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Resumen

En el presente trabajo se analiza la regulacion legal de la institucién de la emancipaciéon por
matrimonio. Se sefialan las exigencias que establece el Cédigo Civil y Comercial —aprobado por
Ley 26.994— para que se produzca, como asi también el impacto que la emancipacién produce
en el régimen de capacidad de los menores. El anilisis se efectda en forma comparativa con las
disposiciones contenidas en el Cddigo de Vélez, reformado, en este punto, por leyes 17.711,
23.515y26.579.
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Abstract

This article analyzes the legal regulation concerning minors’ emancipation through marriage. It
points out the requirements set forth in the new Argentinian Civil and Commercial Code,
passed by Act 26994, as regards emancipation through marriage and the consequences on the
emancipated youngster s legal capacity. A comparison with the provisions of the Civil Code
written by Vélez Sarsfield, as modified by Acts 17711; 23515 and 26579 is made as well.
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Introduccién

LLa emancipacién significa el fin, dimisién
o abdicacién de la patria potestad o de la tutela
sobre una persona menor de edad a fin de que
esta pueda regir su personay sus bienes como
sifuera mayor de edad; se trata de una antici-
pacidn de la plena capacidad civil que se ad-
quiere con la mayoria de edad.

Hasta la sancién de laLey 26.579, existian
dos tipos de emancipacion en nuestro pais: la
emancipaciéon por matrimonioy la emancipa-
cién dativa o por habilitacién de edad, que fue-
ra incorporada al articulo 131 por la reforma
del Decreto Ley 17.711.

Mediante la ley mencionada en primer tér-
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mino se han introducido importantes refor-
mas a lalegislacion civil debido a que reduce a
dieciocho afos la edad a partir de la cual se
alcanza la mayoria de edad y se derogan los
parrafos terceroy cuarto del articulo 131 CC.
Con ello deja de tener vigencia en nuestro or-
denamiento juridico la emancipacién por ha-
bilitacién de edad, subsistiendo, solamente, la
emancipacién por matrimonio. El Cédigo Ci-
vily Comercial Unificado mantiene esta situa-
cién, disponiendo en el articulo 27: «LLa cele-
bracién del matrimonio antes de los dieciocho
afios emancipa a la persona menor de edad. La
persona emancipada goza de plena capacidad
de ejercicio con las limitaciones previstas en
este Codigo». La férmula es, pues, similar a la
contenida en el articulo 131 del Cédigo de
Vélez: «LLos menores que contrajeran matrimo-
nio se emancipan y adquieren capacidad civil,
con las limitaciones previstas en el articulo 134».

Fundamento

Elmatrimonio genera el emplazamiento en
un nuevo estado de familia, lo que exige un
ambito de capacidad mas holgado que permi-
ta alos contrayentes asumir los derechos y de-
beres inherentes; ello es absolutamente incom-
patible con la sujecién de uno o ambos cényu-
ges al régimen de patria potestad. Se trata de
permitir que quien asumi6 las responsabili-
dades inherentes a la constitucién de una fa-
milia pueda desenvolverse en la esfera patri-
monial sin las trabas que importa la existencia
de un régimen basico de incapacidad.

No todos los autores coinciden en la con-
veniencia de la emancipacién automatica de
los menores por el hecho de contraer matri-

2 Rujelman; Burgués.
3 Bueres, 649.

monio. Marisol Burgués se pregunta: «¢Acaso
el hecho de contraer matrimonio es sinénimo
de haber alcanzado la madurez necesaria para
que una persona menor de edad adquiera la
capacidad civil?»2. Tal critica no seria hoy ad-
misible en atencién a la instauracién del régi-
men de capacidad progresiva de los menores y
lanecesidad, establecida en los articulos 404 y
645 CCyC, de que el menor cuente con autori-
zacién judicial o paterna para contraer matri-
monio: no se otorgaria la autorizacion si el
menor no contara con la madurez suficiente
como para asumir los derechos y obligaciones
derivados de la celebracién del matrimonio. En
tal sentido se ha expresado que, si los progeni-
tores o el juez consideran al menor suficiente-
mente maduro

para afrontar responsabilidades de la mas
alta valoracidn, tal cual son las emanadas
de las normas que rigen el derecho matri-
monial, es 16gico que también se lo consi-
dere apto para afrontar por si aquellas que
pueden ser consideradas en un rango in-

ferior de valoracién’.

Requisitos

Para que opere la emancipacion es preciso
el cumplimiento de las condiciones estableci-
das en los articulos 27, 404 y 645 inciso a) del
Cédigo Civily Comercial Unificado®.

1. Tener menos de 18 afios: la institucién esta
limitada al supuesto de quienes no alcanzan
dicha edad, ya que cumplidos los 18 afios se
adquiere la mayoria de edad; no se impone, en
cambio, una edad minima para la celebraciéon

del matrimonio®.

* Arts. 131, 166, inc. 5, 167, 168 y 169 del Cédigo Civil.
5 El nuevo Cédigo no modifica la normativa vigente al momento de su entrada en vigencia en cuanto
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Cabe recordar, sin embargo, lo establecido
enelarticulo 2 de la Ley 18.448:

Los Estados parte en la presente Conven-
cion [se alude a la de Nueva York] adopta-
ran las medidas legislativas necesarias
para determinar la edad minima para con-
traer matrimonio. No podran contraer le-
galmente matrimonio las personas que no
hayan cumplido esa edad, salvo que la au-
toridad competente, por causas justifica-
das y en interés de los contrayentes, dis-
pense el requisito de la edad.

