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EL PODER INTERNACIONAL EN EL MERCOSUR

Por EDUARDO A. CLARIA'

1. INTRODUCCION

Uno de los temas de Derecho Internacional Privado en los que
debe entender habitualmente un notario es el de los Poderes
Internacionales. Es comun que se utilicen esta clase de instrumentos
otorgados en paises extranjeros para ser ejercidos o cumplidos en
nuestro pais (ej.. para escrituras de venta de inmuebles de
constitucion de sociedades comerciales, etc.).

Con motivo del MERCOSUR la cuestion adquiere mayor
importancia como consecuencia necesaria del incremento comercial
entre particulares de los paises que lo integran.

Nuestro objetivo en este trabajo consiste en analizar:

a) Las normas de DIPry sus fuentes,

b) La legislacion interna de los paises del Mercosur.
Antes de realizar ese analisis, corresponde tener en cuenta los
distintos aspectos de un Poder Internacional:

a) La forma y su reglamentacion.

b) La capacidad del otorgante.
c) Los requisitos intrinsecos y efectos.

d) La legalizacion y traduccion.

2. CONCEPTO DE PODER INTERNACIONAL

! Trabajo publicaco en “PRUDENTIA IURIS”, Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catdélica Argentina (julio
de 1996), que se reproduce con autorizacién de su Direcciédn.



Para que un caso determinado sea considerado como
perteneciente al DIPr es necesario que, ademas de ser iusprivatista,
contenga un elemento extranjero. Pero no todos los elementos
extranjeros convienen a un asunto, en este caso un poder, en
internacional. Por ejemplo, no resulta relevante a esos efectos la
nacionalidad de las partes, sus domicilios, el lugar de situacién del
bien objeto del acto, etcétera. Consideraremos, en cambio, poder
internacional a aquel en el cual el lugar de celebracion y el ugar de
cumplimiento o ejecucion son distintos. ElI domicilio extranjero de una
de las partes soélo sera tenido en cuenta con relacion a cierto aspecto
del acto, tal es la capacidad, pero no le infunde caracter de
internacional.

lll. FUENTES DEL DIPr

Las normas del DIPr, llamadas también normas indirectas. Se
encuentran incluidas en los respectivos Cddigos y leyes nacionales
(DIPr de fuente interna) o en Tratados Internacionales (DIPr de
fuente convencional). Analizaremos a continuacion qué fuentes
resultan aplicables al tiempo de resolver sobre poderes provenientes
de paises adheridos al MERCOSUR.

- Tratados de Montevideo 1889/1940: ratificados por Argentina.
Paraguay y Uruguay.

- Convencion Interamericana sobre Reégimen legal de Poderes
para ser utilizados en el Extranjero: (Panama 1975) ratificada
por los mismos paises:

Argentina (marzo 1982), Paraguay (diciembre 1976). Uruguay
(octubre 1977)y Brasil (mayo 1994).

En consecuencia, los poderes provenientes de Paraguay,
Uruguay y Brasil se regiran por la Convencidon de Panama 1975 en
primer lugar, luego por el Tratado de Montevideo 1940 (excepto
Brasil), para todo lo no previsto por aquélla (ej.: capacidad) v,
finalmente y en forma subsidiara, por nuestro Cédigo Civil.

IV. LA FORMA DE LOS PODERES INTERNACIONALES



En este tema, como en los que vendran, se enfocaran desde el
DIPr interno, los tratados de Montevideo y la Convencion de Panama
sucesivamente.

1) Cddigo Civi No tiene normas indirectas especificas
referidas a la forma de los poderes internacionales. En efecto, los
arts. 12 y 950 se refieren a actas o contratos en general.
Obviamente, resultan también aplicables a los poderes. Y ambos
establecen la regla general: La Forma se rige por la ley del lugar de
celebracion. O sea, no obstante que nuestra ley interna exija la forma
solemne de escritura publica a ciertos poderes (ej.: judicial) la ley del
pais de celebracion u otorgamiento desplaza la disposicion interna vy,
si dicha ley no exige la solemnidad, debe ser aceptada con plena
validez en nuestro pais aun constando en instrumento privado. Ello
siempre y cuando, como dice W. Goldschrnidt (Der. Int. Privado,
pags. 255 y sigs.), la ley de nuestro pais no imponga una forma
solemne o auténtica a un acto otorgado en otro pais. Pero ello no
ocurre con los poderes ya que el supuesto mas cercano, el del art.
1211 CC. que exige instrumento publico para los contratos
celebrados en el extranjero para transferir derechos reales sobre
inmuebles argentinos. No es aplicable al poder para otorgar esos
contratos. Sobre esto ultimo existe alguna discrepancia doctrinaria,
pero jurisprudencialmente y en la practica notarial hay uniformidad en
el sentido indicado. De no considerarse asi, se rechazarian
sistematicamente poderes provenientes de paises anglosajones (ej.:
EE.UU.) en los que no existe notariado latino, lo que no ocurre. En el
Cdéd. Civil no existe ninguna otra disposicion que imponga una forma
determinada a un poder extranjero que se exhibe en Argentina. En
sintesis, si el mismo cumple con la forma exigida en el pais donde se
otorga, aunque no coincida con las solemnidades requeridas por
nuestro derecho (caso mas comun: instrumento privado con firma
certificada), debe reconocérsele pleno valor y efecto.

