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I. NOCIONES GENERALES

1. Importancia.

El matrimonio reviste decisiva trascendencia para el individuo
y para la sociedad.

Para ¢l individuo es el mas importante de todos los vinculos que
¢l hombre puede formar, ¢l que ejerce mas influencia sobre su
destino (Duranton). De él depende su felicidad o su desgracia, pues
en el matrimonio entran en juego los fines existenciales del hombre
que tocan lo mas intimo de su corazdn.

Para la sociedad la importancia del matrimonio reside en que
¢s la base fundamental de la familia y el modo normal de constitu-
ci6on de la misma, y a la vez fundamento de la convivencia civil,
pues sin ¢l matrimonio no es concebible una organizacién duradera
de la sociedad (De Ruggiero, Castin Tobefias). La experiencia ha
demostrado, observa Josserand, que donde la mujer encuentra mas
seguridad y moralidad, donde el hijo nace, crece y se educa en
las mejores condiciones, es en el cuadro de la familia legitima, vy,
por lo tanto, en el del matrimonio; el matrimonio constituye para
el hijo la fuente mas pura, ¢l abrigo mas seguro.

2. Concepto.

La ley no define al matrimonio y los autores ponen de ma-
nifiesto la dificultad de elaborar un concepto técnico, en primer
lugar, porque es necesario hacer abstraccién de todos los aspectos
religiosos y morales del matrimonic que no tienen consecuencia
alguna en derecho; y, en segundo término, por la diversidad de
caracteres y elementos con que aparece en la evolucién historica y
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en el actual dereche comparado. Por ello, algunos concluyen que
el problema de ta detinicion juridica del matrimonio sélo os suscep-
tible de resolverse en ol Ambito de un determinado derecho posi-
tivo (Jemolo), aunque se considera que oste estucrzo también seria
un tanto vano (Belluscio}.

En virtud de tales dificultades, algunos autores proponen una
definicion estrictamente juridica que sélo contenga los clementaos
fisondmicos minimos y esenciales del matrimonio. Lo definen st
como ¢l acte por ef cual un hombre y una mujer se unen para
constituir una familia legitima (Manenti, Barassi, Gangi, De Page,
Marty y Raynaud). Entre nuestros autores, la definicion de Busso
se ajusta a esta téenica: es la union solemme de un hombre v una
mujer tendiente a constituir una plena comunidad de vida reglada
por el derecho.

Es comin mencionar las definiciones de los jurisconsultos ro-
manos que ponian de relieve los valores éticos y espirituales del
matrimonio, Para ellos las nupeias eran la union de un hombre v
una mujer en un consorcio de toda la vida, comunicacion del dere-
cho divino v humano (Modestino}.

3. Etimologia.

Es opinién corriente derivar la palabra castellana matrimonio,
por conducto de la latina matrimonium, de las voces matris y mu-
nium, que significan carga u oficio de la madre, a causa de su
funcién primordial en la generacion y educacion de los hijos. Tal
es la explicacién que encontramos en las Decretales de Gregorio
IX, y que luego recogen las leyes de Partida (Partida IV, titulo 2,
ley 283,

Sin emburgo, Castin Tobefias sefiala que este origen es poco
seguro, porque en casi todas las lengeas romanicas existen sustan-
tivos para designar la unién conyugal derivados del maritare latine.
formu verbal de maritus, marido. Asi, en castellano antiguo, ma-
ridaje; en catalan maridatje; en italiano, maritagio; en francés, ma-
ringe, en inglés, marriage.

Hay también abundantes sindnimos de la palabra matrimonis,
con signiticacién de convivencia. Entre otros: consorcio, conipuesio
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de cum y sors, consortium, que significa sucrte comin; casamiento,
derivado de casa, hogar, los cuales son expresivos de la comunidad
de vida que ¢l matrimonio iplica.

4. Fines.

Muliiples v variadas son lus teorias propuestas para sefialar
los fives del matrimonio. Algunas responden a una concepeion bio-
Yogica o social del matrimonio, y sosticnen que su finalidad espe-
cifica es la reproduccion de la especic o procreacion. Otras, s¢ basan
en una concepeidn individualista v rechazan la generaciéon como tin
necesario del matrimonio, haciéndolo consistir esencialmente en el
amor, en ¢l mutuo auxilio entre los cémyvuges o en la comunidad
de vida. Por Gltimo, hay teorias compuestas, que reconocen varios
fines al matrimonio. Aristoteles expuso en este sentido la doctring
clasica que a través de Santo Tomas llegd a nuestros tiempos, sc-
gun Ja cual el matrimonio tienc por [finalidad la procreacion v
educacién de los hijos, la comunidad de vida y el auxilio mutuo.
Tal doctrina es aceptada por la generalidad de los antores y creen-
cias religiosas, existiendo diferencias sélo en lo que respecta a la
importancia y jerarquia de los mencionados objetivos (Castan To-
beiias, Velasco Letelier).

Fl Cédigo Candnico consagra normativamente csta altima doc-
trina disponiendo en el canon 1013 que la procreacién v educacién
de los hijos es el fin primario del matrimonio; la ayuda mutua v
¢] remedio de la concupiscencia es su fin secundario. El magisterio
moderno de la Iglesia reafirma la procreacion como fin esencial,
aunque no unico, de la institucion matrimonial, precisando que el
matrimonio y ¢l amor conyugal estin crdenados por su propia nu-
turaleza a lu procreacién v educacion de la prole (Constitucids
Gaudium et Spes, ns. 48 y 30).

5. El triple aspecto del matrimonio.

En la idea de matrimonio se distinguen tres aspectos: ¢l na-
tural, ¢l religiose y ¢l civil. Ya los sefialé Santo Tomas en el siglo
X111, y los destacan los autores modernos (Prayones, Lafaille, San-
chez Romin, Castin Tobefias, Giménez Fernandez).
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a) Es institucion natural en cuanto esta fundado en la natura-
leza humana que exige la unién de un hombre y una mujer para la
conservacidn del génerc humano, y por ello es universal, Ha surgido
en todas las épocas, interviniendo siempre cl poder pablico y la
religion para someterlo a su disciplina, regularlo e imprimirle so-
lemnidad.

b) El cardcter religioso del matrimonio deriva de su propia
y trascendental funcién para la sociedad: la propagacién de la espe-
cie. Como esa funcién excede ¢l interés individual de los conyuges
y los hace participar de la fuerza creadora de la naturaleza, la ma-
yoria de los pueblos ha atribuido al matrimonio un caracter sa-
grado, y sn relacion con la religion se pone esencialmente de ma-
nifiesto en los ritos para su celebracion.

La Iglesia Catélica afirma la naturaleza religiosa del matrimo-
nio, el cual tienc el caricter de un sacramento instituido por Je-
sucristo. Asi lo proclamé dogméticamente el Concilio de Trento
{1563), lo reitera el Cédigo Candnico {canon 1012) vy lo sefiala méas
recientemente ¢l Concilio Vaticano II (Constitucidon Gaudium et
Spes, nros. 48 y 49).

Si bien para el derecho positivo de muchos paises ha dejado
de ser un acto religioso, como ocurrié en €l nuestro, lo exacto es
que la mayoria de las personas solo se consideren casadas con la
ceremonia religiosa. Y esas parejas que yuxtaponen la ceremonia
religiosa a la celebracién civil de su unién, cuyo porcentaje res-
pecto a las que se casan sélo civilmente contimia siendo amplia-
mente mayoritario, lo hacen porque generalmente atribuyen al
matrimonio una significacion que de algin modo trasciende lo hu-
mano. Y ese sentimiento responde sin duda a la naturaleza reli-
giosa del matrimonio (Ripert-Boulanger; Carbonnier).

c) Por dltimo, para nuestra disciplina es fundamental el ca-
rdcter civil ¢ juridico del matrimonio. Siendo la base necesaria de
la familia y a la vez condicién primaria de la sociedad civil, no
podia quedar al margen de la legislacion estatal. El Estado le
presta su autoridad para constituirlo, establece sus efectos y regula
sus condiciones de existencia, cuye régimen es inmodificable por
los cényuges.
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6. Doble acepcién de Ja palabra matrimonio,

La generalidad de la doctrina moderna destaca que la palabra
“matrimonio” tienc dos acepciones que designan dos realidades
distintas, lo caal contribuye a clarificar la cuestion de su matura-
leza juridica, pues se precisa que ln misma palabra alude tanto
al acto de celebracidn, constitutivo de la unién conyugal, como al
estado matrimonial que deriva de aquel acto (Lafaille, Lagomar-
sino, Belluscio, Zannoni, Planiol, Ripert-Boulanger, Planiol y Ri-
pert, Mazeaud, Marty y Raynaud, Puig Brutau, Castin Tobefias,
cteétera ).

Esta distincion tiene su origen ¢n el derecho canénico, ¢l cual
distingue entre el matrimonio in fieri y matrimonio in facto esse. El
primero ¢s ¢l acto inicial o negocio juridico por el cual queda
constituido el matrimonio (canon 1081, ap. 19); y ¢l segundo s
¢l estado o vineulo conyugal que surge de aquel acto (canon 1028,
ap. 19) (Bernardez Cuantén, Montero y Gutiérrez ).

7. Caracteres,

Sus caracteristicas esenciales en los palses regidos por los va-
lores culturales de Occidente, son los siguientes:

a) Unidad: estd dada por la comunidad de vida a que estian
sometidos los esposos y que implica una serie de dercchos y de-
beres reciprocos {Lafaille, Borda, Belluscio).

b) Exclusividad: significa la unién de un solo hombre con una
sola mujer, es decir el régimen monogamico, que excluye el comercio
scxual de los csposos con otra persona que no sea su cényuge. Que-
da proscripta toda forma de poligamia, sea la poliginia (unién de
un hombre con varias mujeres} que perdura en los paises musul-
manes; la poliandria (unién de una mujer con varios hombres), o
bien el matrimonio de grupo, en ¢l gue varios hombres y varias
mujeres se hallan en relaciones matrimoniales reciprocas, y que en
una época se practicd en las islas Marquesas (Polinesia).

¢) Estebilidad: o también permanencia, pues los contrayentes
cuando se casan lo hacen con la intencién de que la unién perdure
toda la vida. Este cardcter se presenta aun en aguellos paises que

85



admiten el divorcic vincular por mutuo consentimiento, porque
siempre existe €] sentido de la permanencia de la unidn, v porque
csta, en definitiva, solo puede disolverse en los casos y en la forma
que determina la ley.

d)} Solemnidad: el matrimonio es un acto formal solemme; estd
sujeto a ciertas formas que son condicion de su existencia. Cabe
destacar no obstante que existen palses que admiten el matrimonio
meramente consensual (algunos estados de Estados Unidos; Esco-
cia, ete.).

e) Legalidad: significa que los derechos y deberes de los con-
yuges estan impuestos por la ley, constituyendo un cstatuto legal
forzoso que los cényuges no pucden modificar.

&. Naturaleza juridica.

Arduos debates ha ocasionado la cuestion de la naturaleza ju-
ridica del matrimonio, habiéndose elaborado diversas teorias, las
cuales son las siguientes:

A) Doctring contractual candnica: durante varios siglos pre-
dominé esta teoria de indiscutible origen romanista. Aunque la
naturaleza juridica del matrimonio no aparece muy claramente
expuesta en los textos romanos, de ellos la dedujeron los glosadores,
quienes por fundarse el matrimonio ¢n ¢l consentimiento de los
contrayentes, lo concibieron como uno de los contratos consensua-
les del derecho romano. Tal era la tradicion juridica antigua segiin
la cual era natural Hamar contrato a cualquier intercambio de con-
sentimientos. Esta concepeion contractualista penetrd en las Decre-
tales y fue adoptada en gencral por los canonistas a partir del siglo
XIIL

Pero a la vez, a este clemento contractual, se agrega automatica
e independientemente de la voluntad de los cényuges el cardcter
sacramental, La Iglesia ha afirmado tradicionalmente que el ma-
trimonio ¢s un sacramento, simbolo de la unién de Cristo con sn
Iglesia, y por lo tanto, indisoluble. Asi se desprende de la Epistola
d= San Pablo a los Efesios (Cap. V, vers. 22 y sgtes.), de la doctrina
de San Agustin, de Santo Tomas, de los concilios medioevales (Ve-
rona, Lyon, Florencia) vy finalmente de la doctrina del Concilio
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de Tremto, que proclamd solemnemente que el matrimonio es un
contrato clevado por Cristo a la dignidad de Sacramento (Sesiom
XXIV, afio 1563). Tal es la doctrina del matrimonio contrato-sacra-
mento, sexin la cual contrato y sacramento son inseparables, no
pudiendo haber entre bautizados contrato matrimonial sin que por
los mismo no sea sacramento; los ministros del sacramento son los
mismos contrayentes, ¢l sacerdote es un testigo autorizado. Esta
doctrina fue reiterada por diversos documentos de los Papas Pio VI,
Pio IX, Ledn XIII, Pio X v Pio XI, v estd consagrada en ¢l canon
1012 del Cédigo vigente (Giménez Ferndndez, Leclerg, Montero v
Gutiérrez ).

B) Doctrina contractual civil: para esta concepeidn el matri-
monio también cs un acuerdo de voluntades; los contrayentes in-
tercambian  sus consentimientos y este acuerdo crea ¢l vinculo
conyagal. Por consiguiente, s un contrato; pero un contrato del
dmbito exclusivo del derecho civil, despojado de todo caracter
sacramental v religioso.

En la formacidn de esta doctrina civilista intervinieron varios
factores. Entre ellos cabe mencionar la influencia del protestantis-
mo, que niega cardceter sacramental al matrimonio; de los jusnatura-
listas no catélicos, que afirman también ¢l cardcter cxclusivamente
humano de la institucion y niegan su indisolubilidad, principios que
difunde Puffendort; Ia prédica de los fildsofos franceses de la Hus-
tracién  (Montesquieu, Voltaire, ete.), destacandose Rousseau por
su doelrina sobre el origen contractual de la sociedad; la teoria de
los tedlogos regalistas galicanos, cscuela teoldgica irancesa que
para debilitar Ta jurisdiceion eclesidstica v fortalecer el poder del
momrea, distingue ¢l matrimonio-contrato  del matrimonio-sacra-
mento atirmando que el derecho civil debia regir ¢l primer aspecto.
Por otra parte, Pothier, uno de los autores que mas influyen sobre
Tos redactores del Cédigo Napoledn, adopta la doctrina del contrato
vivil, separndolo del sacramento. Los revolucionarios de 1789 pro-
clamun esta concepeion en la Constitucidn de 1791 que en su ar-
ticulo 7, titulo IT, establece que “la ley no considera al matrimonio
mids que como, un contrato ¢ivil”, y fue también la opinién undnime
de todos los grandes comentadores del cédigo civil francés del si-
glo pasado (Tounllier, Duranton, Mareadé, Hue, Demante, ete.).
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Algunos autores franceses modernos sostienen también la doctrina
contractual (Planiol, Colin y Capitant, Josscrand), la que tienc més
difusién en la doctrina italiana (Cimbali, Degni, Gangi, Jemolo,
Barbero, Barassi, ete.). En esta Gltima se aclara que se trata de un
contrato de derecho de familia o contrato familiar. En Brasil la
sostienen Bevilacqua y Silva Pereira.

C} Doctrina institucional: con motivo de la sancion del codigo
civil italiano de 1865, Pisanelli y Vigliani rechazaron la concepeion
contractual y sostuvieron en sus discursos en el Senado que el ma-
trimonio es una institucidn social, que nace de la voluntad del
marido y de la mujer, pero recibe de la sola ¢ inmutable auto-
ridad de la ley su forma y sus efectos. El matrimonio, agregaban,
no es equiparable a un contrato de tipo econdmico, pues esti sus-
traido a la voluntad de las partes: las normas reguladoras de las
relaciones conyugales son inderogables. Tal fue también la concep-
cion de Vélez Sarsfield, expuesta en la nota al titulo “del matri-
monio”, El desarrollo de esta tcoria se debe a Hauriou y a Renard,
adoptandola diversos autores (Lefebvre, Duguit, Ripert-Boulanger,
en Francia; Giménez Fernandez, en Espafia; Barros Monteiro, en
Brasil, Lafaille, Frias y Borda entre nosotros).

D) Doctrina mixta: la oposicién entre la teorfa contractual v
la institucional, se dice, es mds aparente que real. En efecto, la
primera sélo le atribuye importancia al acto creador, y la segunda
primordialmente considera el estado matrimonial que resulta de
aquel acto. Por lo tanto, ambas teorfas son insuficientes por si
solas, pero pueden complementarse mutuamente.

Bomnecase y Planiol-Ripert-Rouast advirticron el matiz y con-
ciliaron ambas doctrinas: el matrimonio es a la vez contrato ¢ ins-
titucion. El acto constitutivo, una vez cumplido, engendra un estado
que sc caracteriza por la duracion, y cuyos efectos juridicos se pro-
ducen necesariamente, sin que la voluntad de las partes pueda in-
tervenir para modificarlos. Todo queda excluido del campo de la
autonomia de la voluntad, el cual queda restringido exclusivamente
al acto inicial,

Al acto constitutivo algunos auntores lo lfaman contrato o con-
trato de derecho de familia; otros, acto juridico bilateral o ne-
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gocio juridico bilateral, v hay también quicnes lo denominan con-
veneion., Para nosobros es un acto jurfdico familiar bilateral,

Respecto al estado matrimonial que surge de aguel acto, todos
coineiden en caracterizarlo como una institucion juridica, cnten-
diéndose por tal el conjunto de normas impuestas por el derecho
gue forman un todo orginico inmodificable por las partes.