Comentando este articulo, en el Tratado
de Derecho de Familia de las Dras. Kemel-
majer, Herreray Lloveras, se recuerda que en
los fundamentos de la Convencion de Nueva
York se expresa:

...clertas costumbres, antiguas leyes y
practicas referentes al matrimonio y a la
familia son incompatibles con los princi-
pios enunciados en la Carta de las Nacio-
nes Unidas y en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (...) los Esta-
dos (...) deben adoptar todas las disposi-
ciones adecuadas con el objeto de abolir
dichas costumbres, antiguas leyes y prac-
ticas, entre otras cosas, asegurando la li-
bertad completa en la eleccién del cényu-
ge, aboliendo totalmente el matrimonio de
los ninos y la practica de los esponsales de
las jévenes antes de la edad nabil...°.

2. Celebracién de matrimonio valido: No se

efecttia distincién alguna segin que el matri-
monio se celebre con persona de igual o de
distinto sexo, siendo de aplicacién lo dispues-
to por el articulo 402 CCyC:

Ninguna norma puede ser interpretada ni
aplicada en el sentido de limitar, restrin-
gir, excluir o suprimir la igualdad de dere-
chos y obligaciones de los integrantes del
matrimonio, y los efectos que este produ-
ce, sea constituido por dos personas de
distinto o igual sexo.

Para que se cumpla este requisito es nece-
sario que:
a) los menores presten libremente su consen-
timiento matrimonial;
b) lo hagan en presencia de un Oficial Publi-
co competente y cumpliendo las formalidades
de ley. La incompetencia de quien recibe el
consentimiento no determina la inexistencia
del matrimonio si ejercia piblicamente la fun-
ciéony al menos uno de los conyuges es de bue-
nafe (art. 407);
c¢) cuenten con dispensa judicial o autoriza-
ciéon de sus padres: la dispensa judicial es la
autorizacién que da un juez para contraer ma-
trimonio pese a la existencia del impedimento
legal consagrado en el articulo 403 inc. f) CCyC.
Se otorga con caracter excepcional y solo cuan-
do ello consulta el interés del menor. La dis-
pensa se exige silos menores no han cumplido
16 afios; si se trata de adolescentes entre 16y
18 anos, deben contar con la autorizacion de
sus padres (arts. 404y 645 inc. a).

Con esta disposicidn se cierra una discu-

ala edad requerida para contraer matrimonio sin necesidad de dispensa judicial. Cabe recordar que la
Ley 23.515 establecia, en el articulo 166 inciso 5°, como uno de los requisitos para contraer matrimo-
nio, tener dieciséis (16) afios la mujer y dieciocho (18) el varén; posteriormente la Ley 26.449 modi-
fico el citado inciso y establecié la edad de dieciocho (18) afios tanto para la mujer como para el varén.
LalLey26.579, que dice modificar nuevamente el art. 166, inc. 5, solo ha sostenido el criterio de la edad

para contraer matrimonio a los 18 afos.
¢ Kemelmajer y otros, 154.
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si6n doctrinaria relativa a la interpretacion de
los articulos 168, 169y 170 del Cédigo velezano
a partir de la vigencia de la Ley 26.5797. Esta
norma no derogd los articulos mencionados
pero si la aptitud nupcial antes de la mayoria
de edad (enlaanterior regulacién, entre los 18
y 21 afos los menores podian contraer matri-
monio sin dispensa judicial pero con la autori-
zacién paterna); de alli que se discutian los
efectos de las prescripciones de estos articu-
los en relacién con lo estatuido en el articulo
167 CC8. Las posturas existentes sobre el tema
pueden sintetizarse de la siguiente manera:

e Altramite de dispensa (donde se escuchaba
alos representantes legales del menor) se de-
bia sumar el requisito de la autorizacién de los
padres o tutores; esto es, debian coexistir la
venia o dispensa judicial y la autorizacién pa-
terna posterior: removido el impedimento de
falta de edad legal, y habiendo negado los re-
presentantes legales el asentimiento, podia
habilitarse la via judicial del disenso (esto es,
el menor recurrir nuevamente al juez para que
lo autorice a casarse pese a la oposicién de sus

padres), o aventurarse los contrayentes a unas
nupcias que, si bien validas, serian irregula-
resy pasibles de la sancién prevista en el arti-
culo 131, Gltimo pérrafo, para el supuesto de
carencia de autorizacién: los menores no ten-
drian la administracién de los bienes recibi-
dos a titulo gratuito, antes o después del ma-
trimonio, hasta alcanzar la mayoria de edad.

¢ Constituia un requisito en el juicio de dis-
pensa la citacién de los padres como parte en
el proceso, pero en todo caso, la falta de asenti-
miento no seriavinculante para el juez. En esta
postura, el consentimiento paterno no erare-
quisito para la celebracién del matrimonio sino
que, simplemente, en el proceso judicial en
que se tramitara la solicitud de dispensa de-
bia escucharse a los padres, que solo podian
oponerse por las causales del articulo 169 CCy
cuya opinion no eravinculante. Era el juez quien
decidia, en definitiva, si otorgaba o no su asen-
timiento al matrimonio. Con esta posicion, la
sancién prevista en el articulo 131 CC estaria
referida ala falta de autorizacién judicial para
casarse (venia o dispensa).