2) Tratados de Montevideo. EI Tratado de Der. Civil
Internacional de 1889 dispone que la ley del lugar donde los
contratos deben cumplirse, decide si es necesario que se hagan por
escrito y la calidad del documento correspondiente (art. 32) y las
formas de los instrumentos publicos se rigen por la ley del lugar en
que se otorgan y los instrumentos privados por la ley del lugar de
cumplimiento del contrato (art. 39).



Como se puede advertir, existen notables diferencias con
nuestro Cod. Civil. En efecto, cuando se considera la validez formal
de un poder otorgado en pais ratificante del Tratado/89 (Bolivia y
Colombia)z, no adheridos a Panama 1975, analizaremos las
exigencias de la ley de cumplimiento.

Vemos aqui la diferencia sustancial con la anterior posicién. En
efecto, si se tratare de un poder para hipotecar un inmueble
argentino otorgado, por ejemplo en Bolivia, debe constar en escritura
publica (art 1184 inc. 7 Cdd. Civil). La ley del lugar de otorgamiento
reglamentario. Los requisitos de la escritura.

El Tratado de 1940 dispone que la ley que rige los actos
juridicos decide sobre la calidad del documento correspondiente. Las
formas y solemnidades de los actos juridicos se rigen por la ley del
lugar de celebracion (art. 36). La diferencia con el Tratado de 1889
es minima: las formas de los instrumentos privados también se rigen
por "Lex celebrationis". Pero al decidir la ley que rige el contrato, que
no es otra que la del cumplimiento (art. 37) sobre la "calidad" del
documento, deberiamos cumplir entonces con la solemnidad
(escritura publica) exigida por nuestro Codigo Civil cuando el poder
provenga de los paises ratificantes del Trat. Der. Civil Internacional
1940 (Uruguay y Paraguay). Pero como ambos ratificaron a su vez
Panama 75, como se ha dicho, ello no rige.

3) Convencién de Panama 1975. Esta convencion establece un
sistema distinto. En primer lugar y a diferencia de los anteriores,
permite que el otorgante opte por la forma del lugar de otorgamiento
o del ejercicio (art. 2).

Pero agrega que, "en todo caso", si la ley del cumplimiento exigiere
"solemnidades esenciales", regira. dicha ley. Luego, la Convencion
contempla el siguiente caso: cuando en el Estado donde se otorga el
poder se desconoce la solemnidad referida, se debera cumplir con
exigencias especiales (art. 3).

Ellas son: a) El poder contendra una declaracion jurada o
aseveracion del otorgante de decir verdad sobre: identidad,
nacionalidad, edad, domicilio y estado civil.

b) Se agregaran copias certificadas u otras pruebas con
respecto a representacion de personas fisicas y juridicas.

c) Autenticacion de la firma del otorgante.

2 Perti ratificé la Convencién de Panamé 1975.



d) Los demas requisitos exigidos por la ley del lugar de
otorgamiento.

Para finalizar el tema de la forma, recordemos que la
jurisprudencia ha establecido la presuncion de legalidad en caso de
intervencion notarial en el extranjero (C.S. Fallos t. 48, pag. 98 y J.A.
t. 6, pag. 485, etc.).

IV. CAPACIDAD

En el DIPr de fuentes internas, la capacidad se rige por la ley
del domicilio de las partes (arts. 6, 7. 948 C.C.), entendiéndose por
tal el lugar de la residencia permanente con el animo de permanecer
alli. Coinciden con ello los Tratados de Montevideo (art. 2). Ello rige
tanto para el poderdante como para el apoderado. Es preciso, no
obstante, tener siempre presente:

a) Que por aplicacion de principios de Orden Publico
Internacional argentino no resulte aplicable la ley del domicilio
extranjero (ej.: que el otorgante tenga una edad muy inferior).

b) El principio "favor del negocio" del art. 14 inc. 4 del
C.C.. que desplaza la aplicacion del derecho extranjero en favor de la
validez del acto.
No especifica la doctrina en este punto. En efecto (W. Goldschmidt-
Der. Int. Privado, pag. 400) considera que la capacidad tiene reglas
especiales excluyentes (arts. 138 y 139 C.C.) por lo cual no se puede
corregir la incapacidad de hecho del otorgante con domicilio
extranjero. Otra importante parte de la doctrina nacional considera
que también los problemas de capacidad (o incapacidad) son
corregidos por la ley argentina cuando ésta le atribuye validez al
acto.

