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A. CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL
1. Requisitos,

Al abordar este tema, se hace necesario volver a la distincién
entre matrimonio - acto y matrimonio - estado, ya que solo podemos
hablar de conséntimiento matrimonial en el momento de la celebra-
cién del matrimonio.

Es en el matrimonio considerado como acto juridico familiar
donde la ley se ocupa con suma precisién de marcar los requisitos
indispensables para que nazca a la vida juridica esta béasica insti-
tucién social.

El articule 14 de la ley 2393 fulmina con la sancién de inexis-
tencia al matrimonio celebrado sin consentimiento de Jos contrayen-
tes 0 no expresado ante el oficial pablico encargado del Registro
Civil. Es la ausencia de consentimiento o su falta de expresién ante
la autoridad competente que marca la ley lo que acarrea como con-
secuencia necesaria “la inexistencia del matrimonio”.

Tan severa sancién, que implica emplazar a los pretendidos
conyuges en la calidad de concubinos y a su prole en el estado de
hijos extramatrimoniales, sélo encuentra su fundamento en la se-
guridad que el Estado otorga a la institucién del matrimonio, res-
paldandola con toda la proteccién legal, siempre que pueda tenerse
la certeza de su celebracion.

La expresion del consentimiento frente al delegado del Estado
autorizado para ello, configuran los elementos fundamentales para
la celebracién del matrimonio. A lo que agregamos, por interpreta-
cién unanime de la doctrina y jurisprudencia, €] requisito de la di-
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versidad de sexos, que se encuentra implicito en la expresion “los
contrayentes” del articulo comentado. Y ello porque ninguna duda
cabe luego de la lectura del resto de la ley 2393 (“el marido esta
obligado a vivir en una misma casa con su mujer” - art. 31; “el ma-
rido que hubiere dado causa al divorcio debe contribuir a la subsis-
tencia de la mujer” - art. 79; “la ley presume la reconciliacién cuando
el marido cohabita con la mujer” - art. 71; etc.), amén de las reco-
nocidas pautas que rigen la moral y naturaleza humanas.

La ley argentina, reacia a la incursion en el tema de inexistencia
de los actos juridicos, es en este caso explicita y decidida, y no deja
Iugar a dudas de cudl es la consecuencia de la violacién al articulo 14.

II. Exclusiéon de modalidades.

El consentimento matrimonial sélo puede ser puro y simple.
Con una redaccién y ubicacion poco felices —ya que no menciona
al cargo vy estd fuera del capitulo IV de la ley— el articulo 44 de la
ley 2393 no admite la imposicién de modalidades al consentimiento
matrimonial.

Pero no establece cual es la sancién en caso de violarse la
norma, lo cual ha dado lugar a la propuesta de distintas conse-
cuencias dentro de la doctrina:

a) Para algunos, y por aplicacién del articulo 530 del Cédigo Ci-
vil, el acto mismo —matrimonio— seria nulo (Borda, Lafaille);

b) Para oftros, y por aplicacién especifica de los articulos 84 y 83
de la ley 2393, seria nula la modalidad y valido el acto (Be-
lluscio, Spota); y

c) Para una tercera posicién planteada por el doctor Mazzinghi,
si la condicién es suspensiva el acto es nulo por no haber
consentimiento al tiempo de su celebracién, pero es en cambio
vilido el matrimonio y nula la condicién si ésta es resolutoria:
existe consentimiento al tiempo de la celebracion del acto, pero
la condicién debe anularse porque no pueden las partes acordar
la disolucién del vinculo.
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III. Vicios del consentimiento.

Cuando el consentimiento matrimonial ha sido expresado ante
la autoridad competente, la ley presume que hay total coincidencia
entre el acto querido y la voluntad expresada, entre el pensamiento
y la palabra, y admite tnicamente como excepciones los supuestos
del articulo 16 de la ley 2393.

Ello significa:

1?2} Que habiendo manifestacién de consentimiento y presencia cn el
mismo acto de la autoridad competente para celebrar matrimo-
nios, ya es imposible hablar de inexistencia del matrimonio.

22) Que se presume la concordancia entre lo querido y lo manifes-
tado por cada contrayente; y

3%) Que los dnicos vicios de consentimiento matrimonial cuya de-
mostracién admite la ley son los mencionados en el citado
articulo 16.

Los vicios del consentimiento matrimonial pueden provocar una
declaracion de nulidad del acto, con lo que va dicho que asi
como la ausencia de todo consentimiento lleva a la inexistencia, la
expresion viciada del consentimiento conduce a la nulidad del mis-
mo {art. 85, inc, 32 de la ley 2393). Dos problemas conexos en toda
la temdtica legal y doctrinaria argentinas, que sin embargo en ma-
teria matrimonial encuentran sus cauces definidos y distintos. Los
efectos, en uno y otro caso, son por tanto bien dispares. Mientras
en uno de cllos simplemente no podemos hallar ninguno ya que el
acto no existe para la legislacion: “Fl acto que careciere de alguno
de estos requisitos no producird efectos civiles, aun cuando las par-
tes tuviesen buena e (art. 14, in fine), en el otro —la nulidad—,
los efectos pueden ser muy diversos segin haya mediado buena o
mala fe en uno o en ambos contrayentes, tcma que por su frondo-
sidad sélo planteamos, quedando desde luego su desarrollo para el
capitulo respectivo de esta obra.

Entrando al anlisis de los vicios admitidos en el articulo 16,
debemos distinguir:

1. En cuanto a la viclencia y el dolo, nos remitimos a las no:-
mas del Cédigo Civil en su libro 22 cuando tipifica ambas figuras
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en sus capitulos II y III de ]a Segunda Seccién. Con excepcién del
articulo 934 que no resulta aplicable a la institucién del matrimonio,
donde sélo nos ocupamos del dolo determinante y esencial, que lleva
a la nulidad del acto.

La violencia fisica o fuerza irresistible como vicio del consen-
timiento matrimonial, es un supuesto que muy dificilmente se dé en
los hechos desde que el acto requiere la presencia de un funcionario
pablico, y habria que demostrar también su complicidad al permitir
la celebracion del matrimonie mediando semejante circunstancia.
Por lo que en la practica, el supuesto se ve reducido a los casos de
violencia moral o intimidacién con entidad tal que, de no haber
existido, el acto no se hubiera celebrado.

La misma cualidad determinante debe revestir el dolo como
vicio del consentimiento matrimonial. Perpetrado por unc de los
contrayentes o incluso por un extraiio, y versando sobre cunalidades
esenciales de la persona del otro, debe tener —sea mediante la forma
de accién o de omisién dolosa— el caricter de determinante del
consentimiento, que de otro modo no se hubiera otorgado.

Los anales de jurisprudencia argentina registran un interesante
caso de dolo versado sobre distintos aspectos de la personalidad del
novio, que considerados aisladamente no revestian cada uno de ellos
el cardcter de csencial, pero que reunidos, configuraron un verda-
dero supuesto de dolo “plural” —como lo calificd el doctor Guasta-
vino en la nota al fallo publicado en La Ley, tomo 132, pig. 593—,
que fue admitido en la sentencia como vicio del consentimiento ma-
trimonial otorgado por la contrayente, concediéndose la anulacién
del matrimonio.

2. En cuanto al error la ley 2393 lo admite $6lo cuando é] se
refiera a “la identidad del individuo fisico” 0 a “la persona civil”
del otro contrayente. Conteste es la doctrina en la interpretacién
del primer supuesto —error en la identidad fisica del individuo—
ya que es clara su redaccién, aunque parece configurar un caso
imposible en los matrimonios entre presentes. Pero en cambio hay
disparidad de opiniones sobre el alcance de la segunda cxpresién
del articulo 16: gqué debe entenderse por persona civil?
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La doctrina nacional presenta agul un amplio abanico de posi-
bilidades. Desde la posicidon mas abierta, que admite en este con-
cepto todas las cualidades sustanciales de la persona {y por lo tanto
podria versar el error sobre aspectos fundamentales de la persona-
lidad, o sobre elementos del estado de familia, o sobre antecedentes
personales del contrayente, etc.) a la més restringida para la cual
s6lo refiere 1a ley al error sobre la identidad civil (nombre, estado);
o posturas intermedias que admiten el error sobre identidad civil y
sobre el estado de familia, comprendiendo en él no sélo la calidad
de soltero, viudo o divorciado del otro contrayente, sino también
la existencia de hijos de una unién anterior —matrimonial o no—, o
la relacién concubinaria con un tercero previa al matrimonio, situa-
ciones todas que estarian comprendidas dentro del concepto de error
en “la persona civil”.