7 Con las modificaciones introducidas por esta norma, el texto de los articulos citados era el siguiente:
«Art. 168: Los menores de edad no podran casarse entre si ni con otra persona mayor sin el asenti-
miento de sus padres, o de aquel que ejerza la patria potestad, o sin el de su tutor cuando ninguno de
ellos la ejerce o, en su defecto, sin el del juez.

Art. 169: En caso de haber negado los padres o tutores su asentimiento al matrimonio de los menores,
y estos pidiesen autorizacién al juez, los representantes legales deberan expresar los motivos de su
negativa, que podran fundar en:

1° La existencia de alguno de los impedimentos legales;

2° La inmadurez psiquica del menor que solicita autorizacién para casarse;

3° La enfermedad contagiosa o grave deficiencia psiquica o fisica de la persona que pretende casarse
con el menor;

4° La conducta desordenada o inmoral o la falta de medios de subsistencia de la persona que pretende
casarse con el menor.

Art. 170: El juez decidira las causas del disenso en juicio sumarisimo, o por la via procesal mas breve
que prevea la ley local».

8 La disposicién expresaba «Podrd contraerse matrimonio valido en el supuesto del articulo 166, inciso
5° previa dispensa judicial. La dispensa se otorgara con cardcter excepcional y solo si el interés de los
menores lo exigiese previa audiencia personal del juez con quienes pretendan casarse y los padres o
representantes legales del que fuera menor».
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Nulidad e inexistencia del
matrimonio

La falta de la autorizacién requerida o la
existencia de vicios, en lavoluntad o en el acto
de celebracion del matrimonio, determina la
nulidad de este; sin embargo, a tenor de lo que
dispone el articulo 27 CCyC: «LLa nulidad del
matrimonio no deja sin efecto la emancipa-
cién, excepto respecto del conyuge de mala fe
para quien cesa a partir del dia en que la sen-
tencia pasa en autoridad de cosa juzgada». La
mala fe, en este caso, no solo se refiere a que el
menor sabe que no cuenta con la autorizacién
de sus padres o la dispensa judicial y que ello
es requisito para que el matrimonio que cele-
bre seavilido, sino también a la existencia de
cualquier otro impedimento.

Esto es, el legislador no ha querido privar
de efectos en forma absoluta al matrimonio nulo
con la finalidad de salvaguardar los derechos
que ya ejercia el conyuge de buena fe y de res-
guardar la situacién de los terceros, recono-
ciendo efectos a los actos juridicos celebrados
por los cényuges antes de que la sentencia de
nulidad del matrimonio adquiera firmeza.

Si el matrimonio fuera inexistente, por fal-
ta de consentimiento de alguno de los contra-
yentes o por no haberse expresado este ante
autoridad competente (salvo el supuesto del
articulo 407 - buena fe y creencia comun sobre
la competencia del funcionario), no se produ-
ciria la emancipacidn, atento que el articulo
406 —que regula el supuesto de inexistencia—
expresamente dispone: «El acto que carece de
este requisito no produce efectos civiles».

Dada la consagracién legal de un régimen
propio para las uniones convivenciales de una
duracién superior a los dos afos (arts. 509 a
528 CCyC) resulta importante sefialar que los
menores de edad no pueden constituir una
union de las reguladas, por lo que no existe la
posibilidad de emancipacién a partir de una

relacion de convivencia.
Caracteres

LLa emancipacién por matrimonio es:

1. Automatica: celebrado el matrimonio acae-
ce la emancipacién, sin necesidad de tramite
alguno.

2. De orden publico: de alli que los padres, al
autorizar el matrimonio, estan asimismo dan-
do su consentimiento para la emancipacién
pues no pueden establecer limitacién alguna a
la anticipacién de la capacidad de ejercicio le-
galmente prevista.

3. Irrevocable: segtn lo prescribe el articulo
27 CCyC; la emancipaciéon se mantiene inclu-
so si el matrimonio se disuelve en la menor
edad por muerte de alguno de los contrayentes
o divorcio. La existencia de hijos de la pareja
no es requisito para la subsistencia de la eman-
cipacion.

Sus efectos persisten ain con posteriori-
dad a la declaracién de nulidad del matrimo-
nio. Respecto del conyuge que contrajo matri-
monio nulo de mala fe, cesan los efectos de la
emancipacion a partir del dia en que la sen-
tencia de nulidad del matrimonio pasa en au-
toridad de cosa juzgada. También en este caso,
el efecto se produce, tengan o no hijos los con-
trayentes del matrimonio nulo.

Capacidad del menor emancipado

En el Cédigo de Vélez, unavez celebrado el
acto juridico matrimonial por un menor de
edad, se producia de manera automatica, esto
es, por imperio de la ley, su emancipacion.

Como consecuencia del imperio de este
instituto, cesaban de ahi en mas la patria po-
testad o la tutelay el emancipado quedaba ha-
bilitado para todos los actos de la vida civil con
las limitaciones que surgian de los articulos
134y135.
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Elfin de la responsabilidad parentaly de la
tutela sobre una persona menor de edad, como
consecuencia de la celebracién del matrimo-
nio, se mantiene en el Cédigo Civily Comer-
cial, disponiendo el articulo 27:

La celebracién del matrimonio antes de
los dieciocho anos emancipa a la persona
menor de edad. La persona emancipada
goza de plena capacidad de ejercicio con
las limitaciones previstas en este codigo.
La emancipacién es irrevocable. La nuli-
dad del matrimonio no deja sin efecto la
emancipacion, excepto respecto del con-
yuge de mala fe para quien cesa a partir
del dia en que la sentencia pasa en autori-
dad de cosa juzgada...