Esta doctrina ©s la que exhibe mayor predicamento cn los
autores modernos. En Francia la admiten, ademas de Bonnecase v
Planiol-Ripert-Rouast, Julliot de la Morandiere, Mazeaud, Marty v
Raynaud; en Bélgica, De Page; en Espania, Pulg Pefia, Puig Brutau,
Castan Tobefias, Diez Picasso-Gullon; cn Ttalia, Santosuosso; Ro-
drigues, en Brasil; Lagomarsino, Belluscio y Mazzinghi en nuestro
pais. Por nuestra parte, coincidimos con la exposicion del 1ltimo
auator citado.

E) El matrimonio como acto del Estado: reduciendo la impor-
tancia del consentimiento de los contrayentes, Cicu concibe al ma-
trimonio como un acto unilatcral del Estado: es el Estado quien
constituye el matrimonio & través de la declaracion del Oficial Pu-
blico. El consentimiento de los esposos es s6lo ¢l presupuesto de
aquel acto cstatal, pucs dnicamente éste es constitutivo del matri-
monio.

F) El matrimonio como acto complejo: esta doctrina sostiens
que el matrimonio se constituye por la concurrencia de tres volun-
tades: 1a de los dos contrayentes y la del oficial piablico, quien no
se limita a recibir las declaraciones, sino que pronuncia en nombre
de la ley que guedan unidos en matrimonio. La declaracion del
oficial del registro civil es constitutiva del matrimonio: sin ella ¢l
consentimiento de los contrayentes carece de eficacia (en Italia:
Vasalli, De Ruggiero; en nuestro pais: Spota). Para nosotros ¢l rol
de Oficial Piblico no ¢s constitutivo del acto; ¢l vinculo matrimo-
nial surge del acuerdo de voluntades de los esposos; ¢l funcionario
se limita a recibir v dar fe de las voluntades manifestadas en su
presencia y a declarar ¢l efecto que deriva del acto segan la ley.
Su pronunciamicnto concierne a la forma del acto, no a su sus-
tanciz, que reside on ¢l consentimicnto de las partes { Mazzinghi),
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9. E! principio del “favor matrimonii”.

Se lo define como la tendencia o predisposicion del legislador
a proteger de un modo especial la vida y ¢] régimen de la institu-
cion matrimonial {Miguélez; Bernardez Cantén). Este favor es le-
gitimo y se impone, afirma Savatier, porque el matrimonio cs ¢l
sostén necesario de la socledad; y precisamente, una directiva ba-
siva de nuestro sisterma de derecho civil es el atianzamiento vy
proteceion de la familia legitima fundada en el matrimenio.

El favor matrimonii, segin sc lo Hama con expresion tradi-
cional ( Messineo), se justifica, en efecto, porque la adecuada edu-
cacidn de los hijos exige una unién exclusiva vy estable de sus pa-
dres, por fo cual desde el punto de vista ético y social se requiere
que el ordenamiento juridico facilite y proteja el matrimonioc.

La unién conyugal crea v garantiza en la forma mas perfecta
posible la cooperacion permanente y necesaria del hombre y la mujer
para la educacion de sus hijos. Aunque la procreacion no sea un
elemento esencial del matrimonio, casi sicmpre es su consecuencia
normal, y para la educacion de los hijos la institucién matrimonial
constituye ¢l dmbito mas firme y adecuado (De Page).

El legislador no ha olvidado, sin embargo, a la familia natural
o cxtramatrimonial, pero ¢l principio del fevor matrimonii ha de-
terminado que su reglamentacién y proteccién se concrete en i
medida en que no constituya un peligro para la familia legitima
{Lafaille).

Desde luego, este principio también ha de guiar al intérprete
que debe aplicar Tas normas del derecho de familia, segiim va lo
hemos visto en ¢l capitulo anterior {n? 19-19),

10. Crisis v valor actual del matrimonio.

Las profundas reformas al derecho de familia realizadas en los
paises curopeos (Francia, Ialia, Alemania, paises nérdicos, Espa-
fa}, y en algunas naciones americanas (Estados Unidos y Canada),
reflejan obviamente un proceso de transformacion social. Pero co-
mo cste proceso de cambio exhibe a veces situaciones nuevas tan
confusas y destructivas de valores csenciales, que llegan incluso a
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desdibujar la fisonomia sccular del matrimonio (proliferacion de
uniones de hecho entre los jovenes; aumento incesante de la divor-
cialidad, formacién de familias comunitarias; etc.}, v como la cos-
tumbre desempefia en este sector del derecho un decisive ro! de
justificaciém, se preguntan algunos autores si la institucion matri-
monial no se presenta hoy como una experiencia histérica superada,
reclamando incluso algunos sociélogos y juristas la renovacidn de
su concepto tradicional en razim de la evolucion de las estructuras
familinres hacia an pluralismo de formas, en las que el matrimonio
serin una mas.

Sin duda, la vida del nstituto matrimonial no atraviesa un
momento feliz, ni desde el punto de vista ético-social, ni desde e!
punto de vista juridico.

El fendmeno esti ligado fundamentalmente a cambios de or-
den moral y transformacion de las costumbres. Se advierte una ten-
dencia a un extremo materialismo, a una intolerancia hacia todo sen-
timiento Familiar, de solidaridad, de responsabilidad. El matrimonio
$60lo se concibe como una relacién sentimental y erdtica. Tal cs
¢] motivo que explica el alto indice de divoreialidad en EEUU. v
cn algunos palses europeos. Un socidlogo norteamericano destaca
¢l hecho de que la frecuencia en la disolucién del vinculo conyugal
seguida de nueves matrimonios conduce a upa forma de poligamia,
que caiitica poligamia en scrie. No faltan quienes reclaman di-
rectamente la abolicion de la institucion matrimonial v su rcempla-
zo por otras comunidades o por lo completa libertad individual en
11 funcién procreativa.

En ¢l aspecto juridico, se observa una tendencia a una erosiém
progresiva, a una liberalizacién que arriesga terminar sélo en con-
fusion. Basta sefialar lu cada vez mds fragil estabilidad de la insti-
tueion v la extendida parificacion juridica con la unién de hecho
{Santosuosso}. En ctecto, cada progreso del divorcio, sefiala Sa-
vatier, atenta la difercncia entre ¢l matrimonio v la unidn libre,
diferencia que se torna muchas veces en una cucestion de palabras
(Lafaille).

La cvolucidn reciente del derecho de familia en los paises meun-
cionados, ha disminuido la importancia del matrimonio en lo que

91



respecta al status de los hijos. El principio de igualdad entre Jos
hijos legitimos y extramatrimoniales consagrado por algunas legis-
luciones (Francia, Suiza ). minimiza los efectos del matrimonio sobre
la condicién juridica de los hijos, asumicndo fundamental relevan-
cia solo las relaciones entre los esposos.

No obstante todo este panorama poco alentador, cabe respon-
der en sentido categoricamente negativo a la pregunta acerca de
la supcracidén del matrimonio,

Sin duda, esta institucion importa un vinculo gue genera de-
beres y sacrificios; pero precisamente por ello, por su profundo
contenido ético, la comunidad matrimonial sigue constituyendo el
mejor de los sistemas para la satisfaccion de las exigencias personales
y sociales {Santosuosso). En ella se realiza una completa y recipro-
ca integracién de la personalidad de los c¢onyuges segin la natural
exclusividad del amor; y constituye el mejor cuadro formativo para
los hijos, pues su educacion, para ser adecuada, requiere que los
padres sean ciertos y determinados, y ello sdlo ocurre cuando existe
una unidn estable, exclusiva y duradera del varén con una mujer.
Y como en la especic humana la educacién v cuidado de los hijos
se prolonga durante largo tiempo, ¢l matrimonio, al reunir aquellas
caracteristicas de exclusividad y permanencia, sc presenta como la
forma de unién de los sexos mas apta para cumplir csa funcién
cducativa, y asegura a la vez la salud moral de la sociedad, que
¢s condicion del perfeccionamiento de la energin biolégica del pue-
blo (Casaubdn; Guastavino),

Par todo ello, cabe afirmar la superior dignidad del matrimonin
cont respecto a las otras formaciones familiares.

Desde luego, el matrimonio y Ia familia son susceptibles de
una prudente adecunacién a la evolocién social. Para lograrla, el
legislador debe buscar un equilibrio entre la cxigencia de renova-
cién v la salvaguarda de los valores esenciales de la institucién,
pues el progreso no se identifica con la veleidad de cambiar todo.
Y aunque Ia fuerzas sociales condicionen en cierta medida su acti-
vidad legislativa, no debe dejarse llevar déeilmente por la corriente
social, como si careciera de razdén y voluntad. La ley debe ser moral
y orientadora. Por ello, s¢ impone al legisludor la mision de pro-
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teger y afirmar la incolumidad de la familia legitima, pues a través
de ella se realiza el bien comin de la sociedad, que consiste en
la propagacidn y educacion del género humano en las mejores con-
diciones posibles,

II. LA POTESTAD LEGISLATIVA Y JURISDICCIONAL SOBRE EL
MATRIMONIO, MATRIMONIO CIVIL, Y MATRIMONIC RELIGIOSO

11. La cuestion.

La Iglesia Catolica afirma de modo especial la naturaleza reli-
giosa del matrimonio. Para ella no es solo un contrato, sino también
una institucién divina, un sacramento. De ahi que reivindique ex-
clusivamente para si la legislacién y jurisdicciém en materia ma-
trimonial, salvo en Io relativo a los elcctos patrimoniales.

Para ¢l Estado, en cambio, el matrimonio es solo una institu-
cién humana, que por su trascendencia para la organizacién social
debe ser reglada por el derceho civil estatal y controlada por las
autoridades estatales.

Una de las caracteristicas mas salientes de la historia de la
institucién, observa De Ruggiero, ha sido precisamente la lucha
mantenida a lo largo de siglos cntre la Iglesia y el Estado para im-
poner su derecho exclusivo a regularla.

12. Evolucion histérica.

Durante la época del Imperio Romano era el poder civil ¢uien
ejercia los poderes de legislacién y jurisdiccién en materia matri-
monial. Pero ya desde sus origenes la Iglesia cristiana establecid
para sus fieles una serie de reglas matrimoniales, cuya observancia
acarreaba sélo penas religiosas. Existian, por lo tanto, dos reglamen-
taciones paralelas: una legal y obligatoria para todos los ciudadanos;
y otra puramente religiosa que sélo se imponia a la conciencia de
quienes profesaban el eristianismo.

Después de la caida del Imperio de Occidente (afo 476}, Ja le-
gislacién civil romana recibié la influencia cada vez mayor de las
reglas canédnicas; y la jurisdiccion disciplinaria de los tribunales
eclesiasticos adquirié cada dia més importancia,

93



Y ticmpo después, no tarda la Iglesia en imponer en toda
Eurcpa la legislacion matrimonial candnica, desaparciiendo ¢l de-
icchy civil que reglaba la materia.

Durante muchos siglos la Iglesia efercié una competencia exclo-
siva sobre ¢l matrimonio, tanto legislativa, como jurisdiccional, que
se prolongod desde el siglo X hasta la Revolucion Francesa.

Pero a partir del siglo XVI varios factores contribuyeron o
minar paulatinamente Ia potestad de la glesia sobre el matrimonio,
En primer lugar, la doctrina de la reforma protestante, para la cual
¢l matrimonio es una institucidn mundana, sujeta a la avtoridad
civil. Después, la monarquia francesa, que habiendo triunfado sobre
los sefiores feudales pretendid luego afirmar su poder soberano
frente a la Iglesia y comenzé lentamente a recuperar la competen-
cia estatal sobre el matrimonio. Para apoyar al monarca se difunde
c¢n Francia una teoria teoldgica-juridica que separaba el contrato
del speramento matrimonial, sosteniendo que el derecho civil debia
regir ¢l primer aspecto. Los fildsofos del derecho natural también
consideraban al matrimonio un contrato civil. 'Y, por 1ltimo, el
malestar social causado por la imposicién de una forma matrimonial
religiosa cxclusiva determiné finalmente la secularizacién del ma-
trimonio. En efecto, los protestantes no podian contraer matrimonio
valido en paises catdlicos sin abjurar de su religion. A su vez, lo
mismo ocurria a los catélicos en los paises que habian acogido la
religion relormada. Surgio asi la necesidad de un derecho matrimo-
nial estatal ¢ independiente de los credos religiosos, fundado en
fa libertad de cultos v en la igualdad de trato de las distintas
confesiones.

Y cse nueve derecho lo establecié con cardcter definitivo la
Revolucion Francesa. que secularizd el matrimonio concibiéndolo
como un contrato civil, segin lo proclamé incluso en la Constitu-
cidn de 1791 En adelante, su regulacion y jurisdiccion quedd so-
metida exclusivamente al poder eivil.

La secularizacion del matrimonio materializa ¢l triunfo dol Es-
tado: la ley civil ignora los preceptos de la Iglesia. E! cludadano
queda somctido exclusivamente al Estado, y [rente al ordenamientn
ostatal solo mmporta la condicién de cindadano, perdiendo import.n-
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cia toda otra consideracion, incluso religiosa. Ya no tendrd mas
traseendencia Lo religidn como factor de discriminacion social,

Para ln Iglesia la laicizacién del matrimonio fue un acto hostil,
pucs lo despoju deosu cardcter religioso y sacramental. Pero sns
enérgicas protestas de nada valicron, y no pudo impedir que bajo
li Influencia del Cédigo Napoledn la institucién del matrimonio
civil se extendiera a las demds legisliciones ewropeas y  luego a
las maciones americanas.

Se volvid ast a la doble reglamentacidn paralela de los tiem-
pos romanos: por un lado, ¢l matrimonio civil, (nico legalmente
valido y obligatorio para todos los ciudadanes; v por otro, ¢l ma-
trimomio religioso, cuya observancia queda reservada a la concien-
cia de los ficles. El matrimonio religioso subsiste, pues, dice De
Ruggicro, pero como un simple acto de fe improductivo de efectos
juridicos: para la ley tal matrimonio s inexistente.

13. Importancia del derecho canénico.

Este derccho ha regido durante muchos siglos la institucion
matrimonial en todos aquellos paises en que ha sido preponderante
la influencia de la Iglesia, por lo cual ofrcce una gran importancia
para ¢l estudio de nuestra materia.

La moderna legislacion laica del matrimonio, no obstante ha-
berse independizado del derecho eclesidstico, ha recogido sus re-
glas y principios fundamentales.

Es verdad que existen importantes diferencias; Jas leyes ci-
viles han restringido los impedimentos, y por consiguiente las can-
sas de nulidad; y, ademds, en la mayoria de las legislaciones con-
temporineas se admite el divorcio vincular que el derecho de Ia
Iglesia rechaza. Sin embargo, en su conjunto, dice Esmein. no haicen
mas goe reproducir, sceularizadas y ligeramente modificadas, las
reglas que habia llegado a formular ¢l derecho candnico. El carde-
ter solemne del matrimonio, que consagran las leyes civiles, estd di-
rectamente inspirado en las normas sancionadas por el Concilio de
Trento (1563), La parroquia se reemplazd por la oficina del Regis-
tro Civily ¢! sacerdote por ¢l Oficial Pablico. Las palabras que pro-
nuncia ¢} sacerdote {ego conjungo vos in matrimoenium in nomints
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Patris et Filii e Spiritus Sanctis) han sido simplemente traducidas al
lenguaje laico; el Oficial Pablico declara: “en nombre de la ley,
ustedes quedan unidos en matrimonio” (art. 39 LMC).

Por ello ha podide afirmar Molinario que toda la legislacién
laica en materia matrimonial no resulta ser ofra cosa que el tras-
vasamiento de la doctrina cristiana y del derecho canénico a la le-
gislacion civil, en lo cual coinciden todos los autores (Colin y Ca-
pitant, Marty y Raynaud, Enncccerus-Kipp-Wolff, Lehmann, Lafaille,
Giacchi, etc.).

Por lo tanto, cualesquiera sea el criterio a que se llegue sobre Ja
naturaleza y efectos juridicos del matrimonio, esta legislacion, su
abundante doctrina y la jurisprudencia de los tribunales eclesidsti-
cos formardn un antecedente de primer orden y un valioso elemento
para conocer ¢ interpretar en sus justos alcances los preceptos actua-
les y permitir en muchos casos aplicaciones utiles de los principios
que los informan (Lafaille).

14. Sistemas matrimoniales.

Los sistemas matrimoniales responden a I necesidad del Es-
tado de determinar, frente a la doble concepcién del matrimonio,
civil y religiosa, cudl es la forma vilida de celebrar matrimonio,
Por cllo, la doctrina define a los sistemas matrimoniales como los
difercntes criterios adoptados por las legislaciones para organizar
la forma de celebracién del matrimonio legalmente eficaz (Puig
Brutau, Lacruz).

Los diversos sistemas son los siguientes:

a) Legislaciones que silo admiten el matrimonio civil. El ma-
trimonio canénico no produce efecto juridico alguno y queda re-
legado 2 una mera cuestién de conciencia. Este es el sistema que
surgié de la Revolucién Francesa v de alli se expandié a los demads
paises de Europa rigiendo actualmente en Bélgica, Alemania, Aus-
tria, Luxemburge, Holanda, Suiza, Turquia, etc.; y en diversos pai-
ses americanos, incluido el nuestro segin lo organiza la ley 2393.

b) Legislaciones que silo autorizan el matrimonio religioso, con
exclusién completa de la forma civil: Ciudad del Vaticano (desde
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1929), Grecia (Cad. Civil de 1940); Siria, Libanoe, Egipto y paiscs
nusulmanes en general.

¢) Legislaciones que establecen un sistema optativo, pero silo
con respecto a la forma de celebracién: los contrayentes pueden
optar por ¢l rito religioso o por la ceremonia civil, pero de una u
otra forma que se celebre el régimen juridico estd fijado exclusiva-
mente por la ley civil. Es el sistema de muchos estados de Estados
Unidos, de Inglaterra, los pafses nordicos de Europa, Portugal {des-
de 1973), Pern, ete.