Resulta de suma importancia el acucrdo sobre el alcance del
error como causal de vicio del consentimiento matrimonial, pues la
consecuencia —nulidad del matrimonio— derivard de una equivoca-
cién, si bien sustancial y determinante, espontinea y no provocada
dolosamente. La distincién con el dolo es no solo de concepto sino,
y fundamentalmente, de diferencia en la etapa de prueba en el pro-
ceso de nulidad. En los supuestos de anulacién por dolo, los motivos
de engafio pucden ser ilimitados cn su variedad, con tal de que:

a) Sean esenciales y determinantes del acto matrimonial; v

b) Se demuestre el accionar doloso del otro contrayente o de un
tercero, que llevd a la celebracién del matrimonio.

En cambio, en los casos de anulacién por error debe acreditarse
s6lo:
a) Que el mismo fue determinante, y

b) Que encuadra en alguno de los dos Gnicos supuestos admitidos
por el articulo 16.

La irrelevancia del accionar doloso de un tercero, obvia toda
prueba al respecto, con lo cual la dificultad del proceso se reduce
notoriamente. La prueba mas dificil es la de las intenciones ajenas;
los hechos concretos en cambio, permiten generalmente su demos-
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tracién, Fe de ello dan los innumerables casos de jurisprudencia en
los que fracasd la pretension de quien demandaba nulidad del ma-
trimonio por no poder probar el dolo o engafo invocado.

Si con sélo invocar error sobre alguna circunstancia considera-
da esencial, pudiera lograrse la anulacién de los matrimonios, vio-
lariamos encubiertamente la indisolubilidad del vinculo y dejariamos
a todas las uniones legales expuestas a una inseguridad inadmisible.
Por ello el legislador quiso limitar las posibilidades de anulacidn
por error y distinguié —lo que no hizo con los vicios de dolo ni de
violencia— casos concretos de error: en la identidad fisica y en la
persona civil. Aunque debemos reconocer con la mayoria de la doc-
trina nacional, que esta Gltima no ha sido una expresién feliz porque.
ha dado lugar a serias discrepancias en su interpretacién. Y que unz
futura reforma debe encarar una mejor redaccién del articulo, bus-
cando una delimitacion precisa de este especial vicio de consenti-
miento matrimonial.

3. Simulacion.

De lo expresado al comienzo del tema anterior, surge la falta
de recepcién de esta figura como vicio del consentimiento dentro
de nuestro derecho.

La celebracién de un matrimonio, donde los contrayentes en
realidad no persiguen la formacién de una familia sino la solucién
a otra situacién cualquiera {cambio de nacionalidad de uno de
ellos en los paises que asi lo admiten, exencién del servicio militar
para el marido, adquisicién de un pasaporte o de una carta de ciu-
dadania, etc.), y el posterior pedido de anulacién por no haber
querido contraer matrimonio para sus fines especificos, es una figura
aceptada en otras tierras y en otras épocas —especialmente en las
legislaciones europeas de tiempos de guerra— En nuestro pafs, la
legislacién no prevé a la simulacién como causal de nulidad del
matrimonio —arts. 84 v 83 de la ley 2393— y en cambio presume la
concordancia entre lo querido v lo expresado en el acto matrimonial,
salvo los supuestos del articulo 18.

No pueden los particulares, por otra parte, decidir desconocer
los efectos normales del matrimonio y pretender anularlo alegando
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un acuerdo anterior. Reproducimos aqui lo dicho antes, sobre la
proteccién legal al matrimonio y su estabilidad. Por iguales razones,
resulta aplicable todo lo expresado al supuesto de reserva mental,
en donde se pretenda anular un matrimonio por no coincidir lo de-
seado con lo manifestado por uno solo de los contrayentes al otorgar
su consentimiento, y sin que haya mediado dolo, violencia ni error
de los supuestos previstos en el articulo 16.

B. MATRIMONIO ENTRE AUSENTES. ESPECIES

Son varias las modalidades que ha asumido, en distintas épocas
y paises, la celebracién de un matrimonio entre personas que no
estin fisicamente en ¢l mismo lugar en el momento de la celebracién
del acto,

Desde la celebracién por nuncio, donde el nuncio o mensajero
sélo puede transmitir en determinada forma y tiempo la expresion
del consentimiento de quien lo envia; o por carta, con origen en el
derecho romano, donde el contrayente ausente es el varén; a la que
recurre a la figura del apoderado, como la prevista en el articulo 15
de la ley 2393, y hasta el matrimonio a distancia, Dec todos ellos
veremos los dos dltimaos, por ser los tratados en nuestra legislacién

I. El matrimonio por poder fue receptado en la ley 2393. El ax-
ticulo 15 establecié los requisitos minimos para la celebracién por este
modo: mediante el otorgamiento de un poder especial en el que cons-
te la designacién de la persona con quien contraer matrimonio.

La ley no limité, por ejemplo, el tiempo de validez del poder,
ni la posibilidad de que ambos contrayentes comparezcan por apo-
derado, ni que deban darse circunstancias especiales para permitirse
este modo de celebracién, S6lo exigié las condiciones sefialadas en
el instrumento a otorgar. En general, se admitia la aplicacién de
las normas del Cédigo civil sobre mandatos, pero con algunas expre-
sas aclaraciones como, por ejemplo, que la retractacién de la voluntad
del mandante, aun tacita, producia la nulidad —o més bien la inexis-
tencia— del matrimonio asi celebrado, por mediar falta de consen-
timiento (art. 14 de la misma ley). Y ello sin que fuera necesario
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una notificacion fehaciente al mandatario o a la otra parte, y aun
cuando el hecho no hubiere sido conocido por ellos al tiempo de la
celebracién.

Porque de todos modos la retractacién o arrepentimiento existié
privando de eficacia al acto. S6lo era necesario en esos casos, la
demostracién de que tal arrepentimiento se habia producido con
antelacién a la celebracién del matrimonio.

El matrimonio por poder rigid en nuestro pais desde el aiio
1889 y hasta la entrada en vigencia de la Convencién de Nueva York
de 1962, ratificada por el decreto-ley 18444 del afio 1969, que
introdujo la figura del matrimonio a distancia.

II. 1. En el matrimonio @ distancia ambos consentimientos son
expresados directa y personalmente por los dos contrayentes, pero
ante distintas autoridades. E] matrimonio a distancia o sin compa-
recencia personal, requiere ineludiblemente la expresién directa y
“en persona” del consentimiento por parte de cada contrayente ante
la' autoridad competente. Y la autoridad competente es la habilitada
por Ia ley para celebrar matrimonios en el lugar donde el contrayente
expresa su voluntad de casarse.

Por eso compartimos totalmente la pesicién sustentada por el
doctor Elias P. Guastavino en su comentario publicado en Jurispru-
dencia Argentina - Doctrina 1971, en el sentido de que la Convencién
de Nueva York de 1962, ratificada en 1969, rechaza todo tipo de po-
der para celebrar el acto, y que su articulo 1° al decir: “No podra
contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre consentimiento
de ambos contrayentes, expresados por éstos en persona... ante la
autoridad competente para formalizar el matrimonio...”, sélo se re-
fiere a autoridades competentes para celebrar matrimonios, una or-
dinaria y la otra extraordinaria o especial. Creemos que resulta ex-
trafia a la letra y al espiritu de la Convencidn la interpretacién que
ha dado al respecto el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas de la Capital Federal, cuando en su resolucién N© 16 de?
aiio 1970 dice: “En aplicacién de dicha Convencién no podran en lo
sucesivo celebrarse matrimonios en los que ambos contrayentes com-
parezean por apoderado, debiendo uno de ellos, por lo menos, estar
presente personalmente”. No es dable, a nuestro entender, admitir
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que la autoridad competente pueda ser, en este caso, un escribano
publico ante quien se manifieste la voluntad de que un representante
celebre €l matrimonio en nombre del compareciente —otorgamiento
de un poder—. Se trata en cambio de que el contrayente ausente com-
parezca “en persona” ante la autoridad competente “para celebrar
el matrimonio™ en el lugar donde se encuentre.

2. Si observamos en el texto de la Convencién un vacio para
determinar en cada caso cudl es la autoridad ordinaria y cudl la cs-
pecial, ya que no siempre puede decirse sin lugar a dudas quién es
¢l contrayente presente y quién el ausente.

