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Prologo

La obra que a continuacion se desarrolla viene a llenar una laguna bibliografica de enti-
dad para los estudiantes de la asignatura Derecho civil, incorporada en el Plan de Estudios
de la Facultad de Ciencias Econémicas y Administracién en el primer ano de la carrera
universitaria.

Se trata, de acuerdo a lo que se habra de ver, de un Manual que los va a dotar de un
instrumento que facilitard los estudios de la materia, que fue realizada por algunos de los
docentes encargados de impartirla y que cubre con la adecuada profundidad los diversos
tépicos que se contienen en ella.

Como es sabido, la asignatura a la cual estd destinada esta obra es la primera de conte-
nido juridico a la que se ven enfrentados los alumnos en la carrera universitaria y la que les
posibilita obtener los conceptos juridicos bésicos, asi como familiarizarse con el lenguaje
técnico-juridico. De modo que, la obra que se prologa les va a conferir las herramientas
necesarias para su mas adecuado desenvolvimiento en el terreno juridico-civil, permitira en
lo inmediato el abordaje de asignaturas mas especificas dentro del area del Derecho y en lo
mediato un més apropiado desenvolvimiento profesional tanto a nivel individual, como en la
integracion de equipos multidisciplinarios de actuacion.

En lo referido a la fundamentacion inmediata, ademads de lo ya dicho, se procura que el
estudiante pueda iniciarse en el conocimiento de los temas juridicos, que va a desarrollar
y profundizar en materias que debe cursar en anos posteriores de la carrera. Precisamente
con la obra se persigue que el estudiante alcance un conocimiento —aun cuando mds no
sea basico— de los conceptos del Derecho civil, y pueda efectuar un adecuado andlisis
técnico-normativo, de forma de abordar con mayores facilidades y provecho asignaturas
con una especializacién mayor, tanto dentro del drea juridica (Derecho comercial, Derecho
tributario, Derecho publico, Derecho laboral, etcétera) como las que también se encuentran
vinculadas al 4rea social (Sociologia, entre otras).

En lo que dice relacién con la fundamentacion mediata, cabe senalar que se aspira a
que con sus conocimientos de Derecho civil, el estudiante, luego de superada la instancia
universitaria y al ingresar en el mundo laboral, adquiera un desempeno fluido, no sélo en
el ejercicio libre de la profesion para la cual se ha capacitado, sino ademads que su actividad
pueda orientarse hacia otras areas, como por ejemplo, efectuando tareas de asesoramiento
técnico como perito, tanto en el ambito extrajudicial como judicial, en procesos concursales
y pericias contables, desarrollando su actividad individualmente o como integrante de equi-
pos multidisciplinarios asistiendo a la labor jurisdiccional.

Como se verd, se trata de una obra destinada de forma exclusiva para los estudiantes que
cursan las aludidas carreras, y ello es evidente en tanto procurar el desarrollo profundo de
los temas afrontados en aproximadamente 400 paginas aparece como del todo imposible.
Adviértase, en este rumbo, que mientras la materia en la Facultad de Ciencias Econémicas
cubre un semestre, en la Facultad de Derecho dichos temas ocupan tres anos de las carreras
de Abogacia y Notariado.

Por lo demas, la denominacion de Manual y la extensién de la obra se justifican en la
medida en que lo que se procura es que los estudiantes de Ciencias Econémicas obtengan
un conocimiento general de las principales instituciones que se disciplinan en el ordena-
miento civil uruguayo, a fin de que una vez culminados sus estudios de grado puedan entrar
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en contacto con operadores juridicos sin mayores dificultades, ni desconocimientos que
obstaculicen la actividad profesional. Ello por cuanto es palmario que la inclusién de la asig-
natura en las carreras impartidas por la Facultad de Ciencias Econémicas y Administracion
tiene como fundamento permitir que los estudiantes ingresen en los conocimientos bésicos
acerca de la regulacién que en el Derecho uruguayo se hace respecto a las personas, los
bienes y los modos por los cuales éstos ingresan en la 6rbita patrimonial de aquéllas, las
obligaciones y los contratos. Claro esta que no puede perderse de vista que el andlisis de los
temas tratados debe ser llevado a cabo de modo imprescindible con el apoyo de los textos
legislativos —en especial el CCU— que en €l se mencionan.

La finalidad senalada se encuentra relacionada con la general del plan de estudios, cuya
aspiracion es formar graduados en las disciplinas administrativas-contables, pero creando
capacidades y habitos para pensar y razonar en los términos de las ciencias y técnicas juridi-
cas a fin de actuar en las profesiones correspondientes.

La obra cumple, asimismo, con el objetivo de la interdisciplinariedad en tanto la pertenen-
cia de la administracion, la contabilidad y la economia al 4mbito de las ciencias sociales torna
imprescindible el aporte que la historia, el derecho, la ciencia politica y la sociologia hacen a la
comprension de los procesos y a las practicas profesionales correspondientes, requiriéndose no
s6lo las valiosas contribuciones que cada disciplina aporte separadamente, sino que también es
necesaria su integracion y cooperacién alrededor de temas de estudio concretos.

En suma, el Manual que se prologa esta intimamente relacionado con la formacién del
estudiante, su desarrollo universitario asi como su evolucién de egresar del dmbito institu-
cional del aula hacia la producciéon de conocimiento en la propia comunidad.

Los objetivos generales perseguidos con la realizacion de la obra pasan por la finalidad
de que el estudiante logre:

* Conocer los aspectos fundamentales de las relaciones juridicas como marco de refe-

rencia para el estudio de su regulacion.

*  Utilizar adecuadamente los textos legislativos, en especial, la Constitucién, el Cédigo
Civil y el Cédigo de la Ninez y la Adolescencia.

* Desarrollar una actitud critica en el andlisis de las problematicas que se presenten.

* Comprender como se protege a la persona y su patrimonio en el Derecho uruguayo.

* Integrar los conocimientos tedricos y situaciones practicas a los efectos de visualizar
el funcionamiento del Derecho en el pais.

* Incorporar los mecanismos necesarios para que el estudiante tome conocimiento de
las acciones judiciales a instaurar en cada caso y adquirir las herramientas primor-
diales para solucionar los conflictos que con mayor frecuencia se presentan entre las
personas respecto a los bienes, los derechos y las obligaciones.

* Aplicar modos de razonamiento juridico, que permitan al estudiante efectuar un
andlisis logico sistematico de la norma y que mediante esta interpretacion luego pue-
da desenvolverse adecuadamente a nivel profesional tanto individual como en grupos.

*  Emplear un correcto vocabulario juridico, mediante el andlisis de los términos uti-
lizados por el legislador y las finalidades de las disposiciones dictadas en el pais, de
forma de evaluar su significado y alcance.

* Fomentar una participacion activa en el desarrollo de las clases que implicard no ver-
se perjudicados por la masificacion, dado que con la obra se estimulard que el estu-
diante asuma una actitud universitaria, contribuyendo a su propia formacién. Merced
a ello, se incrementaran notoriamente las ventajas de la asistencia a los cursos, dado



que el Manual permitira la preparacién o lectura de los temas objeto de andlisis que
sean anunciados con antelacidn.

La plataforma fundamental en lo legislativo que se tuvo en consideracion para la obra fue
—como no puede ser de otra manera— el Cédigo Civil uruguayo; sin embargo, no pueden
ser ajenos a la indagacion ciertos preceptos de rango constitucional, variados tratados inter-
nacionales que han sido ratificados por el Estado uruguayo y diversas leyes que complemen-
tan, o directamente modifican, el sistema normativo que aglutina aquel cuerpo civil. Ahora
bien, los autores no han dejado de lado el andlisis y cita de diversos estudios doctrinales y de
fallos judiciales, en tanto complementan y concretan los mandatos legislativos. Por esa ra-
z6n, son frecuentes las citas doctrinarias y jurisprudenciales en la obra, las cuales permitiran
a quienes lo deseen profundizar en aquellos terrenos que sean de su interés.

En cuanto a su contenido, /z obra se desarrolla en cinco partes, que coinciden con el pro-
grama de la asignatura, y cuya realizacion es obra, mérito y responsabilidad exclusiva de
cada uno de los profesores que se mencionan a continuacion como autores de ellas.

La primera parte denominada «Introduccién» refiere a los conceptos fundamentales del
Derecho, y en ella ademas de estudiar el concepto de Derecho, sus especies, la nocién y
composicién del orden juridico, se analiza cémo se interpretan los preceptos legislativos, y
de qué forma se solucionan los vacios normativos, entre otros temas. Su realizacién es obra
del Dr. Carlo Bellin.

La segunda parte estd destinada al estudio de las «personas», analizandose dentro de
ella, ademads del concepto de persona, sus especies, el comienzo y fin de la personalidad, el
nombre, domicilio, estado civil y los institutos de proteccién a los incapaces. Su autor es el
Dr. Esc. Walter Howard y para su realizacion tuvo como base fundamental su obra Derecho
de la persona, vol. 1, ed. por Universidad de Montevideo, en el ano 2008.

La tercera parte trata sobre los «bienes» y «modos de adquirir». Los primeros ocho capi-
tulos de la parte refieren al concepto de bienes, sus clasificaciones, se analizan el dominio y
demads derechos reales de goce, la posesion y la reivindicacion. La redaccion de ellos corres-
pondié6 al Dr. Carlo Bellin. Entretanto, en el capitulo IX referido a los modos de adquirir se
analizan la ocupacion, accesion, tradicion y prescripcion adquisitiva o usucapion, habiendo
sido responsable de su realizacién el Dr. Esc. Walter Howard, que tomé como cimiento
de la exposicién su obra Modos de adguirir, 2* ed., ed. Universidad de Montevideo, 2010.

La cuarta parte refiere a «obligaciones». En ella se desarrollan ademas del concepto y
fuentes de las obligaciones, entre otros temas, los siguientes: el contrato, sus elementos,
formacién, principios que los regulan, interpretacion y efectos; los cuasicontratos; los deli-
tos y cuasidelitos; las clases de obligaciones, su transmisién, prueba e incumplimiento; y la
proteccién de los acreedores. La realizacion de esta parte de la obra correspondié a la Dra.
Esc. Maria del Carmen Gonzilez Piano.

En la parte final, la 5% se expone sobre «contratos», analizindose —de conformidad a los
requerimientos de la asignatura— los contratos de compraventa, permuta, arrendamientos,
sociedad civil, préstamo, mandato y por ultimo los contratos de garantia (prenda e hipote-
ca). El desarrollo de esta parte fue obra de la Dra. Karina Vidal.

Asimismo, al final de cada una de las partes se ha incluido la bibliografia empleada y un
conjunto de preguntas, que solo tienen un mero valor descriptivo y enunciativo sobre los
temas tratados. Dichas interrogantes no agotan aquellas que los estudiantes deben conocer
a efectos de aprobar el examen de la asignatura, pero indudablemente constituyen una base
adecuada y de sumo provecho a fin de corroborar si han comprendido los tépicos estudiados.
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Parte T
Introduccion






CAPITULO 1

Concepto de Derecho

Concepto

Lograr conceptuar el término derecho es una dificultosa labor. Si a eso le sumamos
que los receptores del trabajo tienen sus primeras aproximaciones a la materia, el reto es
aun mayor. Asumiré dicho riesgo, no sin antes advertir lo que ha dicho al respecto un gran
pensador juridico:

Perseguir una definicién del derecho es una empresa desesperante. El inmenso mundo
del derecho se abre sobre una extension tan desmesurada y que presenta paisajes tan
variados, comarcas tan multiples que ningin hombre puede envanecerse de conocerlos
todos. Hay algo mas grave atn: las fronteras de ese pais desconcertante no estan fijadas
con certeza. Ningun accidente natural las marca con seguridad, ni rios, ni arroyos, ni
lineas de division de las aguas. Se avanza insensiblemente, sin que se pueda determinar
con exactitud el lugar donde se atraveso la frontera, nos encontramos entre los usos, las
tradiciones, los convencionalismos, las reglas del honor o de la cortesia; hemos salido
del derecho'.

Empezando a caminar en pos de brindar aspectos relevantes del derecho, se dira que
guarda relacién con actividades humanas, y sobre todo aquellas que tienden a preservar
un cierto estado en la sociedad (las que evitan el caos). Lo dicho en funcién de destacar
sobremanera el papel que desempenan la sociedad y la familia en el desarrollo del hombre.
El avance de las civilizaciones humanas fueron decantando la existencia de: clanes, tribus,
ciudades, Estados, imperios, pero siempre necesitaron del Derecho como regulacién de
respaldo.

Podria ensayarse un modo mas economicista de ver al derecho, dicha idea tiene que ver
con que los conflictos entre seres humanos, se suscitan a raiz de que los bienes existentes en
el mundo, son insuficientes para satisfacer las necesidades de todos los individuos. Dicha
tension es la generadora de los problemas sociales. Surge alli el papel del Derecho como un
regulador de controversias, valiéndose de normas de conductas a aplicarse, con un mecanis-
mo de imposicion, que en la época moderna esta confiada al Estado. (Basicamente en manos
del Poder Judicial).

No faltan autores que acentan con énfasis la caracteristica, de que el derecho es un
fenémeno cultural. Por ende, propugnan que para poder estar proximos al derecho, no hay
otro camino que analizar el medio en que se desarrolla: la cultura. En la mencionada linea se
encuentra la figura de Savigny, que entendia el derecho como un sistema de relaciones entre
los seres humanos, y que debia tener un pilar en la conviccién popular.

1 Virally, 7emas de introduccion a la ciencia juridica, Direccién General de Extensién Universitaria, traduc-
cién y adaptacion de Michel Virally a cargo de la Dra. Elena Sarli, p. 39.
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Coincido y comparto lo afirmado por quien fuera profesora de Derecho Civil en la
Facultad de Ciencias Econémicas, Dra. Maria Esther Nande:
Derecho es un sistema racional de normas sociales de conducta, declarados obligato-
rios por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la
realidad histdrica. En nuestra doctrina Vescovi lo define: conjunto de normas de con-
ducta inspirados en un ideal de justicia e impuestas coercitivamente que al determinar
deberes y obligaciones de cada uno hacen posible la coexistencia social®.

Derecho objetivo

Para reordenar las ideas precedentemente expresadas, se aclara que cuando se alude a un
conjunto de normas, se estd haciendo referencia al derecho en el sentido objetivo. Se utiliza
en este sentido, por ejemplo cuando hablo del derecho uruguayo, pretendo abarcar las nor-
mas que lo integran, o si digo que tal profesor hizo el postgrado en derecho ambiental hago
alusion a las normas de dicha rama del derecho.

Derecho subjetivo

Si nos posicionamos en la persona, la autorizacién que le concede la norma al sujeto, esta-
mos ante el derecho subjetivo. A modo de ejemplo, hablamos del derecho del propietario de
usar la cosa. Por tanto el derecho subjetivo tiene que ver con el permiso derivado de la norma.

Derecho vigente

Consiste en el conjunto de normas imperativas, que en determinada faceta histérica la
autoridad de un pais declara como obligatorias. En general para los paises de derecho escrito,
tiene que ver con exigencias de indole formal, generalmente prescriptas en la Constitucion.
Para nuestro Uruguay, seguir el procedimiento de aprobacion de las leyes previstos en la
Carta Magna. A ello debemos sumarle, resoluciones judiciales, administrativas, contratos,
testamentos, etcétera.

Derecho positivo

Un derecho es positivo, en tanto se guarde observancia por los sibditos a sus enunciados
normativos estén estos vigentes o no. De alli que se considera un error bastante usual el
tratar las locuciones derecho vigente y derecho positivo como sinénimos.

La costumbre no aceptada por la autoridad politica es derecho positivo, pero carece
de validez formal. Y a la inversa: las disposiciones que el legislador crea tienen vigencia
en todo caso, mas no siempre son acatadas. La circunstancia de que una ley no sea
obedecida, no quita a esta su vigencia.®

Constituye derecho positivo tanto la norma actualmente vigente como aquélla que cum-
pli6 los mecanismos de elaboracion, rigié en determinado momento en una sociedad, pero
la evolucién juridica determiné que actualmente no forme parte del ordenamiento juridico

aplicable.

2 Nande, Curso de Derecho Civil, Primera Parte, Montevideo, Apuntes CECEA, p. 4.

3 Garcia Maynez, Introduccion al estudio del Derecho, 39* edicion, México, Editorial Porrua, 1988, pp.
38-39.
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Derecho publico

Seria para ciertas opiniones el que atafie al interés colectivo, se ocupa del voto del ciu-
dadano, de la tarea publica, de los servicios publicos, etcétera. Se le ha criticado que es un
criterio vago, ;cuando hay un interés colectivo? Los criticos senalan que no es posible hablar
de una norma con exclusivo interés individual, siempre conlleva una proteccién del interés
colectivo, lo que invalida el criterio de distincion.

Por ejemplo, en el caso del Derecho Penal que conjuga una doble faceta de interés pu-
blico: el del Estado en reprimir el delito, y el de los particulares de amedrentar la comision
del delito, o el castigo de los infractores.

Una segunda postura hace hincapié en los sujetos intervinientes en la relacién, postulando
que frente a la intervencion del Estado como sujeto de la relacién actuaria el derecho publico,
en tanto si la relacion se conforma entre particulares, se regularia por el derecho privado.

Criterio que tampoco resulta satisfactorio como elemento de distincién ya que muchas
veces el Estado no interviene en status de gobernante, sino como un particular. Verbigracia
cuando arrienda un inmueble a los efectos de instalar una oficina de la Administracién para
el desempeno de sus funciones.

Otra concepcidn, intenta distinguir el derecho publico del privado focalizando en el
tipo de relacion juridica que la norma establece. Asi, senala que se trata de derecho publico
cuando la relacién es de subordinacion, esto es que las personas a las que se aplican no estan
consideradas como iguales, por ejemplo si interviene el Estado como entidad soberana y un
particular como sibdito, y estariamos dentro del campo del derecho privado si las relacio-
nes son de coordinacion.

Posicion tampoco exenta de criticas en tanto existen relaciones de subordinacién en un
ambito esencialmente privado como es el caso del derecho laboral, y relaciones de coordi-
nacion entre Estados en supuestos de aplicacién del derecho internacional publico.

Derecho privado

Como reflejo de la distincion con el derecho publico, derecho privado para una de las
corrientes es el que involucra normas que solo inciden en los intereses particulares, y en los
extremos privatistas marcariamos el derecho de propiedad como ejemplo paradigmatico, ya
que lo tiene el interesado para si, para su poder, para su voluntad.

Estariamos ante Derecho privado cuando la relacién entre las partes es de coordinacion,
o las partes se encuentran en pie de igualdad, lo que sucede, a via de ejemplo, cuando cele-
bran un contrato de compraventa dos personas capaces.

Cabe consignar, sin embargo, que las notas distintivas no han sido acompanadas por to-
dos los autores, y en la medida que no existe un criterio diferenciador absoluto entre ambos
que permita distinguir uno como preponderante, corresponde analizar cada caso concreto
para delinear los campos de acciones del Derecho Publico y Privado.
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(o)

Orden juridico

El orden juridico es el conjunto de normas de derecho organizadas de forma sistematica

y coherente, de manera que no hay entre ellas previsiones contradictorias. Ejemplo: Si en
materia de menores rigié el Codigo del Nino de 1934, al dictarse el Cédigo de la Ninez
y Adolescencia en el ano 2004, comprensivo de similares contenidos, sélo el ultimo de los

nombrados sera valido. (En la hipétesis que se comenta opera la derogacion del més antiguo

por disposicion del art. 224 del CNA.).

Para mantener el Orden Juridico como un sistema coherente, las normas se encuentran

jerarquizadas, unas son superiores a otras y si hay contradiccién prevalece la superior.
Rango jerdrquico:
Normas generales (destinadas a un ntimero indeterminado de personas).

a.

b.

Constitucion Nacional: Establece la forma de gobierno, la divisién de poderes y los

derechos individuales.

Tratados: Normas que rigen las relaciones del Estado uruguayo con otros Estados.

Leyes nacionales y Decretos de las Juntas Departamentales con fuerza de ley en su

jurisdiccion.

Decretos reglamentarios del Gobierno Nacional y de las Intendencias Municipales.

Normas Individualizadas o particulares. (Refieren a persona o personas determinadas).

* Sentencias. Decisiones del Poder Judicial respectos a los conflictos sometidos a
su jurisdiccion.

* Contratos. Son acuerdos de voluntades que crean derechos y obligaciones entre
los celebrantes.

*  Actos administrativos. Constituyen decisiones de la Administracién Publica (Vg.
Poder Ejecutivo respecto a funcionarios pflblicos).

Principios reguladores del orden juridico

a.

El principio de jerarquia (lex supem'or) 4indica que entre dos normas contradictorias

de diversa jerarquia debe prevalecer la de nivel superior. Si se tratare de una nor-

ma constitucional, tiene prioridad sobre una ley. En nuestro pais dicho problema

estd planteado (siendo el Organo competente para dilucidar tal cuestién la Suprema

Corte de Justicia) actualmente ante algunos articulos de la ley n.” 18.572, que se ocu-

pa de regular el proceso del derecho laboral, basicamente art. 12, 17 y 19. Quienes

entienden que coliden con la Constitucion han presentado recursos de inconstitucio-

nalidad de la ley, por entrar en contradiccion con principios de la Carta Magna. Las

criticas estriban en que:

* se establecen plazos muy exiguos para presentar escrito de excepciones, tres dias
lo que hace ilusoria la defensa del demandado;

* obliga al demandado que quiera apelar a depositar el 50% del monto en litigio, a
la orden del Juzgado;

*  para los procesos de menor cuantia, esto es, menos de $ 81.000, prevé instancia
unica, esto es, que no hay posibilidad de revisar el fallo por un érgano superior a
nivel jurisdiccional.

Nino, /ntroduccion al andlisis del derecho, 2* edicion y 5* reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea,
1992, p- 275y ss.



b. El principio de derogacion (lex posterior), estipula que la norma posterior prevalece
sobre la promulgada con anterioridad. Tiene una aplicacion general, excepto que
prima la jerarquia, y en caso que la ley sea posterior en el tiempo a la norma consti-
tucional, predomina el rango de norma superior por sobre el criterio cronolégicos.

c. El principio de especialidad (Jex specialis) prescribe que se da preferencia a la norma
especifica que estd en conflicto con una cuyo campo de referencia sea mds general.

Luego de este panorama se puede concluir, que resulta muy ttil a los juristas el principio
de jerarquia, ya que permite solucionar dichas contradicciones. El panorama no es tan claro,
cuando los conflictos de normas involucran disposiciones del mismo rango. Alli no resulta
tan sencillo dilucidar si corresponde aplicar el principio de derogacion o de especialidad.

Me explico, en nuestro Orden Juridico, existe legislacion especial en materia de arren-
damiento, concretamente si hablamos de arrendamientos urbanos, muchos de esos contratos
los regula el decreto-ley 14.219 del ano 1974. Concretamente el art. 36 de la norma men-
cionada indica que la sentencia que decreta el desalojo del precario es inapelable. (No es pa-
sible del recurso de apelacién). El Cédigo General del Proceso del ano 1989, en su articulo
5406.2 regula el desalojo de forma diferente, entre otras cosas permite apelar. ;Qué criterio
debe primar alli? No podemos aplicar la jerarquia ya que se trata de dos normas con rango
de ley. La ley especial (decreto- ley 14.219 afio 1974), o la ley 15.982 (CGP) posterior en
el tiempo 1989, pero de una materia general. Los catedriticos de dicha materia sustentan
criterios fundados para apoyar una u otra de las soluciones. En el caso, me pronuncio por la
posibilidad de apelar en los desalojos de precarios, por tratarse de una norma mas garantista,
aplicando la regla de la derogacion.

Puede suceder atin que quien aplica el derecho se encuentre con normas en que no sean
procedentes los principios que venimos de enunciar, habida cuenta de que se trata de dis-
posiciones de la misma jerarquia, haber sido legisladas en forma simultdnea (por integrar un
mismo Cédigo), y tener el mismo grado de generalidad.

5 En Sent. n.” 14/99 dictada por la SCJ se expresé: «Es cierto que, para algunos de los miembros de la
Corporacién —aunque no para todos—, lo establecido en el mencionado art. 134, habria sido derogado
por la aprobacion de la Constitucion de 1967, pero no lo es menos, en todo caso, la disposicion tuvo «nueva
vigencia» al hacer aplicable al edictado dltimamente, lo que se estatuyera con anterioridad. La remisién
aludida, da nueva vida a la norma referida y permite sostener que corresponde la accion de inconstituciona-
lidad, como es la opinién de parte de la doctrina y jurisprudencia, incluidos algunos integrantes del maximo
érgano jurisdiccional del pais.»
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CAPITULO 2

Norma juridica

Planteamiento

Al hablar del concepto de derecho se pudo constatar que se trata de un conglomerado
de normas. Metafora mediante, se intentara en estos desarrollos detenernos en el atomo de
la ciencia juridica: la norma.

De contemplar el funcionamiento de las disposiciones juridicas, se extrae que las mis-
mas prescriben o prohiben determinados comportamientos humanos, y con ello confieren
legitimacion a ciertas actitudes, o definitivamente en ocasiones reprueban otras acciones
que desarrollan los individuos en sociedad. Estas pautas de conducta cobran su verdadero
sentido, inscriptas en el marco de las relaciones humanas.

Al efecto, la particular vision que se sustente en cuanto al concepto de derecho, determi-
nard resaltar en mayor o menor medida determinados aspectos de la norma juridica.

a. En la postura de la Dra. Nande,® es entendida la norma juridica como aquella regla
obligatoria, dirigida a los hombres, quienes pueden cumplirlas o no, y en caso de
no acatamiento son pasibles de una sancion. Coincido con esta visién en tanto, creo
que su aspecto fuerte reside en la libertad del individuo de seguir los dictados de la
norma o apartarse de ella, obviamente con el resultado de asumir las consecuencias
negativas que ello implique.

b. Siel centro de atencion es una visién més pragmatica, de modo de acercar economia
y derecho con un sentido finalistico, la norma juridica se encaminaria a solucionar
conflictos de ejercicio de poder sobre las cosas. En dicho esquema se puede articular
el ejemplo de la regulacién del derecho de propiedad. Para esta corriente serfa la
forma mas apropiada de repartir los bienes entre los seres humanos, diciendo quién
dispone de la cosa, quién la usa, con que limitantes, etcétera. Todo lo expresado
teniendo en cuenta que los bienes son insuficientes para todas las necesidades de los
individuos. Generalizando a otros campos, en esta vision el gran papel de la norma
juridica es dirimir conflictos entre seres humanos.

c¢. De suscribirse la vision de que la norma no puede perder de vista la cuestién cultural,
deberia reivindicar y nutrirse del espiritu del pueblo, esto es ver el derecho como
componente de la cultura. Salvando distancias, tomar aspectos del lenguaje reinante,
religién, habitos y costumbres para poder tener el mayor respaldo habida cuenta de
la conviccion de los receptores.

6 Nande, ob. cit,, p. 17, pardgrafo 81.
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Caracteres

Bilateralidad

La norma juridica confiere derechos al sujeto activo, y genera deudas en el sujeto pasivo. El
ultimo de los mencionados es quien esta obligado por el precepto, en tanto se denomina sujeto
activo la persona que estd autorizada para exigir que tenga observancia la norma. Citando el
ejemplo tradicional: la persona que prest6 una suma de dinero —acreedor— (sujeto activo)
tiene el derecho de cobrarle a su deudor (sujeto pasivo). Si el deudor no paga voluntariamente,
el acreedor puede movilizar el orden normativo para lograr la satisfaccion de su crédito.

Notoriamente se distingue el derecho por lo que viene de decirse, de la norma ética, ya
que el mendigo puede pedir una limosna, mas no exigirla porque auxiliar al necesitado es
un enunciado moral, pero no hay forma de hacer ejecutar su falta de acatamiento por las
personas pudientes.

Coercibilidad

Queda siempre latente la posibilidad de hacer cumplir la norma de derecho, atn por la
fuerza o contra la voluntad del obligado. Existe el camino a transitar por el sujeto activo,
cuando su deudor no cumple en forma espontdnea con el precepto. EI mismo consiste en
acudir al poder del Estado competente, para que tome cartas en el asunto. También resulta
un punto de inflexién con los dictados morales, ya que éstos tienen valor siempre y cuando
tengan lugar por adhesién espontanea, por parte de las personas receptoras de las conductas
que se esperan (Verbigracia: ayudar al préjimo).

Generalidad

Tiene que ver con que la norma juridica no debiera ser dictada refiriéndose a una persona
determinada, esto es no para situaciones particulares, sino contemplar un abanico abstracto
de individuos indeterminados. Ello no quiere decir que abarque a todos los habitantes del
pais, sino que contemple el universo de personas que tengan que ver con la situacion sobre
la que se pretende regular. Me explico, la norma que dice la remuneracion para tal cargo
publico sera de X pesos uruguayos, no es para la persona que circunstancialmente lo ocupa,
sino que aunque cambie el titular la norma seguird, alli radica la generalidad.

Imperatividad

Significa que las normas juridicas son obligatorias, son érdenes. Obligan a un comporta-
miento y si el destinatario no lo cumple, imponen una sancién. V. gr. la norma que sanciona
el homicidio impone para el que la incumpla la ley (el homicida) determinada sancién o pena.

Heteronomia

Consiste en la sujecion a un querer ajeno, por lo tanto se dice que las normas juridicas
gozan de la caracteristica de ser heterénomas, ya que no tienen origen en el albedrio de
os particulares, sino en la voluntad del legislador. oder Legislativo dicta sus leyes de
1 ticul la voluntad del legislador. El Poder Legislativo dict 1 d
manera autdrquica, sin tomar en cuenta la voluntad o el querer de los habitantes, y aunque
los ciudadanos no reconozcan su obligatoriedad esta subsiste mas alla de las convicciones
personales de los individuos’.

7 Garcfa Maynez, ob. cit., p. 23.



CAPITULO 3

Fuentes del Derecho

Planteo general

El estudio de los procesos de formacién de normas juridicas es, en general, catalogado
por la literatura juridica como el tema de las fuentes del derecho. Obviando detalles, es
posible encontrar dos grandes formas de crear derecho: una deliberada y otra espontanea.

a. La manera deliberada de dictar normas juridicas, tiene que ver con los actos que
¢jecutan los Organos del Gobierno respectivo, con el fin de regular ciertas conductas.
Encuentra su bastion en la legislacion de un Estado. No obstante, también a los solos
efectos particulares las sentencias que dictan los jueces al resolver un conflicto, crean
deliberadamente derecho. Por dicho camino, también transitan los contratos habida
cuenta que los contratantes entrelazan derechos y obligaciones e incluso pautan san-
ciones. Cabe recordar que en nuestro ordenamiento juridico positivo el contrato se
considera ley entre las partes (art. 1291 CC).

b. Existen medios espontdneos que dan inicio a una regla de derecho. El caso mds indis-
cutido lo constituye la costumbre. Procede aclarar que no toda regla consuetudinaria
rige como norma obligatoria, sino que es el orden juridico el que debe incorporar
dichas costumbres al sistema.

Otra posibilidad de creacién espontdnea se produce en el caso de los precedentes ju-
diciales. Se trata basicamente de criterios expresados por los jueces llamados a brindar
soluciones ante un conflicto entre partes determinado. No tienen origen en la ley, ni en
la costumbre. Los precedentes son el corolario de emitir una solucién ante un problema
planteado, y se tornan las sentencias obligatorias para casos andlogos (con aspectos de simi-
litud). Al hablar de generalidades procede indicar, que el derecho uruguayo al ser de corte
continental-europeo, s6lo admite la costumbre cuando la ley se remite a ella. Con respecto
a los precedentes judiciales no tienen incidencia sustancial, a diferencia de lo que ocurre en
los paises del common law.

Diversos conceptos de fuentes

Fuentes historicas

Para algunos ha sido el aspecto menos trabajado de los significados diversos de fuentes.
Hace alusién a los factores histéricos, politicos, econdmicos y sociales que acompanan al
Derecho. Explica estos elementos el estado actual de la ciencia juridica. Materializando el
concepto serian aquellos documentos, manuscritos, antiguos Cédigos, proyectos, pautas co-
dificadoras, legislaciones extranjeras que de una manera directa o indirecta tienen incidencia
en nuestras reglas de conducta.
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Fuentes materiales

Son las que tratan de indagar donde reside la fuerza creadora del Derecho. Hay hasta una
concordancia metaférica con la palabra fuente, y en este significado es donde cobra mayor
fuerza comparativa. Me explico, la palabra fuente para un curso de agua significa el lugar de
nacimiento del mismo. Si de fuentes materiales se trata, consiste en la busqueda del origen del
Derecho, e implica interiorizarse por conocer de donde emanan las normas.

Fuentes formales

Desde este punto de vista, se hace referencia a las formas obligatorias que deben asumir
las reglas de conducta para imponerse coercitivamente. Es decir tiene por objeto propio e
inmediato la revelacién de una regla destinada a imprimir una direccién en la vida juridica
de los sujetos. Es la forma que se dan a conocer los preceptos, dando cuenta el camino que
deben seguir los individuos, en pos de alcanzar una convivencia en armonia.

Segtin Jorge Hubner, fuentes formales son las formas o cauces en que el Derecho
Positivo estd contenido y se manifiesta en la vida social®.

Ley

En lasociedad primitiva la ley tiene cabida tardiamente, por razones evidentes se necesit6
del desarrollo de la escritura para que fuera posible la difusion de esta fuente. Curiosamente
los encargados de aplicar la ley en primera instancia fueron los 6rganos religiosos, que ejer-
cian cierta hegemonia y preponderancia en los conocimientos legales.

Un gran papel ocupa la ley en el derecho Romano. De alli en mas, se hace cada vez més
hincapié en que un derecho que se precie de ser serio, debe revestir la forma escrita de ley o
de Cédigo. Todo este desarrollo creciente de la fuente ley, como contrapartida significé una
devaluacién y pasaje a segundo plano de la costumbre.

Viniendo al Uruguay de nuestros dias, la ley —mejor atn la legislacién— (el ltimo tér-
mino resulta mds amplio), comprende no sélo normas emanadas del Poder Legislativo, sino
también de las Juntas Departamentales siempre que las mismas tengan cardcter general y
obligatorio en el territorio que les compete. Se puede aseverar que la legislacion es la Ginica
fuente formal en el ordenamiento juridico uruguayo.

En cuanto a su proceso de formacion, se debe atender a lo reglado en la Constitucién de
la Republica, articulos 133 a 146.

Iniciativa

La ley puede iniciarse en cualquiera de ambas Cdmaras, impulsadas por senadores, dipu-
tados o miembros del Poder Ejecutivo, eventualmente el art. 79 inc. 2° de la Carta Magna
prevé que sea al pueblo quien impulse una ley.

En cuanto a tratamiento de temas que impliquen gastos o pérdida de ingresos, estd re-
servada en forma privativa al Poder Ejecutivo’.

8 Hubner, Fuentes y formas de expresion del Derecho, Santiago de Chile, p. 1435, cit. por Aparicio en Fuentes
del Derecho, p. 11.

9 En la sent. n." 293/03 dictada por la SCJ se entendié que existi6, en la mayoria de las disposiciones impug-
nadas, una vulneracién del art. 86 de la Carta. Al analizar la referida disposicién en Sent. n.” 271/97 destacé
que la misma se inscribe en la orientacion seguida por el constituyente patrio, a partir de la reforma del
ano 1934, en el sentido de restringir las facultades del Poder Legislativo en materia financiera y de darle
al Poder Ejecutivo la conduccion general de la misma, procurando la norma invocada en dicho contexto



Discusion

Se trata del estudio de la ley de forma que cada cuerpo legislativo se pronuncie, ya sea
coincidiendo, modificando o desechando el proyecto de ley. En caso de divergencias existe
la posibilidad de convocar a la Asamblea General, que consiste en reunir ambas Cdmaras y
decidir por una mayoria de 2/3 de votos.

Sancion

Es la aprobacion de la ley en la etapa parlamentaria.

Ante ello el Poder Ejecutivo puede ejercitar el derecho de veto, que significa oponerse
a la sancion definitiva de la ley. La forma de dejarlo sin efecto, es mediante la reunién de la
Asamblea General y por una mayoria importante que significa 3/5 de votos de presentes
pueden rechazar las observaciones.

Promulgacion

Es el acto del Poder Ejecutivo que ordena cumplir la ley.

Publicacion

Implica hacer conocer la ley. Para ello es un vehiculo adecuado de difusién la publica-

cién en el Diario Oficial.

Costumbre

Fue la primera fuente material, ya que mientras se organizaba la sociedad, paulatinamen-
te se iban repitiendo conductas, algunas eran alentadas y otros sucesos reprobados. De alli
se derivaron incipientes formas de penalidades: simple desaprobacién del grupo, expulsion,
exilio temporal, hasta llegar a la pena de muerte.

Quienes exaltan el papel de la costumbre, fundamentan en que toda ley debe apoyarse
en las costumbres siendo el reflejo auténtico de las précticas de una sociedad determinada.

Para definirla se acudird al jurista suizo Du Pasquier: «LLa costumbre es un uso implanta-
do en una colectividad y considerado por esta como juridicamente obligatorio, es el derecho
nacido consuetudinariamente».’;En que momento se convierte la costumbre en regla de
derecho? Siguiendo a Kelsen, puede decirse que el poder publico debe reconocer la cos-
tumbre, para que esta se torne obligatoria.

La validez del derecho consuetudinario, en el seno de la comunidad juridica, se en-

cuentra limitado, en tanto la aplicacién de las normas generales producidas consuetu-
dinariamente se efectta s6lo a través de normas juridicas escritas.”

Precisamente el derecho uruguayo, se hizo eco de esa limitante y establecié que

solo puede ser tenida en cuenta la costumbre, cuando una ley se remite a ella (ver art. ¢
inc. 2° CC).

evitar que se desequilibre el presupuesto general mediante la sancién de leyes que, suponiendo gastos para
el Erario, no arbitren los recursos necesarios para atender los nuevos gastos (Cfme. Jiménez de Aréchaga,
La Constitucion Nacional, T. 111, p. 52).

10 Du Pasquier, /ntroduction a la theorie generale et a la philosophie du droit, p. 36, cit. por Garcia Maynez,
ob. cit,, p. 61.

11 Kelsen, 7éoria Pura del Derecho, Montevideo, FCU, p. 238.

i Comision Sectorial de Ensefianza




Si nos preocupa el tratamiento que hace el Cédigo Civil patrio del tema, analizaremos al-
gunas disposiciones al respecto, con la advertencia de no considerar agotada la enumeracion.

Art. 594. Respecto a la altura de la pared divisoria entre predios vecinos, prescribe que
a falta de reglamentos que se ocupen del tema, puede acudirse a la costumbre constante y
reconocida del lugar.

Art. 1302. En materia de interpretacion de contratos, las cldusulas con redaccién oscura,
pueden clarificarse teniendo en cuenta los usos y costumbres del lugar de su celebracién,
por el expreso mandato legal.

Art. 1812. En sede de contrato de arrendamiento, cuando se estipula un destino deter-
minado al uso de la cosa por el arrendatario debe cumplirse lo pactado, pero si nada se dijo,
el uso quedara bajo la égida de la costumbre del pais.

Por ultimo, y advirtiendo que no se han agotado todos los casos de remision cabe referir
al art. 1834, que se ocupa de la temadtica del arrendamiento de obra. Si por un trabajo o
servicio, no hubiera forma de probar a cudnto ascenderia el precio de la tarea, la ley presume
que se estipul entre los contratantes el precio de costumbre. Por ejemplo en el caso de
un abogado que no pactd por escrito el precio de su trabajo, (hipdtesis frecuente ya que la
relacién abogado-cliente se basa en la confianza) en caso de incumpliendo acude al juez para
el cobro, y una de las pautas que debe tener en cuenta el juzgador, es cudl serfa el precio de
costumbre por dicho trabajo.

De esta resena cabe concluir, que la costumbre no es fuente formal de derecho en
Uruguay, ya que solo adquiere relevancia cuando una ley la hace suya.

Existe una conocida clasificacién de la costumbre basada en la relacion de la fuente que
se viene comentando con la ley.

a. Costumbre praeter legem: regula situaciones en las que la ley guarda silencio.

b. Costumbre contra legem: trata situaciones de forma contrapuesta a la ley.

c. Costumbre secundum legem: costumbre que adquieren eficacia por cuanto la ley se

remite a ellas.

El dltimo item es el que cobra relevancia en nuestro ordenamiento juridico, ya que la
costumbre tiene cabida, cuando la ley la convoca.

Jurisprudencia

La aplicacion del derecho positivo, en los casos que se someten a la autoridad de los
tribunales judiciales, va generando criterios con determinado grado de uniformidad, o si se
quiere con ciertas tendencias. Este fendmeno no es exclusivo patrimonio de los paises en los
que rige el derecho consuetudinario, y que los fallos obligatoriamente concuerdan en tanto
rige el sistema de precedente judicial. Lo cierto es que en los estados que optaron por un
sistema predominantemente de derecho escrito, como Uruguay tiene importancia la fuente
jurisprudencia, claro que en nuestro caso como fuente material.

La jurisprudencia se caracteriza por ser obra de los magistrados. Comprende un conjun-
to de decisiones judiciales. De esos fallos existe la posibilidad de extraer una tesis general, la
que puede aplicarse en casos con aspectos similares en el futuro.

A estar al texto del articulo 12 del CC, se deduce que la jurisprudencia no es fuente
formal en nuestro sistema. «Sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley, de un modo
generalmente obligatorio.

nNO
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Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
actualmente se pronunciaren.»

Claramente se afilia Uruguay, a un sistema de jurisprudencia libre. Ello comporta que
cualquier juez puede apartarse de lo fallado anteriormente por sus colegas, o mas aun, no
lo atan ni sus mismos pronunciamientos anteriores sobre un caso concreto similar. Le basta
fundamentar el cambio de postura, ya que no hay precedente vinculante.

Para ilustrar los conceptos delineados, propongo detenernos en el tema del resarcimien-
to del dano moral que provoca el adulterio.

La justicia uruguaya, no habia sido llamada a pronunciarse en un juicio de esa indole
hasta el afio 1989 (resarcimiento de dafio moral a raiz de un adulterio), siendo que la ley
de divorcio data del aflo 19o7. Las reacciones de los magistrados fueron dispares. Algunos
argumentaron que la mujer que en ese caso reclama contra el hombre adultero, pretendia
lucrar con la deshonra, y que dicho petitorio contrariaba la moral y las buenas costumbres
que imperan en nuestra sociedad.

Otros jueces situaron el caso dentro del deber genérico de reparar el dano que se causa,
y concedieron una indemnizacion econémica a la victima de adulterio, que padecia trastor-
nos psicolégicos y de la personalidad. Hoy ano 2010, se ha hecho camino al andar la dltima
de las posiciones jurisprudenciales nombradas, y se puede afirmar que mayoritariamente se
resarce la victima de adulterio, siempre que logre probar que sus padecimientos guardan
relacién con la violacién por parte de su consorte del deber de fidelidad.

Doctrina

Se comparte la definicién de doctrina elaborada por el profesor Eduardo Garcia Maynez:
Se da el nombre de doctrina a los estudios de caracter cientifico que los juristas reali-
zan acerca del derecho, ya sea con el propdsito puramente tedrico de sistematizacion
de los preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y senalar las reglas de
su aplicacion.™
Atento a lo referido anteriormente se infiere sin dificultad que la fuente doctrina no re-
viste para nosotros el papel de fuente formal del derecho, mas alla del prestigio y sabiduria
del autor que rubrique el trabajo, sino que constituye fuente material del derecho.

12 Garcia Maynez, ob. cit., p. 76.
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CAPITULO 4

Interpretacion, integracion
y aplicacion del Derecho

Planteamiento

En nuestro sistema juridico principalmente de derecho escrito, las normas son comu-
nicadas utilizando simbolos lingtisticos. La actividad de interpretar tales simbolos, guarda
relacién con atribuirles significado a dichas expresiones. Los jueces se enfrentan a normas
promulgadas que son expresadas a través del lenguaje castellano en nuestro pais, en el que
cada vez en mayor medida se introducen giros del lenguaje corriente. A veces aisladamente
u otras veces en la interaccién con otras normas se generan conflictos interpretativos, y la
bisqueda de aclarar esos problemas es lo que conocemos como labor interpretativa.

Dificultades o escollos en la tarea de interpretar el Derecho

Limitaciones propias del lenguaje

El uso de las palabras y la articulacion de las oraciones, generan problemas a la hora de
atribuir el significado a lo que quiso decir dicha ley.

Hay palabras que de por si, plantean ambigiiedad, segin el Diccionario de la Real
Academia Espanola, vigésimo segunda edicion: la palabra enervar tiene mas de una acepcion,
y lo curioso que dos de ellas son antagénicas, un significado es: debilitar, quitar fuerzas. El otro
es: poner nervioso. ;De usarse ese verbo en una norma, que sentido deberiamos conferirle?

El tema de la ambigiliedad en las palabras tuvo prevision en el Cédigo Civil, cuando se
expide sobre normas de interpretacién de los contratos en el art. 1298, pero el problema
no se circunscribe a los contratos sino a toda la tarea interpretativa, por cierto mas amplia.
Lo que si queda claro es que la solucién del art. 1298 rige solo en materia de los contratos,
y es buscar la intencién comun de las partes (contratantes), antes que lo literal, apartdndose
del art. 17 CC.

Para tomar una expresion usada frecuentemente por jueces y abogados, la palabra /idelo:
etimologicamente del latin quiere decir escrito breve. En otra acepcién es un escrito que se
denigra o infama a alguien. También significaba instrumento o escritura con que el marido
antiguamente repudiaba a la mujer y dirimfa el matrimonio. Sin embargo en la jerga de los
operadores juridicos de la actualidad, tendria un sentido similar a escrito de demanda, o
escrito de contestacion, o en su caso a veces refiere a todo el expediente judicial.

Carlos Santiago Nino'3, da cuenta de palabras que inducen a confusion: cabo, puede ser
un lugar geogréfico, o una posicion militar, y yo anadiria extremo de una cosa como sin6-
nimo de mango; a su vez el vocablo prenda: puede significar vestimenta, o un contrato. Asi
como muchisimas otras palabras del idioma espanol.

13 Nino, ob. cit. p. 260 y ss.
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Imperfecciones legislativas

Es erréneo pretender que las leyes sean perfectas, como son hechas por los seres hu-
manos son perfectibles, y definitivamente no pueden contemplar todas las situaciones a
regular, siempre la realidad supera la prevision legislativa. Por tanto leyes que se han dictado
atento a la premura del caso a solucionar sin la debida reflexion, o sin consultar la opinién
de quienes luego deben hacerlas operativas: (jueces, fiscales, abogados, defensorias, profe-
sores de las materias involucradas, y la Universidad como institucién) provocan confusidn,
inseguridad juridica y grandes dilemas interpretativos, y marchas y contramarchas que no le
hacen nada bien al Derecho. Un ejemplo reciente en el derecho de familia uruguayo, es la
ley 18.246 de 27/12/2007 conocida como ley de unién concubinaria, —que con buenas
intenciones— busco proteger estas familias que no pasaron por el Registro de Estado Civil,
cuya aplicacion provoca situaciones y laberintos juridicos que pone en jaque al mas avezado
especialista en la materia.

Concepto

Interpretar es desentranar, determinar, concretar, penetrar, fijar, y descubrir el alcance
de una norma juridica'4. Son pasibles de interpretacion las leyes y cualquier acto legislativo
emanado de un érgano estatal en general, actos administrativos, sentencias, y también los
contratos (que tiene sus normas de interpretacion especiﬁcas) conforme a lo dispuesto por
los articulos 1297 a 1303 del Codigo Civil.

La interpretacion procede tanto ante normas oscuras, como también ante las aparente-
mente claras en su contenido.

A modo de ejemplo se mencionara el articulo 191 del Cédigo Civil que refiere:
«Bjecutoriada una sentencia de divorcio, no podrd la mujer usar el apellido de su marido».

De la mencionada disposicién se desprende: que una vez divorciada no podra la mujer
usar el apellido de su marido (Tenor literal o gramatical).

Siguiendo con la tarea de intérprete puedo inferir que durante el matrimonio (no lo dice
el texto pero se desprende de la previsién) la mujer tiene el derecho de usar el apellido ma-
rital, anadiendo al propio la particula «de...».

Mais dificil es dilucidar, si debe usarlo (obligacién). Dicha cuestién fue muy discutida y
prestigiosos autores nacionales se plegaron en la opinién de que era un derecho, para otros
una obligacion, e incluso algunos extranjeros se inclinaban por que era un poder-deber.
Cabe consignar que hubo maridos que ante la negativa de la esposa a usar su apellido, pro-
movieron accion de divorcio por la causal de injurias graves y tuvieron éxito. Hoy en el siglo
XXI, ha caido en franco desuso que la mujer adicione el apellido del marido (conforme a un
matiz histérico-evolutivo).

Por altimo no puede verse el articulo aislado del resto de las previsiones legales, (inter-
pretacién légico—sistemética), en dicho sendero es posible citar y compartir lo expresado
por Walter Howard.*s

A mi modo de ver, a pesar de la prohibicién instaurada por el aludido art. 191, la
mujer divorciada puede continuar con el uso del apellido de su ex marido en aquellos
casos en que el cese del mismo pueda generarle perjuicios de cierta entidad o existan

14  Cestau, «Contribucién al estudio del Derecho», Z/U. T. 2, Seccién doctrina, p. 48.

15 Howard, Derecho de la Persona, vol. 1°, Universidad de Montevideo, 2008, p. 254.



razones de trascendencia que lo justifiquen [...] v. gr. En virtud de que la mujer ha sido
conocida durante largo tiempo en todas sus actividades con su apellido propio seguido

por el de su conyuge...
(Autor que compatibiliza la disposicién con los derechos de la personalidad).

De la cuestion planteada se deduce la enorme importancia que revisten para la ciencia
del derecho, los temas de interpretacién e integracion normativa. No en vano, Claude Du
Pasquier afirmé:

Los profanos reprochan algunas veces a los juristas las discusiones que provoca la
interpretacion del derecho; se sorprenden de que los redactores de las leyes no ha-
yan logrado elaborar textos suficientemente claros para que su manejo esté exento de
incertidumbre. Es desconocer la infinita diversidad de los hechos reales: estos no se
dejan reducir a formulas indelebles: escapan a todas las previsiones. No es necesario
mucho tiempo de practica judicial para constatar cudn frecuentes son los casos ex-
traordinarios e imprevisibles que surgen en las fronteras o atn fuera de las categorias

comprendidas en las reglas legales*®.

Tipos de interpretacion

La interpretacién puede ser:

Oficial

En dicho caso la realiza el Poder Legislativo, en funcién de lo previsto en el articulo
12 inciso 17 «Sélo toca a legislador explicar o interpretar la ley, de un modo generalmente
obligatorio»; y art. 13 del Cédigo Civil que reza: «La interpretacion auténtica o hecha por
el legislador»; asi como art. 85 n.” 2 de la Constitucién. El acto de autoridad en este caso es
la ley.

Nuestro Codigo Civil confunde la legislativa, con la interpretacion auténtica, siendo que
la auténtica es efectuada por parte de quien dicté la norma y puede ser otro érgano y no el
Poder Legislativo, verbigracia resoluciones de las Juntas Departamentales.

Judicial

Es descripta por el art. 12 inciso 2°: «LLas sentencias judiciales no tienen fuerza obliga-
toria, sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren». Por ende, es la que
emana de los jueces por el imperativo legal, a través de un acto de autoridad, con forma de
sentencia y tiene efectos en el caso concreto que debe resolver.

Doctrinaria

Es la que realizan estudiosos del derecho, juristas y operadores juridicos en general, no
tiene fuerza vinculante. Como ya se dijo no tiene cardcter obligatorio, pero si los autores son
de relevancia, lo cierto es que tendrd la atencién del mundo juridico.

Efectos de los tipos de interpretacion

Art. 13 CC: «La interpretacion auténtica o hecha por el legislador, tendrd efecto desde
la fecha de la ley interpretada, pero no podra aplicarse a los casos ya definitivamente con-
cluidos». La interpretacion legislativa tiene efectos desde la fecha de la ley interpretada,

16  Du Pasquier, citado por Franco de la Cuba, UNMSM. Lima. Pert, en <monografiasjuridicas.com>.
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rige en forma imperativa para los casos futuros, y retroactivamente siempre que no entre
en contradiccién con la cosa juzgada, (existe cosa juzgada en un asunto judicial cuando lo
que se discute ante los jueces, no admite recurso alguno en el fallo, y entonces la sentencia
queda firme). La textualidad del art. 13 CC, confiere el efecto hacia el pasado: «tendré efecto
desde la ley interpretadas.

Para ilustrar lo que se viene de destacar, se acudira al polémico tema de la prescripcion
del vale, asunto que impuls6 posiciones diametralmente opuestas dentro de la doctrina co-
mercialista nacional, diferencias que se intentaron zanjar por via de la legislacién interpre-
tativa. En primer término conviene aclarar que se estaba en época de quiebre institucional,
y las normas que referiremos tiene la naturaleza de decretos-leyes, ya que no emanaron de
un parlamento elegido democriticamente. La segunda cuestién a advertir es que, el vale
es un titulo-valor, esto es un documento que contiene la promesa de pagar una suma de
dinero, por quien suscribe a favor de una determinada persona. En tercer orden que las
normas involucradas son: el decreto-ley 14.701 de 12/XII/1977, (conocida como ley de
titulos-valores) y la norma de cardcter interpretativo fue el decreto ley 15.631 de fecha 10/
IX/1984, en lo que a este comentario respecta art. 4°. El problema interpretativo radicaba
en que en el capitulo dedicado a los vales, pagarés o conformes del decreto-ley 14.701, no
contenia previsiones expresas en materia de prescripcion de dichos documentos. Existiendo
una norma de remisién (art. 125 de la Gltima disposicion mencionada) debe aplicarse lo
previsto para la letra de cambio que si tiene solucién expresa en materia de prescripcion.
Eso que en principio parece ficil, derivé en tres tesituras que arrojan diferente resultado, a
saber: 1%) Pérez Fontana entendié que los vales prescriben al afio desde el vencimiento del
documento por el juego de los articulos 125 y 116 decreto-ley 14.7071; 2°) Nuri Rodriguez,
recurriendo a la misma normativa apoyé la prescripcion de tres anos, habida cuenta que
aplic6 por analogia la posicién del aceptante de la letra de cambio; 3°) Mientras que Ferro
Astray se incliné porque los vales prescribian a los cuatro afos, argumentando en que se en-
contraba vigente el Cédigo de Comercio art. 1019 inc. 1° numeral 1. Como acaba de verse
habia tres soluciones diferentes en materia de prescripcion de vales, y segiin entendiera en
el caso un juez u otro la resolucién variaba, ya que las misma discrepancias formuladas en
doctrina se planteaba a nivel jurisprudencial.

Por tanto entré en la discusion el Estado, por el camino de una ley interpretativa, (reczius:
decreto-ley 15.631), que tomé como vilido el plazo mds largo de preseripcién esto es cuatro
afos por razones de politica legislativa. Puede concluirse que al existir una interpretacion
legislativa a cargo del decreto-ley 15.63 1, dicha postura se retrotrae a la fecha del decreto-
ley 14.701, eso es al 12/XI1/1977. Dicha interpretacion legal debe aplicarse a todos los
litigios pendientes a la creacién del decreto-ley 15.631 (afio 1984). Por dltimo no se podia
aplicar la norma interpretativa a los casos concretos en los que recayo sentencia ejecutoriada.

De lo expresado se infiere que la interpretacion de las normas puede tener repercusién
en el ambito privado o publico. Una interpretacion privada o doctrinaria puede tener una
finalidad de simple conocimiento o educativa.

Sélo cuando se oficializa, esto es llevar una controversia a las autoridades competentes del
Poder Judicial, en dicho caso la aplicacién de la interpretacién judicial (resolviendo el caso
en litigio) es el que la hace obligatoria entre las partes. Frente a la verdad legal, o aplicacién
oficial definitiva, la interpretacion doctrinaria ofrece el valor de una opinién no obligatoria.



Escuelas de interpretacion

Escuela clasica o tradicional (Método exegético)

Esta escuela para interpretar busca la voluntad del legislador; ello se logra poniendo el
énfasis en elementos literales o gramaticales, es decir, exclusivamente haciendo exégesis de
los textos. Si la ley es clara debe aplicarse sin eludir su letra, si es oscura puede recurrirse a
medios auxiliares: verbigracia, trabajos preparatorios de la ley, exposicién de motivos, dis-
cusiones parlamentarias, etcétera.

El punto de partida del método gramatical, también designado literal debe entenderse
dentro del marco del posible exceso en la labor jurisdiccional, es decir sus propulsores temian
su ejercicio arbitrario y desmedido. Por tanto la meta de estos autores era acotar el trabajo del
juez, a quien no le dejaba posibilidad de innovar. Por tanto los autores partidarios de esta es-
cuela trataban de deducir el sentido exacto, interpretando el texto articulo por articulo aislado.

Las principales criticas a esta escuela pasan por lo siguiente.

El método exegético pretendia reducir la ciencia a una mera técnica de analisis de la
letra de la ley. El enciclopedismo francés del siglo XVTII, en el aspecto juridico significo
sinénimo de codificacién: es decir reunir en una ley (denominada Cédigo), todo lo referido
a una materia juridica. Los Cddigos —especialmente el de Napoleén, C. Civil francés de
1804— entendian que la funcién del juez, no era otra que aplicar la ley, para lo cual lo que
debian hacer era simplemente entender la letra de la disposicién. Llevada a extremos, esta
posicién que se comenta para muchos fue frustrando el desarrollo de la ciencia juridica, ya
que la minimiz6 a una tarea de pura interpretacion gramatical, y basicamente coart6 la inde-
pendencia del Juez (interpretacién judicial) en aras de preservar la voluntad del legislador.
Ademis se dice que las palabras aisladas (en alusién a los més extremistas), no generan un
sentido preciso; sino que para comprender coherentemente se necesita analizar el contexto
y la interrelacion de los textos.

Escuela historico-evolutiva

Propende la desvinculacién e independencia de la voluntad del legislador con la propia
norma, adquiriendo la Gltima una vida independiente.

Desde sus huestes, propiciaron muchos embates contra la exégesis, dejando al descubier-
to sus falencias, y poniendo en tela de juicio la ideologia liberalista en materia econémica de
la escuela precedentemente mencionada. Como consecuencia ya no se tuvo una confianza
ciega en la voluntad del legislador, pero justo es decir que no logré quitar del sitial principal
de fuentes de derecho a la ley, sobre todo en el derecho continental europeo y el derecho
uruguayo por influencia.

Se ha senalado como critica que tenia una éptica de realismo ingenuo, y dejaba al dere-
cho embretado en una suerte de consideraciones socioldgicas. Genéricamente se hablaba del
derecho como el producto espontaneo del «genio» de un pueblo. Someramente esa idea se
le conocié como la escuela historica de interpretacion. Concepcion que hoy dia la doctrina
entiende superada.

Método ldgico- sistematico

El punto de partida de esta doctrina reposa en la concepcion de que la ley se independiza
de la voluntad del legislador que la cred. Metaféricamente podriamos decir que cobra vida
propia. Predomina el andlisis l6gico de los textos, y podria y seria valido para el intérprete
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explorar otras rutas que quizds ni siquiera fueron tenidas en cuenta por los creadores de la
norma. Eso si, con el limite de que guarde relacion con el sistema, esto es no puede con-
ducir a resultados contradictorios con el resto de las disposiciones del cuerpo normativo,
y del instituto juridico de que se trate. Un autor de la valia de Thering, consideré valedera
la bisqueda de una interpretacién no aislada, sino comprensiva de las motivaciones, y en
consonancia con la amplitud del resto del universo de las normas que guardan relacién con
una determinada materia.

Otros autores ponen el énfasis, en la razén de ser, la finalidad que persigue la norma (ra-
70 legis). Parten del supuesto que el legislador al dictar la norma persigue un fin consciente,
y ello quedaria plasmado en el precepto.

Conclusiones

Justo es decir que en la tarea interpretativa, se combinan y aplican los métodos que por
razones educativas, vemos en forma compartimentada, ya que todas las escuelas de interpre-
tacién tienen puntos valiosos y por supuesto aspectos criticables. Cabe concluir que en la
practica juridica, los métodos no se aplican aisladamente por si solos, sino que se produce
una amalgama de los mismos a la hora de realizar la labor interpretativa, siempre y cuando
se pretenda arribar a «buen puerton.

Integracion del Derecho

Profundizando en el estudio de la casuistica que le toca resolver a un operador juridico,
no queda dudas que la ley tiene lagunas como obra del ser humano que la crea, no es perfecta.
Para evitar la justicia por mano propia y el caos, el juez debe fallar, tiene para dicha mision
que se le encomienda, que asumir un papel mas parecido al de legislador, que al de intérprete.

Los mecanismos o herramientas que se ponen a disposicién del Juez, en la tarea de in-
tegrar el derecho, vienen dados por disposicion de la ley. Como el Cddigo no lo releva al
juzgador de la obligacién de fallar (art. 15 CC), le proporciona las vias habiles para encontrar
solucion al caso que se ventila. Dichos caminos los describe el articulo 16 CC.:

Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por las palabras ni por el
espiritu de la ley de la materia, se acudird a los fundamentos de leyes analogas; y si
todavia subsistiere la duda, se ocurrird a los principios generales de derecho y a las
doctrinas mds recibidas, consideradas las circunstancias del caso.

No obstante lo indicado, hubo prestigiosos juristas extranjeros que extremaron sus es-
fuerzos, para negar la existencia de las denominadas «lagunas» del derecho. Hans Kelsen,
criticé duramente basicamente desde su obra'”. Aludiendo a quienes admitieron vacios le-
gales: «Esta teoria es errada, puesto que reposa en la ignorancia del hecho de que cuando el
orden juridico no estatuye ninguna obligacién a cargo de un individuo, su comportamiento
esta permitido.»

Similar posicionamiento presenta Zitelmann, que propugna un orden juridico herméti-
co, no tolerando posibilidad de omisiones, razonando que las conductas no prohibidas estan
permitidas.

17 Kelsen, ob. cit, p. 2535.



Papel de la analogia

Si bien es visto como un procedimiento netamente l6gico, sin duda intervienen elemen-
tos valorativos, cuando el juez resuelve en funcién de aplicar fundamentos de leyes andlogas.

Bésicamente consiste en atribuir a situaciones parcialmente idénticas (una prevista y
otra no prevista en la ley), las consecuencias juridicas indicadas para el caso que el legislador
tuvo en cuenta. Evidentemente hay un juicio de valor en esa operacion que hace el juez,
de entender que hay iguales razones para resolver del mismo modo (similar razio legis). La
similitud de razén (razio legis) es el punto neurélgico de la aplicacién de normas por fun-
damentos andlogos.

Para ilustrar sobre casos concretos de aplicacién analdgica, se recurrird al tema del con-
cubinato, que fue ignorado por la legislacion —al menos en forma orgdnica hasta el ano
2008— vale la aclaracion porque la sentencia que se pondrd en consideracién, es de la dé-
cada de los go. Se trataba de un retiro del hogar concubinario de uno de los integrantes de
la pareja, por una seria desavenencia entre ellos, y con el dato de que convivian con hijos de
la relacion. La situacion regulada tiene que ver con la familia legitima, esto es, los de estado
civil casados, pueden por decisién del juez de familia ser retirados del hogar comin, como
medida en el juicio de divorcio, atento al art. 154 del CC.

El caso no previsto, es la familia de hecho conformada por los concubinos, y estando
a lo declarado por el articulo 40 de la Constitucion debe el estado velar por dicha familia.
Por ello los jueces llamados a intervenir, se deciden por la aplicacion de los fundamentos de
dicha ley analoga, (art. 154 CC) y como forma de evitar situaciones violentas entre la pareja,
la necesidad de salvaguardar la salud fisica y mental de los hijos, y proteccién del integrante
de la pareja que mds lo necesite. Por tanto conceden los juzgadores, a la mujer que planteaba
el reclamo, la exclusién del concubino del hogar ya que entendieron debidamente acreditada
la situacién de violencia que se invocaba, y valoraron que correspondia la integracion por
analogia. Hoy en dia el problema estd recogido a texto expreso por el art. g literal C de la
ley 18.246 de unién concubinaria.

Los principios generales del Derecho

La determinacién de que deba entenderse por principios generales del derecho, encien-
de variadas polémicas.

Algunos autores entienden que se extraen del derecho romano, otros que guardan rela-
cién con el derecho natural. En dicha tesitura se encuentra el profesor Giorgio Del Vecchio,
quien indica que los principios generales que le sirvan de base para llenar lagunas de la ley,
no deben nunca oponerse a los preceptos contenidos en esta, manteniéndose la logica y
evitando la contradiccién. Los clasicos entendieron por derecho natural, aquellas normas
inmutables, vélidas para todos los pueblos, en cuanto se funda la esencia misma del hombre.

Otra corriente del pensamiento juridico, se encamina a entender que los principios ge-
nerales del derecho, se deben «extraer» del ordenamiento juridico de una nacién. Ha tenido
mucha divulgacién una metafora del profesor italiano Francesco Carnelutti que decia que
los principios generales del derecho estan en el derecho como el alcohol en el vino. En nues-
tro Uruguay el profesor Cestau claramente era de este parecer, fundamentando en que el
codificador no le exigia que en su bisqueda integradora el juez fallara de acuerdo a normas
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justas —para nosotros en clara alusién a desestimar la posicion del derecho natural—; el
derecho romano estaba vedada su admision por el articulo 2390 CC; y los principios regu-
ladores de la ciencia juridica son tematica de la doctrina. Como es de esperar que el codifi-
cador no haya sido tautoldgico, la inica opcion posible para Cestau es que los principios se
revelen a través del propio ordenamiento.

A via de ejemplo, mencionaremos algunos principios en que mayoritariamente no hay
discrepancia:

a. principio de igualdad ante las normas;
aquel que causa un dafo a otro tiene el deber de repararlo;
nadie puede trasmitir mas derechos de los que tiene;
no puede producirse enriquecimiento sin causa;

o0 T

lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Doctrinas mas recibidas

Son las opiniones de los especialistas de una determinada rama del derecho, y que ante
determinados problemas sobre los que teorizan, proponen diversas soluciones. En definitiva
sera tarea de la prudencia del juez, detectar qué doctrina se amolda o es mds conveniente
para el caso que se le presenta. Si se tratara de autores extranjeros deben guardar relacion o
conexién con el derecho patrio.

Proscripcion de la analogia en materia penal

Asi como los investigadores de otras ciencias, cuando experimentan, de antemano deben
seguir pautas y principios que le vienen dados, en el andlisis juridico deben respetarse prin-
cipios que son anteriores al método empleado. El derecho civil parte de la premisa de que
debe evitarse a toda costa que los ciudadanos hagan justicia por mano propia, ello subyace
en toda sociedad como forma de evitar el caos, por tanto los casos no previstos por la ley no
pueden dejar de resolverse, y de alli el imperativo para el juez, que debe encontrarle solucién.

Esto no ocurre con el derecho penal, ya que no se puede extender un delito por analogia,
no es delito lo que no estd previsto como ilicito por la ley penal, de lo que se concluye que
las reglas del titulo preliminar del Cédigo Civil, no se aplican a la materia penal.

Similares conclusiones pueden extenderse para el derecho tributario, ya que tampoco es
admisible en dicha rama del derecho, crear un tributo, tasa o impuesto por la via analégica.

Posicion de Juan Andrés Ramirez'®

Para este autor, no hay diferencia de esencia entre interpretar e integrar, ya que en toda
ocasion la tarea del jurista es a través de la analogia, poder aplicar o descartar la norma del
caso concreto que se presenta.

Indica que nunca el intérprete del derecho cuenta con textos juridicos (o costumbres
en otros sistemas) que sean claros y univocos, siempre son imperfectos y ambiguos. Para
encontrar la norma aplicable al caso, se debe desarrollar un proceso de analisis racional.

Aun en el ejemplo mas sencillo: se necesita de razonamientos aclaratorios. En la terminal
de émnibus de Maldonado existe un cartel que dice: «Prohibido entrar sin remera». Sin difi-
cultad los ciudadanos interpretamos que no esta prohibido entrar si llevo camisa, buzo o traje
(aunque carezca de remera), siendo que la prohibicidn refiere a entrar con el torso desnudo.

18  Ramirez, «L.a analogia como método unico de interpretacion. Inconsistencia logica de la distincién entre
interpretacion e integracién», 4DCU, T. XXXVI, Montevideo, FCU, 20006, p. 675-684.



Pasando a la interpretacion judicial, (la que esta a cargo del Poder Judicial) tiene por
caracteristica que en el desenvolvimiento del proceso, las partes exponen a través de sus
abogados las distintas posiciones interpretativas acerca de la norma que entienden aplicable,
frente a lo cual el magistrado desarrolla su tarea de investigacion a fin de dictar sentencia
para resolver el litigio, habida cuenta que no puede dejar de fallar (art. 15 CC).

La interpretacién del Juez deberia ser global, conforme al articulo 20 del CC, esto per-
mite evitar normas contradictorias, excluir normas derogadas, o aplicacién de las de menor
rango, y evidentemente hacer un uso de criterios de inferencias logicas que se integran con
elementos valorativos o axiolégicos.'?

Principio de irretroactividad de la ley.
Conflictos de las leyes en el tiempo

a. El Cédigo Civil que nos rige, contiene en el Titulo Preliminar (art. 7) el principio
de que las leyes no deben ser retroactivas.
En otros ordenamientos juridicos dicha prohibicion se establece a nivel constitu-
cional, no ocurre lo expresado en Uruguay, por tanto el legislador puede conferir
un efecto retroactivo a una ley —aunque ello no sea lo deseable—, permaneciendo
prohibido para el juez que decide un caso concreto planteado en tribunales, dar una
aplicacion retroactiva a una norma.
b. En nuestro derecho positivo a la fecha de hoy (ano 20710) la mayoria de edad se
obtiene cumpliendo 18 afos de edad, segtn art. 280 CC, en la redaccién dada por
laley n” 16.719 (de 11/X/1995). Ahora bien, plantearemos una hipotética norma a
dictarse que elevara la edad de los mayores a 21 anos, analicemos qué acontece con
la poblacion en general:
¢ los menores de 18 anos cuando sea aplicable la nueva ley no son parte del proble-
ma, ya que los rige la nueva ley y deberan alcanzar los 21 anos para ser mayores;
* los que tengan mas de 2 1 anos a la fecha de la nueva ley también son mayores, por
los que no se suscita ninguna dificultad,
* respecto del grupo de personas que ya alcanzé 18 afos, pero no tiene 21 afnos
cumplidos, pueden generarse controversias respecto a la aplicacién de la norma.
En esta hipétesis nada impide que el legislador, hubiera resuelto de antemano estd con-
tingencia, a través del dictado de una norma transitoria. En el ejemplo propuesto podria
haber dicho: aquellos habitantes que ya cumplieron 18 anos a tal fecha serdn considerados
mayores de edad; o a la inversa: que se considerara revocada dicha mayoria y deberan esperar
cumplir los 21 anos.
El profesor Cestau?, era de la opinién que toda norma innovadora, maxime cuando reviste
cierta importancia, debiera estar acompanada de su correspondiente disposicion transitoria.
Siguiendo con la hipétesis de trabajo, para descubrir cudl deberia ser el criterio orienta-
dor para el legislador, para definir si se aplica la ley nueva a raja tabla, o en algunos casos es
conveniente una ultra actividad de la vieja, puede ser ilustrativo el pensamiento del civilista

19 Ramirez, ob. cit., p. 684 in_fine.

20 Cestau, ob. cit., p. go.
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argentino Borda®!, quien explica la dicotomia que se viene de senalar en forma magistral:
entendiendo que la aplicacion retroactiva de la ley es inadmisible ya que afecta, sin duda,
la seguridad individual, por otro lado es evidente que la sociedad estd interesada en que la
nueva ley tenga el mayor dmbito de aplicacion posible; porque siendo la dltima, debe pre-
sumirsela mas justa que la anterior.

Posibles respuestas:

La teoria de los derechos adquiridos

Postula que lo que entré en nuestro dominio, lo que ya es un derecho consumado, no
puede ser birlado por el legislador, no puede ir en perjuicio de las personas. Si pueden cam-
biarse las reglas de juego en el orden de llamamiento sucesorio, porque al no haber falleci-
miento del futuro causante, el que estaria llamado a heredarlo, tiene una mera expectativa,
y no un derecho a heredarlo. No siempre resulta claro cuando existe derecho consolidado, y
cuando estamos ante una mera expectativa, al respecto el profesor Del Campo ejemplifica
con una ley que aboliera la esclavitud, senalando que si se hicieran valer los derechos adqui-
ridos posiblemente demorarian mucho tiempo las libertades respectivas. **

Tesis de Paul Roubier

Este autor divide las leyes en: retroactivas, y de efecto inmediato.

Son retroactivas cuando se aplican a hechos consumados cuando estaba vigente la ante-
rior. También cuando se trata de situaciones que estan en curso, y efectos que se realizaron
antes de la vigencia de la nueva ley.

Son de efecto inmediato cuando regulan hechos no realizados, o consecuencias deriva-
das de hechos anteriores, y deben aplicarse a la fecha de entrada en vigor.

Ejemplos que dirimieron jueces uruguayos.

a. Vamos a retrotraernos bastante en el tiempo, y en un asunto que recoge La Justicia
Uruguaya®3, se discute sobre la aplicacién del decreto-ley 14.766 del ano 19738, el
que incorporaba en lo que a este juicio interesa, una nueva causal de divorcio cono-
cida como separacion trienal (art. 148 n.° 9). El marido peticiona el divorcio esgri-
miendo dicha causal, en el ano 1979, la causal requiere tres afios de separacion, por
lo tanto sin duda daba por sentado que podia incluir tiempo de separacion anterior al
decreto-ley 14.766 ano 1978. La esposa demandada replicé que no podia valerse de
ese lapso anterior, ya que era violatorio del principio de la irretroactividad de la ley.
(En dicha interpretacion recién podria tener cabida luego del ano 1981 dicha causal
de divorcio, en el mejor de los casos). El Tribunal llamado a fallar, entiende que es
una norma de efecto inmediato (tesis de Roubier), y puede tenerse en cuenta el tiem-
po de separacién anterior. La nueva causal de divorcio no causa perjuicio a persona
alguna, sino que es una facultad en beneficio de ambos cényuges, y se inscribe en
la corriente denominada del divorcio-remedio, que facilita la disolucién del vinculo
matrimonial cuando este ha perdido razén de ser.

21 Borda, 7ratado de Derecho Civil Argentino, Parte general I, 3% edicién, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1959, p- 130
22 Del Campo, /ntroduccion al estudio del Derecho, Montevideo, FCU, 1974, p. 128.

23 LJU, caso 9214.



b. Mas cercana a la actualidad resulta la situacion que describe La Justicia Uruguaya**.
En un juicio que versaba sobre investigacion de paternidad. La madre de un menor
nacido en el ano 1988, planteé demanda de investigacién de paternidad al demanda-
do que habia sido su concubino, y que habia tratado al menor como hijo por el lapso
de dos anos de vida del mismo. Dicho accionamiento llegé a conocimiento del Poder
Judicial en el ano 2003, encontrandose regulado por el art. 241 del Codigo Civil,
—norma bastante restrictiva— que s6lo admitia la investigacién de paternidad en las
hipétesis excluyentes, y con un sinnimero de condicionantes. Todo ello enmarcado
en una proteccion de la familia legitima, propio de las ideas del siglo XIX.

Significé un cambio radical la regulacion establecida por el Cédigo de la Ninez y de la
Adolescencia (CNA) que se ocup6 en los art. 197 a 205 de la accién de investigacién de la
paternidad de conformidad con los principios que lo inspiran. Pero en lo que a los conflictos
temporales importa, el CNA, es del 7/9/2004, por tanto la jueza de primera instancia fallo
el 30/7/2004 desestimando la demanda aplicando un plazo de caducidad del art. 241 (nu-
meral 6” letra B), en tanto cuando existe concubinato (n.” 4), y trato como hijo (n.” 5) hay dos
anos de plazo para instaurar la demanda desde el alumbramiento. Por tanto en el caso que
se comenta, el nino habia nacido en 1988, y la madre promovié la accién respectiva en el
ano 2003, por lo que claramente caducé el plazo de dos anos previsto en el art. 241 CC. Se
deduce recurso de apelacion, y el tribunal superior confirma la sentencia reconociendo que
si bien el CNA, deroga el Cédigo Civil, no es menos cierto que el juicio se diligencié durante
la vigencia del Cédigo Civil, y por ello el asunto estaba bien resuelto. Sin embargo uno de
los magistrados, en este caso la Dra. Maggi plantea una discordia. Esto implica que cuando
el Tribunal de Apelaciones (compuesto por tres miembros), no es undnime en la decisién
se falla por mayoria, y el que estd en minoria plantea su posicién en discordia: E1 CNA, en
el art. 197, deroga el art. 241 CC, y la primer norma es de aplicacion inmediata, por lo que
para la Ministra Maggi se aplica a los procesos en trdmite. Ademads la nueva normativa tien-
de a proteger prioritariamente que se determine la filiacién de ninos y adolescentes, acorde
con los Tratados internacionales que suscribié Uruguay.

Extraterritorialidad de las leyes. Conflictos de las leyes en el espacio

El conflicto de las leyes en el espacio tiene lugar cuando dos personas que se relacionan
juridicamente, estan sometidas a gobiernos de distintos paises, y por ello en primera instan-
cia podria resultar dudoso qué norma aplicar.

La pluralidad de ordenamientos juridicos en el mundo, es lo que desencadena estas com-
plejas contraposiciones de leyes.

Eduardo Jiménez de Aréchaga ejemplifica con maestria: una persona que tiene bienes
en Uruguay y también en Francia, realiza testamento en papel comin disponiendo de di-
chos bienes, luego fallece y para la normativa uruguaya no es valido porque no cumple las
formalidades que nuestra ley prevé para los actos de tltima voluntad. El derecho francés
sl admite esa especie de testamento. Simplemente esto es una muestra de la relevancia que
puede llegar a tener dilucidar estas interrogantes.

El operador juridico debera dirigir su busqueda béasicamente en los siguientes instru-
mentos normativos:

24  LJU, caso 15484.
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a. Analizar si Uruguay suscribid y ratificé tratados internacionales que vinculen los pai-
ses en cuestion y que tengan por objeto la tematica juridica que se esté analizando.?s
El derecho internacional privado mds cercano en el tiempo, difunde con ahinco la
necesidad de suscribir y ratificar tratados internacionales que resuelvan intrincadas
relaciones de derechos entre estados.

Los tratados internacionales de acuerdo a su contenido, para algunos autores lo que
hacen es trasuntar opiniones personales de los delegados de los paises acordantes, y
por ende son normas convencionales sin verdadero arraigo social *°. Sin embargo otros
autores, fundamentan que los tratados son con frecuencia expresiéon de un derecho
consuetudinario preexistente.

Una pequena muestra meramente ilustrativa, en la materia civil no pueden dejar de
mencionarse los tratados de Montevideo de 1889 y 1940. Abordan tema de perso-
nas, domicilio, ausencia, institutos de proteccién de incapaces, filiacion, sucesiones,
etcétera. Conglomer6 a diversos paises sudamericanos, (con la ausencia relevante de
Brasil).

b. Apéndice del Titulo Final del Cédigo Civil, esto es articulos 2393 a 2405 (conocido
en la jerga forense como ley Vargas). Se comentardn seguidamente algunas soluciones
que tomo a nivel legislativo, el Uruguay cuando se presenta un conflicto de normas en
razon de territorio que guardan directa relacion con aspectos objeto de tratamiento
en esta asignatura:

El Estado y la capacidad de las personas, se rigen por la ley de su domicilio (2393 CC).
La existencia y capacidad de la persona juridica se rige por la ley del Estado en el cual ha
sido reconocido como tal (art. 2394)

La ley del lugar de la celebracién del matrimonio rige la capacidad de las personas para
contraerlo y la forma, existencia y validez del acto matrimonial (art. 23935).

La ley del domicilio matrimonial rige las relaciones personales de los conyuges, la sepa-
racion de cuerpos y el divorcio, y las de los padres con sus hijos (art. 23906).

Las relaciones de bienes entre los esposos se determina por la ley del Estado del primer
domicilio matrimonial (2397 CC).

Los bienes, cualquiera sea su naturaleza, son exclusivamente regidos por la ley del lugar
en que se encuentran, en cuanto a su calidad, a su posesion a su enajenabilidad absoluta o re-
lativa, y a todas las relaciones de derecho de cardcter real de que son susceptibles (art. 2398).

Los actos juridicos se rigen, en cuanto a su existencia, naturaleza, validez y efectos, por
la ley del lugar de su cumplimiento (art. 2399) disposicién que remite a las reglas de inter-
pretacion contenidas en el 7ratado de Derecho Civil de 1889, mencionada wz supra.

Cabe senalar por su relevancia el art. 2404 que reza: «No se aplicardn en nuestro pais, en
ningln caso, las leyes extranjeras que contrarien manifiestamente los principios esenciales
del orden publico internacional en los que la Republica asienta su individualidad juridicar.

25 Jiménez De Aréchaga, /ntroduccion al Derecho, 2* edicion, Montevideo, FCU, 1990, p. 45.
26 Alfonsin, 7eoria del Derecho Privado Internacional, Montevideo, Editorial Idea, 1982, p. 39.
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CAPITULO 5

Concepto y contenido del Derecho privado
en general y del Derecho civil en particular

Aclaracion

Como ya se esbozd en los apartados finales del tema 1, (concepto de derecho), no existe
consenso de opiniones en cuanto a que criterio utilizar para distinguir dos grandes ramas de
la ciencia juridica, como son el derecho publico y el privado. Uno de los juristas mas impor-
tantes del siglo XX, Hans Kelsen declara que todo derecho constituye una formulacion de
la voluntad del Estado y es, por ende, derecho publico.*?

Con esa dificultad presente podriamos decir que el derecho privado se conforma: por el
derecho civil, por el derecho comercial o mercantil, y como expresiéon comprensiva de las
nuevas ramas que se van desgajando del tronco comin, diremos ramas especiales del dere-
cho privado: derecho agrario, derecho aeronautico, derecho del trabajo o laboral. Todo lo
hasta aqui expresado en el ambito interno del Estado uruguayo. En el relacionamiento de
particulares residentes o con intereses en Uruguay y otros Estados tiene cabida el derecho
internacional privado.

Derecho civil

Es el que determina las consecuencias esenciales de los principales hechos y actos de la
vida humana, como ser: nacimiento, obtencién de la mayoria de edad, matrimonio, defun-
cion, etcétera. Ademds se ocupa de la relacion de los individuos con sus semejantes, como
en materia de créditos y deudas, asi como de la regulacion de los derechos sobre las cosas, a
saber: propiedad, usufructo, servidumbres, etcétera.

En un panorama breve de descripcion puede decirse que los temas que aborda son:

a. Todo lo relacionado a las personas, capacidad, estado civil, domicilio, nombre;

b. lo vinculado al derecho familiar: matrimonio, divorcio, adopcion, tutela, patria po-

testad, curatela, visitas, etcétera;

c. lo atinente a los bienes, como su clasificacion, posesion, propiedad, usufructo, uso,

habitacion, etcétera;

d. la materia de sucesiones por causa de muerte;

e. y el enorme campo de las obligaciones y su disciplina;

f. los contratos.

27 Kelsen, 7eoria General del Estado, p. 108.
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Derecho comercial

Es el conjunto de normas relativas a los comerciantes y los actos de comercio. Esta rama
del derecho estudia los preceptos del comercio, y actividades conexas o que se derivan de
esas normas. Compardndolo con el civil, este derecho es excepcional o especial, en tanto las
relaciones de cambio entre los sujetos comerciantes, demandan un enfoque mas concreto,
mayor certeza, y porque no decirlo mas agilidad, la que no siempre se logra en la actividad
judicial. También se ocupa de todo lo relacionado a las sociedades comerciales, lo referido
al concurso y quiebra del comerciante, etcétera.

Derecho agrario

Este derecho también suele denomindrsele derecho rural, puede describirselo como la
rama del Derecho que contiene las normas reguladoras de las relaciones juridicas concer-
nientes a la agricultura y ganaderia. Entenderd entonces en temas como aprovechamiento
de la propiedad rural, lo relativo a las plantaciones y los productos ganaderos, el crédito
rural en su amplia gama, uso de aguas, bosques, colonizacion de los territorios, seguros en
la especialidad, etcétera.

Derecho del trabajo o laboral

Regula las relaciones y conflictos individuales entre trabajador y patrono. Esta rama sur-
ge como un derecho de la clase obrera, y ello la impregna de un caracter protector o tuitivo,
en busca de una mejora en la calidad de vida de los trabajadores.

Derecho internacional privado

Es el conjunto de normas que indican en qué forma deben resolverse, en materia privada,
los problemas de aplicacién que derivan de la pluralidad de legislaciones. En principio, el
ambito espacial de la vigencia de un ordenamiento juridico se halla limitado al territorio de
la organizacién estatal a que pertenece. Por ello existen los diversos Estados, y el derecho
que se describe es el coordinador o regulador de las relaciones que se desarrollan entre los
particulares cuyo dmbito de actuacion se extiende fuera de fronteras.

Relaciones con la sociologia

Ocupéndose la sociologia de las distintas maneras que el hombre se agrupa o relaciona,
es innegable la cercania o parentesco con el objeto de estudio del derecho, méxime cuando
nos referimos a una de las especialidades: como lo es la sociologia del derecho, cuyo objeto
de estudio es como explicar los fenémenos juridicos en su calidad de hechos sociales. A
modo de ejemplo, la ley que pretendia «descomprimir» la superpoblacién carcelaria otor-
gando libertades a los reclusos, es un precioso campo de investigacién para el socidlogo
juridico, a efectos de indagar cudntos de los beneficiados con la libertad volvieron a delin-
quir, que efectos tuvo en la sociedad, si se torné mds insegura, en suma, si se cumplieron los
objetivos propuestos al dictarla.



Relaciones con la economia

La medida de las relaciones variard sensiblemente segin la posicién ideoldgica que se
adopte, para Marx y Engels la incidencia de la economia en el derecho era preponderante,
ya que desde su vision era el aspecto econémico el que determinaba las otras variables so-
ciales, por supuesto incluido alli el derecho.

Ubicandonos en otras posiciones, es indudable la influencia que imprimen los aspectos
econémicos en el derecho. Asi, cabe mencionar la ley de reajuste de las obligaciones, la
limitacién de intereses por la ley de usura, la regulacion del mercado de arrendamientos,
entre otras.

También es claro que hay aspectos del derecho mas intimistas o vinculados a la persona-
lidad, que no siempre ronda o estd influido de un provecho o ventaja econdémica, y es donde
se aparta o se hace el mayor distingo entre las ciencias juridicas y econémicas.
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CAPITULO b

Sujeto y objeto de los derechos

La vida social juridicamente relevante consiste en un entramado de relaciones juridicas
en la que interactan las personas en tanto sujetos de derecho. En la medida que el derecho
es una forma de vida social, no sélo regula relaciones, sino que él mismo constituye un com-
plejo de relaciones juridicas.

Para la filosoffa juridica neokantiana el concepto de relacién juridica adquiere una im-
portancia central, en lugar de ser considerado el derecho en sustancia como dotado de un
contenido inmutable, se le define como una relacion: forma de entrelazarse unos hombres con
otros. Asi Stammler habla de un «querer entrelazante», Del Vecchio de una «coordinacion
entre diversos sujetos», y Kelsen de un «orden coactivo y soberano de la conducta humana.»

Legaz y Lacambra*define la relacién juridica como

Un vinculo entre sujetos de derecho nacido de un determinado hecho definido por las
normas juridicas como condicién de situaciones juridicas correlativas o acumulativas
de facultades y deberes, cuyo objeto son ciertas prestaciones garantizadas por la apli-

cacion de una consecuencia coactiva o sancion.

Analizando tal definicion de la misma surge, en primer lugar que la relacion juridica se
establece entre personas, no en cuanto hombres en general, sino entre hombres en cuanto
sujetos de derecho o personas en sentido juridico que se relacionen como tales.

Los diferentes ordenamientos tienen diversas maneras de aludir a los sujetos de derecho,
entendiendo por éstos los destinatarios de la normativa. El individuo no siempre en el desa-
rrollo histérico de la humanidad, fue considerado sujeto de derecho. Basta ejemplificar con
el fenémeno de la esclavitud, los desterrados; en muchos paises el extranjero, el proveniente
de un pais con el que se estd en guerra, por ejemplo, quedaban fuera de la categoria de sujeto
de derecho. Discriminacién juridica que aun hoy en dia en los paises donde existen castas,
o segregacion racial, quizds en menor niimero, se les continta excluyendo de la categoria de
sujeto de derecho.

La relacion juridica se origina en un hecho condicionante o supuesto de hecho, que sur-
ge en ocasion de un acaecimiento natural o de un acto de la voluntad, siendo relevante que
el hecho condicionante, el presupuesto de hecho, tenga consecuencias, es decir, genere un
cambio en las situaciones juridicas.*?

Desde el momento que dos personas se relacionen juridicamente existe una correlativi-
dad de situaciones juridicas de facultad y deber entre ambas. Es decir, sobre una pesa una
obligacién cuyo cumplimiento es un derecho subjetivo de la otra. Es una situacién que con-
siste en ese peculiar vinculo que procede de un hecho y que es la condicion de las concretas
situaciones de derecho y deber entre ambas.

Debe destacarse que las relaciones juridicas existen no solo entre el facultado y el obli-
gado en sentido técnico juridico, o sea, en el ambito del derecho subjetivo, sino también

28  Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1953, p. 555.

29  Aspecto que se analizard en el capitulo «Hechos y Actos Juridicos» de este manual.
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entre las personas integradas en una organizacion, como son, por ejemplo, las partes del
proceso con el tribunal, los miembros de una corporacion, o los individuos de una familia.

Se puede hablar de «relacion», en cuanto que la situacién de un sujeto de derecho le
impone deberes que se corresponden con la situacién de otra persona que a su vez, puede
reclamar dicho cumplimiento, susceptible de ser impuesto por el aplicador de la norma en
la comunidad.

La relacién juridica tiene lugar entre sujetos de derecho y versa sobre una determinada
prestacion que por su valor de utilidad constituye el objeto de la misma.

Este objeto pueden ser determinadas cosas o prestaciones humanas. El objeto de la rela-
cién puede consistir en una accién (consistente en dar, hacer o no hacer) que constituye para
el sujeto pasivo el contenido del deber y para el sujeto activo el de su facultad o derecho
subjetivo correlativo.

Finalmente la garantia de esta prestacion radica en una sancién cuya aplicacion por los
organos estatales al sujeto pasivo puede promover la parte contraria mediante una determi-
nada manifestacion de voluntad, reconocida como acto condicionante por el orden juridico
como garantia de su cumplimiento.



CAPITULO 7

Hechos constitutivos y extintivos
de las relaciones juridicas

Nocién

Tradicionalmente se nos imparte la nocién de que los hechos juridicos son los sucesos de
la vida, que tienen la particularidad de acarrear determinados efectos en la 6rbita del derecho.
Ejemplificindose generalmente con hechos como el nacimiento y la muerte de las personas.

Como aspecto diferencial, se suele indicar que los actos juridicos tienen la peculiaridad
que son llevados a cabo, por una voluntad que se exterioriza en forma consciente. V. gr. acto
del matrimonio, contrato de compraventa, otorgamiento de un testamento.

Personalmente creo que es el Derecho el que debe precaver cual hecho comporta de-
terminadas consecuencias juridicas. Para esto necesariamente el orden juridico recurre a
las palabras, a definiciones de las que seguramente se generaran las discrepancias entre los
distintos autores que las interpretan.

De lo que viene de decirse se deduce que muchos hechos cotidianos son intrascendentes
para el Derecho. (No los regula). En dicha linea el desencadenamiento de un hecho histori-
co por si solo no produce efectos juridicos. Debe el Derecho tomar partido, y ante tales o
cuales comportamientos: autorizarlos, sancionarlos, abstenerse de regularlos, etcétera.

Para ilustrar los conceptos resenados se proponen tres casos:

a. Un automovilista imprudente circula a 100 km por hora en una zona densamente
poblada. Si en esa eventualidad se produce un accidente atropellando a un peatén,
serd responsable civilmente (dejando de lado las repercusiones penales que pudiera
tener), ya que infringi6 lo previsto en el art. 1319 CC, que legisla en lo que nos im-
porta: que quien causa un dafo a otro tiene la obligacién de repararlo, cuando media
un hecho ilicito que ha sucedido por dolo, culpa o negligencia (Manejo imprudente,
negligente e irreflexivo).

b. EI hecho de un nacimiento de un bebé, tiene la implicancia de que las normas le
confieran derechos filiales. Para el caso de que nazca de padres que contrajeron ma-
trimonio, estard comprendido en las disposiciones para los hijos habidos dentro de
un matrimonio. La normativa aplicable es el Cédigo de la Ninez y de la Adolescencia
(CNA), Ley 17.823 de 7/9/2004, art. 23 y siguientes.

c¢. Sinos internamos en regulaciones conexas con el derecho de propiedad, que segtn la
mayoria de los autores cumple una funcién de orden social, es tenido en cuenta un fe-
némeno natural como por ejemplo los aluviones de un rio (acrecimientos por arrastre
y erosién de los predios riberenos). La ley dispone que dichos aumentos de superficie
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de la tierra pertenecen al propietario del suelo que los recibe de conformidad con lo
dispuesto por el art. 62 del Cédigo de Aguas, decreto-ley 14.859 de 15/XI1/1978.

El Derecho reacciona de la misma forma, ante hechos de la mds diversa indole. En los

supuestos planteados se nos ha presentado:

a. un hecho infortunado como un accidente de transito, en que la normativa pretende
que el conductor se abstenga de realizar conductas que puedan implicar un riesgo
y generar perjuicios. Si no se comporta con los parametros establecidos legalmente
«conducta del buen padre de familia», debe afrontar y reparar todo el mal que causa
su accionar ilicito;

b. lallegada de un bebé al seno de un hogar mayormente es un acontecimiento de re-
gocijo y felicidad. Nuevamente es la norma la que le atribuye la significacion que se
indicara, con el fundamento que a la sociedad toda le interesa la proteccion del nino
y de la infancia, y por tanto lo hace receptor al nacido de un szazus filial, en pos de
su desarrollo;

c¢. un hecho de la naturaleza como son las lluvias poderosas, o en su defecto el arrastre
de tierras por los cursos de agua a lo largo del tiempo, llevan al legislador a conside-
rar que aprovechan al dueno del predio, en aras de evitar dudosas contiendas sobre
derechos de propiedad.

Distincion
La importancia de la distincion entre hecho y acto juridico radica, en que la manifesta-

cién de la voluntad en los ultimos debe ser apta. Con esto quiero decir que no vale la que
hacen los dementes o incapaces en razén de edad.

Clasificacion de los actos juridicos

a. Siponemos el foco en el nimero de voluntades llamadas a participar en el perfeccio-
namiento del acto encontramos:

*  Actos unilaterales. En esta categoria el pronunciamiento de una sola parte es sufi-
ciente para que el acto juridico en cuestion quede formado.

Unilateral en que la voluntad la emite una sola persona es el caso del testamento,
repudio o aceptacién de una herencias®.

o Aotos bilaterales o plurilaterales. Suponen la intervencion de dos o mas personas.
Puede traerse a colacion las convenciones entre partes, mas concretamente los
contratos tales como: la compraventa, arrendamiento, etcétera.

b. Si la causa de distincion apunta a los eféctos del acto, se encuentran negocios juridicos
que producen efectos desde el dia de su celebracion. Ej. Contratos inzer vivos.
Separdndose radicalmente de aquellos actos que tendran lugar una vez que fallece el
autor —por ejemplo el testamento que es un tipico negocio mortis causa—.

c. Sise toma en cuenta la materia juridica en que el acto tendra incidencia, visualizamos:
* actos de derecho familiar como el matrimonio, adopcién, reconocimiento de un

hijo, etcétera.

30 Cfme. Sarli y Silva Coronel, «Actos y hechos», ficha n." 3 de Evolucion de las Instituciones Juridicas,
Montevideo, FCU, p. 12 y ss.

N
! Universidad de la Republica




* actos de derecho patrimonial. Puede ser un contrato, testamento todo aquello que
implique un trasiego o disposicién econémica.

La importancia de la clasificacion estriba en que el derecho familiar estd impregna-

do de normas de orden publico, entonces a via de ejemplo: los cényuges no pueden

pactar dejar sin aplicar el deber de fidelidad que implica el matrimonio.

Distintas conclusiones obtenemos en materia de pactos o convenciones contractua-

les, en las que la autonomia de la voluntad permite autorregularse y limitarse dere-

chos no atacando las buenas costumbres.

d. En atencidn a los efectos que surgen en el patrimonio existen actos:

* de administracion, persiguen como norte preservar un patrimonio y hacerlo pro-
ducir, sin que ello implique un riesgo sustantivo.

* de disposicion. Son los actos que alteran en forma radical los elementos de un
patrimonio. Esta clasificacién estd intimamente relacionada con la funcién eco-
némica del negocio realizado.

La voluntad

La sola voluntad del sujeto no crea el acto juridico, la misma debe exteriorizarse, por
tanto debe existir una manifestacion. Puede formularse por escrito, en forma verbal, etcéte-
ra; siempre que hablemos de la expresa.

Hay veces que a determinados comportamientos se los considera como una manifes-
tacion tdcita de voluntad, ya que la ley le atribuye determinados efectos a las actitudes
adoptadas por parte de los sujetos. Puede verse como ejemplo la aceptacion tdcita de una
herencia (art. 1062 CC).

Vicios de la voluntad

Son supuestos en que se atenta contra una manifestacion libre y espontdnea de la volun-
tad, es el caso de los vicios del consentimiento, regulados por el art. 1269 del CC cuando
expresa que «El consentimiento no es vilido cuando ha sido dado por error, arrancado por
violencia o sorprendido por dolo».3*

31 Sutratamiento se desarrollard en la parte de obligaciones, capitulo de requisitos esenciales para la validez de
los contratos.
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CAPITULO 8

Forma y prueba de los actos juridicos

Solemnidades

El principio general es que los contratos (actos juridicos) se perfeccionan con el acuerdo
de voluntades libremente expresado, y sin sujecién a formas especiales (véase articulos 1247
y 1261 CC), o dicho de otra forma: la regla entre los actos juridicos es la consensualidad o
la no solemnidads*. Lo precedentemente referido tiene que ver con que toda relacién con-
tractual estd impregnada de valores universales: como el respeto por la palabra empenada, y
la buena fe en materia contractual.

Por contraposicion la solemnidad es una excepcion, pues es la voluntad la que obliga
al individuo, y no el molde o forma en que lo hace. Esto ultimo es lo que se entiende por
solemnidad las formas o formalidades que el legislador inviste a determinado acto juridico,
para que el mismo sea considerado vélido. ;Qué lleva al legislador a estatuir solemnidades?
Los motivos que las explican segin prestigiosos autores de otras tierras, es hacer posible
que los contratantes reflexionen acerca de la notable importancia econémica del acto que
van a realizar, y que ello los haga realizar un pormenorizado andlisis de ventajas y desventajas
que el mismo conlleva. Resulta entonces en esa concepcién, un mecanismo de alerta para
posibles contratantes «desprevenidos».

Existe concierto entre los escritores juridicos, que por ser la solemnidad una excepcién
a la regla de la consensualidad, tal requerimiento debe manifestarse en forma indubitable
en la ley.

A manera de ejemplo se citan los siguientes casos:

a. art. 1619 CC, que al regular el contrato de donacion, senala que la misma cuando se

trate de bienes inmuebles debera hacerse en escritura publica;

b. art. 1664 n.” 1, en sede de compraventa de inmuebles, indica el codificador que no se

consideran perfectas si no se otorgan en escritura publica;

c. art. 1770 CC, en el contrato de permuta con algin matiz de redaccién contiene la

misma invocacién que para compraventa;

d. art. 2323 contrato de hipoteca, demanda escritura publica como solemnidad —entre

otros—.

El no acatamiento de las solemnidades exigidas por la ley por parte de los celebrantes del
negocio, trae aparejada la nulidad absoluta del acto juridico. Dicha conclusién se desprende
de la lectura del art. 1560 CC.

32 Acosta Pitteta, «Naturaleza del contrato de arrendamiento urbano: consensual», 4DCU, T. VIII, p. 248.
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Requisitos de prueba

En ocasiones el legislador impone ciertas formalidades para la realizaciéon de los actos
juridicos, para que se consolide a través de la misma una funcién probatoria (formas ad
probationem). En esos casos, la forma estd mds bien dirigida al juez que al contratante. Se
busca sin lugar a dudas un mecanismo que auxilie a la autoridad judicial en un posible juicio
a futuro.

Puede senalarse el caso del art. 109 del decreto- ley 14.219, que propugna la forma
escrita para la documentacion del contrato de arrendamiento urbano. La doctrina entiende
que ello es para facilitar la prueba.

En el contrato de fianza el art. 2107 CC, requiere que el mismo tenga lugar por escrito,
aun cuando garantice obligaciones inferiores al valor de Too UR.

Requisitos de publicidad

En estos casos las formas tienden a proteger el interés de terceros; cuando el sistema
juridico entiende relevante que los actos juridicos llevados a cabo se publiciten (formas ad
publicitatem).

La inscripcién en los Registros Publicos, confiere la oponibilidad a los terceros.

Ejemplo: Las capitulaciones matrimoniales, que son convenciones que realizan los fu-
turos contrayentes de un matrimonio optando por un régimen matrimonial regente de su
futuro casamiento (son facultativas, no obligatorias, ya que de no otorgarlas se aplica el
régimen del CC, en forma supletoria); deben inscribirse en el correspondiente Registro para
su validez frente a terceros (art. 1944 inc. 3°).

El acto si se hace sin registrar es igualmente valido entre los firmantes, pero no puede
oponerse a terceros. La justificacién tiene que ver que si se tratara de acreedores de los
novios, serfa crucial saber que bienes garantizan sus créditos, ya que ello varia segin sea la
opcion de quienes realizaron la capitulaciéon matrimonial.

Regimen de los Registros Piblicos. La inscripcion documental en el Registro es la forma
mds apta en la actualidad, para permitir que cualquier sujeto tome conocimiento acerca
de la adquisicion, constitucién, modificacion y extincién de ciertos derechos 33. Formas de
publicidad:

a. Publicidad declarativa, es la mas frecuente y su efecto es hacer oponible a terceros

el acto inscripto. Ej.: art. 54 de la ley n.” 16.871 referente a vehiculos automotores.

b. Publicidad constitutiva, es la que hace nacer el derecho, y ademds hace oponible a

terceros. Ej.: Derecho real de hipoteca, el mismo no surge hasta que no se inscribe el
contrato (art. 2323 del CC).

¢. Publicidad noticia, sirve para informar sobre el acto registrado; pero carece de tras-

cendencia en el plano de la oponibilidad a terceros, asi como también en lo que tiene
que ver con el nacimiento del derecho.

33 Howard, ob. cit. p. 34.
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CAPITULO 9

Representacion en los actos juridicos

Representacion voluntaria

En ocasiones la persona que reside en otro pais, pero guarda intereses econémicos en el
Uruguay —hipotesis bastante frecuente para este siglo XXI que nos toca vivir— le resulta
valioso contar con una persona que vele por sus derechos. Se hace referencia a la figura de
un representante.

En otros casos la razén de la no presencia del titular del derecho en persona en el nego-
cio reside, en que el que designa como representante posee una habilidad especial, la que
posiblemente pueda «aprovechar» en una negociacion. Por ejemplo:

a.  Un contratista de pases en materia de futbolistas, mayoritariamente dichos negocios
se concretan bajo la intervencion de un tercero, que representa al jugador, y que hace
su modo de vivir en ese oficio’4.

b. Para un complejo negocio de inversiones, designar un contador o un corredor de
bolsa por estar mas familiarizados con cuestiones de complejidad numérica —entre
otros—.

He descrito casos que los autores juridicos denominan representacién voluntaria. Toma
dicho nombre porque el origen de la misma tiene lugar en la voluntad del representado, y
reposa en razones de conveniencia (si me encuentro lejos del pais de celebracién del acto
juridico en cuestién); o en razén de facilitar y poner al alcance de todos, negocios que a
primera vista pueden resultar «complejos». En esta clase de representacién la caracteristica
saliente, es que los limites de la actuacion del representante, los fija precisamente la persona
que expreso la voluntad de crearla (representado o sujeto de la voluntad).

Representacion legal

Diferente es el caso cuando la representacion deviene necesaria e indispensable porque
los representados —incapaces— estdn impedidos de actuar. Se trata de las personas fisicas
P P p
que no llegaron a la mayoria de edad (18 afos), y que la ley indica como representantes a los
padres en ejercicio de la patria potestad, o falta o impedimento de estos a los tutores. En el
caso de mayores de edad si padecen una enfermedad mental que determina que «no puede
dirigirse a si mismo, o administrar sus negocios» (art. 43 1 CC), el mecanismo de proteccién a
b 4 bl
emplear se denomina curatela, asi como en el caso de sordomudos que no puedan darse a en-
tender por el sistema de senas uruguayo, y el representante legal recibe el nombre de curador.
Este tipo de representacion la cataloga la doctrina como necesaria, ya que es la forma
que los incapaces no queden excluidos de los actos previstos por el Derecho. La misma se
impone por mandato legal, ya que es la forma de remediar la incapacidad de obrar . Dicho

34 Gamarra, 7ratado de Derecho Civil Uruguayo, version para estudiantes, T. II, Montevideo, FCU, 2010,
p- 193-
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de otra manera, posibilita que los incapaces por razén de edad, o por causa de demencia, o
sordomudez en el supuesto ya analizado puedan actuar en el mundo juridico.

Los limites de los poderes

Estan estatuidos y delineados por la ley con rigurosidad, mediante normas concretas
ubicadas en las respectivas sedes de institutos de proteccién de los incapaces: patria potes-
tad, tutela y curatela. Principalmente deben considerarse los articulos: 271, 394, 395, 396,
401, 412, 431 CC.

Sustitucién

La idea primordial en el instituto de la representacion, es la sustitucién. Entendiendo el
concepto, como el reemplazo de un sujeto por otro en el acto juridico de que se trate.

Obrar a nombre ajeno

También cobra destaque la nocién de obrar a nombre ajeno. El representante debe ad-
vertir al tercero con quien contrata, que lo hace por Fulano de tal. La incidencia de este ac-
tuar es fundamental, ya que al darse este atributo, los efectos juridicos del negocio recaeran
y desencadenaran consecuencias en el patrimonio del representado, mas no en la esfera de
quien manifiesta la voluntad.

Actos excluidos del instituto

Ya se describié en qué situaciones es procedente este instituto de la representacion, se
dird ahora en que circunstancias no es de recibo el actuar a través de un representante. Suele
agruparse dicho concepto, diciendo que estd fuera del alcance de la representacion la reali-
zacion de los actos personalisimos. A modo de ejemplo se entiende que no es posible otor-
gar un testamento por intermedio de un representante, la norma que lo expresa es el articulo
728 CC, siendo una disposicién de ultima voluntad y que regira para después del falleci-
miento del testador, situacién en la cual existe imposibilidad de que sea otro el celebrante.



CAPITULO 10

Influencia del tiempo en el Derecho

Planteamiento

En muchos institutos juridicos, el tiempo y el transcurso del mismo influyen sobremane-
ra y son campos que debe explorar el estudioso del derecho. El fundamento radica en que
la sociedad esta interesada en dar certeza al momento en que puedo ejercitar el derecho, o
cuando lo pierdo o se extingue. Por tanto, infinidad de disposiciones del Cédigo Civil, y ni
que hablar de las reglas procesales hacen alusién al tiempo en el derecho.

Prescripcion adquisitiva o usucapion

Es un modo de adquisicion del dominio o ciertos derechos reales a través de la posesion
durante el tiempo y con los requisitos estatuidos legalmente.?s En esta faceta y visto desde
la persona que adquiere, la usucapion es generadora de derechos.

El instituto cumple una funcién primordial a favor de la seguridad juridica en la cir-
culacién de los bienes. Esto es, no es conveniente que se susciten disputas juridicas por la
propiedad de las cosas eternamente, debe existir un momento en que ya no pueda dudarse
de quien es el dueno.

Prescripcion extintiva®®

La prescripcién extintiva es un modo de extinguir derechos ajenos art. 1188 inc. 1° CC;
o la accién para su reclamacion (inc. 3°). Dicho instituto se basa en la inaccién del acreedor
de la relacion juridica. La falta de ejercicio del derecho cuando transcurre el tiempo que
ordena la ley, acarrea la consecuencia que la pretension se pierde para el titular.

Jorge Rodriguez Russo la conceptiia como: un modo de extincién no automatico de un
derecho o de una accién de contenido patrimonial, resultante de una prolongada inercia,
al haber permanecido inactivos o irreconocidos durante el plazo fijado por la ley para su
ejercicio.3?

Cabe distinguir el tipo de derechos sobre los que estemos tratando, para saber qué con-
secuencias devienen por la aplicacién de la prescripcion extintiva. Si se analizan los derechos
reales, el instituto estudiado produce la extincion del derecho, asi la prevé el art. 537 ordinal
4" en materia de usufructo, y el art. 643 5° en servidumbres.

Diverso es el caso de los derechos personales, si mantengo una deuda por un determi-
nado plazo, la falta de ejercicio por el acreedor le acarreara la extincién de su accidn, que

35 Howard, ob. cit, p. 349.
36 Aspecto que se analizard con profundidad en el Capitulo 15° de la cuarta parte de este manual, «Extincion
de las obligaciones».

37 Rodriguez Russo, Prescripeion extintiva y caducidad en el Derecho Crvil, FCU, 2010, p. 33.
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quiere decir que existe imposibilidad de exigirlo judicialmente. No obstante dicha obliga-
cién se transforma en natural (art. 1442 n.” 3).

Como caracteristicas distintivas: la prescripcién extintiva pone fin a la accién o el ejer-
cicio del derecho segtin el caso; debe invocarla necesariamente el propio interesado (le estd
vedado oponerla al juez de oficio si no es solicitada por la parte).

Existe posibilidad de que la prescripcién se suspenda o interrumpa cuando se dan ciertas
condicionantes que prevé la ley.

Prescripcion presuntiva

Se trata de presunciones relativas (suris tantum), establecidas a favor del deudor que por
el desarrollo de un corto lapso (4 afios, 2 afos, 1 afo y seis meses), se considera extinguida la
obligacion. Nuestro CC, las estatuye en los articulos 1222 a 1227 inclusive. La presuncion
es tanto mds veraz cuanto se aplica a créditos que suelen abonarse con prontitud, por ser el
modo de subsistencia del acreedor. Ej.: Honorarios profesionales de abogados o médicos.

La ley prevé que el acreedor puede exigir al deudor que oponga la prescripcion presun-
tiva como excepcion, que declare bajo juramentos® que la deuda fue pagada.

El fundamento de esta especie prescripcional debe buscarse, en atencién a conceder
una mayor oportunidad de cobro al acreedor, en funcién de lo exiguo del plazo prescriptivo
establecido por el legislador.

Caducidad

Es un concepto que implica la pérdida de un derecho por producirse una situacién ob-
jetiva determinada: la falta de ejercicio por el interesado en un plazo de tiempo perentorio.

Siguiendo a Rodriguez Russo, la caducidad comporta la extincién automatica de un de-
recho, dispuesta por su falta de ejercicio dentro de un término dado, a fin de que el mismo
tenga lugar en el tiempo prefijado.3

Los caracteres a destacar de la caducidad basicamente refieren a que extingue el dere-
cho; el juez puede oponer la caducidad de oficio aunque no medie una peticiéon de parte
interesada; el plazo de tiempo de caducidad no admite ser interrumpido ni suspendido; y en
la caducidad existe la tutela de un interés publico.

Genéricamente puede mencionarse como nota caracteristica, que cuando el legislador
quiere establecer un plazo de caducidad, use expresiones enérgicas, que incluyen giros com-
prensivos de que el plazo es perentorio. Se trata aqui de plazos muy breves, oscilan entre un
ano y seis meses. Como ejemplo se cita lo previsto por el art. 1726 CC, referente a la accion
de saneamiento por vicios ocultos en el contrato de compraventa.

38 Temitica que se analizard en el capitulo 16 de la cuarta parte de este manual, «Prueba de las Obligaciones»

39  Rodriguez Russo, ob. cit., p. 37.



Tiempo inmemorial

Este concepto conserva escaso valor en las legislaciones contempordneas. Sin duda tuvo
valor por ejemplo en el derecho romano, el producirse una circunstancia de hecho por una
larga cantidad de tiempo, conferia entre los antiguos efectos juridicos. Este fendmeno sobre
todo tenia incidencia en un derecho real, llamado servidumbre. Precisamente la referencia
concreta que encontramos en nuestro Cédigo Civil es el articulo 633, que estd en sede de
servidumbres, y que el codificador: Narvaja, le resta valor a la posesion inmemorial.

Perencion

Bésicamente es un fenémeno procesal. Se pone en funcionamiento cuando las partes
de un litigio no son diligentes, y no confieren el necesario impulso procesal al tramite.
Transcurrido el tiempo que las normas procesales establecen (ver arts. 233 y siguientes del
Cédigo General del Proceso), torna ineficaces las actuaciones cumplidas en el proceso. Con
la perencion se busca no mantener en forma indefinida el resultado de un pleito.
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CAPITULO 11

Irreqularidad de los actos juridicos

Concepto

La irregularidad resulta del cotejo que hace el legislador, de si un acto o negocio juridico
concreto se ajusta —o no— al modelo creado de antemano por la ley. Si adolece de irregu-
laridades puede devenir las diversas consecuencias juridicas que a continuacién se describen:

Nocion de inexistencia

Es la categoria en que no todos los autores confluyen en sus opiniones. Se produciria ante
la carencia de uno de los elementos esenciales del acto. En dicho sentido puede consultarse
lo expresado en esta obra acerca de los requisitos esenciales para la validez de los contratos.+

Concepto de nulidad

El otro punto a dilucidar es el de: la nulidad que es considerada la falta de apego por
el contratante, de lo que la ley le ordena en esta materia. Tiene lugar la nulidad absoluta
cuando existe carencia o inadecuacion a los elementos requeridos por el art. 1261 CC, esto
es: capacidad (en grado absoluto), consentimiento, objeto y causa licitos, y solemnidades.
El razonamiento que se pretende serfa: si se cumplen los lineamientos establecidos por el
legislador, del contrato celebrado naceran obligaciones validas. Al contrario si no se cum-
ple lo establecido, seguramente se producird la nulidad del negocio.#* Eduardo J. Couture
define la nulidad como: «Vicio de que adolece un acto juridico, cuando se ha verificado con
violacién o apartamiento de ciertas formas, o con la omisién de los requisitos indispensables
para la validez del mismo».#*

El acto retne las condiciones esenciales de los actos juridicos, pero se encuentra pri-
vado de efectos por la ley. Se produce la nulidad absoluta cuando hay contravencién a una
prohibiciéon o mandato legal. Un caso que ilustra lo resenado consiste en la celebracion de
un contrato que tenga por objeto sustancias estupefacientes, habida cuenta que su objeto es
ilicito. Otro ejemplo de prohibicién del Codigo Civil es el art. 188, que declara nula toda
cldusula establecida en una capitulacién matrimonial, que restrinja la posibilidad de los
cényuges de pedir el divorcio.

40 Cuarta parte referida a obligaciones, capitulo 6.
41 Cfme.: Gamarra, ob. cit., p. 87 y siguientes.
42 Couture, Vocabulario Juridico, Ed. Depalma, 1991, p. 423.
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Nulidad relativa

Tiene que ver con normas tuitivas, para ser concretos las medidas que protegen a los
incapaces relativos. Verbigracia: Si los padres en ejercicio de la patria potestad venden los
bienes de sus hijos sin obtener la venia habilitante (art. 271 n.” 1), dicha omisién conlleva
como consecuencia que el negocio esté afectado de nulidad relativa.

Asimismo cabe consignar que el art. 15060 inc. 3° del CC establece que: «Cualquiera otra
especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la anulacién del acto o contrato».

Esta especie de nulidad sélo puede ser declarada por el Juez a instancia de parte.

Puede subsanarse el defecto por el paso del tiempo, art. 1568 CC.

Ineficacia

Si el acto juridico pendia de una condicién o un plazo, y dicho evento no acaece, no
obstante la validez del acto juridico, puede tornarse ineficaz por no producir los efectos
juridicos esperados.

Inoponibilidad

El acto realizado no resulta posible hacerlo valer contra terceras personas porque las
mismas no tuvieron la posibilidad de conocerlo. Es el caso que se haya omitido cumplir
con los requisitos de publicidad que la ley mandata. En definitiva el acto es valido entre los
celebrantes, pero sus efectos no pueden oponerse a los terceros que no intervinieron en el
acto juridico de que se trate.



Preguntas referidas a la «Introduccion

1. Comente las diferentes acepciones que de la palabra derecho conoce.
2. Similitudes y diferencias entre derecho y moral.
3. Concepto y diferencias entre Derecho Positivo y Derecho Vigente.
4. Principales criterios de distincién entre Derecho Publico y Derecho Privado y
criticas.
5. Analice los caracteres de las normas juridicas, ejemplificando.
6. Enuncie las fuentes del derecho distinguiendo formales y materiales.
7. Valor de la costumbre en nuestro Derecho Civil.
8. Concepto e importancia de la jurisprudencia en nuestro Derecho.
9. Diferentes escuelas en materia de interpretacién del Derecho.
10. Analice los mecanismos legales para solucionar el problema de las lagunas del
derecho.
11. ;Qué dificultades presenta la aplicacion retroactiva de la ley?
12. Concepto y contenido del Derecho Civil
13. Definicién de relacién juridica y elementos que la componen.
14. Clasificaciones en materia de actos juridicos.
15. Describa los vicios en la expresion de voluntad en los actos juridicos.
16. Concepto de negocio solemne. Importancia de las solemnidades. Citar casos en
que se requiere.
17. Clases de publicidad en materia de registros publicos.
18. Explicite las diferencias entre la representacion legal y la representacion voluntaria.
19. Concepto de usucapion.
20. Diferencie la prescripcion extintiva de la caducidad.
21. Consecuencias que acarrea la nulidad de los actos juridicos.
22. Qué alcance tiene el concepto de inoponibilidad.
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CAPITULO 1

Concepto de persona

Las relaciones juridicas

Mediante la denominacion de «relaciones juridicas» se conocen aquellas vinculaciones
que existen o se desarrollan entre los miembros componentes de la sociedad y que originan
derechos y obligaciones para los sujetos que intervienen en ellas. Dado que los individuos
de la especie humana (sea por si solos o unidos en agrupaciones que se denominan personas
juridicas) son los tUnicos que tienen aptitud para recibir los efectos juridicos que prevé el
ordenamiento, es que esas relaciones siempre son intersubjetivas.

Ciertamente, las relaciones juridicas suponen el surgimiento de derechos y deberes, y
puesto que éstos solo pueden beneficiar o afectar a quienes tienen atribuida la calidad de
sujetos de derecho es conceptualmente imposible el nacimiento de una relacién de este tipo
entre una persona y una cosa. La razén de lo dicho radica en que las cosas carecen de dere-
chos y obligaciones frente a las personas y viceversa; a lo mas, todo se traduce en un poder
de dominacién o en un aprovechamiento de tipo econémico. Por ende, cuando se analiza
el derecho de propiedad es posible afirmar que el derecho no se tiene, en realidad, frente
a la cosa de la que se es dueno, sino mds precisamente frente al resto del mundo, que esta
obligado a no perturbar el derecho de aquél.

En las relaciones juridicas cierta persona o grupo de personas se colocan en una situa-
cién juridica activa y otra u otras en una situacion juridica pasiva; de forma que quienes se
ubican en la primera posicién normalmente pueden exigir un comportamiento o proceder
preordenado a quien se coloca en la segunda (por ejemplo, es lo que ocurre con el derecho
del hijo a exigir a sus padres una pensién alimenticia). Sin embargo, nada obsta a que las
mismas partes, a la vez, tengan derechos y deberes surgidos de una sola relacién (v. gr. es
lo que acontece en el contrato de compraventa, conceptuado por el art. 1661 del CCU, en
el cual el vendedor, junto a su derecho a cobrar el precio, tiene la obligacién de entregar la
cosa al comprador).

Es ostensible, pues, que la calidad de persona, sea fisica o juridica, asume una condicion de
suma trascendencia para el Derecho, desde que solo en la medida en que se disfrute de esa cali-
dad es factible participar en las maltiples relaciones juridicas que se plasman por consecuencia
de la vida en sociedad. La persona o sujeto de derecho es el pilar en el cual se cimientan las
secuelas que se derivan de esas relaciones juridicas. Sin esa calidad es conceptualmente impo-
sible ser destinatario de efectos juridicos, es decir, de derechos y obligaciones.
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Concepto de persona

El concepto juridico de persona difiere de la nocién vulgar. Por cierto, en la sociedad es
frecuente que se individualice el concepto de persona con el de ser humano, pero esta idea
se separa de lo que ocurre en el ambito de las ramas juridicas.