Debe recordarse que estar habilitado no
significa ser mayor de edad. Por ello, en su tl-
tima parte el articulo, en férmula similar, aun-
que mejorada, al 137 CC, dispone: «Si algo es
debido ala persona menor de edad con clausu-
la de no poder percibirlo hasta la mayoria de
edad, la emancipacién no altera la obligacién
ni el tiempo de su exigibilidad»’.

Los articulos 135y 699 CCyC prevén como
causas de terminacién de la tutelay de extin-
cién de la titularidad de la responsabilidad
parental, la emancipacién del menor tutelado;
el articulo 699 consagra como excepcion a la ex-
tincién prevista «lo dispuesto en el articulo 644»
referido al derecho deber de los progenitores de
adolescentes emancipados de controlar el ejer-

cicio que estos hagan de la responsabilidad
parental respecto de sus propios hijos!’.

Limitaciones a la capacidad de los
emancipados

La condicién de capacidad de los menores
emancipados no es idéntica a la de las perso-
nas adultas; por el contrario, si bien el princi-
pio es la plena capacidad de ejercicio, la nor-
mativa vigente impone diversas restricciones
que no alcanzan a quienes han cumplido los 18
anos.

Los actos celebrados por los menores
emancipados en violacién a las restricciones
legales son nulos, siendo la nulidad de caricter
relativo, pues las prohibiciones tienden a pro-
teger el interés particular del menor.

1. Restricciones en materia de
disposicién y administracién de bienes

En general, el régimen de capacidad de los
emancipados no presenta diferencias impor-
tantes con el vigente hasta la sancién del nuevo
Codigo, manteniéndose en el articulo 28 CCyC
las prohibiciones absolutas contenidas en el
articulo 134 del Cédigo de Vélez!!; esto es, apro-
baciény finiquito de las cuentas de los tutores,
donacién de bienes recibidos a titulo gratuitoy
afianzamiento de obligaciones'?. Ninguna de
estas acciones puede ser ejecutada por los e-
mancipados, ni siquiera con autorizacién ju-
dicial. La altima limitacién mencionada ha sido

% Elarticulo 137 CC disponia: «Si alguna cosa fuese debida al menor con cldusula de solo poder haberla
cuando tenga la edad completa, la emancipacién no alterara la obligacion, ni el tiempo de su exigibilidad».

10 E] tema se analizara mas adelante.

"1 Concordante con lo dispuesto en el articulo 134, el 841 CC establecia: «<No pueden hacer transac-
ciones; ... 5) Los tutores con los pupilos que se emanciparen, en cuanto a las cuentas de la tutela,

aunque fuesen autorizados por el juez (...)».

12 La limitaci6n referida al afianzamiento de obligaciones se encontraba, asimismo, contenida en el
art. 2.011 CC: <Todos los que tienen capacidad para contratar empréstitos, la tienen para obligarse
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interpretada en sentido amplio por los doctri-
narios y jueces; si bien el Cédigo les prohibe
afianzar obligaciones, se entienden prohibidas
situaciones andlogas como la constitucién de
hipotecas, prendas o anticresis sobre sus bie-
nes para garantizar obligaciones de terceros; se
sefala, ademads, que la prohibicién no distingue
respecto de su origen, esto es, comprende los
adquiridos a titulo gratuito u oneroso'.

El mantenimiento de esta restriccién ab-
soluta resulta, al menos, sorpresivo en el mar-
co de un régimen de capacidad inspirado en el
respeto de la autonomia de los menoresy de su
capacidad progresiva, basado en la madurez y
el progresivo discernimiento.

El articulo 29 CCyC introduce modifica-
ciones en la forma de disposicién onerosa de
bienes recibidos a titulo gratuito por el eman-
cipado ya que exige autorizacion judicial para
ello. En el régimen de Vélez era suficiente el
acuerdo de los conyuges y el asentimiento del
cényuge mayor para la validez de dichos actos
de disposicién (art. 135 CC). Se prevé, como
en la normativa vigente, que la autorizacién
judicial de disposicién'* solo puede ser dada
cuando el acto sea de toda necesidad o de ven-
taja evidente. El cambio de régimen refleja el
sentir de muchos doctrinarios que habian se-
fialado la inconveniencia de sustituir la autori-
zacién judicial por el asentimiento del conyu-
ge mayor de edad".

Elarticulo 1.360 CC disponia: «LLos meno-

res emancipados no pueden vender sin licen-
cia judicial los bienes raices suyos, ni los de
sus mujeres o hijos». LLa disposicién del arti-
culo 29 CCyC contiene, pues, la misma solu-
cién en cuanto a los requisitos para la validez
de laventa celebrada por emancipado, habién-
dose superado la controversia suscitada por la
falta de total coincidencia con lo dispuesto en
el articulo 135 CC'%. La disposicién relativa a
laventa de los bienes del cényuge y los hijos no
se encuentra contenida en el Cédigo Civil y
Comercial.