Supongamos que ambos tienen domicilio real estable en distin-
tos paises (por ejemplo, el novio es francés y la novia es argentina,
domiciliados respectivamente en Paris y en Buenos Aires): gcudl es
Ia autoridad ordinaria y cual la extraordinaria? La ley no lo dice, v
su eleccién determinara el tramite y el lugar de celebracion, lo que
en casos como éste decide ademés aspectos importantes del régimen
juridico a que quedar sujeta la unién. Por lo tanto, en este supuesto
la autoridad ordinaria —y como veremos el lugar de la celebracién
del acto— queda determinada con la eleccidn, a voluntad de los
contrayentes, de la autoridad ante quien inicien el tramite.

3. Condiciones para la celebracidn: La Convencion exige que
medien “circunstancias excepcionales® para que proceda este modo
de celebracién. No es suficiente la simple lejania fisica entre quie-
nes proyectan casarse para quc se celebre el matrimonio a distancia,
sino que deben darse situaciones que impidan la reunién de los con-
trayentes ante una misma autoridad, y que deben ser evaluadas por
la autoridad ordinaria. Esta autoridad, que entre nosotros es de ca-
ricter administrativo, es la que decide si se dan o no en cada caso
concreto “circunstancias excepcionales” para permitir la celebracion
sin comparecencia personal,

4. Sila admite, luego de recepeionar el consentimiento del con-
trayente presente recibe la manifestacion de voluntad —consenti-
miento matrimonial— del contrayente ausente que la expresa ante
la autoridad competente del lugar donde se encuentre (extraordi-
naria). Y cuando la autoridad ordinaria se convencicre de que tal
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consentimiento no ha sido retirado, procede a celebrar el acto ma-
trimonial. Alli quedan determinados €] momento y el lugar de Ia
celebracion, de ahi nuestra preocupacién porque la ley establezca
pautas concretas para determinar el caricter de cada autoridad
interviniente —ordinaria o extraordinaria— en los distintos casos
gue la realidad puede ofrecer.

Simple resulta, por lo tanto, decidir el problema cuando ambos
contrayentes se domicilian en el mismo lugar y uno de ellos se en-
cuentra ocasionalmente ausente de él. Mediando circunstancias ex-
traordinarias, la autoridad ordinaria es la de quien permanece en el
domicilio habitual, y la especial es la que tenga competencia para
celebrar matrimonios en el lugar donde se halle el ausente,

5. La ley 18.444, que ratificé la Convencion que comentamos,
ha producido en nuestro pais, por imperio del articulo 31 de la Cons-
titucién Nacional, una derogacién implicita de la figura del matri-
monio por poder del articulo 15 de la ley 2393, con la consecuente
modificacién del resto de las normas que en esta ley refieren a la
forma de celebracién (arts. 40, inc. 4, y 42, inc. 10 y concordantes)
y las del Cédigo Civil en lo que sea pertinente (art. 1881, inc. 5).
Por ser un tratado con potencias extranjeras, ratificado por ley na-
cional, se ubica dentro de la categoria de ley nacional dictada con
posterioridad a la 2393, y que por ser excluyente de la figura alla
prevista —matrimonio por poder—, la deroga en lo que se le oponga.

Pero ante la falta de una reglamentacién especial —que ha lle-
vado hasta interprefaciones tales como la del Registro Civil capita-
lino— surgen interrogantes no resueltos expresamente: 19} ;Qué
consecuencias acarrearia la celebracién de un matrimonio por poder
en la actualidad?; 29) sQué validez tendria un matrimonio celebrado
a distancia sin que hayan mediado circunstancias excepcionales?

Al primer interrogante: creemos que considerado desde cual-
quier enfoque, el inconveniente siempre va a ser de forma de cele-
bracién, v el tema en discusion es la validez del matrimonio, Por lo
que nos parece que, salvo falta de consentimiento, el acto es valido.
Pero si de las formalidades cumplidas hubiera duda sobre la mani-
festacidén de voluntad de alguno de los contrayentes —gencralmente
la del ausente— ello debiera salvarse con una posesion de estado de
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conyuges, que unida al acta defectuosa (levantada con presentacion
de poder y cuestionada por duda cn el consentimiento) perfeccione
¢l acto (aplicacion analégica del articalo 101 de la ley 2393).

En cuanto al segundo interregante, es cvidente que un acto
autorizado por quien estd facultado para ello no puede ocasionar
luego a sus autores las gravisimas consecuencias de una nulidad
matrimonial, Sélo es posible admitir alguna sancién —que por lo
gencral s6lo serd administrativa— al funcionario que no cumplio
con celo su mision.

Bregamos con la mayor parte de la doctrina nacional por una
reglamentacion interna de la Convencién ratificada, que explicite
sus pautas de aplicacién, su incidencia sobre las normas anteriores,
y sus consecuencias ante las distintas violaciones que on la realidad
se pucdan presentar.

C. DILIGENCIAS PREVIAS

I. La ley 2393 trata ¢l tema en los articulos 17 a 19, v se
refiere a la presentacién de los futuros contrayentes, con antelacién
a la fecha del proyectado matrimonio y ante ¢l Jefe del Registro
Civil donde luego se cumplird el acto, con el objeto de informar a
dicha autoridad sobre la intencién de contraer enlace a los cfectos
de que se tomen los recaundos legales pertinentes.

El encargade del Registro debe proceder entonces a:

19) Levantar un acta para dejar constancia de las manifestacio-
nes de los novios, con la firma de dos testigos y los datos
personales de los futuros contrayentes; y

29) Munirse de los elementos probatorios que ellos deberdan apor-
tar y que demuestren la habilidad nupcial de ambos: docu-
mental que acredite la causa de disolucion de un matrimonio
anterior {sentencia de anulacidn de un matrimonio anterior,
certificado de defuncidon del primer cényuge, o la sentencia
declarativa de auscncia con presuncidn de fallecimiento),
auntorizacién de sus representantes legales si fuera necesario
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0 en su caso la venia supletoria del juez, vy testigos de cono-
cimiento que declaren sobre la identidad y habilidad para
casarse de quienes han comparecido. Esto dltimo resulta
actualmente insuficiente, cuando el sistema de identificacidn
de las personas a través de los respectivos documentos de
identidad (ley 13.482/48, d.ley 8204/63, lev 17.671/68, y sus
modif. y complement.) ha superado al de los testigos de Ia
ley 2393.

I1. Las leyes 12.331 y 16.668 han agregado una diligencia pre-
via para la celebracién del matrimonio a las previstas en la ley
2393: la obtencién de un certificado médico prenupcial que acredite
la ausencia de enfermedad venérea en periodo de contagio, cuyo
plazo de validez surge de la reglamentacion respectiva de las dis-
tintas provincias.

Estos certificados, obligatorios para los varones desde la en-
trada en vigencia de la ley 12.331 —1? de enero de 1937— y para
las mujeres desde el 16 de julio de 1965 —ley 16.668— deben ser
expedidos por los organismos sanitarios oficiales de la Nacion, pro-
vincias o municipalidades, y tienen el principal objeto de acreditar
la ausencia de enfermedades venéreas en periodo de contagio, de las
que pueden derivarse serias consecuencias para la salud del otro
cényuge y la de los futuros hijos de 1a unién. Cumplido por personal
idéneo y responsable, esta reforma legislativa ha introducido una
plausible diligencia previa a la celebracién de todos los matrimonios.

111. Publicidad previa. La institucién de la previa publicidad
tiene su origen en el derecho candnico, donde mediante proclamas
matrimoniales en las parroquias, los fieles quedan obligades a poner
en conocimiento del parroco si tuvieren noticia de algin impedi-
mento para evitar la celebracion del matrimonio.

En el derecho francés, el Codigo de Napoleén establecia el
anuncio oral por parte del oficial del estado civil, que lo realizaba
en la alcaldia municipal en dos domingos consecutivos, ademas del
aviso colocado en la misma puerta del lugar durante 8 dias, y en
la de las municipalidades de residencia de los novies. Mas tarde,
se suprimid el anuncio oral, manteniéndose solo el aviso escrito
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en la puerta del lugar de celebracién del matrimonio, y la de las
municipalidades de los domicilios de los contrayentes.

La publicidad previa no es exigida en Chile, Cuba, Rusia,
Guatemala, Méjico, etc. Se mantiene sin embargo en gran parte
de la legislacion europa y americana. Asi, por ejemplo, el Cddigo
Civil de Brasil {arts. 181 y 182) impone la publicacién obligatoria
—sélo dispensable en casos de urgencia— de la proyectada cele-
bracién del matrimonio a través de avisos en “un lugar ostensible
del edificio” (del registro civil) y ademas “por la prensa”. Esa
publicidad debe cumplirse durante 15 dias y luego el oficial pa-
blico puede declarar, si no se ha denunciado impedimento, la ha-
bilidad de los novios para contraer enlace.