La voz «persona» tiene su origen en la conjuncioén de los términos latinos per y sonare,
que pueden traducirse como sonar ficerte o resonar. En el antiguo Imperio Romano se lla-
maba _faciae personae a la mascara con que los actores se cubrian el rostro y servia para que
redoblaran su voz. La méscara caracterizaba siempre el mismo papel, aun cuando cambiara
el actor, por lo que, se utiliz6 la palabra personaje. Del teatro, el término persona se trasladé
al lenguaje juridico, donde se designa el papel, la funcién del individuo en la vida social #3

Ser persona implica disfrutar de la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones,
ingresando dentro de la nocién no sélo las personas fisicas, sino también los grupos de seres
humanos que son considerados por el ordenamiento como una unidad y que se conocen con
el nombre de personas_juridicas.

Desde el punto de vista juridico, los conceptos de persona y sujeto de derecho son coin-
cidentes; y en cierto modo también es préximo a ellos el de personalidad, en cuanto es una
secuela ineludible de tener asignadas aquellas calidades. Pero esas nociones que provocan
que quien tiene atribuida esa aptitud pueda ser destinatario de efectos juridicos, no implican
en modo alguno que esas repercusiones en todo caso las pueda engendrar la persona con su
propio accionar.

Justamente, el concepto de persona no supone, en modo necesario, que las repercusio-
nes juridicas se desencadenen por la propia conducta de quien con ellas se ha de beneficiar
o las ha de soportar, sino que a ciertas personas el ordenamiento les veda actuar validamente
en los negocios juridicos, puesto que si lo hacen el negocio celebrado es nulo. Tal lo que
acontece con los incapaces de obrar: menores de edad, dementes y sordomudos que no se
pueden dar a entender por escrito o por el Lenguaje de Senas Uruguayo (L.SU).

De lo dicho se intuye que el rasgo distintivo de quien tiene asignada la condicién de
persona es la posibilidad, aptitud o viabilidad para ser destinatario de efectos juridicos.
Empero, es menester realizar dos precisiones.

En primer lugar, en el momento actual, todo ser humano por el solo hecho de ser tal tiene
adjudicada una serie de derechos que le son inherentes: los llamados derechos de la persona-
lidad o personalisimos (v. gr. derechos a la vida, integridad fisica, intimidad, honor, imagen),
lo cual conduce a que ineluctablemente tenga conquistada la calidad de persona.

En segundo término, para el surgimiento de efectos juridicos no se requiere de manera
forzosa la intervencion de la propia persona a la que ellos van destinados; atin mas, en in-
contables ocasiones, el ordenamiento prevé que la actuacién de algunos sujetos carece de
relevancia para suscitar efectos (incapaces absolutos) o si los provoca, ellos son claudicantes
o eventualmente provisorios, de suerte que pueden cesar (incapaces relativos). Ciertamente,
la calidad de persona y la aptitud para ser parte en las relaciones juridicas no se vincula de
forma necesaria con la aptitud para generar efectos juridicos actuando por si mismo, ni con
participar de modo personal en los negocios juridicos.

El término «persona» es mas amplio que el de individuo de la especie humana, pues
la categoria incluye asimismo a las agrupaciones de personas que son consideradas por el

43 Gatti, Personas, vol. I, Montevideo, Acali Editorial, 1977, p. 6. En idéntico rumbo, Cestau, Personas, vol.
1, Montevideo, FCU, 1978, p. 11.



ordenamiento como unidad, es decir, las personas juridicas, colectivas o morales (v. gr. una
asociacién civil o una sociedad comercial).

Pero el sustento de cada especie de persona es diferente y diversa, siendo también di-
versa la atribucion que el orden juridico realiza de su personalidad. El ser humano, hoy, es
persona por el hecho de ser un individuo de la especie humana. En cambio, una agrupa-
cién de personas para ser considerada un sujeto de derecho diferente a quienes la integran,
requiere de la actuacién del Estado, reconociendo o declarando su existencia y por ende,
la posibilidad de que sea considerada un nuevo centro de imputacién de normas juridicas.

La diferencia es didfana: en los primeros, la calidad de persona es inherente a la condi-
cién de ser humano, en las segundas, depende del cumplimiento de requisitos estatuidos
legalmente para su existencia y de un pronunciamiento estatal que origine la apreciacién de
una comunidad como un nuevo sujeto de derechos.

Consecuentemente con lo dicho, la condicién de sujeto de derecho sélo pertenece a los
individuos de la especie humana y por equiparacion a agrupamientos de éstos a los cuales se
los reputa como una sola persona; sin embargo, carecen de esa calidad tanto las cosas inani-
madas, como los animales, puesto que no es posible reconocerles derechos u obligaciones.

Naturaleza juridica del concepto de persona

La personalidad no constituye un don innato o congénito del ser humano, sino que es
una atribucion que confiere, con diversa amplitud el ordenamiento juridico segtn las dife-
rentes etapas historicas. Y esta postura ya hace anos la sustenté Del Campo en la doctrina
uruguaya al expresar que «lo que determina la existencia de una persona para el Derecho es
el reconocimiento por el orden juridico de la capacidad de goce, o sea de la posibilidad de
ser sujeto de una relacion juridica».#

A pesar de todo, en opinién de cierta parte de la doctrina esta idea no es correcta, sino
que se sostiene que la condicién de persona es inherente a la condicién de ser humano. Pero
las posturas de esta especie colisionan con la consideracion historica del concepto de per-
sona, en cuanto es palmario que, en multiples periodos, diversos seres humanos carecieron
de la atribucién de personalidad por los ordenamientos juridicos (como fue el caso de los
esclavos), o al menos, tuvieron una personalidad cenida a aptitudes sumamente concretas.

De forma que, el concepto de persona es juridico, es una atribucién del ordenamiento
juridico que permite a quienes alcanzan esa condicion ser destinatarios de efectos juridicos.
Consecuentemente, cuando se le asigna naturaleza juridica a la nocion de persona, se quiere
significar que no se trata de una atribucién de la que se disfruta, al menos histéricamente,
por el solo hecho de ser de la especie humana, sino que, por el contrario, los diversos orde-
namientos, contemplando variadas razones, han asignado o no esa calidad. Efectivamente,
son numerosas las coyunturas en que no se les reconocié por el ordenamiento juridico la
calidad antedicha a diversos integrantes de la especie humana.

La doctrina més autorizada ensena que hoy en los paises civilizados todo hombre es
sujeto de derecho: «suprimidas la esclavitud y la muerte civil, la calidad de ser humano
asume inmediatamente la de persona, y en consecuencia la de sujeto». Como exige la

44 Del Campo, Personas, vol. I, Montevideo, FCU, 1987, p. 9. Y tanto Del Campo (ob. cit., pp. T0-11), como
Gatti (ob. cit,, p. 12 y ss.), insisten en que para que existan personas o sujetos de derechos son precisos dos
elementos: a) el individuo o el conjunto de individuos asociados y b) el reconocimiento de su personalidad
por el ordenamiento juridico.
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Declaracién Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948, art. 6°), «todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica».+5

Como mencionamos anteriormente, la atribucién de la personalidad es dependiente de
cada ordenamiento juridico. Y si bien actualmente, por una nueva consideracién de la digni-
dad del hombre y en virtud de diversos preceptos provenientes del Derecho Internacional,
todo ser humano es persona, no siempre ha sido asi.

En efecto, en variadas épocas histéricas, incluso no muy lejanas, se les negé a determina-
dos individuos la calidad de personas y por ende, la aptitud para ser poseedores de derechos
y deberes.

Al respecto es conocida la condicion de los esclavos (servi) en el Derecho romano, a los
cuales se les segregd de la comunidad de personas y se les incluy6 en el elenco de los objetos
de derecho. El esclavo era cosa y consiguientemente, incapaz de goce; sin embargo, se le
reconoci6 la capacidad para celebrar negocios juridicos, pero lo que adquiria, ingresaba en
el patrimonio de su dueno. Por otra parte, si bien en las primeras épocas estaba sometido
a un poder arbitrario de su Senor, durante el periodo imperial se previeron limitaciones.
Como resultado, el dar muerte sin causa a un esclavo fue un hecho punible y si el dueno le
dispensaba malos tratamientos graves, era obligado a enajenarlo.+

La Republica Oriental del Uruguay, al menos en su textualidad normativa, nacio6 libre
de esclavitud. Por ley de 7 de setiembre de 1825 se proclamé la libertad de vientre y se
vedo el trafico de esclavos. En el art. 131 de la Constitucion de 1830 se disponia que «en
el territorio del Estado nadie nacerd ya esclavo; queda prohibido para siempre su trifico e
introduccion en la Republicar.

La muerte civil fue otra figura destructora de la personalidad de los seres humanos.
Consisti6 en una ficcion por la cual a una persona en virtud de determinados sucesos ocu-
rridos en su vida, se le extirpaba la calidad de sujeto de derecho o al menos se restringfa
gravemente su personalidad. A través de la historia es dable comprobar que los motivos que
condujeron a ella fueron dos: la condena por la comisién de determinados ilicitos penales de
suma gravedad o la incorporacién a ciertas 6rdenes religiosas.

En el proyecto de CC para la Republica Oriental del Uruguay, realizado por Eduardo
Acevedo en 1852, se instauraba dicha figura. Sin embargo, en el texto definitivamente apro-
bado la institucion fue repudiada, en razén de que como se expresé en el informe de la
Comisién de Codificacion de 1967 «la odiosa ficcion llamada smuerte civil, no mancha las
paginas del proyecto de Cédigo Oriental».

Con todo, si bien el término persona es de naturaleza juridica, en los tiempos que corren
todo ser humano, por el hecho de ser tal, es persona. Y ese corolario se deriva no sélo de
los Tratados Internacionales (v. gr. el art. 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos ya referido), sino del propio ordenamiento interno (art. 21 del CCU). Por cierto,
con la sola condicién de ser humano, el orden juridico uruguayo reconoce constitucional y
legalmente a quien la tiene un amplio acervo de derechos, como por ejemplo a la vida, a la
integridad fisica y al honor (art. 7 de la Carta). Consisten en atribuciones que se ostentan por
el solo hecho de ser humano y que por tenerlos atribuidos se es persona, sujeto de derecho.

Esta idea estd inmersa en el art. 21 del CCU cuando indica, en el inc. 1°, que «son per-
sonas todos los individuos de la especie humana» y en el inc. 2° que «se consideran personas

45 Delgado Echeverria, en Lacruz Berdejo et al., Elementos de Derecho Civil, vol. 11, Personas, Parte general
del Derecho Civil, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1990, p. 9.

46 Cfr. Jors y Kunkel, Derecho Privado romano, Espana, Editorial Labor, 1937, p. 95.



juridicas». La evolucién del conocimiento juridico condujo a que todo humano goce de
ciertos derechos que impiden que se le niegue la condicién de sujeto de derecho. Diferente,
en cambio, es lo que acontece con las personas juridicas, dado que la unificacién normativa
de un grupo de personas, su consideracién como un tnico sujeto de derecho diferente a los
miembros que lo componen, requiere de la intervencion estatal, aun cuando se discute si ésta
tiene cardcter declarativo o constitutivo.

De todos modos, la determinacién de si la personalidad juridica es intrinseca al ser
humano, o si se trata de un atributo brindado por el ordenamiento, carece en la actualidad
de la importancia que tuvo en otros momentos histéricos, dado que, si bien en el pasado
era inexistente la identidad entre las nociones de ser humano y de sujeto de derecho, la
evolucién juridica se ha producido en la direccion de hacerlas coincidir. Actualmente, «la
personalidad no es una mera cualidad que el ordenamiento juridico pueda atribuir de una
manera arbitraria, (sino que) es una exigencia de la naturaleza y dignidad del hombre que el
Derecho no tiene mas remedio que reconocer».+?

Caracteristicas de la personalidad

Las caracteristicas esenciales de la personalidad son las siguientes:

a. se trata de una cualidad abstracta, dado que no se fija en actos o hechos concretos,
sino que se predica de la persona como tal;

b. es una condicién previa para la adquisicion de cualquier derecho u obligacion;

o

no es graduable, pues existe o no existe, pero no hay una personalidad civil restringida;

d. estd sustraida de la autonomia de la voluntad, por lo que no se puede negociar sobre
la cualidad de persona, ni renunciar a ella;

e. es permanente, dado que solo se extingue con la muerte de la persona.+®

47  Diez Picazo y Gullon, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, 8% ed., Madrid, Editorial Tecnos, 1994, p. 223.

48 Roca Trias, «Metodologia para un enfoque constitucional del Derecho de la persona», Estudios de Derecho
Civil en homenaje al Profesor Dr. Jos¢ Luis Lacruz Berdepo, vol. 2°, Barcelona, José Maria Bosch Editor,

1993, p. 1898.
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CAPITULO 2

Comienzo de la personalidad
de las personas fisicas

Nociones previas

La determinacién del momento en que se verifica el comienzo de la personalidad de las
personas fisicas ha sido una cuestién de debate por parte de la doctrina uruguaya. Al res-
pecto se han sostenido tres posturas diversas, que sitian dicho comienzo en la concepcion,
en el nacimiento o cuando se ha nacido viable y/o vivido veinticuatro horas.

La decisién que sobre dicho tépico se asuma se vincula en lo primordial con la proteccién
que el ordenamiento otorga al concebido, en particular en lo que tiene que ver en el ambito
personal, dado que en el terreno patrimonial el CCU ha dado solucién a los problemas maés
trascendentes que pueden plantearse, esto es, su aptitud para heredar y ser donatario.

Por otro lado, el tema se relaciona normalmente con la admisibilidad o no del aborto
por parte del legislador uruguayo, y con la proteccién del embrion ante la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida —en lo fundamental con el desecho de embriones que se
produce cuando se asiste a la denominada fecundacion iz vitro o extracorpérea—. Claro
estd que, en cuanto a la recepcion de las practicas abortivas, el problema ha sido resuelto
en forma expresa por la ley, habiendo tipificado dichas conductas como delito (arts. 325 a
328 del Codigo Penal).

Estudiaremos a continuacion las tres posiciones que al respecto se han sostenido.

Postura compleja

Esta postura ha sido sustentada en la doctrina uruguaya por parte de Gatti* y de
Cestaus°. El primero de ellos senalaba que si bien en el CCU no existe una disposicion que
expresamente indique cudndo comienza la personalidad, determinados preceptos refieren
incidentalmente a ello. De modo que, de la conjuncién de los arts. 835, ord. 1°y 216, ord.
3’ (hoy este ultimo sin existencia), era dable concluir que para el comienzo de la persona-
lidad eran necesarios los siguientes requisitos: 1°) nacimiento; 2°) viabilidad; y 3°) vida por
24 horas naturales.

La expresion viabilidad se deriva de vitae habilis, 1o cual significa que es viable aquel ser
humano que es capaz de vivir fuera del claustro o utero materno.

49  Gatti, ob. cit., pp. 36-42.
50  Cestau, ob. cit, pp. 22-24.
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Hay dos clases de viabilidad:

a. la propia, que tiene que ver con la madurez del feto y la vida intrauterina por un
tiempo minimo que la legislacion uruguaya, basada en datos bioldgicos, fija en 180
dias; y

b. la impropia, que dice relacién con la inexistencia de defectos o vicios congénitos u
organicos que impidan el desarrollo normal de los 6rganos y que lo inhabiliten para
una vida extrauterina.

La viabilidad es una determinacion médica que se supedita a la evolucion de las cien-
cias bioldgicas, por lo que si bien para decidirla en la época de sancién del CCU podia ser
pertinente recurrir a los conceptos de viabilidad propia e impropia que senala Gatti, parece
razonable admitir que en la actualidad el concepto al cual debe atenderse es el de viabilidad
impropia, en virtud de que los adelantos cientificos actuales permiten conservar la vida de
quien tuvo un periodo de gestaciéon menor a los 180 dias.

Los sustentadores de esta posicion consideran, asimismo, que desde el punto de vista
préctico existen grandes dificultades para determinar en qué consiste la viabilidad y acerca
de si una criatura fallecié por falta de viabilidad o por otra circunstancia, es que se exige que
haya vivido 24 horas naturales. Este plazo es confirmatorio de la viabilidad y tiene caracter
automadtico, por lo que si se viven 24 horas naturales se adquiere personalidad.

Para Gatti la exigencia de que para ser persona es menester nacer viable y haber vivido
24 horas naturales no se contradice con el art. 21, que no se ocupa de determinar cuando
comienza la personalidad, sino que s6lo tiene por finalidad determinar que hay dos especies
de sujetos de derecho, pero no se pronuncia acerca de los requisitos necesarios para ser
persona individual o juridica.s*

El nacimiento como suceso que determina
el comienzo de la personalidad

En la doctrina uruguaya adhirio a esta posicion Del Campos?, basandose en que:

a. elart. 21 del CCU senala que «el hecho de nacer con vida, de haber vivido separado
del seno materno, nos pone frente a un nuevo ser humano y, por lo tanto, a una nueva
persona de derecho».

b. De admitirse las exigencias de la viabilidad y las 24 horas con cardcter general, la
personalidad juridica no es adquirida hasta cumplido ese plazo, por lo que el ya se-
parado del seno materno seria individuo de la especie humana, pero no existiria para
el Derecho.

c. Losarts. 835, ord. 1°, y 1617 relativos a capacidad para adquirir por herencia y por
donacién rigen pura y exclusivamente para la determinacion de la capacidad para
heredar y recibir por donacién. A través de esos preceptos, se traté de extender el
reconocimiento de personalidad a favor de los concebidos no nacidos en el momento
en que el derecho exige su existencia para adquirir la calidad de heredero o donatario.

51 Gatti, ob. cit,, p. 42.
52 Del Campo, ob. cit., pp. 14-15.
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La concepcion es el elemento determinante
del comienzo de la personalidad del ser humano

En el CCU existe un solo articulo que permite concretar el momento en que se adquiere
la calidad de persona por parte de los seres humanos. Ese precepto es el art. 21 que dispone
concisamente en su inc. 1" «son personas todos los individuos de la especie humana». La
cuestion se traslada, por ende, a determinar quiénes son individuos de la especie humana. Y
a nuestro juicio, no puede dudarse que esa condicion se alcanza en el mismo momento de la
concepcion, en razoén de que desde ese instante se es individuo de la aludida especie.

Para dicha conclusién existe un elemento que no puede ser dejado de lado: desde la
concepcién, con independencia de que sea intra o extrauterina, existe vida humana, aun
cuando esta consideracion no supone necesariamente que nos encontremos ante un sujeto
de derecho, en la medida en que ello va a depender de los dictados de cada ordenamiento.
Y asi como en ciertos sistemas juridicos explicitamente se ha recogido la postura de que
el nacimiento determina el comienzo de la personalidad (es el caso de los arts. 1° del CC
italiano y 29 del espaﬁol), en otros el legislador se ha pronunciado por situar ese momento
cuando se produce la concepcién (art. 70 del CC argentino).

En la doctrina uruguaya, han sido mayoritarios los pronunciamientos que en los dltimos
anos han adoptado la postura de que la personalidad comienza con la concepcién.

En este rumbo, Ordoqui apoya su posicion en diversas disposiciones del ordenamiento
verndculoss:

a. el art. 21 del CCU. El autor considera que para entender el término «individuo» se
debe recurrir a las ciencias naturales, que ensenan que «una vez fecundado el 6vulo
por un espermatozoide estamos en todo caso, en presencia de un nuevo ser humano,
con vida actual y no potencial que se caracteriza por su ‘individualidad’, dado que estd
probado que cuando se unen los 23 cromosomas del espermatozoide con los 23 del
évulo surge lo que se denomina ‘cigoto’; o sea, un ser inico original, con un cédigo ge-
nético totalmente propio e irrepetible que se mueve a partir de aqui hacia su destino»;

b. el art. 23 del Cédigo del Nino —hoy derogado—, segtin el cual, «la proteccion pre-
natal comprende la proteccion del nino antes de su nacimiento entendida en la forma
mas amplia moderna y cientifica». El autor recuerda que en la exposicion de motivos
del Cédigo del Nino de 1934 se sostuvo que «el nifo comienza a existir desde el dia
en que se engendro. Para que lo pueda hacer en las mejores condiciones y para que
su gestacion se produzca normalmente, la preocupacién por él debe de existir desde
antes de su nacimiento»s4;

c. la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
ratificada por el Estado uruguayo por la ley n.” 15.737, de 8 de marzo de 1983, en
sus arts. 4 y 5, que disciplinan los derechos a la vida y a la integridad fisica;

d. laley n” 15.977, de 6 de setiembre de 1988, creadora del Instituto Nacional del
Menor, que estableci6 en el art. 2°, literal A), como uno de sus cometidos: «asistir
y proteger a los menores moral y materialmente abandonados, desde la concepcién
hasta la mayoria de edad»;

53 Ordoqui, «Proteccién de los derechos del concebido. Prevalencia sobre los derechos de la madre», en
RUDF, n” g, sec. Doct., pp. 137-140.

54 Ordoqui, «Derechos del concebido no nacido», Derecho de Familia y Genética, Montevideo, FCU, 1990,
PP 97-98.
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e. el decreto-ley n.” 15.084, de 28 de noviembre de 1980, en materia de asignacion fa-
miliares, que establece este beneficio desde la comprobacién del embarazo y dispone
que su beneficiario es el hijo menor.5s

A ello cabe agregar que el decreto 258/92, de ¢ de junio de 1992, que prevé reglas
sobre conducta médica, de aplicacion tanto a las instituciones médicas publicas como pri-
vadas, en virtud del decreto 204/01, de 21 de mayo de 2001, dispone en su art. 2° que «el
médico debe defender los derechos humanos relacionados con el ejercicio profesional, y
especialmente el derecho a la vida a partir del momento de la concepcién» y que

en salvaguardia de los derechos y dignidad de la persona humana debe negarse terminan-
temente a participar directa o indirectamente, a favorecer o siquiera admitir con su sola
presencia toda violacion de tales derechos, cualquiera fuera su modalidad o circunstancia.

Arezo Piriz transita una senda andloga y estima que el problema del comienzo de la
personalidad fue objeto de un reformulamiento radical a partir de la sancién de la ley n.’
15.737, de 8 de marzo de 1983, que incorpord en su texto la ratificacién de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, conocida cominmente como «PPacto de San José de
Costa Rica». El autor se apoya en el art. 4° que tiene por nomen «Derecho a la vida» y en su
inc. 1° expresa que «toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley, y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente»5® Entiende que, segun el Pacto, la vida humana esta
protegida desde el momento de la concepcidn.

A partir de la concepcidn, en que comienza el derecho a la proteccién a la vida,
tenemos como sujeto de derecho activo de esa relacién tuitiva al «concebido». A su
vez, si el «concebido» (el nasciturus del derecho romano), es sujeto de derecho es, a la
vez, persona, ya que ambos son conceptos inescindibles. Este desarrollo nos lleva a la
ineluctable conclusién (de) que el concebido es persona y por consiguiente, en nuestro
actual sistema, la personalidad comienza con la concepcién del ser humano.s?

El autor anade a su postura el art. 1° de la Convencién Universal de los Derechos del
Nino, que fue ratificada por la ley n.” 16.137, de 28 de setiembre de 1990 —en buena
medida recogido por el art. 1° del CNA—, y que dispone: «para los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por nino todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad». Apunta que el
concepto temporal de nino se extiende desde que hay ser humano y termina cuando ese ser
humano llega a los 18 anos, o antes, si la legislacion aplicable asi lo dispone.

El «ser humano» comienza a existir como vida auténoma desde que el material genético
procedente del padre y de la madre, en el momento de la concepcién —que es el instan-
te cuando el 6vulo materno y el espermatozoide paterno constituyen una sola célula— se
unen para convertirse en embrién, huevo o cigoto. Este ser vivo, enteramente indepen-
diente, lleva el material genético propio no sélo de la especie humana sino, también, el
de ese ser individual durante el resto de su vida. Es decir, no hay un momento en que un
no nacido exista como individuo pero ain no pertenezca a la especie humana.s®

55  El fundamento mencionado en dltimo lugar lo cita Lanziano, Derechos humanos, Montevideo, 1998,

p- 180.

56 Arezo Piriz, £l comienzo de la personalidad en el Derecho positivo uruguayo, Montevideo, Revista Juridica
Estudiantil, 1993, p. 85. Y esta postura es seguida por Lanziano, ob. cit., p. 182

57  Arezo Piriz, ob. cit,, p. 87.
58 Arezo Piriz, ob. cit.,, pp. 102 y 104



Como se ha expuesto, en el CCU sélo hay un precepto destinado a precisar el momen-
to en que se adquiere la calidad de persona por parte de los seres humanos: el art. 21 que
dispone que «son personas todos los individuos de la especie humana», de modo que esa
calidad se adquiere cuando el ser humano es concebido, puesto que desde ese instante se
tiene la condicion de individuo de la especie humana. Esta conclusién, incluso, se encuentra
robustecida, por otras disposiciones como las antes mencionadas que se encuentran incor-
poradas al ordenamiento uruguayo, de las cuales aun cuando no surge expresamente que la
personalidad es atribuida desde la concepcion, resulta que al concebido se le otorgan una
pluralidad de derechos, lo cual torna ineludible que se lo considere sujeto de derecho y por
ende, persona. De manera que, el concebido al tener diversos derechos reconocidos (como
el derecho a la vida y a la integridad fisica, psiquica y moral) por el ordenamiento juridico
es sujeto de derechos.

Es que como ha senalado Arezo Piriz,

el nacimiento, no es la humanizacién del ser humano en gestacién («feto»); no es el
pasaje de la animalidad a la humanidad, sino una transformacién de los mecanismos
vitales, el comienzo de una vida auténoma, con respiracién propia, en un medio abierto
[...] el nacimiento es la continuacién en el ciclo integral de una misma existencia, ini-
ciada en la concepcién y que concluye con la muerte.s

En otro orden, lo dicho conduce a admitir que el concebido debe ser reputado persona,
en tanto si ello no se admitiera, se caeria en alguna de las siguientes conclusiones:
a. el concebido es una entrana de la madre, con lo cual se retrocede hasta las épocas del
Derecho romano antiguo; o bien,
b. el concebido es una cosa. Estas derivaciones deben reputarse inadmisibles en el es-
tado actual de las ciencias juridicas, en razén de la dignidad de que el ser humano se
ha hecho merecedor.

Y esta perspectiva ha sido recibida por los tribunales en la sent. del TAF 1°T., de 28 de
julio de 1999, en la cual se estima respecto a la interpretacion de la palabra «individuo», que
el sentido natural y obvio de ella, que surge de la acepcion que le confiere el Diccionario
de la Real Academia Espanola, significa, en primer lugar, que no puede ser dividido, y, en
segundo [ugar, cada ser organizado, animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece.
La nota fundamental o distinta que se desprende de tales acepciones, no resulta ser la de ser
auténomo o independiente, sino la de ser indivisible con caracteristicas propias dentro de
los de su especie. Es esta ultima acepcion de la palabra individuo la tnica correcta a juicio
del Tribunal. Por ende, en el fallo se expone que «parece claro que desde la concepcion
existe un ser humano organizado, con caracteristicas propias dentro de los de su especie y,
por ende, un individuo de la especie humana al que el art. 21 del CC le otorga la calidad de
persona».®

59  Arezo Piriz, ibid.

60  LJU, caso 13.821. En el caso se confirma sent. de primera instancia, en la cual se habia estimado que la
pérdida de la patria potestad por la causal prevista en el ord. 6° del art. 285 del CCU es procedente por el
intento de aborto de la madre, dado que los malos tratamientos y abandono de deberes que comprometen
la salud del hijo, son conductas que pueden ser llevadas a cabo tanto cuando éste ha nacido, como durante
la gestacion.
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Proteccion juridica del concebido

De conformidad con lo dicho, el concebido o nasciturus es sujeto de derecho, por lo
que goza de todas las atribuciones de que disfruta un individuo de la especie humana ya
nacido. Sin embargo, ello no es obstdculo para tomar en consideracién que se trata de un
sujeto que en buen grado esta colocado en una situacion de hecho especial, lo cual conduce
a que el legislador deba adoptar las medidas necesarias para atender a su condicion. Pero es
ostensible que la necesidad de esas reglas no puede conducir a situar al concebido fuera del
ordenamiento general.

Como consecuencia de la situacion en que se encuentra el concebido, el CCU ha previsto
diversas reglas que tienden a su propia conservacion y al amparo de los terceros que pueden
verse afectados en sus intereses.

En este sentido, el art. 274, en sede de patria potestad, prevé que ante el fallecimiento
del padre durante la gestacion de la criatura, la madre va a administrar los bienes que van a
corresponder a éste, para el caso de que nazca viable. Se trata de una funcion tutelar de los
intereses del concebido que en el Derecho uruguayo se concede a la madre.

El art. 223 preceptia una medida de proteccion para los terceros a los cuales puede
perjudicar hereditariamente el concebido: la mujer que muerto el marido se creyese emba-
razada debe denunciarlo a quienes serian herederos de aquél en caso de que no existiera el
hijo péstumo. Y en tal caso, los interesados pueden solicitar todas las medidas que fuesen
necesarias para asegurarse que el parto es efectivo y tiene lugar dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del matrimonio. Pero esa salvaguardia es imperfecta, en razén
de que la ley no impone plazos para la denuncia del embarazo. Por otro lado, el precepto se
sitda en la orbita de la filiacion legitima y de su redaccion se infiere que solo es aplicable al
caso en que el fallecido es el padre legitimo del concebido; por ende, se trata de un supuesto
inextensible, por su especificidad, para la filiacion natural. A pesar de la inaplicabilidad del
texto a la filiacién extramatrimonial, ello no significa que los parientes o herederos del falle-
cido queden desprotegidos ante la conducta fraudulenta de la madre de la criatura, dado que
cuentan en su arsenal con la posibilidad de defenderse, mediante la solicitud de realizacion
de las oportunas pruebas bioldgicas-genéticas, ante el intento de aquella de promover un
juicio de investigacion de paternidad al amparo de los arts. 197 y siguientes del CNA.

Ademis, por obra del ord. 2° del art. 198 se admite que la accion de investigacion de
filiacién pueda ser promovida por el padre o la madre desde que se constata la gravidez hasta
que el hijo cumpla dieciocho anos.

Incluso en la doctrina uruguaya se admite que, cuando durante el embarazo se comprue-
ba que la gestante es drogadicta o alcohdlica y con ello puede causar danos al concebido, se
le prive de la libertad a efectos de proteger la vida de éste®".

En materia de capacidad para adquirir por testamento (y también para adquirir por su-
cesion ab intestato, segin el art. to12 y por donacién, conforme el art. 1617), el ord. 1° del
art. 83 5 dispone que son incapaces: «1°) El que no estuviere concebido al tiempo de abrirse
la sucesion, o, aunque concebido, no naciere viable, conforme a lo dispuesto en el inciso 3
del articulo 2 16».

61 Cfr. Lanziano, ob. cit., pp. 184-1835.



Empero, como suele ocurrir en diversas oportunidades, el legislador verndculo al sancio-
nar el CNA incurre en esta ocasion en otro de sus errores infantiles, dado que cuando abrogé
el ord. 3” del art. 216 del CCU, mantuvo inexplicablemente la redaccion del ord. 1° del art.
835, con lo cual éste efectiia una remisién al vacio.

En la actualidad sélo cabe requerir la presencia del nacimiento con viabilidad en el con-
cebido llamado a heredar, entendiendo por tal la aptitud para seguir viviendo por estar do-
tado de los 6rganos indispensables para ello y por haber tenido el desarrollo intrauterino que
seglin la evolucion cientifica le permita un desenvolvimiento dotado de cierta normalidad
fuera del seno materno. Adviértase, en este sentido, que ya ni siquiera es dable requerir la
presencia de la viabilidad propia, que los autores antiguos situaban en un minimo de ciento
ochenta dias de gestacion, puesto que los adelantos en materia médica permiten la sobre-
vivencia de criaturas nacidas con plazos de prenez de la madre sustancialmente menores.

Asimismo los danos que puede sufrir una persona durante su gestacion pueden ser de la
mas variada indole y tener infinidad de causas. A via de ejemplo, cuando la madre es victima
de un accidente en virtud del ilicito perpetrado por otra persona, que le ocasiona dafios al
concebido, éstos son indemnizables, sea en el plano patrimonial (v. g7. imposibilidad futura
de desarrollar determinadas actividades laborales o mayores gastos en el cuidado de la sa-
lud), sea en el terreno moral. Del mismo modo, el error médico que provoca la transmisién
o contagio de una enfermedad en el no nacido conduce a que los perjuicios que se le oca-
sionan a éste sean reparables.

De forma que, frente a la existencia de danos y perjuicios causados al concebido, éste
puede una vez nacido incoar una accién para ser indemnizado por los danos que se le oca-
sionaron en el seno materno (naturalmente que mediante la representacién de sus padres o
de su tutor). E igual derecho tienen los padres en caso de muerte de la criatura en gestacion.
Y no me quedan dudas de que ello es asi, pero estimo que nada impide que una reclamacion
en tal sentido igualmente sea susceptible de que se produzca antes del nacimiento.

Claro esta, que como se afirma en la sent. del TAC 6° T, de 19 de setiembre de 2001, para
que sea admisible el dano sufrido por el simplemente concebido, es necesario probar un dano
diferenciado al que suftié la madre cuando se produjo el hecho ilicito; por lo que, si no se
comprueban danos al no nacido en el momento del accidente, ni luego de acaecido, no debe
ser recibida la reclamacion en ese sentido, pues esos danos no tienen cardcter i 7e ipsa.**

Ante los tribunales uruguayos se present6 un caso en que la madre natural de un menor
de edad acciond en ejercicio de la patria potestad y en su representacion, reclamando danos
y perjuicios contra una compania de émnibus en virtud de que, en un accidente ocurrido
en la ruta, una de las unidades embistié un vehiculo en el cual, junto con otras personas, se
transportaba el padre extramatrimonial del actor, cuando éste se hallaba concebido, habien-
do aquél fallecido como consecuencia de ese hecho.

En el fallo de primera instancia, si bien el juez interviniente admite la culpabilidad del
conductor del 6mnibus y que se le debe pagar al menor una pensién de aproximadamente
medio salario minimo nacional hasta que cumpla veintitin anos de edad, no recibe la re-
clamacion por dano moral. Entre las razones aducidas en el fallo se estima por parte del
juzgador que el hijo no nacido a la fecha del accidente fatal de su padre no pudo padecer
dano moral alguno, dado que no era capaz para ello. Asimismo se expone que «si en el fu-
turo ese sujeto de personalidad condicionada ha de sufrir o no por la falta de un padre que

62 Sent. pub. en Z/U, T. 124, 2001, suma 124079.
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no conocid, es un hecho juridicamente indiferente y que no puede ser objeto de estimacion
reparatoria, pues lo real es que el nino no nacido no padecié dano moral como conse-
cuencia inmediata y directa de la muerte de su padre biolégico». Empero, el Tribunal de
Apelaciones revoco en este aspecto el fallo de primera instancia y admiti6 la procedencia
de la reparacién del dano moral a favor del hijo, en virtud principalmente de que se estima
que «el concebido siempre que nazca viable, es sujeto de derecho».s

63 Sents. del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de Tercer Turno, de 20 de febrero de 1981,
y del TAC 3° T, de 8 de marzo de 1982, pub. en Z/U, T. XCV, 1982, caso 9.815. También pub. en
Ordoqui, Daitos y perjuicios causados al concebido aun no nacido (en la jurisprudencia), Montevideo,
Acali Editorial, 1984.



CAPITULO 3

Fin de la personalidad de las personas fisicas

Planteamiento

El legislador uruguayo no ha consagrado ninguna disposicion que indique cuando tiene
lugar el fin de la personalidad de las personas fisicas; no obstante, de diversos preceptos es
dable concluir que aquella se extingue cuando se produce la muerte del ser humano. Para
corroborar lo dicho, del ord. 1° del art. 186 se deriva que la muerte de uno de los cényuges
ocasiona la disolucién del vinculo matrimonial y del art. 1037 que ese suceso, junto con la
declaracién de ausencia, produce la apertura legal de la sucesion.

Sin embargo, més alla de lo dicho, un examen racional de la cuestiéon conduce inexo-
rablemente a esa conclusion: la personalidad atribuida a las personas fisicas por el ordena-
miento toma como soporte de esa prerrogativa al ser humano, por lo que, desaparecido éste,
cae también esa atribucion.

En el ordenamiento juridico uruguayo, el inico y exclusivo acontecimiento que provoca
la extincion de la personalidad es la muerte del ser humano.

Ciertamente, por un lado, no se admiten aquellas figuras que no reconocian el swazus de
personas a ciertos seres humanos como consecuencia de sanciones penales o por realizar
votos solemnes en una orden religiosa; es decir, la denominada muerte civil. Incluso, con el
propésito de excluir esta causal extintiva de la personalidad es que el art. 1037 se refiere a la
muerte natural como hecho causante de la apertura legal de la sucesién. Consecuentemente,
se debe restar importancia a la forma en que ella se produjo, esto es, si ocurrié por causas
naturales, por la accién de otra persona, etcétera. Este corolario, como antes se indicé, ya
aparecia recogido en la Exposicion de Motivos del CCU de 1867.

Pero, por otro lado, a diferencia de lo que acontece con otros regimenes, la ausencia
(arts. 50 y ss. del CCU), aun cuando se prolongue por largo tiempo o de manera perpetua,
jamds permite declarar la muerte de quien la sufre. En efecto, el ausente es un sujeto eterno,
que nunca es considerado fallecido, a cuyo respecto el codificador asume diferentes medidas
con la finalidad de que sus bienes no queden en forma permanente excluidos del comercio.

La nocién de muerte

El legislador uruguayo tampoco definié a la muerte, ni especificé el momento concreto
en que se produce. L.o mds cercano a una conceptuacion se encuentra en el art. 7° de la ley
n’ 14.005, de 17 de agosto de 1971, que regula los trasplantes de drganos y tejidos. El
precepto indicado dispone que «no se podrd efectuar la autopsia ni emplear el cadaver o
piezas anatomicas del mismo para fines cientificos o terapéuticos, sino después de compro-
bada la muerte. Dicha comprobacién deberd efectuarse por dos médicos del establecimiento
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respectivo, que no seran los que realicen las operaciones previstas en el inciso anterior y la
conclusién deberd basarse en la existencia de cambios patoldgicos irreversibles, incompati-
bles con la vida.

Sin embargo, la comprobacién de esos cambios patolégicos irreversibles incompatibles
con la vida no constituye un elemento siempre suficiente para determinar en todos los casos
cudndo acaece el fallecimiento. La razén de ello estriba en que esa comprobacién se vincula
con la evolucién cientifica en el momento en que se cerciora la muerte; v. gr. las técnicas de
reanimacién de que se dispongan.

Los avances en el campo de la tanatologia, que es la disciplina que estudia las modifi-
caciones del organismo a partir de haberse producido la muerte, permiten establecer que

biolégicamente, el pasaje de la vida a la muerte del cuerpo humano no constituye un
fenémeno instantdneo o de un momento, sino algo gradual: se trata de un fenémeno
que reconoce fases sucesivas; las células, en efecto, cesan de vivir singularmente en
un orden gradual que depende de la resistencia de cada grupo a la falta de oxigeno.®

Con todo, desde ya es posible adelantar que la idea de que la muerte tiene lugar exclusi-
vamente con el cese de las actividades cerebral, cardiorrespiratoria y nerviosa no encaja con
los conocimientos médicos actuales.

Por el contrario, en el dmbito médico ha ido adquiriendo cada vez mayor vigencia la opi-
nién de identificar el concepto de muerte con el de muerte cerebral o encefilica, el cual ha
sido recibido por diversos documentos internacionales y en los textos legislativos de algunos
paises. En la doctrina se senala que

con la muerte cerebral o encefilica aparece, no sélo la imposibilidad de la vida de
relacién, sino también la prosecucién auténoma de la vida vegetativa (actividad respi-
ratoria y cardiocirculatoria) que, sin embargo, puede ser artificialmente mantenida con
el empleo permanente de medios mecdnicos.®

Y de igual tenor es la solucién patrocinada por Bertoldi, al expresar que
en el estado actual de la medicina un dano al encéfalo que determina la abolicion «total
y permanente» de las funciones cerebrales es irreversible. El sujeto podrd en ciertos

casos, sin embargo, ser mantenido en un estado de sobrevida artificial en virtud de la
asistencia de mecanismos externos que suplan sus funciones vitales.*®

Por todo ello es dable afirmar que en el presente la muerte opera con la muerte cerebral
o encefilica,.

Consecuentemente, el Derecho positivo uruguayo no ingresa en una definicion precisa
de la nocién de muerte, ni se involucra en determinar cudando ella se produce, dado que se
trata de una concepcion variable conforme a los adelantos que se desencadenen en las cien-
cias bioldgicas. En la actualidad, atento a la evolucién de las disciplinas médicas, el concepto
de muerte coincide con la idea de muerte encefélica o cerebral, dado que al verificarse ésta
se produce el cese irreversible de las funciones corporales y se torna imposible la resucita-
cién del sujeto. No obstante ello, puede obtenerse la continuacion en el funcionamiento de
algunos érganos, mediante intervenciones mecanicas, a efectos de allanar las posibilidades
de efectuar un trasplante.

64  Tobias, Fin de la existencia de las personas fisicas, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1988, p. 7.
65  Tobias, ob. cit.,, pp. 17, 18 y 20 y nota 60 de la p. 21.
66 Bertoldi, ob. cit., pp. 301 y 303.



En el ordenamiento patrio, se ha tomado en consideracion lo que venimos exponiendo,
y el inc. 3° del art. 7 de la ley n.” 14.00g5, en la redaccion dada por la 17.668, de 2 de julio
de 2003, dispone que
cuando el diagnéstico de muerte establezca muerte encefélica u otra mejor evidencia
cientifica, la hora del fallecimiento del individuo es la hora en que el médico firme dicho
diagnéstico en la historia clinica, mas alld de que los apoyos ventilatorios continden
hasta la ablacién de los 6rganos en aquellos casos que revistan la condicion de donantes.

Consecuencias del deceso en el plano juridico

La defuncién de la persona fisica, y consecuentemente la extincién de la personalidad,
provoca innumerables consecuencias, en tanto se vuelve imprescindible determinar no sélo
qué derechos, deberes y acciones se transmiten a los herederos, sino también cudles se
extinguen.

En la doctrina patria se senala, y es dable recibir la idea como regla de principio, que se
extinguen por la muerte todos los derechos y obligaciones que emanan de una calidad inhe-
rente a la persona del causante y no se extinguen los derechos y obligaciones de contenido
exclusiva y fundamentalmente patrimonial®.

El tema sera desarrollado con mayor profundidad en el capitulo g de la tercera parte,
cuando se analicen los modos de adquirir.

67  Cestau, ob. cit., pp. 30-31.
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CAPITULO 4

Nombre

Planteamiento

El nombre, incluyendo dentro del concepto al nombre o nombres de pila y a los apelli-
dos, constituye uno de los medios de identificacién de las personas. En la actualidad es con-
siderado uno de los derechos de la personalidad, por lo que atribuye a su titular una serie de
derechos que son oponibles ezga omnes, pero también le genera determinados deberes frente a
la sociedad de la cual forma parte.®®

En lo primordial, todo sujeto tiene:

a. el derecho a usar «su» nombre; y

b. el derecho a exigir al resto de la comunidad que el mismo no sea menoscabado de

forma alguna®.

Sin embargo, no puede perderse de vista que el nombre también tiene caracter de «de-
ber», el que se traduce en la obligatoriedad de que cada persona utilice su nombre, sélo ese
y no otro, salvo que sea admisible la utilizacién de un seudénimo. El sujeto activo de dicho
deber no es otro que la comunidad en la que el individuo se halla inmerso, la cual cuenta
con determinados instrumentos juridicos (normas penales, civiles y administrativas) que la
protegen del uso inapropiado del instituto que hagan sus miembros. Dicho deber, de modo
parecido a como ocurria con los derechos anexos al nombre, no resulta explicitamente del
orden juridico, debido a la escasez normativa al respecto, pero la falta de preceptos no es
ébice para el reconocimiento de su existencia.?

La agresion a un nombre, en realidad, no incluye tnicamente la ofensa al conjunto de
vocablos que lo componen, sino mas especificamente a la persona fisica que lo tiene atri-
buido. Como ha senalado la doctrina, «la proteccién juridica del nombre no puede encararse
como la mera defensa de un signo exterior [...|[sino que| es un ataque a la personalidad, y la
defensa del nombre es la defensa del hombre en su mas alta jerarquia: la dignidad humana».”*

68  Asitambién: Parga Lista, «El nombre. Derecho de la personalidad», RUDF, n.” 5, Montevideo, FCU, 19go,
p- 133.

69 Vid. por todos: Odriozola, Nomébre. Domicilio. Estado civil, Montevideo, FCU, 1992, p. 11. En este derro-
tero, en una sent. del TAF 1°. T, de 3 de febrero de 1993, se lee que «los esenciales caracteres del nombre
son la necesidad que toda persona debe tener para su uso en vida de relacién, en la unidad, ya que nadie
tiene otro que el que le corresponde, la exclusividad, ya que no puede pertenecer a otra persona, y como
corolario, su indisponibilidad e inmutabilidad, ya que puede cambiarse solamente en circunstancias espe-
ciales» (4DCU, T. XXV, f. 73, p. 37).

70 Como advierte la doctrina uruguaya en el Cédigo Penal se castiga, como falta contra el orden publico,
rehusarse a dar el nombre o darlo falso cuando es requerido por funcionario policial con fines informativos
(art. 360, ord. 6°); y como delito de falsificacién ideoldgica, el prestar una declaracién falsa sobre la iden-
tidad con motivo del otorgamiento o formalizacién de un documento publico (art. 249). Pero ademds de
ello, la utilizacién de un nombre falso puede conducir a que se cometan otros ilicitos, como usurpacién de
funciones, falso testimonio, estafa, etcétera (cfr. Odriozola, ob. cit., p. 12).

71 Pliner, £/ nomébre de las personas, Buenos Aires, 1966, p. 96. Y mis adelante, el autor indica que el nombre
es inseparable de la persona «se confunde con ella en la funcion individualizadora del sujeto, como instituto
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Pero el nombre no sélo se puede analizar desde la perspectiva de medio de identificacién
de las personas, en donde se incluye dentro de los derechos de la personalidad de quien lo
porta, sino que también es posible hacerlo desde una faceta patrimonial, que permite su
explotacion, particularmente para aquellas personas que han adquirido notoriedad en algin
ambito de sus actividades. En este cauce, ya desde el prélogo de su profunda como reco-
mendable obra, Lamas expresa que

el nombre es a la vez un atributo de la personalidad, tanto como un bien juridico sobre
el cual se realizan operaciones de contenido netamente econémico, o sea que se usa
como marca de productos, se utiliza en la publicidad o se lo emplea para identificar
establecimientos comerciales o sociedades con fines de lucro.”*

En el orden supranacional, el art. 18 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), bajo el titulo «Derecho al Nombre» dispone que «toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de
ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres
supuestos, si fuere necesario».

Por su lado, la Convencion Universal de los Derechos del Nifio en el apdo. 1° del art.
7 prescribe que «el nino sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos». Entretanto, el art. 8, por un lado,
dispone que «los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del nino a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas» y por otro, que «cuando un nino sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados parte deberan prestar
la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad».

En el ordenamiento patrio, el art. 26 del CNA previene bajo el rétulo «Derecho al nom-
bre y apellidos familiares» que «todo nino tiene derecho, desde su nacimiento, a ser inscripto
con nombre y apellido».

El Derecho positivo uruguayo carecia con respecto a la identificacion de las personas y
a la determinacién del nombre de pila o del apellido de un estatuto sistematico y organico.
Fuera de lo dispuesto por el decreto-ley n.” 15.462, de 16 de setiembre de 1983, en que se
regulaba con cierta organicidad lo relativo a la designacion de las personas de filiacién extra-
matrimonial, en lo que decia relacion con los demas aspectos que se vinculaban al instituto,
existia una diversidad de fuentes a las cuales era menester recurrir para intentar construir
una estructura organizada del tema. Empero, la situacién ha variado con la aprobacion del
CNA, de 7 de setiembre de 2004, que regula, al menos, ciertos aspectos del tema, como
por ejemplo y primordialmente, la determinacion del apellido de los ninos y adolescentes.

en que confluyen el interés privado de cada persona en conservar y hacer valer su singularidad individual, y
el interés colectivo de los miembros de la comunidad de ser ficilmente distinguibles los unos de los otros»
(ibid,, p. 445).

72 Lamas, Derechos de la personalidad y explotacion de la apariencia humana. Estudio sobre el nombre, la
imagen, la intimidad, la identidad el honor y la reputacion como derechos personales y como derechos patri-
moniales, Montevideo, Ed. Cikato Abogados, 2004, p. 9.
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Elementos de individualizacion

En el Derecho positivo uruguayo es posible observar la presencia de elementos esen-
ciales y contingentes para la designacion de las personas. LLos primeros son el nombre de
pila, que puede estar conformado por uno o varios vocablos, y los apellidos. Dentro de los
segundos, se ubican el apodo y el seudénimo.

Nombre de pila

En cuanto al nombre de pila, en principio, existe amplia libertad en cuanto al vocablo o
vocablos a elegir y al nimero de nombres que se atribuyen a la persona, ya que se trata de un
elemento que no se vincula con la pertenencia a una familia determinada.”s La oportunidad en
que este elemento es atribuido a la persona es el momento en que se inscribe su nacimiento
ante la Oficina competente del Registro de Estado Civil, de conformidad con el ord. 3° del art.
39 del decreto-ley n." 1.430, de 11 de febrero de 1879.

Las unicas limitaciones para la eleccion del nombre de pila estin previstas en el art. 5° del
decreto-ley n.” 15.462, segin el cual dos Oficiales de la Direccién General del Registro del
Estado Civil no inscribirdn nombres de pila que sean extravagantes, ridiculos, inmorales o que
susciten equivocos respecto del sexo de la persona a quien se les imponen».

Siguiendo el Diccionario de la Real Academia Espaiola, extravagante significa raro, ex-
trafio, desacostumbrado, excesivamente peculiar u original. Ridiculo, por su lado, senala
aquello que por su rareza o extravagancia mueve o puede mover a risa; se trata de una de-
nominacién extrana, irregular y de poco aprecio y consideracion. Mientras que «inmoral»
implica que se opone a la moral o a las buenas costumbres. Entretanto, «equivoco» denota
que el nombre asignado puede entenderse o interpretarse en varios sentidos, o dar ocasion
a juicios diversos; por ejemplo, que a pesar de ser llevado por un hombre en el comin de
la comunidad corresponde al género femenino. Se trata, pues, de restricciones que en buen
grado quedan sujetas a la valoracién de quien interviene en la redaccién de la partida de
nacimiento de la criatura y de los propios padres (u otros sujetos) que realizan la inscripcion.

Como es facil de ver, la ley incluye limitaciones formuladas con una gran apertura, pero
que en todo caso tienen una finalidad comun, consistente en que el nombre que se atribuya
no incida negativamente en la identidad de quien lo porta. Pero fuera de esas limitaciones
genéricas, no existen en el Uruguay otras restricciones, a diferencia de lo que acontece en
otros paises, en que solo se admite elegir nombres propios de ciertas listas, se prohibe utili-
zar nombres en idiomas diferentes al oficial o utilizar apellidos como nombres.”

A via de ejemplo, en la legislacion espanola quedan prohibidos los nombres que obje-
tivamente perjudiquen a la persona, asi como los diminutivos o variantes familiares y colo-
quiales que no hayan alcanzado sustantividad, los que hagan confusa la identificacién y los
que induzcan en su conjunto a error en cuanto al sexo; tampoco puede imponerse al nacido
nombre que ostente uno de sus hermanos, a no ser que hubiera fallecido, asi como tampoco
su traduccion usual a otra lengua. En Italia estd prohibido imponer al nifo que se inscribe el
mismo nombre del padre o madre vivos, de un hermano o de una hermana vivos, un apellido
como nombre o nombres ridiculos o vergonzantes. Asimismo, también estd limitada la cantidad
de nombres de pila a tres. Mientras tanto, en la Republica Argentina no podran inscribirse:

73 Es un elemento «libre de toda vinculacién preestablecida» (Pliner, ob. cit., p. 76).

74 Cfr. Lamas, ob. cit., p. 58.
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a. los nombres que sean extravagantes, ridiculos, contrarios a las costumbres del pais,
que expresen o signifiquen tendencias politicas o ideoldgicas, o que susciten equivo-
cos respecto del sexo de la persona a quien se impone;

b. los nombres extranjeros, salvo los castellanizados por el uso o cuando se tratare de los
nombres de los padres del inscripto, si fuesen de facil pronunciacién y no tuvieran
traduccion en el idioma nacional (queda exceptuado de esta prohibicién el nombre
que se quisiera imponer a los hijos de los funcionarios o empleados extranjeros de
las representaciones diplomadticas o consulares acreditadas, y de los miembros de
misiones publicas o privadas que tengan residencia transitoria en el territorio de la
Repuiblica Argentina);

c. los apellidos como nombre;

d. primeros nombres idénticos a los de hermanos vivos;

e. mas de tres nombres.

Sin embargo, podran inscribirse nombres aborigenes o derivados de voces aborigenes au-

téctonas y latinoamericanas, que no contrarien la prohibicién de llevar mas de tres nombres.

Apellidos

Los apellidos son también elementos esenciales de individualizacién, que se determinan en
general, aun cuando no exclusivamente, en atencion a la filiacién de la persona que los lleva.
Mientras en la filiacion matrimonial se transmite o comunica de padres a hijos, en la extrama-
trimonial, esa comunicacién no siempre tiene lugar.

El apellido es aquella parte del nombre que normalmente es idénea para demostrar la si-
tuacion familiar de la persona, su pertenencia a una familia. Mientras la persona se distingue
por medio del nombre de pila de los otros componentes de su grupo familiar, se distingue
a través del apellido de los sujetos que pertenecen a otros grupos familiares y que pueden
tener su mismo nombre. Por lo que juntos, nombre y apellido, actan para la identificacion
de la persona.’s

La posibilidad de que a ciertas personas se les atribuyan apellidos de uso comun o co-
rriente, con absoluta independencia de la familia en que estdn inmersas, determina que no
siempre en el Derecho positivo uruguayo, la asignacion del apellido demuestre la pertenen-
cia a una familia.

Elementos no esenciales de identificacion

Dentro de aquellos elementos catalogados como no esenciales o contingentes para la
identificacion de las personas se encuentran el apodo, también llamado alias o sobrenombre,
y el seudonimo.”®

Se trata de elementos que carecen de obligatoriedad y que si bien la ley no prohibe su
uso, tampoco los regula, ni los protege, salvo en alguna hipdtesis concreta en que puede de
manera indirecta referirse a ellos. Por ejemplo, es lo que acontece con el inc. 1° del art. 787
del CCU, del cual se infiere que es vélida y eficaz la designacion de un heredero o legatario
en un testamento por medio de su apodo o su seudénimo.

75 Cfr. Schwarzenberg, «Il nome della familia ed il principio de certezza», Revista DFP, 1988.2, sec.
Giurisprudenza di legittimita, p. 675.

76 Segln el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, el apodo es el <nombre que suele darse a una persona,
tomado de sus defectos corporales o de alguna otra circunstancia» y el seudénimo es el «dicho de un autor
que oculta con un nombre falso el suyo verdadero» o el «<nombre utilizado por un artista en sus actividades,
en vez del suyo propio».



Sin embargo, este ultimo elemento asume cierta trascendencia en la ley n.” 9.739, de 17
de diciembre de 1937, que regula la Propiedad Literaria y Artistica, al prever en su art. 12
que, sean cuales fueren los términos del contrato de cesion o enajenacién de derechos, el
autor tendrd sobre su obra, la facultad de exigir la mencién de su nombre o seudénimo en
todas las publicaciones, ejecuciones, etcétera, que de ella se hicieren. De modo similar en
el art. 30 de dicha ley, se indica que «en caso de obra anénima o con seudénimo, el editor o
empresario serd el titular de los derechos de autor, mientras éste no descubra su incégnito
y haga valer su calidad».

El sobrenombre, alias, mote o apodo es un medio de individualizacién accesorio o even-
tual de las personas que en general es heteroimpuesto, y resulta del medio familiar o social
en que actia quien lo tiene atribuido: y que por lo tanto, su presencia o ausencia no genera
consecuencias juridicas.”?

El seudénimo, en cambio, es un apelativo escogido por el propio interesado y con el cual
se cumplen una de estas dos funciones: o bien, que quien lo lleva se haga conocer en un sec-
tor particular de su actividad (v. gr. la artistica), o bien, trata de reservar en casos puntuales
la verdadera identidad de quien lo utiliza.

Su trascendencia es mayor que la del apodo y por eso recibe una superior proteccion de
parte del ordenamiento, que en variadas circunstancias lo toma en consideracion: v. gr. en
materia de propiedad literaria y artistica, de conformidad a lo ya expuesto. Como se advier-
te en la doctrina doméstica, «cumple una finalidad de identificacion en el medio particular
para el que ha sido adoptado, donde la persona llega a ser conocida, precisamente, por el
seudénimo y no por el nombre».”®

Es un elemento por el cual opta el propio interesado, y aun cuando en circunstancias
extraordinarias podria ser impuesto por terceros, para que asuma el cardcter de seudéni-
mo es imprescindible que quien lo lleva lo adopte para si en esa condicion. Y si bien es un
elemento de libre eleccién, dado que no depende —a diferencia del apellido— de vincu-
lacién familiar alguna, debe ser hecha con fines licitos? y no es posible adoptar el nombre
verdadero de otra persona, pues en ese caso, ésta dispondra de la accién de impugnacion
del nombre para impedir el uso ilegitimo de su forma de designacion.® Pero a su vez, la
adopcion legitima de un seudénimo apareja para quien lo lleva una proteccion andloga a la
del nombre, por lo que puede oponerse a su uso por parte de los terceros.®:

La proteccion del nombre y la del seudénimo tienen sustanciales diferencias, dado que el
nombre adquiere proteccién por si mismo, es una forma de designacién practicamente con-
génita al sujeto y que no depende de utilizacién por otros miembros del enramado social; en-
tretanto, la adopcion de un seudénimo, al ser un elemento de adquisicién posterior, no puede
afectar el derecho al nombre de otros componentes de la sociedad, ni la eleccion de los mismos
vocablos que ya hayan hecho otros individuos.

77  Sin embargo, para Lamas, algunos apodos de personas de cierta notoriedad, si bien no han sustituido el ver-
dadero nombre de los involucrados, permiten identificarlos perfectamente, por lo que si llegan a convertirse
en un sustituto del nombre adquirirfan el mismo estatuto juridico que el seudénimo (cft. ob. cit,, p. 82).

78  Odriozola, ob. cit., p. 23.

79 Como se senala en la doctrina, la sustitucién del nombre propio por el seudénimo con fines ilicitos, podria
en su caso configurar el delito de falsificacién ideoldgica o el de estafa (cfr. Gatti, ob. cit., p. 74).

8o  Odriozola, ob. cit., p. 23.

81 Incluso alguna postura admite una proteccion similar a la del seudénimo para el caso del nombre de pila
usado aisladamente, cuando permite identificar inequivocamente a una persona (Lamas, ob. cit., p. 81).
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Por otro lado, si bien el apodo y el seudénimo disfrutan de ciertas caracteristicas comu-
nes, como su ausencia de necesidad o la libertad de modificacién, sin que con ello se afecten
los documentos de identificacion de las personas que los llevan, tienen algunas diferencias
que se vinculan, en lo primordial, con la mayor trascendencia que disfruta el seudénimo en
la vida de relacion. En efecto, mientras el apodo no admite proteccion juridica de especie
alguna, de modo que nadie tiene la facultad de oponerse a la utilizacién por otro del mismo
sobrenombre, y en cierto modo carece de forma absoluta de regulacién o proteccion por
parte del ordenamiento, el seudénimo, en ciertas hipotesis, adquiere connotaciones juridicas
y permite la instauracién de acciones para su proteccion.

Caracteres del nombre

Necesidad de su existencia

La supuesta existencia de una sociedad sin nombres que identifiquen a sus componentes
llevaria entre otras dificultades a la imposibilidad de crear vinculos juridicos.®*

Absolutez u oponibilidad erga omnes

El derecho sobre el nombre que cada persona lleva goza de absolutez, en la medida que
el resto del mundo tiene el deber de no perturbar a su titular; por ejemplo, apropidndose de
¢l y utilizarlo en beneficio propio. De forma que, cuando el nombre a que una persona tiene
derecho es utilizado ilegitimamente por otra, su titular puede iniciar las correspondientes
acciones judiciales a fin de que cese y/o se repare la afectacion producida.

Indisponibilidad e irrenunciabilidad

La disposicion o renuncia al nombre por parte de su titular conllevaria la imposibilidad
de que fuera identificado en sus actividades sociales. No obstante ello, nada impide que se
conceda una autorizacion a un tercero a efectos de que pueda explotarlo comercialmente.
Pero es evidente que ello no supone en modo alguno ni transmitir el nombre, ni renunciar a
¢l, dado que a pesar de la cesién continda identificando a la persona. En este sentido, L.amas
expresa que en esos casos no existe una enajenacién de un nombre registrado como marca,
sino la enajenacién de una marca que contiene el nombre de una persona.®s

Imprescriptibilidad

Expresar que el nombre es imprescriptible significa que él no se adquiere, ni se pierde
por el paso del tiempo. Por consiguiente, aunque una persona utilice durante largo tiempo
un nombre diverso al que le corresponde y no se aproveche del que si tiene atribuido desde
la inscripeién de su nacimiento, no adquiere aquél, ni pierde éste. Con todo conviene senalar
que si bien lo dicho es ineluctable, una de las causales a la que mds repetidamente se recurre
a los tribunales con la finalidad de procurar un cambio de nombre es el uso prolongado de
una forma de identificacién que no le corresponde al individuo.

82 Como senala la doctrina, «el individuo que no llevase un nombre quedaria juridica y moralmente aniquilado;
seria un ente biolégico, pero carecerfa de entidad juridica, de personalidad; nada podria predicarse de un
quien no individualizado» (Pliner, ob. cit., p. 98).

83  Lamas, ob. cit, p. 103.
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Extrapatrimonialidad

El nombre no forma parte del patrimonio de las personas, a diferencia de la propiedad
que es un bien de naturaleza patrimonial, por lo que es alienable, prescriptible y transmi-
sible, aquel no puede transferirse, ni ser objeto de renuncia o de prescripcién. Empero, su
ausencia de patrimonialidad no impide que si el titular del nombre obtiene una indemni-
zacién como consecuencia de un uso inapropiado por parte de otro sujeto, lo que perciba
ingrese en su patrimonio.

Estabilidad

Como expresa Pliner, «la funcién individualizadora del nombre quedaria frustrada si cada
individuo, pudiera cambidrselo a su placer, y el desorden social que ello traeria aparejado serfa
aln mds grave que si los nombres no existieran»™. Pero la estabilidad del nombre no es una
condicién que tenga cardcter inexorable, dado que es posible que existan ciertos hechos —en
algunos casos previstos en la ley y en otros admitidos por los jueces— que lleven a la admisi-
bilidad del cambio del nombre que la persona tiene atribuido.

Determinacion del apellido

En el caso de los hijos, la determinacién de los apellidos estd vinculada con la filiacion.
Como consecuencia de ello es imprescindible distinguir los supuestos de filiacion matrimo-
nial o legitima, extramatrimonial o natural, y adoptiva.

Filiacion matrimonial

Como resulta del art. 27 del CNA «el hijo habido dentro del matrimonio Ilevara como
primer apellido el de su padre y como segundo el de su madre»® Se trata de una comunica-
cién de pleno derecho® o ipso iure por el solo hecho de ser concebido o nacer de progenitores
matrimoniados entre si.

Filiacion extramatrimonial

De conformidad al art. 18 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, incorporada al ordenamiento uruguayo, a
través de la ley n.” 15.737 de 8 de marzo de 19835, «toda persona tiene derecho a un nom-
bre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentard la forma
de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario». Por
medio del precepto se trata de que la forma en que las personas son identificadas permita
determinar su diferente filiacion.

Actualmente, el tema de la determinacién de los apellidos de los hijos extramatrimo-
niales estd disciplinado por los ords. 2° a 8" del art. 27 del CNA. Y de lo que se trata,
siguiendo a la Convencién Americana de Derechos Humanos ya citada, es de no provocar

84  Pliner, ob. cit,, p. 100.

85  Laatribucion en primer lugar del apellido paterno sobre el materno no debe ser vista como la expresion de
un reconocimiento del predominio de la figura masculina sobre la femenina, sino simplemente como la uti-
lizacion de un sistema anagrifico que el uso y la costumbre han concurrido a crear: se trata de un hecho que
hunde sus raices en la historia (cfr. Dall’ongaro, «Il nome della familia ed il principio della parith», Revisia
DFP, 1988.2, sec. Giurisprudenza di legittimita, p. 672).

86 Odriozola, ob. cit., p. 15.
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discriminaciones en lo referido a la forma de designacion de las personas vinculadas a su
filiacién, por lo que se prevé que toda persona lleve dos apellidos, aun cuando sea menester
utilizar alguno que no se corresponda con el de los progenitores.

Cuando se inscribe un hijo extramatrimonial por parte de ambos padres, esa inscripcion
implica el reconocimiento (art. 31.1 del CNA) y aquel lleva en primer lugar el apellido de
su padre y en segundo término el de su madre (ord. 2° del art. 27).

Igual designacion lleva el hijo cuando es inscripto Gnicamente por su padre (ord. 3°).
Claro estd, sin embargo, que en este caso el reconocimiento sélo opera respecto al proge-
nitor que inscribe.

En caso de que la inscripcién sélo la realice su madre, inicamente ésta asume la calidad
de progenitor reconociente, por lo que la ley prevé que la criatura lleve sus dos apellidos
(ord. 4°). Empero, la propia disposicion establece que en caso de que la madre no tenga
segundo apellido, al hijo se le atribuird uno de uso comun.

En aquellas hipétesis en que el hijo es inscripto por persona diferente a sus progenitores,
lleva en primer lugar un apellido de uso comin y en segundo término el de quien resulte
acreditada como su madre (ord. 5°). Y lo mismo acontece cuando quien inscribe es un fami-
liar del niflo, como innecesariamente expresa el ord. 8° del precepto. Sin embargo, hay una
pequena diferencia entre ambos apartados, dado que en el caso del ord. 5° no se prevé quien
escoge el apellido de uso comin, en cambio, en el ord. 8", la eleccion corresponde al familiar
de la criatura que se inscribe.

El ord. 7° del art. 27 dispone que «los apellidos de uso comun seran sustituidos por el
del padre o la madre que reconozca a su hijo o sean declarados tales por sentencia, debiendo
recabarse a tales efectos la voluntad del reconocido que haya cumplido los trece anos de
edad (art. 32)». Entretanto, el art. 32 dispone que

cuando el hijo fuere reconocido luego de haber cumplido trece anos de edad, tiene
derecho a expresar en forma ante el Oficial del Registro de Estado Civil su voluntad
de seguir usando los apellidos con los que hasta entonces era identificado. Dicha ex-
presion de voluntad serd anotada al margen de su partida de nacimiento.

Filiacion desconocida

Tratandose de hijos de padres desconocidos, la ley innecesariamente dice «inscriptos
de oficion, refiere que llevaran dos apellidos de uso comin que seran seleccionados por el
Oficial del Registro de Estado Civil que intervenga en la inscripeién (ord. 6° del art. 27).

Filiaciones no bioldgicas

Hasta la ley n.” 18.590, de 18 de setiembre de 2009, en el régimen uruguayo era indis-
pensable al analizar las filiaciones, que no tienen su apoyo en la naturaleza, dos especies: por
un lado, la legitimacién adoptiva o adopcién plena, y por otro, la adopcién simple.

En la primera, el legitimado adoptivamente quedaba colocado en idéntica posicion que
un hijo legitimo de quienes lo legitimaban, tanto en cuanto a sus derechos, como en la ins-
trumentalizacién que se llevaba a cabo para hacerlo aparecer como si se tratara de un hijo
nacido del matrimonio de sus padres (a via de ejemplo, en la nueva partida de nacimiento
que se labraba no se hacia referencia al proceso en que el menor obtuvo su nuevo szazus
familiar y filial, y se anotaba en la Libreta de Organizacion de la Familia de modo idéntico
a la forma en que se anotaban los hijos habidos dentro del matrimonio).



Con la figura se procuraba la insercién plena del legitimado en la familia legitimante y
para ello ingresaba con todos los derechos y obligaciones que correspondian a un hijo ma-
trimonial o legitimo, estableciéndose una vinculacién parental no sélo con los legitimantes,
sino con todos los demds integrantes de la familia (por consiguiente era considerado herma-
no legitimo de otros hijos legitimos de los legitimantes, nieto legitimo de los padres legiti-
mos de los legitimantes, etcétera). El reverso del principio es la destruccion total y definitiva
de los vinculos juridicos que unen al menor con su familia biolégica.

En la segunda, la adopcién simple, el adoptado no ingresa como hijo matrimonial a la
familia del adoptante, sino que Gnicamente se creaba un vinculo juridico entre quienes asu-
mian los roles de adoptante y adoptado.

Con las modificaciones producidas como consecuencia de la aludida ley n." 18.590, se
suprime la diversificacion de especies de filiaciones no bioldgicas y se sustituyen por una
sola clase de filiacion que, a grandes rasgos, coincide con la que era la legitimacién adoptiva.

En cuanto a la forma de identificacién del apellido de los adoptados, el art. 1° de la ley
citada modificé los ords. 9 y 10 del art. 27 del CNA y actualmente se dispone que el adop-
tado sustituira su primer apellido por el del padre adoptante y el segundo apellido por el
de la madre adoptante.

Para el caso que la adopcidn se lleve a cabo tnicamente por una persona va a sustituir
solamente uno de sus apellidos, de manera que, si lo adopta un hombre sustituye su primer
apellido y si lo hace una mujer sélo el segundo.

Ahora bien, si el adoptado es un adolescente puede convenir con ¢l o los adoptantes por
mantener uno o ambos apellidos de nacimiento.

Asimismo, la sentencia que autorice la adopcion dispondra el o los nombres y apellidos
con que serd inscripto el adoptado, previéndose que salvo razones fundadas, se conservara al
menos uno de los nombres asignados al nino o nina en la inscripcion original de su nacimiento.

El apellido de la mujer casada

Con respecto al apellido de la mujer casada, en el Uruguay es comin que luego de los
apellidos propios de ésta se anada la particula «de» seguida del apellido del marido.

La tnica disposicion referida al tema es el art. 191 del CCU, segtin el cual: «ejecutoriada
la sentencia de divorcio, no podrd la mujer usar el apellido de su marido». Se trata de una
prohibicién que opera automaticamente, ipso iure, sin necesidad de que el juez que decreta
la disolucion del vinculo tenga que pronunciarse respecto a ella.

De dicha disposicién es posible extraer las siguientes conclusiones: a) durante la vigencia
del matrimonio, la mujer tiene el derecho, pero no el deber, de usar el apellido de su mari-
do; b) ese derecho puede ser dejado de lado en cualquier momento por su sola voluntad, c)
cuando la disolucion del vinculo se debe al fallecimiento del marido, la viuda puede conti-
nuar utilizando el apellido de su conyuge fallecido.

Apellidos compuestos

En cuanto a los apellidos compuestos, mantiene su vigencia el decreto-ley n.” 15.462,
que en su art. 4° dispone que «los apellidos compuestos sélo se transmitiran integramente
cuando surja de los documentos de estado civil correspondientes que han sido usados, por
lo menos, desde dos generaciones anteriores».

En un caso resuelto por sent. del TAF de 1er. T, de 2 de agosto de 1999, se denego la
pretensién de modificar el apellido paterno «Garcia» por el compuesto «Garcia Arocenar.
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Del fallo resulta que el apellido «Garcia» corresponde al abuelo paterno y «Arocena» a la
abuela paterna. El padre del peticionario se llamaba «H. Garcia Arocena», hijo de C. Garcia
Acevedo y R. Arocena, por lo que no resulta que en momento alguno las anteriores gene-
raciones hayan utilizado el apellido compuesto como se solicita por la ley, sino que esos dos
apellidos solamente fueron empleados por el padre del actor al firmar con los apellidos de
ambos progenitores.®?

Y una solicitud similar habia sido negada, aun antes de la vigencia del decreto-ley n.’
15.462, por un fallo de Parga, de 2 de febrero de 1978, entonces titular del Juzgado Letrado
de Primera Instancia en lo Civil de 2° Turno, en el que se expresa que «el motivo invocado
por los dos hermanos para solicitar el cambio del nombre es honrar a su padre agregando al
apellido de éste su segundo apellido, sin perjuicio del apellido materno propio». Coadyuvé a
la decision adoptada que uno de los hermanos desistié de la solicitud de cambio de nombre,
por lo que, de haber sido consentida, los dos hermanos figurarian con apellidos distintos.®®

Cambio de nombre

Las especies de cambio de nombre se dividen en dos grupos:

a.  Por via de consecuencia o de pleno derecho. Este supuesto refiere exclusivamente a
supuestos de modificacion del elemento apellido, y estd conformado por hipdtesis
que tienen lugar como consecuencia de la ocurrencia de determinados actos juridicos
previstos por la ley, normalmente modificativos del estado civil de quien lo tiene
atribuido; por ejemplo, cuando un hijo de padres desconocidos luego es reconocido
por uno de ellos o por ambos.

b.  Por via principal, a iniciativa del interesado o previa decision judicial. Se trata de
casos en los que la persona recurre a los tribunales a fin de que, una vez expuestos los
motivos que considera justificados para ello, reclama que se autorice la sustitucién o
modificacion del o los nombres o apellidos con que se halla identificado conforme a
la documentacién del Registro de Estado Civil, por otro u otros.

Las diferencias entre ambos grupos son patentes.

a. El cambio por via de consecuencia sélo se refiere al elemento apellido, mientras que
el cambio por via principal puede referirse a cualquiera de los elementos constituti-
vos del nombre.

b. EIl cambio de pleno derecho se produce en virtud de la ley, por la ocurrencia de
determinados actos juridicos o fallos judiciales que inciden en el estado civil de la
persona, sin que importe la voluntad de ésta, no requiriéndose, por tanto, una deci-
sién judicial que expresamente autorice la variacién en su identificacién. En cambio,
cuando procede por iniciativa del interesado tiene como origen una solicitud de éste
y s6lo tiene lugar cuando existe una decision del 6rgano judicial competente que
admite la modificacién, dotada de la debida publicidad y fruto del procedimiento
estatuido legalmente. Como derivacion de que no existe regulacion legal alguna de
los supuestos en que es admisible su procedencia (sin perjuicio de que ciertas dispo-
siciones del decreto-ley n.” 15.462 relativas a la determinacién del nombre, admiten
aplicacion analdgica a los supuestos de mutacion posterior) es preciso reconocer

87  Cfr.ADCU, T. XXX, f. 540, p. 1906.
88  ADCU,T.IX, f 196, p. 29.



una mayor discrecionalidad de los magistrados para fallar, atendiendo a los motivos
invocados por quien promueve la accion.

Cambio de nombre por via de consecuencia

En estos supuestos cabe incluir aquellos cambios que tienen su sustento en la variacion
del estado civil de quien tiene atribuido un apellido.®

Se trata de variaciones en el apellido que se producen ministerio legis, de pleno derecho,
sin que para nada influya la voluntad de los sujetos®. No obstante ello, en multiples oca-
siones en que tiene lugar un cambio de apellido por modificaciones en el estado de familia
de un sujeto, se admite que la voluntad de éste pueda influir en la determinacién (v. gr.
cuando se trata de un menor adolescente que es reconocido, y se opone a que se le cambien
los apellidos con los que fue inscripto originariamente).

Algunos de los supuestos de cambio por via de consecuencia son los siguientes:

a. reconocimiento de hijo extramatrimonial;

b. declaracion judicial de paternidad o maternidad;

c. adopcion.

Cambio de nombre por via principal o a iniciativa del interesado

La modificacién por via principal en el nombre de una persona queda establecida en
la partida de nacimiento de ésta; por ende, aquella modificacién apareja una variacion de
las actas del Registro de Estado Civil. Como consecuencia, se requiere un procedimiento
judicial que es denominado como de rectificacién de partidas y que se halla regulado por los
arts. 72 a 78 del decreto-ley n.” 1.430.

Los motivos aducidos para proceder al cambio de nombre por via principal son de lo
mas heterogéneos: uso de otro nombre, apellido extranjero?’, nombre ridiculo, cambio de
sexo, etcétera). Incluso, en los érganos judiciales argentinos se ha admitido que los hijos de
un homicida dejen de usar su apellido para individualizarse sélo con el de la madre, cambiar
de nombre a quien se le atribuy6 el de «Ateo», variar el apellido del expdsito para adoptar
el de su tutor y cambiar apellidos inobjetables en el idioma de origen, pero que en espanol
resultarian soeces.”

89  Como se ha senalado por los tribunales uruguayos, «a través del nombre se vislumbra la filiacién de la per-
sona, razén por la que, su cambio procede por via de consecuencia, cuando se producen con posterioridad
a la inscripcién del nacimiento acontecimientos que determinan su modificacién, que se produce de pleno
derecho, sin que para ello influya la voluntad de la persona» (sent. del TAC rer. T, de 11 de febrero de 1987,
pub. en 4ADCU, T. XVIII, f. 711, p. 122).

9o  Cfr. Cestau, ob. cit, p. 59.

91 En este rumbo, en una sent. uruguaya de 13 de marzo de 1944, se resolvié sobre una solicitud de una mujer
de apellido «Ziganovsky» tendiente a rectificar su partida de matrimonio y las de nacimiento de sus hijos
para que figurara el apellido «Zigaldo», autorizacién que unos afos antes ya habia logrado el hermano de la
promotora. El motivo invocado se centré en que su nombre, por razones ajenas a su voluntad, constituye
«una etiqueta de ideas extremistas y de sangre judia», lo que le ha provocado burlas hirientes a ella y a sus
descendientes. En la providencia se niega el cambio solicitado, en virtud de que la accién se funda tnica-
mente en que el apellido de la gestionante «es un indice revelador de la raza». En el fallo del juez Macedo,
dictado en pleno transcurso de la 2% guerra mundial, se expresa que si bien esa podia ser una justa causa en
aquellos paises donde el perjuicio racial ha provocado la violacién de los mds sagrados atributos del hombre,
no tiene el mismo valor en el Uruguay, «donde es real y efectiva la igualdad entre todos los hombres, porque
todos por igual tienen derechos» (cft. sent. pub. en Z/U, T. VIII, caso 1.666).

92 Ennis, voz «Nombre», Enciclopedia Juridica Omeba, T. XX, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina,
1965, p. 300.
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Por su parte, como ya se expuso, el art. 5 del decreto-ley n.” 15.462 impide que se con-
fieran a las criaturas cuyos nacimientos se inscriben nombres que sean ridiculos, inmorales,
extravagantes o que susciten equivocos respecto a su sexo. La disposicion se encuentra
formulada con una palmaria finalidad, consistente en que el nombre que se atribuye no
ocasione perjuicios a su titular en su vida de relacion. Ahora bien, ese mismo fundamento
estd presente cuando una persona tiene atribuido un elemento onomastico que le produce
un menoscabo en su identidad, de modo que, ante esta coyuntura, es posible que instaure
una variacion de €l, a efectos de no ser lesionado mediante sus signos de identificacion, con
sostén en la aplicacion analdgica del mencionado precepto.

Los principales motivos aducidos para el cambio de nombre son los siguientes:

Tener un nombre ridiculo, inmoral o extravagante

En la doctrina uruguaya se senala que una de las razones que sin duda alguna admiten el
cambio del nombre o apellido es que éste tenga cardcter ridiculo u oprobioso, de modo que
acarree una mortificacion o bochorno para su titular. Por ejemplo, es admisible el cambio
del nombre de pila o del apellido cuando se presta a giros maliciosos, cuando coincide con
el de algin personaje histérico odioso, cuando es extrano a la ideologia politica o al senti-
miento religioso de su titular o cuando ha sido deshonrado pablicamente por consecuencia
de un delito grave.”s

Todo lo expuesto conduce a que en Uruguay hubiera recibido igual solucién un caso que
se presenté en la Republica Argentina, en el que se admitié la supresion del nombre de pila
«Ito», promovida por un militar, dado que ¢l conducia a un juego vocal molesto cuando se
unia a algunos grados de la jerarquia militar y los convertia en diminutivos risuefios (Capitdn
Ito, Coronel Ito, General Ito).% Por el contrario, los tribunales argentinos rechazaron la
accion promovida por una persona de apellido «Pititto» con el propésito de cambiarlo por
el seudénimo que utilizaba en sus actividades artisticas, aun cuando en el caso no existia
oposicion alguna de terceros.®s

En un caso uruguayo en que se revoco el fallo de primera instancia, se admitié la varia-
cién de los elementos de identificacion de una persona, mediante la supresion del segundo
nombre de pila que se atribuy6 a una menor. Los hechos que motivaron la promocién del
procedimiento, y que motivan que pueda encartar en los supuestos de nombre ridiculo, fue-
ron los siguientes: naci6 una criatura de sexo femenino, de filiacién extramatrimonial, la cual
fue inscripta y reconocida por su madre, quien le atribuyé, junto al nombre «Virginia», como
segundo nombre el apellido de quien mas tarde seria declarado padre natural mediante un
juicio de investigacién de la paternidad y respecto a quien se probd, ademds, la posesion
notoria del estado civil de hija natural. De modo que, en el caso coincidia el segundo nom-
bre de pila, con el apellido que la menor tenia luego de adquirir la condicién de hija natural
de derecho. Ante la negativa del juzgado de primera instancia de admitir la variacion, se
presenta un recurso de apelacién, en el que se expone que mantener la reiteracion de esos

93 Cfr. Odriozola, ob. cit., pp. 21-22. Incluso ha sostenido Boix Larriera, que «la circunstancia de que el nom-
bre o que el derecho al nombre cumpla una funcién preventiva o policial no debe significar que olvidemos
lo fundamental o sea que se trata de un derecho. En consecuencia, razones preventivas o policiales no pue-
den obligar a determinadas personas a soportar la carga de un nombre que les ocasione perjuicios» (Cfr.
«Nombre, apellidos y su modificacién», Z/U, T. LXXXVI).

94  Extraido de Pliner, ob. cit., p. 404.

95 Sent. compendiada en la Revista de Derecho Privado y Comunitario, n.” 16, Abuso del derecho, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 1998, pp. 397-398.



elementos de individualizacion le va a causar gravisimos perjuicios, le ocasionardn traumas a
la menor y tendrd que explicar perpetuamente esa peculiaridad. En la sent. del TAF de 1er.
T, de 20 de diciembre de 1989, se revoca la sentencia denegatoria de primera instancia y se
hace lugar a la solicitud de suprimir el segundo nombre de la gestionante. Entre otros ele-
mentos, en la providencia se consideré que existia una causa justificada o un interés legitimo
en la rectificacién de partidas que se gestiond, ya que con su admisién se logra mantener
oculta la filiacién de la menor, que a través de la apreciacion de sus nombres y apellidos se
puede llegar a vislumbrar.9

Uso de otro nombre

Para admitir el cambio con base en esta causa se sostiene que el nombre por el cual la
persona es conocida es su verdadero nombre y como el estado civil debe corresponder a la
realidad, la partida debe modificarse. Al respecto, expresa Carnelli:

Puede ocurrir que se ostente un nombre distinto de aquel que ha sido inscripto en
el Registro Civil. ;Cudl de los dos tiene mds valor? ;Cual de los dos es el verdadero?
Evidentemente, el que le ha servido en la vida de relacién para singularizarse, el que
sirvié para senalar a alguien en el conocimiento de los demds, apartandolo del conjunto
y adjudicdndole, en tal virtud, una situaciéon. Todo nombre desconocido, es por eso,
inexistente o poco menos.

Agrega: los registros, al ser modificados, no sufren detrimento alguno en sus valores de
autenticacion. Mejor dicho, lo aumentan con la realidad, esto es, con la verdad».2?

En este sentido, en una sentencia del TAF rer. T. de 3 de marzo de 2004, dictada en
mayoria, se proveyo que los jueces no pueden ser custodios de una formalidad vacia de
contenido. La rectificacién de partidas procede si se invoca o demuestra que hay error o fal-
sedad en el acto de la inscripcion, con el objeto de subsanarlo o establecer la verdad. Si una
persona ha sido inscripta con un nombre y apellido que por no usarlo y ser conocido por
otro u otros, no le individualiza, siempre que haya un interés legitimo en el cambio de nom-
bre y apellido, corresponde la rectificacion, porque de no obtener esa modificacion, se sufre
un perjuicio y ademds no es posible dejar de lado que, tales mutaciones no van a ocasionar
danos a terceros, pues se trata de un nino de ocho anos. Es razonable pensar que existiran
perjuicios para el hijo de los gestionantes, por ser conocido con un nombre y constar en los
documentos de identidad con un nombre distinto, de ahi entonces el interés de sus padres,
quienes en comun solicitan se lo designe como es publicamente conocido, procurando asi
evitar inconvenientes con su documentacion en la vida de relacion. Estas son razones serias,
suficientes y fundadas que habilitan la solucién revocatoria. No existe fundamento alguno
para rechazar el nombre que se propugna (Rodrigo), conocido entre los integrantes de la
sociedad uruguaya y que no reviste ningiin aspecto negativo. Ademds, es claro que atento a
la edad del menor, ningin perjuicio puede ocasionar a terceros la rectificacion que se soli-
cita. En la discordia del fallo del Ministro Monserrat se expresa que «no se ha probado error
alguno en la inscripcion de nacimiento del menor de autos. Por otra parte, cabe agregar que
el padre inscribiente firmé de conformidad el acta respectiva, y que se debe tener un criterio

96 La sent. que refiero aparece publicada en la RUDF, n.” 6, sec. Jurisprudencia anotada, Montevideo, FCU,
1991, con nota de Parga Lista, «Rectificacion de partida. Cambio de nombre», pp. 27-3 1. Asimismo puede
consultarse en la Revista AEU, vol. 76, n.” 1-6, sec. Jurisprudencia, 1990, pp. 109-113, con nota de Arezo
Piriz, «Cambio de nombre y rectificacién de partidar.

97  Carnelli, dnmutabilidad del nombre», en RD/JA, T. 39, 1941, pp. 107 y 108.
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restrictivo en cuanto a modificaciones en el nombre, cuestion que atane al estado civil de las
personas, y por tanto, es de orden publico. Se quiere rectificar «Juan Carlos Rodrigo» por
«Rodrigo». Esto no es susceptible de causar problemas en la vida de relacién de la persona,
siendo bastante comin que en ciertos dmbitos se le nombra a la misma usualmente con su
segundo nombre, no produciéndole ello perjuicio que puedan determinar una rectificacion
como la pretendida».?®

Sin embargo, la jurisprudencia no es unanime al respecto, dado que en infinidad de fallos
se sostiene que la utilizacion durante largo tiempo de otro nombre no es causa suficiente
para cambiar el nombre, cuando éste no es ridiculo, inmoral, o genera perjuicios.

El transexualismo

En los transexuales existe una identidad del género opuesta, una falta de coincidencia
entre el sexo bioldgico que tiene la persona con el que anhela poseer, lo cual implica el re-
chazo del propio cuerpo, llegando en ocasiones a ocultar sus caracteres fisicos originarios.
La disociacién o desunion entre el sexo cromosémico y el social o aparente, que a veces se
completa con el morfolégico, lleva a cuestiones problematicas a las cuales el conocimiento
juridico no puede permanecer ajeno. Como simple ejemplo, la forma de vestirse y el modo
de comportarse y de actuar ante toda la sociedad conducen de modo insalvable a que la alte-
racion que padecen ciertos sujetos les apareje notorios inconvenientes en su vida de relacion
como muestra, se percibe una sensible dificultad a la hora de ingresar en el mercado laboral
y perjuicios para generar lazos personales.

En el caso de quienes padecen esta patologia existe un sentimiento irresistible e ineluc-
table de pertenecer al sexo opuesto a aquel que les pertenece genéticamente, lo cual les
produce una necesidad obsesiva de variar su anatomia y la documentacién que los identifica
socialmente.?

En la doctrina uruguaya, se estimé que el transexual

es aquel sujeto que tiene la absoluta conviccidn psiquica de pertenecer al otro sexo,
poseyendo una disconformidad con su apariencia morfoldgica externa, aparejando la
extirpacion de los 6rganos sexuales originarios y su sustitucion por prétesis que per-
miten asimilarse al género deseado. Ha de tenerse en cuenta, que debe observarse una
disociacion profunda entre el sexo biolégico y el sexo psicolégico.

El Tribunal Supremo espanol defini6 la transexualidad como una operacién quirtrgica
que ha dado como resultado una morfologia sexual artificial de 6rganos externos e internos
practicables similares a los del sexo opuesto, unidos a otros caracteres tales como el irresis-
tible sentimiento de pertenencia al sexo contrario, rechazo del propio y deseo obsesivo de
cambiar la morfologia sexual.***

Aln cuando no se trata de un sindrome de tan frecuente aparicién en la poblacién gene-
ral, dado que se presenta un caso cada 30.000 personas con genitales masculinos y uno en
cada 100.000 personas con genitales femeninos, la especialidad del fendmeno requiere una
solucion del punto de vista juridico. Ello por cuanto, quienes padecen la disfuncion, tienen
sustanciales problemas en los ambitos laboral y de integracion social.

98  LJU,T.132,2008, caso 15.083; ADCU, T. XXXV, f. 655, p. 307.

99  Terré y Fenouillet, Les personnes. La famille. Les incapacités, 7% ed., Paris, Dalloz, 20035, p. 149.

100 Benitez Caorsi, «Improcedencia de la rectificacion de partida por cambio de sexo», ZJU, T. 128, sec. Doct.,
p- 4.

101 Sent. del Tribunal Supremo espanol, de 2 de julio de 1987, Id Cendoj: 28079110011987100844.



Por esa razon, en el Uruguay se sanciond la ley n.” 18.620, de 25 de octubre de 2009,
denominada «Ley de Derecho a la Identidad de Género y al Cambio de Nombre y sexo en
Documentos Identificatorios» contiene soluciones para la cuestion.

Elart. 1° de la ley consagra que «toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad conforme a su propia identidad de género, con independencia de cual sea su sexo
bioldgico, genético, anatémico, morfolégico, hormonal, de asignacién u otro. Este derecho
incluye el de ser identificado de forma que se reconozca plenamente la identidad de género
propia y la consonancia entre esta identidad y el nombre y sexo senalado en los documentos
identificatorios de la persona, sean las actas del Registro de Estado Civil, los documentos
de identidad, electorales, de viaje u otros».

De conformidad a los arts. 3° y 4°, los requisitos necesarios para que sea procedente la
adecuacion registral de la mencién del nombre y del sexo son los siguientes:

a. que el propio interesado inicie personalmente la accién judicial tendiente a ello;

b. que el nombre, el sexo —o ambos— consignados en el acta de nacimiento del

Registro de Estado Civil son discordantes con su propia identidad de género;

c. la estabilidad y persistencia de esta disonancia durante al menos dos anos.

Asimismo, la ley prevé que si bien no es imprescindible que quien solicita la rectificacion
registral se haya sometido a una cirugia de reasignacion sexual, cuando la misma se practicé
no es necesario acreditar que la estabilidad y permanencia de la disonancia se ha extendido
por lo menos durante dos anos.

Entre las pruebas que debe acompanar el gestionante se encuentra la necesidad de un in-
forme técnico del equipo multidisciplinario y especializado en identidad de género y diversi-
dad que se constituira en la Direccién General del Registro de Estado Civil. También debera
proponer que declaren como testigos que conozcan la forma de vida cotidiana del solicitante
y la de los profesionales que lo han atendido desde el punto de vista social, mental y fisico.

De acuerdo al art. 4” inc. final,

una vez recaida la providencia que acoge la solicitud de adecuacion, el Juzgado com-
petente oficiard a la Direccion General del Registro de Estado Civil, a la Intendencia
Departamental respectiva, a la Direccion Nacional de Identificacién Civil del
Ministerio del Interior, al Registro Civico Nacional de la Corte Electoral y a la
Direccién General de Registros a fin que se efectien las correspondientes modifica-
ciones en los documentos identificatorios de la persona asi como en los documentos
que consignen derechos u obligaciones de la misma. En todos los casos se conservard
el mismo nimero de documento de identidad, pasaporte y credencial civica.

El art. 7° de la ley dispone que ella «<no modifica el régimen matrimonial vigente regu-
lado por el Cédigo Civil y sus leyes complementarias», lo cual provoca que la persona que
adecua registralmente su nombre y sexo no puede contraer matrimonio con una persona del
mismo sexo al que tenfa antes de la rectificacion.

i Comision Sectorial de Ensefianza




g Universidad de la Republica

Declaracion judicial de identidad

Es una accion que tiende a «obtener una decision judicial en que se declare que la perso-
na que aparece en determinados actos con tal nombre, nombre que no es el que legalmente
le corresponde, es la misma que figura en las actas del Registro Civil con tal otro nombre».**

Tiene base normativa en el decreto-ley n.” 14.762, de 13 de febrero de 1978, que en
el art. To prevé que «la reglamentacion de esta ley regulard la forma en que se recogerd en
la Cédula de Identidad el nombre y apellido del titular, especialmente en los casos |...| de
declaracién judicial de identidad, de rectificacion de partidas y demas situaciones andlo-
gas». Por su lado, el decreto reglamentario n.” 501/1978, de 28 de agosto de 1978 prevé
en el art. 6, ord. e), que «la declaracién judicial de identidad obligard a que se establezcan
los nombres y apellidos que de ella resulte, sin perjuicio de consignar en el documento tal
circunstancia en el espacio reservado para observaciones».

La finalidad de la figura consiste en permitir la obtencién de documentacion, con cierto
cardcter de autenticidad y legitimidad emanada de la intervencion judicial, en la cual una
persona acredita que, a pesar de que en sus documentos de identidad figura determinado
modo de identificacion, en la sociedad es conocida a través de otra forma.

Su verdadera funcion aparece en aquellos casos en que la persona no logra obtener un
cambio de nombre —o existen ciertas razones que conducen a que no quiera promover la
accion para producir esa mutacion—, pero conviene a su interés que en su documentacion
conste la forma mediante la cual es conocida en la sociedad.

La figura posee ciertas similitudes con el seudénimo, pero tiene dos diferencias con éste.

Por un lado, existe una intervencion judicial que de regla no tiene lugar en el caso del seu-
dénimo, aunque nada impide que quien lo porta pueda promover un accionamiento tendiente
a dejar constancia de que estd empleando esa forma de designacion.

Por otro, mientras el seudénimo s6lo suele ser de uso restringido, dado que tiene por
finalidad obtener el conocimiento de los demds mediante esa forma de designacion en una
parcela delimitada de la labor de quien lo porta, la declaracién judicial de identidad, por lo
general, es la identificacién que la persona asume para todos sus actos.

La proteccién del nombre

La ley uruguaya, a diferencia de lo que acontece con otros ordenamientos —como el
italiano o el argentino— carece de una proteccién explicita para el nombre y apellidos de
las personas. En este rumbo, dentro del marco penal no hay disposiciones que expresamente
tipifiquen como delito la utilizacién del nombre que legitimamente corresponde a otra per-
sona; no obstante, esa conducta puede llevar a que se cometan ciertos ilicitos como fraude,
estafa o injuria.

En el terreno civil tampoco se prevén acciones tendientes al amparo de la figura en ana-
lisis. Sin embargo, la doctrina es conteste, dada la naturaleza juridica de derecho subjetivo
que tiene el nombre, en admitir la posibilidad de accionar cuando éste es desconocido o
utilizado de modo ilegal o indebido por otra persona.

Pasaremos a mencionar la principales acciones tendientes a salvaguardar el nombre que
cada persona tiene atribuido.

102 Cestau, ob. cit,, p. 63.



Accion de reclamacion del nombre

Es una accién que tiene lugar cuando el nombre que una persona legitimamente tiene
derecho a portar es desconocido o negado por un tercero’*s. También es procedente cuando
se le desconoce a una persona el derecho que tiene de imponer un nombre a otra; v. gr. en
caso de que el Oficial del Registro de Estado Civil se niega a asignar determinado nombre
a un recién nacido aduciendo que es ridiculo, inmoral, extravagante o suscita equivocos res-
pecto al sexo, o sea, mds concretamente, contradice lo dispuesto por el art. 5° del decreto-
ley n." 15.462.

La accion procede cuando se desconoce el derecho al nombre de pila, al apellido o a
ambos conjuntamente.

La accion se destina a lograr que a la persona se le reconozca el nombre o apellido que tiene
derecho a llevar y a que quien impide el uso legitimo cese en su actitud obstativa. Ademas, en su
caso, a que se indemnicen los danos y perjuicios que la conducta del infractor causd, en virtud
de lo dispuesto por el art. 1319 y concordantes del CCU.

Accién por usurpacién del nombre

Se trata de una accién que corresponde impetrar cuando una persona se apropia del
nombre de otra y lo utiliza en la condicién de seudénimo; por ende, existe un empleo inde-
bido del nombre ajeno.

A través del accionamiento se trata de obtener un fallo judicial que prohiba a quien lo
utiliza persistir en la violacién del derecho ajeno.

Si bien la accién judicial puede referirse inicamente al nombre de pila o sélo al apellido,
lo mas habitual serd que el tercero utilice ambos elementos de identificacién en modo global
con la finalidad de producir una confusion de personalidades.

En la doctrina uruguaya, Lamas expresa que es preciso ser sumamente exigente en cuan-
to a la prueba de la ilegitimidad con que pudo haber actuado el tercero, ya que seria pro-
cedente cuando alguien usurpa el nombre sino también la identidad ajena, haciéndose pasar
por é€l, pero no alcanzaria a su juicio con la simple adopcién de un seudénimo, que es un
hecho legitimo, salvo que exista la intencion de causar confusién o que esta confusion se
provocara objetivamente mas alld de la intencién real de quien adoptd ese nombre supues-
to**4. Por lo expuesto, para el triunfo de la accion es indispensable considerar en qué consis-
te la utilizacién del nombre ajeno como seudénimo, dado que produce la misma afectacion
el caso en que se utiliza para hacerse conocer con €l en una actividad determinada (v. gr.
la artistica), que quien lo utiliza aisladamente para presentarse en un concurso en el que es
preciso ocultar la verdadera identidad del sujeto —salvo que exista la posibilidad latente de
la confusion de personalidades—.

Por lo expuesto, parece oportuno admitir que debe determinarse el cese de quien utiliza
el nombre de quien alcanzo cierta notoriedad, aun en una actividad diversa, con la intencion
de aprovecharse de €l (v. gr. el actor que adopta el nombre de un conocido deportista); y
en cambio, no lo es cuando se utiliza para una circunstancia particular (v. gr. cuando quien
se presenta ante un concurso opta por el nombre de un cantante o de un famoso futbolista).

103 Cfr. Odriozola, ob. cit., p. 19.
104 Lamas, ob. cit, pp. 76-77.
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Accién por uso impropio del nombre ajeno

Esta accién tiene lugar cuando se emplea un nombre ajeno por parte de un tercero, pero
no con la finalidad de identificarse, sino para designar un personaje de ficcién, una cosa, un
animal, un establecimiento, etcétera.’>s Son supuestos en los que la usurpacién del nombre
no es para identificacién personal, pero que igualmente pueden causar perjuicios de entidad
a quien legitimamente tiene derecho a ¢él.

Tanto la presente accion, como la indicada anteriormente, persiguen una doble finalidad:
por una parte, la cesacién del hecho danoso, consistente en el uso de su nombre con finalidades
no legitimas y por otra, la reparacion de perjuicios que ese actuar produjo.

105  Cfr. Pliner, ob. cit., p. 496.



CAPITULO 5

Domicilio

Planteamiento

El domicilio disfruta de una innegable importancia en el émbito del Derecho, dado que
no solo interviene como medio para la localizacion de las personas para hacerlas destinatarias
de efectos juridicos y comunicarles los procesos en que se ven envueltas, sino también como
sistema de atribucion de competencia para los tribunales, entre otros variados aspectos.

‘Vulgarmente, es habitual vincular el concepto de domicilio con la casa en que cada perso-
na reside, pero esa equiparacién no siempre es atinada. Ello por cuanto, aun cuando etimolé-
gicamente el término domicilio deviene de la voz latina domicilium, que a su vez se deriva de
domus, equivalente a casa, habitacion o lugar en que se habita, esa acepcion, dado el cardcter
de materialidad que supone, no armoniza en modo forzoso con la figura que aqui se analiza.

Para los operadores del Derecho el domicilio es un concepto juridico: «se trata de una
abstraccion puramente intelectual, independiente del lugar mismo a que se refiere». El
domicilio aparece asi como «la sede juridica de la persona», en virtud de que supone una vincu-
lacién estable entre la persona y un lugar determinado y en que esa localizacion se realiza para
atribuirle determinadas consecuencias juridicas.’*?

En efecto, el domicilio es una nocion juridica, que suele estar determinado por el lugar en
que efectivamente habita o se aposenta la persona, pero que en innumerables supuestos no de-
pende de la radicacion concreta en lugar alguno.”® Es asi que, en diversas ocasiones la persona
se encuentra domiciliada en lugares diferentes a aquellos en los cuales tiene su efectiva residen-
cia (v. gr. es lo que acontece con los incapaces o con quienes fijan un domicilio especial, de
conformidad con lo que se habra de ver).

Funciones del domicilio

El domicilio cumple primordialmente dos funciones.

En primer término, en infinidad de oportunidades, es imprescindible localizar a una
persona a efectos de hacerla destinataria de las consecuencias juridicas que le corresponden.
Por ejemplo, frente a la iniciacion de un proceso judicial destinado al cobro de una suma
de dinero, es necesario que el acreedor senale el domicilio del deudor para comunicarle el
acto procesal de comienzo del juicio. Por esa razon, citada la persona a conciliacion en su
domicilio o demandada en €l se reputa correctamente entablada la relacion procesal, por lo
que carece de trascendencia que el citado tome conocimiento de la promocién del proceso
o se desentienda de él.

106  Claro Solar, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, T. 1, De las personas, Editorial Juridica de
Chile-Editorial Temis, 1992, p. 193.

107  Odriozola, ob. cit,, p. 27; Lete del Rio, Derecho de la persona, Madrid, Tecnos, 1986, p. 136.

108  Odriozola, ob. cit., p. 27.
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Por todo ello, el art. 117.3 del CGP previene como contenido preceptivo de la de-
manda la indicacion del domicilio del demandado. Y la razén de ello es clara, dado que el
emplazamiento o el llamado a juicio al demandado se llevard a cabo —de conocerse— en
su domicilio.™?

En caso de que no se conozca el domicilio de la persona a demandar se vuelve nece-
sario emplazarla mediante edictos publicados en el Diario Oficial y en otro periédico de
la localidad, durante diez dias habiles continuos (vid. arts. 8¢ y 127 del CGP), para que se
presente en sesenta dias si se halla en el pais o noventa si esta en el extranjero o se tratare de
persona incierta o indeterminada. Los plazos comienzan a computarse a partir de la dltima
publicacién.’*°

Empero, la citacién a través de edictos, en tanto frecuentemente, constituye una via
para causar la indefension del citado, por lo que no sélo debe reputarse una forma de em-
plazamiento supletoria o subsidiaria, sino también excepcional, que es procedente cuando
el accionante, aun empleando la diligencia que se exige de ordinario en estos casos, se ve
impedido de localizar el domicilio real del demandado. Ciertamente, dado que quien es ci-
tado mediante edictos normalmente no habrd de tomar conocimiento del juicio en que fue
demandado, se procura evitar que la omisién malintencionada del actor en proporcionar el
domicilio real del demandado lo favorezca, al allanarle el camino para triunfar en un juicio,
en el que no lo hubiera hecho o, en su caso, le hubiera significado una mayor actividad
procesal.

En segundo lugar, la existencia del domicilio sujeta al individuo a un Derecho y a una
jurisdiccion determinada en el caso de vinculos juridicos internacionales en el dmbito pri-
vado de las personas. En este sentido, en determinadas hipétesis puede ocurrir que se dude
qué normas corresponde aplicar a una relacién juridica en la que hay elementos de mas de un
Estado y para determinarlo el Derecho positivo uruguayo sigue para diversas coyunturas el
criterio del domicilio, con prescindencia de la nacionalidad de los sujetos (v. gr. arts. 2393,
2396, 2397 del CCU). A guisa de ejemplo, de acuerdo al art. 2396, «la ley del domicilio
matrimonial rige las relaciones personales de los conyuges, la separacién de cuerpos y el
divorcio, y las de los padres con sus hijos».

Recepcion legislativa del domicilio

Codigo Civil

El art. 23 del CCU diferencia a las personas en domiciliadas y transetintes. De confor-
midad al Diccionario de la Real Academia Espanola, el término transeinte significa «que
transita o pasa por un lugar» o hace referencia a la persona que «esta de paso, que no reside
sino transitoriamente en un sitio». Ahora bien, la distincion carece en el ordenamiento uru-
guayo de verdadera trascendencia, pues como se habra de ver el art. 31 del CCU dispone que
«la mera residencia har las veces de domicilio, respecto de las personas que no lo tuvieran
en otra parte».

109 Los tribunales han juzgado que «constituye carga de todo actor indagar con diligencia media acerca del
domicilio real del futuro demandado, al momento de entablar el pleito, y no cumple con tal carga quien se li-
mita a valerse del domicilio emergente del parte policial, que databa de casi cuatro anos, que pudo no haber
sido denunciado sino simplemente tomado de la libreta de circulacion, y que podia o no estar actualizado o
no corresponder al domicilio real existente en ocasién de promover el juicio» (RUDP, 20035.4, f. 87, p. 648).

110 [LJU,T.CXIV, caso 13.129.
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El art. 36 prevé que «el domicilio del difunto determina el lugar donde debe tramitarse
la sucesion». Sin embargo, las disposiciones en materia de jurisdiccion contenidas en la Ley
Organica de los Tribunales n.” 15.750, de 24 de junio de 1983 (art. 69) y sus modificativas,
admiten que, cuando el fallecido se domiciliaba en el interior del pais, son competentes
ademas de los tribunales de ese lugar, los Juzgados Letrados de Familia de la Capital.

El domicilio también adquiere trascendencia para determinar la Oficina del Registro de
Estado Civil que interviene en la celebracién del matrimonio, que necesariamente debe ser
la del domicilio de alguno de los contrayentes (art. 92).

Asimismo, la figura es decisiva para determinar la competencia de los jueces en los pro-
cesos de separacion de cuerpos, divorcio y nulidad de matrimonio (arts. 146, 187 y 198). En
el caso de separacion de cuerpos y divorcio por causal es competente el juez del domicilio
del demandado; en el divorcio por mutuo consentimiento, la competencia la fija el domicilio
conyugal; en el que tiene lugar por sola voluntad de la mujer, el domicilio de la accionante,
y en los casos de nulidad de matrimonio, el dltimo domicilio conyugal o el del demandado.

Por otro lado, el art. 1465 prevé que el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor
al tiempo de cumplirse la obligacién, cuando no se haya establecido convencionalmente una
solucién diversa y el pago no se refiera a cosa cierta y determinada. Y un criterio opuesto,
recoge el art. 1728 para las ventas a crédito, en cuanto dispone que, a falta de convencion,
los pagos se realizan en el domicilio del acreedor.

Codigo de la Nifiez y la Adolescencia

El CNA contiene varias disposiciones que hacen referencia al domicilio, aun cuando
cabe destacar que ellas esencialmente refieren a la determinacion de los 6rganos competen-
tes para resolver diversas cuestiones en las que se hallan involucrados nifos o adolescentes
(vid. en este rumbo: arts. 37, 44 y 64).

Codigo General del Proceso

Uno de los principios cardinales en cualquier ordenamiento juridico es el del «debido pro-
ceso legal», es decir, que el procedimiento se desarrolle de manera de permitir a cada uno de
los contendientes la defensa y proteccion adecuadas de sus intereses. Se trata de que las partes
tengan lo que en la jurisprudencia norteamericana se denomina /4is day in Court, su dia ante
el tribunal."'* Pero para ello es forzoso que la parte a quien se demanda tenga conocimiento
de la reclamacién o accién instauradas, de modo que asuma la carga de controvertirlas. Y
la manera en que el demandado conozca lo que se peticiona es a través de su notificacion y
emplazamiento al juicio en su domicilio cuando éste es conocido (arts. 123 y ss. del CGP).
Cuando no es conocido, se le convoca al juicio mediante edictos que se publican en el Diario
Oficial y otro periédico de la localidad durante diez dias habiles continuos (art. 89 del CGP).

Como ya se expuso, mediante las notificaciones procesales en el domicilio real y efectivo
de las partes se procura asegurarles que tomen conocimiento de la contienda, de forma que
puedan desarrollar las actividades tendientes a la proteccion de sus intereses en los procesos
que se le incoen. Esta forma de notificacion debe ser preferida al emplazamiento mediante
edictos publicados en el Diario Oficial y en otro diario, el cual sélo puede considerarse un
medio supletorio de citacion al proceso.

111 Cfr. Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, T. 1, 2* ed., Montevideo, FCU, 1994, p. 62.
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Incluso para facilitar el verdadero conocimiento por parte del demandado de los pro-
cesos que se le incoen, los drganos judiciales uruguayos admiten que la notificacién del
emplazamiento en el lugar de trabajo es idonea a los efectos de trabar correctamente la
relacion procesal.’*

Empero, en el ambito procesal, para determinados procesos, el domicilio del demanda-
do fija la competencia de los Tribunales y también es trascendente el establecimiento del
domicilio judicial, de acuerdo a lo que se dira (ifg/'m n.” 8.2 de este Cap.).

Constitucion y Codigo Penal

El art.11 de la Constitucién uruguaya de 1967, con una redaccién que con variantes se
mantiene desde la Carta de 1830, prevé que
el hogar es un sagrado inviolable. De noche nadie podra entrar en €l sin consentimien-
to de su jefe, y de dia, s6lo de orden expresa de Juez competente, por escrito y en los
casos determinados por la ley.

El concepto de hogar que se incluye en el art. 11 referido no coincide necesariamente
con el de domicilio; sin perjuicio de lo cual es natural que, en multiples ocasiones, este tlti-
mo se encuentre constituido en el mismo lugar en que se encuentra el hogar de la persona.

Descartadas las acepciones del diccionario de la Real Academia Espafola, segun las
cuales el término «sagrado» significa aquel digno de veneracion por su cardcter divino o por
estar relacionado con la divinidad o que es objeto de culto por su relacién con fuerzas so-
brenaturales de cardcter apartado o desconocido, cabe entender que la expresion es aquella
utilizada en sentido figurado que significa «lugar que, por privilegio, podia servir de refugio
a los perseguidos por la justicia.

El allanamiento de morada estd previsto de modo implicito por el art. 11 de la Constitucién
Nacional y desarrollado por el art. 140 del CPP. Se trata de una comprobacién de naturaleza
extraordinaria tendiente normalmente a obtener elementos probatorios a efectos de justificar la
existencia de conductas delictivas. L.a medida aludida sélo puede ser llevada a cabo mediante
una orden judicial que la autorice, pero incluso en ciertas ocasiones ni siquiera con dicha provi-
dencia es posible ingresar al recinto privado de las personas. En efecto, en materia probatoria,
el art. 140 del CPP (ley n." 16.893, de 16 de diciembre de 1997), membretado «Registro
domiciliario», sito en materia de prueba en los procesos penales, dispone que:

1. Bl allanamiento de una morada o sus dependencias solamente podra realizarse en
el lapso comprendido entre la salida y la puesta del sol. 2. Se entiende por morada o
habitacion particular el lugar que se ocupa con el fin de habitar en él, aun cuando sélo
sea en forma transitoria. 3. No obstante, podra efectuarse el registro en horas de la
noche, cuando medie consentimiento expreso del jefe del hogar, otorgado por escrito
y firmado.

De conformidad a lo visto, existe una diferente finalidad de la regulacion del domicilio
en cada rama del ordenamiento. En materia civil y procesal, la finalidad basicamente es de
ubicacién de la persona, mientras que en lo constitucional y lo penal es el respeto a la vida
privada y a la intimidad del titular, entre otros derechos analogos. Entonces, si bien la ubica-
cién de la persona se realiza en lo fundamental en el lugar en que habitualmente se encuen-
tra, para los efectos de la proteccion constitucional, también se consideran protegidos otros
ambitos que carecen de la conceptualizacion de domicilios en aquellas ramas del Derecho.

Universidad de la Republica

112 RUDP, 2005.4,f. 95, p. 651.
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Por ejemplo, dada la finalidad perseguida en lo constitucional, puede considerarse domicilio
a estos efectos la habitacién de un hotel, una carpa en un camping o una embarcacion.

La proteccion constitucional y penal del domicilio no persigue la defensa de un ele-
mento material como la morada, casa o habitacion, sino que va mas alla y protege valores
intangibles de las personas, tales como la intimidad, la privacidad y la reserva personal y
familiar de los individuos.

El domicilio voluntario y general

El art. 24 del CCU exige para la configuracion del domicilio la concurrencia de dos ele-
mentos: residencia més dnimo de permanecer. Sin embargo, en otros preceptos, el legislador
nacional adopta pardmetros diferentes para el concepto que se vinculan con lo patrimonial;
v. gr. enel art. 27 se presume el animo de permanecer cuando se instala un establecimiento
comercial, y en el art. 28 se menciona el asiento principal de los negocios como medio de
conservacion del domicilio.

El aludido art. 24 expresa que «el domicilio consiste en la residencia, acompanada, real
o presuntivamente, del 4nimo de permanecer en ella».

La definicion dada por el legislador se refiere a los domicilios que tienen cardcter vo-
luntario, que sdlo pueden ser constituidos por aquellos a quienes el ordenamiento juridico
reputa capaces para hacerlo —uvid., en particular y como ejemplo, art. 34—, y general (es
decir, que se aplica en principio para toda la actividad juridica de su titular, pero que cede
en ciertos casos ante la constitucion de un domicilio especial).

Lo expuesto permite diferenciar a este domicilio del que tienen ciertos sujetos a los que
la ley les impide fijarlo, y les es impuesto con prescindencia de su voluntad (tal el caso de los
incapaces); y de aquel que sélo se fija para actividades o asuntos puntuales de las personas,
como un contrato o un juicio.

Por lo que surge del articulo mencionado, los elementos constitutivos del concepto son
dos:

a. de un lado, un elemento material o corpéreo: la residencia;

b. de otro, uno interno o psicolégico: que es el dnimo de permanecer en ese lugar.

La residencia (corpus)

La residencia «es la base material o fisica del domicilio y consiste en el aposentamiento
de la persona en un determinado lugar».**3 No importa que sea efimera, transitoria, extensa
o permanente, ni se requiere que sea habitual o definitiva, puesto que la ley no establece en
modo alguno una duracién concreta para ella.

Desde que se trata de una cuestién de hecho, que es tangible, material, visible o palpa-
ble, cualquier medio de prueba es admisible para su comprobacidn, rigiendo al respecto los
canones universales en materia de probanzas, entre ellos: guien alega un hecho, debe probario
(art. 139.1 del CGP).

Para catalogar un sitio como domicilio es del todo independiente el titulo por el cual la
persona reside en ese lugar; por tanto, carece de sentido analizar si se trata de un propieta-
rio, arrendatario, comodatario, usufructuario, precario, intruso, etcétera. Nada impide, por
consiguiente, que un individuo tenga como domicilio una casa arrendada, aun cuando sea
titular de varias viviendas."*4

113 Odriozola, ob. cit,, p. 34.
114 Cfr. Cornu, ob. cit,, p. 265.
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El animo de permanecer (animus)

Es el elemento interno o psicolégico del concepto de domicilio y a diferencia del ante-
rior, supone cierto compromiso o perseverancia con el lugar en que se manifiesta ese dnimo.
La permanencia da la idea de estabilidad y es lo contrario a ocasional, accidental, temporal
o provisorio.

El animo requerido es el de permanecer en forma estable, atin cuando no sea de manera
definitiva, o perpetua.’’s Claro estd, que la estabilidad en el lugar no debe ser necesaria-
mente perpetua, pues las vicisitudes de la vida de las personas pueden conducir a que una
residencia se transforme en temporal o pasajera; pero lo que si exige el legislador es que el
dnimo sea de permanecer. A via de mero ejemplo, existe 4animo de permanecer en el caso del
futbolista que se radica en la ciudad de Montevideo, con la intencion de defender un equipo
de la capital, pero que a los pocos dias es transferido a un club del exterior.

Como acontece generalmente, cuando se trata de probar elementos internos como el
4nimo (o en otras 6rbitas: la buena o la mala fe) existen dificultades, derivadas de que consis-
ten en estados psiquicos o intelectivos de las personas. Incluso, atendiendo a esos inconve-
nientes, en instrumentos internacionales aprobados por el pais, no se requiere la existencia
del precitado animo.’*¢

En funcién de esos obstaculos para la prueba del 4nimo, la ley, en el propio art. 2.4, dis-
pone que el 4nimo de permanecer puede surgir de modo real (esto es, cuando resulta de una
manifestacion expresa de la persona, por ejemplo, en un documento o en un tramite ante un
érgano administrativo) o a través de ciertas presunciones (art. 1600 del CCU).

Las presunciones son definidas por el codificador como «consecuencias conjeturales que
la ley o el magistrado sacan de un hecho conocido a otro desconocido». Aplicado al con-
cepto de domicilio, cuando no esta acreditado por parte de un sujeto cual es su propésito
respecto al lugar en que reside, en virtud de no existir una exteriorizacién expresa, es dable
inferir de sus comportamientos cudl ese 4nimo. De modo que, a simple guisa de ejemplo,
cuando un sujeto reside en un lugar determinado, en razén de haber aceptado en €l un tra-
bajo estable, aun cuando no manifieste su dnimo de permanencia, es posible colegir que lo
tiene en ese sitio. Con todo, nada impide que el propio interesado desmienta la deduccion
realizada, comprobando que su d4nimo es de permanecer en otro espacio geografico.

El art. 26 del CCU establece presunciones negativas o desfigurativas del animo de per-
manecer, es decir, ciertas conductas que asumen las personas que no son por si solas demos-
trativas de dicha resolucion. En este cauce, se prevé por el legislador que el hecho de habitar
por algin tiempo en casa propia o ajena en un lugar, no supone dnimo de permanecer
cuando la persona tiene el hogar doméstico en otra parte; o cuando por otras circunstancias
aparece que la residencia es accidental, como la del viajero, de quien ejerce una comision
temporal o del que se ocupa de algun trafico ambulante.

115 Odriozola, ob. cit, p. 35.

116 En este sentido, en la Convencion Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en Derecho
Internacional Privado, hecha en Montevideo, el 8 de mayo de 1979 y aprobada por el decreto-ley n.’
14.953, de 6 de noviembre de 1979, se refiere que el domicilio de la persona fisica sera determinado por su
orden en: a) el lugar de su residencia habitual; b) el centro principal de sus negocios; ¢) el lugar de la simple
residencia; y d) el lugar en que se encuentre.



Entretanto, el art. 27 a través de presunciones positivas o confirmativas indica con valor
solamente grafico ciertos comportamientos que revelan el animo de permanecer: avecindar-
se en un lugar y abrir en él tienda, almacén, fibrica, taller, posada, escuela u otro estable-
cimiento durable para administrarlo en persona; aceptar en dicho lugar un cargo concejil o
un empleo fijo, de los que regularmente se confieren por largo tiempo, entre otras circuns-
tancias analogas.

En ambos casos, las disposiciones establecen los supuestos que se mencionan a simple
via enunciativa, no taxativa,”'? de modo que nada impide que otras conductas asumidas por
los individuos puedan dar lugar a presunciones destructivas o confirmatorias del citado ani-
mo. Por ejemplo, actuaria como inferencia positiva del 4animo de permanecer que el sujeto
celebre un contrato de arrendamiento de un bien destinado a casa-habitacién en un lugar
por el término de uno o dos anos, el desarrollo de actividades comerciales y econémicas en
determinada circunscripcién territorial, o «la condicion de feligrés perteneciente a una pa-
rroquia», el hecho de aparecer en determinado lugar en la guia telefénica y haber trasladado
los enseres y el mobiliario a un local."*® En cambio, no es posible presumir ese animo en
el caso del futbolista que semanalmente concurre a un departamento del interior del pais a
disputar los encuentros del equipo que lo contratd.

Asimismo, en ambos articulos se prevén presunciones simples (0 duris tantum), por lo
que el propio sujeto puede desvirtuar lo resultante de ellas mediante la prueba contraria.