Una variante de este sistema optativo la constituyen aquellos
paises que han suscripto concordatos con la Santa Sede: Italia en
1929 (Acucrdos de Letrdn); y Repiblica Dominicana, en 1954, De
acuerdo a esta modalidad, si los contrayentes optan por la ceremo-
nia religiosa, ¢l matiimonio queda sujeto al derecho canénico y u
la jurisdiccion cclesidstica, salvo en lo que respecta a los juicics
de separacidn, que guedan reservados a la competencia civil, Tam-
bién éste era el sistema de Portugal (Concordato de 1940), pero
fue moditicado por ley de 1975, quedande ahora sometido a la
ley civil el matrimonio celebrado ante 1a Iglesia.

15. Anlecedentes patrios.

Por Real Cédula de 1330 Ia corona espanola dispuso gue rigie-
se ¢n América ¢l derecho de Castilla, contenido fundamentalmente
cn las Sicte Partidas de Alfonso El Sabio. El matrimonio organiza-
do por este cédigo tenfa un cardcter profundamente religioso; la
Unica unién reconocida era la consagrada por la Iglesia Catdlica.

Posteriormente, por decreto de Felipe IT del 12 de julio de
1564 se incorporan a la legislacion castellana las disposiciones del
Congilio de Trento en materia matrimonial, aclarandose por cédula
del 9 de julio de 1621 que la aplicacién de ellas comprendia al
Estado de Indias.

En consecuencia, las leyes de Partida y ¢l derecho matrimonial
tridentino rigicron ambos en nuestro pais hasta la entrada en vi-
gencia del Codigo Civil el 12 de enero de 1871. No obstante, las
disposiciones tridentinas continuaron vigentes hasta la sancién de
la ley de matrimonio civil en 1888, pucs Vélez Sarstield establecio
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que ¢l matrimonio entre catdlicos, y entre catdlicos y cristianos
disidentes debia celebrarse de acucrdo a los canones y solemmidades
de 1a Iglesia Catélica, reconociendo como impedimentos matrimo-
niales los establecidos por las leyves candnicas y admitia la jurisdic-
cidn cclesiastica para decidir sobre ellos (arts. 167, 168 y 180, C.
Civil).

Cabe destacar gue las Partidas cstablecian con cardcter de
impedimento dirimente no dispensable la prohibicién de contraer
matrimonio con un heterodoxo, ¢ sea con una persona ¢ue Do pro-
fesara el culto catolico (ley 16, titulo II, Partida IV), y si bien fue
originariamente establecide teniendo en cuenta a judios y moros, se
aplico después a los protestantes y a toda clase de herejes.

Esta lev, que estuvo en vigencia hasta el 1/1/1871, cra mas
rigurosa y restrictiva que la candnica, pues para ésta el impedimen-
to de mixta religion y disparidad de cultos, si bien era dirimente,
podia dispensarse por la auteridad eclesiastica.

Pero como antes del 23 de mayo de 1810 los extranjeros no
catdlicos que podian llegar a las Indias eran muy pocos, pues de-
bian contar con una licencia expedida en la metrépoli, la aplicacién
estricta de aguella norma castellana no ocasionaba mayores incon-
venientes.

Recién a partir de la instalacion del primer gobierno patrio co-
mienzan a llegar a Buenos Aires extranjeros, en su mayoria ingleses,
a tal punto que en 1825 aproximadamente ¢l 10 % de los habi-
tantes portefios eran subditos britinicos, aunque también habia
alemanes protestantes (Molinario).

Tales extranjeros no catdlicos legalmente no podian celebrar
nupcias en el pais, ni entre si ni con personas catdlicas.

La situacion se alivio con diversas medidas tomadas por el go-
bierno portefio. En 1823 se firma un Tratado con Inglaterra reco-
nociendo la libsrtad de conciencia y ¢l ¢jercicio libre de su religién
a los ingleses residentes en las Provincias Unidas del Rio de la
Plata. En marzo de 1833 la Sala de Representantes de Buenos Ai-
res sanciona una ley por la cual autoriza al gobierno a dispensar el
impedimento de la ley de Partidas para los matrimonios entre in-
dividuos catélicos y protestantes. El 10 de marzo de 1834 el Go-
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bernador Viamonte dicté otro decreto por el cual cred un Registro
de Ministros de Creencias Religiosas distintas de 1a Catdlica, y un
Registro de matrimonios de individuos pertenceicentes a diversas re-
ligiones, permitiendo que quienes no perteneciun a la religion oa-
télica pudiesen contraer matrimonio entre si ante el ministro de
su respectivo culto, previo parmiso otorgado por el Presidente de Ta
Cimura de Justicia.

En las otras trece provincias argentinas existentes a la suzdén no
so habia producide modificacién alguna en el derecho matrimonial,
pero ¢llo no dio lugar a problemas porgue atin no habian recibido el
impuacto inmigratorio.

Sunta, Fe es la segunda provincia gue, después de Buenos Ai-
res, recibe contingentes de inmigrantes. El gobernador Domingo
Crespo firm6 con el saltefio Aardn Castellanos el primer contrato
de colonizacion del territorio santafesino por inmigrantes europeos,
que dio lugar 2 que en 1855 se fundara Ia colonia de Esperanza.
Lucgo siguieron numerosas colonias que se instalaron en Cayasta,
San’ Javier, Coronda, San Justo, cte. A poco de producirse ¢l asenta-
micato de los extranjeros se experimentaron los inconvenientes del
matrimonio exclusivamente religioso y de la subsistencia del impedi-
mento no dispensable de mixta religién de la ya citada ley de
Partidas. Numerosos conflictos prematrimoniales se producen, y cllo
expiica que tuese un senador santafesino, don Joaquin Granel, quien
haya planteado por primera vez ante ¢l Congreso Nacional la ne-
cesidad de implantar el matrimonio civil para permitir a los inmi-
grantes no catdlicos contraer nupcias validas. Su proyecto, presen-
tado el 13 de agosto de 1867, se paséd a comisidén y nunca fue trata-
do { Molinario). ‘

16. Incomipatibilidad del derecho matrimonial patrio con la

Constitucidn Nacional,

La Constitucion sancionada el 1° de mayo de 1853 proclama
como derccho fundamental de los habitantes de lu Nacidn ¢l de
prolesar libremente su culto (art. 14). Y el articulo 20 establece
qque los extranjeros gozan de todos los derechos civiles del ciudadano,
roiterando, cntre ellos, el derecho a ejercer libremente su culto
a casarse. Bl predmbulo a su vez manifiesta que la Constitucion
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ampara “a todos los hombres del mundo que gunieran habitar en
el suelo argentino”.

Sin embargo, los inmigrantes ¢ue Hegaron a poblar nuestros
campos después de 1833, atraidos por tan generosa Carta Funda-
mental, se encontraron que en la realidad de los hechos tales li-
bertades no existian,

La Provincia de Buenos Aires habia llegado casi al logro abso-
luto de la libertad matrimonial, pero, no obstante, cn su territorio
se encontraban impedidos de celebrar nupcias aquellos que no te-
nian religién o que teniéndola no se hallaba organizada en el pais,
o, por ultimo, aquellos que simplemente no guerian someterse al
matrimonio religioso.

En ¢l resto de la Repiiblica la sitnacién era mas precaria, pues
no se habia alcanzado tal grado de evolucién. Seguia rigiendo con
todo su rigor el impedimento de mixta religion no dispensable de
la vieja ley castellana, y ademas, las personas no catélicas no po-
dian casarse entre si.

Por lo tanto, ¢l derecho matrimonial de todo el pais se hallaba
en contradiceion con los postulados liberales de nuestra Constitu-
cién. El matrimonio religioso como tinica forma matrimonial vilida
vulneraba la libertad de creencias v la libertad de casarse.

Para un extranjero que no sea catdlico, denunciaba Sarmiento,
la presente legislacion del pais no ofrece sino una de estas tres al-
ternativas: o ha de apostatar y hacerse el hipdcrita; o bien vivir en
concubinato, o volverse al pais de donde vino; y consideraba esta
situacién impolitica hasta el dltimo grado.

17. Nicasie Orono.

En oportunidad de presentar Granel su proyecto al Senado na-
cional, era gobernador de la provincia de Santa Fe don Nicasio
Orofic. Habia nacido en Coronda, el 20 de julio de 1825, y antes
de alcanzar la gobernacién fue diputado provincial, diputado na-
cional y miembro de la convencién constituyente de 1860. Después
de concluido su mandato al frente del ejecutivo provincial (1865 a
1867), fue durante varios anos senador nacional. Murid en 1904,
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Fuc precursor de muchas realizaciones logradas en el 4mbito
nacional afios después de que él las promoviera. Fue su preocupa-
cién dominante la inseguridad de las fromteras v la despoblacién,
Sufrié, como acertadamente expresa Diaz Molano, “la fiebre de
poblar”. En solo tres afios triplico el ninmero de colonias existentes
en la provincia (Diaz Molano, Elias, Nicasic Orono, colonizador, Bs.
As,, 1977). Se anticipé a la conquista del desierto, dice Gonzilez
Arrili, con sus colonos armados de arados, picos y palas. Para ci-
vilizar el pals entendia que era necesario aumentar la poblacion
con inmigrantes de Europa occidental, a quienes habta que permi-
tirles que vinieran cada uno con su culto; lo contrario era conde-
narlos a la falsedad del alma o al ateismo.

Pionero de la inmigracidn, sirvio ademas intcligentemente a
las instituciones civiles, con honradez, coraje y vision de futuro.
Como reza con verdad el epitafio de su tumba, fue precusor de
todos los progresos fundamentales de la provincia de Santa Fe, ci-
vilizador del desierto, virtuoso republicano y activo contendor del
despotismo,

18, La ley santafesina de matrimonio civil.

En setiembre de 1867 los diputados Pedro Rueda y Eugenio
Pérez presentan a la legislatura santafesina un proyccto de ley es-
tableciendo el matrimonio civil obligatorio para todos los habitan-
tes de la provincia.

El gobernador Orofio remite a los legisladores un vigoroso men-
saje apoyando el proyecto, en el cual expresa la necesidad de armo-
nizar el derecho matrimonial patrio con los principios liberales de
la Constitucién, a fin de que los extranjeros gozaran en la realidad
de los hechos de la libertad de cultos y del derecho a casarse, sin
necesidad de violentar su conciencia religiosa, porque de lo con-
trario, no de hacerse efectivas las garantas constitucionales, serian
infructuosos los esfuerzos realizados para atraer la inmigracién a
la provincia.

El proyecto fue aprobado en la sesion del 25 de setiembre de
1867, y promulgado al dia siguiente. Establece el matrimonio civil
comeo Unica forma vilida y obligatoria para todos los habitantes
de la provincia, dehiendo celebrarse ante los jueces de primera
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instancia en lo civil, y donde no los hubiere ante los Presidentes
de las Municipalidades, con asistencia de dos testigos, autorizando
¢l acto ante los primeres un Escribano Pablico, y ante los segun-
dos cl secretario de la Municipalidad respectiva, siendo el matri-
monio asi celebrado indisoluble y vilido, aun sin la consagracién
religiosa. Ningin pérroco podré conferir el sacramento rcligioso
sin gque los conyuges exhiban ante é] copia del acta de celebracién
del matrimonio civil. El trAmite es gratuito, y dispone que los jui-
cios de divorcio se tramitaran ante los jueces civiles,

Al dia siguiente de la promulgacion de la ley, ¢l Obispo Gelu-
bert y Obes formula una solemne protesta sosteniendo que es una
ley anticristiana, anticatdlica, antisocial, corruptora de la més salu-
dable disciplina de la Iglesia v anticonstitucional; declara que nin-
gin catdlico puede obedecer y sujetarse a dicha ley, v que todos
los que han contribuide a su sancién han incurrido en la pena de
excomunion. La protesta se manda leer y fijar en las puertas de
los templos. El Obispo también remite dos notas denunciando !a
situacién al Gobierno nacional.

Se produce una grave reaccion popular contraria a la ley, acen-
tuada por el proceder de los curas parrocos en cumplimiento de
lo dispucsto por €l Obispo. Se registraron no pocos actos de repudio
al acto legislativo, algunos de los cuales asumieron aspectos pinto-
rescos y reveladores de la extrema pasién que dominaba a sus pre-
tagonistas, como aquel funcionario de San José del Rincdn que
decretd su fusilamiento: mandé colocar su texto en el brocal del
pozo de la plaza y le hizo disparar la descarga de practica y tam-
bién el tiro de gracia (Pereyra, Mario L., Arenas de la costa, Sta.
Fe, 1963).

El 22 de diciembre de 1867 se produce un levantamiento en <l
norte de la provincia, con apoyo de los guardias de frontera; la
situacién se torna critica y Orofio huye a las islas.

El Poder Ejecutivo nacional interviene la provineia, se convoca
a elecciones y resulta electo gobernador Mariano Cabal, guien el
13 de juiio de 1868 deroga la discutida ley.

Al plantearse el enfrentamiento del gobierno de Santa Fe con
la jerarquia eclesidstica, el gobierno nacional pasdé en consulta los
antecedentes del caso a don Dalmacic Vélez Sarsfield, quien pro-
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dujo un fustrative dictamen en el cual sostiene gue la legislatura
santafesina habia cstado en su derecho para sancionar la ley de
matrimonio civil, puesto ¢ue el gobierno federal todavia no habia
ejercido la facultad delegada por las provincias de dictar los cd-
digos civil, comercial, penal y de mineria {arts. 67, inc. 11, y 104,
Const. Nac.); que los matrimonios contraidos en esa forma son
vilidos vy firmes en todo el territorio de la Republica, vy que su
Hustrisima no ha podido protestar contra esa ley ni incitar al pue-
blo a desobedecerla, debiendo levantar las censuras que habia lan-
zado contra los autores de la misma.

El Cédigo Civil de 1869.

En ¢l recordado dictamen Vélez Sarsfield se manifiesta parti-
dario del sistema matrimonial establecido por ¢l Cédigo de Nueva
York: ¢l matrimonio es vilido sea que se celebre ante un ministro
evangélico o sacerdote de cualquier culto, o ante los jueces de paz,
presidentes de municipalidades o jueces de las Cortes de Justicia,
Si se k¢ ha dado cfecto al matrimonio civil, decia Vélez comentando
esa ley, no se ha prohibido por esto €l matrimonio religioso. Tal
es ¢l sistema que se ajusta al principio de la libertad de cultos.

Sin embargo, aleccionado por los episodios santafesinos, al re-
dactar su Codigo, Vélez establecié el matrimonio religioso, tanto
para los catdlicos como para los que profesaban otro culto recono-
cido en el pais, vy someti6é el matrimonio mixto a la Iglesia Catdlica
cuando uno de los contrayentes era catGlico (arts. 167, 180 v 183,
Cad. Civil).

Con esta solucion Vélez impedia el matrimonio a los ateos; a
los que no tenian su culte organizado en el pafs, y a los que sencilla-
mente no guerian someterse a 1os ritos religiosos. El mismo defecto
que exhibia la legislacién de Buenos Aires, fuente inspiradora del
codificador,

La ley 2393 de matrimonio civil.

El vacio del Cédigo Civil provocéd serias criticas, cntre ellas
las de Alberdi, y dio lugar a conflictivas situaciones sociales que
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precipitaron la reforma de 1888/1889, que implantd finalmente el
matrimonio civil,

El lapso fue breve, apenas 17 afios desde la entrada en vigencia
del Codigo, perc los cambios fueron profundos. El gran caudal
inmigratorio que llegd al pals en ese tiempo carecia de la extrema
sensibilidad religiosa de la poblacién hispdnica; ¢l liberalismo exten-
di6 su influencia a todo ¢l mundo y llegd a ser el credo politico de
los gobernantes de aquella época.

No es de extrafiar, por lo tanto, dice Borda, que la solucion
que no fue posible en 1869, lo fuera en 1888,

Y es asi como después de un apasionado y brillante debate, cuya
fama ha llegado hasta nosotros, se sanciona la ley 2393, que en lo
sustancial recoge las ideas liberales y progresistas del gobernante
santafesino.

En efecto, la ley santafesina respondia a tres principios funda-
mentales: matrimonio civil obligatorio para todos los habitantes;
imposibilidad de contraer el matrimonio religioso antes del matri-
monio civil, y absoluta gratituidad. Tales principios pasaron a la
ley 2393 que actualmente nos rige.

21. Criticas a la ley de matrimonio civil. La verdadera solucidn.

La ley de matrimonio civil no ha provocado mayores dificulta-
des y ha permitida una cémoda convivencia del Estado y la Iglesia
(Lafaille, Borda). No obstante, se le han efectuados serios reparos.

En primer lugar se observa que la ley de matrimonio civil se
ha impuesto en divergencia con las convicciones sociales y religiosas
de la mayoria de la poblacién, pues de cada tres parejas que se
unen en matrimonio civil, sefiala Llambias, dos de ellas contempo-
raneamente contraen matrimonio candnico, ya por un imperativo de
conciencia, va por un imperativo social, Legislar el matrimonio
contra esa vivencia de la comunidad es crear una fuente de con-
flictos. Asi, por ejemplo, en diversas oportunidades quienes habian
contraido sdlo matrimonio religioso pretendieron ¢l benc.. "» de
pensién que las leyes previsionales solo acuerdan a la viuda, la
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Corte Suprema de la Nacidn en una ocasion resolvié acordarlo,
y en otra lo negd, Otra cuestion se plantea cuando después de
celecbrado ¢l matrimonio civil, uno de los contrayentes se niega a
colebrar ¢ matrimonio religiose convenido con el otro, decretando
los tribonales Ja nudidad del matrimonio civil por ] dolo de quien
incwrre en esa negativa ( Mazzinghi. Spota, Borda).