En nuestro pais, el Cddigo Civil remitié a las normas del
derecho candnico al disponer Vélez Sarstield en el articulo 167 que
“el matrimonio entre personas catdlicas debe celebrarse segin los
Cénones y solemnidades prescriptos por la Iglesia Catélica”, sin
perjuicio de admitir asimismo las leyes y ritos que en la materia
disponen las Iglesias “a la que los contrayentes pertenccieren”
(art. 183) si fueran personas no catdlicas.

Al margen de estas normas, la ley de matrimonio civil, en su re-
daccién originaria, imponia la publicidad previa a la celebracién con-
sistente en avisos colocados en los registros civiles del domicilio de
ambos contrayentes, y ademas en el correspondiente al domicilio
anterior de uno de ellos si 1o hubiere mudado durante los iltimos
seis meses anteriores a la publicacidn, durante el curso de ocho
dias seguidos. E! matrimonio podia celebrase después de tres dias
de la 1iltima publicacién o de recibidos los testimonios de los otros
registros (en los que no se celebraba el matrimonio pero que debian
cumplir con los avisos y enviar las constancias al del lugar de ce-
lebracion) y dentro de los cien dias de la publicacién para evitar
que la misma cadueara. Todo con la finalidad de facilitar 1a inter-
posicién de denuneia u oposicién en caso de mediar algin impedi-
mento para el proyectado matrimonio.

Pero la publicidad previa existié sélo en la letra de la origi-
naria ley 2393, puesto que la ley 2681 la dejé sin efecto, y entrd
en vigencia junto con la ey de matrimonio civil. El principal mo-
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tivo de la derogacién de esta figura ha sido la falta de utilidad
practica de la misma, ya que poca o ninguna difusion podia lo-
grarse con la colocacion de un cartel en la puerta de un Registro,
con lo que la demora y la molestia superaban ampliamente los
resultados buscados, que no se cumplian con la modalidad prevista.

Volvemos legislativamente sobre el tema cuando en 1969 nues-
tro pais ratificé la Convencién de Nueva York, que reza que debe
ser otorgado el “consentimiento de ambos contrayentes, expresado
por éstos en persona, después de la debida publicidad...” Pero la
Convencién deja la decisién de como realizar la publicidad previa
a la legislacién interna de cada pais, y en el nuestro no existian
entonces ni existen hoy normas que la regulen.

De modo que nunca tuvo vigencia préctica la publicidad pre-
via dentro de nuestro territorio, a partir de la secularizacion del
matrimonio.

D. OPOSICION
1. Oposicion y denuncia. Concepto. Causales.

La funcién preventiva de los impedimentos matrimoniales se
cumple en el juego de estas dos figuras, que guardan estrecha re-
lacién entre si.

Conforme a los articulos 20 y 35 de la ley 2393, los impedi-
mentos matrimoniales son los que basan la formulacién de una
oposicion 0 de una denuncia. Y a pesar de la redaccion de ambas
normas: “los impedimentos establecidos en el articulo 97, sin em-
bargo todos los impedimentos son habiles para ¢l caso. Asi lo admi-
te el resto del articulado del capitule VI de la ley —art. 22: impe-
dimento de viudez; art. 23; impedimento de edad; art. 24 inc. 1: im-
pedimentos legales— y lo dicta la ratio legis en casos como los de im-
pedimentos de adopcion o de enfermedad venérea en periodos de
contagio (ambos previstos en otras leyes complementarias del C.
Civil). Cualquier impedimento matrimonial es razén suficiente para
promover una denuncia o una oposicion.
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Por lo cual podemos decir gque ellas son los medios o resortes
legales jdéneos para poner en movimiento cl proceso administrativo
primero v judicial después, en vistas a la demostracion dc la exis-
tencia de un impedimento matrimonial en un caso concreto, que
provoca siempre la suspensidn de la celebracion del matrimonio
y eventualmente —si resultara triunfante—, impide definitivamente
su realizacion,

A través de estas instituciones del derecho de familia se pro-
cura cvitar consecuencias negativas futuras, como una declaracion
de nulidad matrimonial u otra sancién de las previstas por la ley
scgun los casos. y el cumplimiento de los clevados fines tenidos en
cuenta en la regulacion de cada impedimento,

Pero al mismo tiempo se permite asi la limitacién al derecho
natural de casarse. Por tanto la ley 2393 se ha ocupado de fijar los
limites para el ejercicio de la oposicién, no sélo en la estricta de-
terminacién de los motivos, sino también legitimando para actuar
solo a las personas antorizadas expresamente, ¢ imponiendo scvera
sancion para quien lo haga temerariamente,

IJ. Sujetos legitimados.

1 — Pueden ejercer oposicion a la celebracion de un matrimonio,
solamente (arts. 21 a 23):

12} El “conyuge de la persona que quicre contraer otro”, y evi-
dentemente el impedimento en que se funda es el de ligamen;

29) “los parientes de cualquicra de los futuros esposos dentro
del segunde grado de consanguinidad”, lo que excluye no
solo a los mas lejanos sino a todos los parientes afines;

39) “los tutores o curadores”, cuando invoquen impedimento dis-
tinto a lo previsto en el articulo 23;

4%) el “Ministerio Pablico”, que “deberd” deducir oposicién
siempre que tenga conocimiento de algin impedimento;

5%) los parientes en grado sucesible del extinto marido de la
mujer viunda, cuando ésta se halle dentro del supucsto del
articulo 93; y

62} los padres, tutores o curadores por falta de su consentimien-
to {art. 23),
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2 —Puede efectuar denuncia, en cambio, cualquier persona
aunque no esté incluida dentro de las legitimadas por los ar-
ticulos 21 a 23, dada su limitada intervencién en el trimite que
origina. Ast sc permite, por ejemplo, la intervencion de otros pa-
rientes —principalmente los afines— que pueden tener legitimo in-
terés en evitar la realizacion de un matrimono entre quicnes estin
inhabilitados para contraerlo.

II. Oportunidad. Sustanciacién. Efectos.

“La oposicién puede deducirse desde que se hayan iniciado
las diligencias previas para el matrimonio hasta que éste se cele-
bre” (art. 26), en forma verbal o escrita, y ante el oficial publico
que intervenga en dichas diligencias previas.

En su presentacion, el oponente debe acreditar su vinculo con
alguno de los contrayentes —para demostrar si esta legitimado con-
forme a los arts. 21, 22 y 23—, y exponer el motivo de su oposi-
cién presentando la prueba documental que asi lo demuestre, si la
tuviere.

Si de ello surge que la oposicién no estd fundada en ningun
impedimento matrimonial, el “oficial pablico ante quien se de-
duzca, la rechazari de oficio” (art. 30). En caso contrario, debe
correr traslado de la oposicion a los contrayentes, quienes a su vez
pueden reconocer la verdad de lo expresado por el oponente, o
rechazar Ia oposicion.

En el primer caso, el tramite culmina con la no celebracién
del matrimonio; en el segundo, y expresado el desconocimiento
por los contrayentes en el término de 3 dias, deben remitirse las
actuaciones al Juez letrado en lo Civil para que se sustancie el
debido proceso, de trAmite sumario y con citacién fiscal (arts. 29
a 31).

De tal tramitacién resultard una sentencia de la que se remi-
tird copia legalizada al oficial publico, v que ocasionari:

a) si fue declarativa de la existencia del impedimento invocado,
la no celebracion del matrimonio;

b) si rechazd la oposicion presentada, pasada que sea en auto-
ridad de cosa juzgada, la celebracién del acto (art, 33),
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En cualquier caso, debe dejarse constancia marginal en el acta
de oposicién, de la parte dispositiva de la sentencia.

IV. Responsabilidades,

1 — Contorme al articulo 34, en caso de rechazo de la oposicién,
quien la ejercié es responsable del pago de una indemnizacion,
cuyo monto es fijado por el juez que intervino en la causa. De esta
indemmizacién estAn exentos unicamente: los ascendientes y el Mi-
nisteric Pablico.

Los primeros por una razdén natural: hay a su favor una pre-
suncion de buena fe que los exime de responsabilidad econdémica;
vy en cuanto al Ministerio ello es una consecuencia necesaria de
la imposicién legal del articulo 21 inciso 4: “debe™ deducir oposi-
¢ién cuando conozea el impedimento, y del articulo 36: “dentro de
tres dias, deducird oposicién”.