No puede objetarse la supresion relativa a
la disposicién de los bienes del conyuge en aten-
cién al principio de igualdad entre varones y
mujeres en cuanto a capacidad civil y al régi-
men patrimonial que se estableci6 para el ma-
trimonio. En cuanto a laventa de los bienes de
los hijos de menores emancipados, se aplican
los principios generales, esto es, solo pueden
ser objeto de actos de disposicién con autori-
zacién judicial, intervencion del Ministerio de
Menores y solo cuando ello sea necesario o
importe una ventaja evidente para el menor
(art. 692 CCyC). En el caso de que los hijos
cuenten con edad y grado de madurez sufi-
ciente, serd necesario escucharlos y/o contar
con su consentimiento para disponer de los
bienes (art. 646y cc CCyC).

Otra limitacién a la capacidad de los eman-
cipados surge del articulo 2.467 CCyC que re-
quiere la mayoria de edad para testar. Dado

como fiadores, sin diferencia de casos, con excepcion de los siguientes: 1° Los menores emancipados,
aunque obtengan licencia judicial y aunque la fianza no exceda de $ 500.

13 Alterini, Tomo I, 235.

4 Al referirse el Cédigo a actos de disposicién comprende, entre otros, la compraventa, el usufructo,
la constitucién de hipotecas, prendas o anticresis sobre los bienes recibidos; comprende, también, la
renuncia a derechos, y en especial al derecho de recibir una herencia.

15 Moisset, 22; Portas, 102.

16 LLa norma disponia: «LLos emancipados adquieren capacidad de administracién y disposicién de sus
bienes, pero respecto de los adquiridos por titulo gratuito antes o después de la emancipacion, solo
tendrdn la administracién; para disponer de ellos deberan solicitar autorizaciéon judicial, salvo que
mediare acuerdo de ambos cényuges y uno de estos fuera mayor de edad» MJ-DOC-7198-AR | MJD7198.
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que los emancipados no son mayores de edad y
el articulo 27 dispone que «la persona emanci-
pada goza de plena capacidad de ejercicio con
la limitaciones previstas en este Cédigo», no
podrian otorgar testamento. No todos los auto-
res comparten esta opinién. El Dr. Carlos
Muniz sostiene:

Al no presentar el texto cambios significa-
tivos en la materia y teniendo en cuenta el
principio general de capacidad previsto en
el articulo 27, principios generales en la
materia y la opinién de la doctrina clasica
sobre el tema, los emancipados se encuen-
tran habilitados para testar, atn frente a lo
dispuesto por el articulo 2.4647.

En cuanto a la particién privada de bienes
que componen una herencia, también se en-
contraria prohibida cuando estan interesados
menores emancipados. Ello porque en la par-
ticién estdn comprometidos bienes recibidos
a titulo gratuito por el menory porque el arti-
culo 2.369 CCyC prevé: «Si todos los copartici-
pes estan presentes y son plenamente capa-
ces, la particién puede hacerse en la formay
por el acto que por unanimidad juzguen con-
venientes...». Por su parte, el articulo 2.371
CCyC prevé, entre los supuestos en los que
debe hacerse la particién judicial la existencia
de coparticipes con capacidad restringida, que
es el caso de los menores emancipados: si bien
asurespecto la restricciéon no proviene de una
sentencia judicial, existe igualmente, como
consecuencia de lo dispuesto por la ley's.

2. Constitucién de sociedades

La constitucién de sociedades por meno-
res emancipados presenta diversas particula-
ridades. En primer lugar debe destacarse que,
como consecuencia de la prohibicién de afian-
zar obligaciones, contenida en el inciso ¢) del
articulo 28 CCyC, los emancipados no pueden
formar parte de sociedades que impongan a
sus socios responsabilidades de caracter soli-
dario e ilimitadas vinculadas con el cumpli-
miento de las obligaciones sociales. Refirién-
dose a las disposiciones del Cédigo Civil, el
Dr. Rivera expresaba «... la prohibicién del ar-
ticulo 134 inc. 3° impide al menor constituir
sociedad colectiva, ser socio solidario en so-
ciedad en comandita o de capital e industria...
le estd vedado transmitir acciones no integra-
das totalmente...»'%. Ello es asi pues, indepen-
dientemente de la discusién sobre sila garan-
tia es a titulo de fianza o de otro caricter, el
hecho es que, en definitiva, los socios que tie-
nen responsabilidad solidaria e ilimitada res-
ponden por una deuda ajena, la de la sociedad.

Como consecuencia de lo expuesto, puede
afirmarse que los emancipados solo podrian
ser socios industriales en una sociedad de ca-
pital e industria, socios comanditarios de una
sociedad en comandita simple y también ser
accionistas en sociedades en comandita por
acciones y anénimas; respecto de las socieda-
des de responsabilidad limitada, solo podrian
integrarlas cuando los aportes estuvieran to-
talmente efectivizados y pasados los cinco afios
del articulo 51 LS, en atencién a la responsabi-

17 Muiiiz, 146. En igual sentido, con el fundamento de que se trata de un acto de Gltima voluntad y por
tanto no comprendido en los articulos 28y 29, Codigo Civil y Comercial comentado dirigido por Carlos

A. Calvo, 32.

18 En igual sentido, Kemelmajer y otros. «El principio de autonomia progresiva en el Cédigo Civil y

Comercial. Algunas reglas para su aplicacién».

9" Habilitacion de edad. En el Cédigo Croil y Comercial de la Nacion comentado que dirige el Dr. Rivera

se ratifica este criterio.
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lidad ilimitaday solidaria que impone el articu-
lo 150 LS; exceptuase de esta regla el supuesto
de valuacién judicial de los bienes aportados,
que es laregla en el caso de que el emancipado
aporte bienes recibidos a titulo gratuito.