En segundo término, se dice que el matrimonio eivil como 1ni-
ce matrimonio valido v como tnica forma posible de ejercer el
derccho o casarse, violenta innecesariamente la libertad de con-
ciencia y la libertad religiosa, que no se soluciona con la celebra-
¢ién posterior del rito religioso, pues antes los contrayentes han
debido cumplir una ceremonia Jaica que no es matrimonio segin
su conciencia, pucs si lo fuera, no irfan luego a consagrar su union
ante ¢l ministro de su confesién. Ademéas, se violenta la libertad de
cultos porque ¢l matrimonio religioso es civilmente inexistente, y
lo que se pretende es una libertad juridicamente relevante, en cuyo
cjercicio se emplace en el estado de familia,

Por ultimo, se sostiene que en un Estado obligado a sostener
¢l culto catdlico (art. 2, C.N.} es evidentemente desvalioso e incons-
titucional negar efectos civiles al matrimonio eclesiastico (Molina-
rio, Bidart Campos).

Por itodas estas consideraciones se concluye que la iinica ma-
nera satisfactoria de conciliar el pluralismo de ideas, la libertad, «l
derecho de profesar el culto y el de contraer matrimonio, es admi-
tir el matrimonio religioso para los creyentes de todos los credos,
y ol matrimonio civil para los no creyentes, o creyentes que no
quieran celebrarlo de acuerdo a su religién. Es la solucion que ya le
parecia adecuada a Vélez Sirsfield e¢n su dictamen sobre la cues-
tion santafesina. ¢Cémo sc logra? Reconociendo eficacia civil a la
cclebracién religiosa, mediante su posterior inscripeion en el Re-
gistro Civil. Dicho matrimonio quedaria sometido a la ley civil y
a los tribunales civiles, por lo cual ¢l Estado no renunciaria a nin-
guna de sus potestades: Es, en suma, el sistema anglosajon, de los
paises nérdicos de Europa, Brasil, Pertt (Molinario, Llambias, Bi-
dart Campos, Mai).
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III. EL CONCUBINATO

A) NOCIONES GENERALES.

22, Concepto.

Fl concubinato es la situacion de un hombre y una mujer qus
viven en posesidn de estado de cénynges sin haber celebrado ma-
trimonio (Busso).

No es una forma de derecho, sino simplemente un hecho; una
situacion juridicamente inexistente, inorganica, desprovista de todn
status, de toda fuerza obligatoria. No existe ningiun vinculo de de-
recho entre los concubinos. Juridicamente son extrafios entre si, y
por lo tanto esa unidn no es fuente de derechos ni de obligaciones
reciprocas para quienes la manticnen.

23. Caracteres.

Los distintos elementos objetivos que permiten calificar a una
situacion de hecho como “concubinato™ son los siguientes:

a) Singularidad: o sea, la union de un hombre con una sola
mujer,

b} Estahilidad: la unién debe tener cierta permanencia o du-
racién. Se excluyen las uniones accidentales.

¢) Notoriedad: significa la publicidad de la vida marital de
hecho. Este requisito involucra la convivencia en un mismo hogar.

El elemento subjetivo es la voluntad de los concubinos, que es
esencial, pucs de ella depende no sélo la constitucién de la unién
concubinaria, sino también su continuidad. Si cesa el acuerdo vo-
luntario, Iz unién desaparece. De ahi su cardcter esencialmente
precario, puesto que la union pucde quedar sin efecto por volun-
tad unilateral de cualquiera de las partes.

La presencia de los elementos sefialados configura el concubi-
nato, aun cuando las personas convivientes estén afectadas por im-
pedimentos matrimoniales.
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24, Resefia histérica.

a) El derecho romano conocié el concubinato: tenia cardcter
juridico y era una suerte de matrimenio de inferior calidad. Fue
vegulado en la época de Augusto, el primer emperador (31 a.JC-
14 d.JC). Constantino y Justiniano ampliaron la legislacion sobre ¢l
concubinato.

El concubino debia ser soltcro, y 1a mujer de baja condicién
social, sin vinculos de parentesco entre si. La concubina tenia de-
rechos hereditarios en la sucesién del concubino. Y a los hijos de
esta unién (hijos naturales) se les reconocié derecho alimentario v
vocacién sucesoria para heredar al padre.

Las demés uniones matrimoniales que no reunian los requisi-
tos sefalados cran sancionadas y no productan efecto alguno.

b) Derecho cundnico, derecho espaiol y derecho francés. El
derecho canénico contemplé al concubinato. En la primera épo-
ca, aungue lo consideraba como un pecado de fornicacién, lo
toleré siempre que la unidn tuviese cardcter de permanencia y el
varén fuese soltero. Asi se pronunciaron San Agustin y San Isidoro
de Savilla.

Pero como la unidn matrimonial candnica anterior al concilia
de Trento se podia concluir consensualmente, sin formalidad algu-
na, en la practica era muy dificil a veces distingair al matrimonio
de los simples esponsales o del concubinato, por lo cual el concilin
tridentino resolvid exigir como forma esencial del matrimonio la
declaracién del consentimiento de los cényuges ante ¢l cura parroco
y dos testigos, y cred los registros parroguiales para asentar los
matrimonios. Resolvid el dilema entre matrimonio privade y ma-
trimonio ritualista a favor de esta Wltima posicion, v en consonancia
con esta nueva politica se proscribid al concubinato y se estable-
cieron severas penas contra los concubinos que se resistian a re-
gularizar su unidn,

En el derccho espafiol, las leyes de Partida lo habian regla-
mentado bajo el nombre de barragania, dedicéndole todo un titulo
(Titulo XIV, Partida IV)}. Luego de declararlo pecado mortal, exi-
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gia que ambos concubinos sean solteros, y que la barragana debia
ser una sola, etc. Ella tenia un derecho hereditario de una duodé-
cima parte del haber sucesorio del concubino. Después del concilio
tridentino, comenzaron a aplicarse rigurosamente las disposiciones
que perseguian el concubinato.

El derccho francés también acusé la influencia de las dispo-
siciones candnicas dictande diversas medidas para combatir la unién
concubinaria.

¢) El derecho liberal nacido de la Revolucion Francesa cambid
Ia politica legislativa respecto del concubinato. Ni lo legisla ni lo
combate. El legislador liberal ignora al concubinato. Napoleén ha-
bia dicho en el Consejo de Estado: “Los concubinos se pasan sin
la ley; la ley se desentiende de ellos”. Y asi fue como el Codigo
Napoledn inaugurd la “politica del silencio” sobre el concubinato,
ignorandolo, criterio abstencionista quc siguid la legislacién moder-
na. El Cédigo Civil argentino enrolado en esa orientacién tampoco
se ocupé del concubinato. El legislador entiende que el silencio
de la ley es el mejor medio para desalentar las uniones concubi-
narias; s6lo se preocupa de la filiacién extramatrimonial, de las re-
laciones de los concubinos con sus hijos, pero se desentiende de
la unién concubinaria misma.

25. El concubinato en la argentina. Causas.

Es dificil establecer el volumen cuantitativo de este fenémeno
social y asimismo es insegura la interpretacion de encuestas o es-
tadisticas por cuanto mdltiples motivos contribuyen a desdibujar
la realidad (Guastavino, Vaca Narvaja)}. No obstante, su difusion
en la sociedad argentina se puede deducir de la simple lectura de
los repertorios jurisprudenciales. Los innumerables pleitos resueltos
por nuestros tribunales referentes a cuestiones de diversa indole
que plantean las uniones de hecho revelan su crecide niimero.

dCuiles son las causas?

Se mencionan causas de indole cultural, como el analfabetis-
mo y la marginacidn de ciertos sectores de la sociedad; de indole
econdmica, la insuficiencia de los salarios, la desocupacion; de in-
dole infelectual y moral, vinculadas a la difusién de ideologias li-
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bertarias y al relajamiento de las costumbres, cte, v de indole ju-
ridica, representada por la imposibilidad de disolver ¢l vineulo ma-
trimonial mediante ¢l divorcio. Es un hecho notorio que los cdn-
yuges divorciados, por mas que no recuperen ia aptitnd nupeial,
buscan rehacer sus vidas en nuevas uniones que constituyen vincu-
los concubinarios, por mids que se los pretenda disimular con el
recarso de los matrimenios extranjeros.

26. Valoracidn,

Desde ol punto soeial, ¢l concubinato es un hecho grave por la
libertad sin limites de que gozan los concubinos por tratarse de
una situacion marginada de la ley. Esa libertad extrema es incom-
putible con la seguridad y solidez de Ia familia que crean; es con-
traria al interés de los propios integrantes de la pareja, pues la
precariedad del vinculo permite romperlo con facilidad; es contra-
ria al interés de los hijos, que corren el riesgo de ser material v
moralmente abandonados, y se crian en un ambicnte familiar ina-
decuado; v, por Gltimo, es conbraria al interés mismo del Estado,
porque la fragilidad de la unidn conspira contra la organizacion
juridica de la comunidad (Planiol y Ripert; Marty v Raynaud; Bu-
ss0, Borda, Mazzinghi).

Desde o] punto de vista moral, ¢l concubinato ¢s contrario a
Ias bucnas costumbres, entendiendo por tales las reglas de orden
moral que rigen en la comunidad. La doctrina y la jurisprudencia
prevalecientes sostienen que el concubinato es una sitwacién in-
moral (Molinario, Mazzinghi, Borda, Méndez Casta, Crespi, ete.).
La preocupacién de los conyuges divorciados por dar una aparien-
cia de legalidad a las nuevas uniones que constituyen, mediante
matrimonios celebrados en Méjico, Urnguay u otros paises, caren-
tes de efectos en el nuestro, ¢s un indice elocuente del disfavor
com gue Iz comunidad mira a la union concubinaria.

27. Derecho comparado.
Las legislaciones vigentes se pueden agrupar en dos sistemas

distintos:
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a) Uno el sistema francés, seguido por nuestro cédigo y por
la mayoria de las legislaciones contemporéneas. Se abstiene de re-
guiar ¢l concubinato. Lo ignora.

b) Otro, el latinoamericano, que ha dado un tratumicnto lkegal
al concubinato, ya sea contemplindolo en algunos aspectos par-
ciales o reglamentindolo en forma integral,

México fuc el primero que consagré ¢n su Codigo Civil Fe-
deral de 1928 disposiciones concretas en ese sentido, concediéndole,
por ejemplo, derecho alimentario y vocacién sucesoria ab intestato
a la concubina. El Cédigo Civil de Venezuela de 1942 establece
un cuasi contrato de comunidad patrimonial entre los concubinos;
el Cadigo Civil de Perti de 1930 establece la presuncion de pater-
nidad cuando el presunto padre hubiese convivide con la madre
durante la época de la concepcidn; la ley de derechos civiles de la
mujer n? 236 de Paraguay, de 1956, cstablece una comunidad pa-
trimonial entr¢ los concubinos cuando hubiesen convivido cinco
anos; ete.

Otras legislaciones latinoamericanas regulan organicamente los
cfectos personales v patrimoniales del concubinato, exigiendo que
se homologue ante el funcionario competente (Ley de uniones de
hechn de Panama de 1936: Cadigo Civil de Guatemala, de 1963).

Por dltimo, otras equiparan directamente el concubinate al ma-
trimonio. Asi 1o establece el Cédigo Civil del estado mexicano de
Tamaulipas, v el Cédigo de 1a Familia de Bolivia de 1972,

Desde luego, tales disposiciones se explican por las caracteris-
ticas muy peculiares de las sociedad nacionales a las que estan di-
rigidas, en especial por la subsistencia de costumbres hondamente
arraigadas en las poblaciones indigenas, que constituyen sectores
muy importantes de la poblacién {Bolivia, Guatemala, ete.), y por
¢l analfabetismo v la pobreza, fendémenos sociales muy extendidos
en aquellos paises.

B) EL CONCUBINATO EN LA LEGISLACION.
28. Legislacion civil.

Vélez Sarsfield, como hemos dicho, siguié la orientacion del
cédigo francés, y por lo tanto ignord la unién de hecho. Sdlo se
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reliere expresamente al concubinato, con evidente repulsa, cuando
establece que ¢l matrimonio contraide de mala fe por ambos cdn-
yuges sera reputado concubinato (art. 232, inc. 17, que al sancio-
narse la ley de matrimonio civil pasé a ser ol art. 89, inc. 19 de
dicha ley).

El disfaver de la ley también se manifiesta en el articulo 101
de la ley matrimonial civil en cuanto establece que la posesion de
estado no puede invocarse por los esposos cuando se trata de pro-
bar el estado de casados o de reclamar los cfectos civiles del ma-
trimenio {Guastavino).

No obstante, se ve una referencia indirceta en el articulo 2933
¢n cuanto dispone que Ta familia del usuario o habitador compren-
de no s6lo a su mujer v los hijos legitimos y naturales, sino tam-
bién “a las personas gque a la fecha de la constitucion del uso o de
Ia habitacidn vivian con ¢l wsuwario o habitador”, lo cual permitiria
incluir a los concubinatos en el concepto de familia beneficiaria del
derecho de uso v habitacion.

El articulo 3373 del Codigo Civil originariamente establecia:
“La sucesion detferida al vindo o viuda en los tres articulos anterio-
res, no tendrd lugar cuando hallindose enfermo uno de los c¢on-
yuges al celebrarse el matrimonio, muriese de esa entermedad den-
tro de los treinta dias siganientes”. La ley 17.711 mantuvo ese texto,
pero agregé “salvo que el matrimonio sc hubiese celebrado para
regularizar una situacion de hecho”. Por lo tanto, si al matrimonio
in extremis lo ha precedide una relacién concubinaria entre los
contrayentes, no se producird la exclusion hereditaria del conyuge
supérstite. La jurigprudencia ha resuelto que ese concubinato ha de
reunir los requisitos de singularidad, estabilidad vy duracién pro-
longada, v notoriedad.

Con esta solucion la ley 17.711 censagré una jurisprudencia
que ya era undnime y que tenia Ja aprobacion de la casi totalidad
de Ta doctrina.

Lu ratio legis de Lo exclusion hereditaria del cényuge supérstite
prevista por el articulo 3573 es evitar que ol matrimonio sea toma-
do como un medio de captacion de herencias. convirtiéndolo en un
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acto de interesada especulacidn. La jurisprudencia, a partir de un
lejano voto de Colmo (JA 22-261), consideraba que esa ratio legis
del precepto no se daba cuando I unidn se contraia para regula-
rizar una relacion de hecho creada desde tiempo atras, pues se es-
timaba que la unién concubinaria previa excluye ¢l proposito de
lucro. La solucidn jurisprudencial era justa, pues gpor qué habria
de castigarse con la pérdida de la vocacion sucesoria a la compa-
fiera convertida en esposa, si el matrimonio ha legalizado retroacti-
vamente la relacion concubinaria y si ei interés social y moral con-
siste precisamentc en que las uniones de hecho se transtormen en
unicnes de derecho? Cabe precisar, por ello, que ¢l reconocimiento
del derecho sucesorio al conyuge supérstite no importa ofrecer una
especie de premio al concubinato anterior, sino, que, en todo caso,
se premia al matrimonio que lo ha sustituido y que lo legaliza, y se
refuerza de tal modo la presién social tendiente a la regularizacién
de aquél (Méndez Costa).

Por ultimo, en ¢l dmbito de la legislacién civil, cabe citar a
las leyes de emergencia de las locaciones urbanas, que a partir del
decrcto-dey 2186 de 1957 permitieron invocar la prérroga legal del
plazo locativo a las personas que hubiesen recibido ostensible tratn
familiar del locatario. que hubicsen estado a su cargo y que hu-
biesen convivido un determinado Iapso. que la altima ley de emer-
gencia, la 21.342, fijé cn tres aios (art. 15). El circunloquic em-
pleado por la ley amparaba veladamente o Tos infegrantes de la

unidn concubinaria.

29, J.egislacion penal.

5i ¢] concubino comete contra un hijo de la concubina que con-
vive en ¢l hogar concubinario un delito contra la honestidad —vio-
lacién, estupro, prostitucién, corrupeién o abuso deshonesto—, le
es aplicable el agravanie previsto por ¢l articulo 122 del Cédigo
Penal para quien estd encargado de la guarda de la victima. La
jurisprudencia es uniforme en considerar que el concubino asume
¢l papel de gunardador respecto de los hijos de su concubina {Diaz
de Guijarre, Bossert). También la concubina serd pasible del agra-
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vante penal en caso de que cometa delito contra la honestidad de
los hijos de su concubino, pues ella tamhién inviste autoridad o
poder de direccién sobre los hijos.

El articulo 125 dltimo pérraflo del Codigo represivo también
agrava la pena de quien promoviere o facilitare la prostitucién o
corrupcion cuando hiciera vida marital con la victima. Cabe desta-
car que para configurar la “vida marital” tiene que haber existido
una relacion singular, estable y notoria entre los concubinos.

El articulo 279 del mismo cédigo dispone gue quedaran exen-
tos de pena por el delito de encubrimiento u ocultacion, los ami-
gos intimos del delincuente. La jurisprudencia y la doctrina entien-
den ¢ue los concubinos quedan asimiladoes a los amigos intimos, por
lo tanto guedan exentos de pena cuando uno de ellos oculte un
delito cometido por el otro- (Bossert).