En el trimite de oposicion, quien lo promueve es parte, lo
insta y continia. Y su accionar, si es falto del sustento legal ne-
cesario, lo lleva a responder econdmicamente por ello, como modo
de indemmizar el dafio ocasionado a los futuros esposos.

2 — Aqui encontramos una clara diferencia con la denuncia.
En ésta ¢l denunciante no responde pecuniariamente en caso de
rechazo, salvo que su denuncia sea maliciosa (art. 353), porque el
denunciante se limita a poner en conocimiento del Ministeric Pa-
blico la existencia de un impedimento matrimonial entre quienes
van a casarse y es el Organo estatal el que decide iniciar o no la
oposicion, permaneciendo el denunciante fuera del proceso que
se pueda originar.

V. Oposicion al matrimonio de menores de edad.

Se alude aqui a la oposicién que pueden ejercer los represen-
tantes legales de los menores en edad ntbil, por algunos de los
motivos enunciados en el articulo 24 inciso 1 a 3, o por “cualquier
motivo razonable” invocado por el tutor en el supuesto del inciso
4, y aun sin motivo cuando se trate de la oposicidn de los padres
respecto a los menores encuadrados en la primera parte del ar-
ticulo citado.
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Con lo que va dicho gue debemos hacer una primera di-
ferenciaciom:

1. Cuando se trata de menores varones cuyas edades osci-
lan cotre los 18 y los 21 afios, o de mujercs entre los 15 v los
21 afios, su representante legal —sea padre o tutor—, si pretende
deducir oposicién al casamiento de! menor, debe fundarse en al-
guna de Jas caunsales previstas en los incisos 1 a 3 del articulo 24:

19) “en la existencia de alguno de los impedimentos legales”, sin
limitacionces;

29) “en la enfermedad contagiosa o grave deficiencia fisica dc
la persona que pretenda casarse con el menor”, olvidando
la ley la posibilidad a la inversa, igualmente disvaliosa para
¢l menor —-enfermedad o grave deficiencia del mismo menor—;

3°) “en la conducta desarreglada o inmoral y en la falta de
medios de subsistencia de la persona que pretenda casarse
con el menor”.

Aqui el legislador ha mejorado Ia anterior redaccion, cvitando
el casuismo del antiguo inciso 4, v requiriendo sélo la faltu de
medios de subsistencia de quien pretende casarse con el wenor,
sin tener que acrcditar ademas su falta de aptitud para adquirirlos
{ver inc. 5 antes de la reforma introducida por la ley 17.711). Es
evidente que resulta suficiente motivo la falta actual de medios
para vivir para oponerse al casamiento de un menor de edad, v
si hay aptitud para adquirirlos lo prudente es esperar a que cllos
s¢ produzean para autorizar ¢l matrimonio.

Pero por otra parte. la porma no distingue segin sca o sexo
del menor en este caso, v dada la organizacion de la ley de ma-
trimonio que dispone en cabeza del marido la obligacién de pro-
veer todos los medios necesarios para el mantenimiento de su es-
posa {arts. 51 y cctes.), parece cxcesiva la oposicién si quien pre-
tende casarse con ¢l menor sin acreditar medios de subsistencia, es
la mujer.

2. Cuando se trata, en cambio, del proyectado casamicnto de
un varon menor de' 18 afios —o sca entre los 16 y 18 afos de odad—
o de una mujer menor de quince —o sca entre los 14 y 15 afics de
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edad—, la cspecial proteceion debida a estos jovenes adolescentes
ha justificado las disposiciones de la primera y ltima parte del
articulo 24: los padres pueden oponcerse sin cxpresar razon algu-
na, v los tutores pucden hacerlo fundéndose en “cualguier™ motivo
razonable.

Es dable obscervar que el inciso 4 del articulo en estudio con-
tiene un error de fondo al nombrar al curador. No ¢s posible hablar
de curador porque se reficre a menores de edad, cuyo represen-
tante legal —aun cuando fueran menores sordomudos o insanos— cs
siempre un tator.

3. Juicio de disenso.

La oposicion formulada por ol padre o tutor o, lo que o8 mids
frecuente, Ta falta de consendimiento del representante legal del
menor, promueve fa tramitecion del juicio de disenso, donde ge-
neralmente el actor es el mismo menor, que insta asi el procesa
tendiente a la celebracion del acto. De tramitaciéon sumaria v pri-
vada, en el disenso ¢l padre o tutor debe formular —o no, segan los
casus—, el motivo de su oposicion ¥ luego de la produccion de las
pruchas que el juez estime pertinentes, se decide si procede o no tal
oposicion, Aun en los casos cn que la ley permite oponerse por
cualquicr causa o sin expresar ninguna, el juez interviniente csta
habilitado para resolver —admitiendo o rechazando— la oposicion,
otorgando, en su caso, la venia supletoria para la celebracion del
nratrimonio.

VI. Oposicion al matrimonio de sordomudos.

Nos remitimos a lo yva cxpuesto, por cuanto lay misnias normas
de oposicion al matrimonio de mavores v de menores de edad, son
aplicables al caso: causales, tramitacion, legitimados para ejerceria,
etcétera, recordando que el articalo 21, inciso 3 —para ¢l caso de
sordomudo mayor de cdad— legitima expresamente al curador para
ejercer la accidn, y que ol articulo 24, inciso 4, hace lo propio para
quicn representa a un sordomudo menor.

Con la Gltima salvedad de que nos referimos expresamente o
los sordomudos que no saben darse a entender por escrito, conforme
su capacidad matrimonial reglada en el articulo 10 de la ley 2393
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E. CELEBRACION

1. Autoridad competente. Lugar de celebracién.

El articulo 37 de la ley de matrimonio civil, complementado
con el decreto - ley 8204/63 (art. 48), dispone que la celebracion del
matrimonio debe efectuarse “ante el oficial pablico encargado del
Registro Civil” “que corresponda al domicilio de uno de los contra-
yentes” “en su oficina, publicamente”, compareciendo ambos esposos
o sus apoderados, v con la presencia de dos testigos y “formalidades
que esta ley prescribe”. Para el caso de que alguno de los contra-
yentes estuviere “imposibilitado” para concurrir a la oficina, y jus-
tificindose “fehacientemente™ esta circunstancia, puede celebrarse el
acto en el domicilio de uno de ellos, exigiéndose en este caso cuatro
testigos.

La presencia del oficial pablico como primer requisito indis-
pensable, es coincidente con la disposicidn del articulo 14, en cuanto
lo requiere como presupuesto de existencia del acto. Con respecto
a la comparecencia de los contrayentes, creemos que la forma puede
ser Unicamente en persona —sea bajo €l tipo de matrimonio entre
presentes o de matrimonio a distancia— pero actualmente no serfa
viable a través de apoderado, conforme a los términos de la Con-
vencién de Nueva York de 1962, ratificada por nuestro pais en 1969,

Del juego de las disposiciones de los articulos 17, 40, 41 de la
ley 2393 y 48 del decreto-ley 8204/63, surge la competencia del
oficial publico encargado del Registro Civil del domicilio de cual-
quiera de los dos contrayentes para celebrar el matrimonio. Y en su
oficina, ptblicamente, el lugar de la celebracién. Sélo en casos ex-
cepcionales, de imposibilidad “fehacientemente” acreditada de con-
currir a la oficina, puede celebrarse en el domicilio de uno de los
contrayentes, con la diferencia formal de que en tal caso se requiere
la presencia de cuatro testigos en vez de dos.

II. Formalidades del acto.

1. Reunidas las personas necesarias para la celebracién (el ofi-
cial piblico encargado del Registro y los dos contrayentes), el acto
se desarrolla de acuerdo a las formalidades que imponen los articu-
los 39 y siguientes de la ley 2393, complementados con los articulos
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49 a 51 del decreto - ley 8204,/63, y con la presencia de los testigos
que correspondan segun el lugar de celebracion (art. 38, ley 2393).

El oficial pablico interviniente debe respetar el orden que marca
el articulo 39: primero leer a los futuros esposos los articulos 50, 51
y 53 de la ley de matrimonio civil, que son los que establecen los
tres derechos - deberes fundamentales que nacen con la celebracion
del matrimonio: fidelidad, cohabitacién y asistencia; luego proce-
derd a recepcionar la expresion del consentimiento de ambos con-
trayentes (requisito ineludible para la existencia del acto}; para fi-
nalmente declararlos unidos en matrimonio.