En doctrina se ha sostenido que «la residencia actual, mds o menos larga, no basta para
constituir por si sola el domicilio, porque la persona puede conservar el animo de volver a la
residencia anterior»."*? Sin embargo, no creemos que se le pueda atribuir al &nimo una mayor
importancia de la que tiene: piénsese, por ej., en la situacién de un estudiante del interior
del pais que viene a realizar una carrera a la capital y que mantiene el dnimo de volver a su
localidad de origen; ¢puede decirse que esa persona no puede ser demandada para el cum-
plimiento de sus obligaciones en el domicilio que tiene en la capital?

A nuestro modo de ver, el elemento subjetivo del domicilio asume su mayor trascendencia
a la hora de fijar el domicilio, pero va perdiendo importancia una vez que la persona comienza
a desarrollar su vida en un lugar, dado que, aun cuando carezca del animo de permanecer,
se lo debe tener por domiciliado en el lugar en que reside. La certeza de las relaciones juri-
dicas impone esa solucion, en razén de que no puede quedar supeditada a la mera voluntad
de la persona —en ocasiones del todo inaparente— cudl es su sede juridica a efectos de ser
localizada para hacerla receptora de las consecuencias juridicas que se derivan de la vida en
sociedad. El animo de permanecer debe deducirse de la manera de residir, mas que de una
indagacién psicolégica que en la normalidad de los casos es imposible de realizar.*2°

Por todo lo expuesto, ciertas conductas que asumen los seres humanos, ademas de las re-
feridas por el art. 27, de ordinario reflejan el 4nimo de permanecer en un lugar, aun cuando
pretendan demostrar lo contrario; por ejemplo, la solicitud de una linea telef6nica, la cele-
bracién de un contrato de arrendamiento de un inmueble destinado a vivienda, la manifesta-
cién de estar domiciliado en un lugar al obtener la cédula de identidad, la credencial civica
o una tarjeta de crédito constituyen indicios mas que enérgicos para determinar la presencia

117  Cfr. Cestau, ob. cit,, p. 15.

118  Los tres tltimos ejemplos fueron extraidos de Rogel Vide, ob. cit., p. 74.

119  Claro Solar, ob. cit,, p. 194.

120 Alvarez Vigaray, «El domicilio», 4DC, 1972, II, sec. Estudios monogrificos, p. 555.
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de aquel animo. Y si bien es verdad que ellos pueden ser desmentidos, es dable reconocer
que al menos producen una inversion de la carga de la prueba. De forma que, probados algu-
no de los hechos indicados, va a corresponder a quien afirma que no implican un 4nimo de
permanecer, arrimar las pruebas que lo corroboren. Y lo mismo juzgo que acontece cuando
se discute acerca de si un sujeto varié su domicilio.

El cambio de domicilio

El domicilio que tiene determinado una persona puede ser variado cuando en otro sitio
se configuran las dos circunstancias constitutivas que exige el art. 24, es decir, cuando reside
en otro lugar y tiene animo de permanecer en ¢l. De modo que ninguno de los dos elemen-
tos, por si solos, permite considerar que se ha constituido un nuevo domicilio.***

El art. 28 del CCU previene que el domicilio no se muda por residir aun largo tiempo
en otro lugar. Ahora bien, la disposicién es del todo innecesaria —ademsas de mal plantea-
da—, en virtud de que como ya se expuso, para que exista domicilio no alcanza con la sola
residencia, sino que es menester anadirle a ella el elemento subjetivo consistente en el animo
de permanecer. A lo mds, en los casos en que varia el lugar en que mora la persona, puede
suceder que ésta deje su domicilio anterior, y que al no tener otro, su residencia haga las
veces de domicilio atento a lo que resulta del art. 31.

Pero vayamos por partes. El precepto refiere a los casos en que un sujeto de modo vo-
luntario, forzado o como consecuencia de una pena, reside en un lugar diferente de aquél en
que se encuentra su domicilio. Segun el criterio expuesto por el legislador, no hay cambio
de domicilio cuando el individuo conserva su familia y el asiento principal de sus negocios
en aquel [ugar.

Con todo, es necesario complementar el texto legal en varios sentidos. Por un lado, nada
impide que en el caso en que el sujeto resida voluntariamente en otro lugar, pueda constituir
también domicilio en €I, cuando a esa residencia se le anade el animo de permanecer, sin que
ello signifique que pierda su domicilio anterior, dado que en el ordenamiento uruguayo es
admitida de manera expresa la pluralidad de domicilios.

Por otro, a pesar de que se cumpla con lo que prevé el articulo, esto es, que una persona
resida en un lugar, pero mantenga en otro su familia y negocios, ningtin obstdculo existe en
que tenga lugar un cambio de domicilio cuando adquiere dnimo de permanecer en el sitio
en que se arraiga y lo abandona en donde lo tenia previamente. En este sentido, es posible
afirmar que lo preceptuado por la disposicion es meramente una presuncion simple, que
puede ser dejada de lado con la conducta o con la exteriorizacion de voluntad del sujeto’>2.

Pluralidad de domicilios

Los diversos ordenamientos no son uniformes respecto a la admisibilidad del criterio de la
unidad o el de la pluralidad de domicilios. Es asi, que algunos sistemas —como el francés, el
italiano o el argentino— apoyan la tesis de la unidad de domicilio a efectos de concentrar las

121 Como senala Odriozola, «no bastarfa con pasar a residir en otro sitio, si se mantuvieran con el antiguo vin-
culaciones que demostraren que no hay animo de abandonarlo; ni serfa suficiente la intencién de cambiar,
por explicita que fuera, si no estuviera acompanada de la efectiva residencia en la nueva sede» (ibid,, p. 36).
Y de similar tenor es lo que expone Cestau, ob. cit., p. 16.

122 Vid. Cestau, ob. cit,, p. 15.



relaciones juridicas en un lugar determinado. Mientras que otros, como el uruguayo, el aleman
y el espanol, se inclinan por el sistema de la pluralidad.

Conforme al art. 30 del CCU, la pluralidad de domicilios existe cuando en diversos lugares
se retinen todos los elementos que constituyen el domicilio. Por tanto, nada veda que una per-
sona tenga residencia y animo de permanecer en dos o mas lugares diversos de modo simultd-
neo, como puede acontecer con un profesional universitario que desarrolla su actividad en la
capital del pais, pero que a la vez es titular de una explotacién agropecuaria de la que se ocupa
en forma personal. Sin embargo, si una cuestion sélo dice relacién con uno de dichos lugares
debe tomarse como domicilio ese sitio. De modo que, por ejemplo, si se tiene domicilio en la
ciudad y en el campo, para los problemas laborales que afloren con los peones rurales se tomara
en cuenta exclusivamente el segundo.

La disposicién coincide con lo previsto en el art. 23 de la Ley Organica de la Judicatura n.”
15.750, que dispone que

si el demandado tuviese su domicilio en dos o més lugares, podra el demandante enta-
blar su accion ante el tribunal de cualquiera de ellos; pero si se trata de cosas que dicen
relacién especial con uno de dichos lugares exclusivamente, sélo ese lugar serd para
este caso el domicilio del demandado.

La ubicacion supletoria de la persona: la residencia

El CCU admite, al menos en dos articulos, que existan personas que carezcan de domici-
lio. El art. 23 preceptua que las personas se clasifican en domiciliadas y transedntes; pero en
forma ain mds explicita el art. 31 refiere que «la mera residencia hara las veces de domicilio,
respecto de las personas que no lo tuvieren en otra parte». Es decir que, el legislador incor-
pord6 el concepto de residencia como supletorio del concepto de domicilio, para el caso de
que alguna persona carezca de éste.

La disposicién del art. 31 del CCU es clara: cuando una persona carezea de domicilio (.
gr. porque recién ingresé al pais o se trata de un vagabundo), el lugar en el que se lo va a ubicar
serd aquel en que resida. De modo que la residencia «hace la veces», como dice la ley, funcio-
nando como domicilio, aunque en realidad no lo sea. Se trata, por ende, de una manera suple-
toria de localizacion de la persona. Si no se lo puede ubicar en un domicilio, porque carece de
¢l, es permitido que se lo haga en el lugar en que reside.

Ahora bien, el texto del art. 31 del CCU ha conducido a cierta parte de la doctrina ver-
ndcula a considerar que en ¢l se consagra una tercera figura que se anade a la de domicilio y a
la de residencia, que es la mera residencia. Ciertamente, algunos autores senalan que hay que
distinguir: el domicilio, que es la residencia con animo de permanecer indefinidamente en ella;
la residencia que es donde se habita con d4nimo de permanecer un tiempo limitado; y la mera
residencia, que es lugar donde se estd de paso, transitoria u ocasionalmente, sin 4nimo de per-
manecer en él, de manera que supone una estadia meramente accidental.**s

123  Cfr. Cestau, ob. cit,, p. 13; Del Campo, ob. cit., p. 36; Guillot, Comentarios del Codigo Civil, T.1, Montevideo,
Dornaleche y Reyes Editores, 1896, pp. 63-04.
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Sin embargo, no es ajustada la postura expuesta. En efecto,
las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas (art. 18 del CCU); y «mera» significa «pura y simple, que no tiene mezcla de
tra cosa». A los efectos del art. 31, la mera residencia significa «la sola residencia, sin
otros requisitos o condiciones.

Pero adn existe un argumento l6gico de mayor trascendencia que impide que la postura
aludida pueda ser admitida. El domicilio importa para la regulacién de importantes fené-
menos, como las relaciones entre los conyuges o las vinculaciones paterno-filiales (art. 2396
del CCU) e incluso el primer domicilio matrimonial es el que determina el régimen aplicable
para las relaciones patrimoniales entre cnyuges (art. 2397), por lo que no parece adecuado
sostener que esas importantes cuestiones puedan ser regulados a través de la localizacién de
las personas en aquellos lugares en que simplemente estdn de paso como se deberia admitir
para el caso en que se sostenga que la lectura del art. 31 da lugar a una figura diversa de
aquellas con una mayor estabilidad, como los son el domicilio y la propia residencia.

Claro estd que, como acontece en cualquier fendmeno juridico que se estudie, la ex-
tension de los conceptos debe ser analizado atendiendo a la funcion que ellos cumplen. De
modo que, en aquellos casos excepcionales, en que la persona carezca de domicilio e incluso
de residencia, el fin perseguido de localizarla para hacerla destinataria de efectos juridicos
puede ser cumplido en el lugar en que habite, aun de manera ocasional.

Empero, el hecho de estar en manera pasajera en un lugar carece de trascendencia juridi-
ca, y es la residencia, entonces, la que permite ubicar a la persona cuando no es dable hacerlo
en su domicilio. LLa estancia no permanente en un lugar, como la de aquel que pernocta en
un hotel, no permite considerar que haga las veces de domicilio, como prescribe el art. 31
del CCU, ni por consecuencia que se desplieguen las importantes consecuencias juridicas
que se derivan de €él. La residencia hace las veces de domicilio, pero ella debe estar dotada
de cierta fijeza y estabilidad, aun cuando pueda admitirse que tenga cardcter precario o
limitado en el tiempo.

Domicilios legales

El domicilio general es voluntario a diferencia del domicilio legal. Los mayores de edad y
los habilitados por matrimonio tienen amplia libertad para constituir su domicilio de acuer-
do a su voluntad (interpretacién a contrario sensu del art. 34 del CCU). Quienes no alcanzan
dicho grado de capacidad no tienen una volicion suficientemente hdbil para establecerlo por
si mismos, por lo que la ley indica donde lo tienen.

El domicilio legal es aquel que la ley asigna a determinadas personas, prescindiendo de su
voluntad y aun de su residencia efectiva. Se denomina también domicilio forzoso, pues le es
impuesto a la persona y domicilio necesario, en cuanto debe tener ese domicilio y no puede

124 Odriozola, ob. cit,, p. 32.



voluntariamente constituir otro."*s Asimismo, algin autor lo denomina «derivado»,"® o «por
dependencia»,”7 en razén de que la ley lo establece en funcién del que tiene otra persona.

Del art. 34 del CCU se deduce que tnicamente pueden gozar de un domicilio constitui-
do por ellos quienes son capaces plenos, esto es, mayores de edad, o quienes han alcanzado
la condicion de habilitados por matrimonio. Los que no son capaces de obrar no pueden
fijar domicilio voluntario.

Los sujetos a quienes legalmente se les impone un domicilio no pueden cambiarlo, hasta
tanto no modifiquen las circunstancias que la ley tuvo en cuenta al imponerlo (v. gr. alcan-
cen la mayorfa de edad o se rehabiliten de su alteracién mental). Si bien pueden residir en
otro lugar, su domicilio es el designado en modo forzoso, vinculante o ineludible por la ley.

Domicilio de los incapaces

Uno de los supuestos de domicilio legal es el de los incapaces, los que conforme al art.
34, tienen el domicilio de sus representantes legales. De modo que, los menores de edad van
a tener el domicilio de quienes ejerzan la patria potestad o la tutela sobre ellos y los mayores
de edad incapaces (dementes o sordomudos imposibilitados de darse a entender por escrito
o gestualmente), el de quien ejerza la curatela.

La incapacidad de obrar veda la constitucién de un domicilio voluntario, aun cuando de
las condiciones psicolégicas de la persona se desprenda que disfruta de la aptitud para ha-
cerlo. Quien tiene domicilio legal o necesario, no puede tenerlo en otro lugar, aun cuando no
resida en €I, ni tenga en ese ambito espacial el asiento principal de sus intereses y negocios.
Igualmente, se trata de un domicilio que no puede cambiarse por parte de quien lo tiene,
sino unicamente cuando cambia el domicilio del padre, tutor o curador.

En otro orden de cosas, es dable que un menor de edad tenga mas de un domicilio legal:
por ejemplo, cuando sus padres en ejercicio de la patria potestad viven en lugares diferen-
tes, sea porque se divorciaron o porque se produjo la ruptura de la familia de hecho que
conformaban.

Cuando cesan las causas que motivaron la incapacidad (el menor alcanza la mayorfa de
edad, u obtiene la habilitacién por matrimonio, o se produce la rehabilitacién del demente)
se extingue el domicilio legal. Si el ex incapaz mantiene el mismo domicilio en el que residia,

éste se transforma en voluntario.”®

Domicilio de los trabajadores que viven en casa del patrono

El art. 35 se refiere al domicilio de aquellos trabajadores que sirven o trabajan en la casa
de otros y prevé que tienen el domicilio de la persona a quien sirven o para quien trabajan.
La disposicion en principio es cristalina: aquellos trabajadores que no sélo desempenan
sus funciones en la casa de sus patronos (sean éstos personas fisicas o juridicas), sino que
también viven en ella, tienen ese lugar como domicilio, con prescindencia de que en él
se encuentre su animo de permanecer. Y por esa razon se suele catalogar ese lugar como

125 Cfr. Odriozola, ob. cit., pp. 33 y 37; Cestau, ob. cit,, p. 18. En la doctrina argentina, se expresa que se trata
de un domicilio que «reviste el cardcter de forzoso, en virtud de que su determinacién no depende del con-
sentimiento de los particulares, sino que se halla determinado por la misma ley» (Schuster, voz «Domicilio
legal», Enciclopedia Juridica Omeba, T.TX, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1958, p. 324).

126  Cfr. Lete del Rio, ob. cit, p. 138.

127  Cfr. Mazeaud, ob. cit., p. 168.
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domicilio, cuando en verdad es una residencia. Incluso adviértase que ese lugar es vinculante
para el trabajador, pues la ley emplea el término «tendran.

Empero, el legislador ha cometido algunos yerros. En primer lugar, como se admite
por la doctrina doméstica, si bien la disposicion se refiere a los «mayores de edad», deben
incluirse ciertos sujetos y excluirse otros. En efecto, como senala Odriozola, la disposicion
es, al mismo tiempo, demasiado amplia y demasiado restringida. Es amplia, porque no se
deben comprender en ella a todos los mayores de edad, sino que debe excluirse a quienes es-
tan sujetos a interdiccion, dado que éstos tienen el domicilio de sus curadores, y no pueden
tener otro. Pero es restringida, porque también deben incluirse en el precepto a quienes han
alcanzado el grado de capacidad derivado de la condicién de menores puberes habilitados
por matrimonio. Consecuentemente, debe entenderse que la prevision abarca a todos aque-
llos que son capaces de elegir libremente su domicilio."?

En segundo término, cuando se configura la hipétesis de hecho del precepto, no debe
entenderse que los sujetos a quienes se les aplica tienen «el mismo domicilio de la persona a
quien sirven, o para quien trabajan», sino que el domicilio serd el lugar en que efectivamente
sirvan o trabajen. Es decir, nada impide que los sujetos a quienes se considera en el articulo
desarrollen su actividad laboral en un lugar bajo una relacién de dependencia de otra, pero
que esta ultima tenga un domicilio diverso, que no coincida con el lugar en que aquellos
trabajan. Por ejemplo, es lo que acontece con los trabajadores rurales cuyo patrono se do-
micilia en la ciudad.

En tercer lugar, si bien es verdad que estos trabajadores tienen como domicilio el lugar
en que desarrollan cotidianamente sus actividades, nada impide —y si bien el precepto no lo
menciona, tampoco lo prohibe— que tengan un domicilio voluntario constituido en otro lu-
gar. Ello en cuanto es ineluctable que el Derecho positivo vernaculo tolera de modo expreso
la pluralidad de domicilios (art. 30). No constituye —por ende— el previsto por el art. 35 un
domicilio necesario, a diferencia de los demds que integran la némina de domicilios legales.

Por otro lado, el texto legal también consiente aplicar sus previsiones a sujetos que no
se encuentran en relacién de subordinacion laboral. Por cierto, el precepto refiere a quienes
«sirven o trabajan en casa de otros», por lo que alcanza no sélo quienes se hallan en una si-
tuacion de dependencia laboral, sino también a aquellos que tienen una relacién juridica de
diferente indole, pero que conlleva a que deban vivir con cierta permanencia en el lugar en
el que desarrollan sus labores, como es el caso de aquellos que han celebrado un contrato
de arrendamiento de servicios (art. 1776 del CCU). Por ejemplo, cuando el titular de un
establecimiento agropecuario contrata alambradores que deben permanecer largo tiempo
en la explotacion, éstos adquieren como domicilio legal el lugar en que prestan funciones.

Por lo referido anteriormente, para determinar si la disposicién que nos ocupa es apli-
cable a estos sujetos es preciso atender al objetivo perseguido con su dictado. Ella tiene
como finalidad facilitar la ubicacién de los trabajadores aludidos para hacerlos destinata-
rios de efectos juridicos. Y este propésito no puede ser desconocido cuando se analiza su
aplicacion. Como hemos expuesto, un proceso judicial debe ser instaurado en el lugar en
que se domicilia el demandado a efectos de hacerle conocer la demanda incoada. Por ende,
con el articulo se procura hacer mds sencillo que estos trabajadores puedan ser localizados,
dado que si no se admitiera que puedan ser demandados en el lugar en que habitualmente
se encuentran, el promotor del proceso quedaria colocado en una situacion embarazosa, en
cuanto deberia buscar el domicilio voluntario y general del sujeto a demandar, cuando éste
en realidad no vive de modo cotidiano en él.

129  Cfr. Odriozola, ob. cit., p. 38. La idea expuesta ya la habia manejado antes, con variantes: Guillot, ob. cit.,
p-72.



Domicilio de los eclesiasticos

De conformidad al art. 29 del CCU, «os eclesiasticos obligados a una residencia deter-
minada, tienen su domicilio en ella». Se trata de un domicilio legal, dado que el legislador no
considera en el caso cudl es el dnimo de permanecer de estos sujetos, ni siquiera su voluntad.
De modo que, aun cuando mantengan sus vinculos familiares en otro lugar y aunque ocasio-
nalmente habiten en ¢él, el domicilio es aquel en que estdn obligado a residir.

Domicilios especiales

Son aquellos domicilios que se constituyen por una persona a efectos de determinados
actos o relaciones juridicas. Al igual que el domicilio general cumple la funcién de fijar a la
persona a un lugar determinado, pero mientras aquel desempena ese cometido respecto de
toda la actividad de la persona, el domicilio especial estd limitado a actos determinados, a
un sector concreto de la actividad de la persona;'s® por ejemplo, un contrato o un proceso.

Nada impide que una persona para cada actividad que emprende constituya un domici-
lio especial, con independencia de su domicilio general; es asi, que pueden existir domicilios
comerciales, contractuales, procesales, fiscales, etcétera. No obstante, sélo se estudiardan en
esta oportunidad los denominados domicilio negocial, convencional o contractual y el do-
micilio procesal, judicial o ad litem.

Domicilio negocial, convencional o contractual

Esta especie se halla mencionada —aun cuando no regulada— por el art. 32 del CCU,
segun el cual «se podrd en un contrato establecer de comtn acuerdo un domicilio especial
para los actos judiciales y extrajudiciales a que diera lugar el mismo contrato.

Se trata de un domicilio voluntario —por eso en ocasiones también se denomina «de
eleccién» o «constituidor— y_facultativo, en el sentido de que su establecimiento depende
de la autonomia de la voluntad, y su ausencia no perjudica en nada la validez o la eficacia de
los negocios juridicos; por esa razén se puede conceptuar como una disposicion accesoria
del acto del cual forma parte’s*. Sin embargo, su funcién es sumamente trascendente, dado
que permite mantener ubicadas a las personas a fin de hacerlas destinatarias de los efectos
juridicos que correspondan, con total prescindencia de sus lugares de residencia. Fijado en
un negocio juridico, este domicilio prima sobre el real o el legal de quien lo £ij6,"3* por lo que
las comunicaciones referidas al acto en que se senald se llevaran a cabo en €L

Asimismo, tiene como funcién en ciertos casos determinar qué tribunal es competente
para entender en los conflictos que se generen como consecuencia del negocio en el cual fue
fijado. A via de ejemplo, cuando el deudor que se domicilia en un departamento del interior
del pais, estipula como domicilio especial un lugar de Montevideo, son competentes los
juzgados de la capital para entender en los litigios que eventualmente se planteen.’ss

130 Cfr. Odriozola, ob. cit., p. 39.

131 Cfr. Coviello, ob. cit., p. 194.

132 Klett, «La notificacion del demandado ausente del pais, en caso de existencia de domicilio contractual»,
RUDP, 1988, sec. Jurisprudencia anotada, p. 93.

133  Guillot hace ver que «segun el derecho comtn, el acreedor debe demandar al deudor ante el domicilio de
éste. Pero el domicilio del deudor puede ser lejano y originarse por tal motivo gastos y demoras en el juicio.
Este inconveniente, si no estuviera salvado por la ley, podria obstaculizar la celebracién de los contratos»
(ob. cit,, p. 69).
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La admisibilidad de la constitucién de este domicilio se deriva del principio de autono-
mia de la voluntad de las partes, las que en la medida en que estén habilitadas para autorre-
gular sus intereses, también disfrutan de la posibilidad de predeterminar el lugar en que van
a recibir las comunicaciones atinentes a los negocios juridicos que los involucran.

Su verdadero cometido aparece en los negocios de tracto sucesivo o de cumplimiento
continuado, en los que las obligaciones que asumen las partes no se agotan con la celebra-
cién del negocio; por ejemplo, en los contratos de arrendamiento de cosa o en aquellos en
que quedan obligaciones pendientes, como una compraventa a plazos, una promesa de ena-
jenacioén o un arrendamiento de servicios.

Asimismo el domicilio negocial permite realizar en él las intimaciones previas al juicio
y demandar el cumplimiento de las obligaciones en el domicilio fijado, teniendo caracter
vinculante para quien lo fija. Por ello, las comunicaciones efectuadas en €l no permiten ale-
gar, probar o argumentar el desconocimiento de lo notificado a quien lo fijo, aun cuando no
haya tenido noticia de ello’s+. En efecto, como se ha sostenido por los tribunales uruguayos,
es valida la citacion al domicilio contractual aunque el mismo haya sido abandonado con an-
terioridad por el citado; afirmandose que los perjuicios que se le causen a éste son imputables
a su culpa, pues debié tomar las precauciones necesarias para que las citaciones llegaran a su
conocimiento.'3s

La constitucion de este domicilio en un negocio juridico apareja una variacion en las activi-
dades a desarrollar por cada parte cuando se incoa un accionamiento. Por cierto, cuando aquel
domicilio no se haya fijado, el actor debe demandar en el domicilio real de la contraparte y s6lo
en caso de que no sea susceptible de ubicar, habiendo empleado la diligencia normalmente exi-
gible para estos casos, podra hacerlo mediante edictos; por el contrario, cuando se constituyo
domicilio a los efectos de un negocio juridico, el demandante cumple con citar al demandado
en el domicilio fijado y a éste corresponde —en caso de que asi haya ocurrido— probar que
comunico al actor el cambio de domicilio constituido.

Ahora bien, es en la drbita procesal donde el domicilio especial cobra particular impor-
tancia, pues en él debe emplazarse a la contraparte por las consecuencias que se derivan del
negocio; recién, cuando ésta comparece en el juicio, o al menos interviene en la conciliaciéon,
es posible que el demandado fije un domicilio judicial o procesal (i;fgﬁ”d n.’ 8.2. de este Cap.),
que a los efectos del juicio sustituya al domicilio convencional. De modo que, cuando ha sido
establecido un domicilio contractual, los actos de iniciacién del proceso, que conducen a una
relacién procesal valida, se deben llevar a cabo en el domicilio constituido, pues él ha sido el
que voluntariamente han elegido las partes para ello."s®

134 La doctrina y jurisprudencia nacionales admiten la posibilidad de anulacién de un juicio en el caso que la
cosa juzgada hubiere sido obtenida fraudulentamente, por indefension del demandado. Asi, en un fallo se
sostuvo que es indudable que «si el arrendatario abandona la ocupacién del bien asume el riesgo que pueda
derivar de ese hecho y debe cargar con las consecuencias que pueda depararle |...| y no puede ampararse en
la circunstancia de no habitar la finca para crearse una situaciéon de indefension frente a cualquier gestién
relativa al arrendamiento [...]. El que abandona la finca locada y con problemas de pagos, los que, por cierto,
se arrastraban desde hacia mucho tiempo asume un riesgo. Por ello, mas que de indefension, debe hablarse
de imprudencia en su conducta, dado que debi6 ser mas precavida; maxime cuando se decidi6 a permitir el
ingreso a la finca alquilada, de una tercera persona. Desde luego, el que no hubiera permanecido en la finca,
no altera la cuestién y no por ello, el domicilio especial que constituyd, deja de ser tal» (sent. pub. Z/U, T.
LXXXVII, caso 9.970).

135 Sent. pub. en Z/U, caso 5.638.
136  Cfr. Klett, ob. cit,, p. 93.



El domicilio en andlisis no coincide necesariamente con el real, dado que nada impide
que sea fijado en un estudio profesional, en un establecimiento comercial o industrial o en
el lugar que se considere del caso.

Asimismo cada parte debe juzgarse responsable del domicilio que fija, en la medida en
que las notificaciones libradas a él se reputan sabidas aun cuando el interesado no tome ver-
dadero contacto con ellas. Pero dentro de la libertad y quizds también responsabilidad de
cada parte, es posible fijarlo en cualquier sitio que se considere oportuno; por eso no se re-
quiere que sea una casa, sino que también es admisible su constitucion en un terreno baldio.
Por esa razén no cabe concordar con algunas sentencias que transformaron en responsabili-
dad de la contraparte vigilar la efectiva existencia del domicilio constituido por la otra,’s? o
cuando se estima que no es valida la notificacion realizada en el domicilio constituido pero
luego de que la construccién que existia en ¢l ha sido demolida.*s®

Como clausula de un negocio juridico que es, la constitucion de domicilio contractual
no estd supeditada a solemnidades especiales, sino que es suficiente con el cumplimento de
los mismos requerimientos exigidos para la validez del negocio en el cual se fija. Incluso,
nada impide que el domicilio de referencia sea constituido por un documento aparte del
contrato a cuyos efectos se fija.

Desde que es convencional, la doctrina uruguaya sostiene que este domicilio sélo puede
cambiarse por el acuerdo de las partes contratantes; siendo imposible hacerlo unilateral-
mente.’s° Sin embargo, la jurisprudencia ha sostenido al respecto que una de las partes pue-
de desvincularse unilateralmente del domicilio convencional y constituir otro haciéndolo
saber en debida forma a su co-contratante.’+ Con todo, debe admitirse la procedencia del
cambio comunicado verbalmente a la contraparte, cuando de la conducta asumida por ésta
resulta que, aunque sea tacitamente, lo ha aceptado.’+!

137 Asi, en un fallo doméstico, se expresa que la constitucién de domicilio contractual en un lugar inexistente
no puede surtir efectos procesales. La constitucién del mismo por una parte debe ser controlada por la otra
parte, a quien se debe presumir interesado en la constitucion de un domicilio efectivo, de existencia real. Si
no se hizo la constatacién respectiva por la contraparte se contraté sin la provisién y prudencia exigibles y
las consecuencias desfavorables corren por cuenta del omiso. Si se ignora el domicilio real del demandado,
debe emplazarse al mismo por edictos (pub. Z/U, T. XXXIX, caso 4.985, p. 269).

138  En una providencia del TAC 4° T., de 9 de octubre de 1987, se expresa equivocadamente que «un domicilio
presupone la existencia de una finca, aunque en ella no resida realmente el notificado, por lo que cuando la
finca en que fue constituido el domicilio contractual ya no existe, habiendo en el lugar sélo un terreno bal-
dio, dicho domicilio dejé de existir, no pudiendo hacerse en un terreno baldio las notificaciones y citaciones
pertinentes» (pub. ADCU, T. XVIIL, f. 476, p. 84).

139 Cestau, ob. cit,, p. 21; Odriozola, ob. cit., p. 40. Y este criterio también ha sido sostenido por los tribunales
que han expresado que el domicilio real puede cambiarse cuando se quiera, el de eleccion sélo puede cam-
biarse mediando acuerdo de partes que lo eligieron, y atn, si el domicilio de eleccion se hubiere fijado en el
mismo lugar que el real subsiste para el contratante en cuyo beneficio se estableci6, aunque el domicilio real
fuera cambiado o trasladado (sent. del TAC 1° T, de 26 de mayo de 1980, pub. en 4ADCU, T. X1, f. 333, p.
49. Vid. asimismo: sent. del TAC 5° T., de 10 de febrero de 1987, pub. en ADCU, T. XVIIL, f. 477, p. 84).

140 Sent. del TAC 3° T, de 4 de setiembre de 1987, pub. en 4DCU, T. XVIII, f. 478, p. 84. Asimismo se consi-
der6 por los tribunales que el domicilio contractual sélo puede cambiarse si la otra parte tiene conocimiento
de tal circunstancia en forma inequivoca y no formula oposicién (pub. en RUDP, 1990.2, f. 33) y que alguna
corriente de la jurisprudencia admite el cambio de domicilio convencional a condicién de que se haga saber
fehacientemente a su co-contratante la mutacién ocurrida (pub. RUDP, 1990.2., f. 34). En la doctrina, se
senala que la tendencia de los tribunales es la de permitir la modificacién unilateral del domicilio constitui-
do, siempre que se comunique de modo auténtico a la otra parte y se fije en un lugar cercano al anterior, a
fin de que ella no importe una variacién en las reglas de la competencia (cfr. Klett, ibid.).
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141 En este sentido, en una sentencia se sostuvo que la variacion del domicilio por parte del promitente compra-
dor comunicado al promitente vendedor y aceptado ticitamente por éste obliga a las partes y no requiere
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Es pertinente senalar que el domicilio convencional tiene una eficacia relativa en un
doble sentido.™#* Por un lado, sé6lo puede ser esgrimido en el contrato en que fue concretado
y no puede ser extendido a otros negocios que se hayan celebrado por parte del sujeto que
lo fij6. De manera que, si dos personas frecuentemente celebran negocios juridicos y sélo
en alguno de ellos se establecié un domicilio negocial, ante el incumplimiento de una parte
habrd que distinguir: en el caso de los contratos incumplidos en que se constituyé domicilio
especial, las notificaciones se realizardn a él; en los demas, sera preciso que las comunicacio-
nes se efectien al domicilio general o real de la persona a notificar.

Por otro lado, sélo produce efectos entre las partes que celebraron el negocio en el cual
dicho domicilio fue constituido, siendo inoponible a los terceros y por parte de éstos.

Ademés de las caracteristicas aludidas, en la doctrina uruguaya se sostuvo que la consti-
tucién de domicilio se transmite a los herederos de las partes'+:. Sin embargo, este cardcter es
susceptible de dudas y la jurisprudencia no ha sido unanime en su recepcion.

En efecto, en algunos fallos se ha expresado que la constitucion de domicilio especial tiene
efectos no s6lo entre las partes, sino que también se trasmite a los herederos y sucesores a titulo
particular de los contratantes.’+

Entretanto, en otras providencias judiciales se ha recogido una postura opuesta y se sostuvo
que dicho domicilio no se trasmite a los herederos, porque no puede razonablemente exigirse
a cada heredero que conozca los contratos que celebrd su causante: exigir eso a los herederos
importa un cercenamiento ilegitimo (contrario a la Constitucién) de las garantias del debido
proceso’#s. También se ha sostenido que la carga de vigilar el domicilio contractual para
prevenir posibles emplazamientos judiciales no se trasmite a los herederos del contratante,
dado que si fuera asi se violaria la garantia constitucional del emplazamiento en el domicilio
real; se entiende que no puede exigirse a cada heredero que conozca los contratos que cele-
bré el causante, y menos que tomen las precauciones necesarias para enterarse de eventuales
emplazamientos judiciales en los domicilios establecidos convencionalmente.

Domicilio procesal, judicial o «ad litem»

El precepto primordial en este tema es el art. 71 del CGP que refiere a la constitucién
de domicilio procesal o ad /fitem.

Este domicilio es el que se fija por cada una de las partes en un procedimiento judicial
para recibir en €l las actuaciones judiciales que le conciernan y que el legislador ha determi-
nado que se lleven a cabo en el domicilio (art. 87 del CGP). Se trata de un domicilio volunta-
7io, en tanto depende de la voluntad de la parte que lo fija, y es especial, en virtud de que sélo
importa a los efectos del juicio en que se establece. En cuanto a esto dltimo debemos senalar
que en caso de que una reclamacion judicial tenga por fundamento un contrato en el cual se
establecié un domicilio contractual, éste no queda descartado por el domicilio judicial, para
el caso de otras pretensiones basadas en dicho negocio juridico.

que la modificacién sea registrada (cfr. sent. del TAC 2° T, de 7 de diciembre de 1977, en ADCU, T. VIII,
f. 687, pp. 87-88).

142  Cfr. Odriozola, ob. cit., p. 40.

143 Cfr. Odriozola, ibid.

144 Vid. por todas: sent. del TAC 1° T, de 7 de abril de 1989, pub. en 4ADCU, T. XX, f. 321, p. 9o.
145 Sent.del TAC 8" T., de 29 de noviembre de 1989, 4DCU, T. XX, f. 322, pp. 90-91.

146 Pub.en RUDP, 1990.2., f. 27.



Cuando no se fija el domicilio procesal, el tribunal mandara a que se solucione la omi-
sién y si no se repara, la consecuencia es que se tendrd por constituido en los estrados (art.
71.1, inc. 2° del CGP), y por consiguiente, que las notificaciones se realicen en la propia
sede del tribunal que interviene en la causa. Por eso, la doctrina nativa considera que es una
carga'#7, la de constituir domicilio en el drea o radio del juzgado'®. Pero incluso mds, de
conformidad al agregado realizado al art. 71.3 por parte del art. 4” de la ley n.* 17.707, de
10 de noviembre de 2003, en caso de que en segunda instancia o casacion el tribunal tenga
un radio diferente a aquél en que se tramité la primera instancia, las partes deben constituir
domicilio en el radio del 6rgano de alzada o de casacién, dado que en caso de que no lo ha-
gan se considerard que lo tienen constituido en los estrados de estos tltimos 6rganos.

La préctica lleva a que este domicilio procesal se sitie en el estudio del profesional
patrocinante de la parte que lo fija, dado que es quien en mejores condiciones se encuentra
para determinar la trascendencia de las medidas judiciales notificadas y para la expedita
adopcion de las que se consideren oportunas para la defensa del involucrado.

El domicilio judicial se fija en la primera comparecencia de la parte en el proceso en que
se establece, dado que desde ese momento es preciso tenerla localizada; no obstante, no es
un domicilio permanente, dado que la propia ley admite su variacién. Para su modificacién,
es menester notificar al Juzgado ante el cual se constituy6 el domicilio procesal, desde que si
no hay comunicacién de la variacion se sigue teniendo como tal el sitio anteriormente fijado
y por ende, se consideran recibidas las notificaciones realizadas en ¢l (art. 71.2).

Ta notificacion hecha en domicilio diverso al constituido (aunque sea en el real) es,
en principio irregular conforme a lo dispuesto por el art. 115.3 del Cédigo General del
Proceso.™?

Laley n” 18.237, de 26 de diciembre de 2007, por la cual se autoriza el empleo del
«expediente electronico» en todos los procesos promovidos ante el Poder Judicial, en su
unico articulo dispuso:

el uso de expediente electrénico, de documento electrénico, de clave informaética sim-
ple, de firma electronica, de firma digital, de comunicaciones electronicas y de domi-
cilio electrénico constituido, en todos los procesos judiciales y administrativos que se
tramitan ante el Poder Judicial, con idéntica eficacia juridica y valor probatorio que
sus equivalentes convencionales. Factltase a la Suprema Corte de Justicia para regla-
mentar su uso y disponer su gradual implantacion.

Con la finalidad de adoptar la notificacion a realizarse en los domicilios electrénicos,
la Acordada de la Suprema Corte de Justicia, de 17 de setiembre de 2008, dispuso, en su
art. 1°, que «toda persona, organismo o profesional, debera constituir domicilio electrénico,
para los asuntos judiciales que tramite o esté tramitando y para los procedimientos adminis-
trativos que se ventilen ante y/o vinculados a la actividad judicial». Y de conformidad al art.
2°, a fin de cumplir lo dispuesto,

147 En un fallo del TAC 6° T, de 6 de octubre de 2004, con cita de Couture, se expresa que la carga esta
impuesta por un interés propio, mientras la obligacién estd impuesta en un interés ajeno, o sea del acreedor
(cfr. ADCU, T. XXXV, f. 71, p. 50).

148  Vescovi et al., Cédigo General del Proceso. Comentado, anotado y concordado, T. 11 (arts. 31 a 116), Montevideo,
Ed. Abaco, 1993, p. 305. En la obra también se agrega que el concepto de érea o de radio equivale al de un
espacio generalmente reducido, de igual o menor extension que el ambito espacial donde ejerce su compe-
tencia el tribunal que interviene en el proceso, donde éste notifica a las partes (cft. ibid., pp. 306-307).
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149 Cfr. sent. de la SCJ, de 30 de mayo de 1997, pub. en Z/U, T. 116, caso 13.379.
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el Poder Judicial instalard un sistema de correo electronico, exclusivo, para las noti-
ficaciones electronicas en los procesos judiciales. Este Servicio serd el unico medio
admitido a esos efectos y las cuentas que sean concedidas sélo podran ser destinadas a
recibir notificaciones, no estando habilitadas para responder, enviar o reenviar correos.

Como se dispuso por la Acordada de la SCJ n.” 7.648, de 20 de abril de 2009, «a partir de
la incorporacion de las Sedes judiciales a los sistemas de comunicaciones electrénicas, segun los
planes de implantacion aprobados, el tnico domicilio de constitucién obligatoria, valido para
realizar las notificaciones e intimaciones electrénicas judiciales» es el domicilio que nos ocupa.

Otros domicilios

Domicilio conyugal

En puridad, el legislador no tendria razén alguna para referirse al domicilio conyugal,
pues desde que los conyuges son personas capaces, cada uno de ellos tiene la aptitud y la
facultad para constituir el domicilio que considere del caso.

No obstante, existen motivos historicos que explican por qué el art. 33 del CCU, en la
redaccion dada por la ley n.” 16.603, de 19 de octubre de 1994, preceptia que «el domicilio
conyugal se fijara de comun acuerdo por los esposos», acogiendo la solucién brindada por el
art. 9 de la ley n.” 10.783, de 18 de setiembre de 19406.

Por cierto, hasta la incorporacion al ordenamiento vernaculo de la igualdad civil entre
el hombre y la mujer, que oper6 como consecuencia del art. 1° de la premencionada ley, la
mujer casada estaba sujeta a la potestad marital e incluso era incapaz relativa (art. 1280). De
modo que, conforme a la anterior redaccion del art. 33, la mujer casada tenia por domicilio
el de su marido, en tanto éste se domiciliara en el pais. Incluso, cuando se promovia la accion
de separacion de cuerpos o la de divorcio, el art. 154 admitia que el marido podia solicitar
y el juzgado ordenar «el depdsito de la mujer en una casa honesta», la cual si era abandonada
por ésta, se traducia en que aquel podia negarle alimentos o las expensas para el juicio (art.
156). Recién una vez que quedaba ejecutoriada la sentencia de divorcio, la mujer podia
elegir libremente su domicilio (art. 196).

Empero, como senalamos, la situacion relatada varié con la equiparacion de derechos, y
también de deberes, incorporada por la ley n.” 10.783. Y en este sentido, en la Convencion
Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en Derecho Internacional Privado,
de Montevideo 1979 y aprobada por el decreto-ley n.” 14.953, de 6 de noviembre de 1979,
en su art. 4° dispone que «el domicilio de los conyuges serd aquel en el cual éstos vivan de
consuno, sin perjuicio del derecho de cada cényuge de fijar su domicilio».

Domicilio de los presos

De acuerdo al art. 28, «el domicilio no se muda por el hecho de residir voluntariamente
el individuo largo tiempo en otra parte, o forzadamente, o por via de pena, con tal que con-
serve su familia y el asiento principal de sus negocios en aquel domicilio». Por tanto, en el
caso de aquellos sujetos que se encuentran privados de su libertad circulatoria conservan el
domicilio que tenian antes de ingresar en el establecimiento penitenciario, a condicion de
que mantengan en €l su familia y negocios; en caso contrario, tendran su domicilio legal en
el establecimiento carcelario, que es lugar de residencia, por aplicacion del art. 31.75° Huelga

150 Cfr. Odriozola, ob. cit,, p. 39.



decir, que la ausencia de dnimo de permanecer impide que dicho lugar pueda ser reputado
como domicilio.

Domicilio de las personas juridicas

Conforme al art. 37 del CCU y al art. 26 de la ley n.” 15.750 se tiene en cuenta para
localizar a las personas juridicas:

a. el domicilio fijado en los estatutos o en la autorizacion que se les dio para funcionar;

b. siaquel no se halla fijado, donde esta situada su direccion o administracién.

Empero, la situacién ha variado desde hace algunos anos. En efecto, actualmente la ley n.”
16.060, de 16 de agosto de 1989, establece que el domicilio de la sociedad comercial debe
estar contenido entre las disposiciones del respectivo contrato, junto a otros elementos
como, a guisa de ejemplo, la individualizacién de los contratantes, el tipo social adoptado,
la denominacién y objeto (art. 6° de la ley). Ahora bien, el art. 13 de la ley aludida diferencia
entre domicilio y sede de la sociedad comercial constituida: el domicilio es el departamento,
ciudad o localidad donde se establezca su administracién; mientras que la sede es la ubica-
cién precisa de su administracién dentro del domicilio. Como puede verse, la denominacion
de domicilio queda reservada para una localizacion mas genérica, mientras que lo que se
conoce como «sede» es la concretizacion del lugar en que efectivamente es posible localizar
a la sociedad para hacerla destinataria de efectos juridicos.'s*

La sede no es necesario que conste en el contrato social; sin embargo, existe la obliga-
cién de comunicarla al Registro para su incorporacién al legajo de la propia sociedad. La
sede comunicada se tendrd por tal hasta tanto no se notifique unilateralmente por parte de
la sociedad su modificacion (art. 13, i _fine, de la ley n.” 16.060). Por esa razon, en ocasiones
se considera que este domicilio es legal, en virtud de que la sociedad se encuentra localizada
en el lugar que comunicé como sede al Registro, con prescindencia de cual sea la ubicacion
efectiva de su direccion o administracion.

La importancia de la sede en las sociedades es indiscutible: es el lugar en que debe ser
posible encontrar todos los documentos relativos a la persona juridica para las diferentes
vicisitudes que pueden acaecer durante su existencia (arts. 95, 96, 107, 120, etcétera, de
la ley n. 16.060), y marca el lugar en que deben realizarse las asambleas de accionistas
(art. 340), entre otros aspectos.

151 Sin embargo esta distincion no es recibida por las leyes que regulan otros tipos de personas juridicas; vid.
en este sentido y como ejemplo: art. 3°, C), i) de la ley sobre Fundaciones, n.” 17.163, de 1° de setiembre de
1999; art. 7°, lit. C), y 9, inc. 2°, de la ley n.” 17.777, promulgada el 21 de mayo de 2004.
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CAPITULO b

Estado civil

Concepto de estado civil

El art. 39 del CCU contiene una definicién de estado civil expresando que es «la calidad de
un individuo en cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas obligaciones».
Sin embargo, existe amplio consenso en la doctrina uruguaya en el sentido de que la disposi-
cién confunde dicha figura con la capacidad.

En verdad, el estado civil es el estado de familia en que se encuentra colocado un individuo
y que en virtud de ciertos hechos o actos que ocurren en su vida, algunos de los cuales por
completo ajenos a su voluntad, y por tener determinada condicién familiar, lo hacen acreedor
de ciertos derechos o deudor de ciertas obligaciones. Por ejemplo, la condicién de padre, sea
matrimonial (art. 213) o extramatrimonial (art. 227 del CCU) genera la obligacion alimentaria
reciproca (arts. 118, 277 y 279 del CCU) atribuye al hijo la calidad de heredero de primer
orden y de legitimario en la sucesién del padre y la madre (arts. 885 y 1025).

De forma que, si bien es posible concordar con el legislador en que del estado civil emer-
gen ciertos derechos y obligaciones (tal cual se expresa en la definicién que practica el aludido
art. 39), es imprescindible vincular aquellos con la presencia de relaciones de familia, y no con
otros rasgos que pueden envolver a las personas, como el sexo, la ciudadania, la profesion, la
edad o la salud fisica o mental.

Por ende, el estado civil sdlo se refiere al estado de_familia, a los derechos y obligaciones
emanados del matrimonio, los vinculos de consanguinidad o afinidad y la adopcion.’s*

Las fuentes del estado civil

El matrimonio (art. 81y ss. del CCU)

En el Derecho uruguayo, desde el decreto-ley 1791, vigente desde el 21 de julio de
1883, el inico matrimonio vélido es el civil, esto es, el contraido ante los funcionarios que
desarrollan funciones de estado civil (oficiales del Registro de Estado Civil y jueces de Paz
en ciertas secciones judiciales del interior del pais) y que ha cumplido con todo el ritualismo
que prevé la ley para su celebracion (art. 83). Ahora bien, una vez celebrado ese matrimonio
ante las autoridades seculares competentes, es decision privativa de los contrayentes practi-
carlo ante el rito religioso que consideren (art. 84).

Existe una excepcion a lo senalado, que tiene lugar en los denominados matrimonios 77
extremis, esto es, aquellos celebrados cuando hay peligro de muerte para uno de los contra-
yentes, acreditado mediante certificado médico o declaracion de dos testigos de respetabi-
lidad en aquellos puntos de la Republica en que no exista médico (art. 85). Sin embargo,
este matrimonio no surte efectos civiles hasta tanto no sea declarado vélido por el juez
competente (art. 87).

152  Cfr. Odriozola, ob. cit,, p. 47.
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El matrimonio incide en varios aspectos referidos al estado civil de las personas, dado
que ademds de dar nacimiento al estado de conyuges, provoca el parentesco por afinidad
(entre cada uno de los conyuges con los parientes por consanguinidad del otro), y respecto
a los hijos procreados, éstos van a tener el estado civil de matrimoniales o legitimos. Y esta
condicién se mantiene aun cuando el matrimonio se declare nulo por haberse violado alguno
de los impedimentos dirimentes del art. 91 del CCU (vid. art. 210 del CCU).

Por otro lado, la disolucién del vinculo, que sélo puede operar por dos causales: muerte
de uno de los cényuges o divorcio (art. 186), vaa generar en el conyuge supérstite el estado
de viudo, o el de divorciado, si la disolucion operé por divorcio.

El estado civil de matrimonio genera variados efectos: a) provoca el nacimiento de los
deberes reciprocos de auxilios, fidelidad (art. 127) y cohabitacién (art. 129); b) hace nacer la
sociedad conyugal entre los contrayentes, salvo que mediante capitulaciones matrimoniales
se haya optado por otro régimen patrimonial; ¢) para el caso de que uno de ellos fallezca,
vigente el matrimonio, nace para el supérstite la posibilidad de optar por diversos derechos
que eventualmente pueden corresponderle: porcién conyugal (art. 874y ss.), la calidad de
heredero en segundo orden (art. T026), y los derechos reales de habitacién y uso creados por
laley n.” 16.081, de 18 de octubre de 1989 (incorporada al art. 881 del CCU); d) la mujer
tiene la facultad de utilizar el apellido de su marido (art. 191); €) en caso de que lo contraiga
un menor puber se produce un adelanto de capacidad al ingresar en la condiciéon de menor
habilitado; etcétera.

Las uniones concubinarias

La inclusién de las familias de hecho o uniones concubinarias en el concepto de estado
civil puede ser discutida, en tanto la figura no provoca varias consecuencias de las que se
producen con el matrimonio; por ejemplo, no crean parentesco por afinidad, pues el vinculo
que generan s6lo es entre quienes se unen en pareja.

Las relaciones concubinarias se encuentran reguladas en el Derecho uruguayo por la
ley n." 18.246, de 28 de diciembre de 2007, que disciplina la situacion de parejas tanto
heterosexuales, como homosexuales, que han convivido en forma ininterrumpida durante
al menos cinco anos, sin estar unida en vinculo matrimonial. Para aquellas parejas que no
alcancen el plazo aludido de convivencia, si bien no les es aplicable el estatuto creado por la
ley, igualmente es posible que de su condicion se deriven ciertas consecuencias juridicas: asi,
en caso de que se den los elementos requeridos, que uno de los concubinos reclame contra el
otro por enriquecimiento sin causa; cuando han convivido dos anos es admisible que uno de
los componentes de la pareja proporcione 6rganos para su implantacién en el otro, de con-
formidad al art. 13 de la ley n.” 14.005 ya analizado, y se genera una obligacién alimentaria
para uno de los miembros respecto a los hijos del otro cuando existe convivencia entre ellos
de acuerdo a lo dispuesto por el ord. 3) del art. 51 del CNA.

La ley n.” 18.246 ha establecido diversas consecuencias que se derivan de las uniones
concubinarias que se regulan; enunciativamente:

a. obligacién de auxilios reciprocos y de contribucién a los gastos del hogar, tanto du-
rante, como luego de disuelta la unién. Con ese propdsito se consagra el derecho a
una pension alimenticia para aquél de los concubinos que le sea necesario a servir por
el otro y que tiene como plazo maximo un periodo que no puede ser mayor a aquel
que durd la convivencia (art. 37);
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b.

posibilidad de instaurar una accién tendiente a la declaratoria judicial de reconoci-
miento de la unién, con la secuela de que ello da nacimiento a una sociedad de bienes
entre los componentes de la pareja, salvo que voluntariamente pacten otro régimen
(art. 47y ss.);

derechos hereditarios a favor del concubino supérstite en el segundo orden de lla-
mamiento (art. 1026 del CCU), que comparte —en caso de existir— con el cényuge
sobreviviente del fallecido (art. 11, incs. 1° y 2°) y que se divide entre ellos en pro-
porcion al tiempo que durd cada convivencia,

derecho de habitacion sobre el que constituyé el hogar de la pareja y de uso sobre
los muebles que lo equipan, cuando el sobreviviente tiene mds de sesenta anos y
convivi6 con el fallecido durante diez afios, entre otros requerimientos (apdos. 3°
y 4° del art. 11).

La filiacion

Desde el punto de vista juridico, la filiacién es

el lazo de descendencia que existe entre dos personas, de las cuales una, es el padre o la
madre de otra [...] La relacién de filiacién toma también los nombres de «paternidad» y
de «maternidad», segun se la considere de parte del padre o de la madre.’s3

En el Derecho uruguayo, y también es la tonica dominante en el Derecho comparado, la

filiacién se apoya en dos pilares:

a.

en la concepcidn, a través de la unién carnal de los progenitores y que, dependiendo
de que exista o no matrimonio entre ellos, da lugar a la filiacién legitima o natural
—o como determina actualmente el CNA en el inc. final del art. 28, a los hijos habi-
dos dentro y fuera del matrimonio—;

la que surge como consecuencia de una prevision (ficcidn) legal que, prescindiendo
del hecho biolégico de la procreacion, admite que determinado sujeto sea conside-
rado como padre o madre de otro, tal como acontece en la adopciéon. Mientras que
en las filiaciones legitima y natural hay un elemento comun del cual emergen los
vinculos filiales: la procreacién, sea dentro o fuera del matrimonio, en la adopcion el
conjunto de vinculos que se generan entre quien asume el rol de padre y el de hijo
tiene su origen en la voluntad, y no en la fecundacién. La actual regulacién de la
adopcidn se encuentra en el CNA y es fruto de lo dispuesto por la ley n.” 18.590, de
9 de setiembre de 2009.

Parentesco por consanguinidad

El parentesco por consanguinidad es el que se origina en la procreacién y consiste en el

vinculo que une a dos personas que descienden una de otra —inmediata o mediatamente—

o ambas descienden de un tronco comun.
En sede de sucesion intestada, el art. To15 preceptia que el parentesco se mide por
lineas y éstas por grados». Las lineas de parentesco pueden ser:

a.

b.

recta, cuando existe un vinculo entre personas que ascienden o descienden una de
otra (v. gr. padres e hijos o abuelos y nietos); o

colateral, en el caso de las personas que descienden de un tronco comun (v. gr. los
hermanos, tio y sobrino, o los primos).

153 Ripert, La filiacion, Montevideo, Claudio Garcia Editor, 1928, pp. 5-6.
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A su vez, el parentesco por consanguinidad puede ser matrimonial o extramatrimonial,
segln se trate de hijos habidos entre personas que han contraido matrimonio entre ellas o
no. En la actualidad, el art. 28, inc. final del CNA dispone

entiéndese, en todo el ordenamiento juridico, las expresiones «hijo legitimo» e «hijo
natural» como «hijo habido dentro del matrimonio» e «hijo habido fuera del matrimo-

nio», respectivamente.

Parentesco por afinidad

El parentesco por afinidad es el vinculo que une a cada uno de los cényuges con los pa-
rientes consanguineos del otro; de modo que surge como una combinacion de los efectos del
matrimonio y de la filiacién's4. En este sentido, son parientes por afinidad el yerno o nuera
con su suegro o suegra, o los cunados.
Los cényuges no son parientes entre si, en virtud de la frase de los Evangelios: erunz
duwo in carne una, es decir, que entre ellos si bien existe un vinculo familiar, no es parental.
Al igual que el parentesco por consaguinidad, el que lo es por afinidad puede ser:
a. en linea recta, cuando une al cényuge con los ascendientes o descendientes del otro
(v. gr. yerno y suegra); y

b. en linea colateral, cuando el vinculo refiere al conyuge con los parientes consangui-
neos en linea colateral del otro conyuge (v. gr. el marido de la mujer con los herma-
nos de ésta, o sea la vinculacién entre cunados).

Computo de los grados de parentesco

De acuerdo a lo que resulta del art. To1 5, inc. final, del CCU, la distancia de los parientes
entre si se mide por grados, y para computar los grados de parentesco es preciso recurrir
al art. 1016, segin el cual «en todas las lineas hay tantos grados cuantas son las personas,
descontando la del tronco».

Para el computo de grados en el parentesco en linea recta, se cuentan las personas invo-
lucradas en los grados a medir y se descuenta la del tronco. Por ejemplo, entre padre e hijo,
el parentesco es de primer grado; entre abuelo y nieto, es de segundo grado; entre bisabuelo
y bisnieto, es de tercer grado, y asi sucesivamente.

En la linea colateral, entretanto, el calculo se realiza contando las personas que existen
entre las dos entre quienes se quiere determinar el grado y también se descuenta la del tron-
co. Por ejemplo, entre hermanos el parentesco es de segundo grado; entre tio y sobrino de
tercer grado; entre primos, de cuarto grado, etcétera.

En el parentesco por afinidad, el calculo se realiza de la misma forma, considerando
como una sola persona a los cényuges que lo han creado; por tanto, como mera muestra, el
yerno y el suegro son parientes por afinidad en primer grado y los cunados son parientes en
segundo grado.

154 Cfr. Cestau, Derecho de familia y familia, vol. 1, FCU., 1982, p. 41.



Caracteres del estado civil

Inherencia a la persona humana

Lo cual resulta de dos razones:

a. solo las personas fisicas lo poseen;

b. se tiene desde el nacimiento hasta la muerte, aun cuando el estado civil puede variar
durante la vida de quien lo porta.

Incluso admite la doctrina que nunca puede faltar el estado civil, porque aun la ausencia
de vinculos juridicos de filiacién provoca la existencia de un estado civil (0. gr. ser hijo de
padres desconocidos).’ss

Estabilidad

El estado civil de una persona es estable, en virtud de que sélo puede ser variado cuando
acaece alguna de las circunstancias que prevé la ley con aptitud para ello. En algunas de
estas situaciones esta involucrado Unicamente el principio de autonomia de la voluntad del
interesado, como acontece, por ejemplo, en la repudiacién de reconocimiento prevista por
el art. 238 del CCU, o un hecho juridico, tal cual sucede con la muerte de uno de los con-
yuges, que hace variar al supérstite su estado de casado a viudo. Sin embargo, normalmente,
esa autonomia o el mero acaecimiento de un hecho no son suficientes para la variacién del
estado en que estd colocado un sujeto, sino que es menester agregarle —de modo impe-
rioso— la intervencién de ciertos entes estatales, sea érganos del Poder Judicial o adminis-
trativos, como el Registro de Estado Civil (como ejemplo, adviértase lo que acaece con el
matrimonio o el divorcio).

Indisponibilidad

Los estados de familia son indisponibles, inalienables e intransmisibles, en el sentido
de que, en principio, quien tiene atribuido un estado civil determinado es impotente para
modificarlo con su sola voluntad. Es decir, sélo en aquellos supuestos excepcionales, en
que depende enteramente del querer del titular la constitucion, modificacién o extincion
de un szazus familiar o filial determinado, se requiere para ello la presencia de un hecho con
trascendencia juridica, como la muerte, o un pronunciamiento judicial que lo genere, varie
o descarte, como acontece, a guisa de ejemplo, con el desconocimiento de la paternidad
matrimonial (art. 218 del CCU) o la impugnacién de reconocimiento respecto a un hijo
extramatrimonial (art. 238).

Todo lo vinculado con el estado civil, al menos en cuanto a su constitucion, modificacién
o extincién, se regula por disposiciones imperativas e inderogables para la voluntad de los
interesados e incluso, en su caso, para la autoridad judicial que interviene en los litigios que
a raiz de él se ocasionan. A lo mas, los interesados en ciertas ocasiones disfrutan de plena
autonomia para ingresar o no en un nuevo estado familiar (por ejemplo, la posibilidad de
contraer matrimonio o de proceder a una adopcién), pero si deciden celebrar nupcias o
adoptar a un menor, los efectos que se generan se encuentran fijados preceptivamente por
la ley. Se trata, vale decir, de aspectos desligados de la voluntad negocial de los particulares,
al ser exclusivamente regulados por la normativa pertinente, de manera que no es posible
apartarse de sus mandatos.

155 Odriozola, ob. cit,, p. 50.
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Irrenunciabilidad

Todo lo relativo al estado civil de las personas es irrenunciable negocialmente. La condi-
cion de orden publico que ostentan las disposiciones concernientes al estado civil conducen a
esa conclusion.

Imprescriptibilidad

El estado civil y las acciones que lo protegen son, en principio, imprescriptibles, en
razon de que estdn colocadas fuera del comercio (art. 1193 del CCU). Sin embargo, es
dable observar ciertas excepciones. Asi prescribe la accién de divorcio (art. 164 del CCU),
la accién de desconocimiento de la paternidad (art. 218 del CCU) y la de investigacién de
paternidad o maternidad extramatrimonial (art. 198, ord. 1°, del CNA).

Aplicacién del principio de no contradiccion o indivisibilidad del estado civil

El estado civil esta gobernado por el principio de no contradiceion, en cuanto si bien es
posible y normal que las personas posean una pluralidad de estados civiles, éstos no pueden
ser antitéticos o antagénicos entre si. A via de ejemplo, no se puede ser casado y soltero al
mismo tiempo, o hijo legitimo de dos matrimonios diferentes.

Extrapatrimonialidad

El estado civil es un atributo extrapatrimonial que no puede ser avaluado econémica-
mente. Con todo, la titularidad de un estado civil puede dar nacimiento a situaciones juri-
dicas susceptibles de traducirse en derechos y obligaciones de contenido econémico (v. gr.
el derecho a reclamar una pensién alimenticia o la obligacién de suministrarla). Asimismo,
si la actitud de una persona respecto al incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
estado civil frente a otra, le produce a ésta danos, es posible una reclamacion por danos y
perjuicios. Como muestra es dable observar lo que acontece con las reclamaciones por dano
moral causado por el adulterio de uno de los cényuges’s® o por el no reconocimiento de un
hijo extramatrimonial (arts. 28 y 30 del CNA).

El Registro de estado civil

Es factible distinguir tres periodos con relacién a la evolucion de lo atinente al estado
civil de las personas.*s?

En un primer periodo que culmina con la entrada en vigencia del CCU, el 1° de enero
de 1869, los registros de estado civil eran llevados por los curas parrocos y dichas inscrip-
ciones constituian la Gnica prueba de nacimiento, matrimonio y defuncién de las personas,
siguiendo la normativa venida del Derecho canénico.

El segundo ciclo se desarrolla desde el 1° de enero de 1869 hasta el 1° de julio de 1879
en que se produce la entrada en vigencia del decreto-ley n.” 1.430 y durante ¢él se instaurd
un doble régimen:

a. el nacimiento, el matrimonio y la defuncién de los catdlicos se inscribia y probaba

por las partidas de los registros que eran llevados por los curas parrocos;

156  Vid. sent. del TAC 2° T., de 6 de marzo de 1989, pub. en 4DCU, T. XX, sec. Sentencias de particular interés,
Montevideo, FCU, 1990, pp. 470-475, Y en RUDF, n." 4, sec. Jurisprudencia anotada, Montevideo, FCU,
1989, pp. 7-12, con nota de Spota, «Dano moral en el adulterio», pp. 12-13.

157 Asilo hacen: Cestau, ob. cit,, p. 74 y ss.; Gatti, ob. cit,, vol. I, p. 140 y ss.; Odriozola, ob. cit., p. 57 y ss.



b. para los no catdlicos, el estado civil se probaba por las certificaciones expedidas
por el Alcalde Ordinario con base en las partidas de los Registros llevados por los
Jueces de Paz. Asimismo, a través de varias leyes se declararon validos los matrimo-
nios celebrados entre no catdlicos por los ministros de sus cultos o los cénsules de
sus nacionalidades.’s®

La tercera fase comienza con la entrada en vigencia del decreto-ley n.” 1.430, el 1° de
julio de 1879, por medio del cual se produce la secularizacién de los Registros de Estado
Civil, los que pasan a ser llevados por los Jueces de Paz. Con todo, el matrimonio sigui6
bajo un régimen mixto, de validez de ambos actos, el civil o el religioso, hasta que por via
del decreto-ley n." 1.791, de 22 de mayo de 1885, vigente a partir del 21 de julio de 1883,
también se seculariza esta institucién (art. 83 del CCU).

El Registro de Estado Civil, entonces, fue creado por el decreto-ley n.” 1.430, de 11 de
febrero de 1879, como «un registro especial para la comprobacién del estado civil de las
personas» (art. 1°), que comenz6 a funcionar el 1° de julio de 1879.

En la actualidad, para que las partidas o testimonios extraidos de los libros parroquiales
produzcan efectos civiles es necesario que sean autorizadas por un certificado del Director
General del Registro de Estado Civil, de conformidad al art. 2° de la ley n." 1.997, de 7 de
julio de 1888 (inc. 2° del art. 40 del CCU). Asimismo, se organiz6 la confeccion de un Indice
General de Partidas Parroquiales por la ley n.” 10.055, de 1° de octubre de 1941.

Cada Oficial del Registro de Estado Civil o los Jueces de Paz que desempenan las fun-
ciones de estado civil inscribe nacimientos, matrimonios, defunciones y reconocimientos de
hijos naturales, llevando para ello ocho libros, dos para cada una de esas inscripciones (arts.
2 y 3 del decreto-ley n.” 1.430).

Los libros aludidos se abren el 1° de enero de cada afo y se cierran el 31 de diciembre.
Una vez culminado el ano, uno de esos libros se envia a la Direcciéon General del Registro
de Estado Civil, con sede en Montevideo, y el otro a la Intendencia Municipal del departa-
mento en que se llevaba ese libro.

Asimismo, la ley n.” 13.426, de 2 de diciembre de 1963, estableci6 en sus arts. 82 a 86
un registro destinado a que se transcriban en él los documentos provenientes del extranjero
referidos a nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones y reconocimientos ocurridos
fuera del pais. La finalidad perseguida estriba en formar un registro matriz de esos docu-
mentos en el Uruguay, de forma que cuando deben ser utilizados por los particulares, no
se vean con la carga de recurrir al pais en que fueron labrados o realizados, puesto que
basta con el testimonio de la documentacion inscripta en ese registro. La inscripcion en el
Registro no varia la eficacia del documento inscripto, sino que éste tendra tanto valor en el
pais como lo tendria si se empleara el original. Ademads de ello, en el caso de las sentencias
extranjeras, se debe cumplir el procedimiento estatuido por los arts. 537 a 543 del CGP.

El Registro de Estado Civil es una institucion abierta a cualquier interesado, que puede
obtener de aquellas dependencias que las proporcionan los documentos necesarios a efectos
de corroborar los estados civiles en los que tengan interés (inc. 1° del art. 20 del decreto-ley
n.’ 1.430 en la redaccién dada por el art. 54 de laley n.” 13.318 de 28 de diciembre de 1964).

158  Odriozola, ob. cit., p. 58.
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La prueba principal del estado civil

La prueba principal de los diversos estados civiles que flanquean a las personas a lo largo
de sus vidas se realiza de modo primordial a través de las partidas de estado civil, aun cuan-
do también son aptos para ello otros documentos publicos, como las sentencias judiciales o
documentos otorgados ante Escribano publico.

Por cierto, a través de las partidas se suelen probar variados estados, como el de conyu-
ges, hijos y padres legitimos o hijos y padres naturales, aun cuando respecto a la prueba de
estos ultimos, como surge del art. 42 del CCU, se admite en ciertos casos la presencia de
otros documentos publicos, como una sentencia judicial que declare la paternidad o ma-
ternidad, luego de un juicio de investigacién de filiacién —art. 197 y ss. del CNA—, una
escritura pablica de reconocimiento —art. 3 1.1 del CNA— o un testamento del cual emerja
un reconocimiento de hijo natural —art. 31.2 del CNA—.

Como se senala con amplio consenso en la doctrina uruguaya, las actas o partidas exten-
didas en los libros del Registro de Estado Civil son instrumentos publicos, por lo que hacen
plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y a su fecha (arts. 1574 y 1575 del CCU).
Empero, su eficacia desborda lo previsto por este Gltimo precepto, dado que ademas de
hacer plena fe en cuanto a estos aspectos, también lo hace en cuanto a su contenido —arts.
20, inc. final del decreto-ley n.” 1.430 y 43 del CCU—"5°. Como mero ejemplo, una partida
de defuncién no sélo hace plena fe en cuanto a que en determinada fecha ciertos sujetos de-
clararon que una persona habia fallecido, sino que también prueba el fallecimiento de ésta.

Documentos requeridos para probar los principales estados civiles

a. Conyuges: testimonio de la partida de matrimonio;

b. Viudo o viuda: testimonios de partida de matrimonio y de defuncion del fallecido;

c¢. Divorciado o divorciada: testimonios de la partida de matrimonio y de la sentencia
judicial que decret6 el divorcio. La prueba del matrimonio nulo, entretanto, se realiza
con los testimonios de la partida de matrimonio y de la sentencia judicial que declaré
la nulidad matrimonial,

d. Hijo o padre legitimos o matrimoniales: testimonios de las partidas de matrimonio
y nacimiento. Incluso, como emerge del art. 210 del CCU, no es obstdculo para la
filiacién legitima del hijo que el matrimonio de los padres haya sido declarado nulo;

e. Hijo o padre naturales o extramatrimoniales; existen variadas posibilidades de las que
enunciativamente se senalan las siguientes:

* testimonio de partida de nacimiento del hijo de la cual resulta por si sola el reco-
nocimiento de quien procedio a la inscripcion —art. 31.1 del CNA—;

* testimonios de partidas de nacimiento y de reconocimiento posterior del hijo en
aquellos casos en que el reconociente no procedié a inscribir el nacimiento de su
hijo, de conformidad a lo establecido en el literal anterior;

* testimonio de partida de nacimiento del hijo con primera copia de la escritura de
reconocimiento (arts. 42 del CCU y 31.3 del CNA);

159 Cfr. Cestau, ob. cit, vol. I, pp. To1-102; Odriozola, ob. cit,, pp. 61-63; Rivero de Arhancet, Ramos
Cabanellas y Morales Figueredo, Familia y derecho, Montevideo, FCU, 2004, p. 469; Gatti, ob. cit,, T. I,
p- 116.



* testimonio de partida de nacimiento del hijo con la primera copia del testamento
otorgado por el padre natural en que se procedié al reconocimiento de aquél
(arts. 42 del CCU y 31.2. del CNA);

* testimonios de partidas de nacimiento del hijo y de la sentencia judicial que de-
claré la existencia de un reconocimiento tdcito por posesion notoria del estado
civil de hijo natural, conforme a lo dispuesto por el art. 233, inc. final, del CCU;

* testimonios de partidas de nacimiento del hijo y de la sentencia judicial por la que
se declar6 la paternidad o maternidad en virtud de un juicio de investigacion de
filiacién (arts. 42 del CCU y 197 y ss. del CNA).

Las notas marginales

A través de las anotaciones marginales en las partidas se procura que éstas mantengan
actualizados los estados civiles de las personas; v. gr. que en una partida de matrimonio,
exista una constancia que acredite su disolucién, sea por muerte de uno de los cényuges, sea
por divorcio, o la declaracién de nulidad recaida sobre el vinculo.

Una vez labrada y firmada una partida, queda perfecta y se torna inmodificable su texto;
empero, el legislador ha abierto la puerta para que en la medida de lo posible se mantenga ac-
tualizada la situacion de la persona a que ella refiere a través de la agregacion de anotaciones
en su margen, en las que consten aquellas incidencias de su vida que afecten el estado civil.

Asimismo, las mencionadas anotaciones también desempenan la funcién de correccion
de los errores que se hayan cometido al labrar la partida y que fueron localizados o visuali-
zados luego de que fueron firmadas.

Dichas notas sélo tienen el valor puramente accesorio e informativo de relacionar unos
asientos con otros, pero en ningun caso constituyen prueba principal del estado civil que se
trata de probar.'®

Las notas marginales s6lo son procedentes en aquellos casos especificados por la ley."®!
A via de ejemplo:

a. en la partida de matrimonio se efectda la anotaciéon marginal del divorcio (art. 193
del CCU), de la muerte de los conyuges (art. 68 del decreto-ley n.” 1.430, en virtud
de la redaccion dada por el decreto-ley n.’ 1.468) y de la sentencia que declard la
nulidad del matrimonio contraido (art. 207 del CCU);

b. cuando fueran diversas las partidas de nacimiento y de reconocimiento, en ambas
se anotardn al margen los datos de la otra partida (art. 49 del decreto-ley n.” 1.430);

c. enlos casos de rectificacion de partidas, al margen de la partida rectificada se anotan
los datos de la resolucién que la modificé y el contenido de la rectificacion (art. 78
del decreto-ley n.” 1.430);

d. al margen de la partida de defuncidn, se anota la identificacién posterior de un cada-
ver, que no fue posible identificar al procederse a la inscripeién (art. 60 del decre-
to-ley n.” 1430).

160  Cfr. Albaladejo, Derecho civil, T. I, Introduccion y parte general, vol. 1°, Zntroduccion y derecho de la per-
sona, 14 edicién, Barcelona, José Marfa Bosch Editor, 1996, p. 366.

161 Cfr. Odriozola, ob. cit., p. 61.
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La rectificacion de partidas

De conformidad al art. 78 del decreto-ley n.” 1430 las alteraciones, rectificaciones o
adiciones, sea de la naturaleza que fueren, sélo pueden efectuarse en virtud de sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada y mediante una anotacion al margen de la partida que se
modifica. Esto significa que el texto de la partida que se rectifica se mantiene intangible en
su texto, pero es posible visualizar que ha sido modificada por las constancias que se agregan
al margen y que determinan en qué ha consistido la mutacién.

El art. 73 del aludido decreto-ley dispone que «<hay lugar a la rectificacién: 1°) por fal-
sedad, cuando se alegue que el suceso registrado no tuvo lugar; 2°) por enmienda cuando se
solicite variar algiin nombre u otra circunstancia, sea esencial o accidental».

A pesar de que el legislador ha incluido todas esas situaciones que se mencionan dentro
de la rectificacién de partidas (seguramente porque tienen en comin que requieren de un
proceso que va a culminar con una orden de anotar al margen de la partida lo proveido
judicialmente), es indispensable distinguir entre la nulidad o impugnacién de partidas, el
cambio de nombre y la rectificacién de partidas propiamente dicha.

En efecto, la nulidad o impugnacién de partidas tiene lugar cuando se alega que el acto
inscripto no tuvo lugar (v. gr. se inscribié la defuncién de quien atn se halla con vida). La
via procesal por la que tramita este procedimiento es el juicio ordinario y el efecto perse-
guido es dejar la partida sin efecto en virtud de su falsedad.

En el caso del cambio de nombre, por el contrario, no se afirma que el suceso registrado
no tuvo lugar —como en la impugnacién—, ni que hay errores en la designacién —como
en la rectificacion—, sino que considera que existen razones validas y consistentes que jus-
tifican que aquel nombre que se le atribuyd debe ser variado (v. gr. porque se trata de un
nombre ridiculo).

La rectificacion, por el contrario, supone que una partida contiene inexactitudes, errores
o incorrecciones en su texto. Su tramite es el instaurado por los arts. 72 a 78 del decreto-ley
n.’ 1.430, y comprobados los errores en el acta, procede su modificacién.

Las partidas pueden ser rectificadas cuando contienen algo mads, algo menos o algo
diferente de lo que deben contener. Para corroborar su procedencia, es menester tener
presente si el hecho registrado fue correctamente traducido al soporte documental en el
acto de inscripcién (coincidencia entre realidad sustancial y realidad formal), esto es, si
coincide la realidad a incorporar con la efectivamente incorporada al Registro de Estado
Civil, tomando como punto de mira la situacién que existia al momento en que el acta fue
labrada. De modo que, cuando esa coincidencia no estuvo presente, es posible rectificar el
soporte instrumental (o partida erréneamente labrada) para adecuarlo a la realidad existente
al momento en que fue hecha la inscripcién.

En otro orden, el decreto n.” 64/977, de 1° de febrero de 1977, admite que la Direccién
General del Registro de Estado Civil puede

disponer por resoluciéon administrativa expresa, previo estudio de los antecedentes de
cada caso concreto, la enmienda de los errores, omisiones o irregularidades de cardcter
administrativo que se constaten en las actas de estado civil, cuando ello no implique
afectar el contenido intrinseco de la declaracion contenida en el acta bajo la firma de
los declarantes, testigos y Oficial autorizante.

Como brota de los «Resultandos» del decreto mencionado, es posible emplear la prerro-
gativa que se brinda a la Direccién General del Registro de Estado Civil cuando es menester



enmendar aspectos no esenciales del documento, como las anotaciones marginales practica-
das con error y constancias indebidas asentadas al margen de las actas o anotaciones relativas
a circunstancias de cardcter meramente administrativo referidas a hechos posteriores a la
suscripcion del acta por los declarantes.

Odriozola ha senalado que corresponde diferenciar los casos en que las partidas contie-
nen errores o no traducen con fidelidad lo relativo al nombre, de aquellos otros en que se
pretende su cambio. La rectificacion no implica, ni significa cambio de nombre, pues

el nombre real de la persona no varia: la modificacién se efectda en el titulo docu-
mental y no en el nombre verdadero. El instituto del cambio de nombre supone una
hipétesis distinta: existe la pretension de variar el nombre real que estd correctamente
estampado en la partida de nacimiento®.

La distincion entre rectificacion de partidas y cambio de nombre adquiere importancia
fundamentalmente por dos aspectos: el primero vinculado con la posibilidad de enmendar
determinados datos de las partidas por via administrativa (por la via del decreto n.” 64/1977,
de 1° de febrero de 1977 ya sefalado), y el segundo relacionado con las diferentes actitudes
que tomara el Juez que conozca en el asunto, seglin se trate de una u otra pretension.

En efecto con relacién a este segundo aspecto, mientras

en la rectificacién al Juez le toca apreciar la prueba del error producido o denunciado,
y probado el error debe hacer lugar a la rectificacion solicitada, en los casos de soli-
citud de cambio de nombre, ademds de controlar la prueba del motivo aducido para
ello, debe resolver sobre el valor del motivo como causa determinante del expresado
cambio. Hay, pues, un gran margen para la apreciacién judicial.®s

En consecuencia, la posicién que asume el Juez en cada supuesto es diferente: si hay un
error en la partida y el mismo resulta probado, el magistrado que intervenga en el proceso
debe decretar la rectificacion consiguiente; mientras que, en el caso del cambio de nombre,
sus facultades se amplian en el sentido de que no sélo valta la prueba, lo cual también hacia
en el caso anterior, sino que, ademds, debe evaluar si el motivo que se invoca como platafor-
ma de la pretension justifica o no el cambio solicitado.

En un fallo uruguayo, de 27 de octubre de 1948, aparece claramente distanciada la po-
sibilidad de interponer una accién tendiente a rectificar una partida de nacimiento y la de
instaurar una accién de cambio de nombre. En el caso, se trataba de un sujeto, de apellido
Escudero, que fue inscripto con los nombres de pila «José Deciderio» y solicité que se le
cambiara el primer nombre por el de «Saturnino» en virtud de que siempre fue conocido por
¢l en su vida de relacion y ademas, que se rectificara el error padecido en su segundo nombre,
sustituyendo la letra ¢ por la s, de modo que figurara como «Desiderio». En primera instancia
se negaron ambas solicitudes, y en segunda instancia se revocd la sentencia en virtud de las
siguientes consideraciones:

a. la rectificacion de la partida de nacimiento, en cuanto a la falta ortografica cometida

en ella, era evidente;

b. respecto a la modificacién del nombre atribuido, dado que se estimé que el haber

usado y ser distinguido en la sociedad por un nombre distinto al que figura en el acta
del estado civil, configura una causa justa y legitima para la rectificacién.

162 Odriozola, ob. cit,, p. 20.

163 Del Campo, «Cambio de nombre, rectificacion de partidas y declaracion judicial de identidad, dentro de
nuestro derecho positivor, RD/JA, T. XXXVI, p. 148.
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El tribunal reputé que mediante este proceso se persigue ajustar el acta a la realidad,
recogiendo el nombre por el que es conocida, distinguida e individualizada la persona a que
se refiere. %4

La prueba supletoria del estado civil

Planteamiento

Ante la imposibilidad material de probar un estado civil mediante las pruebas principa-
les (por ejemplo, en razén de la destruccion de los libros del Registro de Estado Civil), el
ordenamiento uruguayo admite que es posible recurrir a otros medios a fin de comprobarlo.
Se trata de pruebas supletorias o secundarias, sustitutas o que relevan a las principales.

Las hipétesis en que se debe recurrir a probar un estado civil mediante prueba supletoria
pueden ser de los més variadas; entre ellos: que los documentos de prueba principal se hayan
destruido, cuando existen, pero se desconoce el lugar en que se encuentran, y en los casos en
que, si bien los documentos existen y se conoce su lugar de archivo, es imposible obtenerlos
(v. gr. porque por razones politicas de ese pais es imposible su obtencién).

Para que sea procedente la demostracién supletoria del estado civil es necesario, por un
lado, que no existan los registros o asientos, o que si bien se supone que existen, es material-
mente imposible procurarse un testimonio de ellos; 2°) el hecho registrable’®s, que se prueba
a través de los medios que prevé el art. 44 del CCU.

El art. 44 comienza con un error, dado que dispone que la prueba supletoria procede
por «la falta de los referidos testimonios»; sin embargo, ello no es asi, ya que si falta el testi-
monio de partida es posible requerir uno nuevo ante la oficina correspondiente; en realidad,
la procedencia de estas pruebas —y es a lo que debié referirse el precepto— tiene lugar
cuando faltan las partidas, libros, actas o registros'®®. Incluso, cuando se extravié o perdié el
registro, pero existe un testimonio, no es menester recurrir al procedimiento de la prueba
supletoria, ya que €l hace plena fe (art. 8 del decreto-ley n.” 1430).1%7

La disposicion aludida prevé taxativamente qué medios operan como prueba supletoria
y las jerarquiza en dos escalones: en el primero incluye «otros documentos auténticos» y
las «declaraciones de testigos», y en el segundo, «en defecto de estas pruebas», se admite la

posesion notoria del estado civil que se trata de probar.'®®

Otros documentos auténticos

Cuando el art. 44 del CCU previene que supletoriamente el estado civil se puede probar
mediante «otros documentos auténticos», se refiere a instrumentos diferentes a aquellos
mediante los cuales en modo principal se puede probar un estado civil (partidas, sentencias
judiciales y documentos notariales).

Los documentos hébiles para ello pueden ser publicos o privados, siempre y cuando
acrediten en forma fehaciente el estado civil que se trata de probar. A via de ejemplo, en una

164 Pub.en Z/U, T. XX, 1950, caso 3.100.
165 Cfr. Cestau, ob. cit.,, vol. I, p. 108.

166 Cfr. Cestau, ibid.

167  Cfr. Gatti, ob. cit,, T. I, p. 126.

168  También lo senala Odriozola, ob. cit., p. 66; sin embargo, diferente es la postura que expone Cestau, ob. cit.,
vol. I, p. 107.



sentencia del TAF rer. T. de 20 de diciembre de 1993, se admitié como prueba supletoria,
ante la imposibilidad por fuerza mayor de obtener la documentacién original (destruccién
de la documentacién durante la 2* Guerra Mundial en diversos paises), las partidas expedi-
das por la Comunidad Israelita del Uruguay.’®

Asimismo, la Libreta de Organizacion de la Familia, conocida vulgarmente como
«Libreta de matrimonio» puede intervenir como prueba supletoria, no sélo del vinculo ma-
trimonial celebrado, sino también de nacimiento de los hijos procreados o adoptados por
los contrayentes, dado que éstos figuran en ella.

Incluso a pesar de que el art. 44 se refiere a documentos en plural, cabe admitir que
un solo documento puede probar supletoriamente un estado civil, cuando de él resulta de
forma indubitable el acto o hecho que se trata de probar.

Testigos presenciales

La ley exige para estos testigos una calificacion especial: deben haber presenciado los
hechos constitutivos del estado civil que se trata de probar. A via de ejemplo, el nacimiento
de una persona puede ser probado mediante la declaracién de quienes intervinieron en el
parto: médicos ginecdlogos, parteras, enfermeras, etcétera; en el caso del matrimonio, es
apta para este fin la declaracién de las personas que estuvieron en la celebracion civil, aun
cuando no hayan firmado el acta matrimonial.

Con relacion al nimero de testigos requeridos para probar el estado civil en forma suple-
toria, el CCU emplea la expresion «declaraciones de testigos», lo cual lleva a la idea de que es
necesario que varias personas declaren sobre el hecho que se trata de probar.

Aun cuando la ley al referirse a los documentos y a los testigos en el art. 44 emplea los
términos en plural y de que se sostuvo que no se requiere una pluralidad de documentos
como prueba supletoria, la solucion es diversa en materia de prueba testimonial, dado que
ésta habitualmente no confiere la misma seguridad que ofrece la documental, como medio
de fijar ciertos hechos. Y por esa razon es imprescindible la presencia de més de un testigo.

Posesion notoria de estado civil

De conformidad a lo que resulta de los arts. 45 a 47 del CCU, para la admisibilidad de la
prueba supletoria del estado civil mediante posesion notoria es necesario que se encuentren
presentes tres elementos: trato, fama y tiempo. Sin embargo, este tltimo elemento en oca-
siones se presenta mds bien como un presupuesto de admisibilidad de la posesion notoria,
més que como uno de sus elementos, y radica en la exigencia de que el trato y la fama se
extiendan al menos durante diez afios continuos (art. 47).

Como es facil de visualizar, para detectar la presencia del trato y de la fama se torna
imprescindible analizar las circunstancias que rodean cada caso concreto, la situacion social
de las partes e incluso su grado de educacion, dado que aquellos no son hechos simples, sino
conceptos juridicos que se tipifican, no de modo aislado, sino a través de la multiplicidad y
continuidad de actos.’”* En efecto, los elementos caracterizantes de cada relacién conyugal
o paterno-filial conducen de modo poco menos que imprescindible a que cada una de ella
asuma condiciones especiales que no pueden perderse de vista a la hora de analizar la pre-
sencia de la posesion notoria como medio de prueba supletorio del estado civil.

169 Cfr. ADCU, T.XXVT, f. 345, p. 124.

170  Grompone, Reconocimiento tdcito de hijos naturales, Montevideo, Ed. Amalio M. Fernindez, 1978,
Pp- 75-76.
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Trato

De conformidad con el art. 45 del CCU, «la posesion notoria del estado de matrimonio
consiste principalmente en haberse tratado los supuestos cényuges como marido y mujer en
sus relaciones domésticas y sociales»; entretanto, de acuerdo al art. 46, la de hijo legitimo
«consiste en que sus padres le hayan tratado como tal, proveyendo a su educacion y estable-
cimiento de un modo competente y presentiandole en ese caracter a sus deudos y amigos».

El trato es la forma de conducirse que asumen las personas que expresan tener determi-
nado estado de familia y que es aquel que pretenden probar. Se trata de un elemento que
solo puede ser apreciado en atencién al caso concreto planteado, dado que si bien en las
relaciones conyugales es factible que el modo que asume el trato se mantenga durante toda
la vigencia del vinculo, en el caso de las relaciones paterno-filiales existen una infinidad de
factores que inciden y que le suelen dar a cada relacién especifica caracteristicas particula-
res. Como muestra, no es posible exigir la misma intensidad en el trato de aquellos padres e
hijos que conviven, con el que se asume en aquellos en que los padres han relajado su vinculo
matrimonial con una separacion o lo han disuelto mediante divorcio y a uno de ellos no se
le ha confiado la custodia de sus hijos.

La unica forma posible para determinar la presencia de este elemento consiste en com-
parar la situacién concreta con el estandar de conducta que suelen asumir los padres en esas
condiciones, atento a las circunstancias particulares que rodean cada coyuntura. Asimismo,
es esencialmente variable la exigencia que prevé el art. 46 respecto a la obligacion del padre
de proveer a la educacion, establecimiento y vestido del hijo, puesto que dependerd, muchas
veces, de la situacion socio-econdmica en que se hallan los involucrados. Por otro lado, con
respecto a la presentacion a deudos y amigos no se requiere que la misma sea universal, sino
que es suficiente que alcance al circulo en que se mueven los sujetos.’”*

Fama

Segin el art. 45 del CCU en la posesion notoria del estado de matrimonio, la fama con-
siste «en haber sido cada uno recibido en ese cardcter por los deudos y amigos del otro y por
el vecindario de su domicilio en general» y de conformidad al art. 46 para la de hijo legitimo
se requiere que los deudos y amigos de los padres y «el vecindario de su domicilio en general,
le hayan reputado y reconocido como hijo legitimo de tales padres».

La exigencia de la fama implica que el trato de los conyuges o de los padres e hijos debe
traspasar la intimidad del ambito familiar, para alcanzar cierto grado de publicidad ante los
terceros.

Tiempo

El trato y la fama que fundan la posesién notoria deben haberse extendido al menos
por diez afios continuos. Para algunos, se trata de un presupuesto de admisibilidad de la
accion, para otros, es otro de los elementos de la posesion notoria, pero en todo caso se
trata de un plazo fatal, cuyo cumplimiento es inexorable para la recepcion de la figura como
prueba supletoria del estado civil que el promotor aduce tener. En el ordenamiento patrio,
no tiene sustento la postura que senala que el plazo de diez anos de posesién notoria sélo

171 Zurdo, «Posesion notoria de estado civil de hijo natural», 4DCU, T. XVII], sec. Doct., Montevideo, FCU,
1988, p. 424.



debe exigirse cuando es fisicamente posible, '7* pero no en los casos en que no es viable
llegar a ¢l por fallecimiento de alguno de los involucrados (v. gr. uno de los conyuges o el
padre, segin sea la posesién notoria de matrimonio o de hijo legitimo). En este sentido, los
tribunales entienden que la exigencia del decenio como lapso en el cual debe haberse exte-
riorizado la relacién padre-hijo, es condicién de admisibilidad de la accién. Dicho plazo es
de interpretacion estricta y no admite excepcion alguna, aun cuando su realizacion resulte
précticamente imposible por el deceso del presunto padre, previo a su consumacion.'73

El requisito de la continuidad reclamado por el art. 47 del CCU denota que el trato y
la fama del estado civil que se quiere probar se han realizado sin intervalos anormales, es
decir, que se han desarrollado en forma usual o habitual, de acuerdo al patrén o modelo de
conducta que suelen asumir quienes efectivamente tienen ese estado familiar. Como es facil
de ver, se trata de una comprobacion que depende en manera exclusiva del caso concreto a
resolver, y para cuya probanza es especialmente apta la prueba testimonial.

En un litigio uruguayo, se presentd una reclamacién para que se tuviera por probado el
reconocimiento tdcito de un hijo natural por posesion notoria de estado civil en un supuesto
en que el padre habia fallecido cuando el promotor contaba con g anos, 11 meses y 6 dias
de edad. En el fallo de primera instancia dictado por el Juez Letrado en lo Civil de ter.
Turno, el 2 5 de marzo de 1968, se rechazo la peticién formulada, en atencién a que —aun
por escaso lapso— no se llegé al plazo de diez anos requerido por la ley y con base en que
el intérprete no puede crear excepciones contra el texto claro de la ley, aunque por su cum-
plimiento llegue al absurdo —dura lex, sed lex—. E1 TAC 2° T. en fallo de 24 de octubre
de 1969 revocé el pronunciamiento de primera instancia y acogio la peticion formulada,
indicando que el plazo de diez anos puede computarse desde antes del nacimiento, a partir
de la concepcidn, siempre que los hechos respectivos se corroboren y mantengan después
del nacimiento hasta alcanzar el plazo requerido. La sentencia del tribunal de alzada asume
que al concebido se le protege —confiriéndole derechos a condicion de que nazca viable (v.
gr. art. 835 del CCU)— y por consiguiente, si una persona se comporta frente a él como
su padre y la criatura llega a nacer, manteniéndose esa actitud posteriormente, no hay razén
como para negarle a ese comportamiento los efectos relativos a la configuracién de la po-
sesion de estado, sobre todo porque la ley no senala desde cuando se inicia el computo del
plazo de diez anos.'7#

Prueba de la posesion notoria
Segun el art. 48,
la posesion notoria del estado civil se probara por un conjunto de testimonios fide-
dignos, que la establezcan de un modo irrefragable; particularmente en el caso de no

explicarse y probarse satisfactoriamente la falta de la respectiva partida o la pérdida o

extravio del libro o registro, en que debiera encontrarse.

El legislador uruguayo es exigente con la prueba de la posesion notoria, en especial
cuando no se explique y pruebe convenientemente porqué el estado civil aducido no se
acredita mediante los medios de prueba principal. Asi se exige que el estado civil que se
pretende probar sea establecido de modo irrefragable: y ello es razonable, en virtud de que

172 Cfr. Cestau, ob. cit., vol. I, p. 111.

173 LJU,T.CIII, caso 11.878, p. 371.

174 Cestau, «Del tiempo en la posesion notoria del estado civil de hijo natural», Revista AEU, T. 56, 1970,
pp- 28-37.
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es evidente que no tiene el mismo poder de conviccién un documento publico del cual surja
el estado civil, como acontece con las partidas, que la posesion notoria en la cual asumen
particular importancia las declaraciones de quienes dicen conocer a los involucrados.

La posesion notoria como medio de reconocimiento tacito de hijo natural

Mientras en el caso del hijo legitimo, la posesion notoria es inicamente una de las tres prue-
bas supletorias admitidas por la ley a fin de probar un estado civil cuando no es posible hacerlo
mediante las pruebas principales, en el supuesto de los hijos habidos fuera del matrimonio, la
posesion notoria tiene una importancia sustancialmente mayor, dado que emplaza al hijo en el
estado civil de hijo natural reconocido (art. 233 del CCU).



CAPITULO 7

Capacidad e incapacidad

Concepto'”

Los individuos de la especie humana, en tanto tienen atribuida por parte del ordenamien-
to la condicién de personas, ostentan la aptitud para ser titulares de derechos y obligaciones.
Empero, es ostensible que algunos sujetos tienen idoneidad para adquirirlos mediante su
actuacion personal, en tanto otros —dado que padecen alteraciones psiquicas o son obje-
tivamente considerados inmaduros— no estdn habilitados para actuar por si mismos en los
negocios juridicos y es necesario que otra persona lo haga por ellos. En efecto, un menor de
edad, sea ptber o imputber, un demente o un sordomudo que no se puede dar a entender
por escrito o gestualmente a través del Sistema de Lenguas Uruguayo (arts. 1279 y 1280 del
CCU) en tanto personas, tienen capacidad juridica y consiguientemente pueden ser recep-
tores de efectos juridicos, titulares de derechos y obligaciones, pero de ordinario no pueden
actuar personalmente en los negocios juridicos. Ello por cuanto si procuran adquirir esos
derechos y obligaciones por via negocial, actuando por si mismos, carecen de aptitud para
hacerlo, pues no tienen capacidad de obrar. Por ende, es forzoso que un sujeto que sea capaz
y al cual la ley le haya dado facultades para actuar por ellos, los sustituya en la conclusién del
negocio. Se trata de los denominados «representantes legales» (padres, tutores y curadores), a
los que la ley ha conferido la gestién de obrar en nombre de aquellos para solucionar el impe-
dimento que tienen de actuar juridicamente con validez (arts. 258 y 316 del CCU).

Lo expuesto es consecuencia del distingo entre la denominada capacidad juridica, de
derecho o de goce, por un lado, y la capacidad de obrar o de ejercicio, por otro. La primera es la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, con independencia de que ellos se puedan
obtener con la propia actuacién del interesado o no; la segunda es la aptitud de ser titular
de derechos y obligaciones obrando o actuando por si mismo. Por cierto, la doctrina actual-
mente es undnime en la admision de la dicotomia capacidad juridica-capacidad de obrar; la
primera indica la aptitud para la titularidad de poderes y obligaciones juridicas, entretanto,
la segunda es la idoneidad para desarrollar la actividad juridica relativa a la esfera de los
intereses de la persona, cumplir los actos juridicos y ejercitar por si los propios derechos.'7®

Por consiguiente, si bien la nocién de capacidad juridica o de goce estd indisolublemen-
te ligada al concepto de persona, en razén de que toda persona disfruta de una capacidad
genérica de goce, la presencia de la capacidad de obrar o de ejercicio no es determinante de
esa calidad.

De lo dicho se desprende la importancia del estudio de la capacidad. Ella es un presu-
puesto de validez de los negocios juridicos, tal como resulta de los arts. 1261 ord. 2°, en
materia de contratos y 831, ord. 1 y 832, en materia de testamentos. Consecuentemente,

175 Como no puede ser de otra manera, para el analisis del tema hemos tomado como base la obra de Gamarra
y Blengio, 7ratado de Derecho Civil Uruguayo, T.X, 5% ed., Montevideo, FCU, 2001.

176  Cfr. Dogliotti, ob. cit., p. 14.
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en caso de que se lleve a cabo un negocio juridico, sin que alguno de los otorgantes tenga la
capacidad de obrar requerida por la ley, el mismo serd nulo (relativa o absolutamente, segiin
que intervenga un incapaz relativo o absoluto).

Diferencias entre las capacidades juridica y de obrar

La capacidad juridica es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones o para ser
destinatario de efectos juridicos que corresponde a todo ser humano; por tanto, no puede
existir una incapacidad juridica general, a diferencia de lo que ocurria en la antigiiedad (por
ej. con los esclavos). Por su lado, la capacidad de obrar es la posibilidad de producir efectos
juridicos con la actuacion de la propia persona; es la «capacidad para realizar el acto juridico
por st mismo».177

Atento a lo expuesto, el concepto de capacidad juridica estd necesariamente compren-
dido dentro de la nocién de persona; mientras que nada impide que existan seres humanos
que no ostenten la capacidad de obrar, tal como acontece con los incapaces.

Consecuentemente, mientras la capacidad juridica es permanente, dado que se adquiere
con la condicion de persona y termina con la muerte, la capacidad de obrar estd subordi-
nada a situaciones de hecho, dado que se modifica y puede cesar a lo largo de la vida de la
persona.’?®

La ausencia de capacidad de obrar se remedia mediante dos figuras: la representacién
legal y la asistencia. La primera permite que los efectos juridicos de un acto realizado por
un sujeto (representante: padres, tutor o curador) recaigan en el patrimonio de otro sujeto
(representado: incapaz) —art. 12 54— La segunda implica que para que la manifestacion de
voluntad tendiente a crear el negocio se manifieste validamente se requieren dos voluntades:
la del incapaz y la del asistente. Por ejemplo, es lo que acontece con la capacidad atenuada
del menor puber para contraer matrimonio.

Clasificacion de los sujetos atendiendo a su capacidad

Atendiendo a su capacidad, y en orden descendente respecto a sus posibilidades de ac-
tuacion, es posible distinguir los siguientes grupos de sujetos:

Capaces plenos o absolutos

Son aquellos mayores de 18 anos que no padecen alteraciones mentales que los transfor-
men en dementes, ni caen dentro de los sordomudos incapaces.
La mayoria de edad fue fijada en los 18 afos por la ley n.” 16.719, de 11 de octubre de
1995 (art. 280 del CCU), rebajéndola de los 21 afios que antes establecia el ordenamiento.
En el Derecho civil el tnico acto para el cual es insuficiente la edad de 18 anos es la
adopcidn, dado que conforme a lo dispuesto por el art. 140, lit. D) del CNA para ello se
requieren 25 anos de edad.

Capaces limitados

Dentro de éstos cabe incluir a los menores ptberes casados, viudos o divorciados, en
virtud de lo dispuesto por el art. 305 del CCU

177  Gamarra y Blengio, ob. cit,, p. 55.
178  Gamarra y Blengio, ob. cit., p. 57.



El estatuto juridico que se establece para estos sujetos se aplica también a los menores
puberes solteros cuando acttian con su peculio profesional o industrial, de conformidad a lo
que se vera en el capitulo siguiente.

Antes de la ya senalada ley n.” 16.719 existian dos figuras que permitian incluir a otros
sujetos entre los capaces limitados: la emancipacién y la habilitacién de edad. La primera era
un instituto que permitia a aquellos sujetos que se encontraban entre los 18 y los 21 afos de
edad liberarse de la patria potestad, a través de una escritura publica otorgada por el propio
menor y sus padres. La segunda era una figura que liberaba a los menores entre 18 y 21 afios
de la tutela y se obtenia a través de un procedimiento judicial. Dado que la posibilidad de ade-
lantar la capacidad, en ambos casos, se podia lograr a partir de los 18 anos, las figuras men-
cionadas han desaparecido del ordenamiento patrio, puesto que a dicha edad ya se es mayor.

Como senalan Gamarra y Blengio, los menores habilitados por matrimonio logran un es-
tado intermedio entre capacidad e incapacidad, creandose una zona de actos para los cuales
son plenamente capaces (art. 307). Es una zona mucho mayor que la de la capacidad especial
donde el legislador no hace enumeraciones particulares, sino que estatuye la capacidad en
forma genérica.

Se trata de una capacidad que es limitada en un doble sentido:

a. en cuanto al numero de actos que el sujeto puede realizar (art. 307);

b. los contratos que enumera el art. 310 no quedan sustraidos por completo a la
voluntad del menor, ya que su voluntad interviene en el acto complementada con
la voluntad del Juez (hay concurrencia y no sustitucion). A pesar de la redaccion
del art. 307 no hay una capacidad general del menor habilitado, pues las incapa-
cidades a que se refieren los arts. 308, 309 y 310 son de una magnitud tal que
se asemejan o superan la capacidad prevista por aquél. Serfa incorrecto hablar de
que los arts. 309 y 310 s6lo prevén algunas incapacidades especiales.

Las limitaciones se vinculan:

a. con la posibilidad de contraer nuevas nupcias por parte del menor habilitado que
se ha divorciado o enviudado (art. 308);
con las intervenciones en juicio (art. 309);

c. con supuestos relevantes econémicamente para el menor (enajenacién de inmue-
bles: se basa en el principio es mobilis, res vilis’), en situaciones que siempre son
desfavorables para su patrimonio (donaciones, fianzas) o que pueden poner dicho
patrimonio en riesgo (deudas por més de 500 UR)."79

Incapaces relativos

Son los menores ptberes solteros (art. 1280).

El precepto senalado también incluye a los comerciantes fallidos; no obstante, éstos son
sujetos capaces, que Unicamente se encuentran limitados para la disposicién de sus bienes.

Hasta la ley n.” 10.783, de 18 de setiembre de 1946, también se incluia a las mujeres ca-
sadas, que estaban sometidas a la potestad marital; sin embargo, por virtud de ella se igualé
la capacidad civil del hombre y la mujer y desaparecié la incapacidad de ésta.

Cuando actta un incapaz relativo sin la debida representacion el negocio que celebra es
relativamente nulo. No obstante, el legislador uruguayo reconoce para los menores ptberes
algunas capacidades especiales, algunas plenas y otras atenuadas:

179 Gamarra y Blengio, ob. cit,, p. 69 y ss.
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a. pueden disponer por testamento (arts. 831, 0ord. 1° y 265). Se trata de una capacidad
plena, dado que el menor interviene por si mismo sin necesidad de asistencia;

b. contraer matrimonio (arts. g1, ord. 1°, y 105 a 110). Consiste en una capacidad ate-
nuada, en virtud de que requiere el concurso de otras personas para la celebracion;

c. pueden otorgar capitulaciones matrimoniales (art. 1946). Las capitulaciones matri-
moniales constituyen un negocio juridico por el cual los futuros conyuges pactan el
régimen patrimonial que los habra de regir durante el matrimonio. Es también una
capacidad atenuada;

d. realizar donaciones por causa de matrimonio (art. 165 6);

e. a partir de los 14 afos ser testigos en juicio (art. 155 del CGP). De acuerdo al art.
151.2 del citado cuerpo procesal, «el Tribunal podrd disponer el interrogatorio de
menores puberes, lo que se efectuara en presencia de su representante legal, salvo
casos de imposibilidad que el Tribunal apreciara libremente»;

f. ser depositarios en el depdsito necesario o miserable (2275 y 2273 del CCU); se trata
de una capacidad plena;

g. si el menor estd sometido a tutela, puede solicitar la remocién del tutor (art. 361);

h. pueden reconocer hijos extramatrimoniales (art. 30 CNA). Se trata de una capacidad
plena;

i. en el caso de los adolescentes pueden oponerse al cambio de apellido cuando son
reconocidos, declarados hijos extramatrimoniales o adoptados (ords. 7 y g del art. 27
y art. 32 del CNA);

j. percibir y administrar su peculio profesional o industrial (art. 178 del CNA).

Incapaces absolutos

Conforme al art. 1279 del CCU son los impuberes, los dementes y las personas sordo-
mudas que no puedan darse a entender por escrito ni mediante lengua de senas, segun lo esta-
blecido en la Ley n.” 17.378, de 25 de julio de 2001. En este tltimo caso, la intervencién del
intérprete de lengua de sefas es preceptiva para decidir la incapacidad.
La intervencion personal de cualquiera de estos sujetos en un negocio juridico provoca
su nulidad absoluta.
A pesar de ello, aun cuando en menor numero que en el caso de los ptberes, tienen
ciertas capacidades especiales:
a. Los impuberes puede reconocer hijos extramatrimoniales con autorizacioén judicial
(art. 30 del CNA) y a partir de los 10 anos son capaces de delito y cuasidelito civil
(arts. 1319, 1320, 1324 y 1320);

b. Los dementes s6lo tienen una capacidad especial que es la de solicitar la rehabilita-
cién de la interdiccién actuando personalmente (arts. 449 del CCU y 448 del CGP);

c¢. Los sordomudos incapaces son capaces de delito y cuasidelito civil y pueden contraer
matrimonio, si se comprueba que pueden emitir su voluntad. En efecto, de conformi-
dad al inc. 2° del art. 91, ord. 2°, «los sordomudos que no puedan darse a entender por
escrito son habiles para contraer matrimonio, siempre que se compruebe que pueden
otorgar consentimiento. La comprobacién se hard por informe médico aprobado ju-
dicialmente»; y segun el art. 98, ord. 6%, inc. 2°, «el consentimiento del sordomudo
contrayente que no pueda darse a entender por escrito, serd expresado por su repre-
sentante legal, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 105 y siguientes».



CAPITULO 8

Institutos de proteccion de los incapaces

Planteamiento

Como se ha visto en el capitulo anterior, diversos sujetos, que si bien tienen capacidad
juridica y pueden ser sujetos de las relaciones juridicas y destinatarios de los efectos que las
mismas producen, no tienen la aptitud requerida por la ley para producir esos efectos ac-
tuando personalmente. Se trata de los incapaces ya mencionados, los que no pueden actuar
por si mismos en los actos que les conciernen y requieren que otras personas actiien por
ellos, es decir, quienes asumen su representacion legal.

Los institutos de proteccion, destinados al amparo de la persona y el patrimonio de los
menores de edad, dementes y sordomudos incapaces son la patria potestad, la tutela y la
curatela.

Patria potestad

Concepto'®®

La figura que nos ocupa estd regulada en los arts. 2 52 a 300 del CCU; sin embargo, para
su debida comprension es necesario complementar esa regulacion con otros cuerpos legales,
como el CNA o la Convencién Universal de los Derechos del Nino.

El art. 252 del CCU conceptua a la patria potestad como «el conjunto de derechos y
deberes que la ley atribuye a los padres en la persona y en los bienes de sus hijos menores
de edad».

Del precepto es posible extraer varias derivaciones:

a. el legislador uruguayo mantiene el término «patria potestad» que se recoge desde la

antigiiedad, aun cuando la expresién no refleja la configuracion actual de la figura.
En efecto, ella no es solamente un poder (potestad), sino un conjunto de poderes y
deberes que se le confieren a los padres, ni estd atribuida solo al padre (patria), en
virtud de que desde la ley n.” 10.783, de 18 de setiembre de 1946, ambos padres la
ejercen en igualdad de condiciones.’®" Por cierto, la patria potestad la ejercen ambos
padres conjuntamente, salvo que existan resoluciones judiciales que limiten, suspen-
dan o priven el derecho de alguno de ellos. LLa madre en la actualidad desempena

180 La base del desarrollo de este tema esta constituido por siguientes articulos doctrinarios: Howard, «Patria
potestad. Representacién y administracion legales», Revista AEU, T. 85 (Nos. 7-12), 1999, sec. Doct,
pp- 279-297; y del mismo autor: «LLa representacion legal frente a las discontinuidades en el ejercicio de la
patria potestad», Revista Uruguaya de Derecho de Familia, n.” 16, seccién Doctrina, Montevideo, FCU,
2002, pp. 91-108.

181 Y como corolario de lo que vengo exponiendo la expresion patria potestad se sustituyé por la de autorité
parentale en el ordenamiento francés y por la de potesta dei genitori en el régimen italiano.
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su funcién de manera originaria y no en forma supletoria al padre. Sin embargo,
siguiendo una milenaria tradicién se ha mantenido la designacion de la institucion,

b. los padres tienen respecto a sus hijos un conjunto de derechos y deberes;

c. la patria potestad persigue la proteccién integral de los hijos, tanto en el terreno
personal, como en el patrimonial;

d. se trata de una figura temporal, en tanto tiene como limite maximo de vigencia la
mayoria de edad de los hijos; por lo que, una vez que éstos cumplen dieciocho anos
—o antes si contraen matrimonio— la patria potestad se acaba, sin perjuicio de que
si las circunstancias dan mérito para ello (por ejemplo, se trata de un sujeto que pa-
dece alteraciones mentales) puede ser sometido a otro instituto de proteccion, como
es el caso de la curatela.

Institucion juridica y no bioldgica

Ademis de lo dicho, no puede perderse de vista que la patria potestad es una figura que
tiene naturaleza juridica y no biolégica. Ello por cuanto porque, por un lado, no es condi-
cién imprescindible que quienes la desempenan tengan un vinculo de orden bioldgico con
los menores sujetos a ella, tal como acontece en la adopcién. Pero por otro, aun cuando tal
vinculacion genética exista, solo ejercen la patria potestad quienes se encuentran dentro
de las condiciones indicadas por la ley, es decir, cuando sean los padres matrimoniales del
menor o en caso de que sean extramatrimoniales, los hayan reconocido.

Proceso de debilitamiento de la autoridad paterna

La evolucién de la patria potestad configura un «proceso de debilitacion de la autori-
dad paternal»'®2. Desde ser concebida como un poder absoluto del padre sobre los hijos ha
pasado a considerarse, en la actualidad, una funcién que los padres deben ejercer en favor y
conveniencia de los hijos.

Esa evolucién ha operado en una doble perspectiva: por una parte, destruyendo la cali-
dad del padre como tnico encargado de su ejercicio al hacer participe de la misma también
a la figura materna, y por otra, acaso la mds trascendente, transformando el poder, casi ab-
soluto o arbitrario del progenitor, en deberes hacia la persona del hijo, o en otros términos,
en poderes que deben ejercerse en interés de éste.

El aludido proceso de decaimiento de la autoridad del padre también es perceptible en
el desarrollo que ha experimentado el instituto en el ordenamiento uruguayo. Es asi que
cuando se sancioné el CCU, la patria potestad era de desempeno unipersonal: la ejercia
el padre, fuera éste legitimo o natural, sea por reconocimiento o declaracién judicial, y la
madre sélo desplegaba la funcién en forma supletoria, esto es, cuando el padre faltaba o no
podia ejercerla y siempre que no contrajera nuevas nupcias. Tal situacion no fue alterada por
el Codigo del Nino del ano 1934, el cual solo corrigié dos aspectos:

a. en la filiacién natural, unicamente ejercerd la patria potestad el padre que reconocio
voluntariamente a su hijo y no asi el declarado judicialmente tal (art. 195, refundido
en el art. 275 del CCU);

b. el adoptante ejerce la patria potestad sobre el adoptado (art. 166). Es recién con la
ley n." 10.783, de 18 setiembre de 1940, que la patria potestad serd ejercida en co-
mun en la filiacién legitima por ambos conyuges o por ambos progenitores si lo han

182  Castan Vazquez, La patria potestad, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1960, pp. 16/72.



reconocido, en la natural, y a la vez, se deroga el art. 294, inc. 1” del CCU, en cuanto
a que la mujer que contraiga nuevas nupcias no pierde la patria potestad.’®s

Pero la evolucién también ha acaecido en otra direccion. En efecto, el menor sufria desde
la sancién del CCU hasta hace poco tiempo, de una incapacidad total que le impedia interve-
nir en la direccion o gestién que sus padres realizan de su persona y bienes. El hijo era con-
siderado siempre un incapaz, sea que tuviera exiguo tiempo de vida o que se hallara en una
etapa cercana a la adquisicién de la mayoria de edad. Su voluntad era total y absolutamente
impotente para intervenir en la proteccion de sus intereses, sin importar cual fuera su edad.

Fueron los preceptos internacionales ratificados por el Estado uruguayo, los que prime-
ramente acudieron en amparo de la voluntad del menor cuando ésta puede ser manifestada.
En efecto, la Convencién Universal de los Derechos del Nino, incorporada al ordenamiento
juridico nacional por la ley n.” 16.137, de 28 de setiembre de 1990, propicia la toma en consi-
deracién del querer del menor en diversas circunstancias. En tal sentido, el art. 12, pardgrafo 1°
preceptua que «los Estados partes garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afectan,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones que emita, en funcién de su edad y madurez»
y el pardgrafo 2° que dispone que

con tal fin, se dard en particular al nifo la oportunidad de ser escuchado en todo pro-
cedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un dérgano apropiado, de conformidad con las normas de

procedimiento de la ley nacional.

La disposicion referida significa un profundo avance con respecto a las previsiones del
CCU, puesto que le confiere la oportunidad de ser escuchado en los procedimientos que se
lleven a cabo y que puedan ser de su interés, pero, queda subsistente, sin embargo, una carencia
bésica: no le da la facultad de intervenir directamente en ellos (con la debida asistencia), aun
cuando su voluntad haya alcanzado cierto desarrollo.

La disposicién referida fue incluida con variantes en el CNA como art. 8, de forma que se
le confiere al nifo o adolescente, aunque esté sometido a patria potestad, la oportunidad de ser
escuchado en los procedimientos que se lleven a cabo y que puedan ser de su interés.

Caracteres de la patria potestad

Las principales caracteristicas que adornan a la patria potestad son las siguientes:

a. es un instituto juridico de proteccion para los incapaces menores de edad;

b. es de ejercicio obligatorio e irrenunciable, se trata de una funcién inzuito personae, de
la cual los padres no pueden excusarse o renunciar a los deberes que emergen de ella;

c. su contenido se encuentra regulado por preceptos de orden publico, por lo que su
contenido y extension temporal no podria ser ampliado, reducido o renunciado: la
regulacién queda sustraida a las convenciones particulares, salvo en aquellos casos en
que la ley lo permita; v. gr. acuerdo de los padres en lo referente a la administracién
de los bienes de los hijos;

d. es intransmisible, dado que se encuentra fuera del comercio y no puede cederse en
todo, ni en parte, ni por acto entre vivos, ni mortis causa. Sin embargo, se admite
que se deleguen en un tercero deberes concretos derivados de aquélla; por ejemplo,

183 Puede verse una mis detallada evolucion del instituto en el Derecho uruguayo, en Galarregui Diaz,
«Titularidad de la patria potestad en nuestro Derecho Positivo», Z/U, T. XLIX, sec. Doct, pp. 15-31 y
Cestau, ob. cit., vol. ITI, pp. 29-3I.
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que los padres confieran un poder para que un tercero represente a su hijo en uno o
mads negocios juridicos;

es una funcién para la cual la ley prevé diversas restricciones legales, como resulta de
los 284 a 286 del CCU, de forma que los apartamientos de sus padres a los deberes
que tienen impuestos puede acarrear la pérdida o limitacion de la patria potestad;
esta limitada temporalmente, dado que su ejercicio finaliza con la mayoria de edad
del hijo (art. 280), aun cuando puede cesar antes si se produce la habilitacién por
matrimonio del menor. No obstante, luego de extinguida, subsisten algunos efectos
que son consecuencia de la relacién paterno-filial y no de la patria potestad, como el
deber de respeto de los hijos frente a sus progenitores y la obligacién reciproca de
alimentos, entre otros;

actualmente se destaca su cardcter de funcién (conjunto de deberes y derechos): se
considera que los padres tienen encomendadas un conjunto de facultades que se ca-
racterizan porque deben ejercerse en interés de los hijos y no de sus propios titulares.

Obligaciones emergentes
de la patria potestad en el ambito personal

Obligaciones de los padres

Las principales obligaciones de los padres son los siguientes:

a.

Educacion. Su finalidad es preparar al hijo para una vida sana desde el punto de vista
fisico y moral y para el desarrollo de una profesion, actividad u oficio determinado
que sirva al menor y lo haga un elemento Util para la comunidad (arts. 41 y 70 de la
Constitucion Nacional; arts. 116, 121, 176, 178, 258 y otros del CCU y arts. 9, 10,
15lit. Ce 1, 16, lit. By H, y 46, entre otros.);

b. Alimentos. El ordenamiento uruguayo recibe un amplio concepto de alimentos, que

incluye no sélo la alimentacién en sentido estricto, sino también la habitacion, vesti-
do, salud y educacion, como refiere el art. 121 del CCU; pero alin mads, a ese extenso
contenido el art. 46 del CNA agregé los gastos necesarios para adquirir una profesion
u oficio, los de cultura y recreacion y también los gastos de atencién de la madres
durante el embarazo, desde la concepcién hasta la etapa del posparto. Con respecto
a los obligados a prestar alimentos a los menores de edad, el art. 51 del CNA pre-
ceptda un orden jerarquico: 1) padres o adoptantes, en su caso, 2°) ascendientes mas
préximos del menor; 3°) el conyuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva
con el menor; 4°) el concubino o concubina en relacién con el hijo o hijos del otro
integrante de la pareja, si conviven todos juntos conformando una familia de hecho;
5°) los hermanos legitimos o naturales, con preferencia los de doble vinculo sobre los
de vinculo simple. El incumplimiento de la obligacién alimentaria puede dar lugar a
la declaracién de indignidad (art. 842 ord. 4° del CCU), a la desheredacién (arts. go1,
inc. 2° y 9o3) e incluso a una sancién penal: arts. 279 A 'y 279 B del Cddigo Penal,
que incluyen delitos que sancionan la omisién de los deberes inherentes a la patria
potestad o a la guarda;

Auxilio en causas criminales (art. 264);

Representacion y asistencia del menor (art. 2 58, entre otros, del CCU);

El art. 16 del CNA agregé6 diversas obligaciones que no alcanzan tnicamente a los
padres sino también a los responsables del menor, ademds de las mencionadas; como



simple mencion ejemplificativa: respetar el derecho de éste a ser oido y considerar su
opinién, colaborar para que sus derechos sean efectivamente gozados, prestar orienta-
cién y direccién para el ejercicio de sus derechos, velar por su asistencia regular a los
centros de estudio y participar en el proceso educativo.

Obligaciones de los hijos

Las obligaciones de los hijos son primordialmente las siguientes:

a.

Honra y respeto (art. 256 del CCU); empero este deber procede mas de la filiacion
que de la patria potestad, dado que no esta sometido a limites temporales, sino que
se mantiene aun cuando se haya extinguido la patria potestad. Incluso el art. 17.1 del
CNA extendi6 la obligacién también respecto a los responsables del menor, aunque
no sean sus progenitores;

Obediencia (arts. 257 del CCU y 17.1 del CNA). Este deber existe en tanto no se
lesionen sus derechos o contravengan las leyes;

Alimentos (arts. 118 y 279). Se trata también de una obligacion que se deriva de los
vinculos parentales, méds que de la patria potestad; su violacién por parte del hijo
mayor de edad puede conducir a su desheredacion (art. goo ord. 2° del CCU) y de
indignidad (art. 842 ord. 47);

Prestacién de servicios (art. 259 del CCU). Los hijos deben prestar a sus padres los
servicios propios de su edad, sin que tengan derecho a reclamar recompensa por
ellos;

El CNA, en su art. 17, refiere genéricamente que los ninos y adolescentes tienen el
deber de mantener una actitud de respeto en la vida de relacién familiar, educativa
y social, asi como emplear sus energias fisicas e intelectuales en la adquisicion de
conocimientos y desarrollo de sus habilidades y actitudes y especialmente se men-
ciona: su deber de cuidar, en la medida de sus posibilidades, a sus ascendientes en su
enfermedad y ancianidad, de respetar los derechos, ideas y creencias de los demds,
respetar el orden juridico, conservar el medio ambiente, prestar, en la medida de sus
posibilidades el servicio social o ayuda comunitaria, cuando las circunstancias asi lo
exijan y cuidar y respetar su vida y su salud. Claro estd, como es facil de observar,
muchas de estos deberes carecen de una sancion verdaderamente adecuada, lo cual
conduce a que, mas que obligaciones, sea procedente referir que son estdndares de
conducta que considera apropiados el legislador actual.