La Convencién de Panama 1975 no hace referencia alguna a la
capacidad del otorgante de un poder extranjero. En cambio, su
antecedente, Washington 1940, exige que el funcionario autorizante
dé fe de que el poderdante tiene capacidad legal (art. | inc. 1).

En ausencia de norma especifica, aplicaremos lo visto
anteriormente.

V. REQUISITOS INTRINSECOS



Tampoco nuestro C.C. contiene normas indirectas referidas a

poderes. Recurriremos a las generales de los contratos (arts. 1205 y
sigs. C.C.) que contienen la regla de que el lugar de cumplimiento
regira la validez intrinseca de un contrato (arts. 1209 y 1210 C.C.).
Se entiende como comprendidos: el objeto, causa, consentimiento,
efectos, cese, etc. Ademas, y como temas especificos de los
poderes, también se incluyen: la aceptacion, la revocabilidad, la
especialidad, la sustitucion, la caducidad, prohibiciones, (gj.:
testamento, matrimonio, etc.). Pero antes debemos revisar si no esta
expresada la voluntad de las partes en otro sentido (art. 1197 C.C.).
Estamos en el campo del derecho dispositivo y la autonomia de la
voluntad juega un papel relevante.
Si dicha voluntad no se halla expresada, entonces regiran aquellas
normas. Es preciso decir, con la Dra. Alicia Perugini de Paz y
Geusse (EI Poder de Representacion Notarial. pag. 67) que la
autonomia de la voluntad no se da tan faciimente porque "siendo el
poder un acto unilateral, no media el <acuerdo> entre las partes para
la eleccion o creacion del derecho aplicable, tal como funciona en la
autonomia tradicional. Ello no obsta al uso de la autonomia en el
negocio representado”.

En consecuencia, si por ejemplo se otorga un poder en el
extranjero para vender un inmueble argentino ante un notario local,
para juzgar su validez intrinseca tendremos en cuenta la ley
argentina. Si, en cambio, dicho poder es para otorgar una venta
sobre inmueble argentino ante un extranjero situacion poco comun
en que se otorga en pais extranjero y se ejerce en otro pais
extranjero) la solucion es distinta. Ya que aplicariamos el art. 1205
en lugar del 1209110, el que establece como punto de conexién la
ley del lugar de celebracion.

Los Tratados de Montevideo establecen que "La ley del lugar
donde los contratos deben cumplirse rige: su existencia, su
naturaleza, su validez. Sin efectos, sin consecuencias, sin ejecucion
y todo cuanto concierne a los contratos, Bajo cualquier aspecto que
sea" (arts. 33 y 371. En ambos tratados se desconoce la autonomia
a de la voluntad.

El Tratado de 1889 trata el caso de la permuta disponiendo que
se regira por la ley de los domicilios de los contratantes. Si fuera en
el mismo pais, o la de celebracion en caso de ser distintos.

Ambos tratados se refieren al concepto "lugar de cumplimiento”
(arts. 34 y 38j, como punto de conexion.



También establecen que los contratos accesorios se rigen por
la ley de la obligacion o contrato principal (arts. 36 y 41).

La Convencion de Panama 1975 establece al respecto que "los
efectos y el ejercicio del poder se sujetan a la ley del estado en que
ésta se ejerce(art. 5).

Por otra parte establece que no es necesario para la eficacia
del poder que el apoderado manifieste en dicho acto la aceptacion.
Esta resultara de su ejercicio (art.) El art. 12 dispone que el estado
requerido podra rehusar el cumplimiento de el poder cuando sea
manifiestamente contrario a su orden publico.

En sintesis, si bien la Convencion no se refiere expresamente a
la validez intrinseca, debe considerarse que ella se rige por el mismo
derecho que los efectos.

VI. LEGALIZACION Y TRADUCCION
Estos temas no merecen mayores consideraciones. Ninguno de
los paises del Mercosur, a excepcidon de Argentina (Ley 22550),
ratifico la Convencién de la Haya sobre supresion de legalizacion
consular. En consecuencia, sigue rigiendo la misma.
En cuanto a la traduccion, el problema solamente se plantea
con Brasil.
Aqui pueden ocurrir diferentes hipétesis:
a) que el poder venga en portugués.
b) que tenga, ademas, una traduccion en origen.
c) si es instrumento privado, el otorgante haya firmado la
version en espanol.