En cuanto al acto constitutivo de socieda-
des anénimas, los emancipados solo podrian
ser parte si se trata de la constitucién por el
procedimiento de suscripcién publica; no po-
drian, empero, actuar como promotores por la
responsabilidad que les asigna el articulo 182
LS. Les estaria vedado participar en el acto de
constitucién por acto Unico en atencién a la
responsabilidad ilimitada y solidaria que los
articulos 183y 184 LS imponen a los fundado-
res mientras el Contrato Constitutivo no estu-
viere inscripto, y la calificacién como «funda-
dores» de todos los que suscriben tal acto cons-
titutivo (art. 166 LLS).

Otro aspecto a considerar es el destacado
por la Dra. Palomo al expresar:

Si entendemos que la obligacién del arti-
culo 150 LS de garantizar la integracién de
los aportes es una fianza, no podrian cons-
tituir ni siquiera sociedades de respon-
sabilidad limitada, ni tampoco ser promo-
tores o fundadores de una S.A. en funcién
de lo determinado por el articulo 183 de la
misma ley.

Sin embargo, sefiala que no todos los
comercialistas comparten la limitacién de la
capacidad de los emancipados para constituir
sociedades y cita a Halperin indicando que
«sostiene que tal responsabilidad no se puede
considerar juridica ni comercialmente una
fianza, por lo que pueden formar parte de so-

ciedades de cualquier tipo»?.

Una limitacién adicional a la capacidad
para constituir sociedades deriva del articulo
29 CCyC, en tanto que, para aportar bienes
adquiridos a titulo gratuito a una sociedad, el
emancipado debe contar con autorizacién ju-
dicial.

No existe limitacién a la capacidad de los
emancipados para formar parte de asociacio-
nes civiles en atencién a que los asociados no
responden en forma directa ni subsidiaria por
las obligaciones de la persona juridica (art. 181
CCyC). Sin embargo, para aportar bienes re-
cibidos a titulo gratuito deberan contar con la
pertinente autorizacion judicial.

3. Responsabilidad parental

No existiendo restriccién al respecto, los
emancipados, cualquiera sea su edad, pueden
reconocer hijos, sin necesidad de autorizacién.
Como consecuencia de ello, el articulo 644
CCyC consagra el derecho de los progenitores
adolescentes, estén o no emancipados, a ejer-
cer la responsabilidad parental de sus hijos
pudiendo decidir y realizar por si mismos las
tareas necesarias para su cuidado, educaciéon
y salud. Sin embargo, se aplican a su respecto
las limitaciones establecidas por dicho articu-
lo, que dispone:

Progenitores adolescentes. Los progeni-
tores adolescentes, estén o no casados, e-
jercen la responsabilidad parental de sus
hijos pudiendo decidir y realizar por si
mismos las tareas necesarias para su cui-
dado, educacion y salud. Las personas que
ejercen la responsabilidad parental de un

20 Palomo, Micaela. «[.a mayoria de edad y la capacidad para la constitucién de sociedades comerciales».
Trabajo final del premaster semipresencial cudes-universidad austral. Edicién 2012. http://www.todavia
somospocos.com/aportes/la-mayoria-de-edad-y-la-capacidad-para-la-constitucion-de-sociedades-

comerciales/ (consulta: 3 de octubre de 2015).

Cuadernos Universitarios. UCASAL, 8, 2015: 35-48 | 43



Escudero de Quintana

progenitor adolescente que tenga un hijo
bajo su cuidado pueden oponerse a la rea-
lizacién de actos que resulten perjudicia-
les para el nifo; también pueden interve-
nir cuando el progenitor omite realizar las
acciones necesarias para preservar su ade-
cuado desarrollo. El consentimiento del
progenitor adolescente debe integrarse con
el asentimiento de cualquiera de sus pro-
pios progenitores si se trata de actos tras-
cendentes para la vida del nifio, como la
decision libre e informada de su adopcion,
intervenciones quirdrgicas que ponen en
peligro su vida, u otros actos que pueden
lesionar gravemente sus derechos. En caso
de conflicto, el juez debe decidir a través
del procedimiento mas breve previsto por
la ley local. La plena capacidad de uno de
los progenitores no modifica este régimen.

Es preciso efectuar una primera salvedad:
el derecho se consagra a favor de los progenito-
res adolescentes, esto es, de padres que han
cumplido los 13 afios. No existe disposicién
expresa alguna sobre el tema cuando el eman-
cipado cuenta con menos de 13 afios. Siendo
sus actos licitos involuntarios por falta de dis-
cernimiento (salvo prueba en contrario) los
hijos que tuviere deberian, en principio, estar
sometidos a la responsabilidad parental de sus
abuelos.

Eldisponer que los menores adolescentes,
estén o no casados, ejercen la responsabilidad
parental de sus hijos, implica—segun lo esta-
blecen el articulo 646y cc CCyC— que pueden
ydeben:

1. realizar por si mismos las tareas necesa-
rias para el cuidado, la educaciény la salud de
los hijos que tuvieren;

2. elegir el nombre y apellido de sus hijos;

3. fijar el domicilio de los hijos, que es el que
corresponde a los progenitores adolescentes;
4. respetary facilitar el derecho de sus hijos a
mantener contacto fluido con sus abuelos;

5. representarlos y administrar el patrimonio
de sus hijos;

6. responsabilizarse por los dafos que cau-
sen en los términos del articulo 1.754 y cc
CGyC.