El derecho de guarda

El conjunto de relaciones personales que vinculan a los padres con sus hijos encuadra en

la guarda que aquéllos ejercen sobre éstos. La guarda en sentido amplio comprende:

a.

la guarda material, también denominada tenencia o custodia y que supone la in-
mediatez o relacién directa sobre la persona del hijo (mantener al hijo en su casa,
alimentarlo, prestarle cuidados corporales, etcétera);

la guarda juridica, que comprende el derecho de los padres de dirigir su educa-
cién para el desarrollo intelectual, moral y filoséfico, correccién, vigilancia, etcétera

(art. 258).78+

184

Rivero de Arhancet, Patria potestad, guarda, tenencia, Ley 15.210, Cuadernos del Anuario de Derecho
Civil Uruguayo n.” 3, Montevideo, FCU, 1986, p. 28.
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Cuando los padres conviven, ambas especies se hallan indiferenciadas; los problemas y
disociaciones del concepto se producen con la separacion o conflicto de aquéllos. Ello por
cuanto al producirse una dispersion de la estructura familiar matrimonial o de hecho, ambos
padres contintan ejerciendo la patria potestad, pero es imprescindible decidir qué ocurre
con la guarda material o tenencia, esto es, quién mantiene la relacion directa e inmediata con
el hijo. Por su parte, la guarda juridica se mantiene en ambos padres, por lo que, los dos con-
tindan en el ejercicio de la patria potestad. Incluso, la tenencia del menor no necesariamente
ha de recaer en alguno de los progenitores, desde que puede ser atribuida a un tercero, ajeno
o no a la familia, tal como resulta del art. 177 del CCU que es cardinal en la materia.'®s

En principio, los propios padres son quienes de comin acuerdo deciden todo lo refe-
rido a tenencia, visitas y demds aspectos relacionados con sus hijos, dado que son los que
conocen de mejor manera la situacion y con toda probabilidad la forma mas adecuada de
solucionar los conflictos que resultan de las crisis familiares. Para el caso de que no exista
acuerdo entre los padres, la cuestion la solucionan los érganos judiciales, tratando de tomar
en consideracién de modo primordial cudl es el interés superior de ese hijo en concreto. A
esos efectos, el art. 35 del CNA prevé ciertas pautas o recomendaciones que deben contem-
plar los magistrados:

a. el hijo debe permanecer con el padre o madre con el que convivié un mayor tiempo,

siempre que le favorezca;

b. se debe preferir a la madre cuando el nino sea menor de dos anos, siempre que no sea

perjudicial para él;

c. se debe oir y tener en cuenta la opinién del nino o adolescente.

Empero, la circunstancia de que la tenencia del menor se atribuya a uno solo de los
progenitores 0 aun a una tercera persona, no provoca de modo alguno que se extinga o se
vea menoscabada la figura de la patria potestad, excepcion hecha del contacto diario que
eventualmente puede dejar de existir entre el hijo y el progenitor no tenedor, el cual se vera
mitigado con la implantacion de un régimen de visitas.

Entretanto, la guarda juridica estd subordinada a los avatares que sufra la patria potestad,
en cuanto configura su expresion; de manera que, la limitacion, suspension o pérdida de la pa-
tria potestad conducen fatalmente a la limitacion, suspension o pérdida de la guarda juridica.

En cuanto a las visitas, el art. 38 del CNA consagra como principio general que todo
nino y adolescente tiene derecho a mantener el vinculo, en orden preferencial, con sus
padres, abuelos y demds familiares y consecuentemente, a un régimen de visitas con los
mismos. Pero esa enumeracion no es taxativa, dado que el Juez, basado en el interés supe-
rior del nino o adolescente, puede incluir en ellas a otras personas con las que aquél haya
mantenido vinculos afectivos estables. A pesar de lo expuesto por el precepto acerca de que
seran determinadas judicialmente, es preciso tomar en consideracion que la intervencién de
los magistrados es supletoria respecto a la actividad de los padres o interesados, dado que
éstos pueden acordar el régimen que prefieran siempre que no afecten los intereses del me-

] i . . . . , .-
£| nor. Unicamente a falta de acuerdo, intervienen los Jueces, quienes fallaran oyendo al nino
3 . P . . . .
§ y teniendo en cuenta su opinién (art. 39 del CNA), pero con una amplia discrecionalidad y
«| atendiendo a los pardmetros de cada situacién concreta.
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= 185  Vid. mds profundamente: Howard, «La tenencia de los hijos», RUDF, n." 21, Montevideo, FCU, 2009,
pp- 129-178.
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Ambito patrimonial de la patria potestad

La representacién y en menor medida la asistencia de los menores sometidos a patria
potestad forman parte esencial del contenido de la patria potestad. Consecuencia de ello,
varias disposiciones del CCU prevén las facultades de los padres para actuar en represen-
tacion de los hijos sometidos a su patria potestad. Asi, a simple via enunciativa, el art. 258
preceptia que los padres «los representan en todos los actos civiles» y el art. 267, en su inc.
1°, expresa que «los padres son los administradores legales de los bienes de los hijos que
estan bajo su potestad, tengan o no el usufructo de los mismos».

El concepto de administracién debe ser entendido en sentido amplio, de manera que
no se incluyen en ¢l tan sélo los supuestos de administracién propiamente dicha, como los
referidos a la conservacion y explotacién de un patrimonio, sino también los propios actos
de disposicion, que los representantes legales puedan realizar respecto a bienes que confor-
man el patrimonio del hijo, siendo en estos casos, cuando entran en relaciones con terceros
para producir efectos en el patrimonio del menor, que aparece el fenémeno representativo.

Los padres representan a sus hijos en todos sus actos civiles; sin embargo, a via de ejem-
plo, no existe representacion legal en los siguientes casos:

a. en los actos relativos al derecho de familia: matrimonio, capitulaciones matrimonia-
les, etcétera, en los cuales, si bien se requiere la intervencién de los padres u otros
sujetos (arts. To5-110 del CCU), no se trata de supuestos de representacion legal,
sino de asistencia;

b. en aquellos actos en que los menores tienen una capacidad especial plena, como
acontece con la requerida para el otorgamiento de un testamento (arts. 265 y 831,
ord. 1°);

c. cuando el menor actda con peculio profesional e industrial (inc. 4° del art. 267),
hipétesis en que puede ser procedente la asistencia judicial (v. gr. para realizar los
actos del art. 310);

d. cuando existen herencias o legados que hayan pasado al hijo por indignidad del padre
o madre o por haber sido éstos desheredados (arts. 266, ord. 5°, 848 y 9o2);

e. en los casos en que le es quitada a los padres la administracion de los bienes de los
hijos por ser esta ruinosa para los intereses de éstos, tal como instituye el art. 273.

Los poderes de los padres respecto a los bienes que son propiedad de sus hijos se vinculan
con la denominada zeoria de los peculios, la cual refiere a lo que ocurre con la administracion
y usufructo de los bienes de los hijos sometidos al instituto. Esto es, en cuanto a la adminis-
tracién, quién decide el destino de los bienes de sus hijos y quién actia en sus actos, y en lo
referido al usufructo, quién se beneficia con los frutos que produzcan los bienes de los hijos.

La situacién de los hijos matrimoniales resulta principalmente del art. 266, que distingue
los diversos peculios en atencion a cual es el origen de la adquisicion del bien por parte del me-
nor. En cambio, la de los hijos extramatrimoniales se regula por el art. 276: los padres naturales
no usufructtan los bienes de sus hijos, s6lo los administran con la obligacién de rendir cuentas.

El art. 2606 prevé tres tipos de peculios: el adventicio ordinario, el profesional o industrial
y el adventicio extraordinario. Lo que distingue el acapite del articulo (peculio adventicio
ordinario) de los numerales (los dos restantes peculios) es que en el acdpite el usufructo de
los bienes del menor atafe siempre a los padres y en los numerales nunca pertenece a ellos,
sino al hijo. El elemento diferenciador es, pues, que la pertenencia de los frutos que generen
dichos bienes.
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a.

El peculio adventicio ordinario se encuentra integrado por todos los bienes que
pertenecen al hijo y no encuadran en las excepciones (numerales) del art. 266; de
manera que, para determinar si un bien pertenece a este peculio se debe recurrir a un
procedimiento de eliminacion, esto es, indagar en primer término si el bien a calificar
puede incorporarse en otro de los peculios, de manera que si no cae en ellos, forzo-
samente va a componer el adventicio ordinario.

En referencia a los bienes que lo integran, los padres siempre tienen el usufructo y
normalmente también tienen la administracion de los mismos. Excepcionalmente,
no tendran esta dltima en caso de bienes adquiridos por el menor por testamento o
donacion, donde el testador o donante haya dispuesto expresamente que los padres
no los administren.8¢

La facultad de administrar es independiente del derecho de usufructo (arts. 267/1°
y 268), por lo que es de suma trascendencia determinar si quien actia lo hace como
administrador (comparece en nombre y representacion del menor) o como usufruc-
tuario (2. gr. si arrienda o dispone de los frutos lo hace a nombre propio). Por otra
parte, la responsabilidad es diferente en cada caso: si el usufructuario hace un mal
negocio arrendando un bien, el Gnico perjudicado es él; pero si lo hace como admi-
nistrador es responsable del mal negocio frente al menor, ya que actia como admi-
nistrador de cosa ajena (art. 269).

El peculio profesional o industrial estd regulado por los ords. 1°y 2° del art. 266, en
cuanto a su composicién y por el inc. 4° del art. 267 respecto a su administracién. Se
halla conformado por todos los bienes que el menor adquiera como provecho de su
trabajo y a éste le corresponde tanto la administracién como el usufructo de ellos. De
acuerdo al art. 178 del CNA, membretado «Peculio profesional o industrial»: «todo
adolescente que trabaje tendra derecho de acuerdo a lo prescripto por los articulos
260 y siguientes del Cédigo Civil, a la administracion exclusiva del salario o remune-
racién que perciba, la que debera serle abonada directamente, siendo vélido el recibo
que el empleador otorgue por tal concepto. Cualquier constancia en el recibo o fuera
de ¢l que pudiera implicar renuncia del adolescente a sus derechos, sera nula».

El fundamento de estas disposiciones se encuentra en que desde el momento que el
menor tiene la aptitud suficiente para dedicarse a una industria, trabajo, profesion,
oficio o arte, que le reditia beneficios, es de estricta justicia que se le reconozca la
capacidad suficiente para administrar y usufructuar los bienes que en virtud de dicha
actividad adquiera.

El peculio adventicio extraordinario preceptuado por los ords. 3°, 4° y 5° del art.
2606, tiene como rasgo comun que sus bienes no son usufructuados por los padres.
Con respecto a la administracién, en los numerales 3° y 4° corresponde a los padres
y en el numeral 5° a un curador especial.

Se halla conformado por:

a.

Bienes adquiridos por caso fortuito (n.” 3).

186

Con respecto al usufructo legal, se ha dicho judicialmente que los padres no se hacen duenos de los frutos
de los bienes de los hijos sino en el excedente de lo que resulta una vez cumplidas todas las obligaciones que
se les imponen por el ejercicio de la patria potestad. El fundamento del usufructo legal es la conformacién
de un patrimonio familiar, de un patrimonio de afectacion. Los padres, en relacion con los frutos deben ser
considerados como simples administradores en nombre de la familia y como tales, deben hallarse obligados
a rendir cuentas de la integralidad de su gestién (4DCU, T. XXVT, f. 505, p. 181.



b. Bienes adquiridos por el menor por herencia, legado o donacién con la condicion
expresa de ser usufructuados por €l (n.” 4). La manifestacién adquiere cardcter indis-
pensable, desde que el legislador estableci6, como principio, que los bienes adquiri-
dos por el menor por cualquier titulo o modo pertenecen en cuanto a su usufructo
al padre.

c. Herencias o legados que pasan al hijo por ser los padres declarados indignos o ser
desheredados (n.” 5). En estos casos, los padres no tienen el usufructo ni la adminis-
tracién de los bienes del menor; aquél corresponde al menor (arts. 848, inc. 2° y go2)
y ésta a un curador especial (art. 458 n.” 3).

Extincion de la patria potestad

Los supuestos de extincién de la patria potestad estan previstos por el art. 280 del CCU
y no suponen hechos que impliquen una conducta condenable de los progenitores. Se trata
de hipdtesis en que la figura ya no estd llamada a cumplir ninguna misién. En tanto no hay
un menor de edad que amparar, la figura es incompatible con el estado matrimonial del hijo
o el deceso de quienes la tienen atribuida da mérito a que, dadas las circunstancias, se ingre-
se en otro instituto de proteccion a los incapaces, como lo es la tutela.

La patria potestad concluye cuando:

a. mueren los padres o el hijo;

b. éste cumple dieciocho anos de edad,;

c. el hijo contrae matrimonio.

Pérdida de la patria potestad

Bajo este rubro se encuentran aquellos actos de los padres que revelan que no estan en
condiciones adecuadas para ejercer la funcién que la ley les atribuy6 y que conducen a que
sea riesgoso para el hijo permanecer bajo la direccién de aquellos. Son conductas que mere-
cen un juicio de reproche desde la perspectiva de los intereses del menor, y que determinan
la necesidad, para seguridad y cuidado de éste, de sustraerlo a la esfera de autoridad del
progenitor.**?

La pérdida de la patria potestad puede acaecer de pleno derecho (arts. 284) 0 a peticién
de parte (arts. 285 y 255 del CCU).

a. La pérdida de pleno derecho significa que verificados los hechos estatuidos por la
ley, el padre pierde la patria potestad sobre su hijo, sin que sea menester que un tri-
bunal se pronuncie sobre ese corolario. En efecto, en ciertos casos, para que proceda
esta pérdida es preciso la existencia de una sentencia penal condenatoria ejecutoria-
da, pero aquella sancién opera ipso sure, en virtud de que la condena trae consigo la
privacion, sin que se requiera que el juez expresamente se pronuncie sobre esa con-
secuencia. Se trata de las hipétesis en que el padre es condenado: a) por el delito de
proxenetismo contra la persona de sus hijos o descendientes; b) a pena penitenciarfa
o dos veces con pena de prision como autor o complice de un delito contra la persona
de uno o varios de sus hijos.

b. Entretanto, la pérdida de la patria potestad a peticion de parte se distancia de la
anterior no sélo en que es menester deducir una accién con esa finalidad por alguno
de los legitimados por el art. 289 del CCU, sino que se le concede al érgano judicial

187  Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1988, p. 419.
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actuante una mayor discrecionalidad para la determinacion de si es pertinente o no
declarar la privacién de los padres en los atributos de que estan investidos. Se trata,
al igual que en la pérdida de la patria potestad de pleno derecho, de supuestos que de
ordinario demuestran severamente que los padres no estan en condiciones de ejercer

el cargo, pero que no revisten tanta gravedad como aquellos."®®

Las causales de pérdida de pleno derecho que menciona el art. 284 son mds graves que
las de pérdida a peticién de parte enumeradas en el art. 285, pero en el sentido de que la
gravedad no depende del hecho en si, sino de la relacion que este hecho tiene con la deli-
cada mision confiada a los padres. Por eso, el padre o la madre que atente contra la vida de
sus hijos o trata de prostituirlos demuestra claramente que es indigno de continuar en el
ejercicio del cargo; mientras que no sucede lo mismo cuando se trata de un homicida, pues
aunque el caso en si sea gravisimo, de ese hecho no se desprende que no pueda cumplir con
sus deberes respecto a su hijo.'®

Los legitimados activamente para solicitar la pérdida de la patria potestad a peticién
de parte (y también la limitacion o suspension de la ﬁgura) aparecen mencionados en el art.
289 del CCU: el padre o la madre que no haya incurrido en los hechos tipificados como
causantes de la pérdida, los ascendientes, los colaterales y el Ministerio Publico. Ademas,
estan facultados, los tenedores del nino cuando aspiren a proceder a una legitimacion y el
Instituto del Nino y Adolescente del Uruguay.

Las hipétesis que el art. 285 refiere como supuestos de pérdida a peticion de parte son
los siguientes:

a. cuando uno o ambos padres son condenados a pena de penitenciaria como autores o

complices de un delito comun;

b. si por dos veces son condenados por sustitucion, ocultacién atribucion de falsa filia-
cién, exposicion o abandono de nifos o por estimular o permitir que sus hijos implo-
ren la caridad publica o toleren que otros se valgan de ellos con ese fin;

c¢. cuando fueren condenados por el delito de proxenetismo, respecto a persona dife-
rente a sus descendientes;

d. si fueren condenados dos veces a pena de prisién como autores o complices por de-
litos a los que hubieran concurrido con sus hijos;

e. por excitar o favorecer en cualquier forma la corrupcion de menores;

f. sipor sus costumbres depravadas o escandalosas, ebriedad habitual, malos tratamien-
tos o abandono de sus deberes, pudieren comprometer la salud, seguridad o morali-
dad de sus hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la ley penal;

g. sise comprueba en forma irrefragable que durante un ano han hecho abandono cul-
pable de los deberes inherentes a su condicién de tales, no prestando a sus hijos los
cuidados y atenciones que les deben.

Con respecto a esta tltima causal, que es la mas frecuentemente invocada frente a los tri-

bunales, es menester considerar que del cimulo de obligaciones que engendra la patria po-
testad existen algunas de cardcter material, sometiéndose en gran medida a las condiciones

188  Se ha admitido incluso que los hechos que motivan la privacion de la patria potestad pueden ocurrir aun
durante la concepcién del hijo. En este rumbo, judicialmente incluyé dentro de la causal de pérdida precep-
tuada por el art. 285, ord. 6%, el conato de interrupcion voluntaria de la gravidez, pub. en Z/U, T. 120, caso
13.821, p. 284 y ss.

189  Del Campo (h), De la proseccion a los menores en el Derecho Civil, Papeleria ‘Comini’ Casa Editora,
Montevideo, 1932, p. 99.



en que se encuentre el deudor, dependiendo su satisfaccion de la coyuntura laboral o fortuna
personal de éste, entre otros motivos que pueden incidir. En virtud de esas consideraciones,
el incumplimiento de los deberes de contenido primordialmente econémico no supone de
manera necesaria la privacion de la patria potestad para quienes la ejercen. Pero la patria
potestad no agota su contenido en la ejecucion de deberes con contenido material o eco-
némico, dado que expande su orbita a la satisfaccién de otras exigencias, que carecen de
esa naturaleza. Es decir, también supone el cumplimiento, como lo son las que tienden al
desarrollo espiritual y realizacion personal del hijo. El cumplimiento de estos deberes difi-
cilmente se vincule con la situacion patrimonial de los padres, sino mds bien con las caracte-
risticas personales, culturales o sociales del obligado. En este rumbo, se fallé que

si bien es cierto que no puede imputarse abandono culpable del padre si este no sirve

pension alimenticia a su menor hija por imposibilidad econémica de hacerlo, derivada

por ejemplo de falta de trabajo, ello no le impide demostrar el afecto que naturalmente

debe sentir hacia a su hija frecuentando su trato y procurando robustecer la relacion

padre-hija, lo que se consigue a través de distintos aspectos que exceden, evidente-

mente, la simple satisfaccion de las necesidades materiales del menor.’*°

Por lo dicho, si bien es menester tomar en consideracién el no cumplimiento tanto de
las obligaciones materiales como de las espirituales para determinar la pérdida de la patria
potestad por parte de quien la ejerce, es preciso atender de modo primordial a la situacion
personal del padre a quien se pretende sancionar, en tanto el incumplimiento de las primeras
no conduce necesariamente a esa penalizacion, dado que pueden existir motivos justificados
que lo excusen, pero si es imprescindible el cumplimiento de las segundas.™*

El art. 255 establece otra causal de pérdida a peticion de parte, que se apoya en una su-
posicion de que el padre que en determinado momento perdié la patria potestad, mantiene
su ineptitud en el futuro para desempenar la funcién. Por ende, si contrae matrimonio y de
esa relacion nacen hijos, su cényuge puede procurar que se le otorgue la patria potestad
exclusiva sobre ellos.

Asimismo la pérdida de la patria potestad puede aparejar eventualmente otras sancio-
nes de cardcter indirecto; v. gr. conferir la tenencia exclusiva del hijo al otro padre o a un
tercero; la posibilidad de que aquél quede en condiciones de ser legitimado adoptivamente
o la imposicion de una sancién penal para quien incumple los deberes que tiene atribuidos,
de conformidad con los delitos tipificados en los arts. 279 A y 279 B del Cédigo Penal.
Empero, la pérdida de la patria potestad (y con mayor razén, a pesar del silencio normativo,
tampoco la limitacién o suspensién) no acarrea la extincion de la obligacién alimentaria
reciproca entre padres e hijos, ni las relaciones de derecho sucesorio. No obstante, el ord. 1°
del art. 9o habilita que el padre que ha perdido la patria potestad puede ser desheredado.

190 ADCU, T.XXIX, f. 477, p. 180.
191 ADCU, T.XXV, f. 657, p. 220.
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Limitacion de la patria potestad

Entre pérdida y limitacion de la patria potestad se contempla una disimilitud de grado
en lo atinente a la conducta que los padres (0 uno de ellos) asumen en cada caso; la gravedad
del comportamiento es mayor en la primera figura que en la segunda. Por ello, como deri-
vacion, la pérdida suscita la exclusion total del padre transgresor en el desempeno del cargo
(arts. 284, inc. 4° y 283, inc. final); mientras que la limitacién habilita al juez a graduar el
ejercicio de la funcién (art. 286).

Del art. 286 aparenta resultar que la limitacion unicamente puede emerger de un proceso
en que se impetro la pérdida de la patria potestad. Sin embargo, nada inhibe que se incoe una
accion de limitacion de la patria potestad cuando el propio gestionante juzgue que los hechos
cometidos por el padre no den mérito para declarar la privacion absoluta de sus poderes. En
esta senda, el art. 273 del CCU gobierna un supuesto concreto de limitacion que tiene lugar
en caso de que la administracién de los padres sea ruinosa para los intereses de los hijos. Pero
ademds los propios érganos judiciales se han encargado de limitar las atribuciones paternales
cuando su ejercicio podia afectar derechos de los hijos, como el derecho a la vida.’>* Por eso,
no es correcto compendiar la limitacion de la patria potestad a los supuestos en que el dis-
tanciamiento de los deberes atribuidos a los padres no es tan grave como para determinar la
pérdida a peticion de parte; sino que mas bien debe ser referida a aquellas hipétesis en que el
padre se desvia gravemente del estdndar de conducta imaginado por el legislador.

La limitacién de la patria potestad significa un cercenamiento en el ejercicio de la figura,
pero no su destruccion total, en tanto el padre afectado va a seguir en el desempeno del
cargo, con las inhibiciones que se hayan dispuesto por los tribunales. Esta caracteristica la
diferencia de las hipétesis de pérdida (y también de las de suspensién), dado que en éstas se
destruye la figura, dando lugar, si el otro padre no esta en el ejercicio del cargo, al instituto
de la tutela. Mientras la pérdida y la suspensién suprimen la titularidad y consecuentemente
el ejercicio de la patria potestad para quien la tenia asignada, la limitacién mantiene al titu-
lar de la institucién, pero cercenado en cuanto a la ejecucién de sus prerrogativas. Empero,
la limitacion no restringe otros dmbitos diferentes a aquellos en que existié un menoscabo
a través de una providencia judicial. Por esa razén, como lo denota el propio art. 273, la
circunstancia de que le sea quitada la administracion del peculio del hijo a los padres, no
supone ni por asomo que pierdan el resto de las atribuciones de que disfrutan; v. gr. seguir
dirigiendo la persona del menor, ejercer su vigilancia o usufructuar sus bienes.

Suspension de la patria potestad

La suspension no refleja un comportamiento infraccional de los padres a sus deberes,
sino que se trata de circunstancias extranas al concepto de culpabilidad en el ejercicio de
sus cometidos. Conforme al art. 295 del CCU la suspension de la patria potestad procede
por la prolongada demencia de los padres o por larga ausencia con grave perjuicio de los
intereses de los hijos.

Con respecto al primer supuesto, es preciso tomar en consideracion que a pesar de la
redaccion legal, el demente no puede ejercer la patria potestad, aun cuando su patologia sea
pasajera: la ausencia de capacidad de ejercicio le impide actuar tanto con su propio patri-
monio como con el de su hijo.

192  Sent. pub. en RUDF, n." 5, pp. 9-14, por la cual se autorizé judicialmente una intervencién quirtrgica para
una nina recién nacida con graves malformaciones, frente a la negativa de sus padres invocando «razones
religiosas».



En referencia al supuesto de larga ausencia de alguno de los padres, no es susceptible de
confusién, aun cuando si pueden estar vinculadas, la existencia de una larga ausencia como
causativa de la suspension de la patria potestad y la figura regulada por los arts. 50 y siguien-
tes del CCU, en especial, con los arts. 79 y 8o. En primer lugar, porque la conceptualizacion
de ausente que se brinda en estos articulos solo es a los efectos de ese Titulo (art. 50); y ade-
mas porque lo que caracteriza a este ausente es la incertidumbre acerca de su existencia, no
siendo ese extremo necesario en el caso de la larga ausencia que motiva la suspension de la
patria potestad. Por otra parte, el art. 79 requiere para el nombramiento de tutor que hayan
pasados seis meses desde la desaparicién del padre o madre; mientras que en el art. 295 se
demanda una condicion diferente: «grave perjuicio de los intereses de sus hijos».

De acuerdo al art. 287 del CCU, los actos celebrados por quienes perdieron la patria
potestad, se les limit6 o suspendié en su ejercicio en calidad de representantes del hijo, son
inoponibles al menor, siempre que la privacién o limitacién de aquella esté inscripta en el
Registro Nacional de Actos Personales —seccion Interdicciones— (arts. 35 y 54 de la ley

n” 16.871, de 28 de setiembre de 1997).

Restitucion de la patria potestad

Las sentencias que declaran la pérdida, suspension o limitacion en el ejercicio de la pa-
tria potestad tienen el cardcter de rebus sic stantibus, en la medida en que la situacion que
resuelven puede ser objeto de variacién en tanto se modifiquen las condiciones existentes
cuando se dictaron. Por esa razén, conforme a los arts. 296 y 300 del CCU, los padres que
hubieran perdido la patria potestad y aquellos a quienes se les haya suspendido o limitado
su ejercicio pueden solicitar al Juez su restitucion. La restitucion podra ser total o parcial,
atendiendo a los intereses del menor.

Tutela

Introduccion

La tutela estd regulada por los arts. 313 a 430 del CCU Se trata de un cargo deferido por
la ley, cuando se trata las denominadas tutelas legitima y legal, o en virtud de la autorizacion
de la ley, en el caso de las especies testamentaria y dativa. Se incluye entre los institutos de
proteccion a los incapaces, dado que su finalidad es la guarda de la persona y bienes de me-
nores de edad no sometidos a patria potestad, ni habilitados por matrimonio.

Caracteres

Sus caracteres son los siguientes:

a. es un cargo supletorio de la patria potestad, puesto que sélo tiene lugar cuando no
existe aquélla (art. 319 del CCU);

b. es unipersonal: no se puede ejercer conjuntamente por mds de una persona (arts. 315
Y 324, entre otros;

c. es intransmisible e inexcusable, salvo causa legitima (arts. 314 y 353);

d. esun cargo temporal en razén de que cesa
cumple la mayoria de edad, aun cuando puede cesar antes si éste contrae nupcias;

como plazo maximo— cuando el menor

e. se trata de una funcién remunerada (arts. 413 y 414).
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Especies de tutela

El CCU distingue diversos tipos de tutela, atendiendo a la forma como se constituyen:

a. testamentaria;

b. legitima; y

c. dativa.

Ademas, se prevé una especie de tutela legal que ejercen el Instituto del Nino y
Adolescente del Uruguay respecto a los menores internados en los establecimientos de di-
cha institucion.

Por otro lado, la denominada tutela de la pension alimenticia, que se encuentra pre-
vista por el art. 202 del CNA, tiene lugar cuando se instaura una accién de investigacion
de paternidad o maternidad, por persona diferente a los progenitores, por no haberse pre-
sentado éstos, y se obtiene una pensién alimentaria. Para tales casos, el Instituto del Nino
y Adolescente del Uruguay serd el administrador legal de ella, a la vez, el responsable del
bienestar, salud y educacion del nino o adolescente internado en sus dependencias.

Tutela testamentaria.

Esta regulada por los arts. 321 a 327 y 349 del CCU y consiste en un atributo de la
patria potestad,’?* de modo que los padres que han sido excluidos de la figura por pérdida
no estdn habilitados para nombrar tutor por acto de dltima voluntad (art. 328, ord. 2°). No
obstante, el nombramiento que hayan hecho con anterioridad a dicha privacién, es eficaz.*>4
El padre y la madre, sean mayores o menores de edad, pueden nombrar tutor testamentario
para sus hijos que estén bajo su patria potestad. Sin embargo, si bien ambos pueden proce-
der al nombramiento el que va a estar dotado de eficacia es el del progenitor que fallezca en
ultimo término. Por consiguiente, si solamente uno de los padres incluyé en su testamento
la designacion de tutor testamentario, pero prefallece al otro progenitor, el nombramiento
de aquel carece de efectos juridicos. Y la misma prevision contiene la ley para el caso de los
hijos naturales: quien muere dltimo de ambos padres, si ambos han reconocido al menor,
puede designar tutor testamentario (art. 349).

Para la nominacion de esta clase de tutor se requiere capacidad para otorgar testamento
(art. 831, ord. 1°), de manera que pueden hacerlo los menores puberes habilitados por ma-
trimonio para sus hijos legitimos. Sin embargo, los piberes que no han contraido nupcias
no ejercen la patria potestad (art. 30, inc. 3° del CNA) y por consiguiente, aun cuando estdn
capacitados para testar, no pueden nombrar tutor para sus hijos a través de ese medio.

El codificador prevé que el nombramiento de tutor por testamento puede ser hecho
sujeto a plazo o a condicion, sea suspensiva o resolutoria. Y también dispone que existen
ciertas clausulas prohibidas, las cuales en caso de incluirse en el testamento, no afectan su
validez, ni la eleccion del tutor, sino que sencillamente se tienen como no escritas. En este
sentido, con la intencién de proteger los dmbitos patrimoniales del menor, se niega la posi-
bilidad al testador de:

a. eximir al tutor de realizar inventario judicial de los bienes del menor;

b. autorizar al tutor a ingresar en posesion de los bienes del menor antes de hacer dicho

inventario;

c. eximir al tutor de rendir cuentas de su administracion.

193  Cestau, ob. cit, T.III, p. 84 y ss.
194 Cestau, ibid.



Asimismo, se le prohibe a los padres nombrar varios tutores para que ejerzan conjun-
tamente el cargo; no obstante, si lo hacen, el testamento y el nombramiento mantienen su
eficacia, pero se entiende que el orden de los nombrados es el que se debe seguir en caso de
que el primer [lamado no ejercite el cargo.

Tutela legitima

Esté disciplinada por los arts. 328 a 332 y tiene lugar cuando: a) no se nombrd tutor tes-
tamentario o nombrado, no entré en ejercicio del cargo o cesd en el mismo; b) hubo pérdida
o suspension de la patria potestad. El art. 329 establece con caracter taxativo los llamados
a ejercer la tutela legitima: 1°) los abuelos legitimos; y 2°) los hermanos legitimos, en cual-
quiera de los dos casos sin distincién de sexo. En caso de que existan pluralidad de sujetos, el
Juez, oyendo previamente al Ministerio Publico, designara, siguiendo el orden establecido
‘la persona que pareciere mas apta y que mejores seguridades presente. Quedan excluidos de
la tutela legitima los hijos naturales (arts. 329, inciso final y 350 del CCU).

Tutela dativa

Estd prevista por los arts. 333 y 334 del CCU, y procede a falta de tutela testamentaria y
dativa. En este caso, la designacion la hace el Juez, oyendo previamente al Ministerio Publico,
quien podra proponer a varios sujetos para que aquél elija. Sin embargo, el Juez no estd obli-
gado a optar por los propuestos por el Ministerio Publico y por ende, podra elegir a quien
considere mds conveniente para el ejercicio del cargo. A diferencia de lo que acontece con
la tutela testamentaria, este nombramiento no puede estar sujeto a plazo o condicién alguna.

Si bien el 6rgano judicial disfruta de discrecionalidad para determinar quién va a des-
empenar la proteccién del menor, los tribunales han fallado expresando que se entiende
conveniente para un debido desempeno de la tutela —lo que implica la correspondiente
proteccion de los intereses de los menores tutelados que el cargo implica— que ésta sea
ejercida por la persona en ejercicio de la tenencia de los menores.’os

Tutela en caso de pérdida de la patria potestad

Para el caso en que la tutela tenga lugar por pérdida de la patria potestad, la situacion se
regula por los arts. 335 a 338 del CCU. En este supuesto se prescinde de la tutela testamen-
taria y se recurre a las tutelas legitima y dativa; pero existen dos particularidades:

a. la persona nombrada podra excusarse de ejercer el cargo, aun cuando no tenga causa

legitima para ello;

b. no se obliga al designado a prestar fianza y juramento, salvo que el Juez lo considerara

necesario en atencion a los bienes del menor.

En caso de que los designados se excusaran, se ingresa en la denominada tutela legal,
que sera ejercida por el presidente del Instituto del Nino y Adolescente del Uruguay, en
Montevideo y por el jefe departamental respectivo de dicha institucion, en los departamen-
tos del interior del pais. Los jueces, al discernir la tutela fijaran el monto de la pension que,
en concepto de alimentos, deberdn abonar los padres y demds personas obligadas (art. 337).

195 ADCU, T.XXX, f. 1124, p. 436.
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Diligencias previas al ejercicio del cargo

El codificador uruguayo tuvo, respecto al ejercicio del cargo de tutor, mayores descon-
fianzas que las que tenia cuando reguld la patria potestad, principalmente en razén de que
en esta figura habitualmente existe un vinculo afectivo profundo que no se encuentra pre-
sente de forma necesaria en la tutela. Por esa razon, en los arts. 366 y siguientes del CCU se
exigen que quien es llamado a la tutela cumpla con una serie de requerimientos cuya mision
es primordialmente proteger el 4mbito patrimonial del pupilo, de modo que se conserve (y
si es posible se acreciente) su patrimonio hasta que llegue a la mayoria de edad o sea ha-
bilitado por matrimonio y pueda, en consecuencia, desarrollar personalmente su amparo y
explotacion. Los pasos necesarios para que el tutor ingrese en el desempeno del cargo una
vez que ha sido nombrado son los siguientes: fianza y juramento, inventario y discernimiento.

El art. 368 del CCU establece que el cargo de tutor no serd discernido sin que antes
preste flanza y juramento que asegure el buen desempeno del cargo. Con la designacion
de un fiador se trata de asegurar al menor la restitucion de los bienes administrados por el
tutor, una vez que se termina el ejercicio del cargo, evitando que su insolvencia le provoque
perjuicios al pupilo. Esa garantia personal en que consiste la fianza, puede ser sustituida por
una garantia real como la hipoteca, segtin informa el propio art. 368 en su inc. 2°.

Si bien la obligacién de prestar caucion acerca del buen desempeno de su cargo alcanza
a todo tutor, el art. 369 atendiendo a ciertas circunstancias especiales ha exceptuado a de-
terminadas personas de cumplir dicha obligacion:

a. a los ascendientes del menor, desde que se presuponen relaciones de afecto;

b. a los tutores interinos, por cuanto se prevé la brevedad en sus funciones;

c. en caso de que el menor tenga pocos bienes y el tutor sea persona de reconocida

probidad y facultades patrimoniales suficientes para responder de ellos;

d. por tltimo, el art. 335, en su inc. 2° previene que también puede exceptuarse de esta
obligacion al tutor cuando su nombramiento tiene lugar en caso de que los proge-
nitores han sufrido la pérdida de la patria potestad; sin embargo, en esta hipétesis,
se puede exigir al tutor que preste fianza cuando en vista de los bienes del menor, el
Juez la considera conveniente.’9°

Con respecto al monto de la fianza, el art. 370 dispone que el Juez fijard el monto de
la fianza atendiendo al valor probable de los bienes muebles del menor, pues, con respecto
a los inmuebles, se imponen otras medidas que aseguran su permanencia en el patrimonio
del menor (por ejemplo, art. 395, que impone la obtencién de autorizacién judicial para su
enajenacién o) gravamen).‘”

La obligacién de inventariar estd prevista por los arts. 373 a 381 del CCU y a través
de ella se procura establecer los elementos cuantitativos y cualitativos que conforman el
patrimonio del pupilo a efectos de asegurar y facilitar la obligacién de restitucion una vez
finalizada la tutela. El inventario debe ser judicial (art. 418 del CGP) y a la vez estimativo de
los bienes que se incluyen en €l.

Asimismo en el inventario se debe incluir una relacion total de los bienes muebles e
inmuebles del menor, particularizandolos individualmente o en forma colectiva los que con-
sisten en nimero, peso o medida, con expresion de la cantidad y calidad. Es posible incluso
agregar las aclaraciones o explicaciones del caso para dejar a cubierto la responsabilidad del

196  Cestau, ob. cit,, p. 112.
197  Cestau, ob. cit, p. 113.



tutor. También se hardn constar todos los créditos y deudas del menor y los gravaimenes a
que estdn sujetos los bienes de éste. Cuando después de realizado el inventario aparecieran
nuevos bienes se practicara un nuevo inventario con idénticas formalidades que se agregara
al anterior.

Los pasajes oscuros o dudosos del inventario se interpretardn a favor del menor, salvo
que exista prueba contraria (art. 380).

Es importante destacar que el discernimiento es el decreto judicial que autoriza al tutor
a ingresar efectivamente en el ejercicio de su cargo (art. 366). Los actos que realice antes de
que le sea discernido el mismo son nulos; empero, una vez producido el discernimiento, se
reputaran validos aquellos actos anteriores que, si no se hubiesen llevado a cabo, se hubiera
ocasionado perjuicios al pupilo (art. 372).

Derechos y obligaciones que resultan de la tutela

El tutor debe cuidar de la persona del pupilo y administrar sus bienes con la diligencia
propia de un buen padre de familia, siendo responsable de todo perjuicio que cause en la
administracién de los bienes, si existe culpa que se le pueda imputar (arts. 384 y 391). Nada
impide que bajo su responsabilidad y para una mejor administracion nombre los apoderados
que considere oportunos.

Asimismo debe procurar el establecimiento y educacion del menor, y cuando las rentas
de éste no sean suficientes para cubrir su alimentaciéon o educacion, previa autorizacion
judicial, podra emplear parte del capital. En caso de que el menor no tuviera medios sufi-
cientes para educacion y alimentos, el tutor, previa autorizacion judicial, podréd requerirlos
a los parientes que estén obligados a ello. Sin embargo, es responsable ante cualquier gasto
inmoderado en la subsistencia y educacién del menor, aun cuando los recursos se obtengan
de las rentas de los bienes de éste.

De conformidad con los arts. 415 y 4106, el tutor estd obligado a llevar una cuenta fiel,
exacta y documentada, dia por dia, de todos los actos que realice con el patrimonio del me-
nor. Unicamente puede excusarse de documentar los gastos menudos respecto a los cuales
un diligente padre de familia no acostumbra a recoger recibos. También cada tres anos, si
no se dispone un plazo menor, debe presentar al Juez un estado de la situacién en que se
encuentra el patrimonio del menor. Pero ademas, el Ministerio Piblico, mediante decision
judicial, puede, en cualquier momento, solicitar al tutor la exhibicién de los libros de su
administracion.

El tutor no puede ausentarse del pais por mds de un ano sin comunicarlo previamente
al Juez, el que decidira sobre su continuacién en su cargo o el nombramiento de otro tutor.
Tampoco podra sin igual autorizacion llevarse al menor del pais o a otro departamento por
mads de un afo.

Quien ejerce el cargo tiene derecho a ser remunerado con el diez por ciento de los frutos
liquidos que produzcan los bienes del menor, salvo que se trate de tutor testamentario y los
padres del pupilo hayan dispuesto una remuneracién mayor.

Puede, también, corregir moderadamente al pupilo. Ante la insuficiencia de esta posi-
bilidad, puede solicitar su internacion. Por su parte, el pupilo debe obediencia y respeto al
tutor (art. 384, inc. 2°).
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Limitaciones para el tutor

De acuerdo al art. 316 del CCU el tutor representa al menor en todos los actos civiles,
y como se expuso, es responsable de actuar con la diligencia que el cargo le impone. Como

consecuencia de ello en los arts. 394 y siguientes se le imponen una serie de limitaciones,

notoriamente mayores a las que sufren quienes ejercen la patria potestad, para actuar en la

administracién y como representante del pupilo. Grosso modo, estas limitaciones operan

de dos formas: en algunos casos, permitiendo realizar un acto, pero con la exigencia de la
obtencion de autorizacion judicial, mientras que, en otras hipdtesis, directamente se veda de
modo absoluto llevar a cabo un acto determinado.

Son casos en que los tutores pueden actuar en representacion del pupilo, pero requirien-

do venia judicial que lo autorice, los siguientes:

a.

b.

adquisicion de bienes inmuebles con el dinero sobrante del menor (art. 304, inc. 2°);
enajenar o gravar los bienes inmuebles del menor o los muebles que sean preciosos o
con valor de afeccién o cuyo valor supere las 500 Unidades Reajustables (art. 393);
proceder a la particion de los bienes raices o hereditarios de los que el menor sea
cotitular (art. 399);

repudiar herencias, legados o donaciones que se le hicieran al pupilo (art. 400);
realizar transacciones sobre derechos del menor que se valien en mds de oo
Unidades Reajustables y sobre bienes raices del menor;

contraer empréstitos a nombre del menor (art. 402);

celebrar cualquier contrato en representacién del menor en que directa o indirec-
tamente tenga interés cualquier pariente legitimo del tutor hasta el cuarto grado o
algtin hijo natural suyo o alguno de sus socios (art. 407);

cobrar créditos que tenga contra el menor (art. 408);

decidir si continta o no algin establecimiento que el menor hubiese heredado (art.

400).

Son hipétesis de actos prohibidos para el tutor los que a continuacién se mencionan y

que se encuentran preceptuados por el art. 412 del CCU:

a.

b.

comprar bienes muebles o inmuebles del menor o venderle los suyos (prohibicién que
se reitera en los arts. 1676 y 1678);

arrendarle bienes suyos al menor o arrendar bienes del menor (art. 1781);
constituirse cesionario de créditos derechos o acciones contra el menor, salvo que las
cesiones resulten de una subrogacion legal;

aceptar herencias deferidas al menor sin beneficio de inventario;

donar bienes del menor, salvo que sea en pequenas cantidades para parientes necesi-
tados del menor o dadivas remuneratorias o presentes de uso;

hacer remision de los derechos del menor;

obligar a los pupilos como fiadores;

si bien pueden arrendar los bienes inmuebles del menor, el art. 4006 les impone plazos
maximos para hacerlo: cinco anos tratdndose de predios rusticos y tres anos para los
urbanos, pero en ningln caso més tiempo del que falte para que el menor alcance la
mayoria de edad.



Remocidn del tutor

La remocién del tutor es una medida de cardcter generalmente sancionatorio que tiene
lugar cuando:
a. se comprueba la existencia de una causal de incapacidad (art. 352) para el ejercicio
del cargo;
b. no forman inventario de los bienes del menor o no lo hacen con la fidelidad debida;
c. se conducen mal en el ejercicio de la tutela, sea respecto a la persona, sea respecto a
los bienes del pupilo.

Elart. 412, ord. 1° consagra un caso concreto de remocién cuando el tutor viola la pro-
hibicién de comprar bienes del menor o de venderle o arrendarle los suyos.

El art. 361 consagra una amplia legitimacion para solicitar la remocién de un tutor: los
parientes del menor y cualquier persona del pueblo. Incluso, se le atribuye una capacidad
especial al menor puber para hacerlo por si mismo, recurriendo al Ministerio Publico, y el
Juez puede promover la remocién de oficio.

Las consecuencias de la remocién son las siguientes:

a. es preciso nombrar un nuevo tutor al menor;

b. el tutor removido debe indemnizar los dafos y perjuicios que le haya generado al

menor;

c. puede ser perseguido criminalmente por los delitos que haya causado en el ejercicio

del cargo;

d. pierde el derecho a ser remunerado.

Extincion de la tutela

La tutela se puede extinguir por causas atinentes al tutor o al pupilo. Con respecto a
las primeras, se incluyen la muerte del tutor, su remocién o excusa superviniente admitida
judicialmente y el vencimiento del plazo o cumplimiento de la condicién resolutoria cuando
se trata de tutor testamentario y en el testamento se establecié plazo o condicién para el
ejercicio del cargo. La consecuencia necesaria en estos supuestos es que serd preciso nom-
brar otro tutor al menor. Entre las segundas se encuentran la muerte del pupilo, la mayoria
de edad o su matrimonio.

Acabada la tutela, el propio tutor o sus herederos deben rendir cuentas de la gestion al
propio menor o a quien lo represente en el plazo que se fije judicialmente (arts. 418 y ss.
del CCU).

Curatela

(Clases de curatela™®

El CCU en el Titulo XI del Libro I (arts. 431 a 459) regla tres especies de curatela: la
general, la de bienes y las denominadas genéricamente especiales.

El primer tipo, la curatela general, es la que tiene por misién la proteccion de los sujetos
mayores de edad y habilitados por matrimonio que padecen alteraciones impeditivas del

198  Para el mayor desarrollo del tema: vid. Howard, /ncapacidad e inhabilitacion. Incidencia de las alteraciones
mentales en la condicion juridica de la persona, Montevideo, Ed. Universidad de Montevideo, 20035.
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autogobierno y abarca la direccion y administracion integrales de la persona y bienes de
quien las sufTe.

La curaduria de bienes, disciplinada en los arts. 451 a 457, es el instrumento que el
ordenamiento estatuye para la defensa de los intereses de quienes, si bien no son incapaces,
se encuentran en condiciones inadecuadas para salvaguardarlos. Solo tiene lugar en dos
hipétesis:

a. cuando existe un sujeto en estado de presuncion de ausencia, hay necesidad real e im-

periosa de proveer a la administracion de todos o parte de sus bienes y no dejé apode-
rado con suficiente poder para ello, ni tiene conyuge que actie por €l (arts. 52 y 451);
b. en caso de herencia yacente (art. 452 y concordantes).

Entretanto, las curadurias especiales son aquellas que proceden respecto a sujetos inca-
paces, por ende, imposibilitados de administrar sus bienes, o que al menos no disfrutan de
una capacidad plena para ciertos actos, como es el caso de los habilitados por matrimonio
cuando aspiran a contraer nuevas nupcias (art. 308).

La diferencia de esta especie con la de bienes se apoya en lo primordial en los sujetos a
que atane cada una. La disparidad con la curatela general radica en que en ésta la proteccion
es integral, es decir, afecta, en principio, la totalidad de los 4mbitos personales y patrimo-
niales de quien se encuentra sujeto a ella; mientras que las curadurias especiales (y de ahi
su denominacién) sélo permiten inmiscuirse al curador en un negocio especifico del inca-
paz (ords. 1, 4, 5 y 7 del art. 458), en la administracién de un bien o bienes determinados
(ords. 3, 6 y 8) 0 a lo mis, les corresponde integramente la administracion del patrimonio
de un menor sometido a patria potestad, pero carecen de la aptitud para dirigir la 6rbita de
éste, en cuanto a sus aspectos extrapatrimoniales (v. gr. educacién, correccién, vigilancia,
etcétera) (ord. 2° del art. 458). Por otro lado, la curatela general sélo refiere a sujetos de-
mentes, entendido el término en la amplia acepcion ya expuesta, y sordomudos incapaces;
entretanto, las curadurias especiales atanen a cualquier especie de incapaz de obrar, e inclu-
so pueden intervenir —en casos concretos— con referencia a sujetos que disfrutan de una
capacidad limitada, como lo son los habilitados por matrimonio. Claro estd, sin embargo,
que en estas tltimas hipdtesis el curador especial interviene como asistente y no como re-
presentante legal de quien es capaz limitado.

El CCU consagrd a la reglamentacion de la curatela general unos pocas disposiciones
(arts. 43T 245 0); pero con esa economia normativa no se entorpece su estatuto regulatorio
en mérito a la remisién que el inc. 2° del art. 431 destina a los preceptos de la tutela (esta
figura si regulada con mayor detalle), en cuanto no se oponga a lo que el codificador espe-
cificamente determiné para aquella institucién.

Personas sujetas a curatela general
De conformidad a la redaccién actual del art. 432 del CCU,
estan sujetos a curaduria general los incapaces mayores de edad. Héllanse en este caso
los dementes, aunque tengan intervalos licidos y las personas sordomudas que no
puedan darse a entender por escrito ni mediante lengua de senas segun lo establecido
enla Ley n.” 17.378, de 25 de julio de 2001. En este ltimo caso, la intervencién de
intérprete de lengua de senas sera preceptiva para decidir la curatela.

A pesar de lo que establece el aludido precepto, los menores que estdn habilitados por

matrimonio, al haber dejado atrds de modo indefectible la patria potestad o tutela, deben
ser sometidos a curatela, cuando se los declara interdicto. E igualmente, por los motivos



expuestos, es procedente la declaracion de incapacidad para un menor puber no habilita-
do, aun cuando se sustente el régimen de proteccion (patria potestad o tutela) a que estd
subordinado.

Son dementes, atento a lo que disponen los arts. 431 y 432 del CCU, aquellos que por
causa de las alteraciones o trastornos que los afligen no pueden dirigirse a si mismos o ad-
ministrar sus negocios. Admitido ello, la demencia en el terreno juridico se caracteriza por
la presencia de minusvalias psiquicas que acarrean la imposibilidad o dificultad de direccion
del propio sujeto que las sufre, sea en el ambito personal o en el patrimonial.

El término demencia desde el punto de vista psiquidtrico refiere a una situacién par-
ticular de enajenacion mental evidenciada por el debilitamiento general y crénico de las
funciones psiquicas. Por ende, es un supuesto de deficiencia mental adquirida en razén de
que solo la puede padecer aquella persona que ha poseido un grado normal de desarrollo
intelectual'?. Por ejemplo, es lo que acontece con la demencia senil.

Pero ese concepto no es el que se recibe por parte del ordenamiento juridico, dado que
en €l no sélo se incluye los trastornos psicolégicos que se reciben como tales por la medi-
cina, sino también aquellos otros que en razén de cualquier causa psiquica o fisica, alteren
de manera grave el querer de quien la padece y le impidan encauzarse con normalidad en la
vida de relacién.

En efecto, el legislador se desligé del concepto médico-psiquidtrico de demencia y
adopté un criterio propio de naturaleza mixta. De suerte que, para que exista una demen-
cia en sentido juridico, es menester la conjuncién de aspectos psico-fisico-bioldgicos y
socioeconémicos:

a. un trastorno o anomalia mental;

b. que esa afeccion impida al sujeto «dirigirse a si mismo, o administrar sus negocios»,

esto es, obrar libre y reflexivamente en las relaciones juridicas» (arts. 431 y 432 del
CCU).

Ninguno de los factores indicados actuando independientemente puede dar lugar a una

declaracién de incapacidad.

Importancia de la declaracion de interdiccion

De acuerdo a lo dispuesto por el art. 1278 del CCU «pueden contratar todas las personas
que no estuviesen declaradas incapaces por la ley». Y el art. 1279 incluye como incapaces
absolutos —entre otros sujetos— a los dementes. No obstante, aun cuando la intervencion
personal de éstos siempre apareja la nulidad absoluta del negocio celebrado, es necesario
distinguir qué acontece con aquel que no ha sufrido interdiccién (demente natural) y la de
aquel que, por el contrario, fue declarado judicialmente incapaz (demente interdicto).

En cualquier caso, sea en el del incapaz interdicto o del natural, su intervencién en un
acto juridico se encuentra sancionada con la nulidad absoluta. Por tanto, la diferencia entre
ellos no se situa en el corolario de la actuacion, sino en otros aspectos. En efecto, la declara-
cién de interdiccion lleva a que se modifique el punto a visualizar para determinar la validez
o nulidad de los negocios que celebre, en razén de que, cuando hay un pronunciamiento
judicial que restringe la capacidad de un sujeto (interdiccién), no es procedente indagar
acerca de su aptitud real al momento de celebrarlo, sino la vigencia de esa declaracion de
incapacidad que le obstruye la posibilidad de actuar juridicamente con validez. Ello por

199  Smith, voz «Enajenacién mental», Enciclopedia Juridica OMEBA, T. X, pp. 137 ¥ 14§.
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cuanto luego de pronunciada la interdiccion, por imperio de la ley y como secuela de una
decisién judicial dotada de publicidad registral, la posibilidad de actuar en los actos juridi-
cos desaparece y nace una presuncion absoluta, en el sentido de que el interdicto es incapaz
en tanto se mantenga en esa condicion y consecuentemente si celebra un negocio juridico
adolece de nulidad absoluta, aun cuando se logre probar que su alteracion habia desapareci-
do. Como afirma Gamarra, la incapacidad legal del interdicto

no tiene fisura alguna, porque no se admite la prueba en contrario que destruya esa

presuncion, demostrando que el sujeto (incapaz Iegalmente) era capaz en los hechos

(vale decir, tenia capacidad natural). [...] No es necesario, entonces, ir a la prueba con-

creta de que el sujeto tenia sus facultades mentales alteradas en el momento en que

estipul6 el negocio. Esta ultima circunstancia resulta presumida, sin que se admita

prueba en contrario, como consecuencia de la naturaleza permanente y formal de la

incapacidad legal >

El autor agrega que

la sentencia que declara la incapacidad (esto es, la sentencia de interdiccién) no crea

el estado de incapacidad, sino que solamente lo constata y proclama, acreditindolo

de una manera fehaciente —para el futuro—. Por tanto, a partir de esa declaracién

judicial, no sera necesario probar ya, caso por caso, la enfermedad mental del sujeto,

para tener por nulo el contrato que éste realizd, sino que bastard con justificar que este

sujeto estaba sometido a interdiccién (cuando lo realizd).>*:

Por esa razon, el art. 438 del CCU, dispone que
son nulos de derecho los actos y contratos del demandado por incapaz, posteriores a la
inscripeion de la interdiccion respectiva, sea ésta provisoria o definitiva. Los anterio-

res podran ser anulados, cuando la causa de la interdiccion existia ptiblicamente en la
época en que esos actos o contratos fueron hechos.

Por el contrario, en caso de que quien es insano, no haya sido sometido a interdiccion, se
requiere probar que al celebrar el negocio ya estaba presente la alteracion que lo transforma
en inhdbil para actuar; exigiéndole consecuentemente, atender a la condicién psiquica real
del manifestante. Y ello acontece no solo tratindose de sujetos que padecen alteraciones
mentales continuas, sino también cuando la manifiesta quien se encuentra privado circuns-
tancialmente de su voluntad, por ejemplo, en razén de embriaguez, drogadiccion o hipnosis.
Lo anotado es derivacion de que los negocios juridicos se conforman por medio de mani-
festaciones de voluntad aptas y si éstas se encuentran ausentes, por cualquier razon, aquellos
carecen de existencia.

La evolucion en el Derecho uruguayo

Antes de las modificaciones que trajo consigo el CGP, los arts. 433 y siguientes del CCU
se concedian a los jueces dos posibilidades cuando se solicitaba la insania de un sujeto:
a. decidir una incapacidad integral y absoluta del sujeto denunciado para intervenir en
cualquier género de actos juridicos (interdiccion wial),
b. ante la imposibilidad de comprobar la alteracion mental del sujeto que demuestre su
ineptitud de gobernarse, desechar la demanda de incapacidad, con lo cual el denun-
ciado mantiene su aptitud genérica para la celebracién de cualquier negocio juridico.

200 Gamarra, ob. cit, T. X, p. 127.

201 Gamarra, ob. cit,, T. X, pp. 129-130.



El legislador no previé situaciones intermedias, zonas grises o de semi capacidad, o lo
que desde hace algunas décadas en otros ordenamientos se conoce como inhabilitacion, esto
es, el estado en que se podian hallar determinados sujetos, cuya condicién si bien no daba
mérito a su inclusién entre los dementes, era perceptible que por su propia conducta podian
verse perjudicados en sus relaciones personales o patrimoniales, o aun podian ser objeto de
abuso por parte de terceros que negociaran con ellos aprovechando la disminucién de sus
facultades.

El CGP admiti6 la presencia de situaciones intermedias, dado que por los arts. 442, 444
y 447 se amplian las posibilidades de los jueces al juzgar la capacidad (o incapacidad) de
una persona. Fruto de ello es que los érganos judiciales pueden determinar, en vez de una
interdiccion para toda clase de actos juridicos, un estado de «inhabilitacién judicial»; en
definitiva, una interdiccion parcial de la capacidad de la persona.

Por ende, existen dos institutos para dar solucién a la situacién de las personas que pa-
decen alteraciones psiquicas, atendiendo a la gravedad del trastorno padecido:

a. la interdiccion total que tiene lugar para los dementes, o sea para personas con una
insuficiencia absoluta desde el punto de vista juridico para dirigir su persona y ad-
ministrar sus bienes; y

b. la interdiccion parcial o inhabilitacidon, que evidencia la presencia de un sujeto con
capacidad de obrar, con aptitud para intervenir por si mismo en la direccién de su
persona e intereses, pero que padece ciertas anomalias para actuar en los negocios
patrimoniales que le atanen que motivan que se le restrinja parcialmente por los ma-
gistrados esa amplia capacidad de obrar. El inhabilitado al estar dotado de capacidad
de ejercicio, aun cuando morigerada, mantiene la direccion o autogobierno de sus or-
bitas personales y patrimoniales; su curador no lo sustituye en la implementacion de
los negocios juridicos que le conciernen, sino que inicamente le asiste, complementa
su voluntad en aquellos terrenos en que el tribunal juzga que el libre desarrollo de la
aptitud de obrar por parte de aquel le es perjudicial.

La inhabilitacion

La inhabilitacion surge por la percepcién de que no siempre una alteracién mental in-
cide de igual forma en la condicién del sujeto, impidiéndole, en todo caso, a quien la sufre
intervenir por si mismo en la administracion y gobierno de su persona y sus bienes. Se trata
de un instituto que puede conceptuarse como de interdiccion parcial, en razén de que la
restriccion de la capacidad del inhabilitado solo aflora para ciertos casos determinados judi-
cialmente, y constituye, a su vez, un supuesto de capacidad atenuada o disminuida, merced a
que en los supuestos en que se le cife al sujeto la aptitud de obrar, la limitacion opera, no en
el sentido de excluir su voluntad, sino en cuanto se exhorta que un asistente la complemente
para el perfeccionamiento regular de ciertos negocios juridicos.

Los sujetos incorporados a este régimen —a cuenta de mayor extension— son aquellos
que, aun cuando gocen del discernimiento para ser parte en negocios patrimoniales, el libre
ejercicio de su voluntad en su celebracion, puede aparejarles danos personales o patrimonia-
les, sea para si o para su familia. Se trata, en puridad, de sujetos capaces, pero cuyo discerni-
miento no es el adecuado para intervenir en negocios de contenido econémico, por lo cual,
se admite que los tribunales determinen que es preciso que obren asistidos por otra persona,
que ha de ejercer el contralor de su actividad. A tales efectos, y en razén de la estructura
que la figura tiene en el ordenamiento patrio actual, se designa un curador interino, que a
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diferencia de lo que acontece con los dementes, no desempena funciones de representante
legal, sino de asistente.

Son susceptibles de inhabilitar aquellos sujetos cuya situacién no dé mérito a la decla-
racién de interdiccion por demencia, sino de individuos, que sin ser dementes, sufran una
minusvalia psiquica que les ocasiones ineptitud para la direccion y administracién de sus
negocios. Dentro de ellos, corresponde incorporar a los ebrios o toxicémanos habituales,
cuando dichos vicios sean debidos a una patologia mental o provoquen una alteracién psi-
quica e impidan, por consiguiente, una correcta administracion de los bienes. Asimismo, de-
ben considerarse incluidos a los disminuidos en sus facultades, que sin llegar al supuesto de
demencia, el juez estime que su capacidad de ejercicio pueda resultar danosa a su persona o
patrimonio. También pueden ser incluidos en esta condicién: prédigos, ebrios, drogadictos,
ludépatas, quienes padecen el Sindrome de Down, etcétera.

Por todo lo dicho, el inhabilitado no es un incapaz; por ende, su voluntad no se sustituye
por la del curador en el perfeccionamiento de los negocios juridicos, sino que es comple-
mentada por la de éste.

Mientras la incapacidad del demente es general y absoluta, por lo que cualquier acto que
realice actuando por si mismo esta castigado con la nulidad absoluta, en el caso del inhabi-
litado hay que distinguir tres érbitas. Por un lado, en el terreno de las relaciones personales
y familiares y en el de las érbitas patrimoniales no restringidas por el juez, la actuacion per-
sonal y solitaria del inhabilitado es apta para producir negocios validos y eficaces, en mérito
a que mantiene su plena capacidad. Por otro lado, en la érbita patrimonial restringida judi-
cialmente, para el caso de que actie en ellas sin la complementacion de voluntad de quien
fue designado como su curador interino, su actuacién se castiga con la nulidad relativa.

Diferente estatuto juridico para ambas clases de interdiccion

La interdiccion parcial es un instituto diferente a la interdiccion plena, relativamente en
sus presupuestos y absolutamente en sus remedios y en sus efectos.

Desde el punto de vista de sus presupuestos, la diferencia entre ambos tipos es relativa,
de grado: la interdiccion total presupone un demente y por ende, una persona con una inep-
titud absoluta juridicamente considerada para dirigir su persona y administrar sus bienes.
En cambio, la interdiccion parcial importa la existencia de un sujeto con una capacidad
general de ejercicio, por tanto, con una volicién apta, pero que, en virtud de una ineptitud
negocial basada en disfunciones mentales, se le ha limitado parcialmente su aptitud juridica.

En cambio, las diferencias entre ambos szazus iuris es absoluta en lo que dice relacién
con sus remedios y efectos.

Con respecto a los modos de remediar la restriccion de capacidad que estd inmersa en
cada instituto, es preciso tomar en consideracion que el medio de subsanar la interdiccion
total es la representacion por el curador (provisorio o definitivo) del incapaz, mientras que la
interdiccion parcial se repara con la asistencia que a quien se reputa que tiene una capacidad
disminuida se le brinda por parte de su curador.

En cuanto a sus efectos, la actuacion personal de quien es interdicto total genera siempre
nulidad absoluta, mientras que la del inhabilitado, sin su asistente, se traduce en la nulidad
relativa de los actos en aquellas 6rbitas en que su capacidad fue judicialmente restringida.



Especies de curatela general

El CCU en los arts. 441 y siguientes prevé distintas clases de curatela. El orden estable-
cido se separa del previsto en sede de tutela en dos aspectos: en primer término, en el esca-
lafén en que interviene cada especie y en segundo lugar, en cuanto a los llamados a ejercer
los cargos de tutor y curador legitimos. En la tutela se atiende primeramente a la especie
testamentaria, luego a la legitima y por ultimo, a la dativa; en cambio, en la curatela, la je-
rarquizacion se encabeza con la legitima, le sigue la testamentaria y luego la dativa. Por otro
lado, la tutela legitima la ejercen primero los abuelos y luego los hermanos mayores de edad
del pupilo; entretanto, esta especie de curatela la desempenan el conyuge, ante su inexisten-
cia, imposibilidad o inconveniencia, los hijos mayores del insano y por fin, los padres de éste.

El codificador uruguayo efectud la estructuracion antedicha considerando en lo fundamen-
tal el aprecio o proximidad afectiva que puede existir entre curador y curatelado y a quie-
nes abstractamente estarfan dispuestos en mejor condicion a cumplir la carga, que puede ser
agobiadora, de desempenar el cargo de tuicion, tomando en cuenta en primer lugar a ciertos
familiares estrechamente vinculados al insano. Se partié de la base que el cényuge es el sujeto
mas indicado para ejercer el cargo en razon de la relacion afectiva que lo une con el insano y su
presunto conocimiento de los negocios desarrollados por éste. En ausencia de vinculo conyugal,
primé el vinculo que lo enlaza con los hijos y admite que éstos, cuando han alcanzado la mayoria
de edad, pueden desarrollar el encargo y a falta de éstos, optd por los padres del insano.

Empero, claro estd, que esa vision hipotética del codificador puede no ser confirmada
por los hechos, dado que los conyuges, los hijos o los padres pueden estar distanciados de
hecho del insano, o sus edades, condiciones mentales o culturales pueden suscitar que sean
reputados inadecuados para el ejercicio del cargo. Por esa razon, se faculta al 6rgano judicial
interviniente para que, por motivos fundados, se aparte del orden preceptuado por la ley
para la curatela legitima o incluso, prescindir de esta especie y recurrir a la curatela testa-
mentaria o dativa, aun cuando existan los llamados a ejercer aquélla (art. 442.1).

Curatela legitima

De conformidad con el inc. 1° del art. 441, el conyuge sano es curador legitimo del
cényuge insano. Antes de la modificacién incorporada por la ley n.” 16.603, el precepto
indicaba que cada conyuge no era solo curador legitimo, sino también se incluia el vocablo
‘necesario’ del otro; pero esta expresion se derogé en razon de la posibilidad atribuida a los
tribunales de mutar el grado de preferencia senalado por el legislador y prescindir del orden
establecido para la curatela legitima.

Por ende, se admite la exclusion judicial de un cényuge como curador del otro cuando
existan motivos fundados: separacion de hecho entre los conyuges, la imposibilidad material
del conyuge sano de desempenar el encargo, su falta de capacitacién en atencion a los nego-
cios del insano o su radicacién en el extranjero.

En ausencia de conyuge o ante la inconveniencia de emplazarlo a desempenar el cargo, el
inc. 1° del art. 442 convoca a los hijos mayores del insano; y en caso de pluralidad de hijos,
el juez debe optar por el que considere mds conveniente para el encargo.

Cuando no exista conyuge o hijos mayores, o bien se considere inapropiado por el 6rgano
judicial interviniente que éstos ejerzan el cargo, el inc. 2° del art. 442 llama como curadores
a los padres legitimos o naturales que hayan reconocido al insano.
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Curatela testamentaria

Esta clase de curaduria tiene lugar cuando no existen los convocados a ejercer la especie
anterior o quienes serfan llamados no estdn en las condiciones apropiadas para un satisfacto-
rio desempeno del cargo. Como ya se expuso, a diferencia de lo que ocurre con la tutela, la
curatela testamentaria se encuentra infraordenada jerarquicamente a la legitima.

Segun el art. 444, en todos los casos en que los padres pueden nombrar tutor a sus hijos
menores de edad, pueden también nombrar curador a los hijos mayores incapaces. La cues-
tion se deriva, entonces, a determinar en qué casos los padres pueden nombrar tutor a través
de testamento para sus hijos.

Curatela dativa

Esta especie se encuentra prevista por el art. 445, de cuyo tenor emerge que «a falta de
curador legitimo o testamentario [...| tendré lugar la curaduria dativa». De acuerdo a lo resal-
tado, la expresioén @ _falta de debe ser entendida en un sentido muy amplio, no solo abarcativa
de que aquellos supuestos en que han fallecido los llamados a ejercer en primera instancia
el cargo, sino asimismo, cuando los nominados existen, pero es inadecuado o inconveniente
que lo desempenen, es decir, si existan razones de envergadura que conduzcan al tribunal a
dejar de lado ese llamamiento y optar por un curador dativo.

La remisién que el inc. 2° del art. 431 efectia a las reglas de la tutela hace aplicable a la
especie lo preceptuado por el art. 333. Por tanto, es menester la proposicion por parte del
Ministerio Piblico de dos o més candidatos idéneos, «para que entre ellos elija el Juzgado,
si lo tuviera a bien». Como resulta palmariamente de la disposicion, la opcién de elegir el
curador dativo es privativa del tribunal, sin que se encuentre restringido por las proposicio-
nes que realiza el Ministerio Publico.

Curatela legal

De acuerdo al art. 443, los incapaces mayores de edad que se encuentran internados
en un establecimiento tienen como curador al Director del Instituto en que se alojan si no
tienen otro curador. Asimismo, conforme al art. 446, el Director del Instituto también es el
tutor de los hijos menores del incapaz, siempre en el entendido de que inexista el otro padre
o que no se les haya asignado otro tutor.

La rehabilitacion
El art. 449 del CCU preceptia que
cesando las causas que hicieron necesaria la curaduria, cesa también ésta; pero debera

preceder declaracion judicial, que podré solicitar por si solo el interdicto, observando-
se las mismas formalidades que para establecer la interdiccion.

El art. 448 del CGP dispone, bajo el membrete valor de las declaraciones, que: las decla-
raciones que el tribunal hiciere en esta materia (se refiere a los procesos de insania), asi como
las medidas dispuestas, no pasan nunca en autoridad de cosa juzgada y podra obtenerse su
revision ulterior. El incapaz esta legitimado al respecto.

Del art. 449 del CCU se extrae que la procedencia de la rehabilitacion de quien fue de-
clarado incapaz o inhabilitado exhorta la presencia de dos condiciones: el cese de la demencia
o trastorno que motivo la medida restrictiva de la capacidad y un pronunciamiento judicial.



El primer aspecto, o sea la recuperacion de la capacidad plena por parte de quien fue
sometido a interdiccién total o parcial, tiene lugar cuando cesaron las causas que hicieron
menester subordinar al sujeto a curadurfa. La declaracién de interdiccion estd supeditada a
la presencia de trastornos mentales que impidan al sujeto autorregirse; consecuentemente,
la rehabilitacién esta subordinada al mejoramiento o desaparicion de esas alteraciones o a la
circunstancia de que, aun cuando se mantengan, no obsten a quien las padece el gobierno
de su persona o sus bienes.

El segundo elemento requerido consiste en que la readquisicion de la capacidad exhorta
de manera imprescindible un pronunciamiento judicial que la decrete. Claro estd, sin em-
bargo, que para que esa readquisicién de la capacidad desarrolle sus efectos frente a terce-
ros, es preciso que la sentencia acceda a la publicidad registral.

La intervencion judicial al respecto es posible que tenga lugar en variadas direcciones:

a. si comprueba que desaparecieron los motivos que condujeron a la interdiccion, pue-
de rehabilitar al incapaz o inhabilitado;

b. cuando la condicién del sujeto que fue declarado interdicto mejord, aun cuando no
desapareci6é completamente el trastorno que padecia, es posible que se le restituya la
capacidad, pero sometiéndolo a un régimen de inhabilitacion, dejando atras el esta-
tuto mds enérgico de la interdiccion total;

c. por el contrario, cuando fue inhabilitado y se comprueba un agravamiento del estado
en que se encuentra el sujeto, es dable admitir una morigeracién atin mayor de las
aptitudes que se le mantenian intangibles o el sometimiento a un régimen de inter-
diccion total;

d. o también es posible que si la condicién del inhabilitado se compensé, aunque no sea
de modo integral y definitivo, pueda proveerse judicialmente una disminucién de los
supuestos en que deba actuar asistido, es decir, como corolario, que se le amplie la
érbita de su idoneidad plena.

Curaduria de bienes

De conformidad a los arts. 451 y 452, el curador de bienes tiene lugar en el caso de las
personas que se encuentran en la condicion de presuntos ausentes, cuando haya necesidad
imperiosa de adoptar medidas de proteccion de sus bienes (art. 52) y en el caso de los bienes
del difunto cuya herencia fuese declarada yacente.

Las funciones que desempenan son fundamentalmente de administracién y conservacion
del patrimonio que gestionan. De acuerdo al art. 454, los curadores de los bienes estdn suje-
tos a todas las trabas de los tutores o curadores y ademds se les prohibe ejecutar otros actos
administrativos que los de mera custodia y conservacion y los necesarios para el cobro de
los créditos y pago de las deudas de sus representados. Se les prohibe especialmente alterar
la forma de los bienes, contraer empréstitos y enajenar aun los bienes muebles que no sean
corruptibles, a no ser que esta enajenacion pertenezca al giro ordinario de los negocios del
ausente o que el pago de las deudas lo requiera.

Sin embargo, los actos que se le prohiben al curador de bienes seran validos, si justificada
su necesidad o utilidad, los autorizase el Juez previamente.

Asimismo, atento a lo dispuesto por el art. 450, «toca a los curadores de bienes el ejer-
cicio de las acciones y defensas judiciales de sus representados; y las personas que tengan
créditos contra los bienes, podran reclamarlos de los respectivos curadores».
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Curadores especiales

De conformidad al art. 458 del CCU, corresponde el nombramiento de curadores espe-
ciales en los casos siguientes:
a. Cuando los intereses de los menores estén en oposicion con los de sus padres o ma-
dres bajo cuyo poder se encuentran.
b. Cuando ambos padres perdieren la administracién de los bienes de sus hijos.
Cuando los hijos adquieren bienes cuya administracién no corresponda a sus padres.

i

d. Cuando los intereses de los que estdn bajo tutela o curaduria general, estuviesen en
oposicion con los de su tutor o curador.
e. Cuando sus intereses estuviesen en oposicion con los de otro menor o incapaz, que
con ellos se hallare bajo un tutor o curador comun.
f. Cuando adquieren bienes con la cldusula de ser administrados por persona designada
o de no ser administrados por su tutor o curador general.
g. Cuando la curaduria fuese para un negocio particular.
h. En los casos de los articulos 67 y 81 numeral 3° del Cédigo Penal, si no corresponde
la administracion al cényuge del penado.
Segin el art. 459, el curador especial no es obligado a prestar flanza o caucién ni a la
confeccion de inventario, sino cuando su nombramiento fuese con administracion de bienes.
Por su lado, los curadores para pleito o ad /item son dados por la judicatura que conoce
en el pleito.
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CAPITULO 9

Personas juridicas

Concepto

La persona juridica se encuentra presente en las relaciones de caracter publico, como
las que se traban entre Estados, o entre particulares y entidades del Estado. Pero
ademds, penetra profundamente en las relaciones de cardcter privado, encauzando
las aspiraciones colectivas de los sujetos para permitir que cumplan con fines que
trascienden su individualidad, como en el caso de las asociaciones o fundaciones; o
sirviendo objetivos negociales y comerciales, como sucede con las sociedades civiles

y mercantiles.>**

Su constitucién soluciona diversos problemas:

a. permite a las personas fisicas superar el inconveniente de la duracién de su vida al
poder extenderse la persona juridica mds alla de la vida de los constituyentes;
b. permite que se emprendan actividades de gran cuantia econémica que no se podrian
costear con el patrimonio de una sola persona;
c¢. admite asumir, en ciertos casos, riesgos empresariales, pues, algunos tipos de perso-
nas juridicas limitan la responsabilidad de los socios.
Elementos

Existen diversos elementos que caracterizan a las personas:

a. DPersonal. Se requiere un conjunto de personas, fisicas o juridicas.
b. Material. Conjunto de instrumentos tendientes al cumplimiento del fin propuesto.
c. Finalista. Un fin comun, que puede ser de cualquier indole: cultural, artistico, de re-
creo, ete, pero debe ser posible, licito y determinado.
d. Reconocimiento estatal, que se logra a través del Ministerio de Educacion y Cultura,
dependiente del Poder Ejecutivo.
Clasificacion

Del articulo 21 del CCU resulta que las personas juridicas pueden clasificarse en pui-

blicas (Estado en sentido amplio, el Fisco, el Municipio) y privadas (la Iglesia y las demas

reconocidas por la autoridad publica).

202

Loaiza Keel, «Personas juridicas», en Howard, Derecho de la persona, vol. I, Montevideo, Ed. Universidad
de Montevideo, 2008, pp. 449-450.
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Naturaleza juridica

Teoria de la ficcién (Savigny)

La naturaleza solo ha dotado de personalidad (voluntad y razén) al ser humano; la per-
sona juridica es una creacion artificial de la ley.

Es una concesion del legisiador que artificialmente y solo para ciertos fines, le concede a
un ser ficticio la capacidad que tienen los hombres.

Por ende, para constituir una persona juridica no basta con el acuerdo de muchos in-
dividuos, sino que se requiere la autorizacién estatal. El reconocimiento del Estado es
CONSLLULIVO.

Criticas

a. Si las mismas son una ficciéon creada por la autorizacién del Estado: ;quién
creé al Estado? Si éste es una ficcién, ¢no es ficcion el Derecho que el crea?
Para Savigny, la teoria es inaplicable al Derecho Publico, ya que las personas publi-
cas son de existencia natural y necesaria.

b. Es una teoria peligrosa pues la existencia de las personas juridicas puede depender
de la arbitrariedad del Estado.

Teorias de la realidad

En las personas juridicas no hay ficcién, sino que son instituciones provistas de voluntad,
que existen y constituyen una realidad diferente a la de los individuos que la integran.

El Derecho no crea seres de la nada, sino que le atribuye personalidad ademas del hom-
bre a ciertos entes que toma del campo social, entes que sin tener una realidad corporal
y espiritual, como el hombre, sin embargo tienen una realidad social, una individualidad
propia y participan en la vida de la comunidad como unidades distintas e independientes.

Hay un nuevo sujeto de derecho con voluntad e intereses diferentes a la de los individuos
que lo componen.

La ley no crea la persona juridica, sino que solo se limita a constatar su existencia. El
reconocimiento es declarativo.

Capacidad

Para las personas fisicas rige el principio de libertad consagrado por el art. 1o Const:
pueden hacer todo aquello que no se halle prohibido por el Orden Juridico; mientras que
las personas juridicas solo pueden hacer lo previsto en su acto constitutivo o en estatuto
legal o contractual (principio de especialidad);v. gr. un club de fitbol no puede dedicarse
al comercio.

Ello sin perjuicio de los poderes implicitos, es decir, aquellos poderes que si bien no
estan establecidos en el acto constitutivo, resultan como consecuencia de las facultades que
en ¢l se confieren (v. gr. nombrar agentes o representantes, emplear trabajadores, comprar
inmuebles, etcétera).

Organos
Los érganos encargados de manifestar la voluntad de la persona juridica varian segun el
tipo de que se trate, pero siempre deben existir, dado que constituyen el medio adecuado



para dirigir la vida del ente, la exteriorizacién de su voluntad y ejecucion de sus decisiones
y entrar en relaciones con terceros.
Los érganos pueden ser unipersonales (presidente) o colegiados (Asamblea General).
Cada drgano tiene sus atribuciones determinadas por los estatutos y por la ley y actuan-
do dentro de sus limites obliga a la persona juridica.

Nacimiento de las personas juridicas

La persona fisica existe desde la concepcidn; en cambio la juridica solo cuando se le
atribuye la personalidad al ente, es decir, cuando obtiene el reconocimiento estatal.

El art. 39 de la Constitucién consagra el derecho de asociacién: «Todas las personas
tienen el derecho de asociarse, cualquiera sea el objeto que persigan, siempre que no cons-
tituyan una asociacion ilicita declarada por la ley».

Diferencias entre asociacion y persona juridica

El derecho de asociacién estd reconocido constitucionalmente y para su ejercicio no
se requiere ninguna clase de intervencién estatal; pero para que se reconozca personeria
juridica (actuar como un sujeto diferente a los miembros que la componen) se requiere in-
tervencién estatal (el reconocimiento). Es constitutivo, la persona juridica nace gracias a él.

El reconocimiento lo otorga:

a. el Poder Legislativo, tratdindose de personas juridicas publicas;

b. el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Educacion y Cultura tratdandose de

personas juridicas privadas.

El reconocimiento puede ser:

a. especial y expreso: recae sobre una organizacién determinada.

b. genérico: alcanza a todas las asociaciones de determinado género (v. gr. eslo que

ocurre con las sociedades comerciales).

Extincion de las personas juridicas

a. Vencimiento del plazo.

b. Cumplimiento del fin para el que fueron creadas.

c¢. Decision judicial para personas juridicas privadas o de la ley para las personas juri-

dicas publicas.

d. Acuerdo entre los socios.

La extincion de la persona juridica no siempre es instantdnea, ya que en ocasiones cuan-
do el hecho extintivo se produce, la persona entra en un periodo llamado de liquidacién, en
el que conserva su personalidad al solo objeto de finalizar todo lo relativo a las relaciones
juridicas en que intervino.

Destino del patrimonio

Cuando la persona juridica se extingue es menester transferir su patrimonio a otra u otras
personas, dado que la extinguida ya no es sujeto de derecho. Los bienes pueden ser trans-
mitidos a quienes formaban parte de la persona extinguida, a otra persona juridica o fisica.

Quien decide el destino del patrimonio es la ley o los propios constituyentes del ente en
sus estatutos.
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Preguntas referidas a «Personas»

. Concepto, componentes y efectos de las relaciones juridicas.

. Concepto juridico de persona. Diferencia con el sentido vulgar del término.
. Caracteristicas de la personalidad.

. Comienzo de la personalidad en el Derecho uruguayo.

. Proteccion juridica del concebido.

. Extincion de la personalidad en el Derecho uruguayo.

. Consecuencias juridicas de la muerte de los seres humanos.

O O b Lo H

. Elementos de individualizacién de las personas fisicas.
. Caracteres del nombre.

O

—
]

. Determinacién del apellido en la filiacién matrimonial.

11. Determinacion del apellido en Ia filiacién extramatrimonial.

12. Determinacion del apellido en la filiacion adoptiva.

13. Apellido de la mujer casada.

14. Clases de cambio de nombre.

15. Diferencias entre cambio de nombre y rectificacion de partidas.

16. Incidencia del transexualismo en el nombre.

17. Proteccién juridica del nombre.

18. Concepto y elementos del domicilio.

19. Funciones del domicilio.

20. Pluralidad de domicilios.

21. Concepto e importancia de la residencia. Diferencias con el domicilio.

22. Concepto y caracteristicas del domicilio legal. Indicar qué personas lo tienen.

23. Domicilio contractual. Concepto, importancia y caracteristicas.

24. Determinar si el domicilio contractual se transfiere a los herederos.

25. Indicar qué consecuencias se derivan de fijar domicilio contractual en una casa que
luego es demolida.

26. Domicilio de los presos.

27. Domicilio de las personas juridicas.

28. Fuentes del estado civil.

29. ¢;En qué grado son parientes el tio y el sobrino? Fundamentar la forma en que se
realiza el calculo.

30. ;Como se realiza la prueba del parentesco existente entre el tio y el sobrino?

3 1. Caracteres del estado civil.

32. Prueba supletoria del estado civil.

33. Diferencias entre capacidad juridica y de obrar.

34. ;Quiénes son y como se regula la capacidad de los capaces limitados?

35. ¢:Quiénes son y como se regula la capacidad de los incapaces relativos?

36. ;Qué capacidades especiales tienen los menores puberes?

37. ¢Quiénes son y como se regula la capacidad de los capaces absolutos?

38. Concepto y caracteres de la patria potestad.

39. ;Quiénes ejercen la patria potestad?

40. Guarda y visitas de los hijos.

41. Teoria de los peculios.
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42.

¢En qué casos los padres que ejercen la patria potestad no usufructian los bienes

de sus hijos?

43
44
45
406.
47
48.
49-
50.
5I.
52.
53
54-
55
56.
57
58.

Supuestos que conducen a la extincién de la patria potestad.

Clases de pérdida de la patria potestad. Citar ejemplos de cada una de ellas.
Limitacion de la patria potestad.

Suspension de la patria potestad.

Diferencias entre extincion, pérdida, limitacién y suspensién de la patria potestad.
Concepto y caracteres de la tutela.

Clases de tutela.

¢Quiénes y en qué orden son llamados a ejercer la tutela?

Clases de curatela.

¢Quiénes estan sujetos a curatela?

Diferencias entre dementes interdictos y no interdictos.

Clases de curatela.

Diferencias entre interdiccién por demencia e inhabilitacion.

Concepto, importancia y elementos de las personas juridicas.

Capacidad de las personas juridicas.

Extincion de las personas juridicas.
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CAPITULO |

Patrimonio

Evolucidn histérica

La historia del patrimonio es mds econémica que juridica, ya que las apetencias mate-
riales han movido a los hombres en todas las épocas a adquirir bienes y atesorar riquezas.
Historicamente, hay un transito del patrimonio colectivo al individual. En un primer mo-
mento, el grupo de bienes pertenecia a la organizacién familiar, a la tribu o al clan, para
luego pasar a ser propiedad individual. Hoy en cierto sentido puede observarse un resurgi-
miento del patrimonio colectivo a través del cooperativismo.

En los comienzos de Roma no se conocié la nocién de crédito. Al ser un pueblo de pas-
tores y agricultores si necesitaban una cantidad convertian sus bienes.

A medida que se van haciendo mas frecuentes las actividades comerciales, el crédito
nace a la vida econémica romana. En una primera etapa, la obligacion carece de contenido
patrimonial, quedando su cumplimiento librado al fuero intimo de cada individuo, a su
conciencia religiosa. No existe una sancién de naturaleza juridica por su incumplimiento.

Luego empieza a considerarse el incumplimiento como delito, con cardcter penal, como
un atentado al orden social y religioso. La ley permitia, en calidad de pena, que el acreedor
se apoderase de la persona del deudor.

Al igual que en Grecia, el acreedor podia afectar la vida, la integridad fisica o la libertad
del deudor.

Esa era la situacién hasta que en el ano 313 AC por obra del dictador Poetelius Libo
Visolus o en el ano 326 AC por obra del cénsul Poetelius, por la lex poetelia papiria, se
comienza a dirigir la ejecucion contra el patrimonio del deudor y no contra su persona.

Esta ley, sin embargo, no significé un traspaso a la situacion actual, sino que solo atenué
los poderes del acreedor en cuanto sustituyo la situacion de la esclavitud del deudor por una
tarifa de servicios a cargo de su persona.

La persona fisica del deudor deja de ser la garantia del acreedor con la lex julia, por
la cual aquel podia liberarse de la ejecucion sobre su persona cediendo todos sus bienes al
creditor.

Naturaleza juridica del patrimonio

La doctrina clasica de Aubry y Rau

Aubry y Rau vincularon la idea de patrimonio con la de personalidad. Por tanto, el que
todas las personas tengan personalidad implica que todas tengan patrimonio, lo cual conlleva,
para estos autores, al reconocimiento de la capacidad para contraer derechos y obligaciones.

El patrimonio es la personalidad del hombre en sus relaciones con los objetos del mundo
exterior sobre los cuales puede o podra tener derechos a ejercitar.
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Es un poder juridico considerado de una manera absoluta y separada de todo limite de
espacio y de tiempo. No es una entidad con vida propia y auténoma, sino una emanacion o
proyeccion de la personalidad. Es la expresion del ‘poder de obrar’.

El patrimonio es una universalidad distinta de las unidades que lo integran y al igual que
los elementos que lo conforman es de naturaleza intelectual: no lo integran las cosas, sino
los derechos.

De esta teoria se derivan ciertos corolarios:

a. Solo las personas fisicas o juridicas pueden tener patrimonio. Ello es asi por cuanto

donde no hay personalidad no hay patrimonio.
Este principio ya se encontraba en el Derecho Romano donde los esclavos y los hijos,
que carecian de personalidad, no podian tener patrimonio, sino solo peculio.

b. Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. Toda persona estd dotada de ca-
pacidad de goce, por ende, tiene la facultad, la aptitud para ser titular de derechos
y obligaciones.

c. Toda persona tiene un solo patrimonio. Siendo una la persona no se admite que tenga
mds de un patrimonio. Este principio es el que ha sufrido mayores excepciones, ya
que existen supuestos en los cuales en un sujeto es posible observar dos patrimonios
perfectamente individualizados:

* beneficio de inventario (arts. 1055 -7, 1078, 1092);
*  beneficio de separacion (arts. 1181 y ss.);
*  posesion definitiva de los bienes del ausente (art. 71).2%

d. EI patrimonio es inalienable. El patrimonio es inseparable de la persona puesto que
ésta no puede perder la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Solo se
extingue cuando desaparece aquélla.

Vinculacion patrimonio-personalidad

La persona tiene un derecho de propiedad sobre su patrimonio.

Criticas a la doctrina tradicional

El primer error que se le senala a dicha doctrina es que admite como principio «a priori»,
como un axioma, la relacién indisoluble entre personalidad y patrimonio, sin demostrar de
donde proviene tal aserto.

Para Planiol y Ripert, al dar los mismos caracteres al patrimonio y a la personalidad, se
desconoce la variedad de fines perseguidos por el hombre.

Pero la mayor parte de las criticas se refieren a las excepciones existentes a los principios
mencionados. V. gr. en la legislacién alemana se halla permitida la adquisicién por contrato
del patrimonio de una persona.

Quizds la mayor critica a la teoria en examen, resulta de la identificacién que hacen
Aubry y Rau del ligamen entre personalidad y patrimonio; ya que si éste es un atributo de
aquella no es posible sostener que tiene un derecho de propiedad sobre el mismo; en cuanto
la propiedad solo puede referirse a objetos exteriores al sujeto.
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La doctrina alemana de Brinz y Beker (doctrina de los patrimonios sin sujeto)

También se le llama «sistema alemdan» por la nacionalidad de sus autores o «teoria de los
patrimonios separados» o «patrimonios-fin».

Esta concepcion sostiene que el vinculo existente entre personalidad y patrimonio no
existe, ya que el patrimonio tiene vida propia fuera del sujeto en cuanto es «el conjunto de
derechos y obligaciones afectados a un fin al que sirven». Por tanto, puede existir un patri-
monio sin sujeto.

Bekker construye su teoria partiendo del concepto de derecho subjetivo y sostiene que
el mismo incluye 2 facultades: el goce ( Genuss) y la disposicién (Vergung), del mismo, la
voluntad de utilizar el mismo.

Para gozar no se requiere voluntad, si para disponer. Los dementes o los impuberes
tienen Genuss (goce), pero no Vergung (voluntad), por lo que Bekker concluye que siempre
que haya goce habra patrimonio.

El patrimonio no necesita de una persona para existir, un animal o una cosa inanimada
pueden tener patrimonio siempre que les estuviera afectado como fin una universalidad de
bienes.

La critica que se le realiza a esta teoria es que la equiparacion entre incapaces y animales
o cosas es inexacta, ya que aquellos tienen capacidad de goce y podrén llegar a tener en
algin momento capacidad de ejercicio (o sea, una voluntad juridicamente trascendente), lo
cual nunca lograran los animales o las cosas.

La doctrina de los patrimonios de afectacion

Esta teoria se separa de la tradicional en cuanto le quita al patrimonio su vinculacién
estrecha con el concepto de personalidad; pero también se separa del sistema alemdn que
niega la necesidad de la existencia de sujetos de derecho.

Para esta concepcion, la aféctacion comin de una masa de bienes a un fin determinado es
lo que determina la idea de patrimonio, pero sin olvidar que €l corresponde y sirve a un sujeto.

¢Cualquier fin seria suficiente para crear un patrimonio? La respuesta es negativa, ya que
el fin debe responder a una necesidad o interés social y tener la abstraccion suficiente para
dar origen a una organizacion patrimonial. Debe ser un fin positivo.

Por ende, una misma persona podrd tener varios patrimonios, siempre que fueran varios
los fines que tiene con suficiente poder de unificacion para organizar una universalidad de
derechos y obligaciones (admite la pluralidad patrimonial).

La critica que se realiza a esta tesis es que, a través de ella, es muy facil crear masas de
bienes convertidos en pequenos patrimonios, transformandolos de esa forma en reductos
inembargables por acreedores de otras actividades, lo cual produce que éstos vean disminuir
sus garantias.

Consagracion legislativa

La expresion legislativa de esta teoria tuvo por fin tratar de que cada explotacién o
establecimiento de un mismo titular fuera merecedora de una suerte separada, de modo
que el conjunto de acreedores generados por una actividad tuviera una accién limitada al
patrimonio afectado a esa actividad.
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Fue asi que en el Principado de Liechtenstein se consagré legislativamente la enzidad
individual de responsabilidad limitada (Anstalt), que es una expresién de la teoria de los
patrimonios de afectacion.-

En derecho positivo uruguayo, tuvo recepcion la tematica del fideicomiso con la ley
17.703 de fecha 27/X/2003. Por definicién legal se trata de un negocio juridico (art. 1°),
en el que se destinan determinados derechos de propiedad, derechos reales y derechos per-
sonales a una administracion de una persona de confianza, y que deberd seguir una serie de
instrucciones que establece quien lo otorga (fideicomitente), a la persona que debe cumplir
el encargo (fiduciario).

Bésicamente las dos formas de constitucion son: por acto entre vivos o por disposicién
de ultima voluntad.

En lo que estrictamente guarda relacion con el patrimonio, la ley que se comenta con-
fiere a los bienes y derechos fideicomitidos la naturaleza juridica de un pasrimonio de aféc-
tacion. (art. 6°).

Para que dichos derechos no permanezcan ocultos la propia ley prevé las inscripciones
registrales correspondientes, a fin de que los terceros accedan a conocer las restricciones
que este instituto implica.

El punto mds relevante o saliente es que los bienes que se otorgan en fideicomiso, que-
dardn exentos de la accién singular o colectiva de los acreedores del fiduciario. (Persona que
debe seguir las instrucciones).

Resulta acertada la apreciacion que del instituto elabora la Dra. Mabel Rivero:*°4

A nuestro entender del articulado surge que el legislador le ha conferido amplias
facultades de administracién al fiduciario, quien debe rendir cuentas de la misma pu-
diendo ser responsabilizado en caso de danos provocados por su dolo o culpa grave
(art. 16). No creemos por lo tanto que se pueda aceptar que el fiduciario sea propieta-
rio de los bienes ni legatario, ni sucesor a titulo universal pues ninguna de esas calida-
des condice con el articulado referido, y el art. 11 de la ley al referirse expresamente al
fiduciario exige solamente tratindose de persona fisica que debera tener la capacidad
legal exigida para ejercer el comercio y en ningin momento se refiere a la capacidad
para suceder o a la indignidad que lo afectarian si se entendiera que el fiduciario es
sucesor del testador.

En definitiva, el fiduciario parece ser un ornitorrinco juridico pues tiene atributos tales
que impiden calificarlo claramente ni como propietario ni como legatario ni como
administrador sino como persona dotada de diferentes cualidades que crean dudas y
confusién al intérprete.

El Dr. Daniel Hargain, en un trabajo sobre el fideicomiso expresa:

En cambio el patrimonio, aunque estd vinculado a la nocién de personalidad, no estd
limitado exclusivamente a la misma: es posible admitir la existencia de patrimonios
auténomos, que no pertenecen a ningun sujeto; y también es posible que un sujeto sea
titular de varios patrimonios —de afectacion—.

La mejor manera de explicar este fenomeno es visualizar el patrimonio como un re-
cipiente en donde se pueden colocar derechos y obligaciones de naturaleza econo-
mica, formando un agrupamiento que se mantiene separado de otros recipientes de
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la misma indole —es decir, de otros conjuntos conformados también por derechos y
obligaciones—.2°5
En otro pasaje el referido autor deja claro, que los bienes deben enajenarse al fiduciario,
pero ello no significa que se confundan con el resto de su patrimonio. Disiente con la Dra.
Rivero en el punto en que en su concepto, el fiduciario adquiere la calidad de propietario.

Doctrina recogida por el Cédigo Civil uruguayo

El CCU no contiene ninguna disposicién que defina al patrimonio y muy pocas que
utilicen dicho vocablo.
El Esc. Julio Oddo®*®, sostiene acertadamente que dicho cuerpo legislativo recibié la
doctrina de Aubry y Rau, basdndose en 2 clases de razones:
a. laépoca de sancién del CC coincide con la época donde predominaban los principios
de Ia doctrina clasica;
b. dos situaciones que el CC rige inspirandose en ella:

* la continuacion de la personalidad del causante por sus herederos. En el CCU con
la muerte de la persona no se extingue su patrimonio, sino que pasa a los herede-
ros, que lo representan en todos sus actos.

* lainalienabilidad del patrimonio por acto entre vivos. La persona puede trasmitir
todos los derechos y obligaciones que tenga en su patrimonio, pero éste, enten-
dido como aptitud de adquirir derechos y obligaciones, no puede ser enajenado.

Composicion del patrimonio

El patrimonio no estd formado por las cosas en si, sino por derechos y obligaciones.
Como bien dice Del Campo®°7 no interesa la casa, la silla o la mesa, sino la vinculacién juri-
dica que la persona tiene con la cosa. Se trata de una vinculacién incorporal, consistente en
un derecho real, un derecho personal o una obligacion.

Todas esas unidades patrimoniales tienen valor economico'y como todas pueden reducir-
se a una expresion monetaria tienen el cardcter de fungibilidad.

Para determinar la patrimonialidad de un derecho, para algunos autores la caracteristica
requerida es que pueda ser objeto de un negocio de enajenacién (Sohmn), mientras que para
otros, es la posibilidad de expresarse en numerario (Von Thur).

Caracteristicas de los derechos patrimoniales

a. Su trasmisibilidad ¢nzer vivos mediante enajenacion.
b. Su trasmisibilidad mortis causa.
c. El constituir la garantia de los acreedores.

Pero ninguna de las tres caracteristicas tiene el cardcter de patrimonialidad absoluta,
pues pueden respecto a cada una de ellas senalarse excepciones:
a. Determinados bienes que no pueden ser objeto de enajenacion; v. gr. los afectados al
régimen de «Bien de Familia».
b. Ciertos bienes intrasmisibles 70rzis causa: usufructo, uso, habitacion.

205 Hargain (<www.hargain.com.uy>). Articulo publicado en Revisia Critica de Derecho Privado, n.” 5 ano
2008, p. 125 y siguientes, Dr. Daniel Hargain.

206  Oddo «Del patrimonio», RDPP. p. 13 1.

207  Del Campo, ob. cit,, p. 19
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c. Algunos bienes que no pueden ejecutarse por los acreedores: los bienes inembarga-
bles establecidos por el art. 381 y 382 CGP. (Cédigo General del Proceso).

Derechos excluidos del patrimonio

No todos los derechos y obligaciones de una persona componen su patrimonio, sino que
solo lo integran aquellos que son apreciables pecuniariamente.

Activo y pasivo patrimonial

El patrimonio se compone de un pasivo y un activo, dependiendo de la relacion entre
ambos la situacién econdmica de su titular. Salvo casos impositivos o referidos al ordena-
miento sucesorio, no es necesario determinar su exacta composicion, pues el mismo esta
sujeto a constantes variaciones.

La tesis clasica del patrimonio sienta el apoyo y el basamento para concluir que: todas
las unidades que integran el patrimonio, pueden reducirse a un valor pecuniario y en con-
secuencia expresan su fungibilidad.**® Esto explica la existencia de complejos fenémenos
juridicos como la subrogacion real, que tiene que ver con la suplantacion de un bien que
sale de un patrimonio por el bien que entra. (Se nota mds su relevancia prictica si se trata
de una persona de estado civil casado, y se encuentra en un régimen legal patrimonial del
matrimonio, puede interesarle subrogar un bien propio para que mantenga dicha naturaleza
juridica y no se ganancialice).

Por tanto el instituto de la subrogacion real opera en todos los casos que se desea con-
servar un valor determinado afectado a un fin especial.

Derechos reales y personales

Ubicacion de estos derechos en el mundo juridico

Todo derecho subjetivo implica una relacién entre sujetos regulada por el Derecho
Objetivo, en la cual si una persona es titular de un derecho, es decir, se halla en una situa-
cién juridica activa, habrd otra u otras personas obligadas a respetarla, se encontrardn en una
situacién juridica pasiva.

Concepcion legal

Art. 471: Los bienes incorporales son derechos reales y personales.

Art. 472: Derecho real es el que tenemos en una cosa o contra una cosa sin relacién a
persona determinada. El derecho en la cosa supone el dominio o un desmembramiento del
dominio.

Conforme con el CC junto a la propiedad que comprende la totalidad de los poderes
que puede ejercitar el titular de un derecho real (plena potestas in rem), se agregan dos
especies de derechos reales, que se diferencian atendiendo a su funcién:

a. los desmembramientos del dominio o derechos reales de goce, que confieren a su

titular el goce sobre una cosa ajena;

b. los derechos contra la cosa o derechos reales de garantia, que confieren a su titular

una mayor seguridad en cuanto al cobro de su crédito, desde el momento en que hay
un bien afectado a su pago.
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Criticas a la sistematica del Cédigo Civil

El CC habla de desmembramientos del dominio siguiendo la idea que venia del Derecho
Romano, basada en que el dominio podia descomponerse en diferentes fracciones. Asi, den-
tro del mismo, los romanos y nuestro codificador encontraban:

a. 1us utendi, el derecho a usar de la cosa,

b. ius fruendi, la posibilidad de obtener sus frutos,

¢. dus abutendi, el derecho a disponer juridica y materialmente del bien.

En el caso del usufructo, por ejemplo, el nudo propietario mantenia el derecho a dis-

poner juridicamente de la cosa, mientras que el usufructuario obtenia ¢/ dus wtendi y el ius
Jruendi. Pero tal concepcidn dista de ser cierta, pues el dominio es una unidad indivisible,
un derecho unitario y simple que no puede fragmentarse.

Ademas, el CC habla de que la prenda y la hipoteca son derechos contra una cosa, cuan-
do las cosas no pueden ser parte en las relaciones juridicas (no pueden tener derechos, ni
obligaciones).

En realidad, debe concluirse que los llamados legalmente desmembramientos del do-
minio son ‘ura in re aliena, derechos en si mismos, que no forman parte del derecho de
propiedad, sino que limitan, gravan, dicho derecho.>*

Caracteres de los derechos reales limitados

a. Son derechos sobre cosa ajena. En situaciones excepcionalisimas, pueden recaer so-
bre cosa parcialmente propia (ej. derecho de habitacion previsto por laley n.” 16.08 1)
0 sobre cosa propia (ej. usufructuario que recibe por herencia la nuda propiedad del
bien y acepta bajo beneficio de inventario o acreedor hipotecario que adquiere el
bien gravado por una herencia aceptada bajo beneficio de inventario —art. 1092—).

b. Son limitados, por cuanto no permiten a su titular desarrollar todos los poderes que
tendria si fuera propietario exclusivo del bien.

c. Son limitantes de la propiedad, ya que el propietario del bien tendra el mismo con un
gravamen que afectard de alguna manera su uso, goce o disposicion.

d. Son limitados temporalmente. Los derechos reales de goce tienen como plazo maxi-
mo de duracién la vida de su titular. La excepcién la constituyen las servidumbres
que pueden ser perpetuas.

Caracteres de los derechos reales

Absolutez

Los derechos reales son absolutos, oponibles erga omnes, esto quiere decir que pue-
den hacerse valer frente a cualquier persona, ya que el resto de las personas, excluida el
titular del derecho, forman el sujeto pasivo universal y se hallan obligados a no hacer nada
que disminuya, perjudique o desconozca el derecho de aquel.2*® Por su parte, los derechos
personales son derechos relativos, solo pueden hacerse valer contra personas determinadas.

La mayor relevancia de la absolutez como cardcter de los derechos reales se alcanza con
la teoria unitaria personalista, la cual criticando la tesis dualista sostiene que lo importante
en la materia no es la relacion directa entre el hombre y la cosa, que no es mas que una

209  Yglesias, Derechos Reales Limitados, Montevideo, FCU, 1988, p. 7 y ss.

210  Yglesias, ob. cit. p. 12
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vinculacién econdmica, pues las relaciones juridicas solo pueden darse entre personas, son
intersubjetivas. Segiin esta concepcion, la absolutez es el cardcter principal de los derechos
reales y consiste en la existencia frente al sujeto activo del derecho de un sujeto pasivo inte-
grado por todos los demds miembros de la comunidad universal, que tienen un deber de no
hacer, consistente en no perturbar el derecho del titular.
Pero, la absolutez por si sola no tendria eficacia si no se le reconocieran ciertas acciones
que amparan al titular del derecho. Asi, tenemos:
a. Acciones restitutorias, para el caso de que el titular del derecho haya perdido la po-
sesién e intente recuperarla (arts. 676, 677, 663 y 667).
b. Acciones inhibitorias, para casos de perturbacion en el goce de la cosa.
c. Acciones reparatorias, que tienen lugar cuando el despojo o la perturbacion han
provocado danos y perjuicios al titular del bien.

En el cardcter de absolutez es precisamente donde se encuentra la diferencia fundamen-
tal entre los derechos reales limitados y ciertos derechos personales como el arrendamiento
y el comodato. El espanol Manuel Albaladejo sostiene que poco importa desde el punto de
vista practico la inmediatez o no del poder del arrendatario o comodatario, pues lo que real-
mente preocupa es que sea efectivo y ello se logra precisamente en que sea oponible «erga
ommnes», o sea en la proteccion del disfrute de la cosa frente a las perturbaciones juridicas y
facticas de los terceros, defensa que los titulares de derechos personales no poseen. Tanto el
arrendatario como el comodatario solo gozan de la accién de violento despojo, por lo que
si un tercero perturba su goce deben recurrir al titular del derecho real (propietario 0 usu-
fructuario) para que inicien la accion judicial correspondiente y aseguren el goce a aquellos

(arts. 1796 n.” 3 y 1802).

Inherencia

También se llama derecho de persecucion (droir de suite o «ius persequendi») y consiste
en la facultad que tiene el titular de un derecho real de perseguirlo en cualquier mano que
el mismo se encuentre (arts. 489, 535 y 2340).

Su accidn no se limita a la persona que lo perturbd, sino que puede accionar contra cual-
quier persona que esté en posesién del bien. En materia de derechos reales menores tiene
especial significacion en cuanto ain cuando el propietario enajene el bien, el derecho real
queda adherido al bien debiendo soportarlo el adquirente.

Para Ramirez, en el dominio, la inherencia se confunde con la absolutez.>'!

El caso del arrendamiento

Normalmente, el contrato de arrendamiento de bienes urbanos no se inscribe en los
Registros Publicos, pero si se inscribe —y no se establece el derecho del propietario a ena-
jenar el bien libre de ocupantes— el contrato adquiere y debe ser respetado por cualquier
adquirente (arts. 1792 del Codigo Civil).22

211 Ramirez, Curso de Derecho Civil I, T. 1. Clases dictadas por Juan Andrés Ramirez y Zulema Ferrando de
Calvo, p. 15 y ss.

212 Cfme. Z/U, T. CV, caso 12.177, p. 404.



Inmediatez

Los derechos reales son inmediatos, en cuanto implican una vinculacién directa del
titular con la cosa (art. 472), de forma que éste obtiene la utilidad directamente de la cosa,
sin necesidad de que intermedie persona alguna.
Por el contrario, los derechos personales son mediatos, en cuanto el acreedor no puede
ejercer su derecho directamente sobre el objeto de la obligacién, ya que en el medio de dicha
situacion se halla el deudor que es quien esta obligado a proporcionar su utilidad.
La inmediatez es el elemento caracteristico y definidor de la naturaleza de los derechos
reales para los partidarios de la doctrina clasica o dualista, para quienes hay derecho real
cuando hay relacion directa entre el hombre y la cosa (dos elementos) y hay derecho perso-
nal cuando hay un sujeto activo, una prestacion y un sujeto pasivo que se interpone entre
ambos (tres elementos).
Si bien hay derechos reales como el usufructo y derechos personales como el arrenda-
miento y el comodato que son similares en cuanto todos constituyen derechos de goce sobre
cosa ajena con obligacion de restitucién (estructura Suncional similar), es posible distinguir-
los desde el punto de vista de la inmediatez:
a. Bl usufructuario goza de su derecho sin intermediacién de persona alguna, directa-
mente (art. 493).

b. El arrendatario, en cambio, por obra de un contrato tiene el derecho a que el arren-
dador le conceda el uso y goce de la cosa, o sea, no goza del derecho (si de la cosa)
directamente, sino que es el arrendador el que le proporciona la ventaja (art. 1796).

La inmediatez en los derechos reales de garantia

Para Albaladejo,*s el poder directo no quiere decir tenencia material y tangible en
manos del titular del derecho, ya que también es poder directo aquel puramente formal que
sin contacto directo sobre la cosa recae sobre ella, sometiéndola a un senorio inmediato (v.
gr. el derecho del titular de un derecho real de hipoteca sobre la cosa que puede hacer que
la misma se venda).

Por tanto, para Albaladejo, la inmediatez o poder directo, como él lo llama, es el senorio
juridico que, aunque falten las facultades de goce, disfrute y tenencia, atribuye la posibilidad
de operar inmediatamente sobre la cosa.

De esta forma, habria inmediatez en los derechos reales de garantia, pues el titular puede
obtener el provecho, la utilidad, sin la intermediacién del sujeto pasivo, esto es, directamen-
te de la cosa.

Podria argumentarse que el goce no es directo, pues se requiere una accion y una de-
cisién judicial para hacerlo efectivo, pero ello no es ébice para sostener la inmediatez de
la hipoteca, desde que se trata de limitaciones formales y no sustanciales. Similar situacion
ocurre con el usufructuario cuando debe arrendar el bien para obtener frutos civiles, ya que
antes de obtenerlos debe realizar ciertas actividades y por ellas nadie ha dudado que se trate
de un derecho real. (Otro ejemplo, serfa el caso del propietario con finca arrendada).

213 Albaladejo, /nstituciones del Derecho Civil, T. 1, Parte General y Derecho de Obligaciones, Barcelona,
Bosch, 1960, p. 291 y ss.
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Preferencia

Cuando los titulares de derechos personales procuran hacer efectivos sus créditos en el
patrimonio del deudor, que es la garantia comin de sus acreedores, en caso de que el activo
no sea suficiente se produce una ejecucion colectiva, donde rige la ley del concurso.

Es pertinente dar resumida noticia sobre la ley de concursos y reorganizacién empre-
sarial, ley n.” 18.387 de 23 de octubre de 2008. Concretamente se trata del Capitulo II
del Titulo V de la mencionada ley, articulos 108 a 114 ilustran sobre las clases de créditos.
Antes de dichos articulos, si de concurso de acreedores hablamos, existen créditos que la
doctrina denomina:

a. prededucibles, que los regula el art. 91 de la ley de concursos. Como lo indica su
nombre estos se satisfacen con anterioridad a los restantes acreedores (ej.: gastos del
proceso de concurso, gastos en conservacién de bienes, pago de alimentos y entierro
del deudor, etcétera).

b. Créditos privilegiados.

+ Con privilegio especial son los que tiene las garantias reales: prenda e hipoteca.
Es sabido que los bienes que garantizan el préstamo estan destinados para dicho
cobro.

* Con privilegio general. Siguen el orden preceptuado por el art. 110. Incluye:
a) créditos laborales con las cuantias y exigencias que la ley detalla,
b) créditos por tributos sean nacionales o municipales,
¢) un privilegio especial al acreedor que promovié el concurso y por ende hizo
factible la judicializacion del problema.

c. Créditos quirografarios o comunes.
No gozan de privilegio alguno, y solo anticipan a los créditos subordinados. Tiene
igualdad y paridad de tratamiento en esta categoria._
d. Créditos subordinados.
* Multas y demds sanciones pecuniarias, de cualquier naturaleza.
* Los créditos de personas relacionadas con el deudor. (ej. Cényuge o concubino
del concursado, ascendientes y descendientes y hermanos del deudor, etcétera.

La doble postura de familiar y acreedor de un concursado estd mal vista por la ley, y
ello hace que relegue dichos créditos al Gltimo escalén de la graduacién de acreedores, y
los torna de muy dificil realizacién o recuperacion. (Mas ampliamente: Rivero y Ramos '+ .

Pero la preférencia que se expresa en la maxima romana prior in tempore, potior in iure
(primero en el tiempo, preferido por el Derecho) es 1til para los conflictos entre dos titulares
de derechos reales incompatibles entre si, amparando al que primero adquiere el derecho.

Régimen legal

Incidencia del orden publico

Mientras en materia de derechos personales impera el principio de autonomia de la
voluntad, en los derechos reales impera el orden publico, por cuanto en ellos importan as-
pectos tales como la organizacion social, politica y econémica del pais, sin perjuicio de que
la voluntad particular también intervenga.

214 Riveroy Ramos, £/ concurso y su incidencia en el Derecho de Familia Personal la Sociedad Conyugal y la
Union Concubinaria y las Sucesiones, Montevideo, FCU, 2009, p. 15 a 7.



Creacion de los derechos reales

Ciertos sistemas como el espanol admiten que los particulares pueden crear cualquier
clase de derechos reales que se les pueda ocurrir (numerus aperrus), mientras que en otros
sistemas como el argentino no existen mas derechos reales que aquellos permitidos por la
ley (nwmerus causus).

Nuestro orden juridico no adhiere expresamente a ninguno de los sistemas, pero doctri-
nariamente se coincide en que rige el sistema del numerus clausus, fundamentalmente por
la calidad de orden publico de las normas que los rigen®'s. Sin embargo, también existen
argumentos legales para sostener el numerus apertus en nuestro Derecho, a saber:

a. art. 1o de la Constitucién Nacional, en cuanto establece el principio de libertad

b. art. 487 n.” 6, del Cédigo Civil.»*

Derecho real de superficie

Acerca de la recepcion por nuestra legislacion del derecho real de superficie, la ley de
ordenamiento territorial, n.” 18.308 toma partido por su existencia.

Articulo 36. El propietario de un inmueble, privado o fiscal, podra conceder a otro
el derecho de superficie de su suelo, por un tiempo determinado, en forma gratuita u
onerosa, mediante escritura publica registrada y subsiguiente tradicién. El derecho de
superficie es un derecho real limitado sobre un inmueble ajeno que atribuye tempo-
ralmente parte o la totalidad de la propiedad y comprende el derecho a utilizar el bien
segun las disposiciones generales de la legislacion aplicable y dentro del marco de los
instrumentos de ordenamiento territorial y conforme al contrato respectivo. El titular
del derecho de superficie tendra respecto al bien objeto del mismo iguales derechos y
obligaciones que el propietario del inmueble respecto de este.

Requiere la solemnidad de la escritura publica, inscripcién registral, y presupone la
existencia de titulo y modo. La ley lo califica de derecho real limitado.

Previamente a este claro pronunciamiento legal, era objeto de debate de los autores la
admisibilidad del derecho de superficie en derecho uruguayo. Ramirez negaba la posibili-
dad de existencia de un derecho real de superficie.??” Ya otros autores lo visualizaban como
posible de acuerdo a la ley de Registros:

Por otra parte, juzgo que tal postura expuesta unicamente tiene hoy un valor histérico,
pues legalmente se ha admitido —de manera expresa— la posibilidad de constituir
un derecho real de superficie. En efecto, el Ord. 1° del art. 17 de la ley n” 16.871,
de 28 de setiembre de 1997, determina como actos inscribibles en el Registro de la
Propiedad —secciéon Inmobiliaria— los instrumentos publicos en los que se consti-
tuya, reconozca, modifique, transfiera, declare o extinga un derecho de superficie.**®

Gilberto Canon Nieto, expresaba que en:

Salto (Termas del Arapey) se buscaba petréleo y surgié un chorro de agua caliente;
examinada el agua surgente se encontré que era medicinal. Los vecinos, pensando que
debia explotarse como agua termal, comenzaron a construir casas en el campo que no
era de ellos con el consentimiento del propietario, como medio para que los interesa-
dos en los banos tuviesen habitaciones.

215  Ramirez, Curso de Derecho Civil I, T. 1, p. 66 y 67.

216 Yglesias, Derecho De las cosas, T. 1, Montevideo, FCU, 1997, p. 178.

217  Ramirez, «El derecho de superficie. Replanteo de su admisibilidad en nuestro Derecho», 4DCU, T. X,
p. 204-213.

218  Howard, Modos de Adguirir, Montevideo, Universidad de Montevideo. 2002, p. 163.
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En esta situacion piensa el autor, que se trata de un derecho de superficie, més alla de
que no estuviera documentado en escritura publica, ni inscripto. Fundamenta en que el
actual dueno de la tierra: Municipio, reconocia que las construcciones no eran bienes sin
dueno, que pudieran caer en el dominio del Estado.>*?

Segun el Esc. Washington Lanziano,

la constitucién de derecho de superficie, que tiene el corolario de crear planos hori-
zontales inmobiliarios, es de recibo en el Cédigo Civil, no deteriora la seguridad en
el dominio inmobiliario, certidumbre bdsica permanente en la organizacién juridica
de la Nacion, ni colide con el orden publico y el interés general, estando amparada la
propiedad superficiaria por la Constitucion.**®

219  Canon Nieto, «El derecho de superficie», La Justicia Uruguaya, doctrina T. 12, capitulos IX a XI.
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CAPITULO 2

| os bienes considerados en si mismos

Concepto doctrinario

Biondo Biondi*** sostiene que la nocion de cosa, en la antigliedad, se referia inicamente
a las entidades perceptibles por los sentidos; por ello, se hablaba de corpora, que era la cosa
tangible y no de 7es, hasta que el desarrollo de la economia y de las relaciones juridicas hizo
que se adoptara el término res, distinguiéndose las cosas corporales y las cosas incorporales,
que son las cosas guae tangi non possunt, es decir, las que no pueden percibirse por nuestros
sentidos, sino por nuestra inteligencia, incluyéndose en esta categoria los derechos.

Biondi considera contraria a la tradicion histérica y arbitraria la opinién de que la nocién
de cosa se limita solo a las cosas materiales, llegando a la conclusién de que los derechos que
no son reales no tienen a las cosas como objeto.

El autor entiende que

desde el punto de vista juridico positivo, cosa es cualquier entidad, material o inmate-
rial, que sea juridicamente relevante, esto es, que sea tomada en consideracion por la
ley en cuanto constituye o puede constituir objeto de relaciones juridicas. Cosa es la

referencia objetiva del derecho subjetivo.

Cosas y bienes

La cosa es una entidad objetiva por si misma, independiente del sujeto y juridicamente
relevante; mientras que ‘bien’ supone la idea de un interés, de una ventaja o de una utilidad
y por lo tanto hace referencia a un sujeto a que ese bien sirve o es util.

La cosa tiene una referencia objetiva, en cambio, el bien tiene una referencia subjetiva.

La nocién de cosa es prejuridica y neutra, es el punto de referencia objetivo a que se
refiere un interés.

Por ello, es posible que frente a una sola cosa existan una diversidad de bienes; v. gr.
derecho de propiedad y usufructo; copropiedad; predio dominante y sirviente en las servi-
dumbres. En estos casos, una tnica cosa presta utilidad a varias personas: hay varios bienes
referidos a una sola entidad objetiva.

Pero si bien, teéricamente es posible diferenciar bien y cosa es comtn que en las normas
positivas ambos conceptos aparezcan indiferenciados.

Cosas y objetos de los derechos

El concepto de objeto del derecho es mds amplio que el de cosa, ya que hay negocios
juridicos en los cuales las cosas no existen.

Por ejemplo, en los derechos reales es ficil determinar el punto de referencia objetivo
(bien en referencia al cual interactian los derechos y obligaciones que genera el derecho real)

221 Biondi, Los bienes, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1961, p. 18.
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u objeto mediato de los mismos, ya que es la cosa sobre la cual se ejercita el derecho, como en
el derecho de propiedad o sobre la cual se puede hacer valer un derecho, como en la hipoteca.

Pero en los derechos personales, la situacion puede asumir otras alternativas. El objeto
inmediato de los derechos personales es la prestacion a que se obliga el deudor, o sea el com-
portamiento activo o pasivo, que éste se obliga a asumir. En las prestaciones de dar, la cosa
aparece como el objeto mediato del derecho, como contenido de la prestacion del deudor;
en cambio, en las prestaciones de hacer y no hacer la nocion de cosa no aparece.

Ademis, el concepto de ‘objeto de los derechos’ es mds amplio, para Biondi, por cuanto
relaciones que no cabe incluir en el concepto de cosas, como las derivadas de la patria po-
testad o del matrimonio, asumen la calidad de objeto de derechos.

Concepto legal de bien o cosa

El art. 460 establece que «Bajo la denominacion de bienes o de cosas se comprende todo
lo que tiene una medida de valor y puede ser objeto de propiedad. Los bienes son corporales
o incorporales».

El primer problema que se presenta es determinar si los términos ‘bienes’ y ‘cosas’ son
sinénimos o no.

Para Cibils Hamilton se trata de dos términos que no son sinénimos, ya que el articulo
no los emplea como tales. La preposicién o estd empleada en un sentido disyuntivo, como
marcando dos supuestos diferentes.

Se basa ademas en el proyecto de De Freitas, fuente del CC, para el cual cosa implica
siempre un elemento material o corporal. Por el contrario, conforme al inciso 2° del art. 460,
los bienes pueden ser corporales o incorporales.

Por tanto, para Cibils Hamilton hay que diferenciar ambos términos:

a. el concepto de cosas solo se refiere a elementos materiales;

b. el concepto de bienes incluye tanto elementos materiales (cosas) como inmateriales

(derechos).

Para Gamarra y Guillot, ambos términos son sinonimos. La particula ‘o’ del art. 460 es
conjuntiva. Por tanto, las cosas y los bienes pueden ser materiales o inmateriales (derechos).

Se trate de términos sinénimos o no, los bienes o las cosas, desde el punto de vista juri-
dico, deben constar de dos elementos:

a. Elemento econémico: debe tener una medida de valor. Cabe descartar aquellos bie-
nes que son comunes a todos los hombres (res communes ommnium), como el sol, el
aire, el agua, etcétera. Estos bienes pueden pasar a ser juridicos en casos de modifica-
ciones para su uso; v. gr. energia solar, edlica, hidraulica, etcétera.

b. Elemento dominial: deben poder ser objeto de propiedad. Por tanto, es necesario
descartar las cosas o bienes que no se hallan en el comercio (por ej: los bienes del
dominio publico).



Caracteres de la cosa

a. Extraneza al sujeto
Cosa se contrapone a persona como sujeto a objeto. Las cosas son externas al suje-
to. Sin perjuicio de ello, ciertas partes del cuerpo humano, una vez separadas del
mismo, pueden considerarse cosas (v. gr. cabello), pero solo lo son una vez que ha
operado la separacién de aquél.

b. Relevancia juridica
Las cosas deben ser susceptibles de ser objeto de relaciones juridicas. Por ello, no se
considera cosa, desde el punto de vista juridico, a cosas que lo son fisicamente: aire,
luz solar, viento, etcétera, mientras son mantenidos sin manufacturacion.

c. DPosibilidad de individualizacién y de aislamiento.

d. Debe tener una medida de valor y generar un interés en la sociedad.
No requiere actualidad, ni pertenencia actual
Juridicamente son cosas no solo las que existen actualmente, sino también las entida-
des futuras que se espera que existan (v. gr. cosechas futuras).
Asimismo, no es esencial que las cosas se hallen sometidas a una titularidad actual
para que sean tales. Por ejemplo, son cosas los minerales de una mina no explorada,
las res nullius, un tesoro no descubierto.