Por dltimo, cabe preguntarse si comete el delito de usurpacion
previsto por el articulo 181 inciso 19, el concubino propietario del
inmueble donde convive la pareja, que luego de una prolongada
convivencia, expulsa a la concubina por la fuerza, por amenazas o
mediante engafios. Dicha norma establece: “Sera reprimido con
prisidn de uno a tres afios: 19} ¢l que por violencia, amenazas, en-
gafnio, abuso de confianza o clandestinidad despojare a otro, total
o parcialmente, de la posesién o tenencia de un inmueble o del
ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el des-
pojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en él o
expulsando a los ocupantes”.

Como se observa, la norma protege a quien habita ¢l inmueble
como mero tenedor y es expulsado por cualguiera de los medios
sefialados en ella, Nos parece que la concubina que ha cohabitado
durante afios en ese inmueble con su concubino ha ejercido sobre
el mismo el poder de hecho que caracteriza a la tenencia; y ade-
m4s, ha sido el mismo concubino quien la ha puesto en esa tenen-
cia ¥ la ha consentido. Por lo tanto, pensamos que la expulsién da
la concubina o del concubino consumada por el otro que es el pro-
pietario del inmueble, por alguno de los medios mencionados en la
norma citada, configura el delito de usurpacién. Coincidimos en
esto con Bossert. Sin embargo, la jurisprudencia predominante opi-
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na lo contrario. Parte de considerar que la concubina se halla des-
provista de titulo juridico de tencncia sobre el lugar que ocupaba
cn la casa, y por ello su expulsion no configura el delite que nos
ocupa.

30. Legislacion laboral.

La ley de contrato de trabajo n® 20.744, texto ordenado por ol
decreto 380/76, en su articulo 248 consagra el derecho a indemni-
zacién por muerte del trabajador a faver de su concubina.

Dicha norma disponc que en caso de muerte del trabajador
tendran derecho a percibir una indemnizacién igual a la prevista
en el articulo 247 de Ja- misma ley, las personas enumeradas en ¢l
articulo 38 de Ia leyv 18.037. Y agrega gue a los efectos indicados
queda equiparada a la viuda, para cuando el trabajador fallecido
fuera soltcro, la mujer que hubiese vivido publicamente con el mis-
mo en aparente matrimoenio durante un minimo de dos afios ante-
riores al fallecimiento. Tratindose de un trabajador casado y pre-
sentandose la situacion antes contemplada, igual derecho tendrd
la mujer del trabajador cuando la esposa por su culpa o por culpa
de ambous estuviese divorciada o separada de hecho al momento
de la muerte del causante, siempre que esta situacién se haya man-
tenido durante los cinco afios anteriores al fallecimiento.

Como se aprecia, para el caso de ser soltero o viudo el traba-
jador fallecido, basta para el derecho de la concubina que la unién
haya durado dos afios., En cambio, siendo casado el trabajador, v
siempre que hubierc mediado divorcio o separacion de hecho de
los cényuges por culpa de la esposa o culpa concurrente, el con-
cubinato tiene que haber durado por lo menos cinco afios. Si la
esposa fuc inocente del divorcio o de la separacién de hecho.
cuenta con esta indemnizacién, excluvendo a la concubina.

El articulo 138 inciso c), del mismo cuerpo legal, también
otorga al trabajador tres dias de licencia “por fallecimiento de I
persona con la cual estaba unido en aparente matrimonio, en las
condiciones establecidas en esta ley”.

Cabe sefialar que el citado articulo 248 dltimo pdrrafo, dispo-
ne que la indemnizacion por muerte del trabajador es indopen-
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diente de la que corresponde a los causahabientes del trabajador
por ia ley 96888 de accidentes de trabajo, v esta dltima ley no in-
cluye entre sus beneficiarios a la concubina del trabajador acci-
dentado. Es interesante recordar que en la discusion de esta ley
en ¢l afo 1915 se debatié la cuestion, v el diputade Antonio De
Tomaso propuso sin éxito que s¢ extendiera la indemnizacion a la
concubing, porque, decla, “frente al caso real, poco importa saber
si cs mujer legitima o madre natural, es la madre de sus hijos”
{ Digrio de Sesiones, Camara de Diputados de la Nacidn, afio 1915,
t. [, pag. 53%).

31. Legislacién previsional.

La concubina carece del derecho a pensién. La ley 21.451, que
ha modificado a la ley 18.037, referida a los trabajadores en relacién
de dependencia, y la ley 18.038, concerniente a los trabajadores
autonomos, no contemplan a la concubina entre los titularves del
derecho a pension.

Sin embargo, en las dltimas dos décadas en diversos momentos
se han sancionado a nivel provincial o comunal disposiciones aisla-
das que reconocieron derecho a pensién a la concubina del tra-
bajador fallecido. Algunas de esas disposiciones han sido derogadas;
otras siguen vigentes.

A titulo de ejemplo mencionaremos las siguientes:

En la ciudad de Buenos Aires s¢ sanciond en 1961 la orde-
nanza municipal n® 18.447, que concedid derecho a pensién a la
comcubina del afiliado municipal siempre que no hayan mediado
impedimentos matrimoniales, que hayan convivido los cinco afios
anteriores al fallecimiento y que hayan tenido un hijo reconocido
por ambos. Esta ordenanza quedé derogada por decreto-ley 4270/63.
En ese mismo afio la Municipalidad de Buenos Aires sanciond
la ordenanza 18.980 que volvié a establecer una disposicidn simi-
lar, v rigid hasta 1969.

Con parecidos requisitos se cstablecid ¢l beneficio a favor de
la concubina en la Municipalidad de Santa Fe por ordenanza 5333
p P

del afio 1964.
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Inspiradas en el mismo espiritu, la ordenanza 47.532 de la
Municipalidad de la ciudad de Rosario del afio 1973 incluyé entre
los beneficiarios del derecho a pension a la mujer del afiliado a la
Caja Municipal que hubiese convivido los cinco afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento del causante, sin que haya existido impe-
dimento legal para legitimar la unién. E] monto de la pensién es
el 50% de lo establecido para la viuda.

La Municipalidad de Buenos Aires en 1973 sanciond la orde-
nanza 27.944 que volvié a establecer el derecho a pensidn a favor
de la concubina, equiparandola a la viuda del afiliado municipal,
siempre que hubiese convivido un minimo de cince afios anteriores
al fallecimiento, y cualquiera sea la situacion legal de los concu-
hinos de acuerdo a las leyes argentinas. La convivencia requerida
debia probarse con prueba documental. Ese plazo de convivencia
podia reducirse a un afio si existia un hijo del causante con la pe-
ticionaria reconocido por ambos, Esta ordenanza fue derogada por

decreto 1645/78.

La ley de jubilaciones de la provincia de Santa Fe fue modi-
ficada por la ley 7837 del afio 1975, la cual incluye entre los bene-
ficiarios del derecho a pensién a la mujer que a la fecha del fa-
Hecimiento del causante hubiese convivido durante los tres afos
anteriores al deceso, siempre que no existan impedimentos matrimo-
niales, salvo el determinado por el articulo 9 LMC (el matrimonio
anterior mientras subsista). Concurrira con la viuda diverciada de-
clarada inocente del divorcio o que gozaba de pension alimentaria
en vida del causante. La inexistencia de sentencia de divorcio sera
interpretada como si los cényuges vivian separados de hecho sin
voluntad de unirse con pérdida del derecho de pensién para la
viuda, salvo prueba en contrario. Esta ley se encuentra vigente.

La ley 3295/76 de la Provincia de Corrientes también estable-
ci6 el derecho de pensién a favor de la mujer que hubiese wvi-
vido phblicamente con el afiliado en aparente matrimonio, siem-
pre que no hayan existido impedimentos legales, durante un minimo
de cinco afics, plazo que fue aumentado por ley 3328/76 a diez
afios anteriores al fallecimiento y siempre que hubiere habido des-
cendencia.
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Las disposiciones previsionales citadas han sido objeto de di-
versas vy fundadas criticas.

En primer lugar se ha sefialado que el derccho previsional a
través de disposiciones aisladas no puede variar el régimen civil de
la familia. Las ordenanzas municipales y leyes provinciales revis-
ten una jerarquia inferior a las leyes nacionales a tenor del orden
de prelacién que surge del articulo 31 de la Constitucion Nacional.
De tal manera, las disposiciones que otorgan pension a la concu-
bina aparecen incompatibles con la organizacién de la familia fun-
dada en el matrimonio que ha institucionalizado imperativamente
el Cédigo Civil, que es ley de fondo para todo el pais. Desde lue-
go, el sistema civilista de la familia no se traslada integramente al
sistema de previsién, porque los supuestos de uno y otro no coin-
ciden plenamente, v por ello el rigor del primero se atemia a veces
en el segundo, pero debe existir simpre una elemental coherencia
entre los principios bisicos de ambos regimenes. Si el Codigo ha
guerido asentar el orden social argentino en la familia surgida del
connubio, toda norma inferior que expresa o implicitamente equi-
pare el concubinato al matrimonio infringe el orden publico fa-
miliar. Las disposiciones legales que establecen esa equiparacion
a los efectos previsionales adolecen, entonces, de la inconstitucio-
nalidad propia de las normas inferiores sublevadas contra las su-
periores ( Bidart Campos; Leonfanti).

Guastavino también destaca la conveniencia de no prescindir
en materia previsional de los lineamientos del derecho familiar. La
politica legislativa siempre ha de tener presente, dice, que las con-
diciones del perfeccionamiento de la energia biolégica del pueblo
son la salud moral y la proteccién del matrimonio como pilar de la
familia. Regimenes previsionales come el de la Municipalidad de
Rosario, expresa, no estin exentos de cierta piedad y merecen una
valoracién prudente, con abstraccién de la consideraciéon moral de
los matrimonios aparentes. Pero disposiciones como las de la cio-
dad de Buenos Aires y las del regimen del contrato laboral, que
explicitamente toleran adulterios, bigamias, incestos, y otras umnio-
nes prohibidas, son pasibles de un enjuiciamiento mas severo, pues-
to que conducen a consecuencias opuestas a las condiciones perma-
nentes del perfeccionamiento de la energia biolégica del pueblo.
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Por dltimo, se sefiala que los beneficios acordados al varén
v a la mujer que han concertado voluntariamente la unién cxtra-
matrimonial desconociendo normas que prohiben la bigamia, el
adulterio, el incesto, etc., carecen de explicacién {Guastavino), por-
que los hechos contrarios a la ley y a las buenas costumbres no son
fuente de derecho y nadie puede alegar su propia torpeza (Bidart
Campos}.

Y aun cuando no hayan existido impedimentos matrimoniales,
la concubina tampoco tendria derecho a pensidn, porque la mujer
ha preferido voluntariamente la comodidad de la unién libre a la
dignidad de esposa, ha consentido la vida marital de hecho, la
mantuve y la comparti6. gPor qué, entonces, si en vida del causante
asumié¢ plenamente la calidad de concubina, después de su muerte
ha de pretender trocarse en esposa a los fines de lograr el bene-
ficio previsional? La ley no debe suplir la inercia ni la negligencia
de quienes pudieron contraer matrimonio y no lo hicieron porque
no quisieron. No se educa al pueblo dandole derechos en base a
hechos que voluntariamente marginan la ley, sino propiciando el
cumplimiento de ésta (Bidart Campos).

C) EL CONCUBINATO EN LA JURISPRUDENCIA.

32. Funcién de la jurisprudencia.

No obstante el silencio del Codigo, la jurisprudencia se hu
visto obligada a contemplar el concubinato como un hecho de Ia
vida real, y ha brindado soluciones a los diferentes problemas que
plantea, pero manteniéndose en la orientacion del Cédigo Civil,
puecs prescinde del concubinato, lo ignora, no lo reconoce comu
fuente de derechos. Sdlo considera si en el caso particular, inde-
pendientemente de la unién concubinaria, concurren otras circuns-
tancias exigidas por el derecho comun para que se produzcan de-
terminadas consecuencias juridicas {Busso, Vaca Narvaja). Por ello,
aun cuando c¢n ciertas hipétesis pareciera haber atribuido conse-
cuencias de derecho a la unién concubinaria, si se profundiza ¢l
analisis se vera que esas “consecuencias” no son mas que aparentes,
y que en realidad son los principios de derecho comiin que se aphi-
can al maigen de la realidad del vinculo concubinario. A titulo de
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ejemplo, ¢l contrato de sociedad vocado frecucntemente por los
concubinos. La jurisprudencia ha resuelto que el concubinato no
crea por si mismo una sociedad ni hace presumir su existencia; pero
reconoce que tal sociedad puede existir siempre que se prueben los
aportes de hicnes o trabajos y ¢l fin de obtener wn lucro.

Las cuestiones resueltas por la jurisprudencia se reficren tanto
a las relaciones de los concubinos entre si, como a sus rclaciones
con terceros, En ese orden las examinaremos.

Excluimos las relaciones de los concubinos con sus hijos que
serdn estudiadas en los capitulos destinados a la filiacion extrama-
trimonial y a la patria potestad; como también la incidencia del
concubinato en otros drdenes de relaciones familiares, que serd es-
tudiada en los capitulos pertinentes {incidencia cn la adopeion: en
la guarda de los hijos legitimos de une de los concubinos: ete, ).

il) RELACIONES DE LOS CONCUBINOS ENTRE SI,
33. Alimentos entre concubinos,

No hay ninguna norma en nuestro derecho que imponga la
prestacion alimentaria entre los integrantes de una pareja concu-
binaria. Por lo tanto, no pesa sobre el concubine ninguna obliga-
¢ién civil de pasar alimentos a su concubina. Ni menos sobre ésta
a favor de aquél.

No obstante, en nuestra jurisprudencia se ha debatido la cues-
tion de si existe a cargo del concubino una obligacion natural de
prestar alimentos a su compafiera. Las soluciones en los pocos fallos
que se registran son contradictorias. Asi, un antiguo fallo de la Ca-
mara Civil 1* de la Capital negd la existencia de esa obligacién,
aunque ¢l voto en mineria del Dr. Colmo admite que e¢sa asisten-
cia a cargo del concubino entrafiaria una obligacion natural (JA
18-529). Posteriormente, la Camara Civil 22, también de la Capi-
tal, adhiriendo al voto del Dr. Tobal, resalvié que ¢l pago ofectua-
do por ¢l concubino de trabajos relativos a la salud de la concubina
es irrepetible. La solucién fuc desaprobada por el anotador del
fallo, Acufia Anzorena (La Ley 23-902). En el sentido de admitir
una obligacién natural también se expidié la Suprema Corte de

Tucuman (JA 36-343).
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En doctrina, Bossert, Lépez del Carril v Zannoni admiten la
existencia de una obligacion natural fundada en deberes de con-
ciencia, que no es exigible civilmente, pero si el concubino la ha
cumplido, contribuyendo a la asistencia de su compafiera, corres-
ponde entonces la aplicacion de los efectos derivados de la obli-
gacién natural,

Nosotros creemos que no existe en este supuesto obligacién na-
tural, sino tan sélo un deber moral del concubino. Si bien ambos
conceptos tienen de comin la irrepetibilidad de lo pagado volunta-
riamente, estin perfectamente diferenciados segin lo explican con
precision Moisset de Espanes y Belluscio. En la obligacién natural
hay un vinculo, aun cuando sus efectos sean restringidos; en el
deber moral no hay vinculo juridico ni se dan integramente los ele-
mentos esenciales de la obligacién. El acto de cumplimiento de una
obligacién natural es un pago; ¢l acto de cumplimiento de un deber
moral puede ser una liberalidad o donacién. La obligacién natural
puede convertirse en civil por novacién; el deber moral no puede
novarse, aunque si puede ser causa de una obligacion civil valida,
por lo tanto la promesa de cumplimiento de un deber moral acep-
tada por el beneficiario genera una obligacion civil. La obligacién
natural puede extinguirse por todos los medios sustitutivos del pa-
g0; ¢l deber moral no se extingue por esas vias porque no consti-
tuye un vinculo juridico. Las obligaciones naturales pueden trans-
mitirse, lo cual no se concibe respecto de los deberes morales.

Teniendo en cuenta que entre los componentes de la unién de
hecho no existe vinculo juridico alguno, cabe concluir que el con-
cubine solo tiene un deber moral, de conciencia, de asistir a su
compaiiera, v como la ley, dice Spota, no repudia los actos que
tienen por fundamento cumplir tales deberes morales, son vilidos e
irrepetibles, en consecuencia, los pagos efectuados por el concubino
en cumplimiento de ese deber,

34. Gastos de tltima enfermedad y entierro.

Los gastos de ultima enfermedad y entierro del concubino o
concubina, efectuados por su compaiiero, implican, de acuerdo a
lo expuesto precedentemente, el cumplimiento de un deber moral
para con ¢l fallecido.
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Pero cabe aqui preguntarse si el concubino podria reclamar
que se le reembolsen esos gastos, no obstante que al hacerlos ha
cumplido con un deber moral, o, segin otros, con una obligacién
natural.

El interrogante surge a partir de lo dispuesto por los articulos
2306, 2307 v 2308 del Codigo Civil. El primero dispone que cuando
alguien sin ser gestor de negocios ni mandatario hiciese gastos en
utilidad de otra persona, puede demandarlos a aquellos en cuya
utilidad sc convirticron. El segundo aclara que cntran en dicha
clase de gastos, los gastos funerarios hechos con relacién a la cali-
dad de la persona y a los usos del lugar, Y el dltimo, expresa que
no dejando ¢! difunto bienes, los gastos funerarios seran pagados por
el conyuge supérstite, y cuando éste no tuviese bienes, por las per-
sonas que tenian obligacion de alimentar al muerto cuando vivia,

Ante ¢l tenor de estas disposiciones, Guastavino sostiene que
aun cuando cxistiese obligacién natural, ella vincularia al concubine
0 concubina que efectud el pago con su compafiero fallecido,
pero no con el cényuge o parientes de este ultimo, o sea con las
personas obligadas por el articulo 2308, a quienes por lo tanto podria
reclamar cl reintegro de los gastos mencionados., Quedan también
incluidos en el reembolso Tos gastos de Wltima enfermedad, aunque
el citado precepto no los mencione, porque participan de la misma
naturaleza que los gastos funerarios, y ademas el propio Cédigo
los equipara en otras disposiciones —articulo 1084— (Diaz de Gui-
jarro, Guastavino).