La regla general es que la traduccion debe ser efectuada por
traductor publico inscripto en nuestra matricula (arts. 89 a 92 Reqgl.
Inst. Nac. Civil de Cap. Fed, Acordada de la Excma. Cam. Civil de
fecha 27/10/76). Por ello la hipdtesis b) (traduccion en origen) no es
valida aqui. En cambio, no hay inconveniente en aceptar la version
espafola de c) ya que alli no hay traduccion sino nuestro idioma en
el documento original. Corresponderia si traducir aqui la certificacion
y autenticaciéon de las firmas efectuadas por las autoridades de
origen.

La Convencion de Panama 1975 exige legalizacion vy
Traduccién (arts. 8 y 9).



DERECHO COMPARADO - NORMAS INTERNAS
(Fuentes O.N.P.I. 1986)°

BRASIL

Forma: Art. 1290 C.C. El mandato puede ser expreso, tacito,
verbal o escrito. Art. 1291. No podra ser verbal en caso de que le
exija instrumento publico o privado. Art. 1289. Puede ser dado en
instrumento privado pero el reconocimiento de la firma es condicidon
esencial de su validez con relacion a terceros.

Art. 1295. Si se otorga en instrumento privado debe contener:
designacion de Estado, ciudad, fecha, nombre del otorgante, del
apoderado; el objeto, naturaleza y extension y especificacion de las
facultades conferidas.

Art. 134. Se exige escritura publica en contratos prenupciales,
adopciones, contratos constitutivos o traslativos de derechos reales
sobre inmuebles.

Art. 73. También la constitucion de bien de familia. El mandato
judicial puede ser dado en instrumento publico o privado (art.1324).

Aspectos intrinsecos

El mandato general so6lo confiere poderes de administracion
(art. 1295).

Puede ser especial para uno o varios asuntos (art. 1294).

Se necesita poder especial para enajenar, hipotecar, transigir o
realizar otros actos que no sean de la administracion ordinaria.

El mandato puede ser astituido si se tiene dicha facultad pero
el mandatario responde por el sustituto si fuera notoriamente incapaz
o insolvente (art. 1300).

El mandato cesa: por revocacibn o renuncia, muerte o
interdiccion, por fin del plazo o conclusion del negocio (art. 1316).

Puede valer postmortem si el negocio estuviere empezado y
hubiere peligro en la demora (art. 1308).

Existe el mandato irrevocable (art. 1317) cuando fuese
condicién de un contrato bilateral o cuando fuese medio para el
cumplimiento de una obligacidon contratada. Debe ser expreso.
También es irrevocable cuando fuese conferido a un socio como
liquidador de una sociedad. salvo expresion en contra en el estatuto.

3 Régimen de Poderes de los Paises Americanos con intervencién especial
de las escribanas Maria T. Acquerone y Renata I.H. de Lipschitz.



Capacidad. EI menor de 16 a 21 afios no emancipado puede
ser mandatario.

PARAGUAY

Este pais adopté nuestro Cddigo Civil que fue modificado en
diciembre/85 las disposiciones que merecen destacarse son: ART.
916: El mandato conferido en interés comun de mandante y
mandatario a de éste exclusivamente, o de un tercero, no se
extingue por la muerte o incapacidad sobreviniente del mandatario ni
por revocacion de parte del mandante, salvo estipulacién en contrario
O que concurra justa causa.

ART. 917: Es también irrevocable salvo que medie justa causa:
a) En los casos en que fuese condicién de un contrato bilateral o el
medio de cumplir una obligacion contratada, como el mandato de
pagar letras u érdenes.

b) Cuando fuese conferida al socio como administrador o
liquidador de la sociedad, por disposicién del contrato social, salvo
clausula contraria o disposicion especial de la ley. Segun el art. 349,
existe un Registro de poderes donde se inscriben los otorgados en el
pais 0 en el extranjero, referentes a la administracion de bienes.
transacciones, percepciones de sumas de dinero y celebracion de
contratos sobre derechos reales. Las revocaciones, sustituciones.
ampliaciones, limitaciones, suspensiones y renuncias.

El art. 352 dispone que la inscripcidn es esencial para surtir
efectos frente a terceros y es obligacidon a cargo del escribano.

El art. 353 exige la previa certificacion que acredite la vigencia
del mandato.

REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

Forma: El mandato puede ser expreso o tacito (art. 2053). El
expreso puede 5cr otorgado por escritura publica o privada y debe
inscribirse en el Registro General de Poderes.

No se establece cuando el mandato debe otorgarse por
escritura publica.

Los contratos y actos que exigen en escritura publica son:
compraventa de inmuebles, servidumbres, permuta, hipoteca vy
donacion de inmuebles.

Aspectos intrinsecos. Puede ser general o especial. El general
comprende solo actas de administracion (art. 2056).



Se requiere poder especial para enajenar, transigir, hipotecar o
hacer cualquier acto de riguroso dominio (art. 2056), es decir, cuando
el acto no sea de nueva administracion.

Pueden actuar varios mandatarios y el poder puede sustituirse
cuando no esta expresamente prohibido (art. 2067).