Clasificacion

Bienes muebles e inmuebles

La clasificacion se refiere a la posibilidad de movilizacion. Es bien mueble, el que puede
trasladarse de un lugar a otro; es bien inmueble, el que no puede trasladarse.

Un edificio es siempre un bien inmueble, sin perjuicio de que en alguna oportunidad
alguno se haya trasladado. Lo mismo ocurre con la superficie terrestre: siempre es inmueble
aun cuando sea arrancada por un rio y trasladada a un nuevo emplazamiento. Hay que aten-
der a un criterio de normalidad para determinar su movilidad o no.>*?

Esta clasificacién no solo se refiere a los cosas materiales, sino también a los derechos (art.
474). Asi, un derecho serd inmueble o mueble, segin tenga movilidad o no el objeto sobre
el cual recae.

Por tanto:

a. derecho real mueble: derecho de propiedad sobre un automévil;

b. derecho real inmueble: derecho de propiedad sobre una casa;

c. derecho personal mueble: obligacion de dar cosa mueble;

d. derecho personal inmueble: obligacién de dar cosa inmueble.

222 Yglesias, ob. cit. p. 51 y ss.
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Importancia de la clasificacion

La importancia de la clasificacion se debe a que la ley ha regulado en forma diferente a

los bienes muebles de los inmuebles por dos razones:

a. los inmuebles por su propia inmovilizacion otorgan la posibilidad de identificacion
documentaria; en cambio, los muebles normalmente no son identificables mediante
signos o nimeros, salvo casos especiales como automéviles, naves o motores;

b. el viejo prejuicio res mobilis, res vilis, conforme al cual se da la mayor trascendencia
econdémica a los inmuebles**3. Las principales diférencias entre ambas clases de bie-
nes radican en los siguientes aspectos:

» forma de documentacion de los actos;

+ periodos de posesion exigidos para prescribir;

* posibilidad de defenderse mediante acciones posesorias;

* régimen de administracion para representantes legales (amplia libertad para dis-
posicién de bienes muebles, limitaciones para la disposicién de inmuebles);

* disposicion de cada clase de bienes por habilitados por matrimonio.

Subclasificaciones del CC

Inmuebles por naturaleza (art. 463)

Son aquellas cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro (o que pueden trans-
portarse con excepcionales dificultades), como las tierras, las minas y los edificios.

Inmuebles por adhesion y por pendencia (art. 464)

Se consideran inmuebles por adhesion a los drboles y plantas mientras adhieren al suelo
por sus raices (inciso 1°) e inmuebles por pendencia, los frutos de aquellos mientras penden
(inciso 2°).

Inmuebles por destino (art. 465)

Se trata de muebles por naturaleza, pero que debido a su destino, el legislador los ha
incluido entre los bienes inmuebles.

Son bienes que estan permanentemente destinados al uso, cultivo o beneficio de un in-
mueble. El art. 465 enumera en forma no taxativa algunos de los inmuebles por destino,
pero en forma no totalmente correcta.

Asi los dos primeros items del articulo son erréneos, pues las losas de un pavimento y los
tubos de las canerias son inmuebles por naturaleza, ya que son parte integrante del edificio,
como los marcos, ladrillos y vigas.

El texto legal exige permanencia, por lo que los bienes colocados por razones acciden-
tales o temporarias no cambian su naturaleza, se mantienen como muebles.

El art. 468 establece que estos bienes pueden perder su cardcter de inmuebles por des-
tino, en caso de que sean separados para darles un destino diferente.

Inmuebles por accesion (art. 467)

Conforme al inciso 1°, las cosas de comodidad y ornato (v. gr. cuadros) que se fijan en las
paredes y pueden removerse facilmente son bienes muebles.

Universidad de la Republica
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Conforme al inciso 2°, los muebles embutidos en las paredes se consideran parte del
edificio, aunque puedan separarse y deben considerarse inmuebles por accesion.

Muebles por naturaleza (art. 462)

Son las cosas que pueden transportarse de un lugar a otro, ya sea por si mismas (se-
movientes) o por medio de una fuerza externa (cosas inanimadas). Se exceptian los casos
mencionados precedentemente.

Muebles por movilizacion ideal (art. 466)

Los productos de los inmuebles y sus accesorios se reputan muebles atiin antes de su
separacion para constituir un derecho a favor de otra persona.

¢Puede aplicarse este articulo para enajenar las construcciones de un inmueble antes de
demolerlas? No; pues al ser una norma excepcional no es procedente la analogia; por tanto,
aquél negocio requiere escritura publica.

Norma interpretativa (art. 469)

La aclaracion que explicita Del Campo,**4 parte del supuesto que una persona dejara los
muebles, dicha disposicién no comprendera el dinero, los documentos, las colecciones, los
libros, las armas, ropas ni carruajes.

Bienes fungibles y no fungibles, consumibles y no consumibles

El art. 470 solo se refiere a los bienes muebles y confunde 2 clasificaciones.

Son bienes fungibles, aquellos que son homogéneos, es decir, los que pueden sustituirse,
subrogarse unos por otros en el cumplimiento de una obligacién (v. gr. el dinero, azicar,
arroz, libros de la misma edicién).

Son bienes consumibles aquellos que dandoles un uso conforme a su destino se consumen o
destruyen para quien los usa: lena, dinero, alimentos. Se atiende a su uso normal. Son no con-
sumibles, los que pueden usarse por un tiempo indefinido, sin que a dicho uso corresponda
ni una destruccién, ni una alteracién sensible en su esencia (fundos, libros, metales, etcétera).

La consumibilidad debe entenderse en un sentido juridico, no fisico. Por eso, desde el
punto de vista juridico es posible que una cosa se consuma permaneciendo inalterable. Por
ejemplo, los materiales de construccion que se incorporan a un edificio.

Para determinar si una cosa es consumible o no es menester tener en cuenta su uso nor-
mal. V. gr. una mesa puede utilizarse excepcionalmente como lena, pero no por ello deja de
ser no consumible.

Fungibilidad y consumibilidad son dos nociones que deben distinguirse, ya que la pri-
mera implica la pertenencia a una categoria donde todas las cosas se consideran idénticas;
en cambio, la segunda considera a la cosa solo con respecto a las consecuencias o efectos
que tiene su uso.

Las cosas fungibles pueden ser consumibles (arroz, leche, etcétera) o no consumibles
(libros, muebles fabricados en serie, etcétera).

Normalmente los bienes consumibles son fungibles, salvo casos muy excepcionales (ej.
botella de cognac del siglo XVII que tiene mayor valor por ser ejemplar de coleccién), don-
de el bien no deja de ser consumible, pero pierde su cardcter de fungible.

224 Del Campo, ob. cit. p. 42 a 43.
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Bienes

Esquema de clasificacion de bienes

> muebles inanimados y semovientes
consumibles y no consumibles
*Corporales— fungibles y no fungibles

*Incorporales

= inmuebles Por naturaleza
Por destino
Por accesion

> Derechos reales — En la cosa t Dominio

Desmembramientos del dominio—— usufructo
> uso

—— habitacion
—— servidumbre

—> Contra la cosa Hipoteca
E: Prenda

L» Derechos personales



CAPITULO 3

L os bienes en relacion con sus titulares

Clasificacion
El art. 476 distingue bienes de propiedad nacional y bienes de propiedad particular;
mientras que el art. 477 diferencia entre los bienes de propiedad nacional en:
a. bienes nacionales de uso publico o bienes publicos, que son aquellos cuyo uso per-
tenece a todos los habitantes y que estan enumerados, en forma no taxativa, por el
art. 478;
b. bienes privados del Estado o bienes fiscales, que son aquellos cuyo uso no pertenece

generalmente a todos los individuos, sino que tienen un uso restringido (arts. 481,
482y 483 CC).

Criterios de distincion en cuanto a la dominialidad

La doctrina no es acorde en cuanto a los criterios a seguir para determinar si un bien
pertenece al dominio publico o fiscal del Estado, pues las leyes han seguido un criterio ba-
sado en la conveniencia del Estado, mas que en razones técnicas.

La trascendencia de la distincion radica en que los bienes publicos son cosas que se ha-
llan fuera del comercio; mientras que los fiscales en diversos aspectos cabe equipararlos con
los bienes de los particulares.

Primer criterio: atiende a la naturaleza de los bienes

Son bienes del dominio publico aquellos que no admiten ser propiedad de los particula-
res: no son susceptibles de propiedad privada.

Criticas de Planiol, citado por Ramirez:**s

a. el hecho de que la carretera que une Toulouse con Paris no sea susceptible de pro-
piedad privada no depende de su naturaleza, sino de su dimensién. No hay persona
que pueda ser propietaria de un inmueble de tal dimension.

b. en realidad, los unicos bienes que por su naturaleza no pueden ser apropiables son
aquellos como el aire y la luz, que por si mismos no tienen valor de cambio, por no
tener una medida de valor.

225 Ramirez, ob. cit. p. 50y ss.
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Segundo criterio: afectacion al uso de todos los habitantes

Es el criterio seguido por el CC: ingresan dentro de los bienes publicos solo aquellos que
directamente pueden ser usados por todos los individuos, v. gr. las calles, plazas y caminos
publicos.

Quedarian fuera de los bienes publicos, v. gr. las fortalezas, que es un bien del Estado,
pero al no ser pasible del uso por todos serfa bien fiscal.

Tercer criterio: afectacion a un servicio publico

Son bienes publicos todos los que estan afectados a un servicio publico, v. gr. las forta-
lezas, las facultades, etcétera. Es un criterio demasiado amplio, todos los bienes del Estado
serian bienes piblicos.

Régimen nacional

Segun el art. 477, son bienes ptblicos aquellos cuyo uso pertenece a todos los habitantes
del Estado. De acuerdo al art. 478 n.” 6 se menciona como bienes publicos «los puentes,
canales y demds obras publicas construidas y conservadas a expensas de la Nacion».

Problema

Una fortaleza construida y conservada a expensas de la nacién: ;es un bien publico? De
acuerdo al art. 478 n.” 6 lo serfa; de acuerdo al art. 477 no, por cuanto su uso no pertenece
a todos los habitantes.

El problema se presenta por la diferente fuente de cada disposicion. El art. 477 provie-
ne del CC chileno y el 478 del proyecto de Garcia Goyena. El articulo transcripto de este
ultimo se esta refiriendo a cuales son los bienes del Estado y no solo a cudles son bienes
publicos, por lo que comprende también los bienes fiscales.

En definitiva, el criterio a seguir, para considerar un bien como publico, conforme a
nuestro Derecho, es el uso directo por todos los habitantes.*

Caracteres de los bienes publicos

a. Los bienes publicos son propiedad del Estado, pero se hallan limitados por las facul-
tades de uso concedidas a los individuos.
Dichas limitaciones han llevado a algunos autores (v. gr. Bielsa) a sostener que no
existe un verdadero derecho de propiedad, ya que no cuenta con muchos de sus
atributos, sino que solo hay un poder de reglamentacion.
A tal postura se le critica que serian bienes sin propietario.

b. Para determinar el caracter de bien puiblico se requiere una norma legal que lo esta-
blezca; lo mismo para proceder a su desafectacion.*?

226 Se comparte la opinién de Lanziano (Estudio de Derecho Administrativo, pp. 181-182) en cuanto sostiene
que si un bien publico (una calle, un camino por ejemplo) deja de tener uso piblico y «fuere detentado con
privacidad, cualquiera, en defensa del dominio publico puede excitar a las autoridades para que ejercite sus
potestades [...| sin perjuicio de destacar que el no uso publico no implica ningiin caso de desafectacién». TAC
1, 8.1n." 67. 18.4.2001. C. 79 (ADCU, T. XXXII, p. 51, Montevideo, FCU)

227  El Decreto-ley n.” 14.530 dispone que «Quedan transferidas de pleno derecho sin indemnizacién alguna a
favor de los municipios desde el libramiento efectivo del uso publico las dreas que en los fraccionamientos
de tierra ya efectuados o a efectuarse por particulares se han destinado a espacios libres u otros destinos
de interés general de acuerdo a lo dispuesto en las respectivas ordenanzas municipales». La razio legis del



c. El derecho al uso que tienen todos los habitantes puede ser limitado por:
* concesiones o permisos que confieran el uso en forma exclusiva a determinadas
personas;
* el cobro de determinadas tarifas para su uso: proventos, peajes, etcétera.

d. Son bienes inalienables. Se hallan fuera del comercio (art. 1668). La inalienabilidad,
al igual que la imprescriptibilidad resultan de la remision del art. 477 alos arts. 1191,
1194y 1668.

e. Son bienes imprescriptibles (art. 1193). Desde que se hallan librados al uso de todos
los habitantes no es posible ejercer sobre ellos una posesion exclusiva.

Ademis, la posesion serfa equivoca, no se podria determinar si se estd poseyendo o
ejerciendo un derecho.

f. Son bienes inembargables (arts. 381 Y 382 CGP.). Esta caracterfstica la tienen tam-
bién los bienes fiscales, pues se basan en el principio de que el Estado siempre es
solvente.

Bienes fiscales

Para su determinacion se emplea un criterio residual: son todos aquellos que son propie-
dad del Estado y no son bienes publicos (art. 483).

Etimologia: fisco viene del latin fiscus, que era la cesta de mimbre en la que los romanos
tenian la costumbre de guardar dinero.

Como modo de ilustrar el debate entre las categorias bienes de dominio publico y bienes
fiscales resulta provechoso tener en cuenta un caso practico que resolvieron nuestros jueces,
recogido en el ADCU T. XL, caso 47. En que un particular pretende prescribir un predio en
el departamento de Maldonado, zona delimitada como playa Las Delicias, y en el fallo de
primera instancia la juez interviniente entendié que dicho espacio habia quedado desafec-
tado del dominio publico.

Interpuesto recurso de apelacién, el Tribunal de Apelaciones compuesto de tres miem-
bros, en segunda instancia revoco el fallo de primer grado de acuerdo a profusa argumenta-
cién, basicamente porque el predio se encontraba en la faja de 1 50 metros medidos desde la
rivera del Rio de la Plata. Por tanto entiende que sigue siendo un bien de dominio publico
y de imposible prescripcién.?*®

sistema local consiste en sanear los fraccionamientos de terrenos ya hechos en el pasado, en los que, por ex-
presa voluntad del fraccionante se libraron efectivamente al uso ptblico determinadas areas; de ahi su efecto
retroactivo... Tres son pues los supuestos de existencia para que opere el instituto creado por el Decreto-ley
de referencia, de transferencia ipso jure del dominio de un bien de los particulares al municipio: a) que se
trate de fraccionamiento propiamente dicho; b) que las dreas en cuestidn estén efectivamente libradas al uso
publico; y ¢) que el propietario del inmueble haya consentido ese libramiento al uso publico. (SCJ, S.n.” 263,
9.11.2001. C. 393 (4DCU, T. XXXII, p. 183, Montevideo, FCU)

228 ADCU.T. XL, caso 47, Montevideo, FCU.
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Caracteres

a. Son bienes cuyo uso no pertenece a todos los habitantes del Estado (art. 477/2).
b. Se determinan por su pertenencia al Estado y por su exclusién de los bienes publicos.

* EI CC solo enumera algunos:

¢ tierras sin dueno (art. 481);

* herencias yacentes (art. 482).

c. Son alienables.
d. Son prescriptibles. Es menester distinguir al respecto:

* tierras fiscales: aquellas que habiendo pertenecido al Estado salieron de €l y han
vuelto a su dominio por compraventa, donacién, etcétera. Conforme al art. 1194,
rige, al respecto, el régimen comun del CC.

* tierras publicas: aquella que pertenecieron desde siempre al Estado, nunca sa-
lieron de su dominio. Hasta 1960 no tenian normas que la regularan. La ley n.’
12.802 (30. XI. 1960), art. 121, admitid su prescripcién.

e. Son inembargables.
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CAPITULO 4

El derecho de propiedad en general

Evolucidn histérica

El concepto liberal de la propiedad surgido de la Revolucién Francesa al derrotar a las
oligarquias feudales esta siendo cada vez mas disminuido.

Se va pasando del tradicional laissez faire, laissex passer, principios basicos del libera-
lismo al Estado intervencionista, donde ya no existe un derecho absolutamente ilimitado de
propiedad (se fijan condiciones de los arrendamientos, precios, proventos, se ataca imposi-
tivamente la propiedad, etcétera).

Continuando con la evolucién del dominio en ciertas naciones se ha comenzado ha con-
siderar que la propiedad debe cumplir una fincion social** Su titular no solo tiene el dere-
cho a su uso y goce, sino que también tiene un deber, en cuanto la misma debe cumplir con
la funcién que esta destinada a cumplir. Asi, se establecen limitaciones de variada naturale-
za, por Ej. referentes a la adquisicién de inmuebles rurales, la prohibicién de su adquisicién
por extranjeros o en relacion con los inmuebles urbanos, los impuestos a propiedades des-
habitadas, etcétera.

En dicha linea se inscribe la ley 18.308 de fecha 18 de junio de 2008, que suele de-
nomindrsele de ordenamiento territorial y que para parte de la doctrina instaura una nueva
disciplina de la propiedad inmobiliaria.?s° Por primera vez, en el orden normativo nacional
se atiende al territorio como concepto, y no como una sumatoria de propiedades inmuebles
individualmente consideradas. Se intenta pues, priorizar el orden territorial mitigando los
desplazamientos poblacionales irracionales de los dltimos anos, usos desequilibrantes del
medio ambiente, pérdida de paisajes, etcétera.

Concretamente el art. 35 de la ley 18.308 limita claramente los poderes del propietario,
los que dejan de ser plenos. Sobre todo importa destacar el inciso 4° del art. 35 que se viene
comentando:

El ejercicio del derecho a desarrollar actividades y usos, a modificar, a fraccionar o
a construir, por parte de cualquier persona, privada o publica, fisica o juridica, en
cualquier parte del territorio, esta condicionado a la obtencién del acto administrativo
de autorizacion respectivo, salvo la excepcidn prevista en el suelo de categoria rural
productiva. Serd condicion para el dictado del presente acto administrativo, el cumpli-
miento de los deberes territoriales establecidos en la presente ley.

La condicién es obtener una autorizaciéon administrativa segun los requerimientos de los
articulos 68 y 69 de la mentada ley. Por tanto no es el propietario que hace y deshace anto-
jadizamente en su fundo, sino que requiere el beneplacito de la Administracion, traducido
esto en la Junta Departamental del departamento respectivo, o Intendente municipal. El

229  En dicho sentido Sentencias de la Suprema Corte de Justicia, n.” 127/2010 y 466/2009.

230  Guerra Daneri, «LLa nueva concepcion de la propiedad inmueble. Ley 18.308», en 77ibuna del Abogado,
n.’ 166.
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referido autor, advierte que puede tener aspectos negativos este punto ante funcionarios que
abusen de su poder, ya que ejercerian un derecho de «veto» sobre el propietario.

Una vision diferente a la que viene de explicitarse, manifiesta Yglesias,*s* en el entendido
que gran parte de los problemas de inseguridad y violencia que nos arrecian por estas lati-
tudes, guardan relacion con inequidades en la segregacion de acceso a la vivienda, y la falta
de planificacién urbana y utilizacion adecuada del territorio. Segin este autor, el legislador
puede restringir por razones de interés general el abuso que se haga del derecho de propie-
dad. En la ecuacion derecho individual de propiedad e intereses de la colectividad es licito
privilegiar el interés comun.

A pesar del poco paso del tiempo vinculado a la promulgacién de la ley de ordenamien-
to territorial, lo que hace que sea escasa la discusién doctrinaria, se comparte la linea argu-
mentativa del Prof. Guerra, que se compadece con los desarrollos del derecho de dominio
«tradicional».

Conservacion del instituto

La evolucién del instituto no quita que la propiedad individual continde siendo reco-
nocida y protegida como un poder exclusivo y pleno del propietario, ain cuando se le da
amplia importancia a las exigencias sociales.

La propiedad continta siendo un derecho individual, a pesar de que ya no se inspire en
criterios individualisticos. Ambas calificaciones no coinciden. Cuando se dice que es un de-
recho individual, de lo que se trata es de reconocer la existencia del derecho a la propiedad
privada, negando concepciones colectivistas abrogadoras de aquél; cuando se dice que no
tiene cardcter individualistico, significa que el poder del propietario se halla templado por
las exigencias sociales.

Caracteres del derecho de dominio

a. Inmediatez (art. 486): me remito a lo considerado en el apartado III, punto 5.3,
capitulo 1 Patrimonio, de la parte III de esta obra, denominada Bienes y Modos de
Adquirir.

b. Inherencia (art. 489): En el derecho de dominio se confunde con la absolutez.
Absolutez: Ramirez*3* citando a Josserand, expresa que el derecho de propiedad es
absoluto desde cuatro puntos de vista:

* en cuanto a las personas contra las que se ejerce. Como todo derecho real implica
la posibilidad de oponerlo a terceros, es decir que existe un sujeto pasivo univer-
sal. El art. 490 reconoce al propietario el derecho de poseer, que se manifiesta en
la posibilidad de interponer accién reivindicatoria (arts. 676 y 677);

* en cuanto a su objeto sobre el que se ejerce. El derecho de propiedad cuando se
trata de inmuebles recae sobre el suelo, el dominio aéreo y el subsuelo (es tridi-
mensional); pero ademds, recae sobre todo lo que se le incorpore por accesién
(arts. 748 y 749)

* en cuanto a su contenido, ya que importa la facultad del propietario de aprovechar
integra y totalmente las utilidades de la cosa;

231 Yglesias, «ILa propiedad que viene», ADCU. T XL, FCU 2010, pp. I0II-I0I7.
232 Ramirez, ob. cit. p. 69.



* en relacién con su duracion, por cuanto el derecho de propiedad es per-
petuo, desde que no caduca por el mero transcurso del tiempo; no se ex-
tingue —a diferencia de los derechos reales limitados— por el no uso.
Para Messineo, este ltimo cardcter no es esencial, aun cuando pueda ser normal.
La perpetuidad no se da por ejemplo en la propiedad adquirida en base a un
contrato sometido a condicién resolutoria o en una compraventa con pacto de
retroventa (art. 1748), etcétera.

d. Elasticidad: consiste en la posibilidad de que el derecho sea comprimido sin que por
ello pierda su naturaleza y en su vocacién permanente a readquirir su amplitud origi-
naria (V. gr. en el caso de que se constituya un derecho de usufructo sobre el bien) 233

e. Independencia: El dominio es independiente a diferencia de los derechos reales me-
nores, en cuanto no presupone la existencia de un derecho ajeno de alcance mayor.

f. Exclusividad: No existe otro sujeto con un derecho idéntico al del propietario sobre
el mismo bien en forma simultdnea.

Contenido del dominio

El contenido del dominio se compendia en el binomio: poderes y limites, desde que es
necesario fijar ambos para comprender su alcance.

Poderes

El italiano Luigi Ferri en su obra La autonomia privada establece que el poder consiste
en la «potencia que tiene el sujeto para modificar una situacién juridica». Adaptando la con-
ceptualizacion de Ferri, que se refiere a cualquier clase de poder, a la propiedad, es posible
sostener que es la potencia que tiene el propietario de un bien para actuar sobre €l, incluso
modificando su situacién juridica (contrayendo respecto al mismo ciertas obligaciones y/o
gravémenes) y su situacién material.

Conforme a la disposicién del art. 486 y como derecho subjetivo que es, la propiedad
implica la posibilidad que tiene su titular de gozar y disponer plena y exclusivamente de la
cosa (plena potestas in rem).

El poder de goce se resuelve en la utilizacion directa del bien y en la obtencién de sus
frutos.

En el poder de disposicion deben comprenderse:

a. disposicion juridica: trasmision del derecho o constitucion de derechos reales o
personales;

b. disposicién material: consiste en la realizacion de actos materiales sobre la cosa:
construir o destruir, plantar, talar, etc, dependiendo su extensién de la clase de
bien objeto del derecho.

La nocién dada por el art. 486 y el contenido del derecho que prevé el art. 487 tienen
un caracter meramente descriptivo, enunciativo, no taxativo, ya que la propiedad no agota
su contenido en ellos.

Hay ciertas facultades que dificilmente puedan calificarse como de goce o de disposicién
(v. gr. el derecho a oponerse a la expropiacion si no se cumplieron los requisitos exigidos

233  Ramirez, ob. cit. p. 71 y ss.
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legalmente o el derecho del propietario de una farmacia a no ver perjudicado su comercio
por una nueva farmacia a menos de 200 0 400 metros, segin sea zona urbana o suburbana).

El contenido del derecho de propiedad reside en la plenitud de los poderes que mencio-
nan los arts. 486 y 487, pero también, y fundamentalmente, en la indeterminacion de ellos,
en cuanto a poderes concretos se refiere. De esta forma, debe considerarse que el propietario
puede hacer todo aquello que no le esté expresamente prohibido por la ley.

Pero, si bien la propiedad en el sentido antedicho es mas que goce y disposicion, tam-
bién puede ser menos que goce y disposicion. Ello ocurre cuando el propietario vea dismi-
nuidos sus derechos voluntariamente (v. gr. por la constitucién de derechos reales menores
0 personales) o involuntariamente (embargo o secuestro de bienes muebles).

Seria erroneo considerar que el derecho de propiedad desaparece por el hecho de que su
titular carece de los poderes de goce y disposicién, como en los ejemplos citados. Por eso,
es que si la propiedad puede sobrevivir a esas mutilaciones —aun cuando las mismas sean
temporarias— no puede considerarse a la misma una yuxtaposicién de los poderes de goce
y disposicion.

Por ende, para encontrar el verdadero sentido del instituto serd menester recurrir al
concepto de poder y considerar a la propiedad como lo hace Messineo como un «poder
complejo omnicomprensivo, de alcance genérico e indeterminado». Es el mdximo poder
juridico patrimonial desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo.

Visto el dominio de esa forma, es apreciable que la enumeracion que hace el art. 487
es necesariamente incompleta y por ende, inutil y sin utilidad practica: antes que lo que el
propietario puede hacer es més trascendente establecer lo que no puede hacer.

Limites

Para Ramirez*34 hay dos clases de limites: concretos y genéricos.

Limites concretos

Son aquellos especificamente establecidos por la ley o por el acuerdo de voluntades.
Pueden ser de dos clases:
a. Limites normales o legales. Son todos aquellos establecidos en la pro-
pia ley. También se denominan forzosos, en oposicién a los voluntarios.
Pueden consistir en obligaciones de:
¢ no hacer: art. 619/2, no construir una casa de modo que el tejado haga que las
aguas pluviales caigan en el predio del vecino. También art. 613.

* soportar: art. 603, soportar que el dueno del predio vecino apoye en mi pared su
construccion. También art. 581.

* de hacer: art. 599, obligacién de cada vecino de contribuir a la refaccién de la
medianera (obligaci()n propter rem).
También cabe incluir las situaciones generadas por la expropiacion, las legitimas
en materia sucesoria y la disposicion del art. 1625 del CC.

b. Limites excepcionales o voluntarios. Son aquellos limites que el titular del derecho

establece voluntariamente sobre su bien. Puede tratarse de derechos reales o perso-
nales. Se trata de ausolimitaciones al poder del dueno.

234 Ramirez, ob. cit. p. 76 y ss.



Limites genéricos

Son los basados en la teoria del abuso de derecho.

El Prof. del Campo?35, considera que las limitaciones al derecho de propiedad de indole
legal son el instituto de la expropiacién, previsto por el art. 32 de la Constitucién de la
Republica, el que estipula que por razones de necesidad o utilidad publica puede privarse
a los particulares de la propiedad, con una justa y previa compensacion. Se hace primar en
este proceso el interés de la sociedad por sobre el individual.

Menciona también dentro de las limitaciones legales el instituto de las legitimas: indican-
do que es la previsién del Derecho Sucesorio, que limita al testador sobre la disponibilidad
de los bienes. Con un justo, social y humano criterio de proteccion de la familia, el Derecho
Civil reconoce a favor de algunos de sus integrantes el derecho a heredar forzosamente una
parte de los bienes que deben trasmitirse sucesoriamente. (Ver articulos 884 y siguientes
del CC); la reduccién de las donaciones inoficiosas (arts. 1626 y 1639 del CC), que impide
donar entre vivos mas de aquello que pudiera disponerse por tltima voluntad, asi como la
prohibicién de donar todos los bienes (art. 1625 del CC)

Se distinguen asimismo limitaciones de orden administrativo, emanadas de disposiciones
municipales que atienden bdsicamente a situaciones urbanisticas referidas a la observancia de
servidumbres de alineamiento de las construcciones, limitacion de altura en determinadas zo-
nas (como por ejemplo balnearias), o edificaciones en zonas calificadas como barrios jardines.

La teoria del abuso del derecho

Lo importante en este asunto, es encontrar el punto neurdlgico donde pueda determi-
narse que de un actuar licito se trasciende a un accionar con abuso de derecho. Resulta
ilustrativo el planteo del Dr. Jorge Luis Gamarra.?3® Si se instala una discoteca en un tran-
quilo barrio residencial, puede ostensiblemente provocar dicho hecho una disminucién del
valor de los inmuebles linderos o vecinos. En realidad en el caso que comenta Jorge Luis
Gamarra, si existe un dano claramente ocasionado, pero conforme al art. 1321 CC, no debe
indemnizarse ya que opera una causa de justificacion, que radica en actuar ajustado a dere-
cho por el dueno del establecimiento bailable.

Las facetas del abuso del derecho pueden ser numerosas, pero circunscribiéndonos a
los dos grandes bloques de responsabilidad: contractual y extracontractual, detectaremos
algunos rasgos peculiares. En lo que tiene que ver con los contratos, hay abuso de derecho
si una de las partes arbitrariamente pone fin a la relacién con ilicitud. Entra en juego el art.
1253 CC, que regula que el cumplimiento de los contratos no puede quedar sometido al
arbitrio de una sola de las partes. Si se revisa los contratos de distribucién comercial, para
parte de la jurisprudencia deben probarse causas que justifiquen el receso del contrato, de
lo contrario el desistimiento unilateral serd abusivo. Otros jueces hacen primar lo estipulado
por las partes.*s?

En el ambito de abusos entre personas que no las liga una relacion contractual, nos ayuda
el trabajo ya citado (Gamarra: 641 y 642), que internandose en la labor periodistica intenta
dirimir el delgado limite entre la libertad de prensa, y la proteccion de derechos tan caros

235  Del Campo, ob. cit. p. 57y 58.
236  Gamarra, «Abuso de Derecho». ADCU. T. XXXVI, FCU 2000, p:: 633 y ss.
237  LJU.Caso 15088.
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como la intimidad, imagen, honor de las personas. El periodista o el medio de comunica-
cién deberfan evaluar si es atil la informacién a divulgar, veracidad del contenido con su
consiguiente trabajo de sondeo, y forma civilizada de presentacion de la noticia, a fin de no
injuriar o infamar gratuitamente.

Condominio

Requisitos
Para que haya condominio se requiere:
a. Una pluralidad de sujetos, esto es, mas de una persona fisica o juridica.
b. Unidad de objeto sobre el que los condéminos ejercen en conjunto derechos de la
misma naturaleza.

Distincion previa

Existe comunidad o indivisién, cuando varias personas ejercen derechos de igual natu-
raleza sobre un bien o conjunto de bienes. Por ejemplo: coherederos, copropietarios, cou-
sufructuarios, etcétera.

Hay condominio, en los casos en que esas personas ejercen el dominio, esto es, el dere-
cho real mayor, en forma conjunta sobre uno o mas bienes determinados.

La copropiedad implica que la pluralidad de personas tiene derechos de igual naturaleza
frente a derechos reales o derechos personales. V. gr. A y B son copropietarios de un dere-
cho de usufructo o de un derecho de crédito.

La comunidad o indivisién es el género, el condominio y la copropiedad son especies
de aquella.

Posibles fuentes de condominio

El condominio puede ser: contractual, sucesorio, por disolucién de la sociedad conyugal,
por disolucién de una sociedad comercial, etcétera.

Tipos historicos de condominio

Condominio romano

Caracteristicas:

a. Ningin condémino es dueno exclusivo de porcién determinada de la cosa, sino que
su derecho consiste en una parte ideal, indivisa o alicuota que se expresa en una frac-
cién o cuota. V. gr. 1/2, 1/3, etcétera.

b. Cada propietario es propietario exclusivo de su cuota, en consecuencia, podia enaje-
narla libremente, constituir usufructo, prenda o hipoteca sobre la misma, arrendarla,
etcétera.

c. Con respecto al uso del bien, cada condémino tiene facultades limitadas, que se
traducen en que puede usarlo siempre que respete el derecho al uso que tienen los
demas.

d. Cada uno puede ejecutar actos materiales, pero cualquier condémino puede oponer-
se ejercitando el jus prohibendi.

e. Con respecto a las facultades juridicas (enajenacién, constitucién de servidumbres,
etcétera) se requiere el consentimiento undnime de todos los condéminos.



f. El condominio es considerado como un régimen transitorio y voluntario, en cuanto
cualquiera de los condéminos puede pedir en todo momento la divisién.

Condominio germanico (gesammte hand) (propiedad en mano comun)

Caracteristicas:

a. Existe un vinculo personal muy fuerte entre los miembros del condominio, lo cual
no es de esencia en el condominio romano, ya que deriva, fundamentalmente, de la
familia.

b. Inexistencia de cuotas hasta el momento de la disolucién.

c. La gesammte hand constituye una unidad patrimonial separada de los patrimonios de
sus integrantes: estos, ademas de aquel, tienen su propio patrimonio.

d. Los derechos se obtienen y las obligaciones se contraen por el concurso unanime de
todos los comuneros.

El acto de un comunero, atn en relacion con su parte, es ineficaz.

e. Si fallece un comunero, normalmente, su parte acrece a los demds.

Régimen nacional

a. Nuestro Derecho Positivo no regula el condominio en forma organica por dos moti-
vos: a) existe la voluntad legislativa de que sea una situacion transitoria, accidental; b)
se considera que es antieconémico, por cuanto motiva la inaccion del titular.

b. Solo hay disposiciones dispersas que se refieren al fenémeno: arts. 628, servidumbres;
677/3, reivindicacién; 1115, particion forzosa; 1151, efecto retroactivo de la par-
ticién; 1202 y 1239, prescripeion; 1136 y 1137, particién; 1755 y 1756, compra-
venta; 1876, sociedad civil (para Supervielle, la norma veda la integracién analdgica);
1956, sociedad conyugal; 2330, hipoteca®s®.

c¢. En principio, nuestro Derecho recibi6 el condominio de tipo romano, con excepcién
de los casos de sociedad conyugal, en que se adoptd, para la mayoria de la doctrina,
la gesammite hand.

Facultades de los condominos

Principio general

Cada condémino tiene amplias facultades sobre su cuota, pero poderes restringidos
sobre la cosa comun. Pueden:

a. Realizar actos juridicos sobre su cuota: enajenarla, hipotecarla (2330), reivindicarla

(677/3), pedir la particién del bien o bienes comunes (1115, 1136 y 1137).

b. Usar del bien con la limitaciéon que impone el igual uso a que tienen derechos los
demis.
Impedir actos materiales sobre el bien comtn por parte de los demas (/asprolzibmdi).
La administracion del bien, en principio, es conjunta.
Los frutos se dividen en proporcion a cada cuota.
Cada condémino puede realizar actos conservatorios con relacion al bien y repetir

™o oo

contra los demds por enriquecimiento sin causa (art. 1308).

238  Supervielle, Condominio, capitulo I1, p. 219 y siguientes.
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g. Ningin condémino puede por si solo enajenar o gravar la totalidad de la cosa, en
virtud del principio de que «nadie puede trasmitir mas derechos de los que tiene».

h. En nuestro Derecho, no existe la comunidad o condominio pro diviso, o sea la con-
crecién de las cuotas avas partes de cada integrante en zonas fisicas determinadas del
bien; sino que es un condominio indiviso, es decir, que las cuotas no se concretan a
una zona determinada del bien.

Ello, sin perjuicio de la posibilidad de realizar convenios en cuanto a la utilizacion del
bien, los que solo crean derechos personales.

Extincion del condominio

a. Por las mismas causas que se extingue la propiedad: destruccion del bien; expro-
piacion, incorporacion al elenco de bienes publicos, prescripcion adquisitiva de un
tercero o excepcionalmente, de uno de los condéminos, etcétera.

b. Por particién, que consiste en convertir las alicuotas que tenia cada condémino en el
bien o indivisién y transformarlas en bienes concretos.

Sistematizacién normativa de los caracteres de la particion:
a. Particién forzosa (11 1_5)
b. Efecto declarativo de la particién (1151)
c. Formas: judicial, extrajudicial o mixta.
d. Puede recaer (1137, 1755y 1756):
* en los mismos bienes que integraban la indivisién
e en otros bienes (no hay efecto retroactivo) o en dinero sou/ze.

e. Hay casos de condominio forzoso, en los cuales no puede pedirse la particion: media-
neria, bienes comunes de propiedad horizontal.

Propiedad especial

Propiedad literaria y artistica

El marco normativo de este tema, parte de: la Constitucién de la Republica art.
33; Cddigo Civil uruguayo, art. 491 CC; Ley de derechos de autor, n.” 9.739 de fecha
17/12/1937; Ley modificativa de la precedente n.” 17.616 de 10/1/2003.

En forma resumida puede decirse que se trata de proteger la obra o creacién con la
caracteristica de originalidad y que sea perceptible por los sentidos. I.a enumeracién sobre
lo que puede recaer es sumamente amplia, a modo de ejemplo menciono: composiciones
musicales, libros, obras pldsticas, seudénimos, programas de ordenador, fotografias, etcétera
(art. g ley 17.616).

Quizés la nota de destaque que torna especial este tipo de propiedad, es la falta de ma-
teria que la represente.

Difiere del concepto tradicional de propiedad en que es limitada en el tiempo, mientras
el derecho de dominio es perpetuo.

Amalgama a la faceta patrimonial o de contenido econémico de la propiedad, otro de
raigambre estrictamente moral como el respeto de la voluntad del autor, o evitar que se
tergiverse o se atente contra la integridad de la obra.
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Recientemente se discutié un caso de violacién de derecho de autor que cabe mencionar.
Se trataba de la utilizacién de una fotografia que realizé un fotégrafo de profesion y la mis-
ma ya habia salido en un periédico de difusién nacional, para la tapa de un libro, sin haber
recabado su consentimiento. Existiendo un fin comercial el Tribunal entendié adecuado
resarcir el trabajo del fotografo, basandose en el art. 24 de la ley 9.739.2°

Bien de Familia

La legislacion reguladora del tema es: Constitucién de la Republica, art. 49; decreto-ley
15597 de 19/7/1984; modificaciones introducidas por ley 16.095 de 26/ 10/1989 (art.
19 a 23); Ley 18.651 de Proteccion integral de personas con discapacidad, promulgada el
dia 19 de febrero de 2010; decreto reglamentario n.” 504/1984 de 13/11/1984.

El fundamento del instituto es proteger la propiedad familiar, poniendo al abrigo de los
acreedores un bien destinado a la vivienda o subsistencia familiar, que se encuentra limitado
en valor (no acceden mansiones o grandes latifundios).

La nota de especialidad es sin lugar a dudas que escapa al régimen de la prenda comun,
esto es no es garantia comun de los acreedores, pero ello implica que las referidas deudas se
contraigan después de ingresar en el estatuto de bien de familia. Esto es, no sanea patrimo-
nios comprometidos por deudas anteriores al amparo de esta legislacion tuitiva.

Jurisprudencialmente se han puesto de manifiesto distintas interpretaciones sobre la
procedencia de los requisitos legales para alcanzar el estatuto de bien de familia.>+°

Propiedad Horizontal

Se hard referencia a las normas mas importantes dedicadas a esta materia, en funcién de
que son numerosisimas las disposiciones atinentes a la propiedad horizontal.

a. Ley 10.751 de 25/6/1946. Conocida como ley «madre», es la base de la regulacion,
normas de orden publico.

b. Ley 13.870de 17/7/1970. Norma que flexibiliza algunos requisitos para posibilitar
que més cantidad de bienes inmuebles ingresen al estatuto de propiedad horizontal.

c. Decreto-ley 14.261 de 3/9/1974. Amplia la linea de flexibilizar el mayor ingreso
posible de inmuebles al régimen de horizontalidad.

d. Ley 16.760. Permite que el capital privado participe de la financiaciéon de los
edificios.

e. Ley 17.292. Llamada de urbanizaciones. Intenta destrabar la construccién en zonas
rurales de regimenes de urbanizaciones.

f. Ley 18.308 de 30/6/2008 Modifica algunas normas de la ley de urbanizaciones.

La especialidad reposa en un factor de indole econémica, resultando menos oneroso
para un sector de la poblacion (clase media) adquirir un terreno o solar entre varios nicleos
familiares y construir unidades, que comprar un terreno por casa. Justo es decir, que hoy en
dia —siglo XXI— esta distincion se desdibuja un poco, ya que hay propiedades horizontales
que han adquirido subido valor, habida cuenta de factores externos, como la inseguridad.

Las limitaciones a los derechos de propiedad en esta especie, se hace patente pudiendo
llegarse en casos extremos, a la privacion del goce (art. 11 de la ley 10.75 1),

239 ADCU T XL, caso 310
240 Cfme. S.n’ 153/2008, TAF 2",
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Conviven bienes individuales, con bienes de uso comin destinados a todos los
copropietarios.

Propiedad minera

Regulada especificamente por el Cédigo de Mineria, Decreto-ley 15.242 de 8 de enero
de 1982.
Se dedica a pautar el régimen de explotacién de los yacimientos minerales, y se los cali-

fica de utilidad publica.

Propiedad funeraria

El marco de disposiciones se compone de 19 reglamentaciones distintas en tanto, cada
departamento de nuestro pais es competente para disponer sobre esta materia. Tanto es asi
que algunos departamentos admiten los cementerios privados parquizados y otros no.

Son materia basicamente del derecho administrativo, excepcionalmente involucra al de-
recho civil.

Con relacion a la naturaleza juridica de aquellos que estan adjudicados al municipio se
sostienen diversas posiciones en doctrina, al discutirse si integran o no el dominio publico
municipal. Quienes participan de tal opinién se fundan en que al encontrarse afectados a
un servicio publico municipal participan de tal naturaleza, caracterizandose como dominio
publico del Estado con todas las consecuencias en cuanto a su régimen juridico, rigiéndose
por normas del derecho administrativo. Otra posicién entiende que en tanto el municipio
otorga concesiones, al no estar destinado al uso colectivo de todos los habitantes, integra el
dominio privado municipal. Otros autores entienden que perteneceria a un sistema mixto,
en tanto si bien los accesos son del dominio publico municipal, las parcelas pertenecen al
dominio privado de la comuna.



CAPITULO 5

Derecho de usufructo, uso y habitacion

Generalidades

El Cédigo Civil no conoce el concepto de derechos reales limitados, sino que el art.
472 habla de «desmembramientos del dominio» , partiendo de la base de que el dominio se
fraccionaba en dus wutendi, ius fruendi e ius abutendi.

Concordante con dicha teorfa en el usufructo tales fragmentos correspondian el primero
y el segundo al usufructuario y el tercero al nudo propietario. Habria una traslacién de parte
de los contenidos de la propiedad al usufructuario.

Pero debe concordarse que entre el uso y goce que puede hacer el usufructuario y el que
podria hacer el propietario median profundas diferencias (v. gr. art. 520).

El error de la tesis del desmembramiento del dominio, seguida por el CC, consiste en
considerar al dominio como un conjunto de derechos auténomos y separables, cuando las
facultades de usar, gozar y disponer son simplemente atributos de un derecho unico e indi-
visible, que no puede fragmentarse.

En suma, los derechos reales limitados constituyen gravamenes, limitaciones extraordi-
narias, cuya existencia hace que se desplace la propiedad, que implica para el propietario
una disminucién patrimonial.

Usufructo

Concepto y caracteres

El art. 493/1° se refiere tanto al usufructo propiamente dicho como al cuasiusufructo.

Caracteres

a. Derecho real. Al ser un derecho real posee todos los caracteres de ellos; pero ademas
posee cierta inkerencia a la persona del usufructuario, en cuanto su subsistencia de-
pende de la existencia de aquél (art. 537 n.” 1, en cuanto establece que el usufructo
se acaba por la muerte del usufructuario).

Es un derecho limitado y a la vez limitante de la propiedad.>+*

b. Sobre cosa ajena (Zura in re aliena) (arts. 493/1" y 537 n.” 3°). En casos excepciona-
les puede ser un derecho sobre cosa parcialmente propia (v. gr. usufructo sobre bien
en indivisién) y en casos excepcionalisimos sobre cosa propia (v. gr. en caso de bienes
en los beneficios de inventario o de separacion).

c.  Salva rerum substantia. Significa que el derecho debe ejercerse sin alterar la sustan-
cia de la cosa. La sustancia es el conjunto de cualidades esencialmente constitutivas

241 Yglesias, Derechos reales Limitados. p. 23 y ss.
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de los cuerpos, que hacen que éstos tengan cierta forma y cierto nombre, de forma
que cumplan un determinado destino.

El principio salva rerum substantia implica dos consecuencias:

* no alterar o transformar la cosa en lo referido a sus caracteres fundamentales;

* no alterar el destino econdomico conferido por el propietario.

Ej: transformar en local comercial un inmueble destinado a casa-habitacion.
Articulos aplicables: 493/1° y 520.
Corresponde tener presente el art. 494, ya que el principio puede llegar a variar por
acuerdo de partes, siempre que no se desnaturalicen los fines del usufructo. Por ej.
para Yglesias*#* no podria facultarse a demoler el edificio y apropiarse de los mate-
riales. Parece correcta esta solucion.

d. Esun derecho temporario: arts. 493/3, 500/2, 537 n." 1, 501.
El fundamento de este cardcter es la proteccion de la propiedad.
La violacién de los limites temporales por acuerdo de partes implica una violacién al
orden publico, por lo que la cldusula debe considerarse nula (arts. 8 yI 1).
Cuando se fija un plazo pero el usufructuario muere antes termina el derecho (art.
537 0. 1)

e. Intrasmisibilidad 7ortis causa a los herederos del usufructuario. Es reafirmacion del
caricter anterior (art. 537 n.” 1).
La muerte del nudo propietario no afecta el derecho del usufructuario, como conse-
cuencia de los caracteres de absolutez e inherencia.

Cuasiusufructo: arts. 493/1°y 507

El usufructuario se hace dueno de las especies que recibe debiendo restituir otro tanto
de la misma especie y calidad o el valor que tengan al fin del usufructo.
Se debe considerar que comprende tanto los bienes fungibles como los consumibles.
a. Diferencias con el usufructo
En el cuasi usufructo:
* no rige el principio sakva rerum substantia,
* se invierte la carga de los riesgos por el perecimiento.
b. Diferencias con el mutuo
El cuasi-usufructo se extingue por la muerte del usufructuario; el mutuo no se extingue
aunque fallezca el mutuario.

Constitucion de usufructo

Conforme a los articulos 495 y siguientes el usufructo se constituye:

a. por ley: se refiere al usufructo legal previsto por el art. 266 CC. Se trata de un usu-
fructo que siempre recae sobre una universalidad: el patrimonio del menor.

b. por acto entre vivos: son hébiles para constituir usufructo los mismos negocios que
son habiles para trasmitir el dominio, y al igual que en ellos se requiere el modo
tradicion.

242 Yglesias, ob. cit. 26.
243  Yglesias, ob. cit. p. 32



Cuando tiene por objeto bienes inmuebles se requiere escritura publica (arts. 1619,
1664, 1775) y debe inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble —seccién
Traslaciones de Dominio— del lugar de ubicacién del bien.

c. por disposicion de ultima voluntad: la disposicién de tltima voluntad puede asumir
dos formas: legado o herencia. Normalmente se dispone a titulo de legado, cuando
se constituye el usufructo sobre un bien determinado, mientras que si se constituye
sobre toda la herencia o una parte alicuota de ella se dispone a titulo de herencia.
Elinc. 2" del art. 496/2° se contradice con los arts. 1037 y 1039.

d. por prescripcion adquisitiva o usucapion: se admite por el art. 497. Los casos deben
considerarse excepcionales, ya que no hay razon para adquirir el usufructo pudiendo
adquirirse el dominio.

Sin embargo, se aprecian dos situaciones que debe darse trascendencia:
* cuando se tenga justo titulo para adquirir el usufructo y se logre por prescripcion de
10 0 20 aNnos;

° art. 1196.°#

Diversas modalidades

Usufructo alternativo o sucesivo (art. 498)

Se prohibe esta clase de usufructo.

Para Guillot,*#s la razén de esta prohibicion se encuentra en que el usufructo no puede
durar mas que la vida del usufructuario y al hacerlo alternativo o sucesivo podria ser por
tiempo indefinido.

Para Yglesias la razon es evitar que se diluya la responsabilidad del usufructuario.>+®

Usufructo conjunto (art. 499)

Salvo pacto en contrario, hay derecho de acrecer (art. 513), esto significa que al falleci-
miento de un co-usufructuario su cuota parte acrece o beneficia a los demas. Igual solucion
puede plantearse por el testador (arts. 1049 y 1050).

En el CC argentino no hay derecho de acrecer, salvo pacto en contrario. Dicha solucién
parece més adecuada ya que el usufructo es un derecho personalisimo, o sea un derecho en
donde tiene gran trascendencia la persona de su titular.

Al no haber norma expresa que establezca la solidaridad cada usufructuario responde
por su parte. Sin perjuicio de ello, la solidaridad puede pactarse.

Usufructo bajo plazo o condicién (art. 500)

También puede constituirse sujeto a un modo (art. 956).
El art. 538 es una norma interpretativa de la voluntad de las partes. Se considera que se
quiso fijar un plazo cierto.

244  Yglesias, ob. cit., p. 36

245  Guillot, Comentarios del Codigo Civil de los bienes, 2* edicion, Montevideo, Jerénimo Sureda editor, 1920,
p- 245.

246 Yglesias, ob. cit. p. 43.
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Usufructo reversivo (arts. 515/2°y 767/2°)

Se trata de casos en que el propietario enajena la nuda propiedad reservandose el

usufructo.

La tnica disposicion que se refiere al mismo es la que exonera al usufructuario de afianzar.

Objeto del usufructo

En principio, puede constituirse usufructo sobre cualquier bien que se halle en el co-

mercio. No puede constituirse sobre bienes integrantes o accesorios de otros; v. gr. sobre

una escalera, si es un bien comun de propiedad horizontal no hay posibilidad de constituir

usufructo.

Tampoco puede constituirse sobre:

a.
b.

C.

bienes del dominio publico del Estado;
inmuebles afectados al régimen de Bien de Familia (Decreto-ley n.” 15.597);
una servidumbre separadamente del predio al que accede.

El usufructo puede constituirse sobre:

a.

b.

bienes muebles o inmuebles;

una renta vitalicia (art. _50()). Concepto de renta vitalicia: arts. 2182/1" y 2184.

Ej.: A deudor de la renta; B acreedor de la renta. Puede constituirse a favor de C un

derecho de usufructo sobre dicha renta.

cosas que se deterioran con el uso (art. 508). Son bienes no consumibles pero que se

deterioran por su uso normal, de forma que se produce una depreciacion en su valor.

El usufructuario cumple con su obligacién de restituir entregando la cosa en el esta-

do en que se encuentre al fin del usufructo.

un crédito (art. 505). Al usufructuario le corresponden los intereses que se deven-

guen durante todo el plazo que dure el usufructo.

Si hay intereses atrasados, aun cuando se paguen durante el tiempo del usufructo

corresponden al propietario (acreedor).

Por analogia, corresponde aplicar el art. 1758: notificacién al deudor.

un bien arrendado. El usufructuario tiene derecho a percibir las rentas generadas

durante la vigencia del usufructo. Rige el art. gog por tratarse de un fruto civil. No

todo lo que puede considerarse como «producto» de una cosa es al mismo tiempo

«fruto» de la misma. Se considera fruto todo lo que el bien produce periédicamente

y de ordinario. EI producto de la chacra, la fruta pendiente de los frutales, el interés

de un préstamo, el alquiler de una casa*+7.

Puede celebrar un nuevo contrato de arrendamiento (art. 51 1) y tiene legitimacion

procesal para iniciar el desalojo (art. 45 del decreto-ley n.” 14.219).

un usufructo. Hay diferencias con la cesién de usufructo, en cuanto:

* el titular del usufructo lo recupera si el segundo usufructuario fallece antes que €l;

* podria constituirse el nuevo usufructo por tiempo mas limitado que el primero
o con menos facultades, es decir que no se requiere igualdad de contenido entre
ambos derechos.

247  Del Campo, ob. cit., p. 86.



Obligaciones del usufructuario

Se hallan reguladas por los arts. 514 y ss. y se pueden distinguir obligaciones anteriores
a entrar en contacto con el bien, obligaciones durante el goce del mismo y obligaciones
posteriores.

Obligaciones anteriores a la entrada en el bien.

Obligacion de inventariar
Surge del art. 514 n.” 1. El inventario es el documento vinculante (obligatorio) para las
partes del cual surgen los datos cuantitativos y cualitativos de un bien a efectos de facilitar
y asegurar su restitucion.*+*
Tradicionalmente se sostuvo que la realizacion de inventario solemne o judicial es pre-
ceptiva, basindose en que:
a. si se hubiera querido establecer su cardcter facultativo, la ley lo hubiera indicado
expresamente como ocurre con la fianza (art. 515 n.” 3);
b. la falta de inventario haria que el negocio tuviera una determinacion insuficiente, por
lo que de acuerdo a los arts. 1261 n.” 3 y 1560 habria nulidad absoluta;
c. la falta de inventario convidaria a delinquir, pues el usufructuario podria evadir su
obligacién de cuidar la cosa y devolverla en el estado en que la recibio.

Yglesias critica la doctrina expuesta en cuanto:*+?

a. sipor el art. 494 la voluntad de las partes es la que determina el contenido del nego-
cio y supletoriamente la ley es la que regula las situaciones no previstas por las partes,
no corresponde que el CC en cada obligacion esté estableciendo la posibilidad de
dispensa por las partes. El argumento debe ser el contrario, esto es, que si el legisla-
dor considerd preceptivo el inventario solemne debi6 haberlo dicho expresamente;

b. si asi fuera habria nulidad absoluta por un requisito que debe cumplirse o puede
cumplirse posteriormente a la celebracion del negocio;

c. silano realizacién de inventario convidara a delinquir, habria necesidad de inventario
solemne cada vez que hay obligacién de restituir una cosa en el futuro (v. gr. arren-
damiento, prenda, etcétera).

Para Yglesias es totalmente posible que el nudo propietario renuncie o dispense al usu-
fructuario de hacer inventario, ya que es una obligacion establecida en su propio beneficio,
aun cuando también puede existir interés del usufructuario en realizarlo.

Lo que resulta del inventario se podra probar a través de otros medios de prueba.

Seglin Yglesias si el usufructo se constituye por testamento la facultad de dispensa igual-
mente la tiene el nudo propietario y se tendrd por no escrita la dispensa hecha por el
testador.

Si el nudo propietario es incapaz, sus representantes legales no pueden dispensar la
realizacién de inventario, ya que no se puede remitir voluntariamente los derechos de los
incapaces (arts. 271 n." 5 y 4121’ 6).

248  Yglesias, ob. cit., p. 45
249  Yglesias, ob. cit. pp. 47-51.
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Obligacion de afianzar

Resulta del art. 514 n.” 2. La fianza es un negocio de garantia, es decir, un medio del cual
goza el acreedor para asegurar el cumplimiento de una obligacién. Por la fianza se adhiere
a la obligacién originaria un nuevo sujeto que refuerza la obligacién del deudor principal.

Clasificacio garantia genérica (art. 2372).
;garantl’as especificas: reales Hipoteca

Prenda

Fianza.

personales:

Elart. 514 n.” 2 prevé el contenido de la fianza: debe asegurar que el usufructuario cuida-
ra las cosas con diligencia y las restituird no empeoradas, ni deterioradas por su negligencia.

Los deterioros producidos por el uso normal son de cargo del propietario.

El inc. final del art. 514 establece el contenido de la fianza en el cuasi-usufructo.

Esta fianza por ser legal puede sustituirse por prenda o hipoteca (art. 21 11). La sustitu-
cién puede convenirse al constituirse el usufructo o posteriormente, aun contra la voluntad
del nudo propietario.

La obligacion de afianzar no existe, conforme al art. 515 cuando:

a. se trata de usufructo legal;

b. el donante se reserva el usufructo de la cosa donada;

c. el que constituye el usufructo (testador o donante) o el nudo propietario exonera de

la fianza al usufructuario.

Obligaciones durante el goce del bien

Conservacion de la cosa
La obligacion la establece el art. 493: ‘con cargo de conservar su_forma y sustancia’. Es
la principal obligacion del usufructuario y tiene un doble contenido:
a. (contenido negativo) abstenerse de realizar actos que deterioren en forma ilegitima
la cosa;
b. (contenido positivo) realizar actos positivos de conservacion.

Elart. 514 n.” 1 establece que cuidard las cosas como un buen padre de familia. El usu-
fructuario no es responsable del deterioro natural que se produzca en el bien por un uso
normal.

Yglesias®s°, encuentra dentro de esta obligacion ciertos deberes especificos previstos por
el CC:

a. obligacién de no deteriorar (arts. 514 n.” 2 y 540);

b. obligacién de mantener el destino del bien (art. 520);

c. obligacién de informar perturbaciones (art. 530).

Realizacion de reparaciones

Reguladas por los arts. 523 y 524. Corresponde complementarlos con los arts. 1798
y 1818 a 1820 que en materia de arrendamientos distinguen las reparaciones locativas

250 Yglesias, ob. cit. p. 61 y siguientes.



(a cargo del arrendatario) de las mejoras necesarias (a cargo del arrendador), a efectos de
determinar concretamente, en materia de inmuebles, qué obligacion pesa sobre cada parte.
Los arts. 523 y 524 distinguen dos situaciones:
a. reparaciones menores: estd obligado a realizarlas el usufructuario. Si no lo hace, de
acuerdo al art. 534 puede ejecutarlas el nudo propietario por cuenta del usufructuario.
b. reparaciones mayores: el concepto lo da el art. 523/3: son «los extraordinarios y que
convienen a la utilidad permanente de la finca, como las paredes principales, techos
o bévedas tratindose de edificios». Estos reparos el nudo propietario los hard si le
conviene.

Con respecto a los reparos mayores, el usufructuario se obliga a (art. 524, inc. 1°):

a. dar noticia siempre que fueren urgentes;

b. permitir que se hagan dichos trabajos,

c. pagar al nudo propietario todo el tiempo que dure el usufructo el interés medio que
produzcan los capitales empleados.

Si los reparos mayores los efectia el usufructuario, conforme al art. 524, inc. 2°, tendrd
derecho a que se reembolse lo invertido, sin interés, al finalizar el usufructo.

Pago de tributos

Establecido por los arts. 525 y 526. A pesar de lo confuso del articulado, para Yglesias
debe regir el siguiente principio: lo que grava la renta es de cargo del usufructuario; lo que
grava el capital de cargo del nudo propietario.

Informar perturbaciones

Regulada por el art. 530. La obligacién solo existe si la perturbacién alcanza los dere-
chos del dueno. Si solo afecta al usufructuario no es necesario dar noticia.

Las perturbaciones pueden ser tanto de hecho (v. gr. actos posesorios de un tercero
que pueden llegar a hacer prescribir el bien) como de derecho (v. gr. ocupante precario que
quiere intentar hacerse pasar por arrendatario).

El art. 667 parte final del CC, refiere a que las sentencias obtenidas contra el usufructua-
rio (entre otros), vinculan al propietario, y es por ello que debe darse aviso.

La ley no fija plazo para el aviso debiendo realizarse dentro del tiempo en que el nudo
propietario pueda ejercer una defensa util de su derecho, en caso contrario, sera responsable
de los perjuicios causados.

Obligaciones al término del usufructo

Obligaciones consecuenciales.
a. Restituir la cosa (arts. 493 y 514 n.” 2).
b. Liquidacién de cuentas: pago de reparaciones, tributos, etcétera.

Derechos del usufructuario

Uso y goce de la cosa

Este derecho surge fundamentalmente del art. 493 y consiste en utilizar la cosa como de
forma normal lo hace el propietario, conservandola en su forma y sustancia y manteniéndola
afectada al destino que se encontraba.

El usufructuario puede gozar del bien en forma directa o indirecta, ya que conforme al
art. 511 puede arrendar el bien y enajenar su derecho.
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Si el usufructuario no pudiera arrendar y enajenar, para Yglesias en conclusion errénea,
corresponderia hablar de uso.

En caso de que el usufructuario arriende el bien o enajene su derecho, igualmente man-
tiene su responsabilidad acerca del bien (art. 521).

Exclusion de algtin beneficio

El derecho del usufructuario alcanza, en principio, a todos los provechos que propor-
cione la cosa, pero es posible que contractualmente se excluya algin beneficio; por ej. que
se reserve el nudo propietario la cosecha de tomates del ano, quedando el usufructuario con
la cosecha de otros productos.

Se reconoce al usufructuario la facultad de obrar de hecho sobre la cosa, dentro de los
limites legales, pudiendo efectuar las instalaciones pertinentes a efectos de aumentar la
produccidn.

Percepcion de los frutos

Consagrado por los arts. 5o2 y ss. del CC.

El art. 503 distingue los frutos en naturales, industriales y civiles.

El art. 504, referente a los frutos naturales e industriales sigue la regla de que los frutos
pertenecen a quien los percibe, o sea, que los existentes al comenzar el usufructo pertenecen
al usufructuario y los pendientes al terminarlo al nudo propietario.

El art. 505 establece que los frutos civiles pertenecen a cada parte en proporcion al
tiempo del usufructo.

El fundamento de la distincion es que los frutos civiles pueden dividirse dia a dia y no
los naturales e industriales.

Estas disposiciones son supletorias de la voluntad de las partes.

Mejoras

Reguladas por el art. 512.
De acuerdo a la referida norma, el usufructuario no tiene derecho a que se le abonen las
mejoras que haya hecho, pero tiene 2 posibilidades:
a. compensarlas con los deterioros que se le imputen;
b. retirar los materiales si no hay detrimento para la cosa (Concepto de detrimento:
art. 702).

Elart. 512 inc. 2" reafirma la disposicién del art. 494 del CC.

Derechos y obligaciones del nudo propietario

Previstas en los arts. 533 a 536y 54o0.

a. No turbar ni obstaculizar el goce del bien (art. 533). Aplicacién concreta: art. 623.

b. No cambiar, ni alterar el estado del bien. Solo puede realizar actos de conservacion
(art. 534).

c. Puede enajenar la nuda propiedad (art. 535). Surge la inherencia del derecho del
usufructuario.

d. No puede remitir derecho de servidumbre (art. 536).

e. En caso de uso abusivo por el usufructuario puede reclamar la tenencia del bien
pagando al usufructuario el producto liquido de los bienes y dando fianza (art. 540).



Cesion del usufructo

Con la celebracién del usufructo no solo nace un derecho real, sino que se crea entre las
partes un haz de obligaciones de diverso contenido.

Este vinculo obligacional es transmisible activa y pasivamente.

Desde el punto de vista activo, no hay mayores problemas: si se opera la enajenacién del
bien el adquirente quedara ubicado en la misma situacién que el enajenante en cuanto a la
titularidad de derechos y obligaciones (art. 53 5).

Desde el punto de vista pasivo, el usufructuario puede ceder tanto el derecho real
de usufructo como algunos de los derechos y obligaciones que integran su derecho
(arts. 5TTy 521).

En interés de los terceros, lo que no puede hacerse es pactar que el derecho de usufructo
vaya mads alla de la muerte del usufructuario originario, pues podria afectar derechos de
acreedores embargantes.

Si se pactara sobre la vida del cesionario no habria cesion sino nuevo usufructo.

Influencia de la muerte del cesionario

Con respecto al cedente, éste no puede trasmitir mas derechos de los que tiene, por lo
tanto no puede ceder su derecho por mas tiempo del que ¢l lo tenia (inherencia personal).
Por ende, si fallece el usufructuario original se termina el usufructo.

Con respecto a lo que ocurre si muere el cesionario, se han sostenido 3 posiciones:

a. el derecho de usufructo vuelve al cedente. Critica: quién cede su derecho se despren-

de definitivamente de él.

b. Guillot sostiene que?s* al fallecer el cesionario, el usufructo se extingue por comple-

to, el usufructo se consolida con la nuda propiedad.

c¢. Fundamento:

* elart. 498 prohibe la constitucién de usufructo sucesivo y tendria ese caracter el
que se estableciera a favor del cesionario y sus herederos;
* es de esencia, que el usufructo no se trasmite mortis causa.

d. Del Campo e Yglesias postulan que si fallece el cesionario, el derecho se transmite a
sus herederos y durard hasta que fallezca el usufructuario originario. Ello por cuanto,
la vida que se tuvo en cuenta para constituir el derecho fue la vida del usufructuario
originario (cedente) y no la del cesionario.

Extincion del usufructo

Causales establecidas por el art. 537.

a. Muerte del usufructuario. art. 537 n.” 1. Esta causal opera aun cuando se haya pac-
tado un plazo superior debido a la inkerencia personal a la persona del usufructuario
que tiene el instituto.

Opera como plazo supletorio, cuando no se establecié plazo fijo de duracién del
derecho.

También se equipara a esta situacion la declaracion de ausencia (art. 61/3°) y la de las
personas juridicas que se disuelven (art. 5o1/2°).

b. Cumplimiento del plazo o de la condicién resolutoria: Art. 537 n.” 2.

251 Guillot, ob. cit. p. 248.

i Comision Sectorial de Ensefianza




22

Universidad de la Republica

o

Consolidacién con la propiedad: Art. 537 n.” 3. Esta causal es consecuencia del ca-
racter de derecho real sobre cosa ajena que tiene el usufructo. Para Yglesias*s* solo se
refiere al caso en que el usufructuario adquiere la propiedad, ya que si el propietario
adquiere el usufructo se ingresa en la del Nal. 5.

No uso: Art. 537 n.” 4. La extincién por el no uso opera a los 30 anos de acuerdo al
art. 1215, sin distincién entre bienes muebles e inmuebles.

Renuncia del usufructuario: Art. 537 n.” 5. La renuncia es un acto unilateral del
usufructuario que opera adn contra la voluntad del propietario. Puede ser gratuita
u onerosa.

La renuncia del usufructuario podria ser atacada por accion pauliana (art. 1296), ya
que el concepto de enajenacion que maneja el articulo es el amplio que comprende
los negocios traslativos, constitutivos o modificativos.

Destruccion del objeto: Art. 537 n.” 6. Solo se extingue el usufructo cuando hay
destruccion total; si la destruccion es parcial subsiste respecto a lo que haya quedado
de la cosa.

El art. 539 se refiere a la existencia de un inmueble edificado y plantea 2 posibilidades:

cuando el objeto es una heredad y cuando es un edificio.

Debe considerarse que hay destruccion cuando desaparece la utilidad que da el bien.

Causas no previstas en el CC

a.

b.

Resolucion del derecho del constituyente. V. gr. art. 1431 del CC.

Anulacién del negocio constitutivo. Si habia nulidad absoluta, el negocio no llegé a
existir.

Por expropiacion del Estado del bien usufructuado.

Por quedar la cosa fuera del comercio.

Uso y habitacion

Concepto de uso y habitacion

El uso se halla definido por el art. 541/1° y puede asumir 2 formas:

a.

b.

servirse de la cosa (us0 pmpio);
exigir una porcién de los frutos que la cosa produce (uso impropio)*ss

En el primer caso, el usuario hace un uso directo de la cosa; en el segundo no, careciendo

su derecho de inmediatez. En este caso no se ve alterado el principio servitus in_faciendo

consistere nequit pues se trata de obligacién de dar.

La habitacion estd definida por el art. 542/2° y consiste en «<habitar gratuitamente la casa

de otro». Por casa, debe entenderse todo inmueble urbano o rural, sujeto al régimen comun

o de propiedad horizontal apto para casa habitacidn, lo cual presupone la existencia de una

construccion.

Si la habitacién se constituye onerosamente para la mayoria de la doctrina se ingresa en

el derecho real de uso.

252

Yglesias, ob. cit. p. 74.

253 Yglesias, ob. cit. p. 79 y siguientes.



Limites de estos derechos

Establecidos por el art. 545/1°. Su limite son las «necesidades personales del usuario
o habitador». El concepto de necesidades personales es un concepto variable: aumenta y
disminuye de acuerdo a las circunstancias (arts. 545 a 547).25

Si por el titulo constitutivo se le da una extension mayor que desnaturalice el uso se in-
gresaria en el campo del usufructo, lo cual tiene importancia desde que no tienen lugar los
caracteres de indisponibilidad e inembargabilidad.

Inherencia personal

Art. 549. El vinculo a la persona del titular del derecho es mas fuerte que en el usufructo
y ello trae como consecuencia que:
a. solo se refiere a las necesidades personales de su titular;
b. esincedible (art. 549);
c. esinembargable (art. 2368 n.” 8). La razén de la incedibilidad surge de que la exten-
sién del derecho la dan las necesidades del titular y no las del cesionario;
d. no puede beneficiar a una persona juridica (hay una ‘incapacidad especifica de goce’).

Constitucion y extincion

El art. 542 remite a las normas de usufructo para la constitucién y extincién de estos

derechos.

La habitacion y uso legales resultan de:

a. los previstos por el art. 881, en la redaccion dada por la ley n.” 16.081, que creé
derecho de habitacion para el conyuge supérstite y conjuntamente un derecho de uso
respecto de los muebles que alhajaban el hogar conyugal; generan interés algunos
casos en que fueron llamados nuestros jueces a resolver por el derecho real de uso y
habitacién del conyuge supérstite. En una sentencia comentada, el debate se centra
en determinar en caso de que el viudo o viuda sea propietario de bienes inmuebles
pero no de similares caracteristicas con el que fuera sede del hogar conyugal, si
pervive o no el mismo derecho. En este caso el Tribunal entendié que subsistia el
derecho de la viuda ya que ella tenia en su patrimonio: un apartamento arrendado,
que no se compadecia con la que fuera su casa, hogar conyugal.*55 La ley n.” 18.246,
de 27 de diciembre de 2007, de Uniones concubinarias, extendié este beneficio para
los concubinos supérstites bajo condicion de que la unién se haya extendido al menos
durante diez anos, el sobreviviente tenga cuando menos 60 anos de edad y no pueda
satisfacer sus necesidades habitacionales;

b. la previsién del art. 23 de laley n.” 16.095, de 26 de octubre de 1989, que crea dere-
cho de habitacion para discapacitados. Recientemente se volvié a legislar en materia
de personas con discapacidad, en la ley 18.651 de marzo del ano 2010, llamada de
proteccion integral de personas con discapacidad.

254  Yglesias, ob. cit. p. 81.

255 Godmez. «Derecho real de habitacién del cényuge supérstite», Revista Uruguaya de Derecho de Familia, n.
13. Seccion jurisprudencia anotada. Montevideo, FCU, 1998. pp. 77-80.
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Derechos y obligaciones

En cuanto a los derechos y obligaciones del usuario y el habitador la ley no remite a las

normas del usufructo, sin perjuicio de que habran de tenerse presentes en cuanto pueden

aplicarse a cada caso concreto por analogfa.

Se establece que:

a.

b.

no hay obligacién de afianzar (art. 543/1°);
hay obligacién de inventariar en caso de (art. 543/2°):

* habitacion;

* cuasi-uso.

obligacién de contribuir a las expensas ordinarias de gastos y conservacién en pro-
porcién al beneficio que el predio les reporta (art. 548);

el usuario solo tiene derecho a los frutos comunes, no a los de mejor calidad. Puede

modificarse por acuerdo de partes (art. 547).



CAPITULO b

Servidumbre

Concepto

Se considera a las servidumbres como un gravamen por cuanto el articulo referido las
observa desde el punto de vista del titular del predio sirviente, para el cual constituye una
limitacion de sus facultades. Desde el punto de vista del predio dominante, la servidum-
bre es un derecho, un poder, un aumento de las facultades respecto a un predio ajeno.
(Art. 550 CC.)

Elementos

a. Coexistencia de dos predios de diferente dueno. No constituye servidumbre la reali-
zacién por parte de una persona duena de dos fracciones de una senda de paso entre
dos potreros.

b. Predios generalmente vecinos. Este elemento no es de esencia; v. gr. las servidumbres
de cortar lena o sacar agua.

c. Gravamen de un predio consistente en un 70 /Zacer, en cuyo caso es negativa (v. gr.
servidumbre de vista) o en soportar, siendo en tal caso activa (v. gr. servidumbre de
paso) en utilidad de otro predio.

d. La causa de la servidumbre es el beneficio que se produce en el predio dominante.

e. Necesidad de acto constitutivo: escritura publica o sentencia de donde surja el dere-
cho y se determine su alcance y contenido.>s®

(Clasificaciones

Primera clasificacion. Servidumbres legales (o forzosas) y voluntarias

Servidumbres Y Iegales utilidad general

vquntarlas utilidad particular

El art. 555 establece esta clasificacion que atiende a la fuente de su constitucion. El art.
556 preceptua que las legales tienen por objeto la utilidad general, de un pueblo o de los
particulares, mientras que el art. 557 dispone que solo las que tienen por objeto la utilidad
de los particulares pueden ser derogadas o modificadas por estos. De ahi la importancia de
determinar quien es el beneficiado por una servidumbre legal.

256  Del Campo, Bienes. Volumen II, p. 11.
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Conceptuacion.

Servidumbres legales

Son aquellas que ha establecido el legislador, no requiriéndose para su constitucion la
voluntad del titular del predio sirviente, por eso también se llaman forzosas. Un sujeto tiene
un derecho personal a la servidumbre que luego de constituida se transforma en un derecho
real de servidumbre.

La existencia de un total acuerdo de voluntades entre los titulares de los predios no
les quita el cardcter de legales, ya que aun cuando inexista acuerdo igualmente se hubiera
llegado al mismo resultado. La diferencia consiste en que la determinacion y alcance de la
servidumbre se habria producido por via judicial. Por ej. art. 586.

Servidumbres voluntarias

Son aquellas en las que las partes por medio de un acuerdo de voluntades o por una
manifestacion de voluntad testamentaria constituyen el derecho real. También lo son las que
se constituyen por prescripcion, pues se entiende que hay una aceptacion tacita del dueno
del predio sirviente.

Tienen como fuente el «principio de la autonomia de la voluntad».

Servidumbres legales y limitaciones al derecho de propiedad

Hay ciertas disposiciones del CC que si bien estdn colocadas en el titulo referido a las
servidumbres, la doctrina es contraria a tal conceptuacion; v. gr. arts. 613, 619.

Las obligaciones que resultan de estas normas no implican la existencia de un predio
dominante y un predio sirviente; no se trata de limitaciones excepcionales al derecho de
propiedad, sino que son limitaciones generales para todos los predios, que se basan el dere-
cho de vecindad. Se trata de obligaciones reciprocas.

Se trata de una situacion juridica en que se encuentran todos los predios, lo cual hace
que sea el estado natural de la propiedad.

Messineo distingue entre servidumbres y limitaciones al derecho de propiedad.

Servidumbres Limitaciones
1. Son una carga para un predio y un beneficio para . .
Son cargas reciprocas entre predios.
otro.
2. Generan derecho a compensacion. No generan derecho a compensacion.
3. Necesitan un titulo constitutivo. Surgen automdticamente por disposicion de la ley.
4. Se extinguen por el no uso. No se extinguen por el no uso.

Las limitaciones al derecho de propiedad pueden modificarse mediante la constitucién
de servidumbres voluntarias.

Segunda clasificacion. Servidumbres continuas y discontinuas

El art. 551 establece 2 requisitos para calificar la continuidad o discontinuidad:
a. si es necesario o no un hecho actual del hombre;
b. que se ejerza a intervalos mas o menos largos.*s?

257  Del Campo, ob. cit. pp. 17-18.



Los dos requisitos no armonizan entre si, por lo cual la doctrina a efectos de determinar
la continuidad emplea el criterio de la necesidad o no de un hecho actual del hombre para
su ejercicio.

Ast:

a. las servidumbres de luces: son continuas porque no se requiere un hecho actual del
hombre para su ejercicio. Hecha la abertura, la luz ingresa sin necesidad de que actie
su titular;

b. las servidumbres negativas: son todas continuas;

o

la servidumbre de paso: es discontinua;

d. la servidumbre de acueducto: puede ser continua o discontinua, seglin se requiera o
no un hecho actual del hombre para su ejercicio, es decir, sera discontinua siempre
que haya que abrir una llave, prender una bomba, etcétera.

Tercera clasificacion. Servidumbres aparentes e inaparentes

Art. 552. La distincién se basa en que haya signos u obras materiales que indiquen la
existencia de la servidumbre.

Son aparentes las que implican la existencia de signos que hacen ver la existencia del
gravamen.

Importancia de las clasificaciones 2%y 32,

Cuando las servidumbres son continuas y aparentes a la vez, pueden adquirirse por pres-
cripeién (632) y defenderse mediante acciones posesorias (659).

Solo las servidumbres aparentes pueden constituirse por destinacién del padre de familia
(635).

Solo las inaparentes y discontinuas pueden adquirirse por reconocimiento (634).

Constitucion de servidumbres voluntarias

Las servidumbres voluntarias no tienen porque limitarse a las hipétesis que senala el
legislador como servidumbres legales (art. 621). El contenido del derecho a favor del predio
dominante puede ser cualquiera, siempre que: a) signifique una utilidad para el predio mis-
mo y b) no consista en un hacer del propietario del predio sirviente.

En cuanto a su contenido rige el principio de autonomia de la voluniad (pilar bésico del
Derecho Privado), pero no es admisible que se viole ni el orden publico, ni las leyes (pilares
basicos de los derechos reales y de la vida en sociedad, respectivamente). Rige la denomi-
nada tipicidad abierta.

Formas de constitucion (art. 632y ss.)
a. Por titulo hdbil para constituir derechos reales y tradicién (art. 632). Rige el princi-
pio prior in tempore, potior in iure.
b. Por sucesién testamentaria (art. 632).

o

Por prescripcién, cuando son continuas y aparentes, a la vez (art. 633).

d. Por reconocimiento expreso del titular del predio sirviente (art. 634). Solo rige para
las servidumbres que no pueden adquirirse por prescripcion, esto es, las que no son
continuas y aparentes, a la vez.
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Por destinaciéon del padre de familia (art. 635). Es una forma tdcita de constitu-

cién de servidumbres que rige solo para las servidumbres aparentes. La judicatura ha

requerido:

* comunidad de origen.

* relacion de dependencia impuesta en forma de servicio por el dueno comin de
uno de los predios respecto al otro.

* ausencia de toda convencién expresa sobre el cese del servicio en la escritura de
enajenacion de cualquiera de los dos predios.s®

Extincion de las servidumbres (arts. 643y ss)

a.

°©

Consolidacién o confusion. Ocurre cuando en una misma persona se retne las cali-

dades de titular del predio sirviente y del predio dominante.

Remisién o renuncia del titular del predio sirviente. Puede ser gratuita u onerosa.

Resolucion del derecho del constituyente (art. 624).

Vencimiento del plazo o cumplimiento de la condicién resolutoria establecida

convencionalmente.

El art. 586 establece un supuesto de condicion resolutoria implicita.

No uso durante 10 anos. El plazo se cuenta en diferente forma, segin el tipo de

servidumbre:

* si es servidumbre discontinua, se cuenta desde que dejé de usarse.

* si es continua, desde que se realizé un acto contrario a la servidumbre (v. gr. se
tapé el acueducto).

Cambio de estado de los predios que haga imposible su uso. La servidumbre puede
revivir si cesa la causa que imposibilitaba su ejercicio. Por ello, mds que una causa de
extincion es una causa de suspension.”s?

258 ADCU, T.XVIII, ficha 1184.

259 Del Campo, ob. cit., pp. 83 a 86.



CAPITULO 7

Posesidn

Concepto (art. 646)

El CCU diferencia la posesion y la cuasi-posesion, confundiendo la cosa con el derecho
que sobre ella se tiene. En puridad, toda posesion es el goce de un derecho, pero cabe dis-
tinguir como lo hace Ramirez,** conforme al CC:

a. posesion: ejercicio del derecho de propiedad,
b. cuasi-posesion: ejercicio de otros derechos, sobre los que haya inmediatez o vin-
culacién directa con la cosa. Se excluyen los derechos reales de garantia.

El precepto recibe la teoria subjetiva de Savigny.

Diferencia entre propiedad y posesion

El poseedor tipico es el propietario. La posesion es el hecho revelador de la propiedad,
la manifestacion externa del dominio. PPara Troplong, «es la manifestacion a los ojos de todos
del derecho de propiedad».

Normalmente, el propietario (quien tiene el derecho de poseer —derecho a iniciar ac-
cién reivindicatoria—) es quien tiene la posesidn, en cuanto, tiene el derecho de gozar de
la cosa con animo de dueno; pero, puede ocurrir que exista una discordancia. En efecto, la
posesion puede tenerla un tercero, que seria quien actuaria como dueno, aun cuando aquél
mantenga su stazus. Mas aun, puede ocurrir que otra persona tenga el derecho de posesion
(art. 490). De la simple observacion de los hechos no es posible determinar quien es propie-
tario, quien es poseedor no propietario y quien es tenedor.

Por ello, para explicar en que consiste la posesién se formularon, principalmente, dos
teorias: la subjetiva de Savigny y la objetiva de Thering.

La doctrina subjetiva (Savigny)

Para esta teorfa para que haya posesion se requiere la concurrencia de dos elementos:

a. elemento material: la relacion efectiva con el objeto, la realizacion de actos sobre el
mismo. Es la tenencia de la cosa, el goce del derecho (cmyms);

b. elemento psicoldgico: el animo de tener la cosa como dueno (animus domini)>** La
falta de cualquiera de estos elementos implica que no hay posesion. Por ej. el arren-
datario tiene la cosa, el corpus, pero carece del animo de dueno, del animus domini.
Por eso hay mera tenencia y no posesion.

260 Ramirez, Curso de Derecho Civil I, T. 3, Dra. Ferrando y Dr. Ramirez, p. 4 y ss.
261 Del Campo, ob. cit. pp. 9o-91.
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No debe confundirse el animo de dueno con la creencia de ser dueno. El primero puede
existir ain en el poseedor de mala fe, o sea en el que le consta que no tiene titulo o que el
que tiene es vicioso o insuficiente. Para la creencia de ser dueno, se requiere buena fe.

Animo concreto o abstracto

¢Qué dnimo se requiere? El concreto, es decir el que tiene la persona en un momento
dado o el abstracto o tipico, o sea el que tiene cualquier persona que se encuentra en una
situacién determinada.

Si admitimos el animo concreto, dependeria de cada persona determinar si hay posesién
o mera tenencia, por lo que la naturaleza de la relacién quedaria librada a la voluntad de
quien tiene la cosa.

La trascendencia del fendmeno posesorio exige una mayor precision, por lo que los
partidarios de la doctrina subjetiva reciben el 4nimo abstracto o tipico. Es decir, se observa
el animo que el sujeto debe tener y no el que realmente tiene. No importa el dnimo de cada
comprador o arrendatario en especial, sino el del comprador o arrendatario tipo. Por ende,
el arrendatario siempre es mero tenedor, aun cuando individualmente tenga animus domini.

Por lo tanto, se sustituye la voluntad del sujeto por la causa de la posesion, lo cual hace
que se la denomine teoria de la causa. Bl animus domini es eliminado y se sustituye por la
causa en virtud de la cual se posee o se tiene la cosa.

A esta teoria se le critica que no establece como se prueba el animus domini, ni quien
debe probarlo. Por ello, el CC admite que con la sola prueba del elemento material se prueba
la posesion (art. 666). Se atiende solo a las condiciones exteriores, no exige la prueba del
animus.

La doctrina objetiva (lhering)

Para ambas doctrinas, la simple relacion de lugar, el simple contacto material no querido
(la yuxtaposicion local) no llega a interesar al Derecho. Sélo hay posesion o mera tenencia,
cuando hay un «acto de voluntad tendiente a satisfacer un interés». Por ejemplo, no hay po-
sesion en el caso del preso con las esposas que lo tienen amarrado, ni en el caso del enfermo
con la camilla que lo Ileva, etcétera.

Thering postula su teoria por un problema de orden préctico, de orden procesal: la difi-
cultad de probar el animo.>®*

Mientras la doctrina subjetiva parte de la tenencia para probar la posesion, la doctrina
objetiva parte de la posesion para llegar a la tenencia.

Para Thering, donde se pruebe el corpus debe admitirse la posesion y por ende, la pro-
teccion posesoria, salvo que el contrario pueda demostrar que la ley ha exceptuado a esa
persona de la proteccién posesoria,

a. ya sea porque es un bien que no es susceptible de posesién (v. gr. bien nacional de

uso pﬁblico),

<

L

% b. yasea porque quien detenta el bien lo hace a nombre de otro (existencia de una causa
5:; detentionis) (v. gr. se es mero tenedor: arrendatario, depositario, acreedor prendario,
e comodatario).

=]

[+

B

wv

3}

2

fom

S )

262 Del Campo, ob. cit. pp. 93-94.
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No es que falte dnimo de dueno, sino que hay una prohibicién legal. La doctrina objetiva
no requiere el 4nimo de dueno, pero si la necesidad de que exista voluntad para que haya
posesion («una relacién de lugar querida»).

La causa detentionis implica la existencia de una causa que impide a un sujeto ser posee-
dor de un bien y consiste en un obstéculo establecido por el legislador que se traduce en que
a pesar de tener la cosa (cor;ms) no tenga la calidad de poseedor. Sélo se da en la mera tenen-
cia relativa. Ese obstdculo debe probarlo quien niega la calidad de poseedor; v. gr. en razén
de que es arrendatario, mandatario, depositario, etcétera, quien se encuentra en el bien.

Concepto de mera tenencia (art. 653)

Doctrina subjetiva

Tenencia de una cosa a nombre de otro, reconociendo en otro la calidad de dueno; se
tiene el corpus, no el animus domini.*%

Doctrina objetiva

Relacion de una persona con una cosa con efectos juridicos menores a los de una rela-
cién de posesion. Se tiene el corpus, pero existe una causa detentionis o la relacién material
se desarrolla sobre un bien que no puede ser objeto de posesion.

Fundamento de la proteccion posesoria

Para la doctrina subjetiva de Savigny, se procura interdictar la violencia, evita que se
haga justicia por la propia mano.

Se le critica que no explica porqué se niega la proteccion posesoria al mero tenedor.

Para la doctrina objetiva de Ihering, la proteccién posesoria tiene como fundamento
defender al propietario. Si no existieran las acciones posesorias, el propietario, que nor-
malmente es quien posee, tendria que recurrir a la accién reivindicatoria para defender su
derecho, que requiere un juicio ordinario.

Es cierto que excepcionalmente se protege al no propietario, pero al dominus siempre
le queda la posibilidad de la reivindicacion.

Al mero tenedor y al ocupante de un bien nacional de uso publico no se le conceden
acciones posesorias, por cuanto no son propietarios, ni pueden llegar a serlo, ya que donde
no es posible la propiedad, no es posible la posesion.

Modernamente se han esbozado otras concepciones para fundamentar el amparo de la
posesion. En dicho sentido puede mencionarse al autor**+ Jean Carbonnier que hace caudal
en valores como la paz social y el orden publico el interés legislativo por regular y amparar
la posesion.

Para Yglesias, estd estrechamente vinculado con la herramienta legal para limar rigideces
del derecho de dominio. %5

263  Ramirez, ob. cit. p. 54 ¥ 55.

264 Carbonnier citado por Yglesias en ADCU. T. XXIX, «Sobre el fundamento del amparo posesorio»
pp. 603-621.

265  Yglesias. ob. cit. p. 61
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Efectos de la posesion

El art. 649 del CC establece determinadas ventajas que la ley acuerda a quien se encuen-
tra en posesion de un bien.

Presuncion de propiedad

Al poseedor se lo presume propietario, mientras no se pruebe lo contrario. La presun-
cién se basa en una comprobacion factica: normalmente quien posee es el propietario.

Si no posee el propietario, para vencer al poseedor deberd, normalmente, iniciar un jui-
cio reivindicatorio y demostrar su propiedad. No basta para el reivindicante demostrar que

quien posee no es duefio, sino que debe probar su propiedad.>¢®

Se le conceden acciones posesorias (art. 663/3)

Para tener accién conservatoria se requiere ser poseedor al momento de la perturbacion;
para tener accién recuperatoria, se requiere ser poseedor al momento del despojo.>®7

Derecho de posesion

Conforme al art. 490, todo propietario tiene el derecho de poseer sobre la cosa que le
pertenece; pero esa cosa puede estar en poder de otra persona que la tenga con dnimo de
dueno y ésta tendra la posesion. Si la posesion ha continuado durante un ano con los requisi-
tos exigidos legalmente adquiere el derecho de posesion. Para tener la posesion basta poseer
un momento, para tener el derecho de posesion se requiere poseer un ano.

Requisitos de la posesion para adquirir el ‘derecho de posesién’ y para prescribir un bien

Conforme al art. 649 n.” 3, concordado con el art. 11906, para que se adquiera el derecho
de posesion, la posesion debe cumplir con los siguientes requisitos: continua, no interrum-

pida, pacifica o tranquila, ptblica, no equivoca y en concepto de propietario 2

Ventajas que otorga el derecho de posesion:

a. no tiene porque responder sobre la posesién. Ello no significa que el poseedor no
tenga que probar los hechos de la posesion continuada por un ano, sino que implica
que vence a cualquiera que intente desplazarlo de la cosa por un juicio posesorio.

b. tiene acciones posesorias especiales. Conforme al art. 663/3, todo poseedor tiene
acciones posesorias, pero sera menester tener el derecho de posesion en los casos de
los incisos 1°y 2° del art. 663, es decir, cuando la accidn se dirige contra el inmediato
anterior poseedor.

Frutos

El poseedor hace suyos los frutos percibidos hasta el dia de la contestacién de la de-
manda cuando posee de buena fe. Coincide con la accesion discreta prevista por el art. 733.

Si es poseedor de mala fe, debe restituir todos los frutos que percibié durante la deten-
tacion ilegitima y los que dejo de percibir por su culpa el propietario (art. 693).

266  Del Campo, ob. cit. p. 98.

267  Del Campo, ob. cit. p. 99.

268  Temitica que se analizard con profundidad en el capitulo g de la tercera parte de este manual «Modos de
adquirir el dominio.»



Concepto de buena 0 mala fe

El concepto de buena fe lo da el art. 693/1" y el concepto de mala fe el inciso 2” de
dicho articulo.

Prescripcion

La posesion por el tiempo determinado en la ley permite adquirir el dominio y los demas
derechos reales que implican una vinculacién directa con la cosa por prescripeién.

Accién publiciana
Es la accion reivindicatoria, pero en éste caso no beneficia al propietario, sino a quien
puede demostrar mejor titulo que quien posee la cosa en ese momento.

Vicios de la posesion (art. 650)

La violencia

La posesion es violenta cuando la aprehension se verifica mediante el empleo de la fuerza
o de la amenaza.

Puede ser violencia actual (fisica) o inminente (amenazas o violencia moral).

Dentro de este vicio deben incluirse los casos en que se entra en posesion del bien por
la violencia (violencia por expulsién) y aquellos en que, habiendo entrado pacificamente,
aprovechando la ausencia del dueno, vuelto éste se lo repele por la fuerza (violencia por
repulsién).‘“"?

Es poseedor violento tanto el que repele por la fuerza al duefio o al poseedor no dueno.
Debe también incluirse la que se realiza contra el mero tenedor, el cual tendria la accion del
art. 669 (accién de violento despojo).

Para Guillot, si el poseedor violento adquiere el derecho de posesién por haber pasado
un ano, se excusa de responder sobre ella (arts. 649 y 663).

Por su parte, conforme con el art. 1198, la posesion 1til no principia hasta que ha cesado
la violencia.

La violencia es un vicio relativo. Solo puede alegarse por el despojado y no por cualquier
tercero. Lo mismo ocurre con la clandestinidad. Ello no significa que solo pueda alegarla la
persona que sufTié la violencia, si tuvo lugar contra un mero tenedor, habra despojo de la
mera tenencia, pero también habra despojo de la posesion, por lo cual habra dos despojados
y cualquiera de ellos podra alegar el vicio e instaurar la accion del art. 669. La del art. 661
solo puede interponerla el poseedor.

La clandestinidad

Es lo opuesto a publico. La posesion clandestina no puede dar derechos por cuanto
el poseedor debe realizar sus actos como si fuera propietario y los propietarios no poseen
clandestinamente.

También es un vicio relativo

No requiere que se enteren todas las personas, sino que es suficiente que se entere la
persona perjudicada (ej. sétano que invade terreno ajeno).

269  Ramirez, ob. cit. p. 87 y siguientes.
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Si del acto pueden enterarse todas las personas, pero no quien se perjudica (por ej. por-
que no fue por el lugar) no existe el vicio de la clandestinidad.
La violencia y la clandestinidad son vicios 7e/ativos en un doble sentido:
a. no son vicios de toda posesion, sino solo de la posesion util para adquirir la posesién
anual. Se reclama Unicamente para enfrentar al anterior poseedor.
Para enfrentar a un tercero perturbador o despojante, el poseedor no necesita ser no
vicioso.

b. solo pueden ser alegadas por quien las sufre.

Presunciones admitidas en la posesion

a. A pesar de que el articulo 6406 exige para la posesién el corpus y el animus domini,

en virtud de la dificultad de probar éste ultimo, se admite que con la sola prueba del
corpus se dé por probada la posesion.
Conforme al art. 666, que no dice que es una presuncion, pero produce todos los
efectos de ella, se evitan todos los inconvenientes que implica probar el 4nimo: para
que se le dé por justificada la posesion alcanza con probar la realizacion de actos que
generalmente corresponden al propietario.

b. Al poseedor se le presume propietario (art. 649 n.” 1).

c. Elart. 654 prevé dos presunciones de continuidad del énimo: se presume que la in-
tencion con la que se ingresé al bien se mantiene durante toda la ocupacién.

El art. 1199 regula la énzerversion del titulo. El concepto de interversion del titulo es
genérico: opera tanto de tenencia a posesion, como de esta a aquella.*7° En este caso
interesa la que transmuta la calidad de mero tenedor en la de poseedor. La interver-
sién provoca la transformacién de la detentacion de la cosa a titulo de mero tenedor
en una posesion en concepto de propietario o de un titular de un derecho real menor,
lo cual habilita al sujeto a usucapir el derecho en cuyo concepto posee.

Se facilita la prueba de la persistencia del animo.*”*

d. Elart. 654/3 prevé que todo aquel que prueba haber poseido en una época deter-
minada y posee en la actualidad se presume que ha poseido el tiempo intermedio.

e. Conforme al art. 657, el que recupera legalmente la posesién perdida se entenderd
haberla tenido durante el tiempo intermedio. Se le acredita al poseedor despojado
que triunfa en el juicio posesorio, el beneficio de considerar que ha poseido sin
interrupcion.

270 Howard, ob. cit. p. 404.

271 «Debe tenerse presente que, conforme con la documentacién de autos, los accionantes son calificados
contractualmente como ocupantes precarios de la unidad adjudicada, esto es, como meros tenedores (art.
653 CC) y no como sus poseedores no habiendo evidenciado como era su carga la interversién del titulo de
tenencia en posesion que como ha sostenido la Sala con anterior integracién en posicion que el actualmente
concurrente a esta accién recoge y ratifica» (Sentencia 223/92 extractada en Anuario..., t. XXIII, p. 290,
c. 843).
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En funcién de lo expuesto, nuestro legislador permite distinguir conceptualmente:

Derecho de poseer

Tiene prevision legal en el art. 490 CC,, y radica en la posibilidad que tiene el titular del
dominio del bien (o un derecho real menor) de iniciar accién reivindicatoria. Por tanto la
cara visible de este derecho, lo da la posibilidad de presentarse ante los Tribunales y recla-
mar contra cualquier tercero la restitucién de la cosa.>”*

Derecho de posesion

Lo adquiere aquel poseedor que cumpla con un requisito temporal, esto es que se haya
vinculado a la cosa por un tiempo de un ano, acompanado de las caracteristicas que prevé
la ley en el articulo 649 inc. 3°. Se hace referencia a quien tiene la cosa, sin ser dueno o ti-
tular de un derecho real menor, y que posey6 por un tiempo de un ano continuo, de manera
pacifica y piblica.>?s

La peculiaridad de este sujeto es que no pierde contra nadie en un juicio posesorio.

Posesion simple

No es necesario ser poseedor de un ano completo para obtener respaldo del orden juri-
dico. La proteccion se da por ser el poseedor, a través del mecanismo de las acciones pose-
sorias que se verdn a continuacion.*7+

Conviene establecer la diferencia con el concepto brindado en forma precedente, que al
no reunir el requisito temporal del ano de posesion, voy a triunfar el juicio posesorio, menos
contra el que fue anterior poseedor con respecto a mi.

Mera tenencia

Recibe respaldo legal en el art. 653 CC,, y se trata de que quien ostenta la cosa reconoce
en otro la calidad de dueno, y asi ejemplifica con la situacion del arrendatario, comodatario,
secuestre y acreedor prendario, no siendo una clasificacion taxativa.

Acciones posesorias

El capitulo IT del Titulo «De la posesion» trata 4 acciones: 3 acciones posesorias y otra

que no lo es en forma exclusiva.

Las posesorias son:

a. la accion conservatoria o de amparo (arts. 658-667); corresponde al poseedor que
ha sido turbado o inquietado en su posesién por la realizacién de actos materiales de
un tercero.*’s

b. la accidn recuperatoria (arts. 6 58-668); compete al poseedor que sido despojado vio-
lenta o clandestinamente de su posesién y privado de ella por cualquier otro medio
injusto;

c. laaccion de denuncia de obra nueva (arts. 672-675); es la que ejerce el poseedor con
el objeto de pedir que se prohiba toda obra nueva en el suelo que se halla poseyendo,
asi como las que perturban o impiden el goce de una servidumbre o la imponen.

272 Ramirez, ob. cit. pp. 13-14.
273  Ramirez, ob. cit. p. 16.
274  Ramirez, ob. cit. p. 17.
275  Ramirez, ob. cit. p. 56 y ss.
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La que no es exclusivamente posesoria es la accion de violento despojo, prevista por los
arts. 609 y 670. Esta accién se acuerda al que ha sido despojado de la posesion o de la mera
tenencia y tiende a restablecer las cosas en el estado en que se hallaban antes del despojo,
pudiendo después intentarse las acciones posesorias que corresponda.

Las acciones posesorias son juicios extraordinarios que tienen por objeto decidir acerca
de la posesion, sin perjuicio de que se pueda luego revisar la sentencia en un juicio reivindi-
catorio, donde se decidird sobre la propiedad.

Se dirigen a conservar o recuperar la posesion sobre los bienes inmuebles o de los dere-
chos reales constituidos sobre ellos.

Carecen de acciones posesorias para su defensa

a. Los bienes muebles, los que si bien son susceptibles de posesién no se reconocen
acciones posesorias para su defensa. Las razones radican, segin Guillot, en que para
el legislador se trataba de bienes de escaso valor, por lo que una accién posesoria,
mads una eventual accion reivindicatoria, excederian en cuanto a los costos judiciales,
su valor.

b. Los derechos personales.

c. Los derechos reales de garantia, en cuanto no implican la posesién del bien (carecen
de la vinculacién directa del titular del derecho con la cosa o si dicha vinculacion,
existe, se tiene la mera tenencia y no la posesién).

d. Conforme al art. 659, tampoco hay accion posesoria sobre los objetos que no pueden
adquirirse por prescripcion, como las servidumbres inaparentes o discontinuas.

Regulacion de las acciones posesorias

El art. 663, inc. 3° consagra el principio general en materia de acciones posesorias: el
que la entabla solo tiene que probar que era poseedor en el momento de la perturbacion o
despojo.

Pero en ciertos casos debe probar, ademds, que ha poseido tranquila y piblicamente (art.
649/3°) y con los requisitos de los arts. 650, 1196 y 1198 por lo menos un afio completo.
Conforme a los incisos 1°y 2” del articulo 663, ello es necesario cuando:

1. la accién conservatoria se dirige contra el anterior poseedor.

2. laaccién recuperatoria se dirige contra el despojante o sucesor de éste, que tuviera la

calidad de anterior despojado respecto del actor.

Andlisis de la accion conservatoria del inciso 1° del articulo 663

A posee un campo. B lo despoja. Mientras B posee, A (que es el anterior poseedor) lo
perturba.

Para ganar el juicio, B tendrd que probar que ha sido perturbado en su posesion y que
ha poseido tranquila y publicamente por lo menos un ano completo (es decir, que tiene el
derecho de posesién).

En cuanto al concepto de anterior poseedor: No debe entenderse por tal a cualquiera
que haya poseido el bien antes del perturbado.

Si hubiera trasmision de la posesion, el trasmitente no podria considerarse como posee-
dor anterior respecto del adquirente. Alin mds, éste podria adjuntar su posesion a la de su
antecesor para llegar al derecho de posesion (art. 1206).
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Por ello es poseedor anterior, el que ha poseido sin trasmitir la posesion al perturbado,
pero inmediatamente antes de éste. Si no existiera esta exigencia de inmediatez, el pertur-
bado tendria que demostrar la posesién anual contra personas que han poseido el inmueble
mucho tiempo antes, lo cual desnaturalizaria el instituto.

Analisis de la accion recuperatoria del inciso 2° del art. 663

A posee un campo. B lo despoja. A despoja a B, recuperando su posesion.

B puede iniciar accion posesoria contra A que es el despojante que tiene la calidad de
anterior despojado respecto del actor (B),

B tendrd que probar que:

a. estaba en posesion del campo en el momento del despojo;

b. ha sido despojado por A;

c. ha poseido tranquila y publicamente por lo menos un ano completo.

Igual prueba deberd producirse si la accién se dirige contra el sucesor del despojante
(art. 668).

Elinciso 2” solo se refiere al caso en que el actor ha sido antes despojante del demandado.
Si la accidn se dirige contra cualquier otra persona, no requiere probarse la posesién anual.

Prueba de la posesion

El CC exige que la prueba sobre la posesion resulte de hechos materiales, ejecutados
directamente sobre la cosa, que revelen que su autor es dueno o procede como tal.

Para Guillot, actos como el pago del Impuesto de Contribucién Inmobiliaria o un arren-
damiento efectuado por el poseedor a un tercero, como no tienen naturaleza analoga a los
que menciona el art. 666, no constituyen por si solos prueba de la posesién.

Los actos materiales deben haber sido «ejecutados sin el consentimiento del que dispu-
ta la posesion», por cuanto si existe dicho consentimiento, el autor seria mero tenedor, en
cuanto habria obrado a nombre de otro.

Los medios de prueba admisibles para la posesion son todos. Normalmente, se probard
por testigos, pero también puede probarse con ciertos documentos, como una sentencia
recaida en un juicio posesorio anterior, etcétera.

Eficacia del titulo de propiedad

El art. 665 prevé que no se tomara en cuenta el dominio que alegue una u otra parte. Sin
perjuicio de ello, los titulos de propiedad pueden tomarse en cuenta para demostrar hechos
distintos al dominio. Por ejemplo: que el anterior poseedor ha trasmitido la posesién o en caso
de que haya que demostrar la posesion anual, anadiendo la posesion actual a la del causante.

Si no se admitiera esta prueba seria imposible probar la adjuncién de posesiones
(art. 1206).

Acciones posesorias del usufructuario, usuario y habitador (art. 667)

Conforme al art. 667/1°, los titulares de derechos reales limitados pueden ejercer por si
las acciones posesorias dirigidas a conservar o recuperar el goce de sus derechos, aun contra
el propietario mismo.

Ademas de tener accidn para proteger sus derechos tienen acciones contra el poseedor
o perturbador del dominio, pues puede llegarse a afectar su derecho, ello sin perjuicio del

Comision Sectorial de Ensefianza

~no
w

5




23

Universidad de la Republica

(o)}

art. 530, que obliga a poner en conocimiento del propietario las perturbaciones que se
produzcan.

Respecto a la propiedad plena, el titular del derecho real menor carece de accion, pues
en referencia a ella es un mero tenedor: solo puede actuar el nudo propietario.

Las sentencias dictadas respecto a los derechos reales menores obligan al propietario, es
decir, éste debe reconocer su contenido. Al contrario, si se refieren al dominio o a derechos
anexos a él (v. gr. servidumbres), no valdran contra el domiznus que no haya intervenido.

El nudo propietario puede intervenir, aun cuando la ley no lo diga, en la defensa de los
derechos reales menores, pues los actos del perturbador podrian afectar su derecho, en
cuanto:

a. son similares las condiciones para prescribir el dominio y un derecho real menor;

b. puede prescribir un derecho real menor una persona con mayor expectativa de vida

que el actual titular.27¢

276 Para un desarrollo mas profundo de la referida tematica, que excede el dmbito de este Manual, puede con-
sultarse: Yglesias, Derecho de las Cosas, T.11, La posesion y sus circunstancias.



CAPITULO 8

Reivindicacion

Principio general

El principio general en materia reivindicatoria lo consagra el articulo 676 CC que es-
tablece el derecho de cada propietario de perseguir en juicio su cosa. Consiste en reclamar
que se reconozca al propietario los derechos que tiene, haciendo cesar la posesion por otra
persona sobre el bien.

Al tener cardoter real, puede perseguirla contra cualquiera que la detente. La persona
del demandado no tiene mds importancia que el encontrarse en medio del actor y su cosa.

Son presupuestos de la accion reivindicatoria:

a. que el actor sea propietario del bien que se reivindica;

b. que el mismo no se halle en posesién de la cosa;

¢. que el demandante posea la cosa y pretenda retenerla.

Para Mercant,*”7 la accion reivindicatoria protege al propietario contra una lesion es-
pecifica al derecho de propiedad: su desconocimiento por la privacién de la parte util del
dominio: la posesion.

Objeto de la reivindicacion
Se halla regulado por los articulos 677 y 678.

Puede reivindicarse el dominio u otros derechos reales sobre bienes muebles o inmuebles.
La accién puede tener por objeto una cosa corporal o incorporal (que serqa mueble o
inmueble segiin la naturaleza del objeto sobre el que recae: art. 474).

El chileno Chacon®?® considera que se exceptian de la reivindicacién las cosas muebles
que el comprador haya comprado en feria, mercado, etcétera (art. 1213); sin embargo, no es
asi, ya que la reivindicacién procede igual, con la tnica diferencia de que es necesario abo-
nar al poseedor lo que pago por ellas. Es una reivindicacion onerosa, que segin Lagarmilla7°
se funda en mantener la seguridad del comercio. Mientras no se pague, el articulo establece
un derecho de retencion a favor del poseedor.

Lo que se requiere es que se trate de cosas determinadas, individualizables, particulari-
zadas, res singuloe. De acuerdo al art. 678, puede reivindicarse una universalidad, pero solo
en lo que tiene relacién a las cosas que pertenecen al actor.

También puede reivindicarse una cuota proindiviso de una cosa, atin cuando la misma no
sea susceptible de division real (v. gr. cuota de caballo de carrera).

No pueden reivindicarse: los derechos personales y el derecho hereditario.

277  Mercant, «Accién reivindicatoria», RUDF, n."1, Montevideo, FCU, pp. 32 y siguientes.

278  Chacon, citado por Lagarmilla, en Zas acciones y excepciones en materia civil, Montevideo, Editor Claudio
Garcila, 1904, p. 83.

279  Lagarmilla, ob. cit. p. 82.
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Sujeto activo de la accién

Pueden reivindicar el duefo o quien sea titular de un derecho real menor, debiendo man-
tener la titularidad del derecho desde que comienza la accién hasta la sentencia definitiva.

El comprador de un bien a quien no se le ha tradido el mismo, no puede reivindicar, pues
solo tiene un derecho personal contra el vendedor.

Para reivindicar un inmueble, basta con que el reivindicante tenga el derecho de poseer,
aunque no haya tenido la posesion del bien en ningin momento.** Quien adquiere el domi-
nio recibe el derecho de poseer inherente a la propiedad (art. 490). Y si bien es cierto que
sin posesion anterior no hay dominio y por consiguiente reivindicacion, puede suceder que
el reivindicante no haya tenido la posesién en cuanto es suficiente que haya poseido por si o
por su causante, bastando por tanto que el propietario que le transfirié el dominio haya po-
dido trasmitir y trasmitido el derecho de poseer, aun cuando hubiera perdido efectivamente
la posesion del bien.*®!

El propietario con un dominio resoluble puede reivindicar. Si se cumple la condicién
durante el tramite del juicio hace cesar la demanda, pues el actor, pierde su legitimacién.

El propietario cuyo derecho se halla sometido a una condicion suspensiva no puede
reivindicar, ya que no es propietario.

El titular de una promesa de enajenacién inscripta es dudoso que pueda reivindicar,
puesto que tiene un derecho real que es de garantia; puede ejercer accién publiciana (art. 649
n.’ 6). Constituye una excepcion al principio de que solo el propietario puede reivindicar.

Sujeto pasivo de la accion

Lo determinan los arts. 680y 681 CC.

La accidn se dirige contra el actual poseedor.

El mero tenedor que detenta la cosa solo es obligado a declarar el nombre y residencia
de la persona a cuyo nombre la tiene (art. 1802). No tiene la personeria, la representacion
del poseedor.

El juicio seguido contra quien no es el verdadero poseedor no obliga a éste; pero confor-
me al art. 683, si una persona dolosamente se hace pasar como poseedora cuando en realidad
no lo es, se le da accion al reivindicante para la indemnizacién de los danos y perjuicios que
se le puedan haber causado (Aplicacién del art. 1319).

La accién reivindicatoria no procede contra los meros tenedores. Asi, no es procedente
la accién reivindicatoria promovida por el propietario de un inmueble contra el inquilino, ya
que la misma solo se tiene contra el poseedor y no contra el mero tenedor.

En un caso jurisprudencial publicado en 4DCU,*** el actor expresa ser propietario de la
moto Yamaha 12 5, que dejo en la estacion de servicio del demandado en calidad de depdsito
para que fuera examinada a efectos de una probable negociacién en base a la cual permutaria
dicha moto por un automdévil. Se decidié que no procedia la accion reivindicatoria pues el
demandado no es poseedor sino depositario, esto es, mero tenedor.

280 ADCU,T.XIV, f 17.
281  ADCU, T.XXIV, f. 28, p. 17.
282  ADCU U, T.XXIV, f 25,p. 17



Situacion de la cosa durante el juicio

Enajenacion o destruccion de la cosa por el demandado (art. 684)

El articulo solo refiere a bienes muebles y prevé el caso en que el demandado enajena
la cosa a un desconocido o la destruye actuando dolosamente. L.a sancién a tal conducta
consiste en que se le condenard a abonar lo que el actor jurase que la cosa valia, previa regu-
lacién del Juez si le pareciera excesivo.

Los romanos lo llamaban ficza possessio, pues el objeto de la reivindicacion cambiaba, no
se reivindicaba la cosa, sino su precio.

Solo puede tener por objeto bienes muebles, dado que los inmuebles por su sistema
de publicidad no pueden enajenarse a persona desconocida; y por otro lado, siempre se
mantendrd —por lo menos— la base territorial del mismo, ain cuando desaparezcan las
construcciones.

El articulo va a tener aplicacién cuando la reivindicacion no pueda realizarse contra la
cosa. Si el actor supiera quien la posee, tendrd accién reivindicatoria contra él, desde que
su derecho tiene inherencia, es decir, puede perseguir la cosa en cualquier mano en que se
encuentre.

Obtenida la reparacion, se pierde la accién reivindicatoria; por lo que, si luego aparece
la cosa, no tendrd accién. La reparacion implica enajenacion.

En caso de que la cosa que se reivindica sea enajenada y el adquirente la destruye, es
menester distinguir si se hallaba de buena o de mala fe. Si se hallaba de buena fe, es decir, se
crefa dueno, el que va a responder frente a la reivindicacion es el vendedor. Por el contrario,
si era de mala fe, respondera solidariamente con el vendedor. Para la restitucién rigen los
incs. 3°y 4° del articulo 1316.

Prohibicién de enajenar la cosa (art. 685)

El art. 685/1° sanciona con la nulidad el acto por el cual el reivindicante cede su dere-
cho sobre la cosa luego de iniciado el juicio; mientras que, el inciso 2°, establece la nulidad
para el caso de que el poseedor enajene o hipoteque la cosa, luego de iniciado el juicio e
inscripta la demanda en el Registro pertinente (art. 17.8, ley n.” 16.871).

La doctrina considera que en realidad no nos hallamos ante un caso de nulidad, sino de
inoponibilidad. Asi, si el poseedor enajena la cosa y luego pierde el juicio, la venta debe
considerarse valida, pero inoponible al actor, o sea, al verdadero dueno. Por ello, lo correcto
hubiera sido admitir la enajenacion en el estado en que la cosa se halla, sometida a las resul-
tancias del juicio.

Secuestro de la cosa (arts. 686 CCy 309.2 CGP)

Tratandose de cosa mueble, el CC prevé que puede pedirse el secuestro cumpliendo con
dos condiciones:
a. que se pida como medida preparatoria para iniciar el juicio o una vez que se haya
iniciado;
b. que el actor pruebe el motivo en que se funda, o sea, el peligro que existe al dejar la
cosa en poder del deudor (v. gr. porque la ha intentado enajenar).

Por su parte, el articulo 309.2 del CGP establece la exhibicion de la cosa mueble que se
pretende reivindicar o su secuestro como diligencia preparatoria del juicio.
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Situacion del inmueble (art. 687)

En caso de tratarse de bienes inmuebles, el demandado sigue gozando de la cosa hasta
que la sentencia definitiva quede ejecutoriada. Como el demandado debe ser el poseedor y
de acuerdo al art. 649 n." 1, se considera al poseedor dueno de la cosa, es 1ogico que mien-
tras no se pruebe lo contrario siga gozando del bien.

Sin perjuicio de ello, el actor puede solicitar las providencias necesarias para evitar el
deterioro del fundo y muebles anexos.

Diferencias entre accion reivindicatoria y acciones posesorias

Pretension

En las acciones posesorias solo se reclama contra la perturbacién o despojo de la pose-
sién, no se reclama la propiedad.

En la reivindicacion, se discute la titularidad del derecho de propiedad u otro derecho
real menor, por eso debe probarse dicho derecho.

Bienes sobre los que recaen

Las acciones posesorias se conceden para conservar o recuperar la posesion de bienes
inmuebles o derechos reales constituidos sobre ellos (art. 658).
La reivindicacién puede tener por objeto bienes muebles o inmuebles (art. 677).

Prescripcion

Las acciones posesorias prescriben al ano contado desde la perturbacion o despojo
(art. 662).

La reivindicatoria no prescribe por si sola, sino que se requiere que otra persona haya
adquirido el dominio por prescripcion.

Procedimiento

Las acciones posesorias se tramitan en juicio extraordinario; la reivindicatoria en juicio
ordinario.

Sentencia

Las sentencias de los juicios posesorios dejan al vencido la posibilidad del juicio reivin-
dicatorio para ser amparado en su pretension.

La sentencia de la reivindicacién posee efectos definitivos, en cuanto no podra discutirse
mis el conflicto si no se producen modificaciones en el status de las partes.

Restitucion de la cosa

El art. 688/1° establece en qué debe consistir la sentencia del Juez: absolucién del po-
seedor o restitucion de la cosa con sus frutos y accesiones.

El Juez senalara un plazo dentro del cual el poseedor vencido deberd cumplir lo sen-
tenciado; en caso de que dentro de aquel no se cumpla, el actor podré solicitar la ejecucion
manw militari del desapoderamiento.



Si la cosa fue secuestrada, el actor deberd pagar los gastos de custodia y conservacion
quedando a salvo el derecho de reembolso por el poseedor de mala fe. El secuestre tiene
derecho de retencion hasta la satisfaccion de esos gastos (arts. 2286 y 2271). Si la posesion
era de buena fe, el reivindicante debera soportar los gastos del secuestre.

Lugar de restitucion (art. 691)

El lugar en que se efectta la restitucion es el lugar en que ella se encuentra. Si durante
el juicio, el demandado trasladd la cosa a lugar mds distante, deberd retornarla al lugar en
que se encontraba.

Si el bien es inmueble, el demandado cumple con dejarlo «desembarazado» y si es un
edificio, con entregar las llaves (art. 692).

Frutos

Con respecto a los frutos de la cosa reivindicada es menester distinguir:

a. el poseedor de buena fe debe restituir los percibidos luego de la contestacion de la
demanda;

b. por su parte, el poseedor de mala fe deberd todos los percibidos durante su injusta
detentacién y todos aquellos que el propietario dejé de percibir por su culpa (arts.
694, 695 y 733) y que un buen padre de familia hubiera percibido.

El poseedor de buena fe no estd obligado a restituir aquellos frutos naturales e indus-
triales percibidos antes de la contestacién de la demanda, pero que atn no los consumio,
ya que para hacer la diferenciacion entre los frutos a devolver el art. 694 tiene en cuenta el
momento de la percepcion.

Los frutos civiles se producen dia a dia y pertenecen al poseedor de buena fe en esa
proporcién.

Conceptos de buena y mala fe

El art. 693 distingue cuando el poseedor es de buena o de mala fe. Para la buena fe, la

ley exige dos requisitos:

a. un titulo traslativo de dominio. Un arrendamiento, un depdsito o un comodato no
podrian ser tenidos en cuenta como titulos para justificar la buena fe, atin cuando el
poseedor alegara que creia que eran hébiles, ya que el error de derecho no es excusa-
ble en nuestra legislacion (arts. 2 y 1270 CCU).

b. la ignorancia de los vicios que el titulo tiene. En realidad puede no tratarse de vicios
del titulo, sino de falta de legitimacion en la persona que le transfirio el derecho al

) g P q
poseedor; pero el CC engloba todas las situaciones dentro del concepto de vicios.

Si el titulo no fuera viciado, la reivindicacién no hubiera prosperado, pues el demandado
habria adquirido la propiedad plenamente.*® Precisamente, la buena fe consiste en creerse
propietario cuando en realidad no se es.

¢Qué ocurre cuando el titulo es perfecto, pero hay un elemento viciado en el modo? Por
ej.: el z7adens no era plenamente capaz. Indudablemente el poseedor debe seguir conside-
rando de buena fe.

283  Lagarmilla, ob. cit. p. 139 y ss.
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Titulo putativo

La cuestion se centra en determinar si es necesario un titulo real o puede ser suficiente
un titulo putativo. En materia de prescripcion, el art. 1208 exige titulo verdadero, excluyén-
dose, por ende, el putativo, pero el art. 693, nada dice al respecto.

En Francia, Laurent*® decia que un titulo putativo no es un titulo viciado, sino la au-
sencia de titulo y cuando falta el titulo no puede hablarse de buena fe, lo cual lo aparta del
art. 693, inciso 1°.

Para Baudry Lacantinerie,*® la palabra vicio tiene un sentido bastante lato y debe apli-
carse aun a la inexistencia de titulo, debiendo en tal caso, el poseedor demostrar en base a
que titulo se creia propietario a fin de demostrar que su error era justificable.

Para Lagarmilla,*®® la buena fe en nuestro Derecho es una cuestion de hecho. Es un
elemento subjetivo que hay que investigar por los datos que se manifiestan exteriormente.
Normalmente, surgird de un titulo real, pero cuando este no exista y un conjunto de causas
permitan inferirla, la buena fe no puede negarse.

El poseedor con titulo putativo no puede ser de mala fe porque no coincide con lo pre-
visto por el art. 693/2, ya que no le consta que le falta titulo, sino que muy por el contrario
cree que lo tiene.

Concluye Lagarmilla®®” que lo que hay que exigir no es la existencia real del titulo, sino
la causa eficaz para que la buena fe haya podido nacer. Por tanto, podrd surgir de un titulo
putativo, pero debera probarse el error justificable de su conviccién. Debe tratarse de un
error excusable y una causa seria, que, en definitiva, valorard el Juez.

Prueba de la buena fe

En materia de prescripcion, la ley ha establecido una presuncién simple de buena fe (art.
1207); pero las presunciones desde que son las determinadas por una disposicién especial
de la ey son de interpretacion estricta: se requiere una disposicién especial que la consagre.
No habiéndola en el juicio reivindicatorio la presuncién no existe. Por tanto, en virtud del
principio de que quien alega un hecho debe probarlo, el poseedor debe probar su buena fe.

Restitucion de frutos

Poseedor de buena fe

Conforme al art. 694, el poseedor de buena fe solo debe restituir los frutos percibidos
luego de la contestacion a la demanda.