Sin embargo, atento el texto del articulo
que expresamente se refiere a los progenito-
res adolescentes «estén o no casados» yla pres-
cripcién del articulo 699, inciso d) CCyC?,
cuando el accionar del emancipado implique
algln riesgo, peligro o perjuicio para sus hijos
menores, los progenitores del adolescente es-
tan obligados a intervenir.

Elarticulo prevé, incluso, la participacién
de los progenitores del adolescente en todos
los actos trascendentes para la vida del nifio;
esto es, los emancipados, en relacién a actos
de relevancia para la vida o salud de sus hijos
deben actuar con la asistencia o el apoyo (en la
terminologia del nuevo Cédigo) de sus padres.
En caso de desacuerdo entre el emancipadoy
sus progenitores, debe recurrirse a la decisiéon
judicial, que debera adoptarse en el procedi-
miento mas breve que prevea la legislacion pro-
cesal local.

Se ha destacado, con acierto, que

...los abuelos solo prestan el asentimien-
to, lo cual no les hace parte del acto ni les
genera responsabilidad contractual algu-
na. Ello asi, el hecho de prestar el asenti-
miento para una operacién quirdrgica no
obliga a los abuelos al pago de los honora-
rios médicos ya que no son titulares de la

2l Dicha disposicién prevé la extincién de la responsabilidad parental en caso de emancipacién, «ex-

cepto lo dispuesto en el articulo 644».

44 | Cuadernos Universitarios. UCASAL, 8, 2015: 35-48



La emancipacion por matrimonio en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion

responsabilidad parental??,

Resulta adecuada la prevision legal prece-
dentemente referenciada, sobre todo si tene-
mos en cuenta que el Ministerio Publico ya no
estd obligado a intervenir en los actos de indo-
le extrajudicial que comprometan o puedan
comprometer intereses de menores (art. 103
CCyC). En caso de disenso entre el emancipa-
do y sus progenitores, esta prevista la inter-
vencién del Ministerio Pablico bajo pena de
nulidad del acto emitido sin su intervencién;
esto es, la sentencia judicial serfa nula sin la
previa intervencién del integrante del Minis-
terio Publico que resulte competente.

4. Directivas anticipadas en materia
de salud

Existen dudas respecto de la aptitud de los
emancipados para otorgar las directivas anti-
cipadas y el mandato previstos en los articulos
60y 61 CCyC. Estos preceptos prevén:

e clderecho de expresar lavoluntad en cuanto
ala administracion o no de determinados tra-
tamientos médicos para el supuesto de que el
disponente no pueda manifestar su voluntad,
esto es, prestar el consentimiento informado
al momento de tener que adoptarse decisiones
en materia de salud;

¢ clderecho a adoptar disposiciones respecto
del destino a otorgar al cadaver del disponente;
e ¢l derecho a designar a una persona para
que adopte decisiones en materia de salud o
de disposicién del cadaver, cuando ello sea re-
querido y ante la imposibilidad de obrar del
mandante;

e cl derecho a designar a una persona para
actuar como curador del disponente en caso
de que este pierda su plena capacidad de ejer-
cicio.

Las dudas se presentan por la inclusién
de la expresién «plenamente capaz» en ambos
articulos y por la circunstancia de que los
emancipados no estin plenamente equipara-
dos a las personas mayores de edad sino que,
como se expresara precedentemente, el arti-
culo 27 CCyC les reconoce capacidad de ejer-
cicio «con las limitaciones previstas en este

Codigo».
5. Restricciones eliminadas

No se incluy6 en el nuevo Cédigo la norma
contenida en la parte final del articulo 131 del
Cédigo velezano, mantenida por la Ley 26.579;
este precepto privaba a los menores casados
sin la debida autorizacién de la facultad de ad-
ministrary de disponer de los bienes recibidos
o que recibieren a titulo gratuito hasta alcanzar
la mayoria de edad, continuando respecto a ellos
el régimen legal vigente de los menores. La apli-
cacion del articulo 131 era muy limitada ya que
era una posibilidad demasiado remota que el
oficial publico pasara por alto la falta de la dis-
pensa judicial y de autorizacién paterna al
momento de celebrar el matrimonio: se apli-
caba solamente en casos extremos en que, por
ejemplo, el contrayente hubiera conseguido
engafiar al funcionario del Registro Civil con
documentacién adulterada.

Se ha eliminado la incapacidad para ca-
sarse que consagraba el articulo 133 CC para
aquellos menores cuyo matrimonio se hubiera
anulado durante la minoridad. El articulo pres-
cribfa: «...la nueva aptitud nupcial se adquiri-
rd unavez alcanzada la mayoria de edad».

E1Cédigo de Vélez establecia, entre las res-
tricciones a la capacidad de los menores
emancipados la imposibilidad de efectuar tran-
sacciones (art. 841 inc. 7). Esta limitacién de
caracter general ha desaparecido en el Codigo

22 Rivera. Cédigo Crvil y Comercial de la Nacién Comentado, Tomo 11, 501.
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Civily Comercial que la limita a las que versen
sobre derechos de los que el emancipado no
pueda disponer y, como se indicara preceden-
temente, a las referidas a las cuentas de la tu-
tela. Estas restricciones surgen de los articu-
los 28y 1.646 CCyC. El fundamento de la prohi-
bicién de transar sobre las cuentas de la tutela
puede encontrarse en la necesidad de proteger
los intereses del menor emancipado que, aun-
que haya terminado la tutela, puede todavia
sufrir la influencia de la autoridad del tutor.

