaria
ne determina tal consecuencia, ast como a las incapacidades de naturaleza administrativa
o publica (v. gr, la privacton del sufragio o de empleo o cargo pablico)} y aquellas que
conculquen el orden publico argentino. Hasta aqui lo que respecta a la incapacidad que
es efecto de una sentencia penal pronunciada por un juez extranjero. En el otro caso,
cuando es pronunciada por un juez argentino, la condena por mas de tres aios de
privacion de libertad, produce la consecuencia de derecho privade que estatuye el
Articulo 12 del Cddigo Penal (privacion de la patria potestad, de la administracion de
sus bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos), aunque el sujeto
estuviere domiciliado en el exterior. El mismo criterio debe seguirse con relacion a las
incapacidades de derecho que resultan de diversas disposiciones legales (véanse
articulos 166 mnciso 7, 398 inciso 10, 475, 990, 3291, 3294, Codige Civil; Articulo 19
incisos 1°, 2°y 3°, Cédigo Penal). Las inhabilitaciones previstas en la legislacién argentina
son aplicables como normas de policia en cuanto estan destinadas a surtir efecto en
Argentina, y como tales tienen preeminencia sobre la ley domiciliaria del condenado o la
ley aplicable a la relacion sobre la cual la mterdiccion repercute.

VIIL. Critica de Ia solucion legal v reflexiones finales

Goldschmidt sienta, una vez mas, en Argentina la doctrina correcta;’® que lamenta-
blemente no fuc seguida por los redactores del Proyecio de Cédigo de Derecho

B Muy recomendable, Ferrarl Bravo, Luigi, *Gli effetti delle condanne penali nel diritto internazionale
privato italiano”, Rivista di diritio internazionale, 1960, p. 26-37,

¥ BacLaring, Tito, Diritio internazionale privato, terza edizionc con la collaborazionc di Andrea
Bonomi, Cedam, Padova, 1999, p. 333,

® Gavpscumiot, Weruer, ¢b. cif., pp. 222-223.
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Internacional Privado elevado al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos
el 14 de mayo de 2003 {articulos 47 y 103). Las capacidades generales de derecho y de
hecho constituyen calidades durables del sujeto que deben “seguirio” y conservar su
valor juridico aun en el extranjero. Desde este punto de vista, la competencia de la ley
personal —la ley del domicilio— encuentra varias justificaciones, Primero, la atribucion
0 la exclusidn de la capacidad dependen esencialmente de dos fendmenos fisicos —la
edad y el equilibrio mental, que tienen una naturaleza necesariamente individual.
Segundo, esos fenomenos influencian la posicidn del sujeto dentro de la sociedad y
dan lugar a estados personales: el estado de menor, de interdicto, eteétera. En fin, las
incapacidades de hecho tienen generalmente por objeto la proteccion de la persona,

razdn suficiente para que su reconocimiento sea universal,”!

Por ello es que también la capacidad para contraer matrimonio deberia regirse, a mi
Juicio, por la ley personal de los contrayentes. La finalidad de lograr matrimonios validos,
que subyace al Articalo 159 del Codigo Civil, no es mas loable que la de obtener
adopciones validas, o contratos validos, desde el punto de vista del trafico juridico. Y
aurrnadie propone someter la capacidad para adoptar a la ley que rige la validez intrinseca
de la adopcidn, o la capacidad de los contratantes a la ley aplicable al contrato o del pais
donde fue celebrado. Me parece que la capacidad para casarse deberia excluirse del
ambito de la lex loci celebrationis, salvo cuando el matrimonio se celebra en nuestro
pais si el contrayente tenia capacidad segun el derecho argentino.

En cuante a las incapacidades especiales, o justo seria recurrir a la tey de la relacién
0 de la institucion respecto de la cual fa cuestion de la capacidad se plantea.? Por
ejemplo, la capacidad o incapacidad de los conyuges de hacerse donaciones deberfa
someterse al derecho que rige ¢l régimen patrimonial del matrimonio; as cuestiones de
consanguinidad y afinidad y de ligamen deberian resolverse por la ley aplicable a la va-
lidez substancial del matrimonio; las prohibiciones del tutor de casarse con su pupila
deberfan depender del derecho que rige la tutela; a la indignidad para suceder habria
que aplicar la ley que rige la sucesion, y no la ley del domicilio del heredero que establece
el Articulo 3286 del Codigo Civil; etcétera. Siempre teniendo en cuenta el orden pablico
(Articulo 14 inciso 2, Codigo Civil) y el favor negotiorum patriae (Articulo 14 inciso 4).
Es que, “en realidad, apenas se trata de una incapacidad, y constituye mds bien una
regla prohibitiva que usualmente se denomina incapacidad porque, sin afectar el estatus
juridico de una persona concerniente al conjunto de sus actos, se plantea en
consideracion de una calidad de la persona”,” en el caso la calidad de esposo, de tutor
o de heredero.

A CarotorTi, Francesco, ob. cit., pp. 184 y 205.
* Gopsenmunt, Werner, ob. cii., lug. cit.
# BarrwvoL, Henri, Droit international privé, cit,, p. 108 (la bastardilla es nuestra).
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Las incapacidades relativas a relaciones de derecho publico son objeto de una regla
de conflicto autdnoma: caen bajo ¢l dominio exclusivo de la lex fori, conforme al principio
de la territorialidad del derccho publico. Por ejemplo, la necesidad de que uno de los
contrayentes sea autorizado por un organismo publico para contracr matrimonio a causa
de su profesién o de su calidad oficial {Articulo 21 inciso 1), ley 20.957 del Servicio
Exterior de la Nacion), No obstante, la incapacidad de los extranjeros de ser propietarios
de inmuebles en territorios de [ronteras, que evidentemente se establece por razones de
seguridad, cae en el ambito de la /lex rei sitae y no de la lex fori.

No es posible ilustrar aqui todos los detalles del problema de la capacidad en relacion
con un proceso civil, cuyo tratamiento corresponde mas bien al campo del derecho
procesal civil internacional. Solo decimos que la capacidad de ser parte en un proceso
(Parteiféhigkeir) y la capacidad de estar en juicio (Prozessfihigkeit), que no son sino
reflejos de las capacidades de derecho y de hecho del derecho civil respectivamente
aplicadas al proceso, deben quedar sometidas a la ley domiciliaria del sujeto, En tanto
que la capacidad de comparecer en juicito personalmente o por intermedio de un defensor
(jus postulandi) y la capacidad de ser titular de funciones relativas al proceso (como la
capacidad de ser perito o testigo) se rigen por la lex fori**

Tambicn la capacidad en materia de actos ilicitos debe ser profundizada en ¢l capitulo
respectivo, ya que en rigor alude a la cucstion de la imputabilidad civil, que consiste en
la determinacién de las circunstancias que impiden el nacimiento de la obligacion Jegal
respecto de un individuo dado. Como elemento de la organizacion de la responsabilidad,
fa lamada “capacidad delictual” esta sometida a la ley que rige el ilicito.®
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