El articulo por su especialidad deja sin efecto los arts. 487 n.” 1° y 733 desde que en
la sentencia reconoce al poseedor que nunca ha sido propietario como titular de los frutos
percibidos hasta ese momento.

Fundamento de la disposicién

Para Cimbali, si el propietario no cumple con la conservacién de su propiedad actuando
negligentemente es logica la disposicién por la que se premia a quien la explota.

284 Laurent, citado por Lagarmilla, ob. cit. p. 142.

285 Baudry Lacantinerie, citado por Lagarmilla, ob. cit. p. 142.
286  Lagarmilla, ob. cit. p. 149.

287  Lagarmilla, ob. cit. p. 151.



Por su parte,**8

sostiene que como el poseedor debe tener un titulo que le genere la
creencia de que es propietario y como por dicha transferencia debe haber desembolsado una
suma de dinero es injusto que se le haga devolver lo obtenido trabajando la cosa que crefa
suya. Ademas si bien puede tener accién contra quien le enajeno la cosa, ésta puede resultar

ilusoria si el enajenante es insolvente.

Poseedor de mala fe

Conforme al art. 695 debe restituir todos los frutos percibidos desde la injusta deten-
tacion y los que el verdadero dueno dejé de percibir por su culpa y que un buen padre de
familia hubiera percibido.

La ley se refiere a los frutos de la cosa misma y no a los adquiridos por el trabajo del
poseedor, ain cuando deriven de la cosa detentada. La jurisprudencia francesa ha decidido
que en caso de reivindicarse un establecimiento industrial, el poseedor esta obligado a resti-
tuir los frutos ordinarios, no aquellos beneficios extraordinarios que, si bien constituyen una
consecuencia de la explotacién del bien, se deben a la inteligencia del industrial. Sostener lo
contrario, implica un enriquecimiento del propietario a expensas del poseedor.

Para reclamar los frutos es necesario que la cosa los dé. De acuerdo al art. 697 si se rei-
vindica la nuda propiedad no hay lugar a exigir los frutos.

Con respecto a la posibilidad del poseedor de oponer la prescripcion a la restitucion de
los frutos, Lagarmilla entiende que ello no es posible.

Gastos invertidos (art. 696)

Se trate de poseedor de buena o de mala fe, el reivindicante debe abonar al demandado
los gastos ordinarios que ha invertido en la produccion de los frutos.

El CCU dice «en toda restitucién» por lo que no cabe distinguir entre la buena y la
mala fe. Por otra parte, la solucién coincide con lo dispuesto por el art. 734 que establece
la obligacion del dueno de abonar al tercero las expensas necesarias para la produccion, re-
coleccién y conservacién de los frutos. Asimismo, coincide con lo previsto por el art. 1308.

Los gastos a pagar son los ordinarios, es decir aquellos que la normalidad de los que se ha-
llan en dicha situacion hubieran realizado para obtener dichos frutos. Si para la explotacion,
el poseedor hubiera realizado gastos dispendiosos e innecesarios, ellos no deben restituirse.

El art. 696 solo rige la produccién de los frutos, no las expensas hechas para la conser-
vacion y mejora general de la cosa, lo cual se rige por los art. 698 y ss.

Cargas y contribuciones periddicas

Si estas se consideran gravdimenes de los frutos y deben serle abonadas al poseedor de
mala fe y no al de buena fe, ya que corresponden a quien percibe los frutos.

Como el poseedor de mala fe no percibe los frutos, sino que lo hace el propietario a ¢l
corresponde su pago. En cambio, al percibirlos el poseedor de buena fe, él debe pagarlos.

288  Lagarmilla, ob. cit,, p. 152.
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Mejoras

En virtud de la equidad que debe regular las relaciones juridicas y del principio romano
de que nadie debe enriquecerse a expensas de otro, la reivindicacion impone al vencido la
obligacion de indemnizar al propietario todos los menoscabos que sufra la cosa reivindicada,
pero como contrapartida le da derecho a cobrar las expensas efectuadas para su conserva-
cién o mejora.

Obligaciones

De acuerdo al art. 704, el poseedor de mala fe es responsable de los deterioros que por
su hecho o culpa ha sufrido la cosa; mientras que el poseedor de buena fe es responsable solo
en cuanto se hubiera aprovechado de ellos.

La ley solo se refiere a los deterioros ocurridos por hecho o culpa del poseedor; ;qué
ocurre en caso de caso fortuito? De acuerdo al art. 1549 el caso fortuito extingue la obli-
gacion sin responsabilidad en danos y perjuicios, por lo que, el poseedor sea de buena o de
mala fe nada debe al respecto. El poseedor de buena fe no es responsable por los deterioros
de la cosa ni por su pérdida total, siempre que hayan ocurrido antes de la contestacion de la
demanda, para Lagarmilla y hasta el conocimiento de la demanda, en cuanto el poseedor de
buena fe se cree propietario y por ende, cree que destruye cosa propia.

Clasificacion de las mejoras

Si el poseedor efectud obras en la cosa se le deben abonar, pero la obligacién varia segiin
la clase de trabajos efectuados. Las mejoras pueden ser de tres clases.

Mejoras necesarias son las invertidas en la conservacién de la cosa y que si no se hubieran
realizado la misma hubiera perecido.

Son gastos que mantienen el valor de la cosa impidiendo que la misma se pierda. Se di-
ferencian de las expensas de entretenimiento o conservacion que tienden a que la cosa no se
deteriore (v. gr. pintar una pared).

Mejoras aitiles son las que, sin ser necesarias, aumentan el valor de la cosa. PPara diferen-
ciarlas de las voluptuarias, la ley da el siguiente criterio: si se aumenta el valor de la cosa, es
util; si solo ha transformado la cosa en méds comoda para determinadas personas, es volup-
tuaria. La decision en casos limites corresponde al arbitrio judicial.

Mejoras voluptuarias son las obras de lujo y ornato para comodidad o recreo. Son ex-
pensas que no aumentan el valor de la cosa, ni se han hecho por una necesidad urgente, sino
que solo tienden a procurar un placer. V. gr. jardines, miradores, etcétera.

Pago de mejoras

De acuerdo al art. 698, «las expensas necesarias son abonables a todo poseedor de buena
o mala fe». Desde el momento que se trata de mejoras que el propietario igualmente tendria
que haber hecho, es obligado a abonarlas sin importar la fe del poseedor.

Conforme al art. 699/1°, las expensas utiles hechas antes de la contestacion de la deman-
da son abonables al poseedor de buena fe, pero el propietario puede a su eleccion:

a. pagar el importe de las mejoras, o

b. pagar el aumento de valor que tenga la cosa.



Segtin Lagarmilla,*® el poseedor no podra optar por llevarse los materiales, pues esas
mejoras ya no le pertenecen desde que las adquirié el propietario por accesion (art. 731).

Al poseedor de mala fe la ley no le otorga derecho de cobrar las mejoras utiles: solo
podra retirarlos cuando pueda separarlos sin detrimento para la cosa y el propietario rehise
pagar el precio que los mismos tendrian una vez separados (art. 700).

Hay detrimento cuando la separacién deje la cosa en peor estado que antes de ejecutar
las obras (art. 702). Si el poseedor de mala fe no puede separar los materiales sin detrimento
no podra llevérselos, debiendo dejarlos, sin derecho a indemnizacion.

Las mejoras voluptuarias no son indemnizables ni al poseedor de buena ni al de mala fe.
Solo tiene derecho a llevarse los materiales que puedan separarse sin detrimento, siempre que
el propietario no quiera abonarles el precio que tendrian esos materiales una vez separados.

La buena o mala fe del poseedor se debe observar al tiempo en que fueran hechas las
mejoras. No tiene relevancia que el poseedor tenga buena fe al adquirir la posesién si la
perdi6 cuando se realizaron las mejoras.

Derecho de retencion por las mejoras

El crédito del poseedor de buena o de mala fe por las mejoras necesarias (art. 698) y el
de buena fe por las mejoras utiles (art. 699) hechas antes de la contestacién de la deman-
da confiere derecho de retencion. En los demds casos, el poseedor no goza del derecho
(art. 2301/2).

El poseedor con derecho de retencion no estéd obligado a devolver la cosa hasta que se le
pague. Si la entrega no pierde su crédito, pero si dicha garantia.

Mejoras debidas a la naturaleza

Conforme al art. 703 dichas mejoras no son indemnizables (v. gr. aumento de la cosa por
aluvion: art. 754).

289 Lagarmilla, ob. cit. p. 190 y 191.

Comision Sectorial de Ensefianza

no
S

5







CAPITULO 9

Modos de adquirirs™

Introduccion

Planteamiento

Los modos adquisitivos son los instrumentos que el ordenamiento juridico coloca a dis-
posicion de los interesados para provocar el ingreso de un derecho en su esfera patrimonial.

El Libro Tercero del CCU denominado «De los modos de adquirir el dominio» se inicia
con el art. 705, enunciando en su inc. 1° que los modos hébiles al efecto son la ocupacién, la
accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la prescripcion. Y con el intento de
reforzar esa idea, en el inciso 2° se preceptia que los titulos de adquirir (primordialmente,
contratos, pero también otros negocios juridicos, fallos judiciales y la ley) sélo producen efec-
tos personales, ad rem, es decir, Unicamente generan derechos creditorios y obligaciones, no
siendo por si solos medios habiles para la transmision dominial.

La doctrina en general ha calificado de innecesario e incompleto lo preceptuado por el
articulo de marras. Es innecesario, porque la catalogacion de los citados como modos de
adquirir resulta de otras disposiciones del cuerpo legal; v. gr. arts. 706, 731, 769, 775, 776
y 1188. Pero la regla también es incompleta, desde que si bien dichos modos lo son de ad-
quisicién del dominio, algunos tienen una esfera de accién mds extensa, por cuanto (tradicién
y prescripcién) asimismo son hdbiles para la adquisicién de otros derechos reales, como el
usufructo, el uso, la habitacion, ciertas servidumbres y la superficie.

Clasificaciones de los modos de adquirir

Modos originarios y derivados

El elemento caracterizador de esta clasificacion es la determinacién acerca de si el de-
recho se obtiene independientemente de un vinculo juridico con un titular anterior o por
la transmision del derecho verificada de un patrimonio a otro. La adquisicion es originaria
«cuando el derecho que se une al sujeto surge en ¢l directamente y de un modo auténomo,
es decir, independientemente de una relacion juridica con una determinada persona». En
cambio, la adquisicién es derivada «cuando el derecho procede de una relacion (con) otros
de la cual deriva en favor del nuevo titular».>ot

La trascendencia de la diferenciacion radica en que en los modos originarios, al faltar una
relacion con otros sujetos de los cuales se derive el derecho y ser éste independiente de todo

290  El tema estd mas ampliamente tratado en: Howard, Modos de adgquirir, 2* ed., Montevideo, Ed. Universidad
de Montevideo, 2010.

291 De Ruggiero, /nstituciones de Derecho Civil, Vol. 1, traduccion de la 4% edicion italiana, Madrid, Instituto
Editorial Reus, p. 237.
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vinculo anterior, su existencia debe ser apreciada unicamente en relacion con el hecho que
permiti6 la adquisicién, de manera que probado éste, se prueba el derecho adquirido.

En cambio, en los modos derivados, al devenir el derecho de un titular anterior, para la
comprobacién de su existencia en el adquirente, serd menester comprobar que el derecho
adquirido ya existia en el patrimonio de quien lo transmitié.

Los modos originarios proceden tanto para bienes que no se integran la esfera patrimo-
nial de sujeto alguno (es el caso de las res nullius que nunca pertenecieron a nadie) como
para bienes que, antes de la adquisicion, ya integraban una esfera patrimonial diversa a la
del adquirente. Son modos originarios de adquirir la ocupacidn, la accesion y la usucapion.

Los modos derivados, por el contrario, son aquellos en que la adquisicién la efectda una
persona por el querer de otra o de la ley, de forma que al disponer de sus derechos deja de
ser propietaria. Son modos derivados la sucesion mortis causa y la tradicion.

Modos universales y singulares

Esta clasificacion atiende a que los modos permitan la adquisicién de uno o mas bienes
especificamente determinados o de un patrimonio en su conjunto.

Los modos singulares o particulares son aquellos por los que se adquiere una o mas
especies determinadas o aunque indeterminadas se las ha individualizado en cuanto a su
género (tradicién, ocupacidn, accesion, prescripeidn y sucesion mortis causa a titulo parti-
cular o de Iegado).

En cambio, los modos universales son los que permiten adquirir una universalidad, un
conjunto de derechos y obligaciones no diferenciados, o en otros términos, hay indetermina-
cién de los derechos y obligaciones adquiridos. Se trata de una adquisicion que recae sobre
un patrimonio entero o sobre una fraccion de él: el pasivo se transmite conjunta y propor-
cionalmente al activo. En el Derecho civil uruguayo el inico modo universal es la sucesion
hereditaria, y por ella se transfieren todos los derechos pertenecientes a un patrimonio sin que
sea necesario que se realicen los actos que la ley establece para la sucesion singular, esto es, no
se realiza transferencia especifica de cada bien.

Publicidad de la adquisicion de derechos

La inscripcién de documentos en los Registros Puablicos es la forma mds apta en la
actualidad para permitir que cualquier sujeto tome conocimiento acerca de la adquisicion,
constitucion, modificacién y extincién de ciertos derechos. Mediante esta publicidad se
logra que quien tenga interés conozca la situacién juridica referente a un bien o una persona.

En principio, en el sistema uruguayo, la publicidad provoca que un derecho adquiera
oponibilidad ezga omnes; de modo que a partir de su registracion los terceros no podran
aducir que ignoran el derecho constituido. De esa forma se protege al propio titular del de-
recho, en cuanto se impide que los terceros lo desconozcan, pero también y principalmente,
se auxilia a éstos, que cuentan con un medio de informacién fehaciente que les permite
conocer la situacion juridica de los bienes en los que tengan interés y de las personas con las
cuales han de celebrar negocios juridicos.

Asimismo, la publicidad registral es especialmente apta para solucionar el conflicto en-
tre dos adquirentes sucesivos de un mismo inmueble (o mueble registrable) o entre un ad-
quirente y un tercero que adquiera un derecho que grave la cosa adquirida por aquél (v. gr.
una hipoteca o un derecho real menor de goce). A guisa de ejemplo, si el titular de un bien
lo enajena y luego constituye un derecho real menor a favor de otro sujeto, para determinar



si el primero adquirio el bien libre o gravado serd menester tomar en consideracion la fecha
de inscripcion de cada derecho; de manera que, quien haya precedido en la inscripcion re-
gistral serd favorecido por el ordenamiento juridico (principio de prioridad que se enuncia
en el aforismo prior in tempore, potior in iure).

En el Derecho uruguayo, la publicidad registral se regula, en lo primordial, por la ley n.”
16.871, de 28 de setiembre de 1997.

La actividad registral compete a la Direccion General de Registros, servicio técnico-
administrativo, sometido a la jerarquia del Ministerio de Educacién y Cultura (art. 1°) y
cuyas funciones estan especificadas por el art. 5° de laley n.” 16.871.

Cabe destacar que existen tres Registros, que con diferente base de ordenamiento y
competencia, inscriben todos los actos y hechos que la ley dispone. Dichos Registros son
los siguientes:

a. Registro de la Propiedad, que se divide en dos secciones: Inmobiliaria y Mobiliaria.
La seccién Inmobiliaria es de organizacion descentralizada, tiene competencia depar-
tamental respecto a los inmuebles ubicados en su departamento, la registracion tiene
base real (por nimero de padrén) y se efectia mediante la previa matriculacién de cada
bien, respecto al cual en un folio real se van a inscribir las situaciones que lo afecten.
Existen para ello un Registro de la Propiedad —secciéon Inmobiliaria— en cada
capital departamental y ademas dos Registros locales: el de Pando y el de Ciudad de
la Costa, en ambos casos del departamento de Canelones. La multiplicidad de actos
juridicos inscribibles en este Registro se refiere principalmente por el art. 17 de la
ley registral.

La seccién Mobiliaria del Registro de la Propiedad esta dividida en dos Registros

de competencia nacional: el de Vehiculos Automotores y el de Prendas sin

Desplazamiento (art. 18), sin perjuicio de que en cada registro departamental y local

existan oficinas delegadas en las cuales se inscriben los actos relativos a bienes situa-

dos en dichas circunscripciones territoriales.

La inscripcién en el primero de dichos registros mobiliarios también tiene base real

y se efectia mediante la matriculacién de cada bien en un folio real donde luego

constaran todos los actos inscribibles relativos a él. El nimero de matricula registral

coincidird con el nimero de padrén nacional del vehiculo (art. 19 y ss. de la ley).

Conforme al art. 25 de la ley n.” 16.871, en la redaccién dada por el art. 297 de la ley

n’ 17.296, de 21 de febrero de 2001, se inscriben en este Registro los actos juridi-

cos que recaigan sobre vehiculos automotores con aptitud registral, incluyéndose en

este concepto los automdviles, tractores para remolque y semiremolque, camiones,

camionetas, pick up, chasis de cabina, micro-6mnibus y similares.

En cambio, el segundo registro, el de Prendas, tiene base personal y se realiza con la

previa matriculacién del deudor o dador prendario (art. 29y ss.).

Deacuerdo al art. 4" de laley n.” 17.228, de 7 de enero de 2000, los contratos de pren-

da sin desplazamiento se inscriben en este Registro, con excepcion de los siguientes:

* los de vehiculos automotores, que se inscriben en el Registro Nacional de
Automotores;

* los de establecimientos comerciales e industriales, que lo hacen en el Registro
Nacional de Comercio;

¢ los de derechos de propiedad industrial en la Direccién Nacional de la Propiedad
Industrial; y
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* los de bosques, en el Registro General de Bosques de la Direccién Forestal del
Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca.

b. Registro Nacional de Actos Personales, que —conforme a los arts. 34 y ss. de la
ley— tiene seis secciones: Interdicciones, Regimenes Matrimoniales, Mandatos,
Universalidades, Sociedades Civiles de Propiedad Horizontal y Uniones
Concubinarias.

¢. Registro de Personas Juridicas, que segin lo dispone el art. 294 de la ley de
Presupuesto n.” 17.296, de 21 de febrero de 2001, se compone de tres secciones:

* laseccién Registro Nacional de Comercio (arts. 48 y ss. de la ley n.” 16.8771); y

* la seccién Asociaciones Civiles y Fundaciones, constituida por lo que era el
Registro de Personerias Juridicas;

* laseccion Sociedades Agrarias, creada porlaley 17.777, de 21 de mayo de 2004.

Efectos de la publicidad registral

La publicidad registral en el Derecho uruguayo —atendiendo a sus efectos— puede
clasificarse en declarativa, constitutiva y noticia.

a. La publicidad declarativa es la mas frecuente y su efecto es hacer oponible a terceros
el acto inscripto. El derecho nace con anterioridad a la registracién de la transmision
que lo produjo y el ingreso al Registro solo produce su oponibilidad erga omnes.
Tienen este efecto las inscripciones de los instrumentos en los que se constituya,
reconozca, modifique, transfiera, declare o extinga el dominio o derechos reales li-
mitados de goce sea sobre inmuebles o vehiculos automotores (arts. 17, ord. 1, 23,
lit. A) y 54 delaleyn’ 16.871).

b. La publicidad constitutiva tiene lugar cuando hace nacer el derecho, constituyéndolo
(por eso se llama constitutiva) y a la vez, produciendo su oponibilidad erga omnes (art.
54, inc. final, de la ley registral). Es lo que acontece, por ejemplo, con el derecho real
de hipoteca que no surge hasta tanto el contrato de hipoteca es inscripto.

En estos supuestos, la publicidad no se requiere para la existencia o eficacia del dere-
cho personal, por cuanto ellos no pueden oponerse a terceros, ni estan adheridos a la
cosa; sino que es necesaria para el nacimiento del derecho real que es el oponible ezga
ommnes. La inscripcion registral no altera la naturaleza del derecho personal, ni le agre-
ga nada, sino que hace surgir un nuevo derecho que se agrega al primero y que tiene
diferente naturaleza (de derecho real)292,

Son ejemplos de publicidad constitutiva, ademas de la inscripcién de la hipoteca, la
registracion de la prenda sin desplazamiento y del embargo.

c.  La publicidad noticia tiene por funcién informar sobre el acto registrado y carece de
trascendencia tanto respecto a la oponibilidad de lo inscripto frente a terceros, como
al nacimiento del derecho. Por consiguiente, la omisién de inscripcion del acto que
debiendo estar inscripto no lo estd, no provoca su inexistencia, ni su inoponibilidad.
De acuerdo al art. 56 de la ley n.” 16.871 son supuestos de publicidad noticia, en-
tre otros, la designacion de inmuebles a expropiar o la declaracién de monumento
histérico (ley n.” 14.040). También constituyen casos en que la inscripcién cumple
Unicamente un rol de noticia las inscripciones del negocio juridico particion, del
certificado sucesorio de resultancias de autos y del testimonio de la sentencia que
declara la usucapién de un inmueble.
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Ocupacion

Planteamiento

La ocupacion, también denominada apropiacion, es un modo adquisitivo regido, en
lo fundamental, por los arts. 706 a 730 del CCU. Por su intermedio es posible alcanzar el
dominio de cosas muebles que no pertenecen a nadie, sea en razon de que nunca correspon-
dieron a persona alguna, sea que tenian titular, pero éste las abandond.

Se trata de un modo de adquirir la posesion y la propiedad (y no otros derechos reales
o personales) y estructuralmente se caracteriza por la entrada en posesién del bien que se
ocupa, que de regla sélo puede tener lugar por la aprehension material de la cosa.

Los bienes cuya titularidad se consigue por este medio deben ser aquellos que estan en
el comercio, pero que no pertenecen a nadie (res nullius), ya sea porque nunca integraron
la 6rbita patrimonial de ningin sujeto o porque su titular los abandoné (res derelictae). Los
primeros emanan de la propia naturaleza, los segundos pueden derivarse de ella o de la ac-
tividad humana; aquellos nunca estuvieron sometidos a titularidad alguna, los dltimos inte-
graron la drbita patrimonial de un sujeto, pero éste se desprendié voluntariamente de ellos.

De modo que los bienes susceptibles de ocupar son:

a. aquellos que nunca han pertenecido a nadie (7es nullius); v. gr. animales fieros o

salvajes, piedras, conchas y otras sustancias que se encuentran en las riberas del mar
(arts. 708 y 718);

b. o bien, los que fueron abandonados voluntariamente por sus duenos (7es dereliciae).
A diferencia de los anteriores, en estos tltimos se reconoce la presencia de un dominio
anterior, de manera que, es menester que haya existido el propdsito de abandonarlos
por parte de quien tenia su titularidad; v. gr. las monedas que se arrojan para que las
haga suya el primero que las ocupe (art. 7 I()), el periédico que queda en el banco de la
plaza una vez leido o los residuos que se depositan en la acera. Se trata, pues, de bienes
que al ser abandonados por su titular, asumen la calidad de res nullius.

El CCU también incluye entre las cosas susceptibles de adquirir por este modo a los
tesoros (arts. 720-724) y a las cosas extraviadas o perdidas por sus duefios (arts. 725 y ss.),
hipétesis que no constituyen, en puridad, supuestos de adquisicién por ocupacion.

La ocupacién un modo de adquirir originario y singular. Es originario porque no se
adquiere el derecho del anterior titular, sino independientemente de la voluntad de €, en
caso de que lo hubiera; y es singular en tanto s6lo opera como modo de lograr el dominio de
cosas individualizadas y no universalidades. Ademas, es un modo instantdneo de adquirir la
propiedad, lo cual lo diferencia de la usucapion.

Estructura del CCU

El art. 706 del CCU, en su primer inciso, conceptualiza a la ocupacion como el «<modo
de adquirir el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie», excluyendo aquellas cuya
ocupacion prohibe la ley o el derecho internacional.

Elinc. 2° clasifica los tipos de ocupacion en dos grupos: la caza y la pesca, por una parte,
y la invencion o hallazgo, por otra.

La caza y la pesca es el modo de ocupar a los animales salvajes, cuyo concepto —como
se vera— disiente del que vulgarmente se tiene por tal.
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La invencion o hallazgo es la manera de obtener cosas inanimadas que no pertenecen a
nadie, pero el articulado no agota sus previsiones en la adquisicion de esas cosas, sino que
también regla la situacién de bienes respecto a los cuales es controvertida la procedencia de
su adquisicién por el modo en estudio (descubrimiento de tesoro), con otros en que direc-
tamente no existe, ni por asomo, ocupacion (encuentro de cosa perdida). Estas figuras, que
si bien admiten la calificacién de invencién (del latin ézvenire: encontrar) o de hallazgo, no
configuran, entonces, hipétesis en las que la aprehension de la cosa se traduce en la adquisi-
cién del dominio, por lo que, salvo una tradicion que es seguida desde el Derecho romano,
nada justifica su inclusién en el modo que se estd analizando. En efecto, faltan en ellas los
elementos esenciales del modo ocupacién; en el tesoro, la adquisicién no se produce por
la aprehensién material sino por el descubrimiento de los objetos que lo componen y ain
producido éste, salvo el caso en que lo hace el dueno del predio donde fue hallado aquél, no
se le atribuye la titularidad del todo al descubridor (art. 721); mientras que, en el encuentro
de cosas extraviadas, la separacién con el modo de adquirir ocupacién alcanza una magnitud
tal que ni siquiera permite, en caso alguno, la adquisiciéon por el hallador de las especies

halladas (arts. 725 y ss.).

La caza y la pesca

La caza y la pesca consisten en todo medio o artificio utilizado por el hombre destinado
a adquirir la titularidad de los animales susceptibles de ocupar (salvajes o domesticados que
han retornado a su primitiva libertad).

La ocupacion en estos casos es regulada por el Derecho civil, pero sélo en cuanto titulo
de adquisicién de las presas, puesto que los demds aspectos (lugares especificos de caza o
pesca, temporadas y limitaciones) se hallan disciplinados basicamente por el Derecho ad-
ministrativo (art. 7 15).

El art. 709 del CCU, siguiendo una tradicién que viene desde el Derecho romano, clasi-
fica los animales en: fieros o salvajes (j’éme); mansos (domestica) y domesticados (mansueﬁwm).

A pesar de los términos empleados, la distincién se efectia, no en virtud de la ferocidad
o agresividad de los animales, sino en atencion a la subordinacion o dependencia al hombre.
Son fieros o salvajes porque «viven naturalmente libres e independientes del hombre, ya sean
terrestres, acudticos o voldtiles» los peces, las abejas, los pajaros, las serpientes y los elefan-
tes; tienen la calidad de mansos, porque se trata de especies «que viven ordinariamente bajo
la dependencia del hombre», los que cita el propio art. 709, es decir, los perros, las gallinas y
el ganado mayor y menor; mientras que son domesticados los que, a pesar «de ser fieros por
naturaleza, se han acostumbrado a la domesticidad y reconocen en cierto modo el imperio
del hombre», como las serpientes que sirven de mascotas o los elefantes del circo.

La distincion entre los animales salvajes y los mansos se realiza en atencion a las caracte-
risticas generales de cada especie, no atendiendo en particular a la situacién de un individuo
aislado: son fieras o salvajes aquellas especies que corriente e historicamente han vivido de

8| manera independiente al hombre, no sujetos a su senorio y son mansas las que normalmente
‘2| sedesarrollan al cuidado de aquél, en tanto le sirven para la satisfaccion de alguna necesidad:
(3]
S| alimenticia, ludica, laboral, de seguridad, etcétera.
(5]
o
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La categoria de animales domesticados, entretanto, se determina por excepcion: se trata
de especies fieras o salvajes en su género, pero algin individuo de ellas ha perdido su in-
dependencia y se encuentra sometida al senorio humano o como con un profundo sentido
metaférico indica el inc. 1° i fine del art. 709 «reconocen en cierto modo el imperio del
hombre».

La ocupacién derivada de la caza o de la pesca puede tener su origen:

a. en el contenido del derecho de propiedad, cuando se realiza en terreno propio del
cazador o pescador o bien, en ausencia de dominio, en terreno que tiene derecho a
explotar (v. gr. por un derecho real de usufructo);

b. en una concesién («derecho de caza o de pesca») dada por el titular del predio (art.
710), sea éste un particular o el Estado, o en virtud de la autorizacién genérica que
para la pesca en el mar territorial y en los rios y arroyos de uso publico confiere el
art. 713.

El modo de adquisicion de los animales varia segin la categoria a que pertenezca cada
uno, pero en ningln caso la ocupacién implica necesariamente ocasionar la muerte de las
especies, puesto que la aprehension puede tener lugar tanto capturandolos con vida, como
por consecuencia de su sacrificio.

El dominio de los animales mansos y los domesticados, mientras se mantengan en tal
cardcter, se adquiere a través de los modos de adquirir accesion, tradicion, sucesion o pres-
cripeién (art. 716). Mientras que, el dominio de los animales fieros o salvajes y los domes-
ticados que han perdido la costumbre de volver al amparo del hombre (art. 700, inc. 2°) se
adquiere inicamente por la ocupacién, en virtud de la caza y la pesca. Por consiguiente, los
animales salvajes domesticados si no conservan la costumbre de volver al amparo del hombre
(consuetudo revertends), pierden tal calidad, desaparece el seforio a que estaban subyugados
y reingresan en la categoria de res nullius.

Sin embargo, es menester realizar ciertas precisiones. La ley varia el modo de adquisi-
cién de estos animales en atencion a una circunstancia relativamente eventual como es la
de que conserven o no la costumbre de volver al amparo del hombre, lo cual ademads de ser
elemento de escabrosa probanza, subordina su forma de adquisicién al propio instinto ani-
mal, en detrimento de la voluntad humana. Ello me conduce a estimar que la denominada
consuetudo revertendi no puede ser la base para la determinacién de la forma de adquisicion
de un animal que si bien en su nacimiento fue salvaje, luego se domesticé. Por ejemplo, si se
fuga el tigre que se tiene de mascota, ;puede afirmarse que el animal conserva la costumbre
de volver al amparo del hombre y que por ende no es res nullius o que sigue siendo domes-
ticado porque se ha acostumbrado a la domesticidad y reconoce en cierto modo el imperio
del hombre? No puede ser tal la consideracién a tener presente, pues dependeria exclusi-
vamente de los instintos del animal determinar su modo de adquisicién, con prescindencia
absoluta de la volicion de su titular.

Por eso, debe estimarse como correcto lo expresado por Lacruz Berdejo en cuanto a que
la caza sdlo es posible respecto a la «pieza de caza», la cual no se determina Gnicamente por la
condicion salvaje del animal; por ello, «ni aun los tigres escapados de la jaula del circo y va-
gando por la ciudad constituyen tales piezas, ni se hardn propiedad del valeroso transetinte que
los aprisione (ni, si los mata, podrd reclamar la piel del tigre)». El que reduce tales animales no
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realiza un acto de caza, ni se hace dueno de ellos por ocupacion.*s En realidad, lo que se debe
tener en cuenta para concluir si el animal se ha transformado en res nu/lius es la voluntad de su
titular, esto es, si a pesar de la fuga, mantiene interés en su dominialidad. Por tanto, carece —a
mi entender— de toda trascendencia la existencia o no de consuetudo revertendi del animal,
pues se traduce en hacer depender de sus instintos su categorizacion y consecuentemente, su
forma de adquisicion.

Si los animales mansos o domesticados se escapan, no son susceptibles de adquisicién
por la caza por cuanto es un supuesto de cosa perdida o extraviada y no de res nullius. En
ese caso, procede el hallazgo; por ende, la cuestion se soluciona en la érbita de los arts. 725
y siguientes).

La invencion o hallazgo

De conformidad al art. 717 del CCU, para que proceda la invencién o hallazgo se
requiere:

a. hallar una cosa inanimada;

b. que no pertenezca a nadie;

c. tomar posesion de ella.

La figura coincide con la caza y la pesca en que se trata de un modo adquisitivo de cosas
que se encuentran fuera del ambito patrimonial de persona alguna, pero diverge en que, en
este caso, la adquisicion recae sobre cosas inanimadas y no sobre semovientes.

Segun los arts. 718 y siguientes del CCU las cosas que pueden ser objeto de hallazgo son
las siguientes:

a. los productos que arroja el mar, como piedras, conchas y otras sustancias que no

presenten senales de dominio anterior —res nullins— (art. 718);

b. las cosas que su dueno abandona voluntariamente —res derelictae— (art. 719). En
este caso, a diferencia del anterior, la cosa integraba la 6rbita patrimonial ajena, pero
su titular abdicé —voluntariamente— de su pertenencia. Para que proceda la dere-
liccién o abandono es preciso que la abdicacién se lleve a cabo por la desaprension
efectiva y material de la cosa.

Descubrimiento de tesoro

Elinc. 1° del art. 720 del CCU regula el descubrimiento de un tesoro como una forma
de invencién o hallazgo y el concepto legal de la figura lo brinda el inc. 2° de la propia dis-
posicion: «se [lama tesoro las monedas, joyas u otros objetos preciosos que, elaborados por
el hombre, han estado largo tiempo sepultados o escondidos sin que haya memoria ni indicio
de su dueno».

El tesoro en si no es una cosa, sino que —conforme la postura que patrocina Barbero—
es una situacion juridica fragilisima, en cuanto existe en tanto no se lo descubre. Descubierto
deja de ser tesoro, y pueden ocurrir dos posibilidades: alguien demuestra ser su propietario
y nunca hubo tesoro o se atribuye su propiedad conforme lo disponen los arts. 721 a 724 y
deja de serlo, al adquirir el dominio de su contenido el dueno del predio donde se descubrié
y/o el descubridor.2%4

293  Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, T. 111, Derechos reales, vol. I, Propiedad y posesién, 3% edi-
cién, Barcelona, José Marfa Bosch Editor, 1990, p. 132.

294 Barbero, Sistema del Derecho Privado, T. 11, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1967,
pp- 282-283.



Para que uno o mis bienes se reputen tesoro y por ende puedan ser objetos de adquisi-

cion, es preciso que:

a.

b.

se trate de bienes muebles, puesto que si se tratara de bienes inmuebles (v. g7. cons-
trucciones de la antigliedad) perteneceran al duefio del suelo por accesién (art. 748);
los objetos que lo forman hayan sido elaborados por el hombre y que se trate de mo-
nedas, joyas u otros objetos preciosos. El CCU impone una exigencia de valor para la
conceptualizacion de la figura: no cualquier bien puede considerarse tesoro, sino que
pueden serlo las monedas, alhajas u otros objetos preciosos, es decir, que tengan cierta
trascendencia econdémica socialmente considerada;

se encuentre sepultado o escondido. Es asi que no son tesoro los objetos caidos en la
superficie del suelo y que se mantienen en ella y en cambio lo son, los bienes conteni-
dos en un mueble (por ej. en el cajon de un escritorio) o entre las hojas de un libro*os.
La determinacién de cuando el tesoro estd sepultado no presenta dudas: se exige que
se esté bajo tierra u otra sustancia que lo oculte (v. gr. hormigén o lava); en cambio, el
requisito de que se encuentre escondido es de cierta relatividad. En efecto, puede ser
susceptible de duda la circunstancia de que los bienes estén en la superficie, pero en
un lugar agreste por el cual no transitan normalmente las personas. En esta hipétesis,
si bien los objetos no estan sepultados, cabe preguntarse si pueden considerarse escon-
didos. En realidad, como sostiene Albaladejo,

no es preciso que esté bajo tierra, sino que basta que de cualquier forma se halle escondi-

do (en un mueble, en un muro, en una cueva, etcétera), o, en general, fuera de la percep-

ci6n de las gentes (aunque esté al descubierto en un lugar no transitado o desértico).>°

De forma que, la ocultacién absoluta de los bienes componentes del tesoro no es
esencial a la figura; en tal sentido, Ferrini ha senalado que

si se suele suponer que el tesoro fuese «escondido», es porque no se entiende de otro

modo cémo haya podido permanecer ignorado por largo tiempo. Pero [...] es tesoro, por
ejemplo, la bolsa de monedas de oro que un alpinista pierde en una dificil escalada y que

es encontrada un siglo después por quien se arriesga por los mismos precipicios, siempre

que no quede memoria de aquel suceso aunque las monedas hayan estado siempre al
descubierto sobre el acantilado del monte.”97

La del ocultamiento, pues, se trata de una calidad que no sélo es eventual, sino tam-
bién relativa.

que no haya memoria o indicio de su duefio. No obstante la exigencia, no es menester
que se pruebe absolutamente la imposibilidad de hallar al propietario, siendo suficien-
te con que de las circunstancias resulte que la existencia y ubicacion del mismo son
improbables.>%®

cierta antigliedad de lo descubierto. De la textualidad normativa («han estado largo
tiempo sepultados o escondidos sin que haya memoria ni indicio de su dueno», dice el
inc. 2° del art. 720) se descarta que pueda tratarse de objetos sepultados o escondidos

295

297

298

Josserand, Derecho Civil, T.1, vol. 11, La propiedad y los otros derechos reales y principales, revisado por
André Brun, traduccién de Santiago Cunchillos y Manterola, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, Bosch y Cia Editores, 1950, pp. 254-255.

Albaladejo, Instituciones de Derecho Civil, Derecho de cosas, Publicaciones del Real Colegio de Espana en
Bolonia, p. 214.

Ferrini, cit. por Moreu Ballonga, Ocupacion, hallazgo y tesoro, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1980,
p- 332

De Ruggiero, ob. cit., p. 608.
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en época reciente: lo que no exige la normativa es que el tesoro tenga una antigiiedad
determinada o que esté oculto desde un tiempo inmemorial. Sin embargo, es ostensi-
ble que la mayor antigliedad incide forzosamente en relajar las exigencias probatorias:
a mayor antigiiedad son menores las posibilidades de que pueda comprobarse quién
es el titular de los objetos hallados, por lo que es menos rigurosa la prueba de que se
trata de tesoro y no de cosa perdida oculta.

Con respecto a la titularidad del tesoro, en principio, segin el inc. 2° del art. 721, ella
pertenecera al dueno del terreno, salvo que:

a. el descubrimiento sea fortuito, o
b. la busqueda del mismo se haya realizado con permiso del titular predial.

En estos dos supuestos, la titularidad del tesoro se dividird por partes iguales entre el
titular del suelo y el descubridor, de manera que su contenido queda sujeto a un régimen
de copropiedad.

Al contrario, si el tesoro se descubre en forma no fortuita (o sea, a través de investiga-
ciones o excavaciones especialmente destinadas a dicho fin) y sin el consentimiento para su
busqueda del dueno del suelo, pertenecera en su totalidad a éste y el descubridor no tendra
derecho alguno sobre él.

El art. 721 establece la titularidad del tesoro, sea en su totalidad o la mitad que corres-
ponda, a favor del propietario del predio en que tuvo lugar el encuentro, lo cual excluye a
otras personas que puedan estar explotdndolo (v. gr. arrendatario, usufructuario). Incluso, la
facultad de conceder el permiso para la busqueda no corresponde a quien explota el inmue-
ble, sino a su propietario, aun cuando la concesién pueda causar perjuicios a quien lo ocupa.

El art. 723 establece una limitacién del derecho de propiedad sobre el suelo al imponer
la obligacién de permitir la busqueda y extraccién de dineros o alhajas por quien alega ser
su titular. Dicha limitacidn, que no es un supuesto de descubrimiento de tesoro por cuanto
se trata de dueno conocido, opera en caso de que un sujeto pida al dueno de la finca permiso
para cavar y sacar dinero o alhajas que alega que le pertenecen, que estdn escondidos en
el predio y senale el paraje donde se encuentran. Quien alegue la titularidad de los bienes
escondidos debe dar fianza de que probara su derecho sobre ellos y que abonara los danos
y perjuicios causados.

El art. 724 prevé la hipdtesis en que no se logra probar la titularidad de los dineros o
alhajas hallados. En caso de que el descubridor no logre probar su derecho sobre ellos, se con-
sideraran bienes perdidos o tesoro encontrado en suelo ajeno, en atencién a las circunstancias
(‘segﬁn los antecedentes y senales’, dice la normativa). La ley no da pautas para determinar
cuando se consideran una cosa u otra; pero la diferenciacion debe buscarse en la posibilidad
de la existencia de un titular actual de los bienes, el cual si es susceptible de localizar, provoca
que se discipline la situacién como la de las cosas perdidas; mientras que, si no se considera
posible la ubicacién de aquél, se regula como la de los tesoros hallados en predio ajeno.

Si se reputan bienes perdidos se aplican los arts. 725 y siguientes; en caso inverso, se
considera tesoro encontrado en suelo ajeno, de manera que, lo hallado se divide por mitades
entre el descubridor y el titular predial, pero éste no puede solicitar la indemnizacioén por los
danos y perjuicios que se le hubieren causado, salvo que renuncie a su porcion en el hallazgo.



Cosas perdidas o extraviadas

A pesar de que el encuentro de cosas perdidas (art. 725 y ss.) el legislador uruguayo lo
ubicé dentro del capitulo del hallazgo y la invencion y por ende, dentro del marco del titulo
referido a la ocupacion, la figura se separa claramente del modo de adquirir en examen. Ello
por cuanto no se trata de cosa que no pertenece a nadie, por consiguiente, no integra la
orbita de las res nullius, y ademas porque el hallador en ningin caso alcanza la titularidad
de lo encontrado.

Atento a lo que dispone el art. 725, el tramite regulado por los art. 7206 y siguientes
solo tiene aplicacién «cuando el dueno (de la cosa) se ignore», de lo cual se deduce que si se
tiene conocimiento de él, corresponde su devolucién y no la denuncia y el depésito ante las
autoridades judiciales. En tal hipotesis, la inica recompensa que podra exigir el hallador es
la que eventualmente hubiera ofrecido el titular de lo hallado, puesto que no corresponde
fijar un premio en via judicial (sin perjuicio de la compensacién por los gastos que pueda
corresponderle, pero ésta es cuestién de diversa naturaleza). El derecho al cobro de la re-
compensa recién aparece cuando se denunci6 el encuentro de la cosa extraviada, tal como
se induce del art. 727, inc. 1°.

Los arts. 725 a 730 establecen un tramite de cierta complejidad para los supuestos de
hallazgo de cosa extraviada o perdida cuyo titular se desconoce. Los preceptos indicados se
aplican tanto a las cosas inanimadas, como a los semovientes, a las fungibles e infungibles,
consumibles e inconsumibles; en consecuencia, a toda clase de bienes muebles.

Los pasos a cumplir son los siguientes:

a. Presentacion de la cosa al juez mds cercano al lugar del hallazgo, proporcionando
informacion sobre de las circunstancias del encuentro;

Deposito judicial de la cosa hallada;

Realizacion de publicaciones citando a su titular;

d. Transcurso del plazo de un ano en espera de que se presente algiin sujeto que acre-
dite su dominio. Si el dueno de la cosa aparece en este plazo, la cosa le es restituida,
pero debera abonar a quien la halld, segin el art. 727, lo que en concepto de salva-
mento le imponga el juez. En caso de que hubiera ofrecido recompensa, el hallador
puede optar entre el salvamento establecido judicialmente o la recompensa ofrecida;

e. Ante la no presencia de persona alguna que acredite derecho a ella, se procede a su
venta en almoneda. Si la cosa fuera corruptible o su custodia o conservacién dificil,
es posible anticipar la almoneda y lo obtenido se deposita por el plazo de un afio a la
espera de la aparicion de su dueno;

f. Liquidacién de gastos (expensas de aprehension, conservacién y demés que se hayan
producido);

g. Divisién delo obtenido por partes iguales entre quien encontrd la cosa y la Intendencia
Municipal del departamento en que tuvo lugar el hallazgo.

i

Atento a lo expuesto, la situacién prevista por los arts. 725 y siguientes no constituye
un supuesto de aplicacion del modo de adquirir ocupacién, dado que, por un lado, no es
posible sostener que la cosa hallada o extraviada sea 7es nulfius, por cuanto tiene dueno aun
cuando se lo desconozca, ni res derelictae, ya que el extravio de la cosa excluye logicamente
su abandono; pero por otra parte, quien halla la cosa extraviada en ninguna circunstancia
se hace dueno de ella, sino que, a lo mas, obtendra un beneficio econémico luego de subas-
tada. Ademas, la utilidad patrimonial no coincide ni siquiera con el valor de la cosa encon-
trada, dado que se dividird lo obtenido, luego de deducidos los gastos, con la Intendencia
Municipal correspondiente.
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Accesion

Planteamiento

El art. 731 del CCU califica a la accesion como modo de adquirir, sea las producciones
de la cosa, sea sus incorporaciones naturales o artificiales. Por consiguiente, desde la éptica
legislativa, se prevén dos especies de la figura:

a. la que es resultado de la energia generativa de las cosas. En este sentido, la accesién
opera como una expansion del derecho de propiedad, en tanto el propietario se hace
dueno, precisamente por tener tal calidad, de lo que la cosa produzca;

b. la que proviene de la accion natural o artificial respecto a la cosa o, en otros términos,
la que tiene lugar por la incorporacién de cosa ajena a una propia. En esta 6rbita
existe accesion cuando se produce la uniéon de dos o mas cosas de diferentes duefos,
originariamente separadas, de manera que conformen una sola; en este supuesto, la
figura constituye un modo adquisitivo de la propiedad de la cosa incorporada por
parte del titular de la cosa considerada principal.

En el primer caso, que se conoce como accesion discreta, emana cosa propia de cosa
generalmente propia; mientras que en el segundo, denominado doctrinariamente como ac-
cesion continua, se deriva cosa propia de la unién de cosa propia y cosa ajena o por lo menos,
parcialmente ajena.

La discreta, que también se conoce como accesion de frutos o por produccion o fructi-
ficacion, es aquella por la cual el dueno de una cosa lo es también de lo que ella produzca:
se trata de supuestos en los que el dueno de la cosa se hace, debido a tener esa condicién,
titular de las cosas (frutos) que de ella se derivan.

La accesion continua es la que tiene lugar, entre otras hipotesis, por la incorporacion de
una cosa ajena a una cosa propia, que se considera principal, de forma que el titular de ésta
se hace duefio de lo incorporado, ya sea artificial o naturalmente (v. gr. edificacién en suelo
propio con materiales ajenos, formacién de una especie mueble nueva con la adjuncién de
cosas propias y ajenas).

La accesién continua también puede clasificarse en natural y artificial: la primera es la
producida por obra de la naturaleza (por ej. por aluvién), mientras que la segunda, también
denominada industrial, resulta de la accién humana (v. gr. edificacién).

Clasificacion adoptada por el CCU

El CCU toma en consideracion a efectos de distinguir los diferentes tipos de accesion
a las clasificaciones anteriormente citadas y ademas establece diferencias segin la accesion
opere respecto a bienes muebles o inmuebles.

El cuerpo legal distingue en tres capitulos:

a. la accesion respecto del producto de las cosas (arts. 732 4 735), que es la que se de-
nominé accesion discreta, de frutos o por produccién o fructificacion;

b. la accesidn de las cosas muebles (arts. 736 a 747), conformada por la accesién con-
tinua aplicada a esa especie de cosas y dentro del cual se incluyen los supuestos de
adjuncion, especificacion y conmixtion;

c. lareferida a los inmuebles (arts. 748 y ss.), que es la accesion continua referida a dicha
clase de bienes y donde se diferencia:



¢ laaccesion artificial, que contempla los supuestos de edificacién, siembra y plan-
tacién y que doctrinariamente también se conoce como accesion de mueble a
inmueble;

* laaccesién natural, que engloba los fendmenos de aluvién, avulsion, formacion de
islas y cambio de cauce, cuya regulacion se sitia primordialmente en el Cédigo
de Aguas y que en doctrina se conoce como accesion de inmueble a inmueble.

Caracteres

Modo originario de adquirir

La accesion es un modo de adquirir originario, dado que el dominio de la cosa incorpo-
rada y reputada como accesoria se consigue de forma auténoma, independientemente de un
vinculo juridico entre quien conquista y quien pierde su derecho en la cosa. El adquirente
de lo accesorio no funda su dominio sobre lo anadido en una transmisién, como acontece
con los modos derivados, sino en su propia calidad de titular de la cosa principal, a la que la
ley le asigna virtualidad para adquirir la titularidad de lo anexado.

Modo singular

En atencién a la clasificacion entre modos singulares o particulares y universales, la acce-
sion se emplaza entre los primeros, que son aquellos en los cuales se adquiere una o mas es-
pecies determinadas o aunque indeterminadas se las ha individualizado en cuanto a su género.

La adquisicion recae sobre cosa o cosas especificas: las accesorias y no sobre un patri-
monio o una cuotaparte de él. Incluso, producida la adquisicién, desaparecen los eventuales
gravamenes que afecten a lo anadido y que se reputaba accesorio.

Adquisicion automatica del dominio

La adquisicién del dominio por accesion opera de manera automatica por la simple
unién de cosas de diferente dueno, dadas las condiciones preceptuadas normativamente. No
se requiere ni la exteriorizacion de voluntad, ni siquiera el conocimiento del titular de la
cosa para que acontezca la adquisicion patrimonial.

Accesion discreta

La denominada por la ley accesion respecto del producto de las cosas y doctrinariamente
accesion de frutos, discreta, por produccién o por fructificacion, es el tipo de accesion en
virtud de la cual el dueno de una cosa lo es también de lo que ella genere. El fundamento para
que el titular se haga duefio de lo producido, més que en el modo de adquirir en analisis, se
situa en las facultades que se derivan del dominio o més especificamente, en el contenido del
mismo, aun cuando esa titularidad no sea de esencia para la percepcion de los frutos de la cosa.

De acuerdo a lo preceptuado por el art. 733, los frutos pertenecen, en principio, al
dueno de la cosa, pero puede no ser siempre asi, en cuanto la disposicién establecié ciertas
excepciones, sean derivadas de la ley o de «un hecho del hombre».

Los frutos no corresponden al dueno de la cosa por disposicién de la propia ley, aun
cuando no es de las ejemplificaciones que menciona el articulo, en el caso del usufructo legal
(acépite del art. 266).

Tampoco, siguiendo el texto legal, pertenecen los frutos al duenio de la cosa cuando ello
se derive de un hecho del hombre. El art. 733 utiliza la palabra hecho en sentido amplio
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como comprensivo tanto de hechos juridicos en sentido estricto como de actos juridicos (v.
gr. negocios que confieren el derecho a percibir los frutos). El propio articulo se encarga de
mencionar, en forma no taxativa, algunos supuestos en que se rompe el principio de que los
frutos pertenecen al dueno de la cosa, y confiere tal atribucién al:

a. poseedor de buena fe, hasta la contestacion de la demanda (arts. 649 numeral 4"y

694);
b. usufructuario (arts. 502 y ss. y 697);
c. arrendatario (arts. 1776, 1778 y 1828).

También destruyen el principio mencionado, a pesar de no aparecer referidas por el
art. 733, la asignacién de los frutos al usuario (art. 541 y ss.) y al acreedor anticrético

(art. 2349 y ss.).

Accesion continua

Los supuestos que la doctrina ha denominado «accesion continua» y que el CCU con-
templa como de accesién respecto de las cosas muebles o inmuebles (arts. 736 y siguientes),
son aquellos en los cuales la figura en examen funciona como un verdadero modo de ad-
quirir, desde que, a través de la unién o incorporacién de una cosa, considerada accesoria,
a otra, reputada principal, el titular de ésta adquiere el dominio de aquélla, en virtud de la
unificacion que de ambas tiene lugar.

La accesién comprende una diversidad de situaciones en las que se unen cosas muebles
o inmuebles entre s 0 unas con otras, sea por la labor humana o por eventos naturales. La
determinacién de qué cosa es principal y cudl accesoria en la ligazén de bienes muebles
depende de cada situacion concreta y su decision estd sometida al arbitrio judicial, fallando
conforme a los principios de equidad natural (art. 936), mientras que si se une cosa mueble
a inmueble, el CCU recibié con valor de axioma la idea de que el inmueble es lo principal y
la cosa mueble anexada accede a aquélla (supez‘ﬁcies solo cedi).

El fundamento de la figura radica en que, ante la imposibilidad fisica o econémica de la
separacion de las cosas de diferente dueno unidas, la ley prefiere que lo resultante se adju-
dique a quien era el titular de la que se considera principal. Pero para evitar un enriqueci-
miento injusto en beneficio del adjudicatario, se le impone el pago de una indemnizacion a
favor de quien tenia la calidad de dominus de la cosa accesoria. Por ese sendero, se procura
mantener un equilibrio patrimonial entre los involucrados: al titular de la cosa principal se
le atribuye la pertenencia exclusiva de la resultante y al de la accesoria, se le repara pecunia-
riamente por la pérdida patrimonial experimentada.

Elementos constitutivos de la accesion continua

Union inseparable de dos cosas que pertenecen a propietarios diferentes

Para que la accesion opere como modo adquisitivo es preciso que las cosas que se han
unido pertenezcan a diferentes titulares.

La unién debe ser inseparable, irreversible, indivisible, indestructible o indisoluble.2?° Sin
embargo, es menester tomar en consideracion que este requisito tiene lugar no sélo cuan-
do hay imposibilidad fisica de separar las cosas de diferentes duenos que se unieron (v. gr.
cuando se mezclan semillas de igual género y calidad de forma que es imposible determinar

299  Nunez Boluda, Za accesion en las edificaciones, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1994, p. 30.



su pertenencia) sino, asimismo, en aquellas hipdtesis en las cuales, aun cuando la separacién
sea posible desde el punto de vista material, porque son facilmente identificables las cosas
pertenecientes a cada titular, la separacién no es conveniente (v. g7. edificacién en suelo ajeno
con materiales propios).

La razon de ser de ello emana de que el concepto de separabilidad no debe ser visualizado
meramente desde un punto de vista fisico o material, sino también, y en modo fundamental,
con un criterio econdémico. Es asi, que aun cuando sea determinable la titularidad de cada
cosa de las incorporadas y puedan separarse, la separacion no procede si con ella se causa la
destruccién de la cosa.

Falta de acuerdo previo o relacion juridica previa
entre dichos propietarios que afecte a las cosas unidas

Cuando existe una relacién juridica entre los titulares de las cosas empleadas, no rige
la normativa referida a accesion, sino las reglas propias de la relacion juridica pactada. Por
ejemplo, si una edificacion se realiza en virtud de un contrato de construccion, la situacion
no se rige por el modo en examen, sino por las propias del negocio juridico celebrado entre
el titular predial y el constructor. Lo mismo ocurre cuando el obrero, en relacién de de-
pendencia, forma una cosa de especie nueva utilizando material perteneciente a su patrono,
supuesto en el cual han de regir las normas laborales y no las de accesién.

Caracter de las cosas unidas, la una accesoria de la otra, que se reputa principal

El CCU contiene algunas reglas explicitas para determinar cual de las cosas se considera
principal y cudl accesoria. Por ejemplo, en materia de accesién de muebles a inmuebles,
el canon fundamental para determinar la principalidad que recibié el CCU es el de que lo
principal siempre es el suelo; manteniéndose intangible, pues, el principio superficies solo
cedit, recibido del Derecho romano, el cual conduce a que siempre que se incorporen bienes
muebles a inmuebles, aquellos son accesorios (por el viejo aforismo res mobilis, res vilis)
y éstos lo principal, por lo que el titular del inmueble adquiere los muebles incorporados.

Efectos de la accesion

Producida la accesion, la figura opera normalmente en un doble sentido: por un lado
atribuye la propiedad de lo resultante al titular de la cosa principal y por otro, de reflejo y
simultdneamente, destruye la titularidad dominial de quien era dueno de la cosa accesoria.
Pero estos efectos acarrean, a su vez, ciertas consecuencias: aquella persona para quien la
accesion actud positivamente, por cuanto operd como atributiva del dominio, se transforma
en deudor de quien era el titular de la cosa accesoria y reflectivamente, éste ultimo adquiere
un derecho de crédito contra aquél. La adquisicién dominial es definitiva, de manera que,
aun cuando luego la unién producida se quebrante, el titular de la cosa accesoria, al haber
perdido ya definitivamente su titularidad, no podra efectuar reclamacién alguna para su
readquisicion, sin perjuicio de que mantenga su derecho creditorio.
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Clases de accesion continua

Respecto a los bienes muebles:
adjuncion
(arts. 797-747) especificacion
conmixtién o mezcla.

Respecto a los bienes inmuebles

a. artificial o industrial, denominada también de mueble a inmueble (arts. 748-751), que
contempla los supuestos de edificacion, plantacion y siembra.

b. Natural, designada impropiamente, asimismo, como de inmueble a inmueble, que se
halla actualmente se halla regulada por los arts. 62 y siguientes del Cédigo de Aguas3*°
y que refiere a los supuestos de:
* aluvidn,
* avulsion.
* mutacién de dlveo o cambio de cauce,
» formacidn de isla.

Accesion de mueble a mueble

El art. 736 del CCU preceptia que para determinar la titularidad de la cosa mueble re-
sultante de la unién o mezcla de dos (o0 més) cosas muebles de diferente dueno se debe acudir
a «los principios de la equidad natural» y que los arts. 737 a 747 son normas dirigidas al
6rgano judicial actuante, que s6lo cumplen una funcién de guia, pero de las que aquel puede
apartarse dilucidando el caso de acuerdo a las circunstancias particulares que presente.

El fundamento del art. 736 se encuentra en la imposibilidad de fijar a priori criterios
claros y precisos para la atribucion de la propiedad de la resultante debido a la variedad de
cosas muebles existentes y que pueden crearse. En efecto, en la época de sancién del CCU
(y todavia mds actualmente) es de factible ocurrencia una variedad tal de combinaciones de
bienes muebles que el codificador precluyé que la mejor férmula para decidir los conflictos
no era a través de la aplicacion de disposiciones pétreas o rigidas, sino dotando a la cuestion
de flexibilidad, con el otorgamiento a los jueces de una amplia libertad para su resolucién.
Ello no ocurre, por ejemplo, en materia de accesion artificial, para la cual la normativa reci-
be con caracter exclusivo el principio superficies solo cedit.

El CCU se refiere a aquellos casos en que se unen cosas muebles de diferentes duenos
(adjuncién y conmixtién) o una cosa mueble es transformada por virtud del trabajo ajeno
(especiﬁcacién). Una de las criterios rectores (aun cuando no el unico y ni siquiera el pri-
mero) que se dan al juez para fallar en estas hip6tesis es la aplicacién del principio de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal (accesorium sequitur prmcipa/i). Como consecuen-
cia de la accesion, la cosa que se considera agregada y accesoria perdiendo su autonomia
juridica y econémica (puede decirse que deja de existir como tal), y provoca que a su res-
pecto se extingan los derechos de que disfrutaban sobre ella tanto quien era su titular como

300 Antes estos fendmenos estaban regulados por los arts. 752-757 CCU, que fueron derogados por el art. 198
del Codigo de Aguas.



sus acreedores (éstos ven desaparecer dicho bien de la esfera patrimonial de su deudor). En
cambio, la situacion es diferente si se visualiza desde la perspectiva del beneficiario de la
accesion, en razon de que la cosa agregada acrecienta su esfera patrimonial y los acreedores
podran ejercer sus acciones contra el nuevo bien.

Adjuncion

La adjuncion, también llamada incorporacion o adicién, acontece cuando se unen dos o
mds cosas pertenecientes a diversos propietarios, de tal manera que conforman una unidad
y no pueden separarse sin importantes inconvenientes (v. gr. cuando se engarza una piedra
preciosa en un anillo).

En la adjuncidn, a diferencia de la mezcla, en la que se confunden cosas que van a formar
un todo homogéneo, «se trata de la union de cosas heterogéneas que se unen indisoluble-
mente para constituir un solo objeto». Por ejemplo, se sueldan dos vigas de metal de distinto
dueno para componer una viga angular o se tine la tela ajena con tinte propio. A pesar de la
unioén, las cosas contintian distintas y reconocibles, como el marco y el cuadro o la caja del
reloj y la maquina.

Por ello, para que ocurra el fendmeno conocido como adjuncion se requiere la presencia
de ciertos elementos configurantes; a saber:

a. union de cosas muebles;

b. de diversos duenos;

c. unidas de manera que formen una sola, pero permaneciendo diferenciada cada una

de ellas;

d. que no puedan separarse sin inconveniente, debiendo entenderse que hay inconve-

niente cuando una o ambas cosas quedan en situacion de deterioro o la separacion es
dificil o costosa.

Como se indicd, debe existir también ausencia de relacion juridica previa, puesto que si
el uso de lo ajeno se debe a una estipulacion negocial se aplican las disposiciones del negocio
juridico celebrado y no las de accesion.

El concepto de cosa principal lo proporciona el art. 738 inc. 17 «se reputa principal,
entre dos cosas incorporadas, aquella a que se ha unido la otra para adorno o para su uso
o perfeccion». El precepto debe ser integrado con la prevision del art. 739 que abastece
de elementos supletorios para la eventualidad de que sea imposible determinar qué cosa es
principal y cudl es accesoria: se reputa principal, en primer término, la mas considerable en
valor, y si éstos son similares, la mds trascendental en volumen.

El art. 738, en su inc. 2°, presenta como una hipdtesis especial la concerniente a la cosa
accesoria preciosa (o valiosa). Si la cosa que se empled para adorno de la principal o para su
uso o perfeccionamiento es mds preciosa que aquélla y la utilizacién tuvo lugar sin el cono-
cimiento de su dueno, éste puede instar la separacion, aun cuando exista deterioro para la
cosa a la cual se habia incorporado. Hay, pues, una opcion para el titular de la cosa preciosa,
que tiene lugar aun cuando la escisién produzca menoscabo en la cosa a la que se adjunté.
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Especificacion

Hay especificacion o transformacién cuando con una cosa (materia prima) se hace otra
cosa nueva (nueva especie), distinta de la antigua por su aspecto (forma en que ella se
nos presenta), por su destino (uso o empleo que podamos darle) y por su nombre, por
ejemplo: cuando se hace con la uva vino, con la lana una tela, con la tela un vestido, con
planchas de acero o de madera un buque, con lingotes de plata un vaso o cualquier otro
objeto, etcétera.s°!
Para Cestau,

existe especificacién cuando por el trabajo del artesano o del artista, realizado sobre ma-
teria ajena o sobre materia ajena y propia, éstas se han transformado, formando cosa de
especie nueva. Ejemplo: el escultor que ha trabajado sobre marmol ajeno o sobre marmol
del cual es tan solo copropietario y lo ha transformado en estatua.3*

La diferencia de esta forma de accesién de mueble a mueble con la adjuncién y con la
conmixtion tiene que ver en lo primordial con la agregacion del elemento trabajo sobre la
cosa ajena o parcialmente ajena. Pero, esta diferencia no debe entenderse en el sentido de
que en aquellas no hay trabajo y si lo hay en la especificacion, puesto que en realidad es
posible que el trabajo se encuentre presente en todas las variedades de accesién. La distin-
cién radica en que en esta especie, en principio, no se verifica la unién de cosas de diferente
dueno, sino que simplemente se agrega el factor trabajo a la cosa ajena. Y cuando se suma
este elemento a la conjuncion de cosas ajenas y propias, la especificacion requiere una labor
de mayor especializaciéon o complejidad que el que se requiere en la adjuncién y en la con-
mixtién. Tal corolario estimo que se infiere de la textualidad legislativa, en especial del inc.
2° del art. 740, que cuando refiere al especificante lo trata de artesano o artista, lo cual no
ocurre en las otras especies de accesion. Tal calificacién supone, a mi entender, una especia-
lizacién o habilidad en el especificador, que es exclusiva de esta especie.

Conmixtion

La conmixtién se diferencia de la adjuncién en que en la primera la mezcla de materias
liquidas o 4ridas ha alcanzado tal compenetracién que no es posible distinguir las perte-
necientes a cada propietario, siendo perceptible solamente el conjunto; en cambio, en la
segunda, a pesar de que una cosa se halla incorporada a otra, es posible determinar cual
pertenece a cada titular, esto es, las cosas no se confunden aun cuando hayan alcanzado un
nivel de cohesion que las vuelva inseparables.

La conmixtién tiene como elementos constitutivos, siguiendo al art. 742, inc. 1

a. la mezcla de materias dridas o liquidas;

b. que pertenezcan a diversos duenos.

Producida la conmixtion, se torna menester distinguir: si pueden separarse sin inconve-
niente; y en caso negativo, si alguna puede considerarse principal;
a. si pueden separarse: tiene derecho a pedir la separacién el duefio de la cosa sin cuyo
conocimiento se mezclaron (art. 742, inc. 2°);
b. sino pueden separarse: el titular de la cosa principal (art. 742, inc. 3°) tiene derecho
a pedir la mezcla resultante, abonando el valor de la materia ajena mezclada.

so1  Salvat, 7ratado de Derecho Civil Argentino, T. VIII, 3* ed, Buenos Aires, Ed. La Ley, 1946, n." 801, p. 452.
302 Cestau, Modos de adguirir el dominio (Ocupacion y accesion), Montevideo, Ed. Claudio Garcia y Cia,
1937, p- 129.



Accesion en materia de inmuebles

La accesion puede ocurrir en dos sentidos:

a. verticalmente, donde se desenvuelve normalmente de conformidad con el principio
superficies solo cedir. son los casos de obras hechas en suelo propio con materiales
ajenos, en suelo ajeno con materiales propios, en suelo ajeno con material ajeno y
las realizadas parcialmente en el fundo ajeno contiguo (supuesto, éste ltimo, que se
designa también como «construccién extralimitada»);

b. horizontalmente, se desenvuelve conforme al principio accessorium cedit principali, y
se halla constituida por las hipétesis de aluvién, avulsion, cambio de cauce y formacion
de islas.3°3

Se trata, en puridad, de las denominadas doctrinariamente accesiones de mueble a in-
mueble, en el primer caso, regidas por los arts. 748 a 751 del CCU y de inmueble a inmue-
ble, en el segundo, regladas por el Cédigo de Aguas, fundamentalmente en sus arts. 57 y
siguientes y que se denominan accesion industrial o artificial y natural, respectivamente.

Accesion industrial o artificial

Las edificaciones, plantaciones y siembras que se incorporan al suelo se presume que per-
tenecen al titular predial, como senala el art. 749, salvo que se constituya un derecho real de
superficie. Entonces, en la generalidad de los casos, sea que el titular predial incorpore bienes
ajenos, o que se anadan bienes propios en suelo ajeno o que se construya en suelo ajeno con
bienes ajenos, la consecuencia es que —de ordinario— el titular predial extiende su derecho
al todo, esto es, no sélo al suelo que ya le pertenecia, sino también a lo incorporado.

El criterio de la principalidad inmobiliaria ha sido recibido legislativamente con cardcter
de presuncion absoluta, en el sentido de que aun en aquellos supuestos en que se logre pro-
bar que lo principal, sea en costo, volumen o en atencion a cualquier otra consideracion es lo
agregado al inmueble, éste mantiene el caracter de principal y su titular adquiere el dominio
de lo incorporado. Por eso expresa Cafaro que, «ante cada caso concreto de enajenacion de
inmueble, el contralor de la calidad de propietario del edificio se resuelve, practicamente,
mediante la constatacion de que el sujeto disponente lo es del terreno; por derivacion, esta
calidad se proyecta y envuelve a toda obra existente, cualquiera sea ella, su tipo o valor». Y en
igual direccién, sostiene Molla que «por regla general, en el régimen de propiedad ordinaria,
el principio de accesion justifica la titularidad de lo construido en el patrimonio del dueno
del terreno. Aun en caso de construcciones realizadas por un tercero, salvo la existencia del
derecho de superficie, dichas construcciones pertenecen al dueno del terreno»3°4

Esta clase de accesion presenta tres situaciones de posible ocurrencia:

a. la edificacidn, siembra o plantacion realizada con materiales propios en terreno ajeno;

b. laedificacion, plantacion o siembra realizada con materiales ajenos en terreno propio;

c. la edificacién, plantacién o siembra realizada con materiales ajenos en terreno ajeno.

Las dos primeras hipdtesis reciben expresa solucion legal, no asi la tercera.

Elart. 749 es una aplicacion concreta del art. 748 y prevé que «todas las obras, siembras
o plantaciones hechas en un terreno, se presumen hechas por el propietario a sus expensas,
y que le pertenecen, si no se prueba lo contrario».

303 Barbero, ob. cit., pp. 284-287.
304 Cafaro, «Propiedad de las construcciones realizadas por el promitente adquirente (Ley 8.733)», ADCU, T.
IX, sec. Doct., p. 262; Molla, dictamen en Revista AEU, vol. 78 (7-12), 1992, pp. 283-284.
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Pero la presuncién que se deriva del art. 749, de que las obras, siembras o plantaciones
pertenecen al titular del suelo, es relativa, dado que su vigencia puede ser destruida. En
otros términos, se puede derrumbar el principio de accesién con la prueba de que lo reali-
zado no pertenece al titular del suelo, de forma que se genera una discordancia entre la titu-
laridad predial y la de lo que se agregé. De esta forma, puede haber propiedades separadas
del suelo y lo agregado.

Cibils Hamilton senala que la prueba de la propiedad de las construcciones en forma se-
parada de la del suelo, debe ser efectuada cumpliendo con las exigencias requeridas por la ley
para la constitucion de un derecho real de superficie: escritura publica que acredite el titulo,
modo de adquirir e inscripcién en el Registro correspondiente. «Si el propietario del terreno
no ha trasmitido la propiedad de la superficie, todos los edificios que se construyan le pertene-
cen, sin perjuicio de que el constructor pueda seguir contra él una accién de enriquecimiento;
y tenga derecho a levantar los materiales»2°. En igual senda, Cafaro estima que

es concebible un fendmeno de divisién de la propiedad por planos horizontales, con-
ducente, en su finalidad préctica, a configurar un diferente dueno del terreno y otro
del edificio. Pero el logro de tal fin, ha de lograrse, en cuanto comporta una hipdtesis
de enajenacién inmobiliaria, mediante un acuerdo (negocio, contrato) por el cual el
constituyente del derecho (propietario del terreno) concede a otro el derecho de edi-
ficar, reconociéndolo, desde ya, como propietario de lo que efectivamente construya,
al contrato debera seguir la correspondiente tradicién y en cuanto se desee lograr
oponibilidad debera satisfacerse la carga de inscripcion registral.3°¢

El art. 36 de la Ley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible n.” 18.308, de

18 de junio de 2008, bajo la denominacién «Derecho de superficie» dispone que:
El propietario de un inmueble, privado o fiscal, podrd conceder a otro el derecho de
superficie de su suelo, por un tiempo determinado, en forma gratuita u onerosa, me-
diante escritura publica registrada y subsiguiente tradicién. El derecho de superficie
es el derecho real limitado sobre un inmueble ajeno que atribuye temporalmente parte
o la totalidad de la propiedad y comprende el derecho a utilizar el bien segin las dis-
posiciones generales de la legislacién aplicable y dentro del marco de los instrumentos
de ordenamiento territorial y conforme al contrato respectivo. El titular del derecho
de superficie tendra respecto al bien objeto del mismo iguales derechos y obligaciones
que el propietario del inmueble respecto de éste.

Extinguido el derecho de superficie, el propietario recuperard el pleno dominio del
inmueble, asi como las accesiones y mejoras introducidas en éste, salvo estipulacion

contractual en contrario.

El supuesto de las obras realizadas en terreno ajeno con materiales propios estd disci-
plinada por el art. 751 del CCU Para solucionar la cuestién, el legislador distingue segin la
edificacion, plantacién o siembra se realice sin conocimiento del dueno del predio o con su
conocimiento («a ciencia y paciencia del dueno del terreno», dice textualmente el precepto).
Asimismo, la situacion del edificador en la primera hipétesis, la de desconocimiento del
titular predial, serd diferente si actué de buena o de mala fe y el propietario del suelo opta
por «hacer suyo» lo agregado.

305 Loc.cit, p. 14.
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Cuando la obra es realizada sin conocimiento del dueno del predio, el ordenamiento
uruguayo diferencia en el inc. 1° del art. 751, por una parte, si se trata de edificacion o plan-
tacion, y en segundo lugar, si se trata de siembra. En ambos supuestos se ofrecen opciones
para el titular predial.

En caso de edificacion o plantacion, la opcion consiste en lo siguiente:

a. hacer suya la obra mediante el pago de las indemnizaciones a favor de los poseedores

de buena o mala fe en el titulo «De la reivindicacién» (arts. 694 y ss.);

b. obligar al que realizé la obra a pagarle el justo precio del terreno con los intereses

legales por todo el tiempo que lo haya tenido en su poder.

En el caso especifico de siembra, el legislador impuso una opcién diferente:

a. hacer suya la obra mediante el pago de las indemnizaciones a favor de los poseedores
de buena o mala fe en el titulo «De la reivindicacién» (arts. 694 y ss.);

b. obligar al que realizé la obra a pagarle la renta y los danos y perjuicios que le haya
causado.

El inc. 2° del art. 751 regula el resarcimiento atinente al supuesto en que el titular pre-
dial conoce la ejecucion de las obras por parte del constructor. La consecuencia estatuida es
que aquel adquiere la titularidad de lo incorporado por aplicacién del principio superficies
solo cedit, pero debe abonar al constructor el valor del edificio, plantacién o sementera.

Obra realizada en terreno propio con materiales ajenos

El art. 750 reglamenta las construcciones, plantaciones o siembras realizadas en terre-
no propio con la utilizacién de materiales ajenos. Aunque el precepto gobierna diferentes
consecuencias segun que el autor de la obra se haya conducido de buena o mala fe o con
conocimiento o ignorancia del dueno de los materiales utilizados, en todos los casos rige
como principio ineluctable el de que lo incorporado accede a lo principal, que es el suelo
(su]?efﬁcies solo cedir). La diferencia entre los supuestos previstos normativamente, entonces,
no se ubica ni en la atribucion de la propiedad, que siempre corresponde al titular predial,
ni en la obligacién de pagar el valor de los materiales empleados, sino en la posibilidad de
reclamar danos y perjuicios y en la procedencia de una eventual accién penal.

La incorporacién de los materiales ajenos hace perder su dominio a quien era su titular,
pero la ley, con la finalidad de evitar un enriquecimiento injusto para el dueno del suelo, le
asigna el derecho a reclamar una indemnizacién que coincide con el valor de lo incorporado,
sin perjuicio de otras medidas que impone el precepto.

El CCU no diferencia para la atribucién de la propiedad al titular predial que sea de
buena o de mala fe; aun cuando la obra se realice con materiales apropiados indebidamente
(v. gr. que dejaron en custodia del incorporante) o hurtados, tal corolario es inmutable. La
diferencia entre utilizar materiales ajenos de buena o de mala fe asume trascendencia tnica-
mente en sede punitiva.

Elinc. 1° regula la hipdtesis en que se edifico en suelo propio con el empleo de materia-
les ajenos de buena fe, preceptuando como consecuencias que:

a. el titular del suelo se hace duefio de los materiales, o mejor atn, de lo construido;

b. existe la obligacion de pagar al dueno de ellos su justo precio o de entregarle otro

tanto de la misma naturaleza, calidad o aptitud.
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El inc. 2” prevé el supuesto de edificacién en suelo propio con la utilizacién de materia-
les ajenos de mala fe, siendo el titular de éstos ignorante de dicho uso. Se establecen como
corolarios:

a. el titular del suelo se hace dueno de lo incorporado;

b. asume la obligacién de pagar al duefio de los materiales su justo precio o de entregar-

le otro tanto de la misma naturaleza, calidad o aptitud;

c. deberd indemnizarle ademas los danos y perjuicios que el uso ilicito le haya acarreado

a quien era su titular;
d. existe la posibilidad de entablar una accién criminal.

Si se utilizan los materiales ajenos de mala fe, pero el duefo de éstos tiene conocimiento
de ese uso, se aplican las consecuencias previstas por el inc. 1° y solo existira obligacion
de pagar al duefio de los materiales su justo precio o de entregarle otro tanto de la misma
naturaleza, calidad o aptitud. No surge, por consiguiente, ni la posibilidad de reclamar una
indemnizacion por los danos y perjuicios, ni la de incoar una denuncia penal. El conoci-
miento del uso de los materiales por parte de su dueno neutraliza la mala fe del constructor.

Accesion natural

Aluvion (art. 62 del Cédigo de Aguas)

Bajo esta designacion, el ordenamiento juridico uruguayo ha reglamentado dos hipétesis:
1°) el aluvién propiamente dicho, que es, de acuerdo a la normativa, «el acrecimiento que
se forma sucesiva e imperceptiblemente en las orillas de los rios, arroyos, lagos y lagunas»
por la consolidacién con la tierra de particulas que son transportadas fluvialmente y 2°) el
espacio que deja el agua que se retira insensiblemente de la ribera: es el llamado alveo dese-
cado o aluvién impropio. En ambos casos, el aluvion pertenece a los titulares de los terrenos
riberefios en proporcion a sus respectivos frentes.

Aun cuando el aluvién produce ventajas en cierto predio en perjuicio de otro u otros que
ven disminuir su extension, el beneficio que genera en aquel no es indemnizable.

El efecto del aluvién es provocar la atribucion de la propiedad del nuevo incremento
territorial al predio riberefio que con €l se beneficié. La adquisicién de la propiedad es au-
tomadtica, no requiriéndose manifestacion de voluntad, compensacion, ni tramite judicial o
administrativo alguno.

Avulsion (art. 63 del Codigo de Aguas)

Se trata de un fenémeno por el cual una porcion de un terreno es arrancada de un predio
y arrastrada al predio inferior o a la ribera opuesta. Se refiere a situaciones en las cuales un
rio o arroyo arranca violenta y repentinamente una parte de un fundo ribereno y lo trans-
porta hacia el fundo inferior o al de la orilla opuesta. La violencia y lo repentino del despla-
zamiento de tierra es lo que diferencia esta figura del aluvion, en el cual el acrecentamiento
opera de manera sucesiva e imperceptible.

La consecuencia que se deriva de este fendmeno natural es que el dueno de la parte
arrancada conserva su dominio sobre ella para el solo efecto de llevarsela, pero si no la recla-
ma dentro del ano subsiguiente, accede al dueno del fundo donde la cosa fue transportada.

En caso de que la porcién arrancada sea conocida y queda aislada en el cauce del rio
sin incorporarse a otro predio, de acuerdo al art. 64 del Cédigo de Aguas, continuard
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perteneciendo a su antiguo dueno. Lla misma solucién se preceptia para el caso en que la
corriente fluvial se dividiera, de forma que circunde y aisle algunos terrenos.

Formacion de islas (art. 67 del Codigo de Aguas)

Las islas que se formen en los lechos de los rios o arroyos navegables o flotables pertene-
cen al Estado mientras que conforme al art. 66 del citado cuerpo normativo, las islas que se
formen en rios o arroyos no navegables o flotables, pertenecen a los propietarios riberenos.
Para la determinacion de la titularidad se siguen los siguientes criterios:

a. si la isla se halla de un solo lado de la corriente fluvial, pertenece a los riberenos del

lado en que se forma la isla en proporcién de sus respectivos frentes (inc. 1°);
b. si se halla de ambos lados, se trazard un linea divisoria imaginaria en medio de la
corriente y la isla pertenecera a los propietarios de los predios riberenos de acuerdo

a dicha linea y en proporcién a sus frentes (inc. 2°).

Cambio de cauce (arts. 57 a 61 del Cédigo de Aguas)

Este fenémeno conocido como alveo abandonado (o alveus derelictus) tiene lugar cuando
un rio o arroyo, forma un nuevo lecho, abandonando total o parcialmente el anterior.

Los alveos abandonados, de acuerdo al art. 58, perteneceran a los duenos de los terrenos
que atravesaba la corriente. Si separaban predios de diferente dueno, la linea divisoria corre-
ra equidistante de lo que eran ambas orillas.

Tradicion

Definicion legal

Elart. 758 del CCU dispone que «la tradicién o entrega, es la transferencia que hace una
persona a otra, de la posesion de una cosa, con facultad y dnimo de transferirle el dominio
de ella (articulos 1252, 1335, 1337 y 1680).

La tradicion por si sola no produce una transferencia dominial, ni produce efectos rea-
les, ya que para que ello ocurra es indispensable la presencia de un titulo, conceptualmente
previo, que de manera conjunta con aquella susciten la transmisién dominial (art. 769, ord.
3°). Ninguno de los dos en modo solitario provocan que se adquiera el dominio.

Para evitar confusiones a efectos de la correcta comprension de la figura en analisis es
indispensable comprender:

a. aun cuando el art. 758 emplea como sinénimos los términos tradicion y entrega, ello
no implica que de modo necesario que se realice una entrega material, por cuanto
existan diversas formas de tradicion ficta en las cuales la dacién de la posesion de la
cosa se encuentra en mayor o menor medida espiritualizada;

b. aun cuando el art. 758 exige que quien la hace tenga, ademds de d4nimo (elemento
subjetivo imprescindible que se manifiesta en el consentimiento de las partes al ce-
lebrar el negocio —ord. 4° del art. 769—), la facultad (elemento objetivo: poder de
disposicién) para transferir el dominio, igualmente hay tradicion cuando el tradente
carece de dicha atribucion, como lo indica el inc. 2° del art. 775;

c. laregulacién de la tradicion, a pesar de que se situa en el libro tercero del CCU que
norma los modos de adquirir el dominio traspasa dicho dambito, en cuanto ademas
tiene virtualidad para ser modo constitutivo y transmisivo de otros derechos reales,
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como acontece con los menores de goce (arts. 4906, inc. 1° y 630, inc. 1°) e incluso
para transmitir ciertos derechos de crédito (art. 768).

d. la tradicién, en principio, es la transmision de la posesion sobre una cosa, que opera
por medio de la entrega de la ella; sin embargo, no siempre que existe entrega mate-
rial de la cosa se configura la tradicidén posesoria, en tanto dicha entrega puede serlo
de la mera tenencia, como acontece cuando se confiere en arriendo o en comodato.
En este sentido, el alcance de lo transmitido va a estar condicionado primordialmen-
te por el titulo habil que va a prefijar en qué concepto se efectda la entrega (dusta
causa traditionis) y por el poder de disposicién del transmitente. En este sentido, el
término entrega es empleado en otras ocasiones por el CCU con una significacion
totalmente divergente del concepto de tradicién, entendida ésta como trasiego de
la posesion; a simple via enunciativa, se habla de entrega en casos en los cuales solo
se confiere la tenencia de la cosa, en materia de contratos de comodato (art. 2216 y
ss.), depdsito (art. 2240 et al.) y prenda (art. 2292, entre otros). En estos supuestos,
a pesar de que hay suministro efectivo de la cosa no es dable reputar la existencia de
tradicion, en razén de que, ni por asomo, significan un traspaso posesorio, ni disposi-
tivo del dominio, sino Gnicamente de la mera tenencia de lo traspasado;

e. con la tradicién no solo se transmite el dominio, sino que también se constituyen y
transmiten otros derechos reales (v. gr. usufructo o superﬁcie) y se transmiten de-
rechos personales;

f. el art. 758 del CCU hace pensar que la tradicion es, en todo caso y antes que nada,
transferencia de la posesion de la cosa tradida, lo cual parece confirmarse en ciertos
articulos que le suceden en la estructuracion normativa. Sin embargo, son multiples
los supuestos en que en el Derecho positivo uruguayo tiene lugar la tradicién sin que
exista el minimo atisbo de trasiego posesorio, como ocurre, a via de simple enume-
racion, cuando se transmite la propiedad de la cosa sin que el tradente sea poseedor
de ella o se constituye una servidumbre inaparente;

g. la tradicién cuando es hecha por quien tiene el poder de disponer de la cosa culmina
un procedimiento transmitivo-dispositivo del derecho, que se halla conformado por
un titulo de los denominados habiles para producir un efecto real, que normalmente,
aun cuando no es de esencia, es un acuerdo de voluntades generativo de obligaciones
(contrato) y por un modo, la propia tradicion.

Transmision del dominio por titulo y modo

El régimen uruguayo ha sido fiel continuador del Derecho romano clasico y la transmisién
del dominio, de los derechos reales menores y de algunos personales, que se transmiten deriva-
tivamente, requieren que se conjunten un titulo (normalmente un contrato, aun cuando puede
no serlo) y el modo tradicién; el primero produce efectos obligacionales, inzer partes; el segun-
do, tiene efectos reales, provoca el nacimiento o la constitucién de un derecho real, por ende,
oponible erga omnes, aun cuando para ello a veces resulta menester la inscripcion registral.

El CCU adopté como régimen transmisivo el proveniente del Derecho romano clasico
y requiere para la transmision del dominio que se conjunten dos negocios juridicos: a) un
titulo, que puede residir en un contrato, en otro negocio juridico obligacional o incluso en
la ley, y b) un modo, la tradicidn, que es la que sumada a aquél produce el efecto traslativo-
dispositivo. Es asi, que el primero unicamente tiene aptitud para crear obligaciones y dere-
chos personales o creditorios, de manera que no transfiere por si solo el dominio.



En el Derecho positivo uruguayo los titulos por si solos no transmiten el dominio, pero
tampoco lo hace por si sola la tradicion; es la yuxtaposicion, la suma o el ensamblamiento
de ambos negocios, el obligacional y el dispositivo, lo que produce la transmisién y logra
cumplir la finalidad perseguida por los interesados al celebrarlos.

El empleo del titulo y el modo tiene potencialidad para producir el trasiego dominial,
pero esa potencia virtual no siempre, ni necesariamente se traduce en efectividad del fin
perseguido por las partes, en tanto ello dependera —suponiendo la regularidad de aquellos
negocios juridicos— de que el transmitente disfrute en su 6rbita patrimonial el derecho que
pretende transmitir o se halle facultado para hacerlo por la ley o por su titular.

Se ha sostenido por la doctrina que la tradicion es un acto incoloro,**? que la palabra es
ambigua,3*® que no tiene una significacién univoca’®® o que es una institucién absolutamente
neutral3'° Y en ello existe toda la razon, pues la tradicion, mirada como simple entrega de la
cosa, puede cumplir diversas funciones: ser traspaso de la mera tenencia, como ocurre en los
supuestos de arrendamiento o comodato, ser solo transmision posesoria, cuando se destina
unicamente a ceder los derechos posesorios sobre un bien, por carecer el tradente de su ti-
tularidad dominial, también puede ser transmisién de la posesién, pero a titulo diferente del
de dominio, como ocurre cuando se entrega la cosa a titulo de usufructo u otro derecho real
menor y puede también ser realizada con la finalidad de transmisién de dominio, cuando el
tradente es dominus de la cosa.

Para determinar qué funciéon cumple la tradicion es necesario recurrir a la denominada
Justa causa, que resulta del negocio obligacional (o disposicion legal) previo o concomitante
a la tradicién que es la que justifica y confiere virtualidad transmisiva a la figura y es la de-
terminante del concepto en que aquella se realiza.

La tradicién en si misma es un acto incoloro, equivoco o neutral: la mera entrega es solo
eso, un acto material que por si solo no evidencia en qué concepto o calidad recibe la cosa
su destinatario. La existencia de una justa causa es lo que da color y definicién a la entrega,
en tanto determina en qué calidad y con qué finalidad se efectta. Es asi, que la entrega pre-
cedida de un titulo hdbil, como el contrato de compraventa, encauzada por la finalidad de
cambio de éste, va a engendrar el efecto real.

El titulo por si solo se consume en su finalidad de crear obligaciones y derechos persona-
les; la tradicion, sin un titulo que le dé sentido a la transmision, es una mera entrega en cuan-
to -como se indic6- es un hecho equivoco o neutral; consecuentemente, sin la conjuncion de
ambos negocios juridicos no hay traspaso posesorio, ni dominial. Vale decir, que es requisito
esencial en el Derecho uruguayo la existencia de una justa causa que revele la calidad o el
concepto en que tiene lugar la entrega o tradicion de la cosa.

La tradicién supone un fenémeno de sucesion juridica, esto es, coloca al accipiens en la
misma situacion juridica en que se encontraba el tradente respecto a la cosa tradida; y de ahi
parte de su categorizacién como modo derivado. El sucesor adquirente, como consecuencia
de ella, va a disfrutar de los mismos derechos y soportar las mismas obligaciones que el

307  Bonfante, cit. por Beltran de Heredia de Onis, La tradicion como modo de adquirir la propiedad, Madrid,
RDP, T. LI, febrero de 1967, p. 104.

308  Lacruz Berdejo, ob. cit., p. 217.

309  Cuena Casas, Funcion del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de los derechos reales,
Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1996, p. 31.

s310 Vila Ribas, £/ pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por tradicion en el sistema del Codigo
Crvil espaiiol, Barcelona, Librerfa Bosch, 1989, p. 111.
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enajenante, en tanto aquellos como éstas se hallen adheridos a la cosa (res transit cum onere);
pero la sucesion ocurrida no va a variar (ni aumentar, ni disminuir) los poderes y acciones
de que antes gozaba el enajenante y que ahora detenta el adquirente respecto a la posesion
y dominio de la cosa transmitida.

Caracteres

a. Es un negocio juridico.

b. Es un negocio bilateral. Salvat expresa que la tradicion es «un simple acto juridico
bilateral, teniendo en cuenta que concurren en ella los diversos elementos que éste
exige: 1°) la tradicidn es un acto voluntario; 2°) es un acto licito; 3°) se realiza siempre
con el fin inmediato de transferir derechos; 4°) exige el concurso de la voluntad de
ambas partes»3'!

c. Es modo derivado. La tradicién es un modo derivado en virtud de que el derecho
que adquiere el accipiens tiene su base y contenido en el derecho del z7adens. El dere-
cho de aquel se deriva del derecho de éste, de suerte que va a disfrutar de la energia o
vitalidad de que gozaba en el patrimonio del transmitente; tiene lugar el fenémeno de
la sucesion juridica, de forma que el adquirente ostentard las ventajas y sufrird las car-
gas dotadas de inherencia, tal como sucedia en la esfera patrimonial del enajenante.

d. Es modo singular.

e. Es un negocio nzer vivos.

f. Permite la adquisicion de ciertos derechos reales y personales.

Especies de tradicion

El CCU en el art. 759 dispone que ‘la tradicion es real o ficta™ la primera se verifica
por la aprehension corporal de la cosa hecha por el adquirente o por otro a su nombre, de
manera que, de regla, implica la transmisién material de la cosa (arts. 760 a 762); la segunda
opera en los casos en que no se entrega materialmente la cosa objeto del negocio juridico,
sino que se concede un objeto representativo de ella, se efectian ciertas manifestaciones de
voluntad o se asumen otras conductas que no importan dacién efectiva del bien.

Tradicion real

Lo que caracteriza a esta especie es —segun lo preceptua el art. 760— que el accipiens
aprehende corporal, fisica 0 materialmente la cosa que se le transmite.

Para que se consumen los supuestos de tradicion real constituye presupuesto impres-
cindible que el tradente tenga la posesion efectiva de la cosa objeto del negocio juridico, a
diferencia de lo que ocurre con algunas formas de tradicion ficta. En efecto, por este tipo
traditivo es imposible la transferencia del dominio, cuando el enajenante carezca de la po-
sesion de la cosa, al tener como presupuesto esencial ponerla a disposicion del adquirente.

Dependiendo del bien de que se trate, la tradicion real asume diversas fisonomias:

a. sise trata de un terreno o fundo, la tradicion queda configurada cuando el adquirente

o su representante se trasladan a él a efectos de tomar la posesion, consintiéndolo el
tradente (art. 761, inc. 1°);

b. si se trata de un bien edificado, el inciso 2° del art. 761 exige para que el negocio

quede configurado que el tradente saque sus muebles y permita que el accipiens
introduzca los suyos (art. 761, inc. 2°);

311 Salvat, ob. cit, n." 116, p. 70.



c. tratandose de bienes muebles, se verifica «poniendo la cosa» en manos del adquirente
0 su representante (art. 761, inc. 3°),3”

d. en caso de drboles en pie o piedras de una cantera, la tradicién se verifica cuando los
mismos son separados de la tierra y puestos en poder del adquirente (art. 762).

La enunciacion que realiza la ley de las tradiciones reales no tiene mds que un valor
ejemplificativo, dado que pueden agregarse otras conductas que también conllevan a aquel
resultado. Por ejemplo, judicialmente se admitié que hay tradicion cuando como conse-
cuencia de un contrato de mutuo, el Banco acredita el dinero mutuado en una cuenta a la
vista, en el propio Banco, a nombre del mutuarios's

Tradicion ficta

Los supuestos que se engloban bajo la denominacion de tradicion ficta pueden asumir tal
diversidad de formas que tinicamente se pueden conceptualizar de manera residual. En tal
entendido, es posible aseverar que se trata de hipdtesis traditivas en las cuales no hay apre-
hensién tangible o material de la cosa tradida, sino que se asumen otros comportamientos
que no suponen aquélla; v. g7. se entregan las llaves del bien.

El CCU en los arts. 763 a 767 establece 4 subespecies de tradicion ficta; a saber:

* simbdlica,

* por la vista (longa manu),

* por el mero consentimiento de las partes (brevi manu),
* por cldusula (constiturum possessormm).

Tradicion simbélica

Se halla regulada por los arts. 763 y 764 y tiene lugar cuando se entrega algin objeto
representativo del bien que se transfiere, el cual hace posible su toma de posesion; por
ejemplo, las llaves del comercio donde se encuentran las cosas muebles que se enajenan o las
llaves del inmueble luego de que el tradente ha retirado sus muebles. La tradicion se verifica
en razén de que con la entrega de las llaves se le concede al adquirente la posibilidad de
disponer de la cosa tradida; como se indicé en la tradicién real, puede venderla y tradirla
a un tercero, puede, en definitiva, actuar como dueno, sin que sea menester que exista un
apoderamiento tangible de lo adquirido.

La propia literalidad del art. 764 hace conocer que las formas de tradicién simbdlica
que se mencionan carecen de taxatividad. Ciertamente, el precepto senala que esta especie
traditiva «puede tener lugar» por los medios que alli se mencionan, pero nada impide que
otras conductas igualmente signifiquen un trasiego posesorio (v. gr. la entrega de una boleta
de compra para retirar el bien adquirido).

312 La expresion «poniendo la cosa en manos del adquirente» Ginicamente puede entenderse con un sentido
ejemplificativo, pues dificilmente pueda asumirse ese proceder respecto a ciertos bienes muebles en razén
de su volumen o su tara (v. gr. es lo que acontece con un tractor o un buque).

313 ADCU, T.XXIV, f. 1468, p. 464.
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Tradicion por la vista (longa manu)

La especie esta preceptuada por el art. 765 y se verifica mostrando la cosa que se quiere
entregar y dando al accipiens la facultad de tomar posesién de ella. Se trata de otra espe-
cie de tradicion ficta en virtud de que no existe efectiva toma de posesién por parte del
adquirente.

La denominacion longa manwu proviene del Derecho Romano, por cuanto el tradente
mostraba desde lejos el fundo enajenado y le permitia al accipiens tomar posesion de él.

Tradicién por el mero consentimiento de las partes (brevi manu)

Se trata, al igual que la especie siguiente, de una tradicion meramente convencional —al
decir de Lafaille—, sin signos exteriores, ni movimiento aparente, lo cual provoca que se
haya denominado «tradicién sin desplazamiento»,3*#4 son supuestos en los que la subsistencia
de la tradicién es puramente nominal.3'5

Conforme al art. 7606, tiene lugar cuando el accipiens tiene la cosa en su poder por cual-
quier titulo no habil para producir un efecto traslativo, v. gr. en arrendamiento, depésito o
comodato y luego adquiere su dominio. Si no existiera la traditio brevi manu, el comprador
tendria que devolver el bien al vendedor y luego éste hacerle la tradicion a aquél. A efectos
de evitar esa entrega y contraentrega, surge este sistema que implica mudar el szazus juridico
de tenedor a poseedor o dueno, sin que se produzca ninguna modificacién o manifestacion
sensible. Por todo ello, es una forma mental o abreviada de tradicién, sélo se requiere el
consentimiento de las partes para que se opere la transferencia y constituye, junto a la tradi-
cién por cldusula, el grado maximo de espiritualizacion del instituto. Consiste en un trasiego
patrimonial meramente intelectivo, sin cononotaciones tangibles al mundo exterior.

Opera tanto respecto a muebles como a inmuebles.

La traditio brevi manu supone un acto mutatorio del titulo por el cual se disfruta de la
cosa; hay una interversién que transforma al adquirente de mero tenedor en poseedor.

Tradicién por clausula (constitutum possessorium)

Segun el art. 767 importan tradicion ficta equivalente a la real ciertos supuestos en los
cuales aquella se efectia documentalmente, por medio de un instrumento publico, sin que
sea menester ninguna exteriorizacion fictica o tangible de la transmision. De ahi que se
denomine tradicién por cldusula.

De acuerdo al tenor legal, la especie traditiva en analisis puede asumir tres variantes:

a. la cldusula en la que el enajenante declara que en lo sucesivo tendrd la posesion del

bien a nombre del adquirente;

b. la cldusula en la que el donante declara que retiene para si el usufructo de la cosa que
dona. Tiene lugar en el usufructo reversivo, esto es, cuando el propietario de un bien
enajena la nuda propiedad, manteniendo su usufructo;

c. la clausula por la cual en un contrato de venta o donacién, el vendedor o donante,
toma en arrendamiento la cosa enajenada. En el caso, la tradicién opera por el hecho
de que quien era poseedor del bien modifica su estatuto juridico de poseedor en
mero tenedor, reconociendo aquella calidad en el adquirente.

314 Lafaille, Derecho Civil, T. 111, Tratado de los Derechos Reales, vol I, Buenos Aires, Compania Argentina de
Editores, 1943, n.” 235 y nota al pie n.” 39, p. 204.

315 Hernandez Gil, Obras completas, T. 11, La posesién como institucion juridica y social, Madrid, Espasa-
Calpe, 1987, p. 2355.



Toda la transmision opera documentalmente, sin cambios tangibles en el mundo exte-
rior. Se verifica una interversion de la causa que vincula al detentador con la cosa: el enaje-
nante no disfruta ya de ella como poseedor, sino que reconoce dicho szazus en el adquirente,
transformando como corolario de la interversion su calidad en la de mero tenedor.

El art. 767 in_fine exige que el constituto posesorio resulte de un instrumento publico.
Si erréneamente se realiza en documento privado, es nula por violacién a un requisito for-
mal (art. 773); pero, a pesar de ello, igualmente se transfiere la propiedad si se efectia otra
clase de tradicién (v. gr. tradicién real, cuando se entrega la cosa).

La tradicion de los derechos (quasitraditio)

El art. 768 ubicado en sede de tradicién ficta regula la transmisién de los derechos, la
cual se verifica:
a. por la entrega de los documentos que sirven de titulo, o
b. «por el uso del uno y la paciencia del otro», esto es, por el uso que hace del derecho
su adquirente con la tolerancia o conformidad del enajenante.

El inciso 3° agrega que la tradicion de un crédito no surte efectos mientras no se notifi-
que dicha cesién al deudor.

La tradicion efectuada a través de la entrega de los titulos no refiere al titulo habil que
la motiva, sino a todos aquellos documentos que justifiquen la titularidad del constituyente-
transmitente del derecho, esto es, lo que justifican la titularidad del tradente sobre el de-
recho tradido. La practicada a través de los documentos que sirven de titulo se aplica de
manera necesaria a la que realiza el propietario no poseedor. La razén de ello estriba en que
el adquirente Gnicamente va a recibir el derecho de propiedad (incorporal) de la cosa, pero
no su posesion, por lo que serd menester para unificar aquel con ésta, que recurra a la acciéon
reivindicatoria, para cuyo éxito deberd presentar prueba de su dominio (art. 679).

La tradicion por el uso y paciencia, ademas de la constitucion de servidumbres por
convencion, tiene lugar forzosamente cuando los derechos que se ceden no constan en do-
cumento alguno (v. gr. constitucién o transmisién de un derecho real de usufructo sobre
bien mueble no registrable).

En materia de derechos personales, el art. 768 solo debe entenderse referido a la trans-
misioén de derechos de crédito ya existentes y no a su constitucion, que resulta de la ley y
de las fuentes de las obligaciones (arts. 1245 y 473), esto es, solo actta en la adquisicién
derivativa de derechos personales (cuando el derecho ya existia como tal en el patrimonio
del tradente) y no cuando nace como relacién juridica.

El inciso 3° del art. 768 agrega que la tradicién de un crédito no surte efectos mientras
no se notifique dicha cesion al deudor, lo cual es reafirmado por los arts. 1757 y 1758. En
este caso, el contrato de cesion estd perfecto desde que se produce el acuerdo de voluntades
entre cedente y cesionario: la notificacion solo sirve para hacer conocer al deudor la cesion.
Es un requisito de eficacia que liga al deudor con el nuevo acreedor y le impide que pague
licitamente a otra persona.3™

316  Vid. Gamarra, Tratado de Derecho Crvil Uruguayo, T. IV, Montevideo, 1981, en especial, p. 190 y ss.
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Requisitos de la tradicion

Los requisitos que establecen los diversos ordinales del art. 769 se requieren en su tota-
lidad para que se transmita el dominio; empero, puede ocurrir que igualmente la tradicion
cumpla una funcién de traspaso posesorio en caso de que se efectie por quien no tiene la
calidad de dueno.

Los requisitos necesarios para que la tradicién cumpla su funcion traslativa dominial re-
sultan de los arts. 769 y 773, pero la ausencia de cualquiera de ellos no trae aparejada siem-
pre la misma consecuencia para la figura negocial en examen. Es asi, que ciertas exigencias
constituyen presupuestos de existencia de la tradicién, otros de validez y otros de eficacia.

Como se expuso, para que exista tradicion se requiere una justa causa que le dé conteni-
do, pues la mera entrega de la cosa es una figura neutra, equivoca o incolora que no dice por
si misma a qué titulo se efectia. Presupuesto previo de la tradicion es entonces la existencia
del titulo habil del cual va a resultar la justa causa, la finalidad que cumple aquélla y de ahi
la exigencia del ord. 3" del art. 769 cuando demanda como requisito para la transmisién que
«la tradicion se haga en virtud de titulo habil para transferir el dominio».

Por tanto, primer y fundamental elemento para que se verifique la tradicion es la exis-
tencia de un titulo habil, conceptualmente previo, que especifique la finalidad de aquélla. La
ausencia del titulo provocara la inexistencia de la tradicion. Ello en el entendido siguiente: si
se entrega la cosa, quien la recibe serd poseedor por la adquisicién originaria de la posesion
que tiene lugar por la aprehension o, en su caso, mero tenedor.

La existencia de titulo habil es un requisito previo y externo al modo propiamente
dicho: ambos negocios enlazados conforman el procedimiento transmisivo. Aun cuando el
texto legal no lo invoque de manera expresa al reglar los modos de adquirir, es menester la
presencia de otros elementos que si bien no refieren directamente a la tradicién, van a ser
determinantes de ésta en cuanto pueden afectar de tal manera al titulo habil que conduzcan
a que sea nulo o inexistente y por consecuencia, que no exista tradicién; v. gr. objeto licito
y determinado o determinable, causa licita, cumplimiento de solemnidades.

Titulos hdbiles son los negocios juridicos o en su caso, disposiciones legales, que ensam-
blados con el modo tradicion, son susceptibles de producir un efecto real. En el Derecho
uruguayo son tales, a guisa de ejemplo, los contratos de compraventa, permuta, donacion,
renta vitalicia y mutuo y algunos legados (arts. 936, 937 y 938).

Como se ha senalado, estos titulos desempenan la funcién de justa causa para la tradi-
cién, en tanto indican en qué concepto se efectda la entrega y no son aptos Ginicamente para
la transferencia del dominio, sino que también son idéneos para transferir o constituir otros
derechos reales de goce.

Indica Gamarra que los titulos hébiles se contraponen a aquellos que no son habiles para
transferir el dominio o constituir o transmitir un derecho real menor, como por ejemplo,
el arrendamiento, el depdsito, el comodato o la prenda comun, en los cuales a pesar de que
existe entrega de la cosa, la misma unicamente cumple como funcién la transmision de la
mera tenencia. La diferencia —senala el autor— es la diversa funcion que cumple cada uno
de estos negocios. Asi,

la compraventa es un contrato de cambio, y como tal, esta destinado a producir un
traspaso definitivo de los bienes. Por el contrario, el arrendamiento de cosas confie-
re al arrendatario el uso y el goce temporario de la cosa arrendada (la cual debe ser



restituida al arrendador), en tanto que en el depésito la entrega se hace para que la
cosa sea custodiada, y en la prenda responde a la funcién de garantia del contrato3*7

También es presupuesto de existencia el consentimiento de las partes, z7adens y accipiens,
que en ella intervienen. La tradicion es una figura de naturaleza negocial, por ende, requiere
de manera ineluctable que sea efectuada como consecuencia de las manifestaciones de vo-
luntad de quienes participan para su consumacion.

De manera que, si falta el consentimiento de una de las partes, por ejemplo, porque
el comprador obtiene la posesion de la cosa sin que se la confiera el vendedor, inexiste la
tradicion.

Una segunda franja de requisitos, ya propios e internos del modo tradicién son los que
afectan su validez: se requiere que las manifestaciones de voluntad que la conforman sean de
personas capaces y no se hallen viciadas y que, en su caso, se expresen de una forma prede-
terminada por la ley (cumplimiento de solemnidades).

En relacién con la solemnidad de la tradicion, el art. 773 del CCU prevé que «si la ley
exige solemnidades especiales para la enajenacion, no se transfiere el dominio sin ellas».

La peculiaridad que tienen las solemnidades en el modo investigado radica en que la
normativa no las ha exigido en atencién a la trascendencia juridica o econémica del negocio,
sino como manera exclusiva de lograr una subespecie de tradicion: el constituto posesorio.
No se trata de una forma necesaria y excluyente de manifestar la voluntad, como acontece
con los testamentos o la compraventa de inmuebles, en tanto los intervinientes pueden optar
en realizar la tradicién a través de una forma solemne (como el mencionado constituto po-
sesorio) o no solemne (v. gr. tradicién real). La ley no obliga en lugar alguno a realizar una
tradicion solemne, de manera que, son los interesados los que optan por ella. Incluso mas,
si se opta por la tradicién por cldusula e ignorando la prevision del inciso final del art. 767,
se efectiviza en un documento privado, si bien esa tradicion es nula, nada impide que igual-
mente se verifique el trasiego patrimonial a través de otra especie traditiva (v. gr. tradicién
real, a través de la entrega de la cosa).

La ausencia o irregularidad de alguno de estos requisitos motiva la invalidez de la figura
negocial en andlisis, que seglin la naturaleza de la anomalia serd absoluta o relativa.

En una tercera banda, existen dos requisitos que, externos a la tradicion, determinardn
que si bien aquella es existente y valida, no despliegue los efectos perseguidos por los sujetos
intervinientes, sea permanente o interinamente. El primero de ellos es la falta de poder de
disposicion o de legitimacion para disponer de quien la efectia y resulta exigible en cual-
quier clase de tradicion, sin importar cual es el titulo hdbil que la justifica; el segundo, pre-
ceptuado por el inciso final del art. 769 solo es requerible cuando el titulo previo en el que
se funda la tradicién es un contrato de compraventa, se requiere, ademds de los requisitos
comunes para cualquier clase de tradicién, que el comprador haya pagado el precio, dado
garantia real o personal u obtenido plazo para el pago.

Con relacién a la legitimacion para disponer, el ord. 1° del art. 769 exige, para que opere
la transmision dominial por el modo tradicion, que quien la hace sea el duefio de la cosa tra-
dida o su representante. El precepto dice relacién con el denominado poder de disposicion
o legitimacion para disponer y no es otra cosa que la consagracién del principio romano de
que «nadie puede transmitir mas derechos de los que tiene».

317  Gamarra, ob. cit,, T. VIII, pp. 52-53.
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La existencia de legitimacién para disponer o poder de disposicién es un elemento
propio y exclusivo del negocio dispositivo, siendo por completo ajeno, en cuanto no afecta
su validez ni eficacia, al negocio obligacional. En otros términos, su ausencia no implica la
nulidad del titulo, ni que éste deje de desenvolver los efectos que le son caracteristicos, sino
que Unicamente va a obstar a que la tradicién despliegue los efectos buscados por las partes.

El art. 775, en sus dos incisos, distingue los casos en que la tradicion la efectiia quien es
dueno de la cosa de aquellos en que no tiene tal calidad. La diferencia entre ambas situacio-
nes es diafana: en el primer caso, se transmite el dominio, esto es, se logra el efecto persegui-
do por las partes al celebrar los negocios juridicos obligacional y dispositivo; en el segundo,
no se obtiene el efecto transmisivo del dominio, pero tienen lugar otros corolarios que,
dadas las condicionantes normadas, pueden permitir al adquirente hacerse dueno de la cosa.

Como se ha indicado, para la transmision del dominio se requiere la yuxtaposicién de
dos negocios juridicos:

a. el obligacional, titulo habil para producir un efecto real, pero que no lo produce por

si solo; y

b. el dispositivo, que es el que engarzado con aquél, tiene la virtualidad para provocar

la transmisién o constitucion.

La presencia del poder de disposicién en el tradente, supuestos los demas elementos
requeridos para ello, produce la adquisicion del derecho por parte del accipiens. De esa
manera, a través del modo en examen se obtienen los efectos perseguidos por las partes:
la transmisién o constitucién de un derecho a favor de su adquirente (inc. 1° del art. 775).

En cambio, si quien interviene en los negocios juridicos no es propietario del bien cuya
tradicién efectia, ni tiene legitimacién para disponer de €l (v. g7. no tiene la representacién
del verus dominus), aquel resultado buscado por las partes no se logra, en tanto, el adquiren-
te no va a obtener la titularidad del derecho deseado, que fue la razén que lo movilizé para
celebrar los negocios juridicos obligacional y dispositivo.

Traslaciones coactivas

El art. 770 del CCU dispone que «en las ventas forzadas, que se hacen por decreto judi-
cial, a peticién de un acreedor, en publica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es
el tradente, y el Juez, su representante legal».

La conceptualizacion textual ha merecido en general el rechazo de la doctrina moderna
en cuanto es dificilmente admisible que el fenémeno de referencia regule en verdad una
«venta» y mas aun, que en ella actde el 6rgano judicial como representante legal del ven-
dedor. Gamarra sefala que la funcién de cambio (cosa por precio) ha hecho pensar en este
fenémeno como compraventa, pero tal concepcién debe descartarse, pues no hay consenti-
miento (libre acuerdo de voluntades) y tampoco puede hablarse de representacion, pues el
Juez no actiia en nombre del deudor, sino por cuenta propia, ejerciendo sus propios poderes
y en cumplimiento de su funcién jurisdiccional, basdndose en razones de interés general.
Anade que la expresion «venta forzada» y su corolario légico «consentimiento forzado» en-
cierra una contradiccién en los términos y como contrapartida «venta voluntaria» resulta
pleondstica o redundante.™®
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318  Gamarra, ob. cit, T. III, pp. 134-137.
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Efectos de la tradicion

La tradicion efectuada por el propietario poseedor

La tradicion realizada por el dominus transfiere al adquirente el dominio de la cosa tra-
dida, tal como la tenia el tradente, segun resulta cristalinamente de lo preceptuado por el
inc. 1° del art. 775 del CCU.

Que el adquirente va a recibir el bien tradido «tal como lo tenia el tradente», significa
que gozara de todos aquellos beneficios y sufrira todos los gravamenes que en virtud de su
inherencia se hallen adheridos a la cosa. Asi, a via de ejemplo, el accipiens se favorecerd con
las servidumbres activas de que se aprovechaba el predio adquirido y deberd cargar con
todos aquellos gravamenes que lo afecten, como puede acontecer con un derecho real de
hipoteca (art. 2340), de usufructo (art. 535) o una servidumbre pasiva (arts. 550, inc. 3"y
553), los cuales no desaparecen como consecuencia de la enajenacién.

La tradicion efectuada por el poseedor no propietario

Conforme al inc. 2° del art. 775, cuando quien hace la tradicion no es dueno de la cosa,
no se produce la transferencia dominial. La disposicién es aplicacion estricta del principio
de legitimidad, en cuanto quien no es titular del derecho que pretende transmitir no va a
lograr ese efecto a pesar de que utilice los medios que el ordenamiento juridico pone a su
disposicion para ello (titulo mas modo). Frente a esta circunstancia, aun cuando se produz-
ca el trasiego posesorio en favor del accipiens no se verificara la traslacion dominial y los
derechos del verdadero titular no se extinguen, salvo que se trate de aquellos casos en que
legalmente se ha excepcionado el principio del legitimidad. Por consiguiente, disfrutara
de la accidn reivindicatoria (y eventualmente de acciones posesorias) a efectos de que se le
restituya la posesion de la que estd privado.

Ahora bien, la ausencia de legitimacion en el tradente no implica que el adquirente no
pueda adquirir el dominio a través de otro modo. En efecto, el inc. 2° in fine del art. 775
establece que el adquirente @ non dominus puede alcanzar el dominio de la cosa tradida por
prescripeion. Ello es consecuencia de que, si bien no se produjo la traslacién dominial por
ausencia de poder de disposicion en el tradente, igualmente se transmiti6 la posesion que
sobre la cosa tenia aquél, de manera que, si el accipiens la posee durante el tiempo estable-
cido por la ley, va a usucapirla.

La entrega efectuada por el mero tenedor

Una situacion peculiar se presenta al analizar el art. 1200 del CCU. EI precepto disci-
plina el supuesto en que quien hace la tradicion es mero tenedor del bien, en cuanto su vin-
culacion se deriva de la existencia de una cawsa detentionis (v. gr. arrendamiento, depdsito,
comodato), es decir, tenia la cosa en lugar y a nombre de otro, como preceptia el art. 653.
Su status iuris le impedia prescribir adquisitivamente; sin embargo, si enajena la cosa, el
adquirente en cuanto adquiere la posesion, podra hacerlo.

La tradicion efectuada por el propietario no poseedor

Nada impide que se transmita el dominio mediante titulo y tradicién cuando el ena-
jenante carece de la posesién de la cosa transmitida. La transmisién realizada tiene como
consecuencia que el adquirente se encuentra provisto de las mismas acciones que tenia el
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enajenante para recuperar la posesion de la cosa, es decir, primordialmente, la reivindicato-
ria. Por lo expuesto, cuando quien efectta la tradicion es dueno, pero carece de la posesion,
la figura en andlisis no funciona como medio de trasiego posesorio, sino que unicamente lo
hace en su calidad de negocio dispositivo, colocando al accipiens en idéntica posicion juri-
dica a la que se hallaba el #adens y en consecuencia, dotdndolo de las mismas acciones de
que éste disfrutaba para la obtencion de la posesion de la que estd privado.

Sucesion hereditaria

Planteamiento

Segtn el art. 776 del CC, «la sucesién o herencia, modo universal de adquirir, es la ac-
cién de suceder al difunto y representarle en todos sus derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte. Se llama /eredero el que sucede en esos derechos y obligaciones».3°

Conforme lo dispone el art. 1037, la apertura de la sucesion se verifica en el momento
de la muerte natural de la persona3*® o por la presuncién de muerte causada por la ausencia.
En cualquiera de esos dos momentos es que tiene lugar la denominada «saisine», es decir que
la propiedad y posesion de los bienes del difunto pasan a sus herederos con la obligacion de
pagar las deudas y cargas de la herencia.

La transmisién hereditaria se verifica en el mismo momento de la apertura legal de la su-
cesion, sin que sea necesario que el heredero tenga conocimiento de ello, acepte la herencia
o se realice un tramite judicial que declare quién tiene esa calidad. Y desde ese instante, el
heredero puede disponer de los bienes que hubo por herencia, sin perjuicio de que, en vir-
tud de las disposiciones registrales, para ciertos bienes sera necesario obtener la declaratoria
de herederos y proceder a su inscripcion.3**

La apertura legal de la sucesion se verifica cuando ocurre la muerte nazural de la persona
o por la ausencia; mientras que la apertura judicial, regulada en los arts. 407 y ss. del CGP,
tiene lugar cuando los interesados se presentan ante los tribunales denunciando la muerte
del causante, pidiendo que se decrete esa apertura judicial y se expidan edictos citando a
los interesados.

De conformidad al art. 778 del CCU, la vocacién hereditaria se obtiene por la ley (su-
cesién intestada o ab intestato) o por testamento, es decir, por la voluntad del causante
(sucesion testamentaria); e incluso es posible que quienes suceden al fallecido se determinen
en parte en forma intestada y en parte testamentariamente.

El testamento, de acuerdo al art. 780, puede establecer un sucesor a titulo universal o
de herencia (heredero, que conforme al art. 776, inc. 2°, sucede al causante en todos sus
derechos y obligaciones) o a titulo singular o de legado, el cual no representa al causante, ni
queda colocado en la misma situacion juridica que el fallecido.

319 Lo aqui referido a la sucesion hereditaria debe ser complementado con lo expuesto en el cap. 3 de la segun-
da parte al analizarse la extincién de la personalidad de las personas fisicas.

320 Elart. 1037 se refiere a muerte natural como forma de excluir la denominada muerte civil, que ya habia sido
desechada por el codificador en la Exposicion de motivos del CCU.

321 LJU,T. 125, 2002, C. 14.391. Sent. del TAF 2° T., de 31 de octubre de 2001. Se considera que no existe
violacién al secreto bancario, por la solicitud de informacion sobre la existencia de cuentas bancarias de
persona fallecida formulada por herederos que no poseen declaratoria de tales. El secreto bancario no repele
a quienes precisamente revisten la condicion de sucesores del titular de la cuenta, desde que son éstos los su-
jetos a quienes les estd habilitado el conocimiento y la reserva es para terceros extranos sin un interés directo
y legitimo. La calidad de heredero no se confiere a través del proceso sucesorio sino por el derecho sustancial.



La diferencia entre el heredero y legatario no sélo es cuantitativa, sino sobre todo cua-
litativa. El heredero es un sucesor de los derechos, obligaciones, expectativas, facultades
y poderes transmisibles del difunto, queda en idéntica situacién juridica que el muerto;
mientras que el legatario es un simple adquirente de cosas o derechos, pero no sustituye al
causante en su posicion juridica.3**

Al fallecer una persona, sus herederos son responsables por la totalidad de las deudas
que reciben del fallecido, no sélo con el patrimonio heredado, sino también con el propio
de cada uno de los sucesores. Es decir, la responsabilidad por el pasivo del patrimonio here-
dado no se limita al activo recibido, sino que el sucesor a titulo universal responda aiin mas
alla de las fuerzas de la herencia (responsabilidad witra vires hereditaris).

La muerte provoca la confusién de los patrimonios del causante y del heredero,*s de
manera que los acreedores de ambos, van a poder accionar contra el patrimonio total de éste
(es decir, el originariamente propio y el heredado), para procurar el cobro de sus créditos.
No obstante ello, tanto los herederos como los acreedores van a disfrutar de ciertos insti-
tutos a efectos de que la confusién patrimonial operada no los perjudique: los beneficios de
inventario, para los primeros y de separacion, para los segundos.

De forma que, cuando los herederos aceptan la herencia bajo beneficio de inventario
s6lo responden por las deudas del causante hasta el monto de los bienes que recibieron por
sucesién (art. T0g2).

Al fallecimiento de una persona se transmiten al heredero todos los derechos y obli-
gaciones del causante que no se extinguen por la muerte. Como principio general puede
decirse que el heredero recibe todos los derechos y obligaciones de naturaleza patrimonial
de que disfrutaba el causante en vida. Y en este rumbo, el art. 1292 del CCU, al consagrar
el principio de relatividad de los contratos preceptia que «los efectos de los contratos se
extienden activa y pasivamente a los herederos y demds sucesores de las partes».

No obstante, no todos los derechos de cardcter patrimonial son transmisibles heredita-
riamente; asi, a via de ejemplo, los derechos reales de usufructo, uso y habitacién (arts. 537,
ord. 1°, 542 y 549) culminan con la muerte del beneficiario y no se trasladan a sus herederos.

Entretanto, en lo atinente a los derechos y acciones de naturaleza extrapatrimonial, la
muerte produce la disolucién del vinculo matrimonial (art. 186, ord. 1°) y por consecuencia,
en su caso, provoca secuelas patrimoniales con la disolucion de la sociedad conyugal que
integraban el fallecido y el conyuge supérstite (art. 1998, ord. T°).

Asimismo, se extinguen ciertos cargos que desempenaba el difunto y que son intransmi-
sibles a sus sucesores: la patria potestad, la tutela y la curatela. No obstante, con referencia
a la tutela y a la curatela, segin el art. 418 del CCU, cuando ella culmina, el tutor o sus
herederos estan obligados a rendir cuentas justificadas de la administracion, y segun el art.
420, cuando muere el tutor, sus albaceas o sus herederos mayores de edad deben dentro de
los treinta dias ponerlo en conocimiento del juez, proveyendo entretanto a lo que las cir-
cunstancias exijan respecto a la persona y bienes del menor.

Por otra parte, también se extingue la posibilidad de impetrar o continuar diversas ac-
ciones judiciales vinculadas a las relaciones familiares del fallecido. Asi, a via de ejemplo, la
muerte de uno de los conyuges impide la prosecucion de la accién de divorcio ya intentada
(art. 192).