La Cimara Civil y Comercial de Santa Fe, Sala 2+, declard
que la poscsion de los recibos por los pagos correspondientes a los
gastos de tltima enfermedad y funerarios por parte del concubino,
no basta para acreditar que él hizo los pagos. Se necesita arrimar
otras pruebas, y deberd considerarse Ia solvencia econdmica del
muerto y del concubino supérstite (JA 1965-11-453, con la nota de
Guastavino).

33. Donaciones.

Es principio general que los concubinos tienen plena libertad
para contratar entre si, pues no existe ninguna disposicién legal que
les crec una incapacidad de derecho. La falta de validez de algu-
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nas convenciones realizadas entre cllos responde a vicios propios
de la causa de la obligacion o del consentimiento, pero no a una
incapacidad de derecho (Bossert).

En razén de ese principio general, las donaciones que medien
cntre concubinos son validas y no pueden ser impugnadas en base
a la existencia del concubinato {Acnfia Anzorena, Mazzinghi, Be-
lluseio, Bossert).

Pero los tribunales aprecian las donaciones entre concubinos
segin la intencion que las anima. De acuerdo con este criterio, se-
rian nulas si tienen por causa establecer o mantener las relaciones
concubinarias, ¢ retribuir la vida marital transcurrida. Tales dona-
ciones se las reputa el pretium stupri, como en el antiguo derecho
francés, o sca ¢l pago de los favores intimos, lo que constituye una
inmoralidad notoria. Esos supuestos quedan comprendidos en el
articulo 933 del Cddigo Civil, en cuanto serian actos juridicos de
objeto contraric a la moral y a las buenas costumbres, y, por lo
tanto, nulos.

En cambio se las ha considerado vélidas cuando responden a
un sentimiento de afecto desinteresado, o al propdsito de reparar
los dafios causados a la compafiera por la cesacién de la unidn en
cumplimiento de un deber moral o de conciencia. Y la solucién cs
justa pues si el concubinato es contrario a la moral, no lo es una
donacién inspirada en la gratitud, cn ¢l amor o en ¢l desco de re-
parar un perjuicio,

La distincion, sin embargo, es dificil, porque la causa de la li-
beralidad puede reconocer complejos sentimientos. Los jueces ha-
brin de resolver la cuestién con arbitrio soberano y de acuerdo
a las particulares circunstancias de cada caso.

En cuanto a la revocacion de la donacion se plantea ¢] delicado
problema de determinar cuando se da entre concubinos la causal de
ingratitud del donatario por injurias graves al donante, prevista cn
el articulo 1858 inciso 2?7 del Cédigo Civil. Se ha resuelto que cl he-
cho de poner fin unilateralmente a la convivencia no constituye por
si mismo una injuria grave, puesto que la union es libre y los concu-
binos pueden ponerle fin en cualquier momento. Pero configurarian
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injuria grave que autorizaria la revocacién de la donacion: 19) El
ejercicio abusivo del derecho a poner fin a la convivencia; y 29) La
realizacion de actos injuriosos con motivo o en ocasién del ejercicie
legitimo de esc derecho (voto Dr. Belluscio, Cim. Nac. Civil Sala
C, La Ley 1976-D-415). Asi se ha declarado injuria grave la ac-
titud de la concubina que impidié la entrada de su compaifiero a!
departamento que éste le habia donado; le remitié un telegrama
prohibiéndole ¢l acceso por haber concluido la relacién y le puso
los cfectos personales a su disposicién en la porteria del edificio
(La Ley 123-463). En otra especie por cl cambio de cerradura
cfectuado por la concubina para impedir el acceso a su compafiero,
la retencién de sus efectos personales y ¢l traslado a otro lugar de
cuadros, adornos y mobiliario de la vivienda comuin (La Ley
1976-D-415).

También se ha resuclto que la infidelidad de la concubina no
puede dar lugar a la revocacién de la donacion por injurias graves,
pues el concubinato no exige a los sujetos fidelidad ni exclusividad,
notas caracteristicas del matrimonio (Cam. 12 CC, La Plata, JA
1959-1-672). Coincidimos con Bossert en que si bien la concubina
no cstd legalmente sujeta al deber de fidelidad, sus relaciones se-
xuales con un tercero significarian una grave afrenta a los senti-
mientos de su concubino que configurarian una evidente injoria
grave, sicmpre desde luego que la unién concubinaria redna las
caracteristicas de exclusividad, permanencia y notoriedad.

36. Sociedad de hecho.

Los concubinos pueden constituir entre ellos una sociedad,
pues no soportan incapacidad alguna para ello, como tampoco pa-
ra realizar cualquier otro acto licito, segin se ha dicho,

Pero si bien puede concertarse la sociedad de hecho entre con-
cubinos, lo cxacto ¢s que su causa nunca es ¢l concubinato en si
mismo. Debe existiv independientemente de la relacion afectiva de
la parcja y se requiere lu realizacién de aportes en bienes o trabajos
y ¢l propésito de obtener utilidades y dividirlas.

En este sentido, la jurisprudencia ha resuelto desde antiguo y
pacificamente que el concubinato no crea por si mismo una socie-
dad de hecho entre los concubinos, ni tampoco hace presumir su
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existencia, pues ello equivaldria a colocar en un plano de igualdad
al matrimonio legitimo y a la unién irregular, con indudable des-
ventaja para el primero, y a crear una sociedad universal de bienes
entre concubinos semejante a la sociedad conyugal, lo que esta pro-
hibido por el articule 1651, Coédige Civil.

Cuando se¢ pretende liquidar una sociedad de hecho constitui-
da por los componentes de la pareja, el fundamento del reclamo,
en consecuencia, no es el concubinato, sino la existencia real de una
sociedad, por lo cual deben acreditarse todos sus presupuestos
{aportes de cada concubino, fin de lucro, division de las utilidades,
ete.), siendo admisibles todos los medios probatorios.

El tribunal debe apreciar la prueba y los hechos societarios
alegados por los concubinos con criterio restrictivo y severo, ya que
la relacion concubinaria puede crear una falsa apariencia de co-
munidad de bienes y se debe evitar que esa posible confusion con-
duzca a atribuirle los mismos efectos patrimoniales que el ma-
trimonio.

37. Locacion de servicios.

En reiteradas ocasiones se ha echado mano de la figura juridica
del contrato de locacion de servicios para justificar €l cobro de una
suma de dinero de un concubino al otro.

Nada obsta para que exista ese contrato entre concubinos. La
concubina, por ejemplo, puede realizar trabajos en el negocio de
su compafiero manteniendo una relacién laboral.

Pero las tareas domésticas realizadas por ella en el hogar con-
cubinario, por sus caracteristicas y por el hecho de la convivencia,
han declarado los tribunales, no son de ningin modo retribuibles,
pues se presume que ha existido la intencion de beneficiar al con-
cubino por aplicacién del articulo 1628 del Codigo Civil. Son activi-
dades que integran el contenido de la relacion personal que man-
tienen los concubinos (Bossert), v por ende no generan derecho
alguno.
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38. El derecho a pension de la concubina.

En los casos en que no medie matrimonio extranjero fraudu-
Jento ni tampoco norma expresa que acuerde el derecho de pen-
sion a la concubina, los tribunales han declarado que la condicién de
concubina no es equiparable a la de esposa para fundar ¢l derecho
a una pensién por muerte del compafiero, y por lo tanto le han
negado tal derecho. Excepcionalmente, la Corte nacional ha con-
cedido el beneficio a la mujer que sélo habia contraido matrimonio
religioso con el trabajador fallecido, en atencidn a una serie de
circunstancias especiales que rodeaba el caso.

La situacién se complica cuando quien reclama el beneficio da
pension es la pretensa viuda de un segundo matrimonio extranjero
del causante, celebrado previa disolucion, también en el extranjero,
del primer matrimonio argentino.

Ese divorcio vincular obtenido por el causante en el cxtranjero,
es ineficaz frente a la ley argentina, porque es decretado por un
juez incompetente, en razén de no ser el juez del domicilio de
los contrayentes, y ademds porque no produce la disolucion del
vinculo, pues un matrimonio celebrado en la Argentina sélo se
disuelve por las causales admitidas por la ley nacional, entre las
que no se cuenta el divorcio (arts, 2, 7 v 104, I.MC). El segundo
matrimonio que celebra subsiguientemente, se considera, por lo tanto,
contraido en fraude a la ley argentina, porque pretende burlar ¢l
impedimento de ligamen constituido por el primer matrimonio ar-
gentino no disuelto,

De To expuesto se deduce, entonces, que el matrimonio extran-
jero fraudulento es inexistente o carece de eficacia en nuestro pais,
por lo cual, frente a la ley argentina, la pretendida segunda esposa
es, en verdad, concubina sin derecho de pensién., Sin embargo, el
tratamiento que la Corte Suprema ha dado a esos matrimonios
fraudulentos ha sufrido variaciones de acuerdo a la distinta compo-
sicién del tribunal, y por ello no siempre se negé el beneficio de
pensién a la cényuge supérstite de tales connubios. Las posiciones
divergentes de nuestro mas alto tribunal son las siguientes:
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a) Segun una primera doctrina {caso “Rosas de Egea”, 12/5/69,
La Ley, t 135, p. 624), Ia ¢sposa de matrimonio celebrado en o]
extranjero en fraude a ka ley argentina no inviste ¢l caricter de
viuda y por lo tanto carcce del derecho a pensién, porque aun
c¢unando ¢l connubio pueda ser valido de acuerdo a las leyes del
pais en que se celebrd, no produce efectos tegales en el pais, v las
autoridades nacionales tienen facultades para desconocerle valor
dentro del territorio de la Repiiblica, sin necesidad de obtener la
declaracién judicial de nulidad del mismo.

h) La Corte, con la nueva composicidn formada en 1973, ela-
bora unu segunda doctrina segin la cual la anulacidn del segundo
matrimonio extranjero es competencia exclusiva del poder judicial,
tnico Grgano habilitado para juzgar sobre la legalidad de los actos
de los particulares y su legitimidad, previo examen de las causas
de invalidez en juicio ordinario y con las garantias del proceso
contradictorio. En consecuencia, el matrimonio extranjero es sélo
anulable, y mientras no s¢ decrete su nulidad por sentencia, pro-
duce todos los efectos del matrimonio vilido. En base a ello resuel-
ve acordar pensién a la cényuge supérstite del segundo matrimonio
extranjero, el cual considera que es vilido hasta tanto la viuda del
primer matrimonio argentino no haya ejercido la accion de nulidad
contra ¢l segundo matrimonio, conforme lo determina ¢l articulo 86
LMC. Presentandose ambas consortes a peticionar el beneficio de
pension, y siendo ambos vinculos matrimoniales formalmente vali-
dos, segun la teoria cxpuesta, debe darse satisfaccién a la afectada
directa por el fallecimiento del causante, o sea a la conyuge del
segundo matrimonio, pues ¢l beneficio para ella no significa otra
cosa que mantener a su tespecto la situacién asistencial que venfa
gozando y que la mucrte del afiliado afecta; v ademds porque se
debe favorecer a guien sustituy6é a la primera csposa, conviviendo
con <] causante y cumpliendo en forma cstable y seria los deberes
de asistencia y socorro hasta su fallecimiento. Ha de atenderse, en
suma, a los intereses asistenciales, con prescindencia de 1a legitimi-
dad de las situaciones juridicas familiares que los interesados pue-
dan osteniar a la luz de la legislacién matrimonial argentina. La

doztrina se expuso fundamentalmente en los casos “Pizzorno, Carlos
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M.” del 26/12/74 (La Ley 1975-B-574); “Sanmartino de Weskamp,
Aida™, del 8/5/73 (La Ley 1973-C-261), y “Mejia, Claudio” del
4/11/75 (La Ley 1976-C-106).

Como consecuencia de esta doctrina, dice Goldschmidt, por
primera vez se desvincula la pension del derecho de familia y se
transforma en una institucion cxelusivamente previsional. Se susti-
tuye como base del bencficio la legitimidad del vinculo matrimo-
nial, por la cfectiva convivencia y la neccsidad asistencial. Hay en
adelante dos conceptos de “viuda”: uno del derecho civil, basado
en la legitimidad del vinculo matrimonial; otro, del derecho pre-
visional, que descansa en los hechos de la convivencia marital v
et la necesidad asistencial.

El avance del concabinato y €] ataque al orden pahlico v a la
institucion matrimonial tal como la organiza nuestra ley civil, no
pueden ser mas tlagrantes. Se vulnera el orden pablico argentino al
permitir la organizacion de regimenes matrimoniales paralelos, en
base al reconocimiento de efectos a la ley extranjera que admite ¢l
divorcio vincular; y se agravia a la institucién matrimonial porquse
se legitima el escindalo juridico de considerar simultineamente
validos dos mutrimonios sucesivos de una misma persona. Los jue-
ces, dice Lopez Olaciregui, no puzden cerrar los ojos a lo que ven.
No pueden declarar af siquiera provisionalmente eficaz lo que es
manifiestamente nulo {Conl.: Zannoni).

¢) Con la nueva integracion de 1976, la Corte rechaza la doce-
trina del tribunal en su anterior composicién, v vuelve a los acer-
tados principios del caso “Rosas de Egea”. Entiende que el concepto
de viuda implica necesariamente la preegistencia de un vinculo ma-
trimonial reconocido por la ley, por lo cual no tiene tal caracter
I eényuge supérstite de un matrimonio in fraudem legis. Nuestra
legislacién civil impide reconocerles efectos a tales uniones, y nues-
tres jueces y funcionarios asi deben declararlo sin necesidad de
tramite previo. Esta doctring, vigente en la actualidad, se expuso cn
los casos “Fernandez, Aida G.” del 27/7/76 (La Ley 1976-D-100) v
“Espinosa Viale, Emma de” del 21/9/76 (JA 1976-1V-437).
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b) BELACIONES DE LOS CONCUBINOS CON TERCEROS
39. Indemnizacion por muerte del concubine ¢ concubina.

La cuestion consiste en determinar si la concubina o ¢l concu-
bino tienen legitimidad para accionar por indemnizacién de los
dahos y perjuicios ocasionados por la muerte de su compafero a
raiz de un hecho ilicito. Se entiende que se trata de dafios mate-
riales, pues la concubina, por no ser heredera forzosa, no puede
reclamar el dafio moral, segin lo dispuesto por el articulo 1078
del Cédigo Civil. La jurisprudencia es contradictoria,

Se pueden computar dos fallos que en virtud del criterio am-
plio de interpretacién del articulo 1079, que establece la obligacién
de reparar el dafio a favor de toda persona que hubiera sufrido
por él, asi sea de manera indirecta, reconocen a la concubina o
concubino el derecho de resarcimiento, siempre que acrediten de-
bidamente el dafio, demostrando que vivian de los auxilios o recur-
sos del compaiiero fallecido, pues la concubina o concubino no
pueden verse beneficiados con las presunciones legales establecidas
para los conyuges y descendientes en los articulos 1084 y 1085, Co-
digo Civil, quienes no necesitan probar el dafio. En efecto, quien
invoca una unién irregular mantenida con la victima, debe probar
el dafio, pues éste no surge de la mera unién concubinaria, que
por si sola no constituye fuente de derecho alguno. Debe, por lo
tanto, demostrar las repercusiones econdémicas provocadas en el
hogar por la desaparicién del compafiero. En los dos antecedentes
citados la accién fue rechazada, no por falta de legitimidad para
accionar, sino porque la concubina, en un caso, y el concubino, en
el otro, no probaron los dafios que decian haber sufrido (CAm.
Nacional Civil Sala F, La Ley 127-151; idem, Sala C, La Ley 1977-
D-537).

En doctrina, participan de tal criterio Salvat, Cammarota, Co-
lombo, Spota, Bustos Berrondo, Bossert, Zannoni y Borgonovo.

Otro fallo posterior de Ja Camara Especial Civil y Comercial
de la Capital, rechazé la accién entablada por la concubina porque
ésta carece de derecho a reclamar indemnizacién, sostiene la CA-
mara, en virtud de que uno de los requisitos para que el dafio sea
resarcible es la existencia de un interés legitimo por parte del dam-
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nificado, ¢l cual no concmre en el caso de la concubina del muerto
por no existir entre ambos un vinculo juridico que traiga aparejada
tal legitimaciéon, La concubina es, por ello, una damnificada de
facto y no de iure, por lo cual no tiene titularidad para accionar
(JA 1979-111-6).

En rigor, consideramos correcta esta iltima doctrina, pues el
dafio resarcible requiere la lesién a un derecho subjetivo o a un
bien juridicamente protegido. Tal es la nocion restringida que surge
del articulo 1088. Los amplios términos del articulo 1079 deben
interpretarse cn funcion de dicha norma que conceptualiza el dafio
juridico. La concubina no puede invocar un dafio juridico porque
no estd unida al cawvsantc por vinculo alguno de derecho, yva sea
concubinato simple o adulterino, o concubinato encubierto por una
partida matrimonial extranjera. El perjuicio que sufre cs de facto,
estd excluido del concepto del articulo 1068, y por lo tanto no esta
amparado por la norma del articulo 1079. Asi opinan Orgaz, Borda,
Llambias, Mazzinghi, Casiello, Kemelmajer de Carlucci, Andorno,
Barbero, Vaca Narvaja.