El mandato cesa por causas similares a nuestra ley (art. 2086).

Es revocable y surte efectos desde que el mandatario tiene el
conocimiento.

Se puede sustituir si el poder lo autoriza expresamente. Si no,
el apoderado responde por los actos del sustituto cuando fuera
manifiestamente incapaz o insolvente.

CONCLUSIONES

|. El analisis comparativo precedente permite advertir que no
existe en las legislaciones internas de cada pais total uniformidad en
cuanto a requisitos y exigencias necesarias para el otorgamiento de
un poder valido.

Al ratificar recientemente Brasil la Convencidon de Panama
(1975) se superé un serio inconveniente. No obstante, la mejor
solucién seria recurrir a un acuerdo o protocolo especificos limitados
a los paises miembros del Mercosur referidos a algunas normas
propias de los poderes, especialmente en cuanto a su forma. Es mas
la solucién ideal seria la adopcion de formulas o modelos uniformes
(se desplazarian asi las normas de DIPr por normas directas,
denominadas Derecho Civil Unificado).

Ya en el 11 Congreso Internacional del Notariado Latino
(Madrid, 1950) se recomend6 la adhesiéon al Protocolo sobre
Uniformidad del Régimen legal de los Poderes Washington 1940)
elaborado en el marco de Ila VIl Conferencia Internacional
Americana, de la Unién Panamericana.

En aquel Congreso se recomendd, ademas, "encargar a la
O.N.P.I. el establecimiento de férmulas sintéticas de poderes,
otorgados para producir efectos en paises extranjeros”, cumpliendo
las condiciones convenidas por la citada conferencia.

La Comision de Asuntos Europeos de la UINL elabord textos
uniformes para el entonces Mercado Comun. Se incluian poderes
especiales (venta de inmuebles, préstamos hipotecarios, poder
bancario, etc.) y generales.

Il. En cuanto a la circulabilidad de Los poderes entre los paises
adheridos al Mercosur, se avanzaria mucho si se estableciera entre



ellos un sistema simple de legalizacion, que reemplazara, tal como lo
hace la Convencion de la Haya 1961, la tradicional legalizacion
consular. Independientemente de las ventajas que aportaria la
adhesion de Brasil, Paraguay y Uruguay a la misma, se puede
proponer también en este punto un acuerdo o protocolo que
establezca un sistema similar con validez regional. Ademas de ella, y
tal como viene proponiéndolo el Consejo Federal del Notariado
Argentino desde la sancién de la ley 23458 de diciembre de 1983
(ratificacion de la Haya 1961), es conveniente establecer que los
documentos notariales pueden ser legalizados "internacionalmente"
(o sea la Apostilla de la Haya a el sistema a crearse) por los distintos
colegios notariales del pais.
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4 Trabajo que obtuvo el Primer Premio en el Y Encuentro Nacional de Notariado Novel, realizado en Salta,
del 28 al 30 de agosto de 1996.
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|. INTRODUCCION

l.1. La posicion de los menores en el Codigo Civil.

La ley 17.711, reformadora del Coddigo Civil, amplid las
posibilidades negociales de los menores y amplioé la actuacion de los
menores de edad en el instrumento notarial, sobre todo para aquellos
mayores de 18 anos. Existen excepciones a la regla de la
incapacidad de los menores.

El Cdodigo Civil se refiere a los menores en el Titulo IX de la
seccion | del Libro 1.

De los menores, que abarca desde el articulo 126 hasta el 139,
ambos inclusive.

Los articulos 126 y 127 definen a los menores en general y a
los menores impi7iberes y adultos. El art. 126 dice: "Son menores las
personas que no hubieren cumplido la edad de 21 afos", y el art. 127
afirma: "Son menores impuberes los que aun no tuvieren la edad de
catorce afos cumplidos, y adultos los que fueren de esta edad hasta
los veintiun afios cumplidos".

Los menores impuberes no pueden actuar por si, porque tienen
incapacidad absoluta (art. 54 inc. 2°. CC), pero pueden adquirir
derechos a contraer obligaciones, por medio de los representantes
necesarios que les otorga la ley (art. 5°. CC), es decir, sus padres vy,
en su defecto, tutores (art. 57 inc. 2°. CC).

Los menores adultos sélo tienen capacidad para los actos que
las leyes les autorizan otorgar (art. 55 CC).



El primer parrafo del art. 128 se refiere a la cesacién de la

incapacidad de los menores.
Y dice: "Cesa la incapacidad de los menores por la mayor edad, el
dia en que cumplieren veintiun afos, y por su emancipacion antes
que fuesen mayores (...)". Y el art. 129 aclara que: la mayor edad
habilita, desde el dia que comenzare, para el ejercicio de todos los
actos de la vida civil (...)°. El art. 130 afirma que: "Para que los
menores llegados a la mayor edad entren en la posesion y
administracion de sus bienes, cuando la entrega de éstos dependa
de la orden de los jueces, bastara que simplemente presenten la
prueba legal de su edad".