322 Vaz Ferreira, 7ratado de las sucesiones, T. 1, Montevideo, 1967, p. 67.

323  Como secuela l6gica de la confusion de patrimonios operada, los derechos y obligaciones entre el causante
y el heredero se extinguen por confusién (art. 1544).
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También se extingue la posibilidad de que disponia el difunto de reconocer un hijo ex-
tramatrimonial, la cual no se transmite a los herederos del padre.

Ordenes de llamamiento

Para la sucesion intestada el legislador uruguayo ha previsto siete érdenes de llamamien-
to en los arts. 1025 a 1034 del CC, los que han sufrido varias modificaciones en virtud de
las leyes n.” 18.246, de Uniones concubinarias, y n.” 18.590, sobre adopcion. El estudio de
los aludidos 6rdenes excede la finalidad de esta obra.

Prescripcion adquisitiva (Usucapion)

Nociones generales

La prescripcion adquisitiva, también [lamada usucapion, es un modo de adquirir el do-
minio y otros derechos reales a través de la posesion durante el tiempo y con los requisitos
estatuidos legalmente.

El transcurso del tiempo puede actuar primordialmente en un doble sentido: como ge-
nerador de derechos en la prescripeién denominada adquisitiva (usucapién) y como destruc-
tor de derechos o acciones en la llamada extintiva.

La usucapién es una figura que a lo largo del tiempo ha sido catalogada de las mas diver-
sas manera: por algunos como «patrona del género humano»,3*+ por otros es vista como un
factor potencial de incertidumbre 3?5 como consagracién legal de una inmoralidad o como
un instituto infernal.3*® Sin embargo, cualquiera sea la reaccion que ella produce, esta fuera
de toda duda que es una institucion tendiente a conferir seguridad a las relaciones juridicas
a través de la transformacion en situacién de derecho de una situacion de hecho prolongada
durante el tiempo. De suerte que, por medio del instituto en andlisis se puede obtener por
parte de quien poseyé un bien ajeno durante los tiempos establecidos por la ley, la adquisi-
cién de su titularidad.

Mediante ella se produce un doble efecto simultineo respecto al derecho real de domi-
nio: a la vez que una persona adquiere el derecho usucapido, su adquisicién apareja la pér-
dida del mismo para su titular anterior. El instituto actda positivamente para el adquirente,
desde que, a través de €l, incorpora a su patrimonio un nuevo derecho del que carecia; pero,
simultineamente, interviene negativamente en la orbita patrimonial del titular anterior, por
cuanto el derecho egresa de su patrimonio.

Incidencia del tiempo en las relaciones juridicas

El art. 1188 estatuye que «la prescripcién es un modo de adquirir o de extinguir los
derechos ajenos» y en los incisos 2° y 3° delimita ambos tipos de prescripcién.

Sin embargo son sustanciales las diferencias entre la prescripcion adquisitiva y la extinti-
va. La prescripcion adquisitiva se funda en la posesién continua de una cosa; la prescripcion

324  BEscriche, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, Libreria de Rosa y Bouret, s/f.
p. 1368.

325 Ramirez, «LLa prescripcién adquisitiva en los inmuebles es factor potencial de incertidumbre», 4DCU, T. IX,
sec. Doct, p. 225 y ss.
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326  Asi Heine, cit. por Alas, de Buen y Ramos, De la wsucapion, Madrid, Imprenta Ibérica, 1916, p. 95.
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extintiva se basa en el no uso, inaccion, pasividad, desidia, quietismo o inercia por parte del
titular de un derecho.

La prescripcion extintiva se aplica entonces a las acciones, sean reales o personales, y
obra negativamente, paralizindolas; mientras que la usucapion se destina a los derechos rea-
les, credndolos a favor del poseedor o cuasiposeedor. La prescripcion por ser negativa, no
necesita actos, le bastan las omisiones; la usucapion, por ser activa, requiere actos.3*?

La prescripcion extintiva se consuma sin que sea menester la asuncién de un comporta-
miento determinado por parte del sujeto a quien beneficia: su Unica actividad posible para
recibir el provecho de la figura es su alegacion, pero ello una vez que ha transcurrido el plazo
disciplinado legalmente y cuando se intente hacer efectivo el derecho de la contraparte;
entretanto, la usucapion requiere actos continuados, ininterrumpidos, pablicos, etcétera, es
decir, una conducta activa y positiva de quien adquiere en virtud del instituto.

En otro orden, la prescripcion adquisitiva no es admisible respecto de los derechos
personales;3*® en cambio, la prescripcion extintiva si lo es. La usucapion es aplicable Gnica-
mente a los derechos reales; la prescripcion extintiva a los derechos reales y a los derechos
personales.

La prescripcién extintiva supone una relacion juridica entre quien prescribe y quien
pierde su accion de reclamacion, sea ésta derivada de un negocio juridico, de una sentencia
o en general de la ley que ha colocado a los sujetos en la calidad de deudor y acreedor (v.
gr. es lo que acontece con la obligacién alimentaria). En cambio, en la usucapion no hay
relacién juridica alguna entre usucapiente y ex titular del bien, en razén de que la figura
alcanza su operatividad precisamente porque aquel hubo la cosa de un no titular o ingresé
en ella sin ningun titulo o con un titulo absolutamente nulo, y por consiguiente incapaz de
generar un vinculo juridico.

Ademds, la prescripcion adquisitiva, en ciertos supuestos, requiere que la posesion sea
de buena fe y en virtud de justo titulo y es procedente la distincion entre presentes y au-
sentes (arts. 1204 y 1212), mientras que dichos requisitos, ni la distincién mencionada, en
ningun caso incumben para gestar la prescripcién extintiva (art. 1188, inc. 3°).

Por ultimo, en cuanto a sus efectos, la prescripcion extintiva provoca que se extinga un
derecho o una accién; en cambio, la usucapion conduce a la adquisicién del dominio o de un
derecho real de goce de los que son susceptibles de posesion.

Otra figura estrechamente vinculada al transcurso del tiempo es la caducidad, dado que
al igual que en la prescripcion extintiva mediante ella se produce la extincién de una accién
por el no ejercicio por parte de su titular en los plazos previstos por el legislador.

En el caso de prescripcién extintiva, los plazos que la ley estatuye para el ejercicio de la
accion son susceptibles de suspension o renuncia y el derecho solo se extingue si el cumpli-
miento del periodo prescripcional es alegado por el deudor, ya sea como excepcion ante la
reclamacion del acreedor o titular del derecho prescripto, ya sea, excepcionalmente, como
accién independiente.

En cambio, tratdndose de caducidad, los plazos instituidos son insuspendibles e irre-
nunciables y la accion se extingue ipso dure por la inercia de quien tiene la carga de actuar
dentro del tiempo requerido. De forma que, solo el ejercicio dentro de los plazos estatuidos

327  Borrel y Soler, Derecho civil vigente en Cataluiia, Libro segundo. Derechos reales, Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1944, p. 91.

328 Nadie puede hacerse deudor ni acreedor por prescripcién adquisitiva, dice Puig Brutau (Fundamentos de
Derecho Civil, T. III, vol. I, 3* ed, Bosch, Casa Editorial, S.A, Barcelona, 1989, p. 317).
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para la accion susceptible de caducar, mantiene latente el derecho de quien tiene interés en
el accionamiento.

La caducidad se aplica a derechos o facultades que el legislador ha entendido que tienen
que ser de rdpida definicion o veloz ejercicio por parte de su titular y en atencién a ello los ha
dotado de un término de vida prefijado, de forma que si no son actuados dentro de ese limite
fatalmente se produce su extincion. La destruccion del derecho caduco es de tanta gravedad
que no es necesario que sea alegada por aquel que se beneficia con la figura; su consumacion
puede ser explicitada de oficio por el juez y de regla no revive aun cuando se compruebe que
existieron causas que hubieran motivado la suspension del plazo o se reconozca por parte
del perjudicado el derecho caducado. El derecho sujeto a un plazo de caducidad se esfuma
sin mas una vez transcurrido el lapso hdbil para su ejercicio; no queda siquiera, como acon-
tece en ciertos casos con la prescripcion extintiva, una obligacion de rango natural.

Clases de usucapion

Las especies de prescripcion adquisitiva se pueden clasificar atendiendo a dos topicos.

Por una parte, tomando en consideracion el bien a wsucapir, segin sea respecto a mue-
bles o inmuebles, siendo el tiempo de posesion requerido para que se consume la usucapion
siempre mas breve en la primera (tres o seis anos) que en la segunda (diez, veinte o treinta
anos), ya que el codificador recogid, al igual que la normativa extranjera, el aforismo res
mobilis, res vilis.

Por otra, en atencion a sus elementos configurativos. En este sentido, las usucapiones se
diversifican en ordinarias y extraordinarias. En las primeras se exige, ademads de la posesion,
que es el elemento estructural de toda usucapion, que sea de buena fe y basada en un justo
titulo, conduciendo la concurrencia de dichos elementos a la abreviacién de los plazos pres-
criptivos (tres anos para los bienes muebles y diez o veinte para los inmuebles, segin sea en-
tre presentes o ausentes); por eso, se denominan también abreviadas o simplemente, cortas.
En cambio, en las segundas, no se precisan ni la buena fe, ni el justo titulo, lo cual apareja
como secuela que se extiendan los plazos de posesion para usucapir (seis anos para muebles
y treinta para inmuebles); de ahi que se conozean como prolongadas o largas.

La prescripcion abreviada procede cuando se produce una adquisicion @ non dominus,
es decir, en aquellas situaciones en que el poseedor adquiri6 la cosa a quien no tenia legiti-
maci6n para disponer de ella, por cuanto no contaba en su patrimonio, total o parcialmente
con el derecho que pretendié transmitir.

Por su lado, la prescripcién prolongada tiene lugar principalmente cuando el usucapien-
te obtuvo la posesién de la cosa sin un titulo (como ocurre con el usurpador).

Posesion

De ordinario, el propietario (quien tiene el derecho de poseer: facultad de incoar accién
reivindicatoria) detenta la posesién de la cosa, pero puede ocurrir que exista una discordan-
cia. En efecto, la posesion puede tenerla un tercero, que seria quien actuaria como duefo,
aun cuando aquel mantenga su condicion, y mds todavia, puede suceder que otra persona
tenga el derecho de posesion (art. 490). De la simple observacién fictica no es posible de-
terminar quien es propietario, quien es poseedor no propietario y quien es tenedor o goza
de la cosa en virtud de la tolerancia de su duefio o poseedor.

En la mayoria de ocasiones, la posesion es la traduccion de un poder constituido regular-
mente sobre la cosa, en tanto, constituye el medio de adquisicién y ejercicio de los derechos.



Sin embargo, en frecuentes oportunidades no es reflejo de una constitucion regular de un
derecho, ya sea porque quien lo constituy6 carecia de poder de disposicion sobre €l (ena-
jenacién a non dominus) o porque el poseedor ingres6 en el bien sin requerir la voluntad
ni del verus dominus, ni de quien ejercia actos posesorios en €l (tal lo que acontece con el
usurpador).

Normalmente la posesion es la exteriorizacién del poder de hecho del propietario o del
titular de un derecho real de goce respecto a la cosa. Por eso, habitualmente propiedad y
posesion tienen un camino comun: el derecho, sea de propiedad o de goce se manifiesta a
través del fenémeno posesorio; el titular del derecho goza de la cosa poseyéndola, ejerciendo
un poder fictico sobre ella. De ahi, la presuncién del ord. 1° del art. 649.

La ausencia de concordancia entre el titular del derecho y el poseedor de la cosa es la
base del fenémeno usucapional. En efecto, a través de este instituto es posible que quien
esté poseyendo la cosa pueda obtener el derecho en cuyo caracter posee. Ello por cuanto la
posesion da diferentes derechos al que la tiene, y entre ellos: prescribir el dominio y demas
derechos reales usucapibles (art. 649 nal. 5°).

De conformidad a lo que resulta del art. 1196 del CCU, la posesién apta para la pres-
cripcién adquisitiva debe ser continua, ininterrumpida, pacifica, ptblica, no equivoca y en
concepto de propietario.

Continua

La continuidad de la posesion debe ser entendida como una conducta del poseedor que
se traduzca en el ejercicio regular de actos posesorios sobre el bien que estd poseyendo; de
manera que, la actuacién material sobre la cosa, la realizacion de los actos previstos por el
art. 660, la desarrolle tal como lo haria si fuera dueno de ella.

A diferencia de la interrupcion, la continuidad o discontinuidad se debe a la conducta
del poseedor. Para que la posesion sea continua, el poseedor debe actuar respecto a la cosa
de forma que le dé el uso normal que le daria un verus dominus. Pero esta afirmacién no
significa que el poseedor debe usar de ella de manera permanente y sin pausas, sino que la
continuidad va a resultar de un andlisis comparativo entre la conducta asumida por el po-
seedor concreto con la de un propietario medio. Por eso es continua la posesiéon que solo
se realiza mediante actos materiales en los meses estivales respecto a una casa de veraneo.

La continuidad, entonces, implica que el poseedor actiie regularmente sobre la cosa, aun
cuando no sea un ejercicio de cardcter permanente.

Por consiguiente, no se exige una permanencia absoluta para que se dé la continuidad,
sino que basta que el poseedor haya gozado de la cosa como lo hace por lo comtn un pro-
pietario diligente y cuidadoso, puesto que la posesion es la exteriorizacion de la propiedad,
es la manifestacion regular de este derecho.

Ininterrumpida

La no interrupcién se encuentra aludida como requerimiento de la posesién para usuca-
pir en los arts. 649 nal. 3°, 1196, 1212 y 1232 y siguientes. A diferencia de la continuidad,
que depende de la conducta asumida por el poseedor, implica que la posesion no se encuen-
tre afectada por hechos naturales o de terceros.

EI CCU en su art. 1232 establece dos tipos de interrupcion: natural y civil. La diferencia
entre ambas es que en la primera dejan de existir los actos posesorios, en cambio, en la se-
gunda, se mantiene la posesion, pero ella carece de aptitud usucapional. En la interrupcion
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civil, «aun subsistiendo la posesion, se le priva de efectos para usucapir (hay, pues, no corte
de la posesion, sino de la usucapion), y por eso se denomina interrupeién civil —ya que no
es corte real y efectivo de la posesion—>.52% En igual sentido, expresa Cestau que cuando
hay interrupcion natural la posesion estd también naturalmente interrumpida; cuando hay
interrupcion civil la posesion subsiste materialmente pero la ley quita a esa posesion mate-
rial todo valor juridico como elemento de la usucapion.s°

Pacifica o tranquila

El concepto de posesion violenta lo brinda el art. 651: «es la que se adquiere por la
fuerza». La violencia puede consistir en actos materiales realizados contra el poseedor de la
cosa o en amenazas, que inhiban o afecten su aptitud de decision y defensa. Ambas especies
de violencia, la fisica y la moral, las recoge el articulo antes citado cuando indica que ella
«puede ser actual o inminente».

La posesion violenta puede ocurrir por agresion, cuando por medio del empleo de la
fuerza se desapodera de la cosa a quien era su poseedor, o por repulsion, que es lo que acon-
tece en aquellos casos en que se ingresa pacificamente a la posesion de la cosa cuando se
halla ausente su duefio, pero vuelto éste se lo repele violentamente (art. 652, inc. 1°).

Para Guillot, que la posesién debe ser pacifica o tranquila, significa que no debe ser
perturbada por actos extrajudiciales, puesto que si la perturbacion fuera judicial serfa inte-
rrumpida. Considera que si el poseedor no recurre a la via judicial para reprimir los actos de
perturbacién de que es victima y rechaza la fuerza solo con la fuerza, no procede como el
verdadero propietario, sino como el que, desconfiando de la legitimidad de su derecho, teme
que éste sea discutido en juicio. Para que su posesién no sea viciada por la perturbacién,
debe demandar judicialmente al autor de ese acto.s3'

Publica

La publicidad de la posesion debe existir durante todo el tiempo requerido para prescri-
bir. Tan es asi, que hasta que la posesién no se convierta en publica, si bien habrd posesion,
ella no sera util para la prescripcién. Mientras que, si la posesién en principio publica se
transforma en no publica, desaparece su aptitud usucapional y se borra todo el tiempo de
posesion transcurrido. Por ello, puede decirse que el vicio opera como un fenémeno que
interrumpe la usucapion.

La posesion es no publica o clandestina cuando asume tales caracteristicas que no exis-
ten posibilidades de conocer por parte de quien tiene el derecho a poseer la cosa, que otra
persona la esta poseyendo.

La exigencia de publicidad tiene como finalidad que quien puede verse perjudicado por
la posesion ajena tome conocimiento de la situacion a efectos de emplear las acciones judi-
ciales pertinentes. La determinacién de la finalidad de la publicidad determina su contenido,
dado que si es preciso que tenga la posibilidad de enterarse quien tiene derecho a la cosa,
frente a €l es que debe ser publica la posesion.

El requerimiento de publicidad en la posesion no significa que exista un conocimiento
real y verdadero de aquellas personas a quienes la posesion puede afectar, sino que, se debe

329  Albaladejo, Compendio de Derecho Civil, 10* edicion, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1997, p. 328.
330  Cestau, «De la prescripcion», Revista AEU, Vol. 71, 1-6, 1985, p. 13y ss.

331 Guillot, Comentarios del Codigo Civil, De la posesion y de la reivindicacion, Montevideo, Dornaleche y
Reyes Editores, 1900, p. 63.



verificar Unicamente que la posesion asumi6 una potencialidad tal que le permita a dichos
sujetos enterarse de ella. Esto significa que cuando quien posee la cosa, ejerce su posesion
actuando como lo hace un propietario medio frente a la comunidad, carece de trascendencia
que el titular de aquella tome o no efectivo conocimiento de la posesion ajena. Dadas esas
condicionantes, la posesion es publica aun cuando el dominus no la conozca en atencién a
sus circunstancias particulares (v. gr. porque estaba fuera del pais o simplemente, no con-
currio al Iugar).

Sin duda alguna, la calificacion de una posesion como publica o clandestina va a depen-
der en gran medida del bien sobre el cual se desarrolla.

No equivoca

Este requisito es el que mayores litigios ocasiona acerca de la aptitud o no de la posesion
para la prescripcién.

La posesion, a los efectos de la usucapion, es inequivoca cuando del andlisis de la con-
ducta del poseedor resulta de manera notoria, concluyente o indubitable que tiene un fin
determinado: la adquisicion del dominio u otro derecho real de goce de manera exclusiva
para su titular, descartando, por consiguiente, a otros que pretendieran tener un derecho de
igual naturaleza respecto al bien poseido.

Por ende, la posesion es equivoca cuando no es posible percibir si la situacion de quien
se encuentra en el bien implica la manifestacion de un derecho por el cual el poseedor tiene
la facultad de estar en contacto con €l o efectivamente es posesién. Asi, normalmente es
equivoca la posesion del comunero que tiene la cosa bajo su esfera de actuacion, ya que no se
sabe si estd ejerciendo un derecho: el derivado de la comunidad, o poseyendo para prescribir
el dominio en forma exclusiva, en detrimento de los otros coparticipes.

La equivocidad es incertidumbre acerca de los actos de posesion, sea porque no revelan
con precision cudl es el derecho que se pretende ejercitar, sea porque en el curso del tiempo
se mezclan actos de posesion de derechos diversos.33*

Y es asi que uno de los casos que se exponen con mayor frecuencia ante los tribunales
aduciendo la equivocidad de la posesion es el relativo a los condéminos. En tales hipotesis,
transcurrido el plazo legal, un condémino que ha estado ostentando el bien con exclusion de
los demas solicita la declaratoria de usucapion, o bien ante la requisitoria de los otros se ex-
cepciona alegando que la comunidad dejé de existir, dando lugar a una propiedad exclusiva
a su favor por el modo en examen. Se presenta, pues, la cuestion acerca de si ese condémino
ha actuado en ese bien por su calidad de tal o en concepto de tnico dueno, con dnimo de
excluir a los demas del goce del bien. En general no existen dudas acerca de que es admisible
la pretension de un condémino de usucapir el bien comin contra los demds condéminos,
siempre que compruebe haber actuado como su dueno exclusivo, esto es, cuando su pose-
sién exclusiva sea inequivoca.

Para que se verifique el fenémeno de la posesién exclusiva dotada de inequivocidad es
preciso que de la conducta asumida por el poseedor resulte didfana e incuestionablemente
cudl es su pretension. De su accionar debe exteriorizarse de manera indubitable la naturaleza
de su vinculacién con la cosa, de suerte que el resto de los cotitulares de ella puedan conocer
ese intento de posesion exclusiva que los perjudica y oponerse a ¢l. Un cambio meramen-
te intelectual por el que el detentador de la cosa deje de gozar de ella en ejercicio de sus

332 DPugliese, La prescrizione nel Diritto Civile, parte prima, La prescrizione acquisitiva, 4° edicién, Torino,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1921, p. 373.
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facultades como comunero para transformarse en poseedor exclusivo carece de idoneidad
para usucapir, dado que esa posesion es equivoca, imprecisa o ambigua.

Esta es asimismo la postura que en general asumen los tribunales uruguayos. En el caso
de los condéminos, los actos de uso y goce de uno de ellos pueden explicarse de dos ma-
neras: o como ejercido del derecho parcial de propiedad que lo autoriza a actuar sobre la
totalidad de la cosa; o bien como ejercicio de su pretendida condicion de poseedor exclusivo,
siendo esta disyuntiva el equivoco o ambigliedad que debe superarse.3s3

Normalmente los actos de un comunero tienen la calidad de posesion equivoca, puesto
que son de significacién ambigua al ignorarse si son ejecutados en calidad de cotitular del
bien o a titulo exclusivo. Por ende, para que en tal caso proceda la prescripcién adquisitiva
se requiere probar la existencia de actos contradictorios, demostrativos del animo del agente
de destruir el derecho de los demds coindivisarios, para que la intencién de gozar privativa-
mente de la cosa comin —y consiguientemente la posesion exclusiva— de un coindivisario
pueda considerarse configurada.ss+

La posesién del comunero, de principio, debe calificarse como equivoca, ambigua o
promiscua, es decir, inhabil o inidénea para prescribir: sélo puede hacerlo cuando no existe
duda que ha poseido la cosa como dueno exclusivo por si y para si, y no como comunero,
resultando su carga eliminar la situacién de coposesion inicial 335

Por tanto, los actos posesorios realizados por un comunero son de significacion ambigua
al ignorarse si son ejecutados en calidad de cotitular del bien o a titulo exclusivo. El condé-
mino puede prescribir contra los demds condéminos, pero cabe exigirle la demostracion del
cardcter exclusivo de la posesion.33®

En concepto de propietario

Este requisito implica que se debe poseer la cosa en concepto del derecho que se pre-
tende usucapir. En el caso de que se procure prescribir el dominio, el poseedor debe actuar
tal como lo haria si fuera dueno de la cosa.

Tiempo
La ley distingue entre usucapion abreviada y prolongada y a la vez, seglin se trate de
bienes inmuebles o muebles.

Ordinaria o abreviada
Requieren justo titulo y buena fe:
* 100 20 afios para inmuebles, seglin sea entre presentes o ausentes (arts. 1204-1205).
* 3 aflos para muebles (art. 1212).

Extraordinaria o prolongada

No requieren justo titulo ni buena fe:
* 30 anos para inmuebles (art. T211)
* 6 aflos para muebles (art. 1214).

333 ADCU, T.XX, f 527, p. 145.

334 ADCU, T.XXVL f. 559, p. 202.
335 ADCU, T.XXX, f. 614, p. 232.
336  ADCU,T.XXIV, f. 878, p. 277.



La prescripcion adquisitiva abreviadisima del art. 65 de la ley n.® 18.308

El art. 65 de la Ley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible n.” 18.308, de
18 de junio de 2008, membretado «Prescripcion adquisitiva» dispone que:

Aquellas personas cuyo nucleo familiar no supere el nivel de pobreza en sus ingresos
y que, no siendo propietarias de inmuebles, sean poseedoras de un predio, no publico
ni fiscal, con aptitud de ser urbanizado de acuerdo con el instrumento de ordenamien-
to territorial aplicable, destinado a su vivienda y la de su nicleo familiar durante un
periodo de cinco anos, podran solicitar a la Sede Judicial competente se declare la
adquisicién del dominio sobre el mismo por el modo prescripcién. La posesion debera
ser ininterrumpida y con dnimo de duefio, piblica y no resistida por el propietario.

No podréan adquirirse a través de las disposiciones de este articulo, predios o edificios
de una superficie que exceda la necesaria para cumplir el fin habitacional basico que esta-
blezcan los correspondientes instrumentos de ordenamiento territorial para la zona en que
se localice el predio.

No se reconocera este derecho mas de una vez al mismo poseedor.

Cuando el predio sea parte de un inmueble, en que existan otros en similar situacion, la
prescripcion adquisitiva podra gestionarse colectivamente. En esta situacién, podran con-
siderarse colectivamente las dreas del territorio que determinen los instrumentos de or-
denamiento territorial. Las areas necesarias para las infraestructuras, servicios y espacios
publicos prescribirdn en favor de la Intendencia Municipal.

La prescripcion sera declarada por el Juez competente a instancia de los beneficiados
o de la Intendencia Municipal, a través del proceso judicial correspondiente el cual estara
exonerado de toda tributacién; a su vez, podra ser opuesta como defensa o excepcion en
cualquier proceso judicial.

En los litigios en aplicacion de este instituto, quedara en suspenso toda otra accion, de
peticion o posesoria, que pueda llegar a interponerse con relacion al inmueble.

La disposicion aludida genera dudas de entidad en la solucién que pretende brindar.

El texto legal consagra un supuesto de usucapion, ya no abreviada, sino abreviadisima,
que opera exclusivamente respecto a inmuebles en el plazo de cinco anos (cuando en reali-
dad —dada la ausencia de justo titulo— deberia ser en treinta anos).

Incluso los bienes a usucapir fatalmente deben ser de propiedad particular, puesto que la
ley excluye de esta especie a los bienes de propiedad nacional, sean publicos o fiscales (vid.
la clasificacién de los bienes en relacién con las personas en los arts. 476 a 478 del CCU).

Se trata de un supuesto de prescripcion adquisitiva calificado subjetivamente: s6lo pue-
den adquirir a través de la figura concreta que prevé la ley aquellas personas cuyo nicleo
familiar no supere el nivel de pobreza y que no sean titulares de otro inmueble. Como es
facil de ver, de lo que se trata es de solucionar la titularidad de las viviendas ubicadas en los
asentamientos irregulares.
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Abhora bien, el legislador en modo alguno se ha preocupado de conceptuar, por un lado,
quiénes son aquellas personas cuyo nicleo familiar no supera el nivel de pobreza, ni de
quiénes se computan los ingresos para determinar que no se alcanza esa franja; y por otro, a
través de qué medios se comprueba que quienes procuran usucapir no son titulares de otro
inmueble (o0 en su caso, si el usucapiente falsea la realidad y dice que no tiene esa condicidn,
qué consecuencias se derivan cuando se descubre la verdad).

Empero, acaso la mayor omisién se produce al tratar de decidir quién asume la condicién
de usucapiente en los grupos familiares. Y la cuestion no es menor, dado que segun el texto
legal, quien se aprovecha una vez de este beneficio no puede favorecerse nuevamente con
ella (inc. 3" «No se reconocers este derecho mds de una vez al mismo poseedor»).

Incluso el precepto comete otro error de relevancia en su inc. 2°, dado que si bien prevé
una limitacion en la superficie a prescribir, la que no puede exceder «la necesaria para cum-
plir el fin habitacional basico», es ostensible que una restriccién de tal importancia para la
propiedad debe surgir de un texto con rango legal y no de un decreto que fije esos limites,
como aparentemente admite la disposicién en analisis.

De conformidad al tenor de la ley, «la posesién deberd ser ininterrumpida y con dnimo
de duefio, publica y no resistida por el propietario» (inc. 1° in fine). Es palmario que los
requisitos de la posesion para usucapir en estos casos son sustancialmente menores a las
exigidas en el cuerpo civil, e incluso en la disposicién aparecen reiteraciones innecesarias.

En efecto, para la ley n.” 18.308 es posible la usucapion aun cuando la posesion tenga
las condiciones de discontinua o equivoca o que no se posea actuando como lo hace un pro-
pietario. Adviértase en este rumbo que no es lo mismo hacerlo con animo de dueiio, como
requiere la ley, que «en concepto de propietario» como exige el art. 1196 del CCU: el prime-
ro —para cierta doctrina y jurisprudencia— es s6lo uno de los elementos de la posesion (art.
646 del CCU), entretanto, el segundo implica, de acuerdo a lo ya dicho, que quien posee
actia como si fuera un dueno medio o estindar de la cosa, inhibiendo un uso igual por parte
de otras personas, aunque tengan derecho a ello.

Pero la ley incluye una reiteracion en absoluto superflua cuando establece, por un lado,
que la posesién debe ser «ininterrumpida», y por otro, que debe ser «no resistida por el
propietario». Justamente, dado que la resistencia del propietario que impediria la usucapion
debe ser de aquellas llevadas a cabo por via judicial, en tanto el ordenamiento doméstico
interdicta las practicas de justicia por la propia mano, dicha resistencia a la posesién implica
precisamente un supuesto de interrupcion dela prescripcion (arts. 1 235y ss.), que de modo
palmario impide arribar al dominio por parte de quien ocupa el bien.

El pentltimo inciso del precepto admite la demanda colectiva por parte de quienes
ocupan un asentamiento irregular a efectos de obtener la titularidad del bien por el modo
en analisis (y también se le confiere legitimacion activa a los gobiernos departamentales).
Abhora bien, llama la atencion la adquisicion también por usucapion que se produce a favor
de las Intendencias Municipales para las dreas necesarias para infraestructuras, servicios y

8| espacios publicos. Esto tltimo por cuanto se consagré una especie de «posesion ficta», en la

=2 7 . . . . . . .

2| cual los organos municipales, sin realizar actos materiales sobre un bien —como exige el art.

= 666 del CCU—, prescriben ciertos espacios por el accionar de otros.

3 El legislador agrega innecesariamente, dado que constituyen principios generales refe-

S| ridos en modo impropio en una ley de caracteristicas particulares como la ley n.” 18.308,

w

g que la usucapién que se dispone en la ley «podrd ser opuesta como defensa o excepcién en

=| cualquier proceso judicial» y que «en los litigios en aplicacion de este instituto, quedara en
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suspenso toda otra accién, de peticion o posesoria, que pueda llegar a interponerse con rela-
cién al inmueble». Incluso, con relacién a esta Gltima prevision, mas que quedar en suspenso
el procedimiento, lo que en verdad ocurre es que el éxito de una demanda de reivindicacion
(0 «de peticion» como la llama la Iey) o0 posesoria va a quedar sujeto a lo que se resuelva en el
juicio usucapional promovido por quienes ocupan el predio (o las intendencias en su caso).

Concepto de ausencia

De acuerdo a lo establecido por el art. 12035, es ausente el propietario que reside en el
extranjero.

La trascendencia de la ausencia a los efectos usucapionales radica en que disminuye el
plazo de prescripcién abreviada de los inmuebles: si el propietario del bien a usucapir se
encuentra presente, esto es, en el pais, la usucapion opera en diez afos; si estd ausente, en
veinte anos. El concepto de ausencia carece de significacion en materia de muebles y de
usucapion prolongada de inmuebles.

El codificador previé en el propio art. 1205 qué acontece con el computo del plazo en la
hipétesis de que el titular de la cosa cuya prescripcion es pretendida se encuentre parte del
tiempo en el pais y parte en el extranjero: cada dos anos de ausencia se computardn como
uso solo a efectos de completar por el poseedor la usucapion abreviada de diez anos.

Buena fe

La concurrencia de buena fe en la posesion se coloca como un ingrediente no esencial del
modo de adquirir usucapion, permitiendo que quien comienza a poseer un bien, sea mueble
o inmueble, en ese concepto, puede adquirir abreviadamente su dominio o el derecho real
en cuyo concepto posea. Es un requisito que no asume el cardcter de esencial, desde que su
ausencia no impide la usucapion, sino que Unicamente dilata los plazos para que se consume;
de ello se deriva como corolario que, a la par del justo titulo con el cual se encuentra en
buen grado vinculada, tenga su érbita de influencia solamente en las usucapiones abreviadas.

En materia posesoria, y por ende en sede usucapional, adquiere particular trascendencia
la buena fe subjetiva, en cuanto sera la creencia del poseedor en una situacion determinada
—la legitimidad de quien le transmite un bien— o la ignorancia de «vicios» en su titulari-
dad, lo que determine la adquisicion abreviada por el modo en examen.

La buena fe se conforma por la unién de los requisitos exigidos por los arts. 1207, en
sede de usucapion y 693, en materia reivindicatoria, en virtud de la remisién que a este
ultimo precepto realiza el propio art. 1207 y el art. 1204. Segtn el art. 1207, «la buena fe
consiste en creer que aquel de quien se recibe la cosa es dueno y puede enajenarla con arre-
glo a lo dispuesto en el art. 693». Mientras tanto, conforme al art. 693, «se llama poseedor
de buena fe, el que lo es en virtud de un titulo traslativo de dominio, cuyos vicios ignora»
y «es poseedor de mala fe, aquel a quien consta que le falta titulo para poseer o que el que
tiene es vicioso e insuficiente».

Proclama Cestau, citando a Alas, de Buen y Ramos, que el art. 1207 mira la buena fe
desde el punto de vista positivo, como una creencia; mientras que el art. 693 lo hace des-
de el punto de vista negativo, como una ignorancia. La creencia exigida en el art. 1207 se
refiere tan solo a dos circunstancias: la de que el transmitente era duefio y podia enajenar;
la ignorancia exhortada por el art. 693 se refiere, en cambio, a un concepto més amplio: a
que en el titulo no existan vicios. Siendo distintas ambas disposiciones, no son, sin embargo,
incompatibles, y pueden reducirse a este concepto unitario: se reputa poseedor de buena fe
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al que ignora que en su titulo existen vicios y cree que la persona de quien recibio la cosa
era duefo y podia transmitir su dominio.3s?

En materia de usucapion, la buena fe adquiere trascendencia en la especie abreviada, y
para la procedencia de esta figura, es menester que se satisfagan determinados requisitos.
En efecto, de los arts. 1207 y 693 resulta que para que exista la posesion de buena fe es
preciso que:

a. se posea en virtud de un titulo traslativo de dominio;

b. se ignoren los vicios que pueda tener dicho titulo, o mds concretamente, se suponga

que el transmitente tenia legitimacién para disponer de la cosa que estd poseyendo.

La buena fe se presume. Ello implica que, para destruir los efectos de la presuncion,
aquellos a quienes les interese deben echar sobre si la carga de probar lo contrario, esto es,
la mala fe del poseedor.

La consideracién de que el poseedor tiene buena o mala fe es una cuestion factica, por
lo que, el titular del bien que padece en su contra la presuncién referida podra interponer
cualquier medio probatorio para el decaimiento de ella.

Mas, la buena fe no es un elemento meramente interno, es decir, no alcanza con alegar
que se ha poseido en tal sentido, sino que debe ser confirmada por la actitud o conducta
exterior del poseedor. No es suficiente con demostrar, si fuera necesario, que se ha poseido
de buena fe porque, por ejemplo, se desconocia que quien enajend el bien no era dueno,
puesto que, se requiere, ademads de ello, una actuacion del poseedor que le haya impedido
tener esa creencia (v. gr. estudio de antecedentes dominiales, informacién registral). Asi,
el adquirente que no consult6 al Registro no puede alegar buena fe, si existia inscripcion a
favor de una persona diferente a la que le enajend el bien. En este caso, si bien la buena o
mala fe es una cuestion subjetiva, objetivamente puede determinarse la mala fe.

En otro orden de cosas, la buena fe debe existir «al tiempo de la adquisicién», como
expresa el art. 1207, inc. 2°, in_fine. Por ende, quien al comienzo de su posesién tuvo buena
fe, y poseyé en virtud de justo titulo, puede prescribir abreviadamente, aun cuando luego
conozca los vicios de que adolecen los negocios que le confirieron aquélla. Por consiguiente,
la mala fe superviniente no afecta la posesion del usucapiente, ni lo conduce a la usucapion
prolongada.

Justo titulo

El otro requisito que junto a la buena fe se debe encontrar presente para la procedencia
de la usucapion abreviada, como lo exigen los art. 1204 y 1212, es que la posesion se base en
la existencia de un justo titulo. No resulta suficiente, pues, que quien aspira a usucapir abre-
viadamente pruebe que estd en posesion de la cosa, sino que ademas, tendra que demostrar
que esa posesion tiene su sostén en un titulo, el que sumado a la buena fe, permitira adquirir
el derecho en un plazo reducido: diez o veinte anos, para inmuebles, tres anos para muebles.

Aun cuando ad litteram el art. 1208 se refiere al justo titulo como aquel que es «capaz
de transferir la propiedad», en el Derecho uruguayo ningun titulo transfiere por si solo la
propiedad. Por ello, la nocion que da la ley debe entenderse referida a aquellos titulos que
escoltados del modo tradicién son competentes para transmitirla o constituir un derecho
real. El concepto de justo #itulo implica entonces que debe tratarse de un negocio juridi-
co obligacional eficaz que sea apto para, acompanado del modo, transferir el dominio o

337  Cestau, ob. cit,, p. 42.



constituir o transferir un derecho real menor, pero no que opera en ese sentido en mérito a
que el transmitente, al realizar la tradicion, carece de legitimacion para constituir o transmi-
tir el derecho que se pretende.

Si la tradicion (negocio dispositivo) hubiera producido el efecto constitutivo-transmisi-
vo, habria transformado en titular del derecho al adquirente, pero como carecié de aptitud
para ello en atencion a la ausencia de poder dispositivo, inicamente transmitié la posesion
de la cosa, la cual si se extiende todo el plazo indicado legalmente, y concurre buena fe ini-
cial, forjard que se adquiera el derecho en cuyo concepto se posee por obra de la usucapion.

Esa carencia de legitimacion es lo que provoca que, a pesar de existir un titulo habil y un
modo, no se transfiera el dominio, aun cuando si se producen otros efectos, como la trans-
mision de la posesion. La conjuncién del titulo y el modo, pues, no tiene cuando se realiza,
ni la tendrd posteriormente (excepcién hecha del caso de legitimacion superviniente), apti-
tud para producir el efecto constitutivo-transmisivo que se ambiciona, pero el adquirente
podra hacerse del derecho respectivo, si bien no con la tradicién, si por usucapion. Por lo
expuesto, ciertos autores han afirmado, apuntando a la usucapién abreviada, que se trata de
un modo de adquirir de cardcter subsidiario, en tanto socorre al adquirente @ non dominus a
lograr un derecho que no se incorporé a su patrimonio por tradicién en virtud de la ausencia
de legitimidad de quien lo constituyé o transmiti6.ss®

El justo titulo es aquel titulo (negocio juridico obligacional) que adherido a la tradicion
constituiria o transmitiria un derecho real, pero que no lo hace por una razén externa a él:
la falta de legitimacion para disponer del constituyente-transmitente. Estructural y funcio-
nalmente el titulo habil y el justo titulo no se diferencian, en tanto ambos requieren de los
mismos elementos para su perfeccionamiento y se confinan a procrear derechos personales y
obligaciones; la diferencia se encuentra en la tradicion y opera por inexistencia o insuficiencia
en el tradente del derecho que pretende transmitir. De forma que, el titulo habil a los efectos
usucapionales asume la denominacién de justo titulo para reflejar una carencia, no en el pro-
pio titulo, sino en el modo: la ausencia de poder de disposicion, que conduce a su ineficacia.

Conforme al art. 1209, el justo titulo nunca se presume, a diferencia de lo que ocurre
con la buena fe. Por ende, debe probarse por parte de aquel que alega tenerlo.

Los requisitos que resultan normativamente para la aptitud usucapional del justo titulo
son los siguientes:

a. que sea habil para producir un efecto real;

b. que sea verdadero; y

c. que sea valido.

Y como consigna el inc. final del art. 1208, el error, sea de hecho o de derecho, en que
se encuentre el adquirente, no basta para subsanar la ausencia de verdad o validez en el justo
titulo.

Que se trate de un titulo habil para producir un efecto real

El art. 1207 preceptia que justo titulo es «el legal y capaz de transferir la propiedad». El
justo titulo es un negocio obligacional al cual si se le adiciona el modo tradicion es apto para
transmitir el dominio o producir un efecto real, pero ese resultado no se obtiene por cuanto
falta legitimacion en el transmitente, esto es, se deriva a non dominus. En consecuencia, se
deben excluir como justos titulos algunos negocios juridicos que carecen de aptitud para

338  Cuena Casas, ob. cit,, p. 357.
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producir aquel efecto, principalmente en atencién a que, aun cuando supongan la entrega
de la cosa, cumplen una funcién diversa.
> P

Titulo verdadero

Del inc. 2° del art. 1207 resulta que el justo titulo debe ser verdadero, lo cual significa
que no tienen aptitud para la prescripcién abreviada los titulos que carecen de una existen-
cia real, tal cual lo son los putativoss*® y los simulados (fraudulentos).

Titulo valido

Los titulos absolutamente nulos no permiten la adquisicién por usucapién abreviada,
puesto que faltan al requisito de validez que exige el inc. 2” del art. 1208, pero ademads, por
consecuencia de que carecen de aptitud para producir cualquier efecto juridico.

Diferente es la situacion en aquellos titulos que adolecen de nulidad relativa. El titulo
relativamente nulo es apto, por lo menos en principio, como justo titulo para la usucapion
ordinaria, puesto que produce sus efectos desde su perfeccionamiento y hasta que una sen-
tencia determine retroactivamente su nulidad. En el caso, el justo titulo serd aquel titulo que
en la 6rbita interna (estructuralmente) presente un vicio de los que causan nulidad relativa,
pero que también externamente, por falta de legitimacién, sea ineficaz para transmitir el
dominio. Frente a esta circunstancia, el poseedor estara sujeto a dos posibles acciones que
actian de manera auténoma: por una parte, a la accién reivindicatoria por el titular del bien
y por otra, a una acciéon de nulidad impetrada por la persona con quien celebré el negocio
juridico viciado que obra como justo titulo.

Interrupcion de la usucapion

La interrupcion de la prescripcion tiene su causa en hechos ajenos a la voluntad del
poseedor, dado que tiene sus causas en la voluntad de persona diferente a éste, o incluso en
la existencia de hechos en que no existe voluntad alguna (0. gr. hechos naturales como una
inundacién).

Con relacién a las clases de interrupcion, el art. 1232 expresa que «la prescripcion se
interrumpe natural o civilmente».

Las causas de interrupcion civil son comunes tanto para la usucapién como para la pres-
cripeion extintiva (arts. 1235 y ss.), en tanto, las de interrupcion natural son diversas para
ambas figuras (arts. 1233 y 1234).

La diferencia sustancial entre las interrupciones natural y civil en materia de usucapion
radica en que en las primeras, la interrupcion impide la realizacién de actos posesorios sobre
el bien que estd en vias de usucapion, en cambio, en las segundas aun cuando el poseedor
mantiene su poder efectivo en la cosa, ese plazo no se computa a los efectos prescripcionales
y se destruye el tiempo de posesién transcurrido con anterioridad.

339 De Maria expresa, citando a Colin y Capitant que el titulo putativo es «un titulo que no es tal sino en la
apariencia, o sea que no existe sino en el pensamiento o la creencia del poseedor. Cuando la ley exige un
justo titulo, exige sin duda alguna estas dos cosas: la existencia de un titulo y que éste sea justo. Serfa un
contrasentido el pretender que la existencia de un titulo puede resultar de un titulo inexistente, como lo es
el putativo, o mas claro atn, de una falta de titulo. La ley exige un titulo, y no la creencia de que se tiene
sin tenerlo», de Maria, El titulo putativo, sus consecuencias y procedimiento para su validacién, RDJA, T.
XXXVII, 1939, p. 14.



Interrupcion natural

El art. 1233 estatuye dos causales de interrupcion natural de la usucapion.

La primera hipdtesis que el CCU considera interruptiva consiste en la imposibilidad
de ejercer actos posesorios sobre el bien que se estd poseyendo. Desde que la usucapion
requiere que se ejecuten dichos actos para su consumacion, es connatural a ella, que la im-
posibilidad de realizarlos trunque la adquisicion.

El inciso final del articulo disciplina la consecuencia que genera esta clase de interrup-
cién natural: descontar del plazo usucapional todo el tiempo en que fue imposible la perpe-
tracion de los actos posesorios antedichos.

Si se admite que lo caracterizante de la interrupcion es la destruccion del plazo corrido
hasta el acto interruptivo, la imposibilidad de realizar actos posesorios, en realidad, no pro-
duce la interrupcion, sino una suspension de la posesién para usucapir.

La disposicion ejemplifica la causal de interrupcion en la hipétesis en que la heredad que
se posee se encuentra permanentemente inundada.

La segunda causa de interrupcion natural, establecida por el ordinal 2° del art. 1233, se
origina cuando el poseedor ha perdido su posesion, por haber entrado en ella otra persona.
La regla remite al art. 657, seglin el cual si se recupera legalmente la posesion perdida, se
entendera haberla tenido durante todo el tiempo intermedio.

La hipétesis que se disciplina es aquella en la cual quien se encuentra usucapiendo el
bien, pierde su posesion, por su ingreso a ¢l de otra persona en cardcter de poseedor. El
despojado, por ende, tendra que ejercer ciertas acciones para volver a disfrutar del bien, que
seran principalmente las posesorias,3+° para la que tendrd un plazo de un afo contado desde
el despojo (art. 662, inc. 2°).

El efecto que engendra esta categoria de interrupcion es que se borra todo el tiempo que
haya poseido el despojado y comienza un nuevo plazo de usucapion, si fuera del caso, para
el despojante. Pero es menester consignar que el comienzo de una nueva posesién para usu-
capir no pertenece a la esencia de este acto interruptivo, dado que nada impide que quien
recal en la posesion del bien sea su titular dominial.

No obstante, sin perjuicio de que el nuevo poseedor sea un tercero o el verus dominus,
si el despojado reobtiene su posesion judicialmente, es decir, por medio de las acciones
correspondientes, se considera como si la posesioén no se hubiera interrumpido. Ello resulta
del inc. final i7_fine del art. 1233 y de la remision que se realiza al art. 657.34!

Interrupcion civil

La interrupcion civil evidencia que el titular del derecho ya no resiste la continuidad de
la situacién que lo perjudica y para ello solicita la actuacion judicial a efectos de ver satis-
fechos sus intereses.

A diferencia de lo que sucede cuando la interrupcion es natural, en la civil, el poseedor
no pierde su posesion; no obstante, aun cuando conserve el poder fictico sobre la cosa,
aquel fenémeno le impide computar como apto para la usucapion el periodo durante el cual
opera la causal. Pero esa incomputabilidad puede ser meramente temporaria, en tanto, si el
poseedor vence en el juicio en el cual es demandado, su situacion no se verd perjudicada,

340 Eventualmente, si tuviera mejor titulo que el despojante tendrfa la accién publiciana (art. 649 n.” 6). Por
supuesto, que no tendra la reivindicatoria por cuanto no es el propietario del bien.

341 La remisién en puridad se halla mal ubicada, pues tendria que encontrarse al final del articulo y no del
numeral 2°.
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pues, al no existir interrupcion, se contabiliza para la adquisicion el plazo en que existié la
causal interruptiva que finalmente no tuvo éxito.

Las motivos que engendran esta especie interruptiva son dos: el emplazamiento judicial
y la citacién a conciliacién. Cualquiera de estos actos de naturaleza procesal tienen como
derivacion que, aun cuando luego de ellos se cumpla el tiempo requerido para prescribir,
la usucapién no se consuma, en tanto estd pendiendo sobre ella la resolucion de un litigio.

El art. 1235 dispone como causal interruptiva civil, tanto de la prescripcion adquisitiva
como de la extintiva, el emplazamiento judicial notificado al poseedor o deudor.

En el caso se produce una interrupcién provisoria de la prescripeion, en virtud de que la
definitividad de ella dependera de las resultancias del juicio, en tanto, si el actor no triunfa
en su accionamiento, no habré interrupcion (art. 1237). Consecuentemente, si durante el
término en que opera la causal en estudio se verifica la consumacién del plazo de prescrip-
cion, la adquisicion o no del dominio estd sometida a la decision judicial de la accién impe-
trada. Si el poseedor triunfa en el litigio (0 mejor, no es derrotado en él, porque culmina, por
ejemplo, por perencién), al no proceder la interrupcién, se habrd transformado en duefio
por usucapion. De forma que, cuando el plazo de prescripcion se verifica existente la causa
de interrupcion, la usucapién solo se entiende consumada si el poseedor no pierde el juicio.

El emplazamiento al demandado interrumpe la prescripcion, pero inicamente en for-
ma provisional, puesto que la interrupcion definitiva queda sometida a las resultancias del
juicio. Ello significa que no es suficiente solo con demandar al poseedor o deudor y empla-
zarlo, sino que, es menester que la litis se resuelva a favor del actor para que el transcurso
de la prescripcién se considere definitivamente interrumpido. Es por lo dicho, que si no se
produce la victoria del demandante en el juicio, el art. 1237 considera que no hay interrup-
cién. Al respecto poco interesa, puesto que la solucién textual es la misma, si el no triunfo
del actor se verifica por su desistimiento de la accién, perencién de la instancia o porque el
demandado es absuelto de la demanda.

El art. 1235, en su inc. 2°, admite la viabilidad interruptiva del emplazamiento judicial
aunque sea dado por juez incompetente o sea nulo desde el punto de vista formal.

El art. 1236 instituye la otra causal interruptiva civil, que es la citacién a conciliacion.
La mera citacién interrumpe la prescripcion desde el dia en que se realiza, pero ella puede
caducar —es decir, no producir el efecto interruptivo— si en caso de ausencia de acuerdo
conciliatorio, no se interpone la demanda y se emplaza poseedor o deudor en el plazo de
treinta dias contados a partir de la celebracién de aquélla.

Quiere decir, entonces, que la citacién a conciliacién solo provoca una interrupcion
pasajera de la prescripcién en tramite (todavia més que el emplazamiento), puesto que solo
tendra aptitud interruptoria a condicion de que tenga lugar la secuencia imbricada de reali-
zacion de la conciliaciéon mds demanda mas emplazamiento, todo ello en el plazo de treinta
dias.34* Pero, aun asi, la interrupcién quedard pendiente de que quien instaura la accién,
resulte ganancioso en el litigio.

En caso de que el emplazamiento se realice pasados los treinta dias, ello trae como
consecuencia que la prescripcion igualmente se interrumpe, pero no desde la fecha de la

342 Judicialmente se considerd que el plazo de prescripeion es civil, por lo que se computan dias corridos; pero
cuando se interrumpe aquel plazo por la citacion a conciliacion y la efectiva interrupcién queda supeditada
al cumplimiento de un acto procesal (demanda, emplazamiento y notificacién), el plazo ya no es el mismo,
sino que es otro de naturaleza procesal y que por lo tanto se interrumpe con la feria judicial (4DCU, T. XXX,

f.627, pp. 236-237).



citacién a conciliacidn, sino desde la del emplazamiento (o desde su notificacidn, si se admite
que este evento es el interruptivo). Consecuentemente, si en el periodo transcurrido entre la
citacién a conciliacion y el emplazamiento ha concluido el plazo de prescripcion, éste carece
de habilidad interruptiva y de aptitud para aniquilar la usucapién obtenida.

Suspension de la usucapion

El plazo prescriptivo se suspende, en general, respecto a bienes cuya pertenencia es
de personas con imposibilidad o dificultad de defender su derecho frente a la possessio ad
usucapionem de otras.

Suspendido el periodo usucapional, el tiempo transcurrido antes de la suspensién no se
borra, ni se destruye, sino que, por el contrario, mantiene su vigencia, y cuando se extinga
la causa que motiva aquélla, la usucapién se logra si el tiempo necesario se obtiene sumando
el término corrido antes de la suspensién con el transcurrido luego de la misma (praescriptio
dormi).

Por consiguiente, cuando existe una causa suspensiva, la posesion sobre la cosa que se
pretende usucapir se mantiene con todos los caracteres que la ley exige para que opere el
modo adquisitivo; pero no obstante ello, dicha posesion no es computada como apta para
proceder a la adquisicion. Es decir, que uno de los efectos que genera el fenémeno posesorio
no se despliega (el de su virtualidad adquisitiva, prevista por el ord. 5° del art. 649), lo que
no impide que tengan lugar, en su caso, los demads efectos. Nada obstruye, pues, que aun
cuando la possessio ad usucapionem se encuentre suspendida, el poseedor tenga acciones
posesorias, se le presuma dueno, se haga titular de los frutos, si es de buena fe, etcétera.

Vale decir, entonces, que la suspensién en modo alguno constituye un instituto impedi-
tivo de la usucapion, sino que su funcién, en realidad mas humilde, se sintetiza en diferir la
adquisicion a través de aquélla. Su fundamento estriba en la consideracion de que en ciertas
hipétesis (incapaces, herencia yacente), los interesados no estdn en las condiciones adecua-
das para amparar sus derechos, en razén de lo cual la ley les concede un plazo mayor para su
defensa, al no computar como idéneo para la adquisicion el tiempo en que se mantiene esa
imposibilidad o dificultad.

A diferencia de lo que acontece con la renuncia y la interrupcion, que estan investidas
de un poder devastador sobre la usucapion, la suspension es menos enérgica y solo se limita
a detener provisionalmente el computo del plazo para adquirir. Por si sola, esta figura carece
totalmente de significacion obstativa de la adquisicion y solo amplia para ciertas usucapiones
el plazo para que el titular del bien que estéd en vias de prescripcién pueda paralizar (v. gr.
con la interposicién de una accién reivindicatoria) la pretendida adquisicién del poseedor.

Las prescripciones cuyo plazo se detiene son las siguientes:

a. la adquisitiva abreviada de bienes inmuebles, sea entre presentes o ausentes (art.

1204) y de bienes muebles (art. 1212);
b. la extintiva de acciones personales que opera por el transcurso de veinte afios (art.
1216).

Pero la figura no goza de un efecto ad perpetuam, por cuanto —como indica el inc. 2°
del art. 1244— el transcurso de treinta anos hace que no se tenga en cuenta la suspension
acontecida.

En la actualidad, en el Derecho patrio, las causas de suspension se pueden clasificar
atendiendo a aspectos subjetivos y objetivos, tal como brota del art. 1243.

Comision Sectorial de Ensefianza

no
©

7




Segiin el primer criterio las causas suspensivas tienen lugar por la carencia de capacidad
del titular del derecho cuya prescripcién se pretende obtener, mientras que, de acuerdo al
segundo, se suspende la prescripcion en favor de la herencia yacente, mientras no tenga
curador.

Elord. 1° del art. 1243 menciona diversos sujetos que se benefician con la suspensién de
la prescripcién, principalmente, en consideracion a su falta de capacidad.

El ord. 17 despliega su funcioén protectora empleando un doble criterio: primero se refiere
a los sujetos que no son capaces y luego para reafirmar la proteccién menciona a los sujetos
sometidos a institutos de proteccion a los incapaces, lo cual conduce a que algunos sujetos
sean protegidos dos veces por la misma disposicién. En efecto, si bien no necesariamente
un incapaz debe estar sometido a un instituto de proteccién, si es inexorable la relacion
inversa, es decir, que para hallarse sometido a uno de dichos institutos necesariamente se
debe ser incapaz. Resulta de ello, por consiguiente, que la norma es indtilmente reiterativa,
en cuanto no era menester que refiriera que la suspensién beneficia a los sometidos a patria
potestad, tutela o curatela, cuando ya habia dicho que se suspendia a favor de los menores
y otros incapaces.

Pero no quedan ahi los errores normativos, sino que dentro de la proteccion que preten-
de a los incapaces, incluye a los sordomudos, que son sujetos plenamente capaces, salvo que
no se puedan dar a entender por escrito (v. en tal sentido, el art. 1279).

Por otra parte, con voluntad o no, el codificador protegié a sujetos que, a pesar de ser
menores, distan de ser considerados incapaces, como lo son los habilitados por matrimonio.

En definitiva, el analisis del precepto debe ser efectuado en conexion con las disposicio-
nes que regulan la capacidad de las personas: de ahi que la suspensién de la prescripcién tiene
lugar respecto a los menores (con ello se incluye a los habilitados por matrimonio, haya sido o
no la mens legislatoris), los sordomudos que no se puedan dar a entender por escrito y los de-
mentes, sin importar que estén sometidos o no a un instituto de proteccion de los incapaces.

El concepto de herencia yacente refiere a supuestos en que la falta de herederos, sea
porque no existen o porque los existentes han repudiado, conlleva a que la herencia sea
deferida al Estado, con destino a la Administracién Nacional de Educacién Publica (art.
669 de laley n.” 16.170).

El art. 452 del CCU, por su parte, requiere el nombramiento de un curador de bienes
para los bienes del difunto cuya herencia se declare yacente. La suspension opera desde la
muerte del titular del derecho cuya prescripcion se pretende hasta el nombramiento del
curador de bienes y su fundamento radica en evitar que los bienes hereditarios queden sin
un encargado de protegerlos y consecuentemente, sin un sujeto que pueda interrumpir la
usucapion anhelada por el poseedor.

Con relacion a sus efectos, la suspension no es impeditiva de la prescripcién, sino que
unicamente dilata o retrasa su ocurrencia. En efecto, respecto a quien se halla en vias de
prescribir, sea adquisitiva o extintivamente, la causa de suspension, influye en perjuicio

8| suyo, pues actiia como un obstaculo, que si bien no es definitivo, tiene como corolario que el
% plazo en que existe el impedimento, no se computa para la consumacion de la prescripcion.
e La suspension puede tener lugar al inicio del plazo de prescripcion, como implicitamen-
S| te resulta del art. 1244, inc. 1° i _fine, o cuando se encuentra en tramite. En ambos casos,
§ actia de equivalente manera respecto a la usucapion, es decir, existe posesion sobre el bien,
8| pero ella, sustentando toda su energia, no tiene aptitud para provocar el efecto adquisitivo.
fom
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Efectos de la usucapién

A grandes rasgos, la usucapién produce un doble efecto: principalmente, adquisitivo,
y reversivamente, extintivo. En el primer sentido, da lugar a la adquisicién del dominio o
del derecho real en cuya virtud se posey6 por quien tuvo la calidad de usucapiente; mien-
tras que, desde el punto de vista extintivo, como corolario de la adquisicién ajena, opera la
pérdida de su derecho para el titular anterior o bien, su gravamen, si la usucapion fue de un
derecho real menor. Dicho egreso patrimonial se traduce como corolario ineludible en la
extincion de la accidn reivindicatoria que tenfa quien fuera dominus para recuperar el bien
que se usucapio.

La adquisicion del derecho se produce ipso ure, automaticamente, con el cumplimiento
de los plazos y demas requerimientos disciplinados normativamente. Es en ese instante en
que se produce la mutacion juridica y la cosa abandona la esfera patrimonial de quien era su
titular y se incorpora a la del usucapiente.

A pesar de ello, en ciertas situaciones se torna menester recurrir a los érganos judiciales a
efectos de lograr la documentacion (titulo en sentido instrumental) que refleje la adquisicién
consumada, lo cual le permite al adquirente actuar con el bien en el mundo juridico y a su
vez, reflectivamente, acreditar la pérdida de los derechos del anterior titular. La necesidad
de recurrencia a los 6rganos de justicia procede indudablemente, en tanto se pretenda hacer
oponible erga omnes lo obtenido, en los supuestos de usucapion prolongada, en los que no
hay en general ninguna documentacién —ni siquiera un justo titulo— que permita acre-
ditar la adquisicion del derecho. Para promover una decision judicial y como consecuencia
proveer al usucapiente de un instrumento que acredite el derecho adquirido, se ha instau-
rado, en su génesis como creacion doctrinaria adoptada por los tribunales y actualmente
recibida legislativamente, la denominada accion declarativa de prescripcion.

La accién declarativa de usucapion tiene por finalidad la obtencién de una sentencia que
acordard al usucapiente un titulo en sentido instrumental, que le permitird incorporar el
bien adquirido al comercio juridico.

En el Derecho uruguayo y en el comparado mas préximo, no existen preceptos que
expresamente y con caracter general le atribuyan efectos retroactivos a la usucapién produ—
cida. Sin embargo, tanto la doctrina nacional343, como extranjera3+ le confieren ese cardcter,
hallando la base para sostener su procedencia en el simil del art. 1961 ord. 1° del CCU, que
solamente atribuye ese efecto a un supuesto especifico: no se considera ganancial el bien
que uno de los esposos poseia antes de la vigencia de la sociedad conyugal, aun cuando la
prescripeion se complete o verifique durante ella.

El efecto retroactivo en analisis tiene como consecuencia que si bien la adquisicion se
produce al cumplirse el plazo normado, sus efectos se retrotraen al momento en que el usu-
capiente realiz6 el primer acto posesorio, esto es, se convierte en titular del derecho al final
del plazo, pero su titularidad le es reconocida como si le correspondiese desde el principio
de su posesion.

De suerte que aquel efecto actia positiva o negativamente, segin los casos, con referencia
a los negocios juridicos celebrados durante el periodo de posesion del usucapiente. Por cier-
to, la usucapion se manifiesta positivamente, confiriéndoles una eficacia superviniente, una

343  Cestau, ob. cit,, p. 28.

344 A simple via enunciativa: Albaladejo, /nstituciones..., ob. cit., p. 109; Alessandri et al., ob. cit., p. 470;
Josserand, ob. cit., p. 198; Pefailillo, ob. cit., p. 289; Salvat, ob. cit, n." To14, p. 568.
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retrolegitimacion, a los negocios juridicos celebrados por el poseedor durante su posesién y
antes de la consumacién de aquélla. Ello implica, que los negocios que celebré el poseedor
y que eran ineficaces al momento de la celebraciéon —por devenir de un non dominus— ad-
quieren eficacia a posteriori, dado que su falta de legitimacion se subsana retroactivamente.
Por tanto, si el poseedor pretendié constituir un derecho en el bien usucapido —v. gr. un
derecho real de usufructo—, antes de transcurrido el plazo usucapional, esa constitucion
que era ineficaz, precisamente porque era a non dominus, con carencia de legitimacion,
adquiere eficacia —retroactiva a la fecha de constitucion— cuando acontece la adquisicion
por usucapién del constituyente. La usucapion producida opera, pues, como una hipétesis
de legitimacion superviniente respecto a la constitucion del derecho real menor realizada.

Pero asi como la usucapion actia positivamente con relacion a los negocios juridicos ce-
lebrados por el usucapiente antes de alcanzar la titularidad dominial, influye negativamente
respecto a los realizados por el ex-titular durante el periodo usucapional, dado que la re-
troactividad provoca que dichos negocios le sean inoponibles al nuevo dominus. Tal conse-
cuencia se deriva de que, asi como el usucapiente es considerado dominus desde el comienzo
de su posesion, reflectivamente, el anterior titular pierde su derecho de forma retroactiva a
partir de que aquel realizé su primer acto posesorio. El efecto retroactivo provoca que los
negocios juridicos respecto al bien usucapido que hayan sido celebrados por el ex-titular,
durante el tiempo de posesion del usucapiente, sean inoponibles a éste.
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CAPITULO 1

Concepto de obligacion

La obligacion es el vinculo juridico existente entre dos sujetos de derecho por el cual se
debe dar, hacer o no hacer alguna cosa (art. 1245 del CC), y que en caso de que no se haga
efectiva, faculta a quien puede exigirla a solicitar la intervencion coactiva del Estado para
imponer una sancion.

Doctrinariamente, se han formulado criticas a tal definicién fundadas en que considera
a la obligacion desde el punto de vista de sus efectos, a la vez que prescinde de la idea de
vinculo juridico, por lo que resulta insuficiente. Por tanto, se hace necesario complemen-
tarla con otras disposiciones del mismo cuerpo normativo; a via de ejemplo, con el art. 473
del CC, en tanto situa el vinculo juridico desde la persona del acreedor, asi como con el art.
1340 del CC, que en sede de obligaciones de no hacer establece las consecuencias de su
incumplimiento, y con el art. 1342 del CC que determina las consecuencias del incumpli-
miento de la prestacion, de las que surge que la obligacion ademads de ser esencialmente un
deber juridico, constituye una relacién juridica obligatoria, siendo esencial como elemento
constitutivo el vinculo juridico entre deudor y acreedor.

Como senala Albaladejos+:

Se llama obligacién a la total relacién o vinculo entre acreedor y deudor (asimismo se
le denomina ¢rédiro, cuando se le contempla desde el punto de vista del acreedor); pero
también se llama obligacidn a la parte pasiva de ese vinculo, es decir, a la deuda que
pesa sobre el sujeto pasivo de la relacion.

En igual sentido, Larranaga3+® indica que:

la obligacién puede entenderse de dos maneras o desde dos puntos de vista: a) como
deber concreto (deuda) que asume el deudor (concepto restringido) de dar, hacer o
no hacer alguna cosa; o b) como relacién juridica obligatoria, donde no sélo existe
un deber concreto del deudor, sino que ese deber lo vincula necesariamente con otro
sujeto llamado acreedor, quien tendrd el derecho a recibir aquella prestacion (derecho
de crédito), asi como el poder juridico de reclamar coactivamente en caso de incum-
plimiento por parte del deudor.

345  Albaladejo, Manuel, Znstituciones de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1960, T. I, p. 489
346  Larranaga, «La Obligacién», en AAVV., Obligaciones y cuasicontratos, Montevideo, FCU, 1% ed., 2009,
p- 13
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CAPITULO 2

Elementos de la obligacion

Elemento personal

En todo vinculo obligacional existen dos sujetos. En primer lugar, un sujeto activo, el
acreedor, que es aquel que cuenta con la posibilidad de reclamar la prestacion; y en segundo
término, un sujeto pasivo, el deudor, que es quien esta constrenido a cumplir esa prestacion,
de forma que, si no la cumple, puede ser compelido a ello.

A su vez, los sujetos de la obligacién pueden ser personas fisicas y/o juridicas, requi-
riéndose en cada caso por parte del legislador la capacidad para ello, esto es, en el caso de
las personas fisicas mayoria de edad, y en el caso de las personas juridicas el reconocimiento
por parte del Estado para su actuacién.

En determinadas situaciones, como por ejemplo en el contrato de compraventa, ambos
contratantes son simultineamente sujetos activos y pasivos, revistiendo el comprador la
calidad de acreedor de la cosa materia de la obligacién y deudor del precio, en tanto que el
vendedor es acreedor del precio a la vez que deudor de la cosa, produciéndose la interco-
nexién de dos relaciones obligacionales reciprocas.

Unidad o pluralidad de personas

Los sujetos que asumen los roles activo y pasivo en la relacién generada por el negocio
juridico pueden ser una o més personas fisicas y/o juridicas.

La unidad o multiplicidad de sujetos activos o pasivos puede ser originaria o derivada.
Es decir, se contrae desde un principio entre varios, o al nacimiento de la obligacion el
sujeto activo es unipersonal y luego se transforma en pluripersonal (v. gr. por herencia) o
viceversa, ser pluripersonal al inicio y luego volverse unipersonal (por ejemplo, cuando los
acreedores son dos personas casadas entre si, que mueren y las hereda su tnico hijo).

Modalidades especiales

Cuando estamos en presencia de multiplicidad de sujetos en ambos roles, la obligacién
puede adoptar modalidades especiales, como por ejemplo obligaciones divisibles o indivisi-
bles, mancomunadas o solidarias.347

Elemento objetivo

Es la prestacion a que se compromete el sujeto pasivo: sobre lo que versa la obligacion,
consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa. La prestacion es el comportamiento que el
sujeto activo espera o puede exigir del sujeto pasivo (p. €j. entregar una suma de dinero,
constituir una servidumbre, etcétera).

347 Aspecto que se abordard en el capitulo 11 «Clasificacién de las obligaciones» de la cuarta parte de este
manual.
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El objeto de la obligacion debe ser licito, y suficientemente determinado (art. 12671 del
CQ) pudiendo conformar la prestacion las cosas (art. 1283 del CC) o los hechos (art. 1284
del CC) que no estén fuera del comercio de los hombres3+® (p. ej., un contrato de compraven-
ta, o de donacién no puede recaer sobre un bien que tiene la naturaleza de ser de dominio
publico).349

Caracteres que deben tener las cosas objeto de la obligacion.

a. Ser reales, es decir que existan.

b. Ser comercializables, o sea deben estar en el comercio de los hombres.

Existen cosas que por su naturaleza podrian estar en él, pero que se encuentran fuera
de dicho comercio en funcién de que su utilizacién resulta perjudicial para la sociedad (p.
ej: estupefacientes) o aquellas que por su propia naturaleza estin excluidas del mismo al ser
su uso gratuito y pertenecer a todos los habitantes (p. ej. bienes nacionales de uso pﬁblico).

c¢. Determinadas o determinables. Nuestro Cédigo Civil exige que las reglas para la

determinacion se encuentren en el titulo constitutivo de la obligacion, no admitién-
dose que se realice por pacto posterior. (p.ej. compraventa respecto de una unidad de
propiedad horizontal de un edificio que se proyecta construir).

Caracteres que deben tener los hechos objeto de la obligacién.3s°

a. Fisicamente posibles.

b. Moralmente posibles, es decir que no sean contrarios a las buenas costumbres?s* y al

orden publicoss=.

c¢. Determinados o determinables.

d. Tratarse de un hecho en el cual tengan interés los contrayentes (art. 1283 inc. 3° del

CC),no incidiendo en tal determinacién la utilidad que les reporte.3s3

En suma: es objeto ilicito aquel que no redne los requisitos o caracteres enumerados
expresamente por nuestra legislacién (art. 1286 del CC)

348  Prunell y Peirano son exponentes de la teoria denominada materialista que considera que el objeto de la
relacion obligatoria es la cosa o el hecho que se obliga a dar o a hacer o no hacer el deudor, citados por
Larranaga, ob. cit,, p. 48

349 El tema clasificacion de los bienes con relacion a las personas, es analizado en el capitulo 3 «LLos bienes con
relacién a sus titulares» de la tercera parte de este manual.

350 Gamarra y Bayley son exponentes de la doctrina de la prestacién, para la cual el objeto de la obligacién es el
comportamiento debido por el deudor (prestacién) consistente en dar, hacer o no hacer alguna cosa, citados
por Larranaga, ob. cit., p. 49.

351 Def: Concepto juridico, de contenido variable en el tiempo y en el espacio, referido a los criterios de mo-
ralidad dominantes en una sociedad dada, cuya preservacion interesa a la comunidad de integrantes de la
misma. (Couture, Eduardo J., Vocabulario Juridico, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1991, p. 127)

352 Def: Conjunto de valoraciones de caricter politico, social, econémico o moral, propias de una comunidad
determinada, en un momento histérico determinado, que fundamenta su derecho positivo y que éste tiende
a tutelar (Couture, ob. cit., p. 437)

353 Dara la teorfa patrimonialista el objeto de la obligacién es el resultado econémico, provecho o utilidad eco-
némica que pretende el acreedor (Larranaga, ob. cit., p. 49)



Elemento juridico

Es el vinculo juridico, el nexo que une al sujeto activo con el pasivo y que le permite a
aquél exigir un comportamiento de éste, el cual si no es realizado le permite recurrir a la via
judicial para solicitar su cumplimiento coactivo.

Es decir, acreedor, deudor y prestacion estdn ligados por un vinculo juridico que es la
relacién de derecho que constituye la esencia de la obligacion.

Albaladejo3s+ al efecto precisa:

No se trata ni de un vinculo que someta al acreedor la propia persona del deudor, ni
que exista exclusivamente entre el acreedor y el parrimonio del deudor; sino de un vinculo
que somete al acreedor determinada conducta (un acto o una serie de actos) del deudor, y
que somete subsidiariamente —para caso de incumplimiento— el patrimonio de éste a la
accion de aquél.

Este vinculo juridico no debe ser demasiado débil que no convoque la responsabilidad
del deudor, y no nazca la obligacién por su insuficiencia, pero tampoco debe comprometer
al deudor al punto de vulnerar su libertad o autonomia. En nuestro derecho positivo, por
ejemplo, el art. 1836 del CC establece en sede de arrendamiento de obras que: «Nadie
puede obligar sus servicios personales, sino temporalmente o para obra determinada» y,
correlativamente, el mismo cuerpo normativo indica en el art. 12 53 del CC que la validez o
el cumplimiento de los contratos no puede quedar librado a la voluntad de una sola de las
partes. Resultan elocuentes, al efecto las prohibiciones establecidas por parte del legislador
al regular las estipulaciones del contrato de sociedad como el art. 1892 nral. 1° del CC que
prohibe la estipulacién que impida a los socios renunciar a la sociedad.35s

354 Albaladejo, Manuel, ob. cit. p. 490.
355 Opiniones de Peirano y Ordoqui, cit. por Larranaga ob. cit,, p. 35
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CAPITULO 3

Fuentes de las obligaciones

La obligacién tiene causas, hechos generadores en virtud de los cuales surge en la vida
juridica. Albaladejo®s¢ senala que el Ordenamiento atribuye a ciertos hechos (que por eso
se convierten en juridicos) determinados efectos, estableciendo una relacién de causalidad
entre ambos. Y cuando el efecto atribuido es el nacimiento de una obligacién, el hecho
productor puede denominarse fuente de la misma.

Originariamente, las fuentes de las obligaciones se consideraban los contratos y los deli-
tos (hechos ilicitos). Planiol (citado por Prunell357) indicaba que la obligacién de indemnizar
en los hechos ilicitos surgia de la ley, por lo que las fuentes de las obligaciones emanaban
de los contratos y de la ley, llegdndose a sostener que la ley es la fuente inmediata de todas
las obligaciones el receptdculo de las demas fuentes. Si el contrato vale como ley entre las
partes, y el hecho ilicito es fuente de resarcimiento, es porque la ley lo establece.

Sin desconocer que la ley sea el receptaculo de las otras fuentes, procede distinguir los
casos en que la ley es fuente inmediata de aquellos en que es fuente mediata de la obligacion,
de alli la conveniencia de mantener la distincion de nuestro legislador que explica las fuentes
de las obligaciones considerando los acontecimientos humanos que les dan origen.

Partiendo de la distincién entre hecho y acto juridico®s® acontecimientos (voluntarios o
no) que tienen por fin producir efecto juridico, actualmente nuestra legislacién establece
que los hechos juridicos (en sentido amplio) productivos de obligaciones, de acuerdo al
art. 1246 del CC, son :

a. Contratos: acuerdos generativos de obligaciones (v. gr. compraventa);

b. Cuasicontratos: hechos licitos en que no hay acuerdo de voluntades, sino actuacion

unilateral;

c. Delitos: hecho ilicito realizado con voluntad de danar;

d. Cuasidelitos: hecho ilicito realizado sin voluntad de danar;

Ley: por ejemplo, la obligacion alimentaria de los arts. 116 y ss. del CC, segin resulta
del art. 473 del CC.

356  Albaladejo, Manuel, ob. cit. p. 609.
357  Prunell, Obligaciones, Publicacion del Centro de Estudiantes de Notariado,

358  Analizada en el Capitulo 7 «Hechos constitutivos y extintivos de las relaciones juridicas» de la primera parte
de este manual.
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CAPITULO 4

El contrato

Concepto

El contrato es una especie del género negocio juridico. El art. 1247 del CC lo define
como «una convencion por la cual una parte se obliga para con la otra, o ambas partes se
obligan reciprocamente a una prestacion cualquiera, esto es, a dar, hacer o no hacer alguna
cosa» conceptualizdandolo como un convenio generador de obligaciones

Los contratos tienen una detallada regulacién en el Cédigo Civil; por ende, ante la
ausencia de una regulacion sistematica de los negocios juridicos en general, las normas de
aquéllos se aplican analégicamente a éstos, colmando sus lagunas.

De la definicion del articulo citado resultan 2 elementos para la figura del contrato:

a. la existencia necesaria e imprescindible de un acuerdo de voluntades. Por ende, ca-
recen de naturaleza contractual aquellas figuras en que no hay pluralidad de volunta-
des, como por ejemplo, un testamento;

b. provoca el nacimiento de derechos personales y obligaciones. Sin embargo, algunos
autores entienden que pueden tener por efecto también la modificacion y extincion
de obligaciones.

Es decir, doctrinariamente asistimos a un concepto amplio que entiende que el contrato
existe siempre que hay acuerdo de voluntades tendiente a producir efectos juridicos, no
importando cudles ni en qué campo del derecho se verifican, un concepto restringido que
postula que el contrato sélo seria creador de obligaciones, no actuaria ni modificandolas, ni
extinguiéndolas, mientras que otra posicién sostiene que el contrato tiene siempre un con-
tenido patrimonial, los actos juridicos tendientes a producir efectos juridicos que no posean
valor patrimonial (como por ejemplo en las relaciones de familia: adopcién y matrimonio,
quedan fuera del ambito de los contratos).359

Por otra parte, el contrato siempre es un negocio inzer vivos, en oposicion a los mortis
causa, dado que produce sus efectos desde que se celebra.

Caracteres

Conforme a lo expuesto, tomando como punto de partida la definicién elaborada por el
legislador y a la luz de las posiciones doctrinarias anteriormente senaladas, permite carac-
terizar el contrato como:

a.  Negocio juridico;
b. Siempre bilateral en cuanto a los sujetos que intervienen, no en cuanto a las obliga-
ciones que surgen del mismo.3%°

359 Gamarra, 7ratado de Derecho Civil Uruguayo, version para estudiantes, T. I, Doctrina general del contrato,
Montevideo, FCU, 1% edicion, 2010, pp. 10-13.
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c.  Inter vivos,

d.  En principio, consensual;
Generativo de derechos personales y obligaciones. Unicamente por el contrato no
nacen derechos reales, sino que para que ello ocurra es preciso que se le sume el
modo tradicién.3%!

Principios contractuales

Principio de autonomia de la voluntad

Significa que las partes son absolutamente libres para autoregular por via negocial sus
intereses. Importan la creacion de facultades ilimitadas en la produccién de efectos juridi-
cos, con excepcion del orden publico o la buena fe.

Encuentra fundamento normativo en el art. 1o de la Constitucién que consagra el prin-
cipio de libertad, permitiendo a las personas hacer todo aquello que no esta prohibido por
la ley.

No obstante la amplia autonomia privada, la ley en diversas ocasiones le impone restric-
ciones a la voluntad, sea para proteger intereses particulares o generales. V. gr. los plazos
en los contratos de arrendamiento urbano y la prohibicién de libre contratacion, o en de-
terminadas materias, de indudable contenido social y en las que pueda estar interesada la
causa publica como las cuestiones relativas al estado civil o el ejercicio de la patria potestad.

Se relaciona con el denominado «asimilacién del contrato a la ley» generador de la volun-
tad en la formacién del contrato, consagrado por el legislador en el art. 1291 inc. 1° del CC
segln el cual la voluntad rige las situaciones juridicas entre las partes, con las atenuaciones
ya indicadas.

Tematica que se encuentra indisolublemente vinculada con las reglas que el propio le-
gislador ha establecido para interpretar la voluntad manifestada por las partes en el vinculo
negocial y que debe regir las relaciones juridicas que surgen del instrumento celebrado.3%*

Principio de consensualismo

Se encuentra vinculado con las formas en que la voluntad es valida para manifestarses®s.
Como regla general, el consentimiento de las partes puede expresarse asumiendo cualquier
forma, es decir, oralmente o por escrito, de manera expresa o tacita, incluso en ciertos casos
a través de una conducta absolutamente pasiva, como es el silencio (v. gr. art. 2053 del CC,
referido al mandato tdcito, y 2294 del CC en torno a la prenda de cosa ajena. En ambos
casos, tiene valor de aceptacién).

El legislador establecié el consentimiento de partes como un requisito esencial para la
validez de los contratos (art. 1261 nral. 1° CC). Este elemento (sumado a los demdas enun-
ciados en la norma) determina en un primer andlisis que los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento (ej. La compraventa de bienes muebles en el momento en que las
partes se ponen de acuerdo en la cosa y en el precio —art. 1664 CC—).

361 En nuestro Cddigo Civil el contrato es un negocio juridico obligacional, categoria que se contrapone a la
de negocio juridico dispositivo. Tema analizado en el Capitulo 9 «Modos de adquirir», tercera parte de este
manual.

3602 Temadtica que se considerard en el Capitulo 8 «Interpretacién de los contratos», cuarta parte de este Manual.

3603 Aspecto que se tratara especificamente al abordar los requisitos esenciales para la validez de los contratos,
en el Capitulo 6, cuarta parte de este Manual.



Excepcionalmente, dada la trascendencia de ciertos negocios juridicos y con el fin de
llamar la atencion de los interesados, el legislador exige que el consentimiento se exterio-
rice siguiendo una forma necesaria, como acontece con los negocios solemnes, situaciones
expresamente previstas por el legislador que establece determinadas formalidades para que
adquieran validez (ej. compraventa de inmuebles no se considera perfecta si no se otorga
mediante escritura piblica —art. 1664 1° CC—)

La falta de solemnidad ocasiona la nulidad absoluta (art. 1560 del CC)

Principio de asimilacion del contrato a la ley

Consagrado en el art. 1291, inc. 1°, del CC que establece la fuerza obligatoria del con-
trato —ley entre las partes— al indicar: «LLos contratos legalmente celebrados forman una
regla a la cual deben someterse las partes como a la ley misma».

Esta férmula, senala Gamarras®4 quiere significar que para los contratantes el contrato
tiene la misma imperatividad que la ley en tanto crea un precepto, una norma de conducta,
que tiene por destinatarios a los sujetos que son parte en el negocio; una vez perfeccionado
«legalmente celebrado», esta «regla» se impone a los contrayentes con la misma fuerza que
la ley, en el sentido que no puede dejar de observase sean cuales fueran las razones que pu-
dieran esgrimirse.

Es la recepcion del aforismo pacta sunt servanda, que significa que somos siervos o es-
clavos de los pactos. Es decir el contrato vincula imperativamente a las partes, creando una
regulacion preceptiva de intereses que los contratantes estan obligados a observar.

De ello se deriva asimismo el principio de la irrevocabilidad del contrato por voluntad
unilateral en tanto ninguna de las partes puede desligarse de los compromisos asumidos

Una aplicacion de este principio que consagra la fuerza obligatoria del contrato se en-
cuentra en las disposiciones que el legislador ha establecido como vias para que el acreedor
frente al incumplimiento del deudor, pueda optar por reclamar el cumplimiento de la obli-
gacion asumida en el mismo (0 la resolucién en su caso) —art. 1431 del CC— asi como
aquellas que establecen que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los contrayentes. (art. 1253 del CC)3%

Principio de buena fe

La obligacion de actuar de buena fe ha sido conceptualizada como «un comportamiento
honesto, escrupuloso, leal, sincero, fiel a la palabra empenada, solidario con los intereses de
los restantes sujetos con los que se entré en una determinada vinculacién»,3® consagrada ju-
risprudencialmente como un principio de «raigambre constitucional y jerarquia supra legal»
emanada de los arts. 72 y 332 de la Constitucion. 367368

Como senala Gamarra,3® la doctrina distingue dos especies de buena fe, la denominada
subjetiva, que se refiere a un estado psicologico de un sujeto caracterizado por el error o

3604  Gamarra, 7ratado de Derecho Civil Uruguayo, version para estudiantes, T. II, Doctrina General del
Contrato, 1% edicién, 2010, p. 142.

365  Cfme. Gamarra, ob. cit.,, T. II, p. 143.

366  Cfme. Frigerio-Carnelli, «La buena fe en el Derecho de las obligaciones», Revista AEU, T. LV,. p. 141 ss;
Gamarra, Tratado..., T. XVIII, p. 229 y ss., citados en 4ADCU, T. XXXI, 79, p. 44.

3607 LJU,T.122 suma 122.004 y ADCU, XXX, 1110, citados por Gamarra en ob. cit,, T. I, pie de p. 19, p. 144

368  ADCUT.XXXI, TAC 3" ¢. 82 y TAC 5° c. 83 y 84, pp. 40 a 48.

369  Gamarra, ob. cit, T. I, p. 145.
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la ignorancia de determinada situacién, y la buena fe objetiva que consiste en una norma
de conducta que impone la obligacién de comportarse lealmente, como la consagrada en el
art. 1291 del CC; inc. 2°. que trata de mantener un estindar o patrén de conducta para los
contratantes.

El mandato normativo no se limita a la exigencia de observar una conducta genérica,
sino que por el contrario este principio encuentra aplicacion en situaciones especificas. En
materia contractual se manifiesta basicamente en dos aspectos:

a. la tolerancia respecto del cumplimiento de las obligaciones de la contraparte, y

b. laactitud activa colaborando en la ejecucién del contrato, facilitando el cumplimien-

to de la contraparte.

Asimismo, el deber de obrar con lealtad respecto de su cocontratante implica el de
informar o hacer saber la real situacién, ain en el periodo precontractual. El autor citado
senala3’® que el contratante debe abstenerse de toda reticencia al respecto, indicando que
no se trata de un comportamiento puramente negativo sino que la ley crea un deber positi-
vo de colaborar o cooperar, suministrando a la otra parte informacién sobre los elementos
esenciales del contrato.

Existen multiplicidad de disposiciones en la parte especial del Cédigo Civil que aplican
este principio, debiendo destacarse por su especialidad e innovacion la contenida en la re-
ciente ley de relaciones de consumo que imponen al proveedor «la obligacién de actuar de
buena fe» (art. 32 de la Ley n.” 17.250).

Clasificacion de los contratos

a. En razon de las personas obligadas por el contrato el a7z. 7248 del CC los clasifica
en:
* unilaterales: imponen obligaciones solo para una de las partes contratantes (0.
gr. donacién (art. 1613 del CC) o préstamo (arts. 2196, 2197 y 2216 del CC);
* bilaterales o sinalagmaticos: surgen obligaciones para ambas partes, v. gr. com-
praventa (art. 1661 del CC).

Importancia de la distincion:
* Elart. 1431 del CC solo se aplica a los contratos bilaterales o sinalagmaticos.
* Hay diferentes consecuencias en materia de riesgos.

b. En funcién de la utilidad que genera el vinculo contractual, el arz. 7249 del CC
distingue:
* onerosos: tienen por objeto la utilidad de ambos contratantes gravindose cada
uno a beneficio del otro.
* gratuitos: sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra
el gravamen.

Gamarra®’' precisa que la primera clasificacién toma en cuenta la relacién juridica
emergente del negocio, atendiendo al nimero de obligaciones que el contrato genera,
y al especial vinculo (de interdependencia o correlacién) que puede (0 no) ligarlas
cuando existen obligaciones a cargo de las dos partes. En cambio, el art. 1249, se
funda en la situacion patrimonial o econdmica que el contrato produce, clasificaindo-

370  Gamarra, ob. cit, T. T, p. 150.
371 Gamarra, ob. cit, T. 1, p. 45



los en gratuitos cuando el negocio determina la utilidad de una sola de las partes, y

onerosos, cuando beneficia a ambas.

Existe cierto paralelismo entre los contratos bilaterales y onerosos y entre los unila-

terales y gratuitos, dado que si las dos partes se gravan el contrato es bilateral y si se

grava solo una es unilateral.

Pero la coincidencia no es absoluta. Si bien todos los contratos bilaterales son onero-

sos; los unilaterales pueden ser gratuitos u onerosos. V. gr. el préstamo con interés

es unilateral, pero oneroso, dado que cada contratante se grava en beneficio del otro:
uno en prestar y el otro en pagar el capital y los intereses.

Gamarra®”* al efecto concluye:

* los contratos onerosos pueden ser tanto bilaterales (lo que sucede de regla ya
que la equivalencia de gravimenes genera obligaciones interdependientes) como
unilaterales (que es la excepcion que se da solo en algunos contratos reales, como
consecuencia de que la prestacién de una de las partes es constitutiva);

* en cambio los bilaterales (donde por definicién hay obligaciones reciprocas) son
siempre onerosos, porque la interdependencia de las obligaciones produce nece-
sariamente equivalencia de gravdimenes.

Importancia de la distincién.

* las facultades de los representantes legales son mads restringidas en los contratos
gratuitos, cuando no hay beneficios para el incapaz.

* en materia de accién pauliana por cuanto cuando se enajena a titulo gratuito al
acreedor le basta con probar el fraude del deudor, en tanto si enajené a titulo
oneroso debe probar ademds el fraude del tercero que contraté con €l (art. 1296
del CC)

* en el caso de pago de lo indebido no puede perseguir la especie poseida por un
tercero de buena fe que adquiri6 a titulo oneroso, pero procede contra el adqui-
rente a titulo gratuito, que debe restituirla si es reivindicable y existe en su poder
(art. 1318 del CC)

c. Asuvez elarr. 250 del CC efectda una subclasificacion de los contratos onerosos,
distinguiendo:

* conmutativos. Hay una equivalencia juridica, aun cuando no sea econémica al
indicar la norma que la prestacién «se mira como equivalente a lo que la otra debe
dar o hacer a su vez». Para las partes es posible prever desde la celebracién del
negocio cudl es el beneficio a recibir y cudl la carga u obligacién que van a sufrir
en razon de ello. V7 gr. contrato de compraventa.

* aleatorios: existe un dlea o riesgo, esto es, una contingencia incierta de ganancia o
pérdida. Por ende, es imposible determinar con precision al celebrar el negocio si
existe beneficio o perjuicio y en cuanto se habra de situar.

El art. 2167 del CC de manera no taxativa menciona 4 contratos aleatorios: el con-
trato de seguros; el préstamo a la gruesa; el juego, apuesta o suerte (art. 2168 y ss.
del CC); y la constitucién de renta vitalicia (art. 2182 y ss. del CC). Se trata de un
negocio por el cual una persona se obliga a pagar una renta o pension periédica en
dinero, durante la vida de la persona acreedora o de un tercero, a cambio de recibir
un bien mueble o inmueble o una suma de dinero.
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El dlea en el contrato se percibe en que no es posible determinar al celebrarlo si se va

a beneficiar quien paga la renta o el beneficiario en tanto esta supeditado a la exten-

sién de la vida del acreedor o del tercero.

Lo mismo acontece con un contrato de seguro, en cuanto quien paga la prima al

momento de su contratacion no puede saber si se va a beneficiar o perjudicar.

Es menester tomar en consideracion que en todo contrato oneroso existe un riesgo,

es decir, tanto en los conmutativos como en los aleatorios. Por ej, quien compra un

bien a $ 1.000, tiene el riesgo eventual de que luego valga mds o menos. Pero en los

contratos aleatorios, el riesgo es un elemento central e imprescindible, es el nicleo

de la contratacion, en el sentido de que se contrata precisamente sobre ese riesgo.

Gamarra®7 precisa que en el contrato conmutativo las prestaciones son econdomica-

mente ciertas, en cambio, en el contrato aleatorio el 4rea es esencial, e incide sobre la

relacion entre las prestaciones, determinando su entidad, existencia o extincion, pro-

duciendo una contingencia incierta de ganancia o pérdida para ambos contratantes.

En el contrato aleatorio las prestaciones son econémicamente inciertas.

El art. 7251 del CC a su vez, clasifica los contratos en:

* principales. Son aquellos que subsisten por si mismos sin necesidad de otra
convencion.

* accesorios. Tienen por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién prin-
cipal, de manera que no pueden subsistir sin ella.

Todos los contratos de garantia (fianza, prenda e hipoteca) son accesorios, en razén
de que se limitan a asegurar otro contrato, de cardcter principal, sin el cual no pue-
den existir.

En virtud del principio de que «lo accesorio sigue la suerte de lo principal» se des-

prenden 2 corolarios:

* la inexistencia, nulidad, ineficacia o desaparicién del contrato principal conduce
fatalmente a la desaparicion del contrato accesorio, puesto que lo accesorio se
extingue junto a lo principal. Por ¢j. si A recibe $ 10.000 de B y lo garantiza
hipotecando su casa, una vez pagado el precio, la hipoteca, que es accesoria,
queda carente de objeto que garantizar, por lo que deja de ser necesaria y puede
solicitarse su cancelacion;

* lanulidad o extincién del contrato accesorio no determina la nulidad o desapari-
cién del contrato principal. Por eso una hipoteca que garantiza un saldo de precio
en una compraventa, aun cuando sea nula, no perjudica al contrato principal, el
cual sigue existiendo pero sin garantia.

El art. 7252 distingue en cuanto a su perfeccionamiento los contratos en:

* consensuales. para su perfeccionamiento requieren solo el acuerdo de volunta-
des, esto es, no es necesario que la voluntad se exprese siguiendo una forma
determinada por la ley. V. gr. compraventa de bien mueble. Como se expresara
ut supra, en el Derecho uruguayo, el principio general es la consensualidad.

* solemnes. requieren que la voluntad se exprese de acuerdo a la forma que exige
el legislador, so pena de nulidad (v. gr. compraventa de inmuebles o hipoteca).

* reales. se perfeccionan una vez entregada la cosa objeto de la obligacién. Se trata
de un negocio juridico mixto, en tanto requiere:

373  Gamarra, ob. cit, T. I, p. 59
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* acuerdo de partes;
* entrega de la cosa.

En funcion de lo expuesto cabe concluir que el contrato consensual se perfecciona

cuando se produce el acuerdo de voluntades, el contrato solemne cuando la voluntad

se exterioriza a través de la forma especial establecida por la ley, en tanto que el real
se perfecciona al verificarse la entrega de la cosa.

El ars. 7260 del CC indica que los contratos, ya tengan o no denominacién particu-

lar, estan sujetos a unos mismos principios generales, distinguiendo:

* nominados (tipicos): la ley les ha dado nombre y los ha reglamentado de forma
especifica. (v. gr. compraventa, donacidn, etcétera).

* innominados (atipicos): no han sido mencionados por la ley, pero que en razén
de que los derechos personales son numerus apertus, igualmente es admisible su
celebracion (por €j. contrato de consignacién o de publicidad).

Para su regulacion es preciso aplicar los principios generales en materia contrac-
tual y los preceptos de aquellos contratos con los que tienen similitudess?+.

* mixtos. son formados por elementos diversos, pertenecientes a distintos contratos
tipicos. (por ejemplo en el contrato de cofre fort existen elementos constitutivos
del contrato de depdsito, y del arrendamiento de cosas, en tanto se alquila un
cofre del banco para dejar en custodia valores de propiedad del depositante).

El tema a dilucidar en estas especies contractuales mixtas resulta su régimen juridico,
siendo las mds recibidas doctrinariamente las teorias de la comébinacion que hace regir
las distintas prestaciones que forman el contrato mixto por la disciplina prevista para
cada una de ellos, y la de la extension analogica que recurre a los principios genera-
les, asi como a las disposiciones de la parte especial respecto a las cuales el contrato
atipico presente analogia.37s

Existe otra clasificacion que se encuentra implicita en la ley distinguiendo en aten-
cién a la importancia que asume la persona de uno de los contratantes.

En principio, en los contratos carece de importancia quien asume la calidad de sujeto

activo o sujeto pasivo. V. gr. si soy arrendatario del padrén 1.000 poco importa que
el arrendador sea A, o que éste haya fallecido y lo sea su heredero B.

En cambio, en ciertos contratos —los llamados énzuitu personae— la persona del con-

tratante asume una magnitud tal que su muerte provoca la extincién del negocio y
el error sobre la persona causa la nulidad del contrato (v. gr. art. 1849 del CC). Por
otra parte, la obligacion asumida solo puede ser cumplida por quien la asumio y es
incedible. El art. 1452 del CC faculta al acreedor para rechazar el cumplimiento

374

375

El contrato atipico e innominado esta sujeto a la aplicacién de los principios generales de derecho y por
analogia a las normas referentes al contrato nominado que se estime mds adecuadas al caso (Sentencia
23/93; Messineo, Doctrina general del contrato, t. 1°, p. 400). Ensefia Gamarra que «cuando el contrato
no coincide con ninguno de los tipos legales ha de clasificarse como atipico y el art. 1260 CC prescribe
entonces que debe quedar regido por los principios generales por aquellos que son aplicables a todos los
contratos [...|. Pero es evidente que las normas generales por su cardcter genérico abstractas (esto es aplicable
a la figura del contrato) resultan insuficientes para regular el contrato atipico; por ello es necesario recurrir
ademas de ellas, también a las disposiciones de la parte especial respecto a los cuales el contrato atipico en
cuestién presenta analogia. La expresion en el articulo 1260 CC dictada para los contratos atipicos se revela
en consecuencia insuficiente y debe completarse como quedé dicho» (77azadb..., t. TX, ps. 222/223) SCJ, S.
n.’ 247.26.10.2001. C. 164 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU , p. 96)

Cfme. Gamarra, ob. cit, T. T, pp. 124, 125.
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por parte de un tercero Por ej. En caso de celebrarse un arrendamiento de obra con

escultor o pintor famoso.

En atencién a que las obligaciones que resultan del contrato sean de ejecucién ins-

tantanea o sucesiva permite distinguir dos subespecies contractuales.

Estas altimos son aquellos negocios que requiere inexorablemente del transcurso del

tiempo para su cumplimiento (v. gr. arrendamiento). Para que las obligaciones que

emergen de un contrato sean de #7acto sucesivo es imprescindible que las prestaciones
se prolonguen en el tiempo y que no puedan cumplirse de otra forma que por su
transcurso.

Por ese motivo, la compraventa, aun con pago diferido, es de ejecucién instantanea,

ya que el aplazamiento del pago o que éste se realice en cuotas, es eventual al negocio

juridico.

En cuanto a que las partes se sitien en pie de igualdad o que exista una considera-

da econdmica o juridicamente mas fuerte da nacimiento a la figura del contraro de

adhesion.

Si las partes estdn en pie de igualdad, el contrato se llama de igual a igual o gr¢ a

27870

A falta de igualdad, es un contrato de adhesion (por ej. contrato de transporte, de

suministro de energia eléctrica o de seguros).

En los contratos de adhesion, el rol de una de las partes es sustancialmente restrin-

gido, en cuanto se limita a adherirse o plegarse al negocio juridico redactado y ofer-

tado por la contraparte. No procede la discusion de las condiciones contractuales
prefijadass?.

Existe una desigualdad entre las partes que impide discutir las condiciones o la re-

glamentacién contractual, por lo que, quien quiera contratar solo se limita a aceptar

esas condiciones.

Gamarra’?® sefiala que el contrato de adhesion presenta los siguientes caracteres es-

peciales, que le confieren una fisonomia propia:

* existe predeterminacién del contenido contractual (redaccién anticipada), por
obra exclusiva de una de las partes, estableciendo clausulas de manera rigida que
deben ser aceptadas o rechazadas in torum.

* sucesiva adhesion de la contraparte a dicho esquema contractual preestablecido,
careciendo de toda posibilidad de modificarlo y discutirlo.

* superioridad econdmica del predisponente.

376  Cfme. Peirano Facio, Curso de Obligaciones, T. I, 1957, p. 105.

377 Tal como expresa Gamarra la categoria del contrato de adhesion se tipifica teniendo en cuenta el proceso

de formacién del contrato fundamentalmente porque se suprime el periodo de tratativas evitando la po-
sibilidad de discusion. Si bien el uso de formularios pre-impresos es un elemento frecuente asociado al
contrato de adhesién no constituye una condicion suficiente para su tipificacién, ya que resulta requisito
indispensable para que el contrato aparezca como obra exclusiva de una sola parte y que la otra se limita a
dar asentimiento a aquella que se lo presenta, constituyendo ésta la particularidad de la «adhesion» y aquello
que la distingue de la «aceptacién» (7ratado..., t. 1X, 1990, p. 206/207). SCJ, 8. n.” 333. 18.9.2002. C. 106
(ADCU, T. XXXI11, p. 64. FCU).

378  Gamarra, ob. cit. T. I p. 118.



Senala seguidamente el referido autor que este tipo contractual es de constante
aplicacion en la relacion proveedor-consumidor, lo que ha llevado al legislador a
regularlo especificamente en tal dmbito. La disminucién del rol de la voluntad del
consumidor y la naturaleza més formal que sustancial de su consentimiento, deter-
miné el dictado de la ley 17.2 50 en materia de relaciones de consumo que tiende a
proteger a la parte mds débil de este tipo de relacion.
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CAPITULO 5

Formacion de los contratos

Como senala Gamarra’” el periodo precontractual es el que precede al perfecciona-
miento del contrato, proceso de formacién que puede constar de varias etapas incluyendo
dentro de la misma a las tratativas, la invitacion a contratar, la oferta o propuesta y la
aceptacion.s®

Las tratativas

Ubicadas en una fase preliminar de estudio y discusion, son definidas por el autor citado
como un cambio de ideas, de puntos de vista y proyectos, buscando la convergencia de las
voluntades a fin de lograr la progresiva elaboracién del negocio.

Diferencia entre las tratativas y la propuesta contractual:

a. Mientras que las tratativas tienen por finalidad acercarse al otro contratante con el
objeto de estudiar la posibilidad de realizar un negocio, la propuesta contractual
constituye una declaracién de voluntad que una persona dirige a otra con intencion
de celebrar un contrato.

b. En el periodo de las tratativas una persona se acerca a otra para conversar sobre la
posibilidad de formalizar un contrato, en la propuesta concretamente una persona
convoca a la otra a contratar.

c. En las tratativas la declaracién de voluntad no es lo suficientemente formal como
para que la aceptacién de la otra parte signifique que haya nacido un contrato, esa
aceptacion significara el acuerdo en cambiar ideas, en tanto que en la propuesta, el
que emite la declaracion de voluntad sabe que si la otra parte dice «acepto», en ese
momento nace el contrato.

Frente a la interrogante respecto de si las relaciones juridicas preparatorias pueden ge-
nerar obligaciones, aun cuando pertenezcan a la etapa precontractual, Gamarra3®* se pro-
nuncia por la afirmativa, senalando que basta mencionar aquellos acuerdos que se limitan
a crear obligaciones especiales como no realizar tratativas paralelas, fijar el calendario de
negociacion, que no consisten sino en acuerdos pertenecientes a la etapa de las tratativas,
sin embargo, son acuerdos de voluntades en el mismo sentido que las que regulan los arts.
1204y 1247 del CC.

379  Gamarra, Jorge ob. cit. T. T, p. 131.

380 La denominada responsabilidad precontractual sanciona la conducta de quienes durante el proceso de
formacion de un contrato y antes de haberse cumplido su perfeccionamiento se le aparten dolosa e incluso
negligentemente. Por consiguiente, la conducta ilicita del sujeto que es considerada a los efectos de deter-
minar su responsabilidad precontractual queda delimitada temporalmente por un periodo que se inicia con
el comienzo de las tratativas y se prolonga hasta el perfeccionamiento del contrato (Gamarra, 77atado..., t.
XI, p. 30). TAC 17, S. n." 146. 9.9.2002. C. 894 (4DCU, T. XXXIII, p. 427. Montevideo, FCU)

381  Gamarra, Jorge ob. cit. T. T, p. 138.
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La propuesta u oferta a contratar

Consiste en una manifestacién de voluntad unilateral y recepticia a través de la cual,
quien la formula, propone a otra persona o personas, determinadas o indeterminadas, la
celebracién de un negocio juridico, de manera que, si el destinatario la acepta tal como fue
expuesta, el negocio queda perfeccionado.

Por ende:

a. la manifestacion es recepticia, es decir, que para desplegar sus efectos debe llegar al
conocimiento de la persona o personas a quien va dirigida. Hasta ese momento, el
ofertante puede arrepentirse de ella;

b. la oferta debe ser en si misma un proyecto completo de contrato; por tanto, si falta
algtin elemento (por e]. el precio) no es vilida;

c. la propuesta, en principio, puede ser expresa o tdcita (por €j. la oferta de contrato de
transporte en taxi se verifica cuando el vehiculo circula con la placa de «Libre» a la
vista). Sin embargo, si el contrato es solemne, hasta que no se cumplan las formali-
dades requeridas, cualquiera de las partes puede arrepentirse de su celebracién (art.
1264 del CC);

d. puede ser realizada a un sujeto concreto o al piblico en general. En este caso no
tiene un destinatario concreto, pues se formula para cualquiera que quiera aceptarla.
Recién cuando la propuesta es aceptada se determina la figura del cocontratante.

No configuran propuesta: a) las invitaciones a ofertar por un bien; b) ni las propuestas
condicionadas (v. gr. las que expresan: «sin compromiso» o «a condicién de que»; por tanto,
no generan responsabilidad para el proponente).3*2

Al silencio también puede dotdrsele de valor en casos en que se establece expresamente
que si el cocontratante no manifiesta su voluntad, se entiende que otorga el consentimiento.
(p. €j. arts. 1759 y 2053 CC)

Concepto y caracteres de la propuesta. Conforme con el art. 1262 del CC, que regula las
condiciones del ofrecimiento, la propuesta consiste en una manifestacion de voluntad, expli-
cativa y detallada, concebida en términos claros, debiendo ser seria, es decir, con intencion
de obligarse, y puede estar sujeta a las formalidades establecidas por el art. 1264 CC

a. Seria. Debe tener por fin la asuncion de una obligacién por parte del ofertante; se
descartan, por tanto, las propuestas realizadas con fines educacionales, con ‘animus
tocandr’, etc;

b. Completa. Es decir, debe contener todos los elementos e indicaciones necesarias
para que la simple aceptacion del cocontratante perfeccione el contrato. La deter-
minacion de si una propuesta es o no completa depende del objeto del contrato; que
puede oscilar entre la simplicidad que representa la oferta a contratar un transporte
en un taximetro, hasta un contrato que se celebra con la finalidad de reparar ma-
quinarias para una industria donde indudablemente la oferta debe ser mucho mas
detallada;

c. Recepticia. Debe llegar al destinatario para producir efectos;

d. En ciertos casos, es solemne. (arts. 1264, 1619, 1620 y 1621 del CC).

382  Elart. 22 A) de la Ley de relaciones de consumo n.” 17.250 contiene una previsién expresa por la cual
declara practica abusiva la de «negar la provisién de servicios o productos al consumidor, mientras exista
disponibilidad...excepto cuando se haya limitado la oferta y lo haya informado previamente al consumidor.»



En relacion con la responsabilidad por revocacion de la propuesta, cabe concluir con
Gamarra3®s que la revocabilidad de la oferta no exonera de responsabilidad en la medida
que siendo de recibo una responsabilidad precontractual en el periodo de las tratativas, con
mayor razén debe admitirse tal posibilidad en un periodo més avanzado como es aquel en
que la propuesta ya fue concretada, (acompanada de los demds elementos necesarios para
su nacimiento).

La aceptacion de la propuesta

Consiste en una declaracién de voluntad unilateral y recepticia por medio de la cual el
destinatario de una oferta a celebrar un negocio juridico responde afirmativamente quedan-
do perfeccionado el contrato, salvo que sea de naturaleza solemne o real.

El destinatario frente a la propuesta formulada puede adoptar distintas actitudes, a sa-
ber: puede rechazarla o guardar silencio, ambas conductas traen como consecuencia la ex-
tincion por falta de aceptacion. También puede modificarla, en cuyo caso si bien extingue
la propuesta originaria, la modificativa se mira como una nueva propuesta, comenzando
nuevamente el proceso pre-negocial. Y puede aceptarla, en cuyo caso se forma el consenti-
miento para el negocio.

La aceptacion tiene los siguientes caracteres:

a. debe ser seria, y en ciertos casos, solemne,
es recepticiay™
puede ser expresa o tacita; 35555
debe ser dada por el destinatario de la oferta o por su representante;

o o0 T

debe ser pura y simple (art. 1267, inc. 1° del CC); la modificacién de la propuesta
original implica nueva propuesta (art. 1267, inc. 2° del CCQ).

Hay que distinguir los casos de modificacién de la propuesta de aquellos en que con
la aceptacién se colman vacios o se complementa la propuesta; v. g7. cuando frente
al ofrecimiento de un comodato respecto a una casa, el cocontratante acepta y agrega
que la devolverd en seis meses.

f. debe ser rempestiva, debe llegar al proponente cuando la propuesta se encuentra en
vigencia. (no lo es en caso de revocacién —art. 1265 inc. 2°—, fallecimiento o inca-
pacidad del proponente —art. 1268—)

383  Gamarra, Jorge, ob. cit. T. I, p. 174.

384 Gamarra senala no obstante que la aceptacion a diferencia de la oferta, no siempre tiene esta calidad en
aquellas hipétesis en que el contrato se perfecciona por la ejecucion de la prestacion por parte del destinata-
rio de la propuesta, como sucede en el caso del art. 2058 que dispone que hay aceptacién tacita del contrato
de mandato cuando el mandatario ha empezado a ejecutar el encargo. (ob. cit. T. I p. 180)

385  Un ejemplo lo constituyen actualmente los llamados contratos electrénicos o telematicos, constituyendo un
mensaje transmitido por e-mail una declaracion expresa de voluntad negocial, que no difiere del epistolar
(cfme. Gamarra, ob. cit,, T. I p. 179).

386  Como se ha dicho en el drea de consentimiento de los contratos a distancia realizados por medios electréni-
cos no «hay una alteracién fundamental de las grandes lineas de la teorfa del negocio juridico ni de los mar-
cos positivos nacionales. Simplemente se presenta una nueva formula de almacenar signos representativos
de manifestaciones volitivas negociales» (Caffera, Anuario..., t. XXVIII, p. 483). TAC 4°S.n.” 189. 4.9.2002.
C. 103 (4DCU, T. XXXIII, Montevideo, FCU, p. 63, )
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Al efecto, Gamarra3®? distingue:

+ Cuando el proponente establece un plazo si no recibe la aceptacién dentro del
plazo establecido, la propuesta se extingue, sin necesidad de manifestacién alguna
por parte del proponente.

* Cuando la oferta se hace sin plazo, el CC establece los siguientes criterios:

* sila oferta es verbal, en ausencia de aceptacién inmediata, se extingue (art.
1263)

* siel contrato es entre ausentes, el art. 12606 establece que si las partes viven
en la misma ciudad, se considera tardia la respuesta cuando no se da dentro
des las 24 horas, y si no viven en la misma ciudad el legislador establece que:
«se mirard como tardia la contestacién que no se diere dentro de treinta dias
contados desde que haya transcurrido el tiempo necesario para que las dos
comunicaciones llegaran a su destino.»

Sin perjuicio de ello, Gamarra senala que de acuerdo a esta disposicion la aceptacién
tardia es eficaz, a menos que el proponente haya participado su cambio de determinacion.

La conclusion del contrato

La aceptacién da lugar a la formacién del consentimiento, y por ende al perfecciona-

miento del contrato.

a. Entre presentes (art. 1263 inc. 1°). La propuesta verbal debe ser inmediatamente
aceptada, salvo que el proponente quiera mantenerla. A este supuesto se equipara el
contrato celebrado telefonicamente o por correo electrénico.

b. Entre personas que estan en diversos lugares —ausentes— (art. 1265). Es el contra-
to celebrado por mensajero, carta o telegrama. Se perfecciona cuando la respuesta
del aceptante llega al proponente.

Hasta ese momento es posible revocar la oferta, salvo que el ofertante:
a. se hubiera comprometido a aguardar contestacion;
b. hubiera fijado un plazo de vigencia de la propuesta.

Como se senalara ut supra la propuesta hecha sin plazo no caduca por si sola; es preciso
que el oferente comunique su cambio de voluntad y que esa comunicacién le llegue al des-
tinatario antes que la aceptacion de éste al oferente.

Lugar y fecha de perfeccionamiento del contrato

En cuanto a su trascendencia, el lugar de celebracion del contrato determina la compe-
tencia de los tribunales en materia jurisdiccional, tanto nacional como internacional.

La fecha de otorgamiento determina la ley vigente por la que se rige el contrato, a partir
de ese momento comienzan a correr los plazos (por ej. prescripcién), determina la capacidad
de las partes, e incide en la asuncién de los riesgos.

En aquellos contratos que se forman instantdneamente no existe dificultad para deter-
minar el lugar y momento de su perfeccionamiento, extremos que presentan una dificultad
mayor {rente a negocios que se forman progresivamente

387  Gamarra, Jorge, ob. cit.,, T. I, pp. 177-178.



Distintas posiciones

a. Teoria de la declaracion (acepracion). Toma en cuenta el momento en que el destinatario
de la propuesta la acepta, es decir, el perfeccionamiento se verifica cuando el aceptante
se manifiesta positivamente.

b. Teoria de la expedicion de la aceptacion. Actia cuando el aceptante envia su respuesta al
proponente (epistolar o telegrifica). Esto es, cuando el autor de la declaracién emitié su
voluntad de forma efectiva.

¢. Teoria de la recepcion. Cuando la respuesta del aceptante llega al proponente. (consagra—
da en nuestro Codigo Civil en el art. 1265 del CQ)

d. Teoria del conocimiento eféctivo. Cuando el proponente tiene conocimiento de la acepta-
cién formulada. (art. 1268 del CC). Este sistema requiere que el proponente se entere de
la misma, exigiendo el conocimiento real para que el contrato se perfeccione.

Sistema del Codigo Civil uruguayo

Nuestro legislador establecié, como principio general, el sistema de la recepcién en el
art. 1265, momento a partir del cual el destinatario estd en condiciones de poder conocer la
respuesta.

No obstante en el art. 1268 se consagra el sistema del conocimiento efectivo cuando afirma
que la propuesta caduca si el proponente fallece o se incapacita «antes de haber sabido la acep-
tacion», coincidiéndose al efecto con Gamarras® quien frente a la «desarmonia» con el principio
general que sienta en el art. 1265 indica que debe resolverse considerando al art. 1268 como
lex specialis.

388  Gamarra, ob. cit. T. I, p. 186






CAPITULO b

Requisitos esenciales
para la validez de los contratos

Clases de requisitos

Requisitos esenciales

Son aquellos de existencia imprescindible y que en caso de que no se encuentren presen-
tes ocasionan la nulidad o inexistencia del contrato.3%
Se subdividen en:
a. Requisitos esenciales a todos los contratos (art. 1261 del CC);
b. Requisitos esenciales particulares o especiales de cada contrato; por ejemplo: la en-
trega de la cosa en los contratos reales y los que Gamarra3*° denomina especialisimos
respecto de un contrato en particular: la existencia de un precio en la compraventa.

Requisitos formales

El principio general en materia de manifestacion de la voluntad es la libertad de las
formas, es decir, que normalmente con la manifestacién de su autor en los negocios juridi-
cos unilaterales o con el acuerdo de voluntades ya sea por escrito (mediante un documento
publico o privado), verbalmente o a través de un comportamiento o actitud en los demds
negocios, los mismos se perfeccionan.

Pero en determinados casos, la ley exige que la manifestacion asuma una forma
determinada.

* Requisitos de solemnidad (ad solemnitatem). En estos supuestos la ley impone re-
quisitos sin los cuales el contrato no adquiere existencia juridica porque se refieren a
su esencia misma. Por ejemplo, los arts. 790 y ss. del CC, en materia de testamentos,
1664 ord. 1°, y 2323 del CC en sede de compraventa e hipoteca respectivamente,
requieren su otorgamiento mediante escritura publica.

Tratandose de negocios juridicos solemnes, la manifestacién de voluntad no es valida si
no se exterioriza tal como lo prescribe el legislador. Son negocios juridicos que tienen una
forma forzada, necesaria o vinculante, en oposicion a los de forma libre, consensuales, en los
que la voluntad puede expresarse de cualquier manera.

La solemnidad tiene origen legal, por lo que requiere una prevision legislativa expresa
que la consagre en cada caso; si no la hay, rige el principio general: la libertad de formas.

389  Sin perjuicio de la denominacién utilizada por el CCU en el art. 1261 del CC doctrinariamente se sostiene
que conceptualmente son elementos esenciales o constitutivos en tanto expresiones que corresponden a
aquellos que se requieren para la formacién (existencia) del contrato. (Gamarra, ob. cit. T. I, p. 202)

390  Gamarra, ob. cit, T. I, p. 203
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La falta de solemnidad provoca la nulidad absoluta del negocio juridico (arts. 1560 del
CC, para las obligaciones y contratos y 830 del CC, para los testamentos). Mientras no se
cumpla con las formas, no hay negocio juridico.3?!

*  Requisitos de prueba (ad probationem) En este caso el negocio juridico existe pero
no se puede probar si no es mediante determinados requisitos exigidos por la ley.
Ejemplo de ello resulta la regulacién del art. 1595 del CC que establece que las obli-
gaciones que tengan por objeto una cosa o cantidad cuyo valor exceda de 100 UR
deberd consignarse por escrito publico o privado, exigencia que el legislador reitera
en sede de flanza en el art. 2107 del CC cuando indica: «LLa flanza, no mediando con-
fesién de parte, s6lo puede probarse por escrito...»

* Requisitos de publicidad. Se establece como requisito formal con cardcter de pu-
blicidad noticia llevar a conocimiento de los terceros directa o eventualmente in-
teresados la existencia del contrato celebrado. Ejemplo de ello es la inscripeién de
determinados actos en los registros pablicos. Su omision trae aparejada la inoponibi-
lidad frente a terceros (Ley n.” 16.871 art. 54).3%

Si bien la publicidad tiene siempre el mismo cometido de posibilitar el conocimiento de
terceros, su efecto puede resultar diverso. Asi, cuando se requiere para el nacimiento mismo
del derecho, estamos frente a una publicidad constitutiva, cuando hace eficaz un derecho
que ya existia antes se trata de una publicidad declarativa, y la que posee una finalidad me-
ramente informativa, se denomina publicidad noticia.3%3

Requisitos naturales®**

Son consecuencias que naturalmente, en virtud de las disposiciones legales que los regu-
lan, se derivan de los contratos. Por ej, el saneamiento por eviccion o por vicios redhibitorios
en la compraventa.?s

Para la presencia de estos requisitos no resulta imprescindible la estipulacion expresa de
las partes; no obstante, éstas pueden modificarlos o dejarlos de lado (v. g7 arts. 1699, 1718
y 1719 del CC en sede de compraventa).

Requisitos accidentales®*

Son los que establecen las partes en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad,
por ej. la estipulacion de un plazo, de una condicién o un modo.

Es decir, los negocios juridicos deben observar los requisitos de forma y de fondo es-
tablecidos por la ley, no obstante lo cual los contratantes pueden incorporar requisitos
particulares, especiales, que permiten introducir variables que inciden en el cumplimiento

391 Laforma en los contratos solemnes es considerado por Gamarra como un elemento esencial especial al estar
consagrado en el art. 1261 del CC, al incluir como quinto requisito a la solemnidad. (ob. cit., p. 202)

392 Elart. 54 inc. 1° establece: «Los actos, negocios juridicos y decisiones de las autoridades competentes que
se registren conforme a la presente ley serdn oponibles respecto de terceros a partir de la presentacion al
Registro».

393  Cfme. Gamarra, ob. cit, T 1, p. 37 y ss.

394 Clasificacion cuestionada por Cariota Ferrara en tanto no pueden ser elementos del negocio algunas con-
secuencias, por lo que corresponde ubicarlos en la zona de los efectos del mismo. (Cfme. Gamarra ob. cit.,
T.1, p. 205)

395 Coviello, citado por Gamarra, ob. cit.,, T. I, p. 204

Universidad de la Republica

396  Clasificacion cuestionada en tanto los elementos accidentales operan exclusivamente en la zona de la efica-
cia del contrato, sin gravitar en el 4mbito de su validez. (Gamarra, ob. cit. T. I, p. 205)
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de las obligaciones introduciendo un elemento temporal, o condicionar el nacimiento de sus
efectos juridicos o de su extincion.

A diferencia de los esenciales, su ausencia no ocasiona ni la nulidad, ni la inexistencia
del negocio juridico; y a diferencia de los naturales no los establece la ley como elementos
propios de ciertos contratos.

Sin embargo, es menester tomar en consideracion que si la ley los establece como requi-
sitos de un tipo contractual concreto pasan a ser requisitos esenciales particulares para ese
contrato (v. gr. pago del precio en cuotas en la promesa de enajenacién regulada por la ley

n.” 8.733).

El plazo

Es el periodo del que depende el nacimiento o la extincién de la obligacion: aconteci-

miento futuro pero necesario —a diferencia de la condicion—. Puede clasificarse en:

a. suspensivo: suspende la adquisicion de un derecho, o resolutorio: 1o deja sin efecto.
(art. 1433 del CC)

b. cierto —determinado— cuando existen términos concretos de comienzo y finaliza-
cién o incierto —indeterminado— en supuestos en que se conoce que acaecerd en
un determinado momento pero que resulta imposible establecer de antemano. (art.
1434 del CC).

La condicion

Es definida por el art. 1407 CC como «el suceso futuro e incierto, del cual se hace de-
pender la fuerza juridica de una obligacién.

Al regular el plazo el legislador precisa en el art. 1435 del CC que: «se entendera haber
condicién y no plazo, cuando el hecho pudiere o no realizarse», esto es, cuya ocurrencia
es eventual, no necesaria, incluso puede tratarse de un hecho pasado que no se conozca su
existencia en el momento de constituir el acto.

El legislador prohibié expresamente las condiciones que enumera en el art. 1409 del CC
las que, en caso de establecerlas, se tienen por no existentes.