Y aun cuando admitamos que para la reparacién de un dafio
basta la lesion de un interés simple, se requiere todavia que este
interés no surja de una sitwacion ilegitima, violatoria de la moral o
del orden piblico {Mosset Tturraspe). Y como el concubinato es
una situacién ilegitima o contraria a las buenas costumbres, el per-
juicio que podria invocar cualquiera de los componcntes de la
pareja por la muerte del compaficro no seria juridicamente resarci-
hle, sin contar que ademds tornaria improcedente la accidn ol prin-
cipio de que nadie puede invocar su propia torpeza (Busso).

40. Responsabilidad frente a terceros.

Hemos dicho que el concubinato no funciona como fuente de
dercchos para los concubinos, pero ello no impide que constituya
a veces la causa de obligaciones frente a terceros. Ello ocurre
cuando la vida de la pareja se desenvuelve de manera tal que generan
la apariencia de un hogar conyugal que razonablemente hace suponer
a los terceros que se trata de un matrimonio, Serfa inadmisible que
frente al reclamo de provecdores, profesionales u otros acreedores por
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el pago de sus créditos, el concubino pudiese oponer la falta de vincu-
lo conyugal como una defensa para eximirse de las obligaciones
contraidas por quien aparecia, con su consentimiento, como su mu-
jer legitima. La apariencia crea el derecho para los terceros de
buena fe, y en basc a ello se ha declarado que el concubino que
llama a un médico para que asista a su compafiera que pasa por
esposa, debe pagar el importe de los servicios prestados (Cam. Civil
12 de la Capital, voto Dr. Colmo, JA 7-115; Juez Civil Dr. Sagasta,
Capital, La Ley 27-190). En otra especie, se resolvié que el con-
cubino esti obligudo por los gastos que hizo su compaifiera para
Ia provisién del hogar en virtud de la existencia de un mandato
tacito a favor de ella, siendo aplicables los articulos 1874 y 1946
(Cam. Civil 2*, Capital, voto Dr. Salvat, JA 7-182).

Desde luego, la responsabilidad del concubino no puede ir
mas alld de la apariencia que crea, y si aparenta ser esposo no
debe responder mas que éste, por lo cnal su responsabilidad soli-
daria por las deudas contraidas por su compafiera estd limitada a
las deudas que menciona el articulo 6 de la ley 11.357: gastos para
atender necesidades del hogar, la educacidn de los hijos o la con-
servacion de bienes comunes (Mazzinghi, Borgonovo, Bossert).

IV. LOS ESPONSALES

41. Concepto.

Constituyen la promesa reciproca de cclebrar matrimonio cn
el futuro que se hacen dos personas de distinto sexo.

42. Naturaleza juridica.

Diversas teorias se han claborado para explicar la naturaleza
juridica de los esponsales.

Algunos lo consideran como un antecontrate (Merlin, Toullicr,
Hemard)} o convencidn preliminar no vinculante {Messinco).

Otros lo conciben como un vinculo de naturaleza contractual
(Josserand, Degni, Castin Tobefas), precisando algunos que se
trata de un contrato mixto, del derecho de las obligaciones y del
derccho de familia, puesto que los prometidos se obligan a contraer
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matrimonio, y si bien ¢l compromiso no crea una accién judieial,
porque la conclusidn del matrimonio debe ser libre, determina de
todos, modos para cada una de las partes un deber subsidiario de
indemnizacién si la resolucién sc produce por culpa de una de
ellas ( Enneccerus-Kipp-Wollf; Puig Pefia). Y otros autores sostie-
nen que constituye sélo un contrato de derecho de familia (Von
Thur, Lehmann, Lagomarsino).

Otras opiniones niegan naturaleza contractual a los esponsales,
v sostienen que se trata de un simple acto voluntario licito (Cicu,
Do Ruggiero, Jemolo, Barbero).

Por Gltimo, hay quicnes lo consideran acto juridico familiar bi-
lateral (Diaz de Guijarro), o negocio juridico bilateral en la ter-
minologia espafiola (Bonet Ramén; Puig Brutau; Diez Picaso).

43. Referencia histériea.

En los puchlos més antiguos ¢! matrimonio ya cra precedido
por una promesa formal. Asi fuc entre los hebreos, griegos y
YOmdanos.

L] derecho romano reguld los csponsales. Se formaban con el
conscntimiento de los dos novios y de sus respectivos padres. No
conferian accion para exigir la celebracién del matrimonio, pues se
consideraba inmoral toda restriccién a la libertad de casarse. No
ohstante, producian una serie de efectos civiles, procesales y penales.

De conformidad al derecho candnico mediceval, contenido prin-
cipalmente en las Decretales, se distinguia entre los esponsales de
futuro v los esponsales de presente. Los primeros obligaban juridi-
camente a contraer nupcias y conferian una actio matrimonialis
para compeler al remiso a celebrarlo, La Iglesia forzaba al incum-
plidor imponiéndole penas. Elizondo, en su Prdctica universal, citado
por Gareia Goyena, recuerda que las amonestaciones y censuras eran
¢l altimo auxilio de la jurisdiccion espiritual, pero al fin fue ne-
cesario establecer cdrecles para ablandar a los incumplidores, al
punto de que cn ciertas curias habia una cadena llamada de los
novios, que debian sufrir hasta cjecutoriarse la causa por tres sen-
tencias conformes. Y cuando éstos accedian se los sacaba al patio o
a lus puertas de la clreel, sin grillos, para que dijeran que se
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casaban en libertad. Otra caracteristica del derecho canénico de
aquel periodo historico, era que esta promesa de futurc matrimonio
seguida de la copula carnal entre los prometidos, se convertia en
matrimonio.

Los esponsales de presente consistian en la expresién del con-
sentimiento actual de los novios de tomarse por marido y mujer.
Era, en realidad, el matrimonio consensual, cuya validez admitia el
derecho medioeval aun cuando no se celebrase ante la Iglesia. El
Concilio de Trento los abolié, y también termind con la practica
de considerar como matrimonio a los esponsales de futuro seguidos
de c6pula carnal,

En el derecho espaiiol, las leyes mas antiguas ya se ocupaban
de los esponsales. Las leyes de Partida reglamentaban la institucion
(Partida IV, libro 1), atribuyendo derecho a los prometidos para
acudir a la jurisdiccién eclesidstica con el fin de apremiarse a reali-
zar €l matrimonio {ley 7). Los esponsales podian celebrarse a partir
de los siete afios (ley 6). Ademds de establecer un impedimento
matrimonial derivado de los esponsales, determiné las causales de
disolucidn de los mismos,

En la Edad Media los esponsales tenfan suma importancia pues
los matrimonios eran el medio de establecer una alianza con fines
politicos entre dos familias, 0 al menos estaba destinado a restable-
cer la armonia entre ellas. El matrimonio, por lo tanto, no incum-
bia sélo a quien lo celebraba, sino, por su trascendencia, era un acto
que interesaba a la familia toda, y por ello estaba sometido a la
potestad paterna. Los padres podian contratar esponsales, valida v
definitivamente, en representacién de sus hijos impiberes que hu-
biesen cumplido siete afios, y también de los puberes, aunque éstos
debian ratificarlos expresa o ticitamente (Esmein).

Las corrientes revolucionarias de 1789 barrieron con una tra-
dicién antiquisima y dieron al matrimonio una nueva fisonomia en
defensa de la libertad de la persona humana. El matrimonio mo-
derno se presenta como un asunfo que lo resuelve particularmente
el propio interesado, y no su familia. Y la necesidad de garantizar
de modo efectivo la libertad matrimonial del individuo llevd al le-
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gislador francés a privar a los csponsales de toda consecuencia ju-
ridica, elimindndolos del derecho positivo.

44, La norma del Cadigo Civil v su fuente.

La fidelidad de Vélez Sdrsfield a las ideas individualistas lo
Hevé a extremar el silencio deliberado del Cédigo Napoledn sobre
los esponsales que, al decir de Planiol, los redujo a una “pada juri-
dica”. El repudio de nuestro codificador adopta, en cambio, una
forma de expresién positiva, concebida de modo terminante y enér-
gico. Inspirado en las reflexiones de Garcia Goyena, se propuso
asegurar la libertad y la espontaneidad de las personas que se unen
en matrimonio, y en virtud de ello ¢l articulo 166 del Cédige dis-
pone: “La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningtm tribunal
admitird demanda sobre la materia, ni por indemnizacién de per-
juicios que ellos hubiesen causado”. Esta norma fue trasladada a
la ley de matrimonio civil n? 2393, cuyo articulo 8 dejé intacta la
redaccién de Vélez,

El codificador invocé como fuente el proyecto de codigo civil
espafiol de Florencio Garcia Goyena, cuyo articulo 47 dispone: “La
ley no reconoce csponsales de futuro. Ningiin tribunal civil o ecle-
siastico admitird demanda sobre ello”. El texto de Vélez, segin se
aprecia, resultd mds riguroso en sus proyecciones negativas, pues
aun aclara que los tribunales no admitirin demanda “ni por indem-
nizacién de los perjuicios que ellos hubieran causado™.

45. La existencia de una obligacién natural.

No obstante la categdrica prohibicién impuesta a los tribuna-
les de admitir demandas por indemnizacién de los perjuicios deri-
vados de la ruptura de esponsales, 1a indemnizacién por tal causa
tendria el caricter de una obligacién natural, por lo tanto si se
pagase voluntariamente, no podria repetirse. Asi opinan Segovia,
Colmo, Salvat, Galli, Busso, Rezzdnico, Borda, Cazeaux-Trigo Re-
presas, Lagomarsino. Y aunque rechazan la existencia de una obli-
gacién natural, Spota y Belluscio admiten que tanto el resarcimiento
voluntario, o el pago voluntario de una clausula penal, como el acto
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posterior a la ruptura por el cual se contrac la obligaciéon de satis-
facer una indemnizacién por los dafios ocasionados, son validos,
porque constituirian el cumplimiento de un deber moral.

46. Derecha comparado.

Fn el derecho civil contemporaneo se destacan distintas direc-
ciones bien definidas sobre la regulacién de las consecuencias ju-
ridicas de la ruptura de esponsales, que pueden reducirse a tres
grandes grupos:

A) Legislaciones de tipo negativo: este grupo esta representado
por el cédigo francés y por todas las codificaciones que se han
inspirado en cse cuerpo legislativo de comienzos del siglo XIX. No
conceden ningin efecto patrimonial al incumplimiento de los es-
ponsales, considerandolo como un mero deber de conciencia. Asi
es en Bélgica, Rusia, Argentina, Paraguay, Brasil, etc.

Sin embargo, en Francia y Bélgica, aunque la promesa de ma-
trimonio carece de valor juridico, la jurisprudencia ha admitido
que Ja ruptura injustificada, mediando culpa o dolo, da lugar a
la indemnizacién. Se sanciona de ese modo al autor de un hecho
pérfido o desleal juzgado como un cuasidelito, y se lo condena a
pagar los dafios causados aplicando los principios gencrales que
regulan la responsabilidad por los hechos ilicitos. No obstante, los
tribunales exigen a la victima un principio de prueba por escrito
de la promesa matrimonial.

Cabe incluir entre las legislaciones negativas a las de Chile,
Uruguay, Colombia y Ecuador, para las cuales los esponsales cons-
tituyen un hecho privado sometido al honor y conciencia de las
personas, sin valor ante la ley civil. La multa prevista para casos
de incumplimiento no puede exigirse, pero si voluntariamente se
pagara, no podra demandarse su devolucion.

B) Legisluciones de tipo restringido: Cabe incluir a las legisla-
ciones de Ttalia, Espafia y Portugal.

Establecen que los esponsales no dan derecho a exigir la cele-
bracién de las nupcias, pero si la promesa de matrimonio se hu-
‘biese hecho por instrumento piblico o privado, obliga al promitente
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que sin justo motivo se niega a cumplirla a resarcir los gastos he-
chos y las obligaciones contraidas a causa de la promesa, disponiendo
los cédigos italiano y portugués que la indemnizacién se fijard en
la medida en que los gastos y obligaciones sean razomables y co-
rrespondan a la condicion de las partes. En los tres codigos la
aceidn prescribe al afio desde la negativa a casarse (Cod. espaiiol,
arts. 43 v 44; Cod. italiano, arts. 79, 80 y 81; Céd. portugués, arts.
1591 a 1595),

C) Legislaciones de tipo amplio. Para estas legislaciones los
esponsales tampoco engendran accién para reclamar la conclusién
del connubio, pero el prometido culpable de la ruptura debe in-
demnizar al oiro no sélo ¢l dafio material, sino también el dafio
roral, Comenzd ¢l Cédigo aleman de 1900 reconociendo el daiio
moral inicamente en el caso de la novia intachable que ha permitido
la cohabitacion {arts. 1297 a 1302). El Cédigo civil suizo {arts. 90
a 95) admite sin restricciones la reparacitn del dafio moral, como
también el Codigo civil de Etiopia, y el derecho anglosajén. El
Cédigo mexicano admite el defic moral cuando por la duracidn
del noviazgo, la intimidad establecida, la publicidad de las rela-
ciones y otras causas semejantes la ruptura hubiese causado un
grave dafio a la reputacion del prometido inocente (arts. 130 a
144). El Cédigo peruano admite la reparacion del dafio moral cuan-
do el rompimiento haya dafiado gravemente los derechos inherentes
a la personalidad del inocente, En estas legislaciones 1a acciém in-
demnizatoria también prescribe al afio de la ruptura de los cspon-
sales, salvo el codigo aleman que establece dos afios.

47. Opinion de la doctrina nacional.

Después de la breve revista que pasamos al derecho positivo
moderno, observamos que Vélez resolvié negativamente y de una
sola vez dos cuestiones diferentes: la obligacién de celebrar el ma-
trimonio, que ninguna ley civil contempordnea admite; y la indem-
nizacién en caso de ruptura injustificada, aceptada por todas.

La doctrina nacional, en su mayoria, se manifiesta contraria a
la restriccidn extrema de la ley civil {Machado, Lafaille, Rébora,
Busso, Borda, Belluscio, Mazzinghi, Spota, Lagomarsino).
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Incluso Rébora y Busso sostienen que muestros tribunales, de
igual manera que los tribunales franceses y belgas, con las normas
del derecho vigente estarian autorizados a admitir acciones resar-
citorias derivadas de la ruptuwra de esponsales. El articulo 8 de Ia
ley 2393 no prohibe las acciones indemnizatorias que reconozcan
su causa en el dolo o culpa extracontractual fundadas en los articu-
los 1109, 1067 y siguientes del Cédigo Civil. Sera, pues, una cues-
tion de hecho la de apreciar si la conducta del prometido que se
niega al matrimonio constituye un acto ilicito, Acogen esta tesis Spo-
ta y Lagomarsino, y también nosotros adherimos a tan valiosa
orientacion.

Borda, Mazzinghi y Belluscio coinciden en que se debe modi-
ficar la ley vigente admitiéndose el resarcimiento por los dafios
materiales ocasionados por la ruptura del noviazgo. Spota sostiene
que deberia regularse el resarcimiento ya sea segun la solucién
amplia de los cédigos alemin y suizo, o segin la mas restringida
del cddigo italiano. Lagomarsino, por su parte, claboré un proyecto
de ley sobre esponsales en el cual admite la reparacién del dafo
material v del dafo moral.

48. La jurisprudencia de los tribunales v la reparacion de los perjuicios.

Un texto tan rotundo como el de Vélez explica que no se
hayan ventilado causas de este género en nuestros tribunales. En
los repertorios jurisprudenciales, que nosotros sepamos, se registra
un solo caso de esta naturaleza. Fue fallado por la Camara Na-
cional Civil Sala C, y estd inserto en La Ley tomo 63, pag. 199.

El caso es ¢l siguiente: una joven ingresé a una empresa co-
mercial donde trabd relacion con el contador, quien afirmaba ser
soltero, y asi figuraba en el personal. Este empezd a cortejarla y
pidié su mano a los padres. Después de dos afios de piblico no-
viazgo, fijose el 17 de febrero de 1949 como fecha para celebrar
las nupcias. Incluso concurrieron a la Iglesia a cumplir los requisi-
tos previos a la celebracién religiosa. En la vispera de 1a boda, la
novia recibié una carta del prometido en la cual le expresaba en
forma confusa que no podrian casarse: era casado y tenia tres
hijos.
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La mujer de tal modo burlada promovié demanda por indem-
nizacién de dafios y perjuicios. Expresaba que su novio la hizo re-
nunciar a su empleo y ademds, con motivo de la frustrada boda,
habia efectuado muchos gastos para ol ajuar, por lo cual estimaba
los dafios materiales en $ 5.000 m/n., fundando la accidn en el ar-
ticulo 1893 del Cadigo Civil, ¢l cual dispone que la incitacién o
conscjo en el interés exclusivo de aquel a quien se da no produce
obligacion, sino cuando se ha hecho de mala fe, y en este caso el
que ha incitado o dado consejo debe satistacer los dafios y perjuicios.

No obstante el habil arbitrio para fundar la demanda, el tri-
bunal la rechazé en virtud de los claros y categbricos términos dei
articulo 8 LMC, aun cuando no dejé de admitir que se probaron
ampliamente los hechos alegados, que ¢l demandado habia burlado
despirdadamente a su prometida y que con el rechazo de la aceion
se sancionaba una verdadera injusticia. El fallo propicia, eso si, la
reforma de la ley matrimonial a fin de que se armonice con los
principios generales que acucerdan el derecho a la reparacion a todo
aquel que sufra un dafo.