Responsabilidad de los

emancipados

Al haber adquirido capacidad civil y contar
con discernimiento para actos ilicitos, el me-
nor emancipado es responsable de los dafios
que ocasione, debiendo —como los mayores
de edad— afrontar las indemnizaciones con
su propio patrimonio. Al concluir la responsa-
bilidad parental y la tutela, cesa la responsabi-
lidad de los progenitores y tutores por los actos
ilicitos que haya cometido el menor.

Sin embargo, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 28y 29, los emancipados cuentan con
un patrimonio especial, formado por los bie-
nes adquiridos a titulo gratuito, que —en prin-
cipio— no integra la garantia de sus acreedo-
res en atencién a que el emancipado carece de
facultades de disposicion de esos bienes, sal-
vo autorizacion judicial, que solo se otorga cuan-
do ello consulta el interés del menor y siempre
para la celebraciéon de actos que no importen
una liberalidad.

Avalando esta postura se ha sostenido: «S1
se permitiera a los acreedores del emancipado
ejecutar los bienes, resultaria una verdadera

burla al régimen del patrimonio especial, que
la ley pretende conservar ajeno al riesgo del
trafico juridico comercial»; y citando al Dr.
Rivera: «por otro lado de ese modo se evita todo
riesgo de que el menor se haga ejecutar frau-
dulentamente esos bienes para poder dispo-
ner de ellos®.

La limitacién de responsabilidad al patri-
monio adquirido en forma onerosa o por el tra-
bajo personal del emancipado no es comparti-
da por todos los autores y funcionarios judi-
ciales. Hay quienes afirman que efectuar esta
discriminacién patrimonial, que afecta el de-
recho de los acreedores del emancipado, no es
legitimay que, ante la ausencia de una norma
legal expresa de inembargabilidad, no puede
limitarse su derecho a la percepcién de sus
créditos?!. Similar postura sent6 en alguna
oportunidad la Camara Nacional Civil:

Tratandose del cumplimiento de una obli-
gacién (sentencia judicial) a cuyo efecto
se impetra la actuacién del organismo ju-
risdiccional y no de un acto de disposicion
propiamente en tela de juicio, aunque la
consecuencia de la mentada finalidad pro-
voque la subasta de bienes recibidos a ti-
tulo gratuito, no puede argiiirse defensa
alguna en funcién del articulo 135 del C6-
digo Civil...?

Conclusiones

El régimen de la emancipacién por cele-
bracién de matrimonio se mantiene sustan-
cialmente idéntico al regulado por el Cédigo
derogado. LLa mayoria de las modificaciones
introducidas importaron solamente una me-

23 Malicki, Anahi S. M. «Comentario al Titulo IX en el Cédigo Civil Comentado», dirigido por J. C.

Rivera.
2% Puede consultarse Bueres y Highton, 58.

25 CNC, Sala D, 7-6-83, publicado en LI, 1983-C-505.
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joraen laredacciéon del articulado.

En relacién a los pocos cambios sustan-
ciales introducidos, entiendo se encuentra ple-
namente justificado, a la luz de los modernos
criterios sobre la minoridad, el reconocer a los
emancipados el ejercicio de la responsabili-
dad parental sobre los hijos que tuvieren, con
las limitaciones precedentemente sefialadas,
que se inspiran en el principio constitucional
del interés superior del nifio.

No comparto, en cambio, las limitaciones
absolutas a su capacidad en materia de apro-
bacién de cuentas de tutores, de finiquito a
estasy de efectuar donacién o cesidn gratuita
de bienes recibidos a titulo gratuito. Estimo
que, en aplicacién del principio de capacidad
progresiva que se consagra, si el menor eman-
cipado demostrara conocimiento del acto que
se propone realizar, adecuada comprension de
¢ély de sus efectos juridicos, deberia poder rea-
lizarlos con autorizacién judicial y previa in-
tervencion del Ministerio Publico, siempre que
ello no se oponga al interés superior del nifio
(todos los emancipados son nifios a laluz de la
Convencién de los Derechos del Nino, no obs-
tante la distincién entre adolescentes y nifios
contenida en la nueva normativa)?.

Entiendo que similar solucién deberia dar-
se a los supuestos de otorgamiento de testa-
mento vital y designacion de representante para
que exprese su voluntad en materia de salud
en caso de imposibilidad del otorgante, y res-
pecto de la posibilidad de testar: si puede adop-
tar cualquier decisién en materia de salud para
efectivizarse en el momento o en un muy corto
plazo, {por qué no permitirle adoptar decisio-
nes en esta materia para cuando, con toda pro-
babilidad, sea mayor de edad y haya tenido la
posibilidad de modificar su voluntad? Si pue-

de disponer libremente en vida de los bienes
adquiridos con su trabajo, ¢por qué no permi-
tirle disponer de ellos por causa de muerte?

En general, estimo que la reforma introdu-
cida por la Ley 26.994 al régimen de la emanci-
pacion de los menores como consecuencia de
la celebracién de matrimonio debe aplaudirse
por haber conservado la esencia de normas
cuya aplicacién practica habia resultado satis-
factoriayadecuada a las necesidades de la so-
ciedad argentina al tiempo que simplifica los
textos legales.
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