Se distinguen:

a. potestativa: depende de la voluntad de una sola parte y no obstante no admitir el

legislador las absolutamente potestativas (art. 1413 del CC), permite que dependa de
un hecho que puede o no ejecutar el obligado, o del hecho de un tercero (art. 1415
del CC).

b. suspensiva: suspende el cumplimiento de la obligacion: como lo senala el art. 1424

CC la adquisicién de un derecho se encuentra supeditado a su cumplimiento.

c. resolutoria. Cuando la extingue: el art. 1427 CC define como tal aquella que por su

cumplimiento se extingue un derecho.

El modo:

Es una carga o gravamen que quien constituye un acto bilateral en beneficio de otra perso-
na, le impone para el caso de la aceptacion: por ejemplo: donaciéon modal. (art. 1641 del CC)

El modo esta definido en el art. 956 del CC distinguiéndolo de la condicién en los si-
guientes términos: «Cuando se deja algo a una persona para que lo tenga por suyo con la
obligacion de aplicarlo a un fin especial, como el de hacer ciertas obras, o sujetarse a ciertas
cargas, esta aplicacion es un modo y no una condicién suspensiva». Especificaindose que el
hecho que constituye el modo no puede ser contrario a las leyes, al orden publico, la moral,
y las buenas costumbres.
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Consentimiento

Los negocios juridicos de naturaleza contractual son antes que nada acuerdos de volunta-
des, por lo que la ausencia de consentimiento impide que el contrato nazca a la vida juridica.

Formas de manifestacion de la voluntad

En cuanto a la manifestacion de la voluntad, el legislador ha regulado no sélo los su-
puestos de manifestacién expresa sino también tdcita, por lo que, no obstante los cuestio-
namientos doctrinarios formulados al respecto, se coincide con Gamarra3®? en que cuando
no existe norma legal o convencional que prive de relevancia a la manifestacion de voluntad
tacita, ambas valen como forma de expresién. Precisando: «Existe voluntad expresa cuando
la intencion del declarante se deduce directamente del comportamiento que éste asume; hay
voluntad tdcita cuando la intencién se deduce indirectamente del comportamiento median-
te un razonamiento légico».

El consentimiento es el intercambio coincidente de declaraciones de voluntad; etimolé-
gicamente viene de cum sentire, es decir, sentir con otro, o estar de acuerdo.3%®

Se forma, como resulta del art. 1262, inc. 1° del CC, y que fuera analizado en el capitulo
antecedente con: la propuesta de contratar emitida por un sujeto y la aceptacion de esa
propuesta por otro, cuya fusion constituye el consentimiento.

El silencio

Existen casos expresos en que la ley o las partes atribuyen valor al silencio a quien calla
y no contradice, situaciones en las cuales no cabe duda que el silencio vale como manifesta-
cién de voluntad. (Ejs. arts. 2053 inc. 3"y 2294 inc. 2°del CC )

Si conceptualmente se considera al silencio como una abstencion u omisién en la medida
que no implica afirmar ni negar un hecho, algunos autores entienden que no puede consi-
derarse manifestacion de voluntad en tanto la oposicién implica contradiccion, es decir, un
comportamiento activo y no pasivo.

El planteamiento refiere a si el silencio supone o no la aceptacién de determinados
compromisos juridicos, se trata en puridad de la verdad psicoldgica: quien calla ni niega ni
afirma. Por lo que, para saber si existié o no un consentimiento tacito es necesario examinar
las demds circunstancias a fin de determinar si corresponde entender que consiente quien
calla pudiendo y debiendo hablar.

Como senala Gamarra3®9:

Cuando el silencio tiene valor de voluntad expresa, extrae esa significaciéon de una
prevision de las partes contratantes, que confieren a la inaccion el significado de man-
tener determinada voluntad; igualmente, cuando el silencio vale como consentimiento
tacito, son las circunstancias que lo acompanan las que permiten interpretar como
manifestacion de voluntad un comportamiento puramente omisivo.

Asimismo, en determinados supuestos, la tolerancia repetida del incumplimiento de una
obligacién ha sido interpretada como una admision tdcita de la misma. Tal postura no es reci-
bida doctrinariamente en tanto atendiendo a principios como la buena fe en la ejecucién de los
contratos, se requiere para ello un comportamiento positivo en tal sentido, no pudiendo consi-
derarse como prueba del consentimiento un hecho de naturaleza equivoco como es el silencio.

Vicios del consentimiento

397 Gamarra, ob. cit. T. I, p. 215
398  Cfme. Albaladejo, Manuel, ob. cit. p. 661
399  Gamarra, ob. cit. T. I, p. 224



El art. 1269 del CC enuncia los vicios del consentimiento indicando que: «El consenti-
miento no es vdlido cuando ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido
por dolo». El vicio, como senala Gamarra#°°, opera en la formacién del proceso volitivo,
creando una divergencia que lo aparta de su curso normal, no producen una divergencia en-
tre la voluntad y la declaracidn, sino entre la voluntad real y la hipotética que hubiera tenido
el sujeto en otras condiciones si el vicio no hubiera incidido.

Error

Es un defecto de percepcién de una situacién, un desconocimiento de la realidad. Se

traduce en una divergencia entre la realidad y su representacion.

Se diferencia de la ignorancia, porque ésta implica un desconocimiento total; en cambio,

en el error, el errante conoce la realidad pero de forma distinta a lo que es.

Clases de error:

* relevante: es el que influye en la voluntad determindndola a contratar. Es aquel que
de no haber ocurrido, el sujeto no habria contratado, no hubiera celebrado el negocio
juridico, por lo que tiene consecuencias juridicas.

Constituyen supuestos de errores relevantes para el legislador los previstos en el art.

1271 del CC, cuando recae sobre:#°*

a. la especie del contrato que se celebra (Nral. 1 «como si una de las partes entendiese
empréstito y la otra donacién»)

b. la identidad de la cosa especifica de que se trata (Nral. 2% «como si en la venta en
vendedor entendiere vender cierta cosa determinada y el comprador entendiera que
compra otra»)

c. la sustancia o calidad esencial del objeto del contrato (Nral. 37 «si por alguna de las
partes se supone que el objeto es una barra de plata y realmente es una barra de algiin
otro metal semejante» (arts. 771 y 772 del CC)

O en el supuesto del inciso final del art. 1271 del CC cuando se trata de una cualidad no
esencial que los contratantes transforman en relevante (v. gr. color de la cosa).
* irrelevante: no posee consecuencias juridicas. Se consideran errores irrelevantes en
el CCU:

a. de derecho. El art. 2 indica que: «LLa ignorancia de las leyes no sirve de excusa» y
mas especificamente el art. 1270 que precisa que este tipo de error en ningun caso
impedira los efectos legales del contrato.

b. de cilculo o aritmético: Regulado por el art. 1270 inc. 2 que establece que sélo da
lugar a reparacion esto es, su correccion.

c. sobre cualidad no esencial. El art. 1271, inc. final, primera parte refiere expresamente
que este error no vicia el contrato, salvo cuando esa calidad hubiera sido el princi-
pal motivo de uno de los contrayentes para contratar, y conocido asimismo por su
cocontratante.

400  Gamarra, ob.cit. T. I, p. 229

401 Gamarra senala que el art. 1271 Nrales. T y 2 no son casos de error vicio del consentimiento, sino de falta
de acuerdo de voluntades por lo que atafien a la ausencia de un elemento esencial (art. 1261, 1°) siendo su
consecuencia la nulidad absoluta (art. 1560 CC) al faltar uno de sus elementos constitutivos. (Cfme. ob. cit.
T. 1, p. 234)
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Violencia

La violencia existe cuando un individuo contrata siendo compelido, fisica o moralmente,
de forma que ésta causa un temor que opera inhibiendo la capacidad de decidir y simulta-
neamente provoca la voluntad de contratar.

De acuerdo al art. 1272 del CC constituyen reguisitos de la violencia como vicio del
consentimiento:

a. amenaza de un mal.

b. temor fundado.

c. relacién de causalidad, esto es, que el temor sea consecuencia de la amenaza.

Asimismo, se puede clasificar en:
a. violencia fisica: fuerza fisica irresistible;
b. violencia moral: amenaza de sufrir un mal inminente, injusto y grave.

Para algunos autores, la violencia siempre es moral, aun cuando se ejerza fisicamente; ya
que se transforma en vicio cuando ingresa al ambito psiquico.+°*

El legislador ha tomado en consideracion la influencia de las condiciones personales de
la victima en la configuracion de este vicio del consentimiento, estableciendo en el art. 1273
del CC que la violencia moral sélo afectard la validez del contrato cuando por la condicion
de la persona «pueda juzgarse que ha debido naturalmente hacerle una fuerte impresién».+°s

Asi como el temor reverencial, que consiste en un profundo sentimiento de respeto ilimi-
tado o de ciega obediencia a una determinada persona (p. j. por la posicién que ésta ocupa
social o laboralmente), estableciéndose que no afectara la validez de los contratos (inc. 2do.).

Ademis de la regulacién especifica de este vicio del consentimiento, corresponde co-
rrelacionarla con otras disposiciones del mismo cuerpo normativo que por su relevancia,
procede citar expresamente: el art. 199 respecto a la nulidad del matrimonio cuyo consenti-
miento no hubiere sido otorgado libremente, el art. 789 referido a la nulidad del testamento
que se otorgare mediante fuerza, asi como el art. 1198 que establece que los actos de vio-
lencia no pueden servir de fundamento para la posesion o prescripcion.

Dolo

Consiste en el empleo de artificios para inducir a una persona a celebrar un negocio
juridico, provocando en ella un error o aprovechdndose del error en que se hallaba.

Requisitos:

a. Objetivo: consiste en presentar circunstancias falsas o en suprimir o alterar las verda-
deras; por ello, el dolo puede ser positivo o negativo.

b. Subjetivo: debe emplearse para inducir a una persona a celebrar un negocio juridico.
Se requiere intencion, esto es, maquinaciones insidiosas, un actuar maléfico o danino,
pero con apariencia de bueno.+4

402  Gamarra entiende que en tanto la violencia fisica excluye la voluntad del violentado, determina una nulidad
absoluta por falta de consentimiento, por lo que dentro de la violencia como vicio del consentimiento cabe
Gnicamente la violencia moral, no obstante estar equiparadas por el legislador (Cfme. ob. cit. p. 252, 253)

403  ADCU, T.XXXI, c. 1184, TAC 7°, p. 535: «Para que violencia moral sea vicio del consentimiento requiere
legalmente dos condiciones: una objetiva referida su grado, es decir debe revestir cierta intensidad que
provoque fuerte impresién» (arts. 1272, 1273 CC); y otra subjetiva referida a la persona que la padece,
dependera de «la condicién de la persona, su cardcter, hébitos, sexo» (art. 1273 CC).

404 ADCU, T.XXXI, c. 1157, TAC 7°, p. 536: «si bien el articulo 1275 CC emplea el vocablo «palabras» para
que se configure el dolo determinante de nulidad, se requiere una mentira elaborada un andamiaje que



c. La relacién de causalidad: debe existir entre la actividad dolosa y el error en que in-
curre la victima del dolo. El art. 1275 inc. 1° del CC requiere que el dolo «haya dado
causa al contrato», que la maquinacion insidiosa determine su realizacion.

Clasificacion:

Dolo especifico o determinante

Sin él el co-contratante no hubiera realizado el acto. Sucede, por ejemplo en los casos de
captacion de la voluntad del testador. Es causa de nulidad relativa.

Resulta esclarecedor respecto a la actuacion de este vicio del consentimiento el art.
2176 del CC que sefala en sede de juego o apuesta: «Habra dolo |...] cuando el que gand
tenfa certeza del resultado o empleé algun artificio para conseguirlo».

Dolo incidente

Cuando el contratante no es determinado en si a realizar el acto, sino que lo hace volun-
tariamente, en este caso el dolo se configura por realizar el acto de una manera més gravosa
e inconveniente, lo que da lugar a su reparacién (arts. 1275 y 1276 del CC).

Por ejemplo: en un supuesto de venta de automéviles: no hay dolo si el adquirente no
toma medidas apropiadas para su adquisicion, v. gr. revisarlo por persona idénea.

Dolo bueno y dolo malo
Esta distincién proviene del Derecho Romano, considerandose dolo bueno el engano
que es tolerado segin los usos y précticas del comercio, actualmente la doctrina moderna
entiende por tal los elogios de la mercaderia que se vende, actividad comprensiva de la pro-
paganda, que es tolerada por los usos y costumbres, y en la medida que el medio empleado
no es ilicito, carece de aptitud para inducir a engafo.
No obstante, cabe tener presente la Ley de Relaciones de Consumo en su art. 24 prohi-
be la publicidad enganosa a la que define como aquella
que sea entera o parcialmente falsa, o de cualquier otro modo, incluso por omisién de
datos esenciales, sea capaz de inducir a error al consumidor respecto de la naturaleza,
cantidad, origen, precio, respecto de los productos. +°5

Dolo negativo. Reticencia

Como senala Gamarra+*® la reticencia, considerada como dolo negativo, se refiere a la
omisién o silencio de un sujeto (comportamiento pasivo o de abstencién). Se trataria de
algunas circunstancias que la otra parte tendria interés en conocer.

A tenor del art. 1275 del CC, que define el dolo en su elemento objetivo que consiste en
«palabras o maquinaciones insidiosas», descarta el dolo pasivo y la reticencia., no concordan-
do con la exigencia de una maquinacién que requiere una determinada actividad, y menos
con el silencio, que choca abiertamente con la referencia a «palabras» incluida en la norma,
por lo que cabe concluir que se ubica fuera de la zona de los vicios del consentimiento.

A via de ejemplo, el art. 32 de la Ley de Relaciones de Consumo senala que frente a
la «transgresion del deber de informar en la etapa precontractual, de perfeccionamiento o
de ejecucion del contrato» otorga al consumidor la opcion «por la reparacién, la resolucion

debera desplegar quien lo emplea para envolver a la victima y ademds debe dar causa al contrato aunque no
tenga finalidad y causar perjuicios bastando que haya existido intencién de enganar».

405 Cfme. Gamarra, ob. cit. T. I, p. 269

406  Cfme. Gamarra, ob. cit. T. I, p. 275 y ss.
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o el cumplimiento del contrato con mas danos y perjuicios». Cuando el sujeto oculta algo,
desfigura o disimula la realidad, ya no se trata de la reticencia, sino de las maniobras o ma-
quinaciones que caracterizan el dolo activo.

Diferencias entre dolo y error

En el dolo el error esta provocado por el comportamiento de la otra parte que configura
un hecho ilicito proveniente de un sujeto extrano, y es siempre relevante ya sea como causa
de nulidad o que permite su reparacion, en tanto que el error sélo vicia el consentimiento
en los casos previstos por la ley.+7

Diferencia entre dolo y violencia

La violencia es conocida por la victima, en tanto el dolo y su autor le resultan inadverti-
dos porque actiia mediante el engano y quien lo padece ignora que su consentimiento esta
determinado por la maniobra dolosa. La violencia actia directamente sobre la voluntad, en
tanto que el dolo actia directamente sobre el intelecto e indirectamente sobre la voluntad.+°®
Lesion

En este caso se genera un perjuicio al celebrar un contrato cuando a consecuencia de un
error de apreciacion o bajo la influencia de las circunstancias, se acepta cumplir una presta-
cién muy superior a la recibida (salvo que se tratare de un acto de liberalidad)

El art. 1277 del CC establece: «La lesion por si sola no vicia los contratos. No puede,
pues, la lesién servir de fundamento a restitucién in integrum alguna; sin perjuicio de lo
dispuesto sobre la nulidad en el Capitulo VII del Titulo IIT de este Libro».4>

El informe de la Comision revisora del Cédigo civil indicé como principal novedad del
proyecto la supresion de las acciones rescisorias por lesién, quedando plasmada la exclusion
de la lesién como causa de nulidad de los contratos, teniendo en cuenta que si quien inter-
viene en la contratacion es una persona capaz, no es logico admitirla en tanto los contra-
tantes actan en un pie de igualdad, y en caso de que intervenga un incapaz, cuenta con los
institutos de proteccién de incapaces.

La lesién desde un punto de vista subjetivo puede deberse o a la falta de capacidad, o a
la actuacién de un vicio del consentimiento (dolo, violencia o error)

Desde un punto de vista objetivo, considera la diferencia material de las prestaciones
en un contrato. El inico caso en nuestra legislacién que consagra la lesion objetiva, es en la

407  ADCU,T.XXXI, c. 1183, TAC 3, p. 53 5: «si bien ambas figuras presentan como eje el error, el supuesto del
dolo es provocado por la maniobra o artificio de otro sujeto, en cambio en el error propiamente dicho posee
siempre la nota de espontdneo (Cfm. Gamarra, 77atado..., T. X11, Montevideo 1971, p. 17)

408  Cfme. Gamarra, ob. cit. T. 1, p. 265

409  «lLa lesién como vicio del consentimiento en nuestro sistema juridico por sf solo no vicia los contratos (art.
1277 CC), es un vicio objetivo distinto de los demds vicios del consentimiento, los que no quedan atrapados
por ellos (Gamarra, 7ratado..., t. XI1, p. 232/233; Peirano Facio, Curso de obligaciones, T. 1°, p. 214; Vaz
Ferreira, La particion, p. 158; Pereda, Modos de adquirir, T. 2°, p. 613; Zurdo, Anuario..., t. V, p. 99/100;
De Cores, Anuario..., t. V, p. 184; Carozzi, La particion, p. 151/153; en el extranjero Josserand, Derecho
civil, T. 3°, volumen 2°, p. 411; Planiol y Ripert, 77aité de D. Civile, t. V, p. 185; Messineo, Manual de
Derecho Civil y Comercial, T. 7, p. 407; Polacco, Las sucesiones, t. 2, p. 337; Ricci, Derecho Civil, Téorico
9 Practico, t. IX, p. 450; Claro Solar, Derecho Civil chileno, t. 2, p. 259/260, Sentencia de la Suprema Corte
de Justicia n.” 96/91). Ahora bien, este cardcter excepcional de la lesién en el que toda la doctrina nacional y
extranjera coincide hace que cuando el negocio no es puro de particion, sino que se convierte directamente en
una transaccion a través del cual se parte o se evita precisamente una particion, constituye un hibrido juridico,
ya que no se puede invocar la lesién como causal rescisoria (Carozzi, Ema, La Particién, p. 152/154). TAF
2°,8.1." 298. 15.11.2002. C. 402 (4DCU, T. XXXIII, p. 166, Montevideo, FCU)
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particion, que puede rescindirse por causa de lesion en mas de un cuarto, atendiendo al valor
de las partes cuando fueron adjudicadas.4™

No es causa de nulidad pero permite solicitar la rescisién judicial de las particiones
cuando la lesién supera la cuarta parte del valor de las cosas adjudicadas a un heredero (art.
1161 del CC).

Capacidad. Persona fisica

Nocion

La capacidad es un presupuesto de validez de los negocios juridicos, tal como resulta de
los arts. 1261 n.” 2, en materia de contratos y 831 n." 1 y 832 inc. 1° del CC, en materia de
testamentos. Ello significa que, si se realiza un negocio juridico sin la capacidad requerida
legalmente, serd nulo (relativa o absolutamente, segiin que intervenga un incapaz relativo o
absoluto).

Es lo que un determinado individuo puede hacer. Juridicamente es sinénimo de aptitud,
asl una persona es capaz cuando es apta o reune las condiciones necesarias para hacer una
cosa.

Por razones metodolégicas se estudiard en sus dos aspectos: capacidad de goce o de
derecho o juridica y capacidad de ejercicio o de obrar.

Capacidad de goce o juridica

Es la aptitud, idoneidad, suficiencia o habilidad que tiene una persona para ser sujeto de
derechos y obligaciones o, mas concretamente, para ser destinatario de efectos juridicos o
de relaciones juridicas.

En el Derecho moderno, toda persona por el solo hecho de serlo tiene capacidad de
goce. Abolida la esclavitud, la muerte civil, la muerte del claustro y las capitis diminutio
romanas, capacidad de goce coincide con persona.*’* No hay normas legales que se refieran
a ella, pues el concepto se halla «sobreentendido» por el orden juridico. Es un concepto
uniforme, genérico, en cuanto alcanza, comprende a todos los individuos.

No puede concebirse una incapacidad genérica de goce, aun cuando pueda existir algu-
na incapacidad de goce especifica.

410 «Lalesion consiste en la afectacion de la regla de igualdad, esto es, la no correspondencia entre los valores
adjudicados en la particion, con el valor de la cuota o participacién en la indivision. Se trata de un vicio
objetivo, que no se subsume en el error, en el dolo, ni en la violencia. Esto significa que toda vez que un
coindivisario otorgue una particién en la que se le adjudica un lote cuyo valor global es inferior al 75% de lo
que habria tenido derecho de recibir, estard facultado a demandar la anulacion, atin cuando no haya mediado
otro vicio del consentimiento, tal como puede ser la violencia fisica o moral, el error o el dolo. En efecto,
a fin de establecer si la particion esta viciada por la lesion es suficiente con realizar un andlisis 'puramente
mecdnico’ como senala Gamarra. Por lo tanto, a los efectos de impedir que prospere una accion de anulacién
por lesién es irrelevante que se acredite que no medié en el caso violencia, error o dolo. Nuestro Cédigo
Civil, establece la lesién como vicio del consentimiento de la particion, por influencia de la doctrina fran-
cesa. Marcadé sostuvo respecto de la lesion que ésta hace presumir un estado de privacion o de necesidad
implacable en aquél que la ha sufrido. Conforme con este autor, la ley supone que quien acepta que le sea
adjudicado un lote sensiblemente desigual actué bajo el imperio de la miseria o de cualquier otra fuerza
mayor que le ha quitado libertad.» (Incidencia de la lesién en el «convenio particionario», Ema Carozzi y
Santiago Carnelli 4DCU, T. XXXII Seccién Doctrina)

411 Messineo la define como un atributo inseparable de la persona humana que se adquiere por el hecho mismo
de la existencia. Toda persona, por el hecho de serlo, tiene capacidad de derecho que coincide con la per-
sonalidad. (citado por Gamarra, ob. cit., T. II, p. 5)
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Capacidad de ejercicio o de obrar

Coviello#* la define como «la capacidad de adquirir y ejercitar por si los derechos, en
asumir por si obligaciones».

La capacidad de obrar es la que produce la distincion entre sujetos capaces e incapaces.
Dicha distincién no podia aparecer en la capacidad de goce, por cuanto no se puede ser
sujeto sin tener dicha capacidad; pero se puede ser sujeto sin tener capacidad de ejercicio.

El elemento diferenciador de ambos grupos es la posibilidad de actuar wor s7° para crear
derechos y obligaciones. Cuando el sujeto es incapaz de obrar no puede actuar por si mismo,
sino que necesita que otro sujeto lo asista o represente.

Fundamento de la incapacidad de ejercicio

El hecho de que la ley distinga entre personas que puedan actuar por si mismas y otras
que no lo pueden hacer se debe a 2 razones:

a. falta de condicion psiquica por inmadurez

b. falta de condicion psiquica por perturbaciones psicologicas.

La ley traduce la evolucion psicolégica de las personas en mayor eficacia de los actos que
pueda realizar: desde la nulidad absoluta que implica el acto de un impuber, pasando por la
nulidad relativa de los actos de los puberes, hasta la validez de las relaciones juridicas entre
mayores de edad (mayores de 18 afios, a partir de la ley n.” 16.719) que es la edad que se
supone que el individuo ha alcanzado la madurez completa).

Diferencias entre ambas capacidades

a. Todos los sujetos tienen capacidad de goce, o sea la posibilidad de ser destinatarios
de efectos juridicos; no todos tienen capacidad de ejercicio, es decir, la facultad de
producir con su actividad efectos juridicos.

Por ello la distincién entre capaces e incapaces sélo tiene razon de ser en la capacidad
de ejercicio, no pudiendo existir incapaces de goce (del punto de vista genérico).

b. La capacidad de derecho no admite divisién en grados, es un concepto uniforme,
pues coincide con el concepto de persona; inversamente, la capacidad de obrar al
estar vinculada a las aptitudes mentales del sujeto se divide en tres periodos: impu-
bertad, pubertad y mayoria de edad.

c. La falta de capacidad de goce no puede subsanarse; la falta de capacidad de ejercicio
se subsana con la asistencia y la representacion.

d. La capacidad de goce, ademds de uniforme, es permanente: se adquiere con el naci-
miento y termina con la muerte. En cambio, la capacidad de obrar estd subordinada
a situaciones de hecho y puede nunca existir (sordomudo analfabeto de nacimiento e
imposibilitado de manifestarse a través del Lenguaje de Sefas Uruguayo) o cesar una
vez que se ha adquirido (v. g7. demencia adquirida).

Asimismo, a medida que el sujeto llega a ciertas edades (fundamentalmente 12 Y 14
anos) u ocurren en su vida ciertos acontecimientos (habilitacién por matrimonio)
logra ciertas capacidades especiales.

e. Al considerarse «sobreentendida» por el ordenamiento juridico, no hay disposiciones
que se refieran a la capacidad de goce; en cambio, hay una multiplicidad de dispo-
siciones que se refieren a la capacidad de obrar, ya sea general, atenuada o especial.

412 Citado por Gamarra, ob. cit. T. II, p. 7.



Capacidad para contratar

Conforme Messineo+'s la capacidad para contratar es una especie dentro de la capaci-
dad de obrar, esto es, la capacidad de cada uno de los sujetos para celebrar por si mismo el
contrato sin necesidad de representacion o asistencia.

Por consiguiente, teniendo en cuenta el desarrollo precedente, cabe concluir que son
capaces para contratar:

a. los mayores de edad, los que han cumplido 18 anos tienen capacidad plena.

b. los menores habilitados por matrimonio tienen capacidad limitada (art. 307 CC)

c¢. el menor piber tiene capacidad especial para contraer matrimonio, hacer donaciones
por tal causa y otorgar capitulaciones matrimoniales.

Son incapaces totalmente los dementes y los sordomudos que no pueden darse a enten-
der por escrito ni mediante lenguaje de senas.

Cudndo debe apreciarse la capacidad

Como principio general, la capacidad debe apreciarse en el momento de perfecciona-
miento del contrato. Ello trae como consecuencia que carezca de relevancia una incapacidad
anterior que cesé al momento en que el sujeto emite su voluntad, asi como tampoco afecta
la validez del contrato la incapacidad superviniente de uno de los contrayentes, la que podra
ser cumplida por su representante legal.

Gamarra+*'4 analiza al efecto determinadas expresiones utilizadas por el legislador con
relacién a la capacidad para contratar.

El art. 1261 del CC cuando define a la capacidad como requisito para la validez de los
contratos la menciona como «capacidad legal de la parte que se obliga». Partiendo de la base
que el contrato es un negocio juridico bilateral clasificado en atencion al niimero de partes
que se requieren para su formacion, el acuerdo de voluntades estd en la base del negocio, por
lo que no puede producirse vilidamente si las voluntades no provienen de sujetos con capaci-
dad para emitirlas. Prueba de ello lo constituye el art. 1618 que en sede de donacién, no sélo
trata de la capacidad del donante, que es la parte que se obliga, sino también de la capacidad
del donatario, asi como en el régimen de las nulidades que la consagra para los casos en que
intervienen personas incapaces, sin distinguir si el incapaz se obliga o no por el contrato.

Asimismo el Cédigo utiliza en varias de sus disposiciones la expresion «tener la libre ad-
ministracién de sus bienes», por ejemplo en sede de servidumbre en el art. 622 como requi-
sito para su constitucion, y en materia de nulidades en el art. 1504, disposicién esta tltima
de la que se desprende claramente que la expresion equivale a capacidad para contratar, tal
como lo han sostenido Amézaga y Sanchez Fontans.

Efectos de la incapacidad

La capacidad es un requisito de validez de los negocios juridicos, por tanto, la incapa-
cidad produce la invalidez o nulidad del acto. En consecuencia, cada vez que un incapaz
participa por s en la realizacién de un negocio juridico el mismo es nulo (arts. 1261, 1279,
1280y 1560 y ss del CC).

La nulidad es absoluta cuando interviene un incapaz absoluto y es relativa, cuando in-
terviene un incapaz relativo.

413 Citado por Gamarra en ob. cit. T.II, p. 15
414 Gamarra, ob. cit. T.II, p. 16 y ss.
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Sin embargo, existe normativamente una solucion legal diversa de atenerse a las conse-
cuencias establecidas por las disposiciones anteriormente citadas. Asi, la consecuencia que
establece el art. 1280 inc. 2° del CC para el caso del contrato celebrado por un relativa-
mente incapaz —nacimiento de una obligacién natural, y por tanto no exigible en juicio art.
1441 del CC— se contrapone con el régimen que sienta el art. 1560 del CC segun el cual
la obligacion que de alli se deriva es civil, aunque afectada de nulidad relativa, que es eficaz
mientras no sea declarada y cuyo cumplimiento puede exigirse en juicio. Lo que es concilia-
do con la doctrina, sosteniendo que la obligacion natural sélo nace a partir del momento en
que una sentencia pronuncia la nulidad.+'s
Legitimacion

La doctrina moderna ha consagrado la distincién entre capacidad y legitimacién sena-
lando, fundamentalmente que la primera es una cualidad de la persona, en su modo de ser,
considerada en si, independientemente de su posicién en la sociedad, es decir, la capacidad
esta fundada sobre las condiciones subjetivas de la persona y por ello se dice que es una ap-
titud intrinseca de la parte mientras que la legitimacion es una posicion del sujeto respecto
del objeto u otros sujetos.

Asi, el art. 1279 al disponer que son absolutamente incapaces los imptberes, dementes
y sordomudos que no pueden darse a entender por escrito o por lenguaje de senas estd le-
gislando sobre capacidad.

En tanto que en el art. 1280 que el legislador conceptualiza como una situacion de in-
capacidad relativa, referida a la situacion del comerciante fallido, en realidad estd regulando
una situacion de falta de legitimacién para disponer en tanto atiende a la especial posicion
de este sujeto en relacion con el objeto (su comercio).

Cabe distinguir ademas las situaciones de falta de legitimacién receptiva que el CC
conceptualiza como «incapacidades especiales» para realizar determinados contratos, lo que
se traduce en una serie de prohibiciones que contemplan la posicién de las partes que lo ce-
lebran, esto es, la prohibicién de realizar donacién, compraventa y permuta entre conyuges
(arts. 1657, 1675 y 1771), que determinan una falta de legitimacion en la medida que su-
ponen actuar contra una ley prohibitiva, que busca evitar se generen conflictos de intereses,
cuya consecuencia es la nulidad absoluta del negocio (art. 8 del CC).

Como consecuencia de lo expuesto, y atento a su fundamentacioén diversa, corresponde
sefalar que: la capacidad es requisito de validez del contrato (art. 1261),; la falta de legitima-
cién para disponer tiene como consecuencia la ineficacia del negocio dispositivo (p. €j. art.
775 inc. 2°), no asi el negocio obligacional (p. e]. art. 1669); en tanto que la falta de legitima-
cién receptiva es requisito de validez, en tanto lo hecho contra leyes prohibitivas es nulo.4*¢

Persona Juridica

En nuestro derecho se distinguen basicamente dos grupos de personas juridicas —pu-
blicas y privadas—, que surgen del art. 21 del CC, a saber:

415 Gamarra, ob. cit,, T. II, p. 44. Tema abordado ademas en el capitulo 11 «Clases y modalidades de las obli-
gaciones», cuarta parte de este manual.
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a. El Estado, el Fisco, el Municipio. Son las denominadas por la doctrina personas
juridicas de existencia necesaria. Pueden realizar toda clase de actividades, celebrar
contratos dentro del marco legal.

b. La Iglesia, Corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la auto-
ridad publica.

c. Sociedades comerciales reguladas especificamente por la Ley n.” 16.060. Respecto de
su capacidad, rige el principio de especialidad, el que puede entenderse de dos formas:
* con un criterio restrictivo que sostiene que s6lo pueden celebrar aquellos contra-

tos previstos expresamente en sus estatutos.
* conun criterio amplio entendido en el sentido de que pueden celebrar todos aque-
llos negocios que les permitan alcanzar los fines para los cuales fueron constituidas.

Objeto

Segun el art. 1282 del CC, «el objeto de los contratos es el objeto de las obligaciones
que por ellos se contrajeren». En tanto, el art. 1245 del mismo cuerpo normativo refiere que
‘toda obligacién consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Para una postura, el objeto de los contratos es la prestacion a que esta obligado el deu-
dor, esto es, dar, hacer o no hacer alguna cosa; mientras que para otra posicién, llamada
materialista, se refiere a las cosas que deben darse por ellos (0. gr.enla compraventa) oalos
hechos que deben cumplirse (v. gr. en el arrendamiento de obras).+'7

Requisitos del objeto

Determinacion (art. 1283 del (C)

La prestacion contractual debe estar debidamente definida en sus elementos relevantes,
esto es, la cosa objeto del contrato debe estar individualizada (por ejemplo, por nimero de
padroén si es un inmueble o un automévil) o al menos determinada en cuanto a su género (v.
gr. un vehiculo marca Ford).

Esa cosa puede ser actual o futura. Puede tratarse de una cosa que no exista al momento
de perfeccionamiento del contrato pero que se espera que exista. (art. 1283). P. ¢j. El edi-
ficio a construir. El legislador previé en los arts. arts. 1671 y 1672 del CC la compraventa
la cosa que se espera que exista emprio rei sperate, y la emptio spei (compra de la esperanza).

La cantidad puede ser incierta, si existen reglas para determinarla (art. 1283, inc. 2°).

Excepcionalmente nuestro legislador permite acudir a determinaciones indirectas,
cuando se ha pactado en el propio contrato, por ejemplo la determinacién del precio de la
compraventa segun el precio «corriente de plaza» (art. 1666).

Posiblilidad

La prestacion a que se obligé el deudor debe ser realizable, factible de ser cumplido. Si
se trata de hechos deben ser fisica y moralmente posibles (arts. 1283, inc. 3° y 1284 del CQ).

Son fisicamente imposibles los hechos contrarios a la naturaleza.

Son moralmente imposibles: a) los hechos prohibidos por las leyes; b) los contrarios a las
buenas costumbres y el orden publico.

417 Temaitica abordada en el capitulo 2 «Elementos de la obligacion», cuarta parte de este manual.
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Si se trata de cosas, el objeto es imposible cuando la cosa no existe (art. 12814 inc. 1°),
comprendiendo las situaciones de imposibilidad juridica, por ejemplo aquellas cosas que
estan fuera del comercio de los hombres que imposibilita su entrega, o de inidoneidad del
objeto atento a la especie contractual involucrada, esto es hipoteca respecto de un bien
mueble, por ejemplo.

Tal imposibilidad debe ser objetiva o absoluta de tal forma que imposibilite el cumpli-
miento de la prestacion.

De acuerdo a lo previsto en la norma el objeto debe ser posible al momento de perfec-
cionamiento del contrato. Si la prestacién deviene imposible luego del perfeccionamiento
del contrato, se resuelve por el tema de los riesgos siendo relevante la conducta del deudor
y su incidencia respecto de la imposibilidad de entrega, pero no de nulidad del contrato en
tanto ya fue perfeccionado.

Interés del acreedor

El art. 1283 inc. 3” exige que las partes tengan interés en el cumplimiento de los hechos
que sirven de objeto al contrato. Es decir que la prestacion del deudor debe corresponder a
un interés del acreedor.

Licitud

El art. 1286 del CC indica que hay objeto ilicito «en todo lo que contraviene al derecho
publico oriental». En realidad tal concepto surge del art. 1284 inc. 3” cuando indica que «es
moralmente imposible el (hecho) prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres
o al orden publico».

Debe tratarse de cosas que estén en el comercio (art. 1282, inc. 2°). Por ejemplo, no
pueden ser objeto de los contratos como surge del Cédigo Civil:

a. los bienes publicos (art. 477), salvo en cuanto a otorgar concesiones para su

explotacion;
b. la transmisibilidad de los derechos reales de uso y habitacién (art. 549);
c. los pactos sobre sucesiones futuras (art. 1285).

La ley prevé para todas las situaciones enumeradas una nulidad de tipo absoluto
(art. 1560).

Causa

La causa es el elemento del contrato por el cual se califica el fin que las partes buscan al
celebrarlo. Bianca+'® la define como la razén practica del contrato, el interés que la opera-
cién contractual estd dirigida a satisfacer.

Las teorifas subjetivas identifican la causa con un dato psicolégico en tanto la causa seria
el fin que impulsa a prestar el consentimiento, El acto de voluntad se compone de dos ele-
mentos: el consentimiento que es el acuerdo de voluntades, separado de las intenciones de
cada obligado y por otro, la consideracién del fin que se propone obtener. El hecho de que
la causa forme parte de la voluntad es lo que permite calificar esta doctrina como subjetiva.

En las teorfas objetivas la causa se identifica con la funcién del negocio, vinculandose
o identificindose con el tipo negocial la funcién econdmica social tipica, la causa en la
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compraventa es la funcién de cambio que el negocio despliega, eliminando todo vinculo con
la voluntad.

Actualmente la causa se concibe como la razén que concretamente justifica el contrato
celebrado, es entendida como la justificacién del movimiento de bienes de un individuo a
otro.

Se trata de un concepto objetivo y genérico para los contratos onerosos y gratuitos.
Se diferencia de los motivos, que son las razones personales que llevan a cada persona a
contratar.

Conforme al art. 1287 del CC:

a. en los contratos onerosos, la causa para obligarse por cada contratante es la ventaja

o provecho que le procura la otra parte. Por ej. en el contrato de compraventa, el
vendedor se obliga a entregar en virtud de la ventaja que le significa recibir un precio
por ello;

b. en los contratos gratuitos, la causa es la mera liberalidad del bienhechor; por ¢]. dono

$ 1.000 en beneficio de X.

Ahora bien, esas causas se diferencian de los motivos por los cuales se realizan los ne-
gocios juridicos, los cuales son subjetivos, personales de los contratantes. De manera que,
la venta puede tener una infinidad de motivos, variables con cada individuo: v. gr. hacer un
viaje, comprar otra casa, donarlo a una institucién de beneficencia. Pero esos motivos poco
importan, cuando la causa, la finalidad que se persigue con el contrato, es licita.

La causa, segin el art. 1288 del CC, provoca la nulidad del contrato cuando es:

a. ilicita, es decir, contraria a la ley, a las buenas costumbres*® o al orden publico+°;
Gamarra#**, citando a Roppo diferencia causa ilicita de objeto ilicito. El objeto es
ilicito cuando la prestacién contractual en si y por si considerada viola el orden pu-
blico, una ley imperativa o las buenas costumbres, por ejemplo el caso del sicario que
se obliga a cometer un delito, teniendo su obligacién un objeto ilicito. En cambio
cuando se paga a un funcionario para que agilice un expediente, el objeto es licito
porque la prestacion a la que se obliga el funcionario constituye su deber, pero la
causa es ilicita en tanto promete dar algo por que cumpla un deber que le impone de
antemano la ley o la moral, la causa del contrato estriba en el intercambio de aquella
actividad contra una compensacion cualquiera.

b. falsa; v. g7. cuando se entrega algo por creer que existia una deuda, por lo que equi-
vale en este caso a causa errénea o cuando se realiza un negocio simulado, eso es, con
una causa insincera, no querida, careciendo el negocio de causa y determinando su
nulidad absoluta.

Las situaciones de ausencia de causa son aquellas como senala Carnelutti 4*2que el fin

que persigue la declaracion de voluntad no corresponde a un efecto juridico posible, como
en el caso de compraventa de cosa propia (art. 1672 del CC) en el que la compraventa no

419 Dertenecen a las buenas costumbres el respeto a la dignidad y la sensibilidad humana, los principios de la
moral sexual, la ética profesional, entre otros (Gamarra, ob. cit. T. II, p. 69)

420  Se trata de los principios fundamentales e intereses generales sobre los cuales se apoya el ordenamiento
juridico del Estado, pueden ser politicos, sociales y econémicos que estdn en la base del orden juridico en
un momento histérico determinado (Gamarra, ob. cit. T. II, p. 70)

421 Gamarra, ob. cit. T. II, p. 70.
422 Cit. por Gamarra, ob. cit. T. II, p. 71
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cumple su funcién de intercambio en virtud de que la cosa que se vende ya era propiedad
del comprador

Irreqularidad de los negocios juridicos

Los negocios juridicos que carezcan de los elementos establecidos por la ley adolecen
de irregularidades que pueden determinar su inexistencia, invalidez en grado de nulidad
absoluta o relativa, ineficacia o inoponibilidad.

Inexistencia

Se habla de inexistencia del negocio juridico ante la falta o carencia de algin elemento
que conforma el negocio juridico lo que impide llegue a tener existencia juridica, (por ejem-
plo, un negocio sin sujeto).+3

Algunos autores distinguen inexistencia de invalidez, precisando por ejemplo, que
es inexistente el matrimonio entre dos personas celebrado sin la presencia del oficial del
Estado Civil, pero otros sostienen que en nuestro Cédigo Civil se engloban en una misma
idea las nociones de invalidez y de inexistencia reguladas en los arts. 1261 y 1560 del CC,
no correspondiendo distinguir entre actos inexistentes y absolutamente nulos, en la medida
que en realidad, sus consecuencias resultan equiparables.+#

Nulidad

a. absoluta: Se configura cuando falta algunos de los elementos esenciales de validez
del negocio juridico: capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos, asi como la
solemnidad en aquellos actos y contratos que lo requieran. A ello se suma la legiti-
macion receptiva especificamente regulada en el contrato de compraventa (art. 1657,
16754l 1679, 1771,y 2070 CC).

Las nulidades absolutas pueden y deben ser declaradas por el juez de oficio cuando
aparece de manifiesto, puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto
el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vi-
cio que lo invalidaba puede pedirse su declaracién por parte del Ministerio Publico
en el interés de la moral y de la ley. (art. 1561 del CC).

La nulidad absoluta no puede ser subsanada, ni ain por el paso del tiempo. La de-
claracion judicial, en consecuencia, tiene eficacia declarativa.

b. relativa: El art. 1560 inc. 3° del CC establece que toda otra especie de vicio produce
nulidad relativa y da derecho a la anulacién del acto o contrato.

Este tipo de nulidad sélo puede ser declarada por el Juez a instancia de las partes
interesadas o perjudicadas, no puede ser alegada por el Ministerio Publico.

Puede subsanarse por el lapso de tiempo o ratificarse por acuerdo de partes. A di-
ferencia de la nulidad absoluta la sentencia tiene eficacia constitutiva. (art. 1562 del
CC)

423  Gamarra senala al efecto que hay textos precisos que consagran la soluciéon opuesta los arts. 1672 y 2187
contemplan dos casos en que el contrato no se ha perfeccionado por falta de objeto, y en ambos la ley ex-
presamente proclama la nulidad. (ob. cit. T. IL. p. 105)

424 Nande Larghero, Maria Esther. Curso de Derecho Civil. Primera parte, Montevideo, Oficina de Apuntes
CECEA, p. 63.



Ineficacia

Existe ineficacia cuando, sometido el contrato al cumplimiento de un plazo o una condicion
no se verifica, lo que determina que el negocio juridico no obstante ser vélido resulta ineficaz al
no producir los efectos juridicos esperados.

Como senala Gamarra+s: «No se trata, pues de elementos del contrato (o sea de los compo-
nentes que concurren para formar el contrato) sino de requisitos de su eficacia».

La eficacia del contrato puede verse afectada por distintas causas en caso de que las partes
dilataran sus efectos en el tiempo mediante un plazo o condiciondndola a un hecho de acaeci-
miento externo como en el supuesto de condicién suspensiva.+*©

Inoponibilidad

Consiste en la imposibilidad de hacer valer el negocio juridico otorgado frente a terceros
como consecuencia de no haber cumplido con los requisitos de publicidad exigidos legalmente,
que contribuyen a que un negocio juridico sea oponible e7ga omnes.

En este caso el contrato es vélido y eficaz pero sélo despliega sus efectos entre las partes
que lo otorgaron pero no respecto de terceros. Sucede por ejemplo en el caso que las partes no
procedan a la inscripeion del instrumento en los Registros Publicos que posibilitan el conoci-
miento a terceros de las negociaciones celebradas.

El acto no inscripto es inoponible a terceros, cuando el interesado no cumple con la carga
registral que le impone el art. 54 de la Ley de Registros Ptblicos.

Barbero, Liserre y Floridia**7 definen a la inoponibilidad como la forma mas atenuada de la
ineficacia, indican que es una «ineficacia relativa» por cuanto los efectos del acto no pueden ser
invocados contra ciertas personas, una particular categoria de terceros.

Cabe concluir en suma como senala Gamarra+® que la ausencia de publicidad nada tiene
que ver con los vicios que puedan aquejar al negocio, ya que la publicad es externa al acto y se
agrega a éste; por tanto no corresponde hablar de invalidez sino de inoponibilidad o ineficacia.

425 Gamarra, ob. cit. T. IL, p. 203.

426  Gamarra, no obstante sefala que la ineficacia puede derivarse también de la nulidad absoluta del negocio, aun-
que aqui como reflejo de la falta de un requisito esencial de validez que afecta la propia vida del contrato, y por
ende de las obligaciones (efecto) que de ¢l deberfan nacer. En este tltimo caso se habla de ineficacia en sentido
amplio, ya que el sentido estricto se reserva para aquellas hipotesis en que la ineficacia se debe a causas que
afectan los efectos del contrato (y no al contrato mismo) ob. cit. T. IL p. 141).

427  Citados por Gamarra, ob. cit. T. II p. 34.
428  Gamarra, ob. cit., T. II, p. 36.






CAPITULO 7

Efectos juridicos de los contratos

Doctrinariamente se entiende por efecto del contrato las relaciones que se producen
entre las partes a raiz del hecho de su formacion, esto es «las modificaciones que el contrato
determina en las posiciones juridicas de las partes» (Roppo).“‘?

En nuestro derecho el contrato crea un vinculo de naturaleza obligacional (arts. 1246
y 1247 del CC) que sdlo produce efecto personal (art. 705 inc. 2° del CC), a diferencia de
otros sistemas juridicos (como el francés) que el contrato es un negocio traslativo que pro-
duce la transferencia del derecho real.

Es decir, en nuestro derecho los contratos por si solos son estériles para crear o transfe-
rir derechos reales: para éstos solo operan como titulo habil, porque si se les suma el modo
tradicién provocan un efecto real.

Principio de relatividad de los contratos

El campo de aplicacion de la teoria de la relatividad de los contratos se refiere a los eféc-
tos internos del contrato. El contrato tiene un efecto relativo en cuanto su eficacia en tanto
negocio creador de obligaciones se circunscribe a los sujetos que lo formaron, las partes
contratantes.

Desde el punto de vista objetivo, como se senalara uz supra, el contrato sélo vincula al
acreedor con el deudor, limitindose a crear derechos personales para una de las partes (art.
473 del CC), y obligaciones para la otra o derechos personales y obligaciones para ambas
(art. 1247 del CC).

Desde la perspectiva subjetiva, el contrato obliga, en primer término, a las partes que lo
celebraron (art. 1291, inc. 1° del CC). Es un corolario légico, el que nadie puede producir
efectos juridicos en el patrimonio ajeno, salvo que la ley o el interesado lo permitan (art.
1254 del CC).

El principio general establece que el contrato produce sus efectos entre las partes (art.
1292), y no produce efectos respecto de terceros (art. T 293)

Las partes en un contrato son los sujetos que forman el negocio con su acuerdo de vo-
luntades, debiendo recordarse que en supuestos de representacion se debe tener en cuenta
la nocién de parte como centro de intereses, que indica sobre quién recaen los efectos del
contrato.

Pero el art. 1292 admite que los efectos de los contratos, es decir, los derechos persona-
les adquiridos las obligaciones asumidas, se transmitan en dos casos:

a. cuando fallece una de las partes a sus herederos, en razon de que éstos quedan colo-

cados en la misma situacion que el causante en todos los derechos y obligaciones que
no se extinguieron por la muerte (art. 1039);

429 Citado por Gamarra, ob. cit. T. II, p. 141
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b. cuando a través de un negocio normalmente ¢nzer vivos se cede el contrato por quien
lo celebrd a un tercero; es decir, quien cedié el contrato pierde la calidad de parte en
¢l y la adquiere el cesionario.

Por ende, los efectos del contrato alcanzan, conforme al art. 1292, a:

a. las partes; (quienes intervinieron por si o debidamente representados en el contrato)
b. los sucesores a titulo universal de ellas, esto es, a los herederos (art. 776);

c. los sucesores a titulo singular a través de una cesién de contrato.#°

Los sujetos individualizados en los numerales 2° y 3” no han intervenido en la formacién
del contrato, y tampoco estan vinculados originariamente por la relacion juridica creada por
el contrato. Y no obstante ser terceros en el momento del perfeccionamiento del contrato,
devienen partes como consecuencia del fallecimiento del causante.

Sin embargo, el propio art. 1292 cita ciertos supuestos en los que los efectos de los
contratos no se transmiten a los sucesores o cesionarios, ya sea:

a. por una disposicién de la ley (v. g7. es lo que acaece con el mandato, que se extingue

por la muerte del mandante o del mandatario);

b. por una clausula de la convencién (por ej., art. 2219 del CQC);

c. por la naturaleza del contrato; es el caso de los inzuitu personae.

El segundo aspecto del principio de la relatividad del contrato, la ineficacia respecto de
terceros, estd consagrado por el art. 1293 que es el complemento o reverso del art. 1292: los
contratos no pueden oponerse*’ a terceros, ni invocarse por ellos.

El precepto indica como excepciones los arts. 1254 a 1256 del CC; sin embargo, los dos
ultimos no son supuestos de excepcion, sino de representacion, es decir, de casos en que hay
que distinguir parte en sentido formal y parte en sentido sustancial; el representado es parte
en este ultimo sentido, aun cuando no manifieste voluntad alguna.

En verdad la tnica excepcién real de las que menciona el art. 1293 es la estipulacién
para otro regulada por el art. 12 56, como se vera.

En cuanto a los eféctos externos del contrato, esto es, la existencia del contrato como
fenémeno juridico es oponible a las partes y a los terceros.

Para la debida comprension de la cuestion es preciso tener en cuenta que de los contratos
se derivan:

a. efectos especificos, que solo pueden alcanzar a las partes y sus sucesores;

b. efectos reflejos, o indirectos que pueden afectar a terceros. Refiere a efectos que los

contratantes no tienden a su produccion sino que dependen casi exclusivamente de
la ley y alcanzan a los terceros.

430  Segun el art. 1292 los sucesores a titulo particular estdn equiparados a los herederos; suceden activa y
pasivamente a las partes. Sin embargo, Gamarra sostiene que no es posible aceptar esta solucién en tanto
se opone a todo el sistema del Cédigo Civil, por lo que los sucesores a titulo particular no se encuentran
alcanzados por los efectos (créditos y deudas) del contrato, quedando circunscripta la regla del art. 1292
exclusivamente a las partes y sus herederos (sucesores a titulo universal) (ob. cit. T. II, p. 171)

431 Gamarra senala que no obstante su expresion, la nocién de inoponibilidad no tiene que ver con el principio
de la relatividad del contrato en tanto cuando se habla de inoponibilidad no estd en consideracion el efecto
obligacional del contrato sino la situacion juridica que el contrato produce, que repercute en diversa forma
y puede afectar de distintas maneras a los terceros. Este precepto no estd considerando al contrato en tanto
que modificacion de la situacion juridica sino que atiende exclusivamente al efecto obligacional del negocio
(su eficacia en sentido estricto) (ob. cit. T. IT, p.164)



c. acciones directas: significan la injerencia de un tercero en la relacion contractual ge-
neralmente para hacer efectivo un crédito que su deudor no satisface o para obtener
la resolucién del contrato.

Supuestos de efectos reflejos

a. arrendamiento inscripto (art. 1792 del CC); en tanto establece que si la cosa arren-
dada fuere enajenada, la persona que suceda en el derecho al propietario, estard
obligada personalmente a cumplir el arriendo por el plazo convenido.

b. cesién de bienes (art. 2364 nral. 1° del CC), en cuanto establece que el deudor no
puede ser demandado por sus acreedores, alcanzando a aquellos que no participaron
en el contrato.

c. cesion de crédito litigioso (art. 1764 inc. 1° del CC), el deudor (cedido) que no fue
parte en el contrato puede extinguir la deuda pagando el valor que aboné el cesiona-
rio, intereses y gastos.*

Supuestos de acciones directas

a. subarrendamiento (art. 1821 del CC). Accién directa del arrendador contra el suba-
rrendatario sobre lo que éste le debe al arrendatario (o subarrendador);

b. arrendamiento de servicios (art. 1851 del CC). Los albaniles, carpinteros y demds
obreros contratados por un empresario de obra tienen accién directa contra el pro-
pietario hasta el monto de lo que éste le debe al empresario.

La representacion®**

Esta regulada por el art. 1254 del CC Los negocios juridicos pueden efectuarse con la
intervencion directa de la persona interesada o a través de la intervencién de un representante.
La representacion implica la sustitucion de una persona por otra en la conclusion de un nego-
cio juridico, recayendo los efectos de éste en la persona sustituida. Los motivos que pueden
ameritar la representacién pueden ser variados, entre ellos: falta del titular en el lugar donde
se celebra el negocio juridico o mayor idoneidad del representante para celebrar el acto.

Lo importante de la representacion es que el representante sustituye al representado en
la celebracion del negocio (art. 1254).

Presupuestos de la representacion:

a. El poder (momento interno). Es un negocio juridico o una disposicién de la ley, por
los que se otorga al representante la facultad de obrar con eficacia directa en el pa-
trimonio de otra persona. Se confiere al representante un poder juridico para actuar.

b. Obrar a nombre ajeno (momento externo). El representante debe informar al tercero
con quien contrata que lo hace a nombre del representado. De esta manera, hace
recaer los efectos del contrato en él. Entre representante y tercero, no hay relacién
juridica.

432 Cfme. Gamarra, ob. cit. T. II, p. 166.

433 La tematica relativa a la representacion se abordara en este capitulo acotada al andlisis de los arts. 1254 y
1255,y en extenso en el capitulo 5 de la quinta parte de este manual al estudiar el contrato de mandato.

Comision Sectorial de Ensefianza

w
(Sal




35

Universidad de la Republica

N

Sujetos de la voluntad y del interés

En los casos en que hay representacion se produce la divergencia entre quien mani-
fiesta la voluntad y quien soporta las repercusiones del negocio juridico realizado. Por eso
Carnelutti*s+ distinguio:

a. DParte en sentido formal o sujeto de la voluntad: es la parte que emite la voluntad, la

que declara: el representante.

b. Parte en sentido material o sujeto del interés: que es la que asume los efectos juridi-

cos del negocio: el representado.

Distintas relaciones juridicas creadas por la representacion*®®

a. Relaciones entre representante y representado. Corresponden al lado interno de la
representacion y consiste en el negocio de apoderamiento que basta para perfeccio-
narlo la sola voluntad del poderdante (representado), mediante el cual el representa-
do lo inviste con un poder (la aptitud de obrar con eficacia directa o representativa)

b. Relaciones entre representante y tercero. El representante entra en relacién con el
tercero cuando estipula el negocio final en el cual interviene como autor de la decla-
racién de voluntad negocial que corresponde a su parte, por tanto no hay relaciones
juridicas de naturaleza contractual entre ambos sino que los efectos del contrato
vinculan al representado. Sin perjuicio de la posible responsabilidad prevista por el
art. 2075 CC cuando actia sin poder.

c. Relaciones entre representado y tercero. El negocio final vincula al tercero con el
representado, por efecto de la eficacia representativa (art. 1254).

Representacion voluntaria y legal

En la representacion voluntaria, el fundamento es el principio de autonomia de la volun-
tad. Bs_facultativa, en el sentido de que el sujeto del interés puede optar entre comparecer
¢l directamente o enviar un representante. Los /i7nites son fijados por el representado.

La representacion legal implica la posibilidad de que quienes tienen capacidad de goce y
no de ejercicio puedan efectivizar la aptitud de ser titulares de derechos y obligaciones. Para
ello, la /ey confiere a determinadas personas (padres, tutores, curadores: arts. 258 y 316 del
CC),la representacion sobre la persona y bienes de aquellos.

Es necesaria, en cuanto si no existiera, el incapaz de ejercicio no podria ser titular de
derechos y obligaciones. Los /imites de actuacion del representante son fijados por la ley
(arts. 271, 412 del CC, etcétera)

Ambito. La representacion, por regla general, puede tener lugar en todos los negocios
juridicos, salvo: el testamento, por ser un acto personalisimo —entre otros—.

Distincion entre representante y mensajero (nuncio). Esta distincion posee trascendencia
a fin de determinar el autor de la declaracién de voluntad negocial, Cuando participa un
mensajero quien concluye el negocio personalmente es el interesado, el mensajero queda
fuera de la contratacion en la que no interviene en tanto que en los supuestos de representa-
cién el sujeto de la voluntad o parte en sentido formal es el representante.#s°

434 Citado por Gamarra, ob. cit,, T.II, p. 196
435 Cfme. Gamarra, ob. cit,, T. II, p. 201
436  Cfme. Gamarra, ob. cit.,, T. II, p. 198



Representacion sin poder

Establecida por el legislador en el art. 1255 del CC.

Se trata de supuestos en los que una persona (/falsus procurator) actia en nombre y
representacion de otra, pero sin tener poder para ello, lo cual puede ocurrir porque:

a. nunca tuvo poder;

b. lo tuvo y se extinguid;

c. lo tiene, pero se excedi6 en sus limites.

Relaciones entre los sujetos intervinientes*’

a. Tercero y pseudo representado. El pseudo representado no resulta obligado por el
contrato celebrado entre el pseudo representante y el tercero, puesto que no partici-
p6 con su voluntad en la formacién del negocio, ni otorgé poder al gestor para que
lo representara, aplicandose la regla res inter alios y el art. 1293 del CC.

b. Tercero y falsus procurator. El contrato no vincula al tercero con el pseudo repre-
sentante porque actia a nombre ajeno, no tiene intencién de obligarse. (art. 1262,
inc. 2°)

Consecuencias sobre el negocio de gestion

La situacién puede llevar a una doble opcién:

a. que la persona a cuyo nombre se hizo el negocio juridico lo ratifique;

b. que el negocio sea ineficaz. El Cédigo Civil expresa que sera nulo, pero no puede
incluirse el negocio juridico en ninguna de las dos especies reguladas por el art. 1560
del CC, por lo que hay que concluir que es ineficaz.3*

c. Existe responsabilidad del fa/lsus procuratur por los perjuicios que pudo ocasionar al
tercero en la hipétesis del art. 2075 del CC.

Excepciones al principio de relatividad de los contratos

Estipulacion para otro

Se encuentra regulada por el art. 1256 del CC.

A través de la estipulacién para otro se produce una ampliacién de los efectos del con-
trato en la medida que genera un derecho en favor de un sujeto que no ha sido parte en
el mismo. La estipulacién para otro es —segun Josserand—#39 «bilateral en su formacién,
triangular en sus efectos».

Por su calidad de figura juridica auténoma que consagra un beneficio a favor de un ter-
cero, deroga el principio vigente desde el Derecho romano expresado en el aforismo nemo
alteri stipulare postest, es decir, no se puede estipular o contratar con otro que no preste su
consentimiento.

437 Cfme. Gamarra, ob. cit,, T. II, pp. 225, 220

438  Doctrina mayoritaria sostenida por Caffaro-Carnelli, Gamarra entiende que se trata de un negocio incom-
pleto, un contrato al que le falta un elemento esencial para perfeccionarse —el consentimiento— (Gamarra,
ob. cit. T. 1, p. 227)

439 Citado por Gamarra en ob. cit. T.IL p. 175
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Diferencias entre la estipulacién para otro y la representacion

a. en la representacion se trata de un contrato realizado en nombre ajeno, en tanto en la
estipulacion para otro es realizado en nombre propio, pero a favor ajeno.

b. el representando no es un tercero sino que es parte en el contrato, a diferencia del
beneficiario que es tercero y continta en tal calidad aunque adquiera un derecho.

c. el representante no adquiere derechos ni contrae obligaciones, en cambio, el estipu-
lante queda obligado frente al promitente.

d. la potestad de revocar, que existe en la estipulacion para otro, es ajena a la
representacion.#+°

En la figura del art. 12 56 intervienen 3 partes:

a. el estipulante, que establece una ventaja en beneficio de un tercero que no es parte
en el contrato;

b. el promitente, co-contratante del estipulante que es quien se obliga a prestar el
beneficio;

c. el beneficiario, que es un tercero respecto al contrato entre aquéllos, pero que recibe
la ventaja de lo pactado entre promitente y estipulante.

Como consecuencia del contrato entre a. y b, ¢ deviene titular de un derecho de crédito
u otro beneficio.

Elementos constitutivos

a. Debe estipularse una ventaja a favor de un tercero.
b. Estd condicionada a la aceptacioén posterior por el beneficiario.
c¢. Solo le alcanza en cuanto constituya una ventaja, no una obligacion.

Caracteres

a. Bl derecho de aceptar el beneficio nace automdticamente aun cuando desconozca
la estipulacion, debe haber permanecido realmente al margen de la negociacion, ser
extrano al contrato. Nace para él un derecho potestativo.

b. El tercero tiene que estar determinado o ser determinable en el momento de forma-
cién del contrato.

c. La ventaja debe haber sido pactada voluntariamente por los contratantes, y acordar
clara y expresamente que desean atribuir al tercero el derecho de exigir una determi-
nada prestacion al promitente.

d. El estipulante debe actuar en nombre propio, puesto que si actia en nombre del
beneficiario habria representacién, con o sin poder, pero no estipulacion para otro.

Nada impide que el estipulante sea representante legal o voluntario del beneficiario,

pero en el caso concreto no actda en esa calidad.

440  Cfme. Gamarra, ob. cit. T. II, p. 176



Diferentes relaciones creadas

a. Promitente y estipulante: deben soportar los efectos de la convencién creada, pero
pueden dejarla sin efecto hasta el momento en que el beneficiario la acepte. Si el
primero no cumple la obligaciéon asumida, el segundo puede responsabilizarlo por
incumplimiento.#4*

b. Promitente y beneficiario: antes de la aceptacién por el beneficiario, el promitente

no esta obligado y puede pactar con el estipulante la resolucién del contrato. Una vez
que éste acepta*#* el beneficio, aquél queda obligado a su cumplimiento y responde
por su incumplimiento.
Gamarra senala que el derecho del beneficiario tiene tres caracteres: directo, inme-
diato y revocable. Es directo porque no pasa antes por el patrimonio del estipulante,
es inmediato porque no se requiere la cooperacioén del tercero beneficiario para su
nacimiento, y es revocable si estipulante y promitente ejercitan el poder de revoca-
cién antes que el beneficiario manifieste su voluntad.

c. Estipulante y beneficiario: entre ellos no hay relacién juridica; no surgen derechos y
obligaciones. El tercero actia sélo frente al promitente, sélo tiene accién para exigir
el cumplimiento de la obligacion que el promitente ha contraido a su respecto.

En caso de revocacion debe ser acordada entre promitente y estipulante.

Convencion de Porte-fort

Es una figura por la cual una persona se compromete a obtener la aceptacién de un ter-
cero para la celebracién de un negocio juridico. (art. 1257 CC).

A diferencia de la estipulacion para otro no se crean beneficios para el tercero, sino car-
gas. Bl tercero es libre de aceptar o no la carga, y si no la acepta no nacen responsabilidades
para él.

Intervienen tres sujetos: quien se obliga es el promitente o porte-fort a obtener el consen-
timiento del tercero, y su contraparte es el promisario.

Esta convencién da lugar a que sucedan dos situaciones distintas:

a. si el tercero por quien se prometio ratifica el hecho, desaparece el intermediario, la

ratificacion tiene efecto retroactivo;

b. si el tercero no ratifica el hecho, el porte-fort responde de los danos y perjuicios por

ser una obligacion de hacer y de resultado*#3, sélo se cumple si el tercero ratifica.

Obtenida la ratificacion, el promitente ya cumpli6 con su funcién de garantizar, en con-
secuencia el tercero pasa a ser el obligado, y en caso de incumplimiento de su parte el
promisario no puede dirigirse contra el promitente en la medida que éste garantizaba la
asuncion de la obligacion. Pero no su cumplimiento.

441  Gamarra entiende que la calidad de parte que ostenta el estipulante lo legitima plenamente a exigir la ejecu-
cién de la prestacion, y tiene un innegable interés en que se ejecute la prestacion comprometida aun cuando
no vaya a radicarse en su patrimonio. En cuanto a la resolucion del contrato la doctrina en general limita el
ejercicio de este derecho hasta el momento en que el beneficiario acepte. (ob. cit. T. II, p. 179)

442  Gamarra senala al efecto que la manifestacion de voluntad del beneficiario, calificada como «aceptaciéon» no
tiene la trascendencia de hacer adquirir el derecho al beneficiario sino de volverlo irrevocable. (ob. cit. T. 11,
p- 180)

443 Enlaobligacién de resultado (a diferencia de la de medios) el deudor sélo cumple su obligacién si se verifica
el resultado comprometido; en caso contrario, aun cuando haya hecho todos los esfuerzos posibles para
obtenerlo, incurrird en incumplimiento. (Gamarra, ob. cit. T. IT, p. 188)
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El porte-fort no es una excepcion a la relatividad de los contratos porque la persona no
queda obligada si no acepta el pacto hecho por el otro sujeto.

La utilidad de esta figura es incrementar la conclusion de negocios. Ej.: C es dueno de un
inmueble; A se compromete con B en que va a obtener el consentimiento de C para que le
venda su casa. Si el promitente (A) no logra la ratificacidén de C es responsable de los dafios
y perjuicios que haya causado.

Diferencia entre el porte-fort y la fianza

El fiador responde de la solvencia del deudor y su responsabilidad subsiste en caso de
incumplimiento del deudor.

El porte-fort sélo se compromete a obtener el consentimiento, no responde del incumpli-
miento del tercero que asume con la ratificacion.
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CAPITULO 8

Interpretacion de los contratos

Interpretar un contrato implica desentranar o precisar su contenido o alcance. Gamarra#++
senala:
Interpretar es averiguar el sentido o significado de una cosa; siendo el contrato un ne-
gocio juridico, su interpretacién tendrd por objeto una manifestacién de voluntad. La
interpretacién del contrato busca reconstruir la voluntad de los sujetos que le dieron
vida (partes contratantes; voluntad contractual), una vez finalizada esta labor (esto es,
luego de interpretado el contrato) quedard determinado el contenido negocial.

El referido autor distingue asimismo interpretacién de calificacion del negocio, preci-
sando que la interpretacién es una etapa previa que permite averiguar cudl fue la voluntad
de las partes, y luego de establecida se ingresa a la etapa de calificacion para determinar la
naturaleza juridica del negocio, esto es, de la interpretacion depende la calificacion juridica,
los efectos que el ordenamiento juridico asigna a la manifestacion de la voluntad, asi como
los preceptos que lo rigen.#4s

Corresponde enunciar basicamente dos doctrinas en materia de interpretacion.+4¢

Doctrina de la autonomia de la voluntad

Postula una interpretacion individualista y subjetiva, si bien toma en cuenta la voluntad
expresa, considera la intencién comin que tuvieron las partes (voluntad tdcita), tiende a re-
construir la intencién comun de los contratantes, considerando su comportamiento. Indica
como pauta interpretativa el analisis segin el contexto general que las cldusulas otorgan al
instrumento celebrado. Si la intencién no se percibe porque no hay expresion concreta sobre
cierto punto, se rige por la equidad, el uso o la ley.

Doctrina de la declaraciéon de voluntad

Efectta una interpretacion social y objetiva. Estudia la voluntad expresa concretamente
manifestada, siendo el contrato un fenémeno social se debe ajustar a la buena fe, a la con-
fianza reciproca a lo que es uso y costumbre en el lugar del contrato. La voluntad tacita
considera la conducta de las partes de acuerdo al ambiente social, evaluando asimismo las

444 Gamarra, ob. cit. T. IL. p. 305

445 La interpretacién juridica, entendida por tal la operacién de establecer con precision el significado de las
formas adoptadas de relevancia del derecho, lleva a la busqueda en el dmbito de la interpretacion con-
tractual a la reconstruccion de la voluntad que le dio vida al efecto de determinar contenido negocial. La
interpretacion tiene por finalidad constatar el significado de la voluntad de los contratantes, saber lo que
aquellos quisieron, comprobar lo que las partes acordaron, se sabra cuales son los efectos juridicos (esto es la
regulacién que rige a los autores del negocio). La interpretacién judicial del contrato es una entidad reglada
por una serie de preceptos legales que fijan los criterios que deben presidir la labor. Y de estos métodos o
criterios 16gicos juridicos el magistrado no puede apartarse (Cfm. Gamarra, 7ratado..., T. XVIII, p. 193).
TAC 1%, 8.1 14. 21.02.2001. C 492 (4DCU, T. XXXII, p. 224, FCU)

446  Cfme. Prunell, ob. cit,, p. 103.
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«circunstancias del caso», el fin econdmico perseguido. A diferencia de la doctrina anterior,
lo que las partes han querido hacer no se toma en cuenta.

Como senala Gamarra,*7 citando a Roppo y Bianca, las reglas de interpretacion objetiva
se aplican en supuestos en que a pesar de la aplicacion de los criterios interpretativos enun-
ciados, no puede llegar a develarse cudl fue la comun intencién de las partes, en los casos
dudosos que no puedan resolverse segun las bases establecidas, y con la finalidad de atribuir
al contrato un significado que la ley reputa adecuado.++*

Existen en la interpretacion elementos textuales y extratextuales, siendo los textuales
las palabras que dan forma al contrato y constituyen el primer dato a considerar por parte
del intérprete, y los extratextuales emanan no ya de las palabras que exteriorizan la vo-
luntad, sino de otros elementos que contribuyen a interpretar la voluntad negocial#+945°.
Constituyen elementos extratextuales los emanados por ejemplo del propio comportamien-
to de los contratantes, asi como los relativos a las pricticas, a lo que es «uso y costumbre»
en el lugar del contrato.4s 45

Corresponde atender como regla de principio a la voluntad exteriorizada y manifestada
en el negocio celebrado, siendo, como senala Gamarra, citando a Bianca, el punto de partida
la interpretacion literal o gramatical en la medida que la intencién comin se exterioriza por
medio de las palabras que dan forma al contrato. Lo que no implica que frente a un texto
claro no corresponda efectuar la interpretacion, siendo conteste doctrina y jurisprudencia
en el sentido que la interpretacion del contrato no se limita, aunque sea claro puramente a
su tenor literal, en la medida que el objeto es la manifestacion de voluntad que se compone
de todas las circunstancias que contribuyen a su expresion.+3

447 Gamarra, ob. cit. T.II p. 307

448  dainterpretacion de los contratos no pueden limitarse a su tenor literal, porque su objeto es la manifesta-
cién de voluntad de los contratantes y esta se compone tanto por las palabras empleadas por los otorgantes
como por todos las circunstancias que pesan en la voluntad de los mismos». Respecto a la Corre Sent. 54/95
citando a Gamarra dijo que «la interpretacioén literal del contrato debe ceder ante la interpretacién sistema-
tica. El intérprete no debe examinar solo el texto del negocio sino ademds la declaracién que comprende
el comportamiento de las partes, es decir que todos los datos de la interpretacién deben ser sometidos a
un andlisis global y totalizador y de esa operacién debe deducirse la voluntad contractual» SCJ, S. 158.
3/8/2002. C. 485 (4DCU, T. XXXII, p. 220, Montevideo, FCU)

449 ADCU, T.XXXI, c. 520, TAC 4°, p. 224

450 Lainterpretacion de los contratos —segiin ha expuesto reiteradamente la Corte—, con apoyo de la doctri-
na (Gamarra, 7ratado..., T. XVIIL, 1977, p. 207 y ss.) no se agota el examen de un determinado texto, como
ha hecho la Sala; responde al acudir al contexto respectivo y también a los elementos extratextuales para

desentranar cabalmente la intencién de los contratantes (conforme entre otras Sentencias 56/93, 54/95,
141/98).SCJ 8.n." 258. 7.11.2001. C. 483 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU, p. 219)

451 Cfme. Gamarra, ob. cit. T. II, pp. 308-309.

452 En el entendido que todo negocio juridico es una manifestacion de voluntad con el fin de constituir, mo-
dificar o extinguir una situacién juridica, interpretarlo significa llegar a saber cudl fue la voluntad de los
contratantes al otorgar el documento en cuestién. En nuestro derecho positivo la regla de interpretacion de
los contratos estd consagrada en el articulo 1297 y ss. CC que impone la utilizacién de un criterio légico
y sistematico y contextual conforme a los usos y costumbres del lugar, aprecidndose en su caso los hechos
posteriores de los contratantes (articulos 1300 y 1301 CC). Todo ello implica el andlisis no solo del texto
del documento aludido sino de la actividad de los otorgantes en el periodo precontractual y posterior de
ejecucion, lo cual conduce a la conclusién de cual ha sido la voluntad en comin de los contratantes. TAC 7°,
S.n.” 49. 7.5.2001. C. 484 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU, p. 219).

453 SCJ, 24 febrero 1995, ADCU, XXVI, 421, Nota al pie n.” 76 autor y ob. cit. T. I, p. 311



Sistema del Cédigo Civil uruguayo

Los preceptos que gobiernan la interpretacién se hallan en los arts. 1297 a 1307 del
CC,, que si bien contienen elementos de ambas esencialmente participan de la doctrina de
la autonomia de la voluntad anteriormente enunciada.

El art. 1297 establece que cuando no hay ambigtiedad en los términos del contrato, sus
palabras deben entenderse en el sentido que les da el uso general, aun cuando el obligado
pretenda que las ha entendido de otro modo

Se efectiia por ende una interpretacion objetiva de los términos empleados.

Cuando hay ambiguiedad en las palabras, debe buscarse la intencion comun de las partes,
miés que el sentido literal de los términos (art. 1298). Para descubrir esa intencién comn,
es posible incluso atender a las conductas asumidas por las partes con posterioridad a la
celebracién del contrato (art. 1301), es decir que apunta a una interpretacion integral del
negocio celebrado.+s4

Otro criterio establecido por el legislador indica que estas cldusulas ambiguas deben
interpretarse por medio de los términos claros y precisos empleados en otra parte del mismo
escrito, atribuyéndole el sentido que surge de todo el documento (art. 1299).

También es necesario atender al uso y costumbre del lugar en que se celebré el negocio
(art. I 302).

Si a pesar de ello, persisten las dudas, el CCU sienta tres principios:

a. principio de la conservacion del contrato (art. 1300);

b. principio del favor debitoris (art. 1304, inc. 1°)

c. principio de la interpretacion contraria a quien redact6 la clausula conzra stipulator

(art. 1304, inc. 2°), que recibe aplicacién principalmente en los contratos de adhesion.

Cabe mencionar finalmente que el art. 1305 consagra una interpretacién restrictiva al
indicar que «lor generales que sean los términos de un contrato, solo se aplicaran a la ma-
teria sobre que se ha contratado», en tanto que el art. 1307 practica una interpretacion ex-
tensiva al sefalar que «La expresion de un caso se estima hecha por via de ejemplo, a no ser
que aparezca claramente haberse hecho con el objeto de restringir la obligacion a ese caso».

Integracion

Como senala Gamarra:#55

La integracién con normas supletorias presupone una laguna o vacio en la declaracién
de voluntad negocial; el contrato se completa, entonces, por el mecanismo de la llama-
da integracion supletoria, que opera subsidiariamente cuando la voluntad de las partes
no reguld todas las circunstancias que rodean al contrato.

454 No puede dudarse que la interpretacién del contrato busca reconstruir la voluntad de los contratantes en
punto a determinar el «contenido negocial» (en tanto comprobado lo que las partes quisieron, o declararon
querer, se podrd saber cudles son los efectos juridicos del negocio), lo que no puede ser discrecional sino que
estd sometido a reglas legales que deben ser observadas por el juzgador en el orden jerarquico normativo de-
terminado y al partir del andlisis de un complejo elemento textual y extratextual (Cfm. Gamarra, 77atado...,
T XVIII, 1980, p. 185 y siguientes; 297 y siguientes; Sents. de la Sede n.” 59/00, 21/01). TAC 4°, S. n.” 84.
13.6.2001. C. 491 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU, p. 224)

455 Gamarra, ob. cit, T.II, p. 321.
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Para que proceda la integracion supletoria se requiere que existan aspectos no regulados
expresamente por las partes, en cuyo caso el art. 1291 inc. 2° del CC menciona como fuentes
de integracion la equidad, el uso y la ley.

El autor citado, en cuanto al orden jerarquico que debe observarse en la integracion
postula que debe recurrirse en primer lugar a la fuente convencional (auténoma) y luego
a las heterénomas, comenzando por la ley que puede llenar los vacios o lagunas del pacto,
(integracién supletoria) o adn corregirlo (imperativa o coactiva) en supuestos de contenidos
contrarios a la ley (por ejemplo en las normas sobre usura), y luego recurrir a la equidad —
que opera subordinadamente a la ley y requiere la participacion del juez, y a los usos— que
solo integran el contenido del contrato cuando una ley se remite a ellos (art. 9).

Resta senalar que aun cuando no se encuentre previsto expresamente como modo de
integracion el principio de buena fe también resulta aplicable al indicar el 1° inciso del art.
1291 que «Todos deben ejecutarse de buena fe» por lo que constituye una fuente de inte-
gracion supletoria del contrato.

El art. 1303 habilita la utilizaciéon de preceptos dispositivos integrativos, permitiendo
suplir una voluntad no manifestada por los contratantes respecto de las clausulas de uso
comun que no se hallen expresadas en ellos.
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CAPITULO 9

Cuasicontratos

Concepto

El art. 1246 del CC expresa que una de las fuentes de las obligaciones son los cuasicon-
tratos, es decir, un hecho voluntario de la persona que se encuentra obligada. Pero se trata
de una conceptualizacion incorrecta en razén de que en algunos supuestos cuasicontractua-
les no nace la obligacién de un hecho voluntario de la persona obligada. Por ejemplo, en
el pago de lo indebido, la obligacién de devolver lo pagado indebidamente no nace de un
hecho del obligado a devolver, sino de un hecho de quien pagé mal.

La dificultad para encontrar una definicién de cuasicontrato que abarque las tres espe-
cies mencionadas por el Cédigo Civil (en forma taxativa, para la mayoria) radica en que no
se trata de una categoria dogmdtica, sino de un residuo de la evolucién del Derecho.

En efecto, se aprecié que habia obligaciones que no nacian de un acuerdo de voluntades,
y por ende no tenian naturaleza contractual; ni procedian de un hecho ilicito, por lo que no
eran ni delito, ni cuasidelito, entonces, residualmente se incluyeron en la nueva categoria de
los cuasicontratos.

Como senala Gamarra#s¢:

En la medida en que en el inicio de la situacién existe un hecho —voluntario senala
el c6digo— de un sujeto y que ese hecho produce el nacimiento de obligaciones (art.
1245), la situacion se asemeja al contrato, pero se distancia de éste por no existir un
acuerdo de voluntades; de ahi la denominacién de cuasi contratos que ha recibido este
instituto.

Por esa razon es imposible obtener una definicién general de caracter positivo que abar-
que todas las especies y es menester acudir a definiciones negativas, es decir, que resaltan lo
que no es la figura. En tal sentido, Peirano Facio*7 cita a De Ruggiero, quien considera al
cuasicontrato como un hecho, que sin ser acuerdo de voluntades y sin ser de cardcter ilicito,
produce obligaciones.

Definicion que también puede catalogarse como defectuosa e incompleta en tanto no
siempre ese hecho es de cardcter voluntario y no destaca el cardcter licito del mismo sino a
contrario sensu de lo expresado.

De igual manera, es imposible ubicar un fundamento unico que abarque a todos los
cuasicontratos, por lo que es preciso indagar el distinto fundamento que posee cada especie.

456  Gamarra, en Obligaciones..., p. 316
457 De Ruggiero, citado por Peirano Facio en Curso de Obligaciones, T. 11, Montevideo, FCU, p. 490.
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Enriquecimiento sin causa

Esta figura tiene su origen en el Digesto que establecia «que nadie puede enriquecerse
en perjuicio de otro segin el derecho natural de equidad».+5®

El cuasi contrato de enriquecimiento sin causa se encuentra definido por el art. 1308 del
CC. Se configura por la transmisiéon de un patrimonio a otro de un bien sin causa juridica
que lo justifique, y da lugar a la accion én rem verso que permite al empobrecido accionar a
fin de restablecer el equilibrio que se viera alterado a raiz del enriquecimiento de una perso-
na en detrimento de otra. Como senala Gamarra,* se trata de un remedio residual que sélo
puede aplicarse cuando no existe ninglin otro previsto expresamente.4° 461 462

Requisitos*

Enriquecimiento del demandado

Este puede ser de 2 clases:
a. positivo, cuando el patrimonio es aumentado o acrecentado por el ingreso de bienes.
b. negativo, cuando se evita un gasto que debia realizarse.

Ello significa que el enriquecimiento del demandado puede haberse producido por el
aporte econémico por ejemplo de la concubina a la adquisicion de bienes, por la realizacion
de tareas del hogar que evitan que se deba contratar una empleada, etcétera.

En nuestra jurisprudencia se ha considerado dentro del concepto de enriquecimiento sin
causa no s6lo aquellos supuestos en los que el patrimonio de una parte se ve incrementado
con el correlativo empobrecimiento de la otra parte, sino también aquellos en los que el
enriquecimiento se configuré a través del ahorro de gastos por parte del titular del patri-
monio enriquecido. Por ejemplo, situaciones en las que la concubina trabajé sin percibir
remuneracion, determinando que el concubino viera acrecentado su patrimonio al no tener

458 ADCU T.XXXI, c. 169, TAF 1°, p. 90
459 Gamarra, Jorge Luis ob. cit., Obligaciones..., p. 318
460 ADCUT.XXXI, c. 179y 180, TAC 1°y TAF 1°, p. 95

461 «Laaccion in rem verso es un remedio subsidiario que solo puede progresar cuando no existan posibilidades
de obtener mediante otros institutos soluciones econémicas a pesar de que el criterio de subsidiariedad pue-
da ser relativizado» (Messineo, Manual..., T. V1, pp. 46 5-467; Peirano, Curso de obligaciones, Montevideo,
FCU, 1974, t, 2°, p. 500; de Cores, Anuario..., T. XXI, p. 440 y siguientes; Anuario..., T. XXVII, c. 132 y
139; T. XXVIIL, c. 142, 143, 101, 163; T. XXX, ¢. 144, 147, 152, 150, 158; Sentencias de la Sede, n." 38,
63,92, 108/97; 49, 95/99). TAC 4°, S. n.” 129. 15.8.2001. C. 193 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU,
p.-111)

462 «Laaccién de enriquecimiento sin causa posee siempre un cardcter subsidiario. Si la parte que estima que
se ha empobrecido y tiene la posibilidad de obtener mediante otro instituto la solucién econémica, no co-
rresponde acudir a esta accion que tiene un cardcter subsidiario. Solamente cuando el derecho no habilita
ningin otro medio para resarcir se debe recurrir a este accionamiento» (Ordoqui Castilla, £/ concubinato,
19935, p- 23; Anuario..., T.XXVI, c. 131). TAF 17, 8.n.” 3. 1.2.2001. C. 194 (4DCU, T. XXXII, Montevideo,
FCU, p. 111)

463  «Para que se configure el enriquecimiento sin causas se requiere segiin expresan doctrina y jurisprudencia
la configuracién de determinados requisitos: a) que haya un hecho licito; b) que se mejore la situacién de
una persona; c) el dafio de otra; d) que haya relacién causal entre el mejoramiento y el perjuicio; e) que haya
ausencia de causa; debiéndose admitir igualmente que la accién in rem verso no solo procede cuando el
patrimonio del sujeto recibe incrementos (versién (til) sino que también se considera enriquecimiento el
ahorro de un gasto o el haber evitado con propio sacrificio personal a otro una pérdida». TAC 4°,S. n." 129.
15.8.2001. C. 185 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU, p. 108)



que contratar mano de obra que le hubiera sido necesaria y ademds, se habia empobrecido la
actora privandose de las ventajas que hubiera podido extraer de su actividad.+%

Empobrecimiento del actor

El empobrecimiento tiene lugar como lo sefnalan doctrina y jurisprudencia no sélo cuan-
do el patrimonio haya sufrido una disminucién de valor sino también cuando se prestan
servicios productivos y ellos no son remunerados, siendo suficientes para fundamentar una
accion de enriquecimiento injusto.+%s

Como se senalara anteriormente, la pérdida de una ganancia equivale a empobrecimien-
to. Por ej, si la labor de la concubina no le es retribuida se empobrece en la cantidad que
debio serle entregada.

Correlacion entre el empobrecimiento y el enriquecimiento

Debe existir una necesaria relacién de causa-efecto entre el enriquecimiento de un
patrimonio y el empobrecimiento correlativo del otro. En los ejemplos ya analizados, la
correlacion tiene lugar por cuanto el hecho de la concubina a la vez que produce su empo-
brecimiento, provoca el enriquecimiento del concubinario.

Ausencia de causa*®®

Hay enriquecimiento sin causa cuando el enriquecimiento que se produce no se encuen-
tra amparado o es contrario al orden juridico.
La ley o el contrato legitiman el enriquecimiento de una persona en perjuicio de otra:
a. la ley, por ej. cuando enriquece al arrendatario en perjuicio del arrendador al dispo-
ner la suspensién de lanzamientos;
b. el contrato, por ej. cuando en un contrato de mutuo se pacté un interés del 8o% y
luego las tasas se fijan en un maximo del 50%.

En ambos casos, el enriquecimiento es justificado, por cuanto encuentra su causa en el
Derecho. Cuando el enriquecido no puede justificar su enriquecimiento en el Derecho, el
mismo se vuelve injustificado, ilegitimo, sin causa.

En el caso del concubinato no hay ley, ni contrato que justifique el enriquecimiento del
concubinario. Tampoco puede sostenerse que la concubina actué con intencién de hacer
una liberalidad, por cuanto éstas no se presumen. En este dambito, la jurisprudencia ha con-
siderado las circunstancias concretas de cada caso, dependiendo de la naturaleza y magnitud
de la colaboracion efectuada a fin de determinar si las tareas excedian o no las que corres-
ponden a una relacién basada en el apoyo reciproco.+%7

464 ADCU T. XXXV, c. 138 TAC 7°; «a realizacién diaria de las multiples tareas que requiere la atencién de
la casa ‘implican un trabajo y un ahorro que debe ser evaluado econémicamente’»; ver también 4DCU,
T. XXXVII, 177 (TAF 1°), nota al pie 8 autor y ob. cit. p. 320

465  Gamarra, Jorge Luis, ob. cit., Obligaciones..., p. 322

466 «Expresion que debe tomarse en el sentido utilizado por el Derecho Romano, o sea causa entendida como
“fuente» de enriquecimiento (Mazeaud, citado por Ordoqui Castilla, Z/ Concubinato, p. 17)|...] la expresién
sin causa significa ausencia de un titulo valido de atribucién, es decir, ausencia de un negocio juridico o de
una ley que atribuya a la persona la titularidad del bien o el disfrute de la ventaja», 4DCU, T. XXXI, ¢.170,
TAC 2°, p. 91

467  ADCU XXXVII, 182 (TAF 2°), ADCU XXXVII, 180 (TAF 1°), ADCU XXXV, 143, notas al pie 27 al 29,
autor y obra cit., p. 329
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Determinacion de la restitucion

Al tratarse de una accién que tiende a restablecer el equilibrio alterado por el despla-
zamiento patrimonial operado a favor de una de las partes y en detrimento de la otra, la
restitucion al actor no puede superar el menor de 2 valores:

a. el monto por el cual se enriqueci6 el demandado;

b. el monto por el cual se empobrecié el actor.

El guantum se determina al momento en que se deduce la accion, debiendo tenerse
presente que Peirano en posicion compartida por Gamarra sostiene que «basta que haya
existido este enriquecimiento y empobrecimiento, aunque en el momento de iniciarse la
demanda no existan» para que proceda la accién in rem verso.+®

Gestion de negocios

Este cuasicontrato se configura, como senala Gamarra,**
cuando una persona (gestor) asume, conscientemente y sin estar obligado a ello, la
gestion o atencién del interés de quien no estd en condiciones de hacerlo (interesado
o dueno).
Figura juridica que se encuentra regulada por los arts. 1309 a 1311 del CC.
De acuerdo al art. 13009, son elementos configurantes de la gestion de negocios:
a. la realizacién de actos de administracion de bienes o negocios ajenos; conservatorios
de bienes de un patrimonio.
intervencion voluntaria del gestor, sin que exista obligacion legal o contractual;
inexistencia de mandato ni conocimiento del dueno;
imposibilidad del duefno de proveer a sus intereses; debe ser necesaria, imprescindible;
el gestor debe tener la capacidad requerida para ser mandatario (art. 1309, inc. 2°);
no debe existir intencién de hacer una liberalidad por el gestor.

me oo o

Obligaciones del gestor

a. Una vez comenzada la gestion, continuarla hasta la conclusién o hasta que el duefo
pueda encargarse de ella. (art. 1309);

b. Cuidar de los bienes gestionados con la diligencia media de un buen padre de familia
(art. 1310);

¢. Responder por los danos y perjuicios causados al dueno de los bienes gestionados;

d. Restituir al dueno los bienes que hayan quedado en su poder; asi como lo percibido.

e. Formular rendicién de cuentas de su gestion.

Obligaciones del duefio

a. Cumplir las obligaciones contraidas a su nombre por el agente; asumiendo los nego-
cios en el estado en que los hubiera dejado el gestor.

b. Reembolsarle los gastos ttiles y necesarios (no los Voluptuarios) que haya realizado e
indemnizarle las obligaciones que haya cumplido por él.

c. No esta obligado a abonar salario (art. t311 del CC mﬁm).

468  Gamarra, ob. cit., Obligaciones..., p. 322
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Diferencia con otras figuras*/

a. con el mandato. Si bien en ambos se actiia en interés ajeno, en el mandato se requiere
que el mandante tenga conocimiento efectivo de la actividad del mandatario, en tan-
to que en la gestion de negocios no existe acuerdo de voluntades, por lo que el duefo
ignora la actividad del gestor.

b. con la estipulacion para otro. En la estipulacion para otro el estipulante puede revo-
car el beneficio en favor de un tercero, en la gestion de negocios no procede revoca-
cién de los actos ya realizados.

c. con el enriquecimiento sin causa. en tanto la gestion de negocios no siempre provoca
enriquecimiento o mejora de la situacién patrimonial para el dueno del negocio.

Pago de lo indebido

El cuasicontrato de pago de lo indebido regula la situaciéon de quien realiza un pago
que en verdad no le correspondia, al no poseer causa que lo justifique. La inexistencia de
la deuda que se pretendia cancelar, determina que quien pagé pueda repetir respecto de
quien recibié lo indebidamente pagado. Se encuentra regulado por los arts. 1312 a 1318
del Cédigo Civil.

Requisitos para su procedencia

a. que haya existido un pago —en dinero o en especie—;
b. que el pago sea indebido, por lo que no hay deuda;
c. que el pago haya sido hecho por error+7* (arts. 1313 y 1314 CC#72).

Efectos

Conforme al art. 1316 del CC, quien recibe el pago indebido debe:

a. sies de buena fe y recibié dinero, devolverlo sin intereses;

b. sies de buena fe y recibi6 cosa cierta y determinada, debe restituirla, pero no respon-
de de los deterioros o pérdidas aunque sean por su culpa, salvo que se haya hecho mas
rico y sélo en la medida de su enriquecimiento (por ej. si se le pagd con un campo,
talé los arboles y los vendid);

c. si es de mala fe, es decir, sabia que no tenia derecho a cobrar, también hay que
distinguir:

* sirecibié dinero, debe devolverlo con los intereses corrientes; (art. 1317 del CC)
* sirecibi6 un bien, le es aplicable el art. 695 del CC y debe restituir el bien, los
frutos que haya percibido y el monto de los que no percibi6, pero que un sujeto

diligente hubiera percibido.

470  Cfme. Gamarra, ob. cit. Obligaciones..., pp. 352-353

471 Enuno de sus primeros trabajos Gamarra sostuvo que en el caso de indebido objetivo el error debia presu-
mirse, invirtiendo de esa forma la carga de la prueba. Peirano, y posteriormente Berdaguer, entienden que
el error no es requisito necesario para que se configure el cuasicontrato bastando con la ausencia de causa.
(Cfme. Gamarra, ob. cit. p. 338 in fine 339)

472 ADCU, XXXI, c. 182, TAC 2°, p. 96
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CAPITULO 10

Delitos y cuasidelitos

Diferencias entre la responsabilidad civil y penal*”?

a.

La responsabilidad penal supone una accién u omisién de la ley penal, que define
el hecho ilicito humano que configura el delito y su sancién, rigiendo el principio
«no hay delito sin ley que lo establezca» en tanto que el delito o cuasi delito civil no
requiere tipificacion especifica sino que se regula por un criterio genérico: «Todo
hecho ilicito del hombre» (art. 1319 del CC)

En cuanto a la capacidad: se es responsable penalmente a partir de los 18 anos de
edad (art. 34 CP), mientras que civilmente para ser capaz de delito o cuasidelito civil
basta tener 10 afos (art. 1320 CC)

La sancion penal basicamente es corporal, impuesta por el Estado en tanto que la
civil tiene un contenido esencialmente econdémico, teniendo por objeto la reparacién
el interés del lesionado.

Los tribunales competentes en uno y otro caso: juzgados en materia penal y en ma-
teria civil.

Respecto a la apreciacién de la culpa: en la responsabilidad penal, prima el criterio
de la culpa in concreto a la vez que se consideran las circunstancias agravantes o ate-
nuantes, en la civil se aprecia in abstracto se rige por los principios generales.

La responsabilidad penal surge a raiz de una intencion de danar, en tanto que la
responsabilidad civil puede configurarse en supuestos de imprudencia, impericia,
negligencia.

Diferencias entre responsabilidad contractual y extracontractual®*

a.

b.

Responden por responsabilidad contractual los capaces para contratar (arts. 1280
CQ), y por delito o cuasldelito civil a partir de los 10 anos (art. 1320 del CC)

En cuanto a la gradacion de la culpa, el art. 1344 del CC en sede de responsabilidad
contractual, establece que puede Ser grave o leve. L.a materia extracontractual, no
admite gradacion respondiéndose por toda falta de diligencia o cuidado.

Los danos y perjuicios en materia contractual son los previstos al celebrarse el con-
trato (art. 1346 inc. 1°), en tanto que extracontractualmente se responde por los
danos y perjuicios previstos e imprevistos a consecuencia del hecho ilicito.

En la responsabilidad contractual no se responde del dano moral, lo que si sucede
en los juicios provenientes de obligaciones provenientes de delito, o cuasidelito (art.
1611 inc. 2°)

473

474

Cfme. Ordoqui y Olivera, Derecho Extracontractual, Vol. 1 Compendio de Responsabilidad extracontrac-
tual», BEd. Amalio Ferndndez, dic./1974, p. 42 y ss.

Cfme. Ordoqui y Olivera, ob. cit., p. 52 y ss.
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e. En materia contractual la responsabilidad de los deudores no es solidaria —salvo que
se hubiere pactado en el contrato— (art. 1391 CC), mientras que si el delito ha sido
cometido por dos 0 mds personas cada una de ellas responde solidariamente del dafo
causado, de acuerdo a lo establecido por el art. 1331 del CC.

f. Para que proceda reclamar con base en responsabilidad contractual procede hacer
caer en mora al deudor, (art. 1336 del CC) cuando en la extracontractual no es
necesario.

g. La prescripcion en materia contractual acaece a los 20 anos, por el cardcter personal
de la obligacién, (art. 1216 del CC), mientras que la accién concedida al damnificado
prescribe en cuatro anos contados desde la perpetracién del hecho ilicito. (art. 1332
del CC).

Responsabilidad extracontractual

Concepto

Este tipo de responsabilidad se encuentra regulada por los arts. 1319 a 1332 del CC.

El art. 1319 distingue entre delito y cuasidelito, segiin haya o no intencién de cometer
un hecho ilicito.

El delito supone un hecho ilicito cometido con dolo, esto es, con intencion de danar.
Por ej. atropellar intencionalmente a una persona. Entretanto, hay cuasidelito cuando falta
la intencién de danar, es decir, el ilicito se comete de manera culposa, sea por imprudencia
o por negligencia.

Doctrinariamente la culpa puede ser analizada en sentido amplio comprensiva de los
delitos y cuasi delitos, incluyendo el dolo (intencién de danar), asi como la negligencia y
la imprudencia; en tanto que quienes la consideran en sentido restringido, entienden que
caracteriza las situaciones en que no existe voluntad en el resultado del acto realizado, por
lo que solamente alcanzaria los supuestos cuasi delictuales.

Cuando el precepto refiere a delito, debe entenderse por tal delito civil y no penal.
Como se senalara u supra al diferenciar ambos tipos de responsabilidades, hay delito penal
cuando se trata de una accién u omision prevista como tal por la ley penal; mientras que hay
delito civil cuando se viola el derecho ajeno, la obligacién genérica de no danar a los demas,
sin importar que se trate de delito desde el punto de vista penal o no.

Por ende, son independientes la responsabilidad penal y la civil. Por ej. puede existir res-
ponsabilidad penal sin civil (en caso de que se intente matar a una persona con un disparo,
pero la victima ni siquiera resulta herida) o responsabilidad civil sin penal (v. gr. cuando se
insulta a una persona sin llegar a cometer delito de difamacién o injurias). O también pueden
ocurrir ambas responsabilidades a la vez, cuando se causa un dano a través de un ilicito que
es sancionado como delito por la ley penal.

La distincién es importante por varias razones, como se indicara anteriormente. Ello
por cuanto: en primer lugar, la imputabilidad penal se alcanza a los 18 afos, en tanto la
capacidad delictual o cuasidelictual en materia civil se alcanza a los 10 afios (art. 1320).
En segundo término, la sancién penal normalmente es una sancién corporal (reclusién en
un establecimiento de detencion), mientras que la civil es la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados.



Elementos

Los elementos que provocan la responsabilidad extracontractual son los siguientes:

Hecho ilicito

Se trata de un acto juridico valorado negativamente por el ordenamiento juridico. La
nocién de ilicitud ha sido entendida en doctrina:

a. como equivalente a ilegalidad, siendo conductas ilicitas aquellas que violan una obli-
gacion impuesta en la ley.

b. para que se verifique la ilicitud debe existir la violacion de un derecho subjetivo,
requiriéndose el dano de un interés juridicamente tutelado

c. es ilicita toda conducta contraria a la ley, al orden publico, a la moral y a las buenas
costumbres.#75

d. lailicitud consiste en la violacién del deber de no causar un perjuicio.

e. el concepto de ilicitud reposa en la existencia de una obligacion de comportarse con
la diligencia de un buen padre de familia.

En suma: El hecho ilicito tiene lugar cuando se viola el deber genérico de no danar a los
demas, es decir, el sujeto actia de forma diferente a como lo marca la ley, incumpliendo la
obligacién de comportarse diligentemente.

Culpa

El hecho ilicito puede ser doloso o culposo, segtin haya intencién de provocar el resul-
tado o se haya actuado con imprudencia o negligencia;

La culpa es un error de conducta contrario al orden juridico, debe emanar de quien ac-
tie con conciencia y voluntad (art. 1320), comprende, segin se senalara la negligencia y la
imprudencia (Culpa en sentido restringido). Pero ademads puede existir de parte del agente la
intencién de dafar configurativo del dolo en caso de querer el resultado perjudicial. (culpa
en sentido amplio)

A su vez, la culpa puede ser apreciada in concreto e in abstracto, en la primera apre-
ciacion la culpa seria la causacion moral o psicoldgica de un hecho, hay culpa cuando una
persona, ademas de ser autora material de un hecho es, a los ojos del derecho, autora moral
del mismo por haber actuado con conciencia y voluntad.#® La culpa iz abstracto postula
que la conducta a valorar es diversa a la requerida por el ordenamiento juridico, por lo que
se verificarfa por la violacién de un deber en que no habria incurrido una persona prudente
y diligente colocada en las mismas circunstancias externas en que actud el autor del dano.

Como se senalara ut supra la gradacién de la culpa consagrada expresamente en respon-
sabilidad contractual (art. 1344) no encuentra consagracion legislativa en este ambito de
responsabilidad, tomando como parametro la situacién de un hombre diligente (buen padre
de familia) (arts. 1319, 1324)

En cuanto al dolo (culpa en sentido amplio) consiste en la conciencia y voluntariedad
del resultado danoso que la actuacion ilicita del agente producird, basa su naturaleza en la
intencionalidad del resultado (art. 1319) que refiere a la comisién de un hecho ilicito con
intencion de danar.

475  Peirano Facio, citado por Ordoqui-Olivera, ob. cit., p. 127.
476 Posicién de Peirano citada por Ordoqui -Olivera, ob. cit. p. 133.
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Dafio

Como senalan Ordoqui y Olivera#77 citando a De Cupis el dano es la alteracién de una
situacion favorable, la cual es destruida o disminuida. Por lo que no es el hecho que lo pro-
duce, sino la situacién de menoscabo en que queda el sujeto como consecuencia del evento
danoso, debiendo estar motivada por el mismo.

Se considera tal toda lesién patrimonial o moral, todo menoscabo o pérdida que una

persona sufra en su patrimonio o en si misma.

En cuanto a sus caracteristicas, el dano debe ser:

a. Directo ¢ inmediato —tener vinculo de causalidad— se deben indemnizar los perjui-
cios consecuencia directa de su conducta ilicito culposa.

b. Actual —que sea consecuencia del acto culposo—. Comprende el dano futuro cuyas
consecuencias perjudiciales no se han iniciado ain a pesar de que su existencia sea
desde ya cierta.

¢.  Cierto —fundados sobre un hecho preciso—, que no exista duda alguna acerca de la
realidad del dafo esto es, se excluyen los danos indirectos y eventuales. No obstante,
corresponde incluir la pérdida de probabilidades objetivas «chance»*® constituye un
dano cierto que debe ser reparado+?°.

d. No reparado, que no haya tenido satisfaccion.

e. Relevante juridicamente. en cuanto a la entidad del perjuicio causado como para
merecer ser objeto de reparacion.

Categorizacion del dafio

Consiste en la privacion de una fuente a la que se hubiera podido recurrir o la privacién
de la posibilidad de ganancias que podrian haberse prolongado.

Los danos pueden ser de dos clases materiales y morales, clasificacién que luego fue
perfeccionada doctrinariamente+*° diferenciandolos en patrimoniales y extrapatrimoniales.

La diferenciacion entre dano material y moral atendia a los que afectaban la esfera
material o inmaterial del sujeto, cuando en realidad si bien los danos materiales suponen
una situaciéon de menoscabo patrimonial los morales pueden revestir ambos conceptos en
tanto si bien implican una perturbacién en el estado animico del damnificado, también
pueden ocasionar aunque indirectamente detrimentos patrimoniales econémicamente
valuables.

477 Ordoqui y Olivera, ob. cit. p. 85 y ss.

478 Como ha dicho la Sala en Sentencia n.” 144/00 «la nocién de pérdida ‘chance’ es la siguiente: el elemento
del perjuicio constituido por pérdida de una ‘chance’ presenta los caracteres directos y cierto cada vez que
estd constatada la desaparicion de una probabilidad de un acontecimiento favorable aunque, por definicion,
la realizacién de una ‘chance’ no es jamds cierta. Si bien nocién ambigua la de ‘pérdida de chance’ (semi-
dafio se le ha denominado) requiere su evaluacién exacta, en concreto, por medio de un diferencial en
base a la capacidad del sujeto concernido de hacerse acreedor totalmente del beneficio» TAC 2°, S. n." 59,
24.4.2002. C. 714 (ADCU, T. XXXIII, p. 340, Montevideo, FCU)

479 «Ha de tenerse presente que la «chance» debe vincularse con una posibilidad de determinada y concreta
del lucro, esto es, que debe ser cierta, no siendo suficiente la sola esperanza de obtenerlo» (Cfm. Gamarra,
Tratado..., T. XXIV, p. 116). TAC 1°. S. n.” 60. 10.6.2002. C. 711 (4DCU, T. XXXIII, Montevideo, FCU,
p-339)

480  Cfme. Ordoqui y Olivera, ob. cit. p. 95 y ss.



En el primer caso consiste en la lesién traducida en perjuicio pecuniario frente al
menoscabo por la pérdida de unidades que integran su patrimonio y en el segundo caso la
lesion de un derecho extrapatrimonial, tratindose de un perjuicio de afectaciéon compren-
sivo de las turbaciones psiquicas y afectivas que permiten ser evaluadas econémicamente.

Forman parte de los primeros el dano emergente y el lucro cesante 4** (art. 1323), es
decir, los gastos que ocasiona el ilicito a la victima y lo que pierde de ganar (por €j. por no
trabajar) como consecuencia del ilicito#*. Los segundos son los sufrimientos subjetivos pero
objetivables que ocasiona el ilicito;

Doctrinariamente se ha efectuado una distincién entre dafo personal y dano moral abar-
cando el dano personal el menoscabo que sufre en detrimento de otros bienes inherentes a
la personalidad, derechos a la tutela de la libertad, del honor, etc.4®

481 «El lucro cesante es el dano futuro y se resarce en mérito de un célculo de probabilidad; cuando segin
dicho calculo la ganancia esperada no alcanza un grado de verosimilitud sino el de una posibilidad
concreta, se habla de pérdida de una chance y en definitiva se repara «una fraccion de la ganancia espe-
rada»» (Gamarra, Tratado..., T. XXIV, p. 108 y especialmente p. 116). En el lucro cesante se indemniza
la privacién que padece el patrimonio del damnificado en la obtencién de lucros, a los cuales el titular
tenfa derecho al tiempo de acaecer el evento danoso, mientras que en la chance lo que se resarce es la
posibilidad de ganar que tenia la victima al momento del perjuicio (Gamarra, 7ratado..., T. XIX, p. 241).
La chance es asi, como afirma Gamarra, una especie de lucro cesante y la condena de su reparacion —es
decir, a una parte de la ganancia— cuando se ha reclamado la pérdida de toda la ganancia, no infringe la
concurrencia conforme a la obvia regla procesal que autoriza a condenar a parte de lo pedido» (Tarigo,
Enrique, Curso de Derecho Procesal Civil, T. 11, p. 184). SCJ, S. n.” 144, 13.5.2002. C. 814 (4DCU, T.
XXXIII, p. 387. Montevideo, FCU)

482  ADCU T. XXXI, ¢. 977, SCJ p. 442 en relacion con el cdleulo del lucro cesante senala que la reparacion
no puede engendrar enriquecimiento sino que debe ser integral (ver Sents. Nos. 47/94, 429/95, 82/97 y
203/98) en salvaguarda del principio de reparacién integral que se tutela a través de los arts. 1319 y 1324
del CC.

483  «El dafio moral contingentado al dafio de la persona que es lesionada comprende en términos generales: a) el
dafio a la vida de relacién (disminucién de los placeres de la vida, causados notablemente por la imposibili-
dad o la dificultad de dedicarse a ciertas actividades, donde la victima tiene derecho a ser indemnizada por
las diversas turbaciones y desarreglos causados por la enfermedad, el sentimiento de inferioridad, la dismi-
nucién de los placeres de la vida causados por la imposibilidad de placer y ocio —actividades extralaborales
d’agrément—; b) los sufrimientos, padecimientos o prezium doloris (sufrimiento o dolor fisico —origen de
la reparacién del dafio moral—); ¢) perjuicio estético (traza visible de dafio corporal, y de perjuicio juvenil
(disminuciones o imposibilidad de realizar actividades propias de la edad, fisicas y escolares o de formacién;
aspectos definitivos particulares del dafio a la vida de la relacién). TAC 2°, S. n.” 264, 28.11.2001 C. 223
(4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU, p. 122)
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En una elaboracion mas reciente, también resulta indemnizable el denominado dano
moral premuerte, asi como su transmisibilidad dure hereditatis. 43+ 4%

Nexo causal

Ordoqui y Olivera#* citando a Betti sostienen que existe nexo causal cuando el hecho
sea normalmente idéneo por si mismo para producir el suceso danoso, y tenga ademas ca-
racter univoco e inmediato. Significa que los perjuicios causados deben deberse al hecho
ilicito y no tener otra causa. Es el vinculo que determina que la accion culpable haya causado
el perjuicio.

En doctrina se plantean distintas posiciones con relacion a este vinculo en supuestos en
que existan varias posibles causas de acaecimiento del evento dafoso, postulando:

a. equivalencia de las condiciones: todo acontecimiento que concurre a la realizacién

del dano, es causa del mismo con igual valor que los demas.

b. la causa mds proxima. Determina como causa la mds proxima en el tiempo de ocu-

rrencia del evento danoso.

c. la causalidad ocasionada: permite averiguar cudl de las condiciones ha contribuido

mds poderosamente a que el efecto se logre.+*7

484 ADCU, XXXI c. 228, TAC 3, p. 116: «es indemnizable y trasmisible a los herederos en hipétesis de efectivo
padecimiento o dolor, configurandose toda vez que haya existido conciencia del padecimiento de la victima»
(Cfme. Gamarra, 7rarado..., T. XXI11, p. 86 y ss; Anuario..., T. XXVI, cc. 276, 277; Anuario..., T. XXVIII,
cc. 182, 328, 330, 334, S.1." 84, 94 y 190/99). Cfme. ademds ob. cit,, ¢. 344, 345y 346, TAC 1°, 2,y 3,
pp- 1507151

485  «Enlo atinente al dafo moral premuerte reclamado iure hereditatis entiende la Sala integrada que tal dano
es —de regla— indemnizable y transmisible a los herederos en hipétesis de efectivo padecimiento de dolor,
configurado toda vez que haya existido conciencia de la situacién de parte de la victima» (Cfm. Gamarra,
Tratado..., T. XXI11, p. 86 y siguientes; Anuario..., T. XXVI, ¢. 276-277; T. XVIIL, c. 182, 328, 330, 334;
Sentencias n.” 94 y 190/99). TAC 3°, S. n.” 89. 6.6.2001. C. 360 (4DCU, T. XXXII, Montevideo, FCU,
p- 165).

486 Ordoqui y Olivera, ob. cit. p. 102

487  «la cadena causal requerida desde que vincula dos sujetos (acreedor y deudor de una indemnizacién o com-
pensacién por dafos) ha de concebirse como una linea», o en palabras de Forchielli, citado por Gamarra
(Tratado..., T. XIX, 1981, p. 310), como un puente entre el evento dafioso y su autor. «para que pueda
hablarse de causa la misma debe estar ligada al efecto por una relacién de necesidad, o sea, que debe deter-
minar el efecto y por ello se habla de conditio sine qua non, para explicar que, sin la causa, el efecto nunca
habria podido producirse. Es en base a este elemento que algunos autores distinguen la causa de la condicién
u ocasion que son antecedentes también, pero no producen el efecto, aunque pudieran favorecerlo. Y luego
concluye nuestro profesor» (ob. cit., p. 322-323): «El derecho positivo uruguayo tiene una solucién concreta
para este problema que no puede pasarse por alto; el articulo 4° del Cédigo Penal explicitamente incluye la
nocién de previsién en el campo de la relacién de causalidad |...J; respecto a los diversos factores causales la
norma opera una seleccion en base al criterio de la regularidad o la normalidad, que es la solucién especifica
para esta cuestion; se apartan unos factores (los atipicos o anormales) y se consagran otros (los regulares u
ordinarios), no porque haya que pensar que el ofensor previé los segundos y no los primeros, sino porque,
debiendo limitarse de alguna manera la incidencia de una serie infinita de factores (principio de indole poli-
tica), este mecanismo de seleccién puede patrocinarse sin legitima resistencia, que normalidad y regularidad
coincidan con probabilidad y previsibilidad, no quita validez al concepto, y de todos modos, es justo o no, es
regla de derecho positivo uruguayo». TAC 3°, 8. n." 45. 15.4.2002. C. 734 (4DCU, T. XXXIII, Montevideo,
FCU, p. 346).
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d. la causalidad adecuada+®® la causa eficiente:#*? es preciso aislar del conjunto de condi-
ciones la que posea la calidad de causa y a la cual se pueda atribuir la produccion del
evento,** es aquella que por su propia accién, es productora del hecho.

Eximentes de responsabilidad

Como senalan Ordoqui y Olivera#* la doctrina distingue situaciones diferentes en las
que se verifica la exoneracion o exencion de responsabilidad ante la comisién de un dano.
La primera esta formada por las causas extranias determinadas por la concurrencia de otros
elementos de causalidad que atentan o desplazan todo vinculo existente entre la accion del
agente y la comisién del dano. La segunda categoria se encuentra integrada por los /echos
de justificacion donde no se cuestiona la existencia de una relaciéon de causalidad entre la
conducta del sujeto y el perjuicio sufrido por la victima, sino que se ataca el cardcter ilicito
culposo de la conducta referida.

Las causas extraiias.+* Descartan la existencia de una hipdtesis de delito o cuasi delito
civil por la eliminacién del «<nexo causal»

488  «En efecto, tal como lo ha sostenido esta Corporacién en Sentencia n.” 440/2000: “Desde luego podria
decirse que toda condicién o todo factor que ha intervenido en la produccién del evento es su causa. Con lo
cual, entonces, la serie causal serfa ilimitada, no habria criterio para excluir alguna de ellas por més alejadas
que esté en el tiempo, por cuanto... a cada causa preceden ciertas causas, hasta lo infinito, y mas alla de cada
efecto se suceden siempre otros efectos ulteriores». (Hartmann, citado por Karl Larenz, Derecho de las
Obligaciones, T. T°, p. 199; Sentencia de la Corporacion 553/94). Para hacer ese descarte se tiene que partir
de un criterio de probabilidad o de regularidad. Si para Von Kries, «un acontecimiento no puede ser consi-
derado como la causa de un dano por el solo hecho de que se haya comprobado que, sin ese acontecimiento,
el perjuicio no se habria producido. Entre todos los acontecimientos que concurren a la realizacién de un
dafno que son condiciones de él, todos no son “sus causas» desde el punto de vista de la responsabilidad:
no todos lo obligan a ser autor, a reparacién. Sélo pueden ser considerados como causa de un perjuicio los
acontecimientos que deberfan producirlo normalmente: se precisa que la relacién entre acontecimiento y
el dafio que resulte de él sea “adecuado” y no simplemente “fortuita” (Teorfa referida por Mazeaud-Tunc,
Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil, T. 2°, vol. 2°, p. 18). Esta es la condicién que asume la
calidad de causa, es aquella que adquiere relevancia como para vincular el accionar de la gente con el dafno
en el sentido de ser la “adecuada” para concretarlo (Gamarra, 7razado..., T. XIX, p. 332). Serd causa aquella
condicién que produce “adecuadamente” un determinado efecto. Aquella que un hombre normal, razo-
nable, el prototipo del “buen padre de familia” ha considerado como consecuencia natural de un incierto
comportamiento. Esto es, la causa “eficiente” en el sentido de ser “el principio productivo del efecto, o la
que hace o por quien se hace alguna cosa" (Diccionario de la Lengua Espajiola, voz causa eficiente, p. 285)
¥y que se puede prever como resultado comiin o propio de una accién» (Conforme entre otras, Sentencia n.’
323/97).SCJ S.n.” 232. 2.9.2002. C. 732 (4DCU, T. XXXIII, Montevideo, FCU, p. 344).

489 ADCU, T.XXXI, ¢. 735, SCJ, p. 338: «Sera causa aquella condicién que produce adecuadamente un deter-
minado efecto. Aquella que un hombre normal, razonable, el prototipo del “buen padre de familia” ha con-
siderado como consecuencia natural de un cierto comportamiento. Esto es la causa “eficiente” en el sentido
de ser “el principio productivo del efecto, o lo que hace o por quienes se hace alguna cosa (Diccionario de
la Lengua Espaiiola, p. 285) y se puede prever como resultado comiin o propio de una accién».

490 ADCU, T.XXX], ¢. 735, SCJ, p. 338: «la[...] “teoria de la causalidad adecuada”[...] obliga a distinguir entre
los antecedentes o condiciones del evento danoso y la causa o condicién adecuada al mismo. Como dice
Gamarra “la condicién que asume la calidad de causa es aquélla que adquiere relevancia como para vincular
el accionar del agente con el dafio, es la “adecuada” para concretarlo» (7razado..., T. XIX, p. 322).

491 Ordoqui-Olivera, ob. cit. p. 166 y ss.

492 La presuncién (simple-articulo 1603 CC) de culpa prevista por el articulo 1324 CC no impide que el guar-
didn se libere de responsabilidad demostrando o bien su ausencia de culpa (por haberse conducido con toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio) o bien la existencia de una causa extrafia no
imputable a su persona (Gamarra, 7razado..., T. XXI, 3* edicién, marzo 2002, pp. 85 y 93). SCJ S. n.” 76.
22.3.2002. C. 863 (4DCU, T. XXXIII, p. 407 FCU)
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El caso fortuito y la fuerza mayor. (art. 1322 CC). Se trata de acontecimientos impre-
visibles e irresistibles, apreciables ¢z abstracto que obran fuera de la voluntad humana en
el mundo fisico causando un resultado que determina una imposibilidad total y general.49s

Para que proceda se requiere:

a. que no haya sido causado por quien lo invoca;

b. imposibilidad de evitar el hecho y preverlo;

c¢. que el hecho sea irresistible+%4 (v. gr. un accidente natural como un terremoto).

El hecho de la victima.+95 Para que proceda como eximente de responsabilidad debe
existir un vinculo de causalidad con el perjuicio que no sea imputable al demandado, asi
como la prueba efectiva del hecho de la victima.#+9®

En caso que la conducta de la victima no constituya la causa exclusiva del perjuicio, ello
constituye un supuesto de atenuacién y no de exencion de responsabilidad.+97

La intervencion de un tercero. Consiste en demostrar que el dano tiene como causa
exclusiva e inmediata la conducta de un tercero y no de quien es demandado por responsa-
bilidad extracontractual.

Los hechos de justificacion

Los hechos de justificacion buscan legalizar el acto danoso quitidndole su caracter de
ilicito culposo.

Legitima defensa. Trasladando las elaboraciones doctrinarias efectuadas en sede penal,
corresponde senalar que para que se configure se requiere que el acto que ella representa
constituya una reaccién contra una violencia injusta, contraria a derecho, actual o inminente.
La defensa contra el agresor debe ser proporcionada y necesaria.

493  ADCUT.XXXI, c. 959, TAC 1°, p. 436: «Los caracteres que debe reunir un hecho para que sea caso fortuito
o fuerza mayor, debe ser imprevisible e irresistible. Si se requiere la imprevisibilidad es porque, como el
hecho pueda preverse, el deudor estd en condiciones de evitarlo, esto es de adoptar las medidas conducentes
para superar el obstaculo. Por consiguiente, en tltima instancia, lo que caracteriza al caso es la inevitabili-
dad» (Cfm. Gamarra, 77atado..., T. XVII, Vol. T, p. 141).

494 ADCUT.XXXI, c. 959, TAC 1", p. 4306: «La inevitabilidad o irresistibilidad (imposibilidad) de la prestacion
tiene un doble efecto: exonera o libera de responsabilidad al deudor y, ademas, extingue la obligacién.» Sélo
la imposibilidad libera, pues a lo imposible nadie estd obligado. Y tinicamente es imposible la prestacién
cuando la dificultad resulta insuperable, absoluta y objetivamente. |...| Hay imposibilidad objetiva cuando la
prestacion no sélo es imposible para el deudor, sino también para cualquier otra persona» (Cfm. Gamarra,
Tratado..., T. XVII, Vol. T°, p. 143 )>

495  «Para que pueda tener relevancia la eximente de responsabilidad denominado hecho de la victima, ésta tal
como senala Gamarra: «debe ser causa del dao, estar en relacion de causalidad con el evento danoso; vale
decir, es menester que el dafio haya sido causado por la propia victima, en todo o en parte...» (7razado...,
T. XIX, 1991, p. 334). SCJ, S. n.” 273. 18.9.2002. Van Rompaey (red.), Guillot, Alonso de Marco, Cairoli,
Parga. C. 772; ADCU, T. XXXIII, Montevideo, FCU, p. 369.

496  ADCU, T. XXXI, C. 961, TAC 1°, p. 437. «El hecho de la victima es un eximente de responsabilidad pero,
para producir aquella consecuencia el hecho de la victima, esta debe ser causa del dano, es decir, debe estar
en relacion de causalidad con el evento danoso o lo que es lo mismo es menester que el dano haya sido cau-
sado por la propia victima en todo o en parte».

497 ADCU, T.XXXI, C. 966, TAC 4, p. 438, 439: «Cuando el comportamiento de la victima participa en la pro-
duccién del dano, el ofensor queda exonerado de responsabilidad total (si el hecho de la victima es la Gnica
causa del dafio) o parcialmente (si en la produccién del evento dafioso concurren participando por igual o en
diversas proporciones, tanto el hecho del ofensor como el de la victima y por consiguiente el andlisis de su
conducta en la produccién del dano tendrd importantes consecuencias en el plano de reparacion al excluir
por completo la obligacién indemnizato