Otra hubiese sido la solucidn si los jueces hubiesen aplicado la
doctrina sustentada originariamente por Rébora y Busso, pues, como
bien sefialan esos autores, el articulo 8 LMC sélo rechaza la obliga-
cion contractual derivada de los esponsales, pero no la responsabi-
lidad delictual o cuasi delictual emergente del acto ilicito del in-
cumplidor que se rige por los principios generales,

49. Restitucion de bienes entregados por causa de matrimonio
si éste no se celebra,

a) La cuestion: la ruptura de k promesa de matrimonio sus-
cita otras disputas dc¢ indole patrimonial, ademdis de las referidas
a los dafios v perjuicios, gque sc plantean cuando une' de los prometi-
dos reclama al otro la restitucion de las donaciones que le hiciera du-
rante el noviazgo. No se exige la celebracidon del matrimonio ni se
pretende la reparacion de los perjuicios derivados de la ruptura,
sino la restitucion de los bienes entregados gratuitamente durante
¢l periodo de noviazgo, La situacion, pues, no encuadra en la prohi-
bicion del articulo 8 LMC, y hay acuerdo general en que procede
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fa restitucién cn estos casos, aunque las discrepancias sobrevienen
cuando se estudian los fundamentos de la obligacion restitutoria.

b} La jurisprudencia: La Sala F de la Camara Nacional Civil
de la Capital resolvid el 22/3/73 la causa “Mariscal ¢/Rubio y
otro”, en la que el actor demandaba a su prometida la restitucion
de diversos bienes regalados durante el noviazgo, planteandose el
debate sobre un reloj Rolex y un anillo de brillantes. El juez Dr,
Igarzabal distinguié entre los simples presentes de uso y los bienes
donados por causa de matrimonio. Los primeros quedan irrevoca-
blemente adquiridos por el donatario, mientras que para los segun-
dos existc la posibilidad de exigir su restitucién. Asi resuelve que
el anillo de brillantes por su origen (era de la abuela del actor},
y por su valor excede la nocién de “presente de uso” y es tradicién
y costumbre que su cntrega queda condicionada a la celebracién
del matrimonio, por lo que si éste no se concreta procede su restitu-
cion. En cuanto al reloj Rolex, como fue regalado en ocasién del
cumpleanos de la demandada v el novio estaba en condiciones de
hacer esa erogacin, constituye un presente de uso, y por lo tanto
quedd irrevocablemente adquirido por la donataria, Las partes con-
sintieron lo resuelto sobre el reloj, v se apeld la otra cuestion del
anillo. La Camara confirmé la resolucidén del juez, estimando que
la restitucién del anillo de brillantes se funda en la costumbre, que
subordina el regalo de la alianza y el anillo que la acompafia a la
celebracidn de las nupeias, por lo cual se devuelven si el compromi-
s0 o rompe (JA 1973-20-375).

En otro caso similar resuelto por la Camara Civil y Comercial,
Sala 2%, de Rosario, el novio habia adquirido de su peculio di-
versos bienes muebles para ser usados cuando contrajeran matrimo-
nio, los que guardé en casa de su novia. Rota esas relaciones, soli-
cité la devolucion de los efectos, a lo que su ex novia se negd.
La CAmara estimé que esos bienes estaban destinados a un uso co-
mun en el futuro hogar (juego de dormitorio, bateria de cocina,
heladera, etc.), y por lo tanto debian restituirse al novio que los
adguiriera, pues la indole de los objetos en cuestidn indica que no
existié un desprendimiento actual e irrevocable en favor de la
novia, por lo que no hubo donacidn, sino depésito, y por lo tanto
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obligacidm de restituir de la depositaria, sin que uepa exigir en
cste case prueba escrita de dicho contrato por haber mediado en-
tre las partes un largo noviazgo (Juris 41-177). En idéntico sentido
resolvid un caso similar la Camara de Apelaciones Civil y Comercial,
Sala 22, de Parand (Zeus, t. 15-Jurisp. p. 59).

La Camara 1? de San Nicolas resolvié igualmente la restitu-
cién al novio dc bienes destinados al future hogar adquiridos por
él y entregados a la novia, pero fundindose en que habia mediado,
no depdsito, sino donacidn, la cual caducd por la no celebracion del
ratrimonio, 0 sea, se cumplié la condicién resolutoria e implicita
a la nal estaba subordinada la donacién (arts. 1240 v 1248) (JA
1977-1-388). Y esa condicion resolutoria funciona con prescindencia
de que la donacién se haya efectuado o no en el contexto de alguna
convencion prematrimonial (Cam. Nac. Civil Sala B, JA 1978-IV-
539

La Céamara 1* de Bahia Blanca resolvid asimismo un caso
igual, en ¢l que el ex novio reclamaba a la prometida la restitucion
de diversos bienes que habia adquirido para el futuro hogar con-
yugzl v que se los habia entregado a ella. Los vocales de la Ca-
mara disienten en cuanto a los fundamentos de la obligacion resti-
tutoria. Para dos de cllos se tratarfa de una donacién revocable
porque tiene impresa la condicion resolutoria e implicita de “si el
matrimonio se celebra”, v la restitucién deviene del cumplimiento
de la condicién, o sea la no celebracién de las nupcias. El tercer
vocal estimé que la restitucién se funda en el enriquecimiento sin
causa (JA 1974-24-465).

¢) La doctrina: diversas tcorias ensayan explicar el fundamento
de la obligacion restitatoria.

Segovia entendié quo la restitucién de regalos en caso de que
el matrimonio no se celebre puede reclamarse como si se tratase
de un pago indebido.

Fassi y Lagomarsino distinguen entre las donaciones por causa
de matrimonio y los simples presentes de uso. Las primeras pueden
revocarse si el matrimonio no se realiza {arts. 1238 y 1240); los
segundos quedan irrevocablemente adquiridos y no puede exigirss
su devolucién porque ningin texto lo autoriza.
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Spota considera que en nuestro régimen legal las donaciones
que se hagan por causa de matrimonio son revocables si éste no se
celebra, aun cuando sean donaciones efectuadas fuera de las con-
venciones matrimoniales, debiendo aplicarse la solucién no sélo a
las donaciones hechas a la novia, sino también a las que hubiesen
efectuado al novio, y ya sea que se¢ trate de donaciones entre pro-
metidos, o que Ias hubiese efectuado un tercero a uno de los con-
trayentes (arts. 1238, 1240 y 1248). La restitucion también com-
prende a los regalos de uso, en cuanto éstos no reconozean una
relacion de amistad o parentesco anterior a los esponsales y sean
independientes de estos dltimos.

Belluscio afirma que no es admisible la pretendida distincién
entre “presentes de uso” y “donaciones” pues entre ambos concep-
tos no hay diferencias esenciales; son todas donaciones, ya que
cualquiera sea su valor siempre quedard comprendida en la defi-
nicién del articulo 1789. Por lo tanto, siempre que la donacion,
regalo o presente de uso tenga por causa el matrimonio futuro, la
ruptura de la promesa debe dar lugar a la restitucidn de la cosa
donada, y no sdlo cuando la donacidén fue hecha en relacién directa
con el futuro matrimonio (vivienda, objetos del hogar, ete.), sino
también cuando tiene por causa la relacién prematrimonial, pues
rota ésta desaparece la causa de la donacién. No procede recurrir
a la costumbre para fundar la obligacién restitutoria, sino aplicar
analogicamente los ‘articulos 1238, 1240 y 1248, segin los cuales
las donaciones que tienen por causa el matrimonio llevan implicita
la condicién de que éste se celebre.

Guastavino ensefia que conviene distinguir los casos segim la
indole y destino de los objetos, por las presunciones sobre la causa
de su entrega que razonablemente generan. Distingue asi entre los
bienes de uso comin y los bienes de uso personal. Los primeros
son los bienes que componen el mobiliario del futuro hogar. Por
su naturaleza y su destino, no son entregados a la novia como do-
nacién, sino, generalmente, para su guarda, surgiendo una relacién
de depésito, por lo cual la depositaria o depositario quedan obli-
gados a restituir la misma e idéntica cosa (art. 2182). El depdsito
en este caso se puede acreditar por cualquier medio probatorio.

140



Tal scrd el supuesto més frecuente, aungue no se puede presumir
que siempre habrd depdsito, pues podria haber existido desprendi-
miento actual ¢ irrevocable de los bienes, o sca donacion. Deter-
minar si se da uno u otra ¢s una cuestion de hecho, pero en
ambos casos procede la restitucion, pues si hay donacién ella también
cae por aplicacién de la condicién resclutoria que lleva implicita
de “si las nupcias se celebran” —arts. 1238 y 1240—. Respecto a los
bienes de uso personal de quien los recibe (regalos de costumbres,
alhajas, ete.) es fundado suponer que fueron entregados a titulo de
donacidn, y si ¢l matrimonio no sc celebra, la donacién caduca por
haberse cumplido la condicién resolutoria ya mencionada.

Llerena, por su parte, afirmaba que no acoger la accidn resti-
tutoria seria contrario al principio de que nadic debe cnriquecerse
a costa de otro. Zagnnoni coincidentemente sostiene que la ruptura
de la promesa matrimonial hace desaparacer el titulo o la causa
que permite al donatario retener legitimamente los objetos donados,
y ello independientemente de su valor, y si el donatario pretende
retenerlos a titulo de propietario definitivo estaria consumando un
verdadero enriquecimiento sin causa a su favor, todo lo cual jus-
tifica la obligacién de restituir.

Por nuestra parte, coincidimos con la exposiciéon de Guastavino
por ser mas tlexible y adaptarse a la realidad de los hechos. A veces
habra deposito, en efecto; pero otras veces puede haber donacién.
y entonces todo depende de las circunstancias particulares de cada
caso y ellas determinarin el fundamento legal de la obligacion res-
titutoria. El principio del enriguecimiento sin causa se podra invocar
siempre, como argumento coadyuvante, ya sea que exista donacidén
o deposito, pues en ambos supuestos quien pretende rctener el bien
carece de titulo legitimo para ello.

d) Intrascendencia de la culpg o de la muerte de uno de los
prometidos. La culpa en la ruptura del noviazgo no tiene ninguna
trascendencia sobre la cuestion de la restitucion de los bienes. La
obligacién de devolver no se impone como sancién, sino como con-
secuencia de los principios que rigen el depdsito o la donacién,
Por lo tanto, aun el culpable tiene derecho a Ja restitucién (Spota,
Guastavino, Belluscio).
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También procede la restitucidén en caso de muerte del donatario
o depositario, transmitiéndose la obligacion de restituir a sus here-
deros (Messineo, Guastavino, Spota, Belluscio).

e} Prescripcion: la accion restitutoria cs personal; por lo tanto
cabe aplicarle cl plazo comim de diez afios (art. 4023) a contar des-
de la ruptura del noviazgo. En una futura reforma de la ley civil
se deberia tener en cuenta la solucion consagrada en el derecho
comparado que fija la prescripcion en un afio.

50. Proyectos de reforma.

Bibiloni en su Anteproyecto mantuvo la redaccidn originaria
del articulo 8 de la ley matrimonial civil, sin hacer comentario al-
guno (art. 543).

El proyecto de 1936 en su articulo 338 reitera ia redaccién del
articulo 8 LMC, aunque suprimiendo su ultima frase, pues dispone:
“No habrd accién para exigir el cumplimiento de la promesa de
matrimonio”. El informe que precede al proyecto aclara que su-
prime toda referencia a la prohibicién de reclamar dafios y per-
juicios, dejando que se gobiernen, si fueran procedentes, por los
principios generales.

El Anteproyecto de 1954 regula en forma mis previsora -l
instituto de los esponsales, disponiendo que el incumplimiento do-
loso dard lugar a la reparacion del dafio moral y material sufrido
por ¢l novio o novia inocente. Reputa, hasta prueba en contrario,
que concurren a calificar el injustiticado rompimiento de la pro-
mesa matrimonial la duracién excesiva del noviazgo, la publica in-
timidad de los prometidos o la proximidad del casamiento (art. 411).

Cabe citar dos proyectos mis: el de Spota, aprobado en el
aiio 1944 por el Instituto Argentino de Estudios Legislativos, y el
de Lagomarsino, incluido en su obra La promesa de matrimonio,
editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1962. En ambos se regla-
menta con todo detalle la promesa de futuro matrimonio. En el
proyecto de Spota se cxige instrumento publico o privado. En
¢l proyecto de Lagomarsino sdlo se requiere que conste de manera
indubitable. En ambos s¢ prevé la reparacion del perjuicio material
v del dano moral derivados de 1t raplura sin justos motivos o sin
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causa grave. Ademis, el de Spota dispone la restitucién de los regalos
o donaciones que se hubiesen hecho los prometidos; Lagomarsino
s6lo prevé la restitucién de los bienes donados con motivo del fu-
turo matrimonio, cxcluyendo los meros presentes de uso.

V. EL CORRETAJE MATRIMONIAL

51. Concepto. Corretaje en sentido prepio y simple mediacién.

Generalmente se lo define como la actividad de aquellas per-
sonas que se dedican al acercamiento de quicnes desean contraer
matrimonio.

Los autores distinguen entre ¢l corretaje propiamente dicho y la
simple mediacion (Planiol-Ripert-Rouast; Lafaille, Spota, Belluscio).

El verdadero corretaje es definido como el contrato por el cual
el corredor se obliga a prestar su actividad para inducir a que se
celebre el matrimonio entre quiencs persiguen ese propdsito, con
la obligacion de quien contrata los servicios de satistacer una co-
misién, siempre que se realice el previsto matrimonio.

La simple mediacién, en cambio, es el mero acercamiento de
personas que desean casarse a fin de que se conozean; la actividad
del corredor termina ahi, sin que su retribucién dependa de que el
matrimonio se celebre.

52. Antecedentes histéricos.

El derecho romano admitia la validez del corretaje matrimonial.
Y Ulpiano ha sefialado que las condiciones del matrimonio se con-
venfan la mayor de las veces con intervencion de terceros, aun cuan-
do Wahl destaca que los individuos que sc encargaban de tales
trabajos (proxenetas) no cran reputados personas honestas.

Posteriormente la influcncia del cristianismo  determind que
esa actividad se viese con distavor, y su reglamentacién desaparecié
del derecho positive europea.

53. Derecho comparado.

Tanto el Codigo francés, como el Codigo italiano guardan si-
lencio sobre esta materia. En Francia la jurisprudencia moderna
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tiende a aceptar la validez del corrctaje siempre que el corredor no
actie con dolo o fraude ni haya ejercido presién sobre ¢l consen-
timiento de los interesados.

La Corte de Casacién italiana considerd ilicito el corretaje pac-
tado para obtener la celebracién del matrimoenio, y en cambio admi-
te la validez del convenio para obtener la aproximacién de personas
de distinto sexo que desean contraer matrimonio, siempre que la
retribucion sea independiente de la celebracion de las nupeias.

El Cé4digo aleman (art. 636), el Cédigo suizo de las obligacio-
nes (art. 416), el Cddigo austriaco {art. 879, inc. 1°) y el Cédigo
griego (art. 708), declaran invilido cl contrato de corretaje ma-
trimonial, y nicgan toda accién para reclamar la retribucidn de los
servicios; aunque si se hubiese pagado, es irrepetible, salvo en
Grecia, cuyo cddigo dispene en forma expresa que lo eventualmente
pagado por tal concepto estd sujeto a repeticién.

34. Derecho argentino. Doctrina. Jurisprudencia.

Nuestro codigo no contiene ninguna disposicién sobre esta
materia.

Salvat, Pavon y Borda se pronuncian por el rechazo de toda
accidon del corredor, pues la actividad del agente matrimonial, aun
cuando sélo sc limite a poner en contacto a los interesados, repug-
na a la sensibilidad moral argentina, su deseo de éxito ¢s contrario
a la constitucién armonica de la familia y es necesario salvaguardar
la absoluta espontancidad del consentimienfo matrimonial.

Anastasi, Colombo, Lafille, Spota y Belluscio sélo condenan al
corretaje ¢n sentido propio, siendo estos dos Gltimos autores ca-
tegoricos ¢n sostener la nulidad absoluta del corretaje en el cual
la retribucidn se pacte teniendo en vista la celebracidén del matri-
monio, pues el interés patrimonial de un tercero en la celebracién
de las nupcias resulta manifiestamente contrario a la moral y a las
buenas costumbres (art. 933 CC). Se trataria de una obligacion
ilicita, que no constituye ni siquiera obligacion natural, por lo cual
el pago estaria sujeto a repeticidn, aunque ésta tampoco procederia
porque habria torpeza de ambas partes (art. 795 dltima parte v
1626, C. Civil). Admiten la validez de la simple mediacién consis-
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tente en acercar a quicnes desean contraer matrimonio, con tal que
la actividad del corredor concluya en la presentacion y se indepen-
dice del resultado del acercamiento.

El ‘tnico antecedente jurisprodencial sobre el tema gue se co-
noce en ¢l pais se refiere al corretaje propiamente dicho. Se trataba
de un scfior a quien un agente matrimonial le hizo suscribir un
documento mediante el cual se obligaba a pagar al agente en con-
cepto de honorarios, como locacidn de servicios, la suma de $ 5.000
m/n, si el firmante contraia matrimonio con una sefiorita a quien
ya se la habia presentado el propio gestor, pactandose que dicho
pago debia efectuarse dentro de los 30 dias de contraido ¢l enlace.
La demanda promovida por el corredor reclamando el pago de
los “honorarios” estipulados fue rechazada ¢n primera y segunda
instancia, pues se considerd invalido el pacto por ser contrario a
las buenas costumbres y a los sentimientos morales del pueblo ar-
gentino (La Ley 51-876 y JA 1948-1V-308),

Los proyectos de reforma al Cédigo Civil disponen que la me-
diacién matrimonial no da derecho para reclamar ¢l pago de co-
misién alguna { Anteprovecto Bibiloni, art. 1788; Proyecto de 1936,
art. 1099, inc. 3%, y Anteproyecto de 1954, art. 1568).
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