Los arts. 131 a 137 se refieren a los menores emancipados, y
los arts. 138 y 139, a las reglas de aplicacion en los casos para los
extranjeros que sean mayores a menores emancipados, ya sea
segun las leyes de su pais o de la Argentina.

Los parrafos 2°. y 3°. del art. 128 se refieren a los casos de los
menores que trabajan y a aquellos que hubieren obtenido titulo
habilitante para el ejercicio de una profesion.

|.2. La mayoria de edad exigida en las escrituras publicas (art. 1001
del Cadigo Civil): su relatividad.

El articulo 1001 del Cddigo Civil establece: "La escritura publica
debe expresar la naturaleza del acto, su objeto, los nombres vy
apellidos de las personas que la otorguen, si son mayores de edad,

(..)"

No es objeto de este trabajo analizar el contenido de una
escritura publica, ni cdmo deben consignarse en las mismas los
requisitos establecidos por el art. 1001. Estudiaremos la actuacion en
las escrituras publicas de los menores de 18 a 21 anos.
Enumeraremos algunos casos en que un menor (mayor de 18 afos)
puede intervenir en una escritura publica:

1. En la escritura de su emancipacion para aceptarla
expresamente (art. 131 CC).

2. EI menor emancipado comparece, siempre que su
emancipacion no haya sido revocada.

3. El menor que compra con dinero obtenido en se trabajo o
profesion (art. 128, 2°. parrafo CC).

4. El menor puede testar a partir de los 18 afos de edad, ya
sea por acto publico, testamento otorgado o cerrado (art. 6414 CC.



“‘No pueden testar los menores de dieciocho anos de uno u otro
sexo’.

5. El menor adulto puede ser apoderado y comparecer en una
escritura en tal caracter. Obliga al poderdante mandante (art. 1897
CC: “El mandato puede ser validamente conferido a una persona
incapaz de obligarse, y el mandante esta obligado por la ejecucion
del mandato, tanto respecto al mandatario, como respecto a terceros
con los cuales éste hubiese contratado").

De los casos enumerados, deducimos que la mayoria de edad
exigida por el articulo 1001 del Codigo Civil es bastante relativa. Nos
concentramos en el andlisis de los casos que surgen de los parrafos
2°.y 3° del art. 128 CC. y en los menores emancipados.

Il. PARRAFOS 2°. Y 3°. DEL ARTICULO 128 DEL CODIGO CIVIL:
SU ANALISIS

Consideramos conveniente transcribir los parrafos 2°. y 3°. del art.
128 del Cdbdigo Civil, para analizar, luego, los supuestos que
contemplan.

Art. 128 CC: (...) Desde los dieciocho afios el menor puede
celebrar contrato de trabajo en actividad honesta sin consentimiento
ni autorizacion de su representante, quedando a salvo al respecto las
normas del derecho laboral. EI menor que hubiere obtenido titulo
habilitante para el ejercicio de una profesion podra ejercerla por
cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion.

“En los dos supuestos precedentes el menor puede administrar
y disponer libremente los bienes que adquiere con el producto de su
trabajo y estar en juicio civil o penal por acciones vinculadas a ellos".

II.1. Menores desde los 18 anos de edad que celebraron contrato de
trabajo

El art. 128 del CC permite al menor, desde los IX afios, celebrar
contrato de trabajo en actividad honesta. Se entiende que el menor
puede celebrar, por si, contrato de trabajo sin necesidad de que
intervengan sus representantes legales. ;Qué significa la expresion
‘contrato de trabajo"? La Il Jornada Notarial Bonaerense (1968)
propuso que sea considerada en su acepcidon técnica, dada por el
derecho laboral, que implica relacion de dependencia. Delle Coste de



Sosa’ v Aisinscharf® coinciden en que la frase “actividad honesta”
resulta poco feliz, ya que mas que depender de un concepto moral,
habra que observar el aspecto de legalidad de la actividad
desempenada.

El menor de mas de 18 afios de edad que celebré contrato de
trabajo puede actuar como sujeto negocial e instrumental en una
escritura publica. Pero, ¢qué recaudos debe tomar el notario que
autorice una escritura en la que comparece dicho menor? Con
respecto a este punto, es decir, la acreditacion de la relacion laboral
y del dinero fruto de la misma, la doctrina no es unanime. Por ese
motivo, enumeraremos las distintas posturas, para luego optar por la
gue consideramos mas conveniente.