El articulo 51 del decreto - ley 8204 prevé la intervencién de un
traductor plblico matriculado para el caso de que alguno de los
contrayentes ignorase el idioma nacional. Asimismo, y si uno o ambos
fueran menores de edad o sordomudos, debe acreditarse la autoriza-
cién de su representante legal —que puede otorgarse en el mismo
acto de celebracion (art. 50)— o en su defecto la venia judicial.

Del acto de celebracién, el Jefe del Registro Civil debe levan-
tar un acta, en la cual conste el cumplimiento de su desarrollo con-
forme lo dicho precedentemente, y de la que surja la habilidad nup-
cial de los contrayentes. Exigira en su caso, la prueba del falleci-
miento del anterior conyuge —incluida la sentencia de declaracion
de ausencia con presuncién de fallecimiento (art. 49 del decreto - ley
8204)— o la sentencia de anulacién de una unidén anterior.

Las constancias que debe contener el acta, surgen de la lectura
de los articulos 40 y 42 de la ley 2393, a lo que debemos ohservar
que los incisos 4 y 10, respectivamente, estdn virtualmente deroga-
dos por la ley 18.444,/1969.

Del acta asi levantada, se debe extender gratuitamente una copia
legalizada a los contrayentes (arts. 45 y 49 LMC) la cual, al igual
que los testimonios, certificados y libretas de familia que lleven
la firma del oficial publico interviniente y sello de la oficina res-
pectiva, “son instrumentos publicos y crean la presuncién legal de
la verdad de su contenido en los términos prescriptos por el Cédigo
Civil” (articulo 24 del decreto - ley 8204, y su modificacién segin ley
18.327/69).
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El acta de celebracion del matrimonio puede confeecionarse en
una sola, inmediatumente luego de levantada o] de las diligencias
previas alas que refieren los articulos 17 a 19 de Ta LMC (v a las que
debe agregarse la presentacion del certificado prenupeial) si de éstas
resultara, a juicio del oficial piablico encargado del Registro, que los
contrayentes son habiles para casarse y no se dedujera oposicion ul
denuncia (arts. 40 y 41 de la ley 2393). Pero si alguna de estas dos
condiciones no sc cumple, debe suspenderse la celebracién hasta gque
se justifique la habilidad legal para contraer matrimonie, de tal mane-
ra que en este caso se lbrart luego. v por separado, ol acta de cele-
bracion con las constancias exigidas por el articulo 42 de la ley 2393,

2. Gomo reflexion acerca de la trascendencia juridica de las
formalidades del acto en cstudio, valga recordar que la falta de
cumplimiento de algunas de ellas, o la alteracién del orden mar-
cado por la ley, no interesa a la validez de la celebracién mientras
se encuentren traducidos en las formas los requisitos bisicos a que
refiere ¢] andlisis del articulo 14 de la ley 2393.

II1. Matrimonio in extremis.
1. Concepto.

Llamado también matrimenio “en articulo de muerte” (in ar-
ticulo mortis), corresponde a un modo de celebracién extraordinario
por el cual, ante una situacién de peligro para la vida de alguno de
los contrayentes, la ley permite la celebracion del matrimonio pres-
cindiendo “de alguna o de todas las formalidades que deben prece-
derle”. La figura, prevista en el articulo 46 de la LMC, exige la
reunion de varios requisitos para su procedencia:

1} Que alguno de los futuros csposos se encuentra en peligro
de muerte;

2) Que los contrayentes tengan hijos v no estén atn reconocidos; y

3) Que ambos manifiesten €] deseo de reconocerlos.

Como puede observarse, esta forma extraordinaria no seria pro-
cedente si los contrayentes no tuvieran hijos, o ya los tuvieran reco-
nocidos con anterioridad, por lo que la norma ofrece un flanco de
eritica al reducir notablemente las posibilidades de su aplicacién, y
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se ha propuesto la prescindencia de ese requisito en los proyectos de
reforma al Codigo Givil (en ¢l Proyecto de 1936, en el Anteproyecto
de Bibiloni, y en ¢l Anteproyceto de 1954).

La situacion de peligro de muerte debe acreditarse mediante
el certificado extendido por “un médico, y donde éste no existiere,
con el testimonio de dos vecinos”, 1o cual circunseribe los casos de
peligro & los de grave estado de salud de uno de los contrayentes,
La autoridad competente para celebrar ¢ matrimonio en defecto de
oficial publico encargado del Registro Civil y “cuando hubicre pe-
ligro en la demora”, ¢s cualquier funcionario “judicial”, quien de-
berd levantar un acta volante y proceder luego a su remisién al
Registro Civil correspondicnte para su protocolizacidén en el libro
respectivo.

En cuanto al articulo 47 de la ley de matrimonio civil, se halla
virtualmente derogado por la ley 2681 que suprimio ¢] requisito de
la publicidad previa, que ol articalo 47 busca remediar en este
caso de cxcepeidn.

Por ultimo, todas o algunas formalidades del acto matrimonial
pucden cobviarse en e! supuesto del articulo 46, lo que queda reser-
vado al criterie de la autoridad interviniente, quien debera actuar
segun las cspeciales cirennstancias de cada caso concreto.

2. Relacion con la exclusion hereditaria reglada en el art. 3573 del Cadigo
Civil reformado por la ley 17.711.

En ¢! libro vi, titulo 1x, capitulo m del Cdédige Civil, dispone
el articulo 3373 en su redaccién actual, Tuego de la reforma introdu-
cida por la ley 17.711: “La sucesiéon deferida al viudo o viuda en los
tres articulos anteriores, no tendra lugar cuando hallandose enfermo
uno de los cényuges al celebrarse €l matrimonio, muriese de esa cn-
fermedad dentro de los treinta dias siguientes, salvo que el matrimo-
nio s¢ hubiere celebrado para regularizar una situacién de hecho™.

El tema abordado agui es el de la vocacidn hercditaria entre
conyuges, Ia que puede verse afectada en el supuesto previsto en esta
norma y que requiere:

19y Un matrimonio en el cual, al momento de celebrarse, wno de
los dos contraventes estd enfermo.
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29) Ese contrayente muere a causa de dicha enfermedad dentro
de los treinta dias siguientes a la celebracién del matrimonio; y

3%) Habia mediado entre ambos, con anterioridad al matrimonio,
una situacidén de hecho —concubinato— que se quiso regulari-
zar legalmente con la unién matrimonial.

Por la aparente conexién de esta disposicion con la del articulo 46
de la Ley de Matrimonio Civil, conviene hacer notar sus puntos de
contacto y sus claras diferencias: en ambos supuestos un contrayente
puede estar gravemente enfermo al tiempo de la celebracién del ma-
trimonio (aunque esto s6lo como posibilidad, pues podria ser que el
peligro de muerte derive de un hecho stbito —no de una enfermedad
que puede ser de larga data— o bien que la muerte posterior al acto
sea el desenlace no previsible de la enfermedad padecida).

Pero las diferencias, en cambio, son varias:

a) El articulo 46 de la ley 2393 se refiere al modo de celebracién
del acto matrimonial, mientras el articulo 3573 del Cadigo Civil
prevé un supuesto de exclusion de vocacién hereditaria entre
conyuges;

b} El primero contempla una excepcién a la regla general aten-
diendo a: el peligro de muerte de uno de los contrayentes y
el deseo de reconocer hijos de ambos, quienes pueden haber
vivido 0 no en concubinato anterior; el segundo admite el caso
de excepcién atendiendo a: la situacién de hecho —concubi-
nato— anterior al matrimonio y el deseo de regularizar esa
unién conforme a la ley, haya o no hijos;

¢} Es posible que en un matrimonio celebrado in articulo mortis

no haya luego vocacién hereditaria del cényuge sobreviviente

si el otro fallece dentro de los 30 dias de la celebracién y no

habia existido la convivencia anterior a ella; como también

puede darse el caso de reconocimiento de vocacion hereditaria

si se revinen los requisitos de la dltima parte del articulo 3573

del Codigo Civil, sin tener en cuenta que se haya observado

o no aquella forma extraordinaria de celebracién configurada
en el articulo 46.

Son, coma puede verse, dos instituciones distintas, con el corre-

lativo juego totalmente independiente de una con respecto a la otra.
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F. PRUEBA

I. Prueba de matrimonios celebrados antes o después de la ley de matrimonio
civil. Distintos casos.

En este tema, cabe ante todo aclarar que el objeto de la prueba
es la celebracién del matrimonio. Es decir que nuevamente centra-
mos nuestro interés —al igual que en el punto del consentimiento
matrimonial— en el matrimonio considerado como acto juridico.