) Una postura sostiene que es suficiente la mera declaracion
del menor de que el dinero utilizado en la compra le corresponde por
su labor como empleado, aclarando donde se desempefia como tal.
Uno de los sostenedores de esta postura es Gattari’, quien afirma:
"Para que el menor pueda ser sujeto instrumental es necesario que
formule denuncia del origen del dinero en su trabajo. Esta
formulacién, ademas de posibilitarle ser sujeto negocial, juega en
favor suyo como una presuncién iuris tantum de certeza; si alguien
se opusiera debe probar que tal denuncia es falsa.(...) "A mi parecer.
es suficiente que el menor indique su edad, comprobada con su
documento de identidad, poniendo de preferencia la fecha de
nacimiento y en segundo lugar mencionar su actividad laboral, con
indicacion de empleador y domicilio, como elementos que concreten
una declaracién difusa de trabajar y, por ultimo, que el bien lo
adquiere con el producto de su trabajo.

"Como oficial publico, ;estoy obligado a comprobarlo?
Entiendo que no. Lo que interesa es la realidad sustancial del
derecho, es que el trabajo del menor sea real y que si alguien
impugna el acto, él pueda ofrecer prueba suficiente para acreditarlo
ante juez. La declaracion del origen del dinero es, antes que nada,
un derecho que la ley da al menor y yo no puedo retacearlo con
exigencias que no aparecen como legales.

"Como diligencia, en la practica de oficina, suelo pedir un
comprobante simple de trabajo, no tanto como prueba que deba

> Delle Coste de Sosa, Noemi: “Los articulos 128 y 131 del Codigo Civil después de las reformas al
derecho de familia”, en RdN No. 811, Bs. Es., 1987.

6 Aisincharf, Regina y otros: “Trabajo sobre menores y la funcion notarial”, presentado en la IX Jornada
Notarial Cordobesa (1990), y publicado en RdN No. 821, Buenos Aires.

7 Gattari, Carlos N.: “Practica Notarial”, Tomo 6, Depalma, Buenos Aires, 1992.



juzgar -cosa que no me compete- sino como antecedente de la
escritura y como especificacion del tipo de capacidad que le atribuye
la ley es, a saber, laboral, tampoco se me ocurre agregarla al
protocolo, sino que se archiva en la carpeta. Es una constancia
administrativa interna".

2) Ofra postura es sostenida, entre otros, por Etchegaray8 y
Delle Coste de Sosa’ y Aisinscharf ™ para quienes es necesario que
el menor exhiba certificado de trabajo, el que sera anexado por el
escribano al protocolo. Ademas, el notario consignara en la escritura
que el menor adquiere el bien con el producto de su trabajo,
detallando datos del mismo, como por ejemplo: empleador vy
domicilio. Al respecto, Etchegaray'' afirma: "(..) lo que parece
razonable exigir en sede notarial a un menor que dice trabajar, y que
en base a ese trabajo resulta con capacidad para contratar, es que
demuestre fehacientemente dicha relacién laboral.(...) "(...) para
justificar la capacidad de administracion y disposicion en sede
notarial el menor que trabaja debe declarar que el dinero empleado
en la operacidon proviene de su contrato de trabajo, que tiene
celebrado con una persona, dejando constancia el escribano
interviniente de que tiene a la vista y agrega el certificado respectivo.

"Si adquiere: debe indicar en la documentacién de compra el
origen del dinero y su justificacion.

"Si vende: debe surgir del titulo, o de documentacion posterior
el origen del dinero empleado en la compra".

Aisinscharf'? menciona otras dos posturas doctrinarias al
respecto, diciendo: (...) También hay quienes sostienen que, ademas
de la prueba de la relacién de trabajo, se exige que se demuestre
contablemente que la totalidad del dinero invertido en la compra
proviene de ese trabajo.

"Por dultimo, hara autos notarios que exigen que el menor
acredite estar incluido en las declaraciones juradas, planillas y
legajos que la legislacion del trabajo o prevision social ordena llevar".

Nosotros adherimos a la segunda postura que hemos
mencionado, la que es sostenida por la doctrina mayoritaria. Es
decir, consideramos que, ademas de las declaraciones del menor

10

¥ Etchegaray, Natalio P.: “Intervencion de menores” en “Esquemas de Téenica Notarial I, Coleccion
“Esquemas”, Buenos Aires, 1982.
? Delle Coste de Sosa, Noemi, op. cit.
10 Aisincharf, Regina y otros, op. cit.
H Etchegaray, Natalio, op. cit.
Aisinscharf, Regina y otros, op. cit.



exigidas por la primera postura, es también necesario acreditar la
existencia de la relacion laboral por medio de un certificado que se
anexara al protocolo. Por supuesto que, para cualquier caso en que
un menor quiera administrar o disponer de un bien que no provenga
del fruto de su trabajo bajo relacion de dependencia seran de
aplicacion las normas comunes a todos los menores de edad, es
decir, a través de la actuacion de sus representantes accesorios, ya
sean sus padres a, en su defecto, tutores.