1. Prueba ordinaria.

Los medios de prueba de la celebracion de los matrimonios
deben considerarse en relacién a la época en que se celebraron. En
aquellos matrimonios perpetrados antes de la vigencia del Coédigo
Civil (o sca antes del 1° de enero de: 1871), se prueba su celebra-
cién mediante las partidas parroquiales, conforme las normas del
Concilio de Trento entonces en vigor. De modo gue, como regla
oeneral y salvo las excepciones aisladas de dispensa canénica o
alguna autorizacion especial para los no catélicos, solo era dable
probar la celebracién del matrimonio entre personas catolicas.

Lucgo de la entrada en, vigencia del Cédigo de Vélez Sarsfield,
la prueba del matrimonio debe producirse con “la inscripeion en los
registros de la parroquia o de las comuniones a que pertenecieren los
casados” (art. 179 del C. Civil), lo que represent6 un avance sobre
la legislacién anterior ya que permiti6 ta prueba del matrimonio en-
tre personas de cualquier credo religioso, aunque continué la limita-
cién para los no creyentes.

Recién con la entrada en vigencia de la Ley de Matrimonio Civil
—el 1? de diciembre de 1889— la prueba del matrimonio es “el acta
de la celebracién del matrimonio o su testimonio™ otorgada por el
Jefe del Registro Civil interviniente (art. 96 y 45 de la ley 2393),
concordante con la imposicién del matrimonio laico de la ley (ar-
ticulo 37 y concordantes). Por (ltimo, el decreto - ley 8204 de 1963
(art. 24) vino a completar el tema de la prueba admitiendo como tal
no solo ¢l testimonio sino también al certificado, la copia y la libreta
de familia.
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Especialmente acerca de la admision de la libreta de familia
como documento con entidad suficiente para demostrar el vinculo
conyugal, se ha dado en la jurisprudencia nacional, aun después de
mucho tiempo de haberse sancionado ¢l decreto - ley 8204, una re-
sistencia de la que ilustran reiterados fallos de las Camaras Civiles
de la Nacién (J. A. 11-1971 - 53538, sec. Sintesis; ED 36 - 270; J. A.
17-1973 - 14; etc.). Sin embargo, con la labor de la doctrina que
creemos acertada, se ha ido modificando esta primera interpretacion,
debiendo admitirse actualmente que el decreto - ley citado ha intro-
ducido otros medios de prueba a los que cabe reconocerles idéntica
fuerza que a la partida de la que habla la ley 2393.

Han cxpresado con buen criterio los autores nacionales que el
articulo 24 de! decreto - ley 8204 ha modificado al articulo 96 de la
Ley de Matrimonio Civil, agregando como prucha ordinaria a los
certificados y a las libretas de familia, sicndo todos ellos instrumen-
tos plblicos que como tales “hacen plena fe de las enunciaciones de
hechos ¢ actos juridicos directamente relativos al acto juridico que
forma el objeto principal, no sélo entre las partes sino también res-
pecto a terceros” (art. 995 del C. Civil). Y que el articulo 96 de la
ley 2393 no puede ser interpretado en forma aislada, como excluyente
de las otras normas que han venido a complementarlo y en las que
se enuncian otros medios como idéneos para acreditar el matrimonio,
antes de rccurrir a la prucha supletoria. {Zannoni, Eduarde A.;
Lezana, Julio L; ete.).

2, Régimen de la prueba supletoria.

Hasta aqui, hemos referido a los medios ordinarios de prueba
de matrimonio, en cada una de las etapas legislativas de nuestro pais
en este tema. Pero ante la dificultad para producir la prueba ordi-
naria o normal ¢n cada caso conercto, la ley ha previsto la posibilidad
de su demostracién por medios extraordinarios:

a) En la etapa previa al Cédigo Civil, se admitia la produccién
de cualquier medio de prueba como suficiente para acreditar la ce-
lebracién de un matrimonio, ante la imposibilidad de presentar la
partida parroquial. la doctrina discrepaba sobre la amplitud de cri-
rios para la aceptacion de esta prueba supletoria, pero la jurispru-
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dencia se inclinaba por una postura amplia en cuanto a los casos de
imposibilidad y a los medios probatorios admisibles.

b) Con posterioridad, en ¢l Cddigo de Vélez Sarstield, la prueba
supletoria fue regulada segin el texto del articulo 179: “Si no exis-
tiesen registros 0 no pudiesen presentarse por haber sido celebrado
en paises distantes, puede probarse por los hechos que demuestren
que marido y mujer se han tratado siempre como tales, y que asi
eran reconocidos en la sociedad y en las respectivas familias, v tam-
bién por cualquier otro género de prueba”. De su letra pareciera
que sblo en los dos supuestos enunciados se permitiria recurrir a la
prueba extraordinaria, pero la jurisprudencia fue sumamente amplia,
admitiéndola ante diversas dificultades invocadas por las partes.

Lo mas llamativo de la disposicién era la expresa consa-
gracion de la posesién de estado como prueba supletoria exclusiva
bastante, sin necesidad de recurrir a otros medios para demostrar
que e] matrimonio habia sido celebrado.

¢) Desde la sancién de la ley 2393, la procedencia de la prueba
extraordinaria esta sujeta a una doble regulacién: la primera que es-
tablece en qué casos se admite acudir a la prueba supletoria, y la
segunda que determina cuéles son los medios de prueba id6neos para
la demostracién del matrimonio - acto.

c-1} El articulo 97 dice claramente que debe justificarse pre-
viamente la imposibilidad de presentar ¢l acta o su testimonio {a lo
que debemos hoy agregar el certificade o la libreta de familia}, para
que proceda la produccién de la prueba extraordinaria. Y luego el
articulo 98 enumera los casos de imposibilidad: “1?) Cuando el re-
gistro ha sido destruido o perdido en todo o en parte; 2°) Cuando
estuviere incompleto o hubiere sido llevado con irregularidad; 3°)
Cuando el acta ha sido omitida por el oficial pablico™.

El dltimo supuesto del articulo 98 permite una interpretacién
tan amplia, que podria decirse que matrimonios que en realidad no
se celebraron, recurriendo a este inciso 3 lograrian la procedencia
de la prueba supletoria para su demostracién. Por ello, y ante la in-
congruecia que esto significaria dentro de nuestro sistema, la doctri-
na y jurisprudencia han encauzado la interpretacién en el sentido de
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que no basta solo la omisién sino la demostracién de la’ verosimilitud
de la celebracién, y de la falta de acta. Asi, Busso expresa que lo
que debe probarse acabadamente es la omision misma del acta para
luego pasar a probar el matrimonio por otro medio, ya que la simple
omisién es un indicio serio de que el matrimonio no se celebrd.

Spota se pronuncia decididamente en favor de este texto del
inciso 3 del articulo 98, pues reconoce, que el acta no es constitutiva
del acto matrimonial, sino sélo el medio de prueba. El acto se inte-
gra con la expresion del consentimiento y la presencia del oficial
publico, y no podria atacarselo por la fuerza mayor o el dolo o la
culpa del encargado del Registro, supuestos todos que podrian tra-
ducirse en la falta de acta.

Ademas, y por comparacion con otros ordenamientos legales que
refieren al problema del acta omitida, podemos observar que en el
nuestro no se requiere que el acta haya sido inscripta y luego falte
(como en el cbédigo holandés - art. 26); o que ademas el Registro
sea llevado con irregularidad (como en el cédigo francés - art. 46);
o que medie previa publicidad y posesién de estado (cédigo italiano
de 1865 - art. 121) o aunque sea la posesién de estado {como en el
actual codigo italiano de 1942). Basta para el supuesto argentino,
la demostracién de que el acta fue omitida, lo que configura de por
si un caso diferente a los demas previstos en el articulo 98 de la
ley 2393.

Por 1o demas, la enumeracién del articulo es considerada por
Ia mayoria de la doctrina como simplemente ejemplificativa, de
modo que podrian admitirse otros supuestos no previstos en la norma
pero que configuren verdaderos casos de imposibilidad de presen-
tacién de la prueba ordinaria y que demostrados, den lugar a la
produccién de la prueba supletoria.