I1.2. Menor que ejerce profesion con titulo habilitante

El art. 128 contempla también el caso del menor que ejerce una
profesion para la que obtuvo un titulo habilitante, facu1tandolo a
administrar y disponer libremente de los bienes que adquiere con el
dinero obtenido al ejercer su profesion.

La Xll Jornada Notarial Bonaerense (1968) entendié que “titulo
habilitante" es todo aquel proveniente de un estudio disciplinado,
cientifico o técnico, expedido por autoridad competente y cuya
profesidbn u oficio se encuentre debidamente reglamentado por su
ejercicio.

D'Antonio’® considera que la expresion "por cuenta propia" no
impide que el menor pueda emplearse, "ya que seria absurdo que
pudiera hacer lo mas, trabajar por cuenta propia, y no lo menos,
trabajar en relacién de dependencia. Asi como asociarse a los fines
del ejercicio profesional, siempre que la responsabilidad del menor
quede limitada a los bienes apartados, producto de actividad laboral
o profesional".

Se discute si la edad de 18 anos era requerida tanto para la
celebracién del contrato de trabajo como para el ejercicio profesional.
Luego de la reforma del Cddigo Civil del ano 1968 (ley 17711) se
impuso, tanto doctrinaria como jurisprudencialmente, la postura que
consideraba que el limite de 18 afos de edad solo podia ser exigido
para celebrar contrato de trabajo, pero que para ejercer profesion
con titulo habilitante, la edad minima requerida era de 14 anos. Paro
ésta postura deja de ser mayoritaria al ser reformado, por la ley
23264. El articulo 275 del Cédigo Civil, que dice: "(...) tampoco
pueden, antes de haber cumplido 18 afios de edad, ejercer oficio,
profesion o industria, ni obligar sus personas de otra manera sin

13 D’ Antonio, Daniel Hugo: “Actividad juridica de los menores de edad”, Astrea, Buenos Aires, 1987.



autorizaciéon de sus padres". Con dicha reforma surgid un nuevo
conflicto interpretativo entre los articulos 128 y 275 del Codigo Civil.
Etchegaray14 y Biscaro'® , sostienen que debe prevalecer el articulo
275, por ser norma posterior. Delle Coste de Sosa'® considera que
debe prevalecer el art. 128. que amplia el marco de capacidad y que
esta redactado especificamente para el caso del menor que ejerce
una profesion que requiere titulo habilitante.

"La autorizacion exigida por el articulo 275 s6l90 sera necesaria para
el ejercicio de oficio, industria y desempefio de una actividad
profesional que no requiera titulo habilitante.

“(...) el articulo 128. Céd. Civil. rige exclusivamente en la esfera
civil y no innova en la profesional, razon por la cual, si la legislacion
que reglamenta la actividad exigiere otra edad, habra que estar a lo
que las leyes especiales dispongan”.

Nosotros pensamos que debe prevalecer el art. 275 del Cad.
Civ., debiendo tener el menor profesional, con titulo habilitante, 18
afnos de edad, para poder adquirir o vender bienes con los beneficios
que haya obtenido al ejercer su profesion.

¢ Qué recaudos debe tomar el escribano interviniente en una
escritura en la que un menor con titulo habilitante adquiere a vende
un bien inmueble? La doctrina mayoritaria  (Aisinscharf'’,
Etchegaray'®, Gattari'® y Delle Coste de Sosa*) afirma que el notario
interviniente debe comprobar la existencia de ese titulo y anexar
copia del protocolo, y que el menor debera aclarar que el dinero
empleado en la operacion es producto del ejercicio de su profesion.
Gattari?' opina al respecto: "(...) es suficiente que el menor indique la
edad, comprobada con documento de identidad; mencion de titulo
habilitante, y que el bien lo adquiere con el producido del trabajo de
esa profesion.

"(...) no basta la simple manifestacion del interesado. Creo que,
sin exagerar mi poder de legitimacion como oficial publico, me
compete justificar la invocacion de titulo que hace el menor

14 Etchegaray, Natalio P.: “Escrituras con intervencion de menores”, Sem. de la Academia Argentina del
Notariado, nov. De 1986.

' Biscaro, Beatriz R.: “Régimen de filiacion y patria potestad. Ley 23264”, Astrea, Buenos Aires, 1990.
18 Delle Coste de Sosa, Noemi, op. cit.

'7 Aisincharf, Regina y otros, op. cit.

'¥ Hchegaray, Natalio P.: “Intervencion de menores” en “Esquemas de Téenica Notarial I, Coleccién
“Esquemas”, Buenos Aires, 1982.

19 Gattari, Carlos N., op. cit.

20 Delle Coste de Sosa, Noemi, op. cit.

21 Gattari, Carlos N., op. cit.