¢-2) Una vez acreditada la causal de imposibilidad pertinente,
recién entonces es admisible la produccién de la prueba extracrdi-
naria, pudicndo ofrecerse a tal efecto cualquier medio de prueba:
testimonial, documental, cteélera, los que a su vez pueden referivse
al momento mismo de la celebracidn —prueba supletoria directa—:
fotografias del acto civil, testigos presenciales del acto, partida pa-
rroquial (porque ella debc extenderse luego de la celebracion del
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acto civil: art. 110 LMC); o bien de los que puede inferirse la
celebracion del matrimonio —prucba supletoria indirecta—: partida
de nacimiento de un hijo de la unién, donde conste su caricter
de hijo legitimo, documento de identidad de uno de los cényuges
donde conste su estado civil y nombre v apellido del otro, testiges
que hayan visto documentacion semejante, etc.

La demostracién del presupuesto que haga procedente la pro-
duccién de la prueba supletoria, da lugar a una sentencia judicial
que ast lo decide, la que “serd comunicada inmediatamente al ofi-
cial piblico, el cual la transcribird en un registro suplementario
que serd llevado con las formalidades que prescribe el articulo 487
{art. 99 LMC). Y “cuando la destruccidn, falsificacién o pérdida
de un acta dc matrimonio dé lugar a una accién criminal, la sen-
tencia que declare la existencia del matrimonio se inscribird ecn
el Registro de estado civil y suplird el acta” (art. 100).

II. La posesidn de estado y la prueba del matrimonio.

1. Especial atencion merece la consideracién de la posesion
de estado como medio de prueba supletorio al que los interesados
con frecuencia pretenden acudir. Su admisién surge a partir de la
norma genérica del articulo 97 cuando prescribe que “se admitiran
todos los medios de prueba” demostrada que sea la imposibilidad
de producir la prueba ordinaria.

Ahora bien: la posesién de estado revela una situacién, un
aparente estado de familia que puede o no condecir con la exis-
tencia del titulo de familia que lo crea. Quien se comporta como
esposa o como marido, recibiendo y dando el trato de tal puede
ser cényuge o concubino. De la existencia de la celebracion del
matrimenio depende cuil sea su calidad. Y de ella —y no de la
apariencia que exhiban— depende e] emplazamiento legal de la
unién v de los hijos que de ella se deriven.

2. Por cllo es obvio que la sola prueba de la posesién de es-
tado es totalmente insuficiente para demostrar que existe matri-
monjo; otra solucién levaria a la equiparacién lisa y llana de am-
bas instituciones —matrimonio y concubinato— v a la abicerta viola-
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cidn de todo el sistema legal argentino. Se hace aqui necesario
volver a lo que dijimos al comienzo del desarrollo de este tema: el
objeto de la prueba siempre es la demostracién de la celebracion
del matrimonio. Luego, la posesion de estado tiene valor como me-
dio de prueba supletorio siempre y cuando sea acompafiada por
otros medios que directa o indirectamente acrediten el acto juri-
dico de la celebracién, ubicado en un determinado momento y
lugar. Asi el articulo 101 de la ley 2393 dice: “La posesién de estado
no puede ser invocada por los esposos ni por los terceros como prue-
ba bastante, cuando se trata de establecer el estado de casados o
de reclamar los efectos civiles del matrimonio”, lo que viene a ubi-
car en sus justos términos al encuadre genérico del articulo 97.

3. Por Gltimo, hay un supuesto en el cual la ley reconoce
una relevancia especial a la posesién de estado como medio de
prueba, y es cuando existe un acta de celebracién del matrimonio
que presente “inobservancia de las formalidades prescriptas” por
la ley (art. 101). Es pues, el caso de contar con una prueba casi
normal: acta del matrimonio pero con deficiencias formales que la
inhiben para operar como prueba perfecta. El aparente estado de
cényuges viene a completar asi la prueba de la celebracién del
matrimonio, que se ve debilitada por un acta irregular,

Coincidimos con la opinién de quienes entienden que las for-
malidades a las que alude el articulo 101 deben referirse a algin
requisito de fondo que se traduce en el aspecto externo de la par-
tida de matrimonio. Por ejemplo, la falta de firma de uno de los
contrayentes que lleva a cuestionar al otorgamiento del consenti-
miento, y por ende a la existencia del matrimonio. Evidentemente,
dicho planteo caeria ante una posesién de estado, que disipa toda
duda. Pero en cambio no es necesario recurrir a otro medio de
prueba si la formalidad no cumplida no atafie a la esencia misma
del acto (por ejemplo: omisién del oficial del Registro Civil de de-
.clararlos unidos en matrimonio, falta de firma de un testigo, etc.)},
ya que en tal caso se imponen las normas de la misma ley 2393
sobre nulidades matrimoniales que vedan semejante sancién por

212



vicios formales y la partida, aun con tal defecto, es autosuficiente
para probar la celebracion del acto.

III. Matrimonios celebrados en el exiranjero.
1. Regla.

La ley del lugar al tiempo de su celebracién, rige la forma
y validez de los actos juridicos, y por ende la prueba de los que
son celebrados en extrafia jurisdiccion.

Este principio general encuentra sus limitaciones en el articulo
14 del Cédigo Civil, en especial en lo referente a: a) el respeto al
orden piblico nacional y b) la posibilidad de la aplicacién de la
ley mas favorable para el interesado.

Por lo tanto, y con las limitaciones marcadas, la prueba ordi-
naria y la extraordinaria de estos matrimonios se rige por las nor-
mas aplicables de sus lugares de origen. Y si en el pais donde se
celebré el acto cuya existencia se intenta probar, la forma en ese
momento aceptada es, por ejemplo, la del matrimonio religioso
Unicamente, esa partida parroquial constituye en nuestro territorio
la prueba ordinaria bastante para su demostracion; y en esto nos
permitimos discrepar con quienes alguna vez han fallado en forma
distinta. S$6lo que, por supuesto, el interesado tiene a su cargo la
prueba, de las normas del derecho que invoca (art. 13 del C. Givil)
y €l trAmite previo de la legalizacién del documento que exhiba.

Los articulos 63 a 65 del dccreto-ley 8204 de 1963 contemplan
el trdmite a seguir por quienes opten por la inscripeiéon en nuestro
pais de la prueba de la celebracién de un matrimonio efectuado
en el extranjero. Ante todo, es un trimite voluntario: “podrin re-
gistrarse las certificaciones de matrimonios celebrados en otros pai-
scs” (art. 685 del citado dec.-ley), v la finalidad es conservar la
prueba y dar publicidad al acto dentro de nuestro pais. La inscrip-
cién se realiza en el Regisrto del Estado Civil y Capacidad de las
personas mediante orden judicial, previo control de que dichas
certificaciones se hallen legalizadas por la autoridad competente
y encuadren en las disposiciones de fondo y forma del ordena-
miento legal aplicable segiin su lugar de procedencia, y las que
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ademas, en los casos pertinentes, seran acompaiadas de su traduc-
cién al idioma nacional hecha por traductor piblico debidamente
autorizado.

Conviene aclarar que estas inscripciones no convalidan actos
invalidos, o sea que si el matrimonio asi anotado en el Registro
Civil adoleciera de vicios que por cualquier motivo no afloraron
en ¢l tramite de inscripeidén ain debidamente cumplido, tales de-
fectos subsisten y pueden dar lugar a su posterior anulacion.

2, Matrimonios en fraude a la ley argentina.

Un paragrafo aparte conforman, dentro del tema de los ma-
trimonios celebrados en el exterior, el de aquellos que a través de
esa via han pretendido burlar el derecho argentino al que estin
sujetos.

Se trata de las uniones celebradas en el extranjero entre per-
sonas sobre las cuales pesa el impedimento de ligamen: uno de
ellos 0 ambos estd casado previamente en la Argentina, y sin que
se haya disuelto el vinculo conyugal comparece ante la autoridad
extranjera y contrae nuevas nupcias. Logicamente, tramita antes
también en la jurisdiccién foranea, su divorcio vincular,

Los matrimonios que se celebran en nuestro pais quedan su-
jetos al régimen imperativo de las normas argentinas sobre las
causas de su disolucidn: anulacién del acto o muerte de uno de
los esposos. Y la celebracidn de un segundo matrimonio, no estan-
do disuelto el primero, sélo puede realizarse en fraude a la ley
argentina en cualquier jurisdiccién extrafia cuyo propio orden pii-
blico lo permita, pero dicha celebracién es abiertamente contraria
al nuestro y por ende sin ningin valor dentro de la Repiblica.

Constituyen una importante excepcién en el tema de prueba
de los matrimonios extranjeros, desde que pueden estar celebrados
conforme a la ley vigente en el lugar donde se llevaron a cabo,
v no pueden ser probados como tales en nuestra jurisdiceidn (apli-
cacion especifica del art. 14 inc. 1 del C. Civil).
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