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CAPITULO I
DE LOS IMPEDIMENTOS

Art. 166 Son impedimentos para contraer el matrimonio:

1) La consanguinidad entre ascendientes y descen-
dientes sin limitacion;

2)La consanguinidad entre hermanos o medio
hermanos; |

3) El vinculo derivado de la adopcion plena, en
los mismos casos de los incisos 1, 2 v 4. El deri-
vado de la adopcidn simple, entre adoptante y
adoptado, adoptante y descendiente o conyuge
del adoptado, adoptado y conyuge del adoptan-
te, hijos adoptivos de una misma persona, en-
tre si, y adoptado e hijo del adoptante. Los
impedimentos derivados de la adopcién sim-
ple subsistirdn mientras ésta no sea anulada o
revocada;

4) La afinidad en linea recta en todos los grados;

5) Tener la mujer menos de dieciséis aiios y el
hombre menos de dieciocho aftos;

6) El matrimonioe anterior, mientras subsista;

7) Haber sido autor, complice o instigador del
homicidio doloso de uno de los conyuges;
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DE LOS IMPEDIMENTOS

8)La privacion permanente o transitoria de la
razon, por cualquier causa que fuere;

9) La sordomudez cuando el contrayente afec-
tado no sabe manifestar su voluntad en forma
inequivoca por escrito o de otra manera.

Norma complementaria

Art. 6° de la ley 23.515 — Deréganse los articulos 26 y
27 delaley 19.134

1. Los impedimentos matrimoniales

En la redaccion vigente de los articulos del Codigo Civil,
¢l niimero 166 corresponde al articulo 9 de la derogada ley
2393, del cual conserva sin modificaciones lo referente a los
impedimentos de consanguimdad y de afinidad, la introduce
de detalle en el de crimen, eleva la edad nubil, incorpora el
parentesco por adopcion desplazandolo dela ley 19.134 (art.
6° de la ley 23.515) con importantes reformas en cuanto al
emergente de la adopcion simple, configura claramente el
impedimento de privaciéon de la razén e incorpora el confu-
so de sordomudez.

Tal como la derogada ley 2393, no se menciona la cali-
ficaciéon en impedimentos dirimentes ¢ impedientes, esta al-
tima categoria suprimida en el derecho canonico, pero la
concepcion de unos y otros es la misma, esto es, los impedi-
mentos dirimentes acarrean la anulacién del vinculo contrai-
do con algunos de ellos, y en los articulos 168 y 171 figuran
impedimentos cuya violacion no la provoca. Los impedi-
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ARTICULO 166

mentos incluidos en la enumeracion del articulo 166 son di-
rimentes aunque el impedimento de sordomudez requiere
consideracion en particular al respecto.

2. Funciones de los impedimentos

La funcién preventiva de los impedimentos opera a través
de la oposicion al matrimonio y de la denuncia, previstas en
los articulos 176, 177, 179 y siguientes, la primera, y 178 y
185 la segunda, y del deber juridico del oficial pablico de
negarse a la celebracion (art. 195). Ademads de la sancion de
nulidad, hay sanciones civiles para el contrayente (indemni-
zacion en los términos del art, 225 a favor del contrayente
de buena fe). Las sanciones penales estdn, logicamente, pre-
vistas en ¢l Codigo Penal, cuyos articulos 134,135 inciso 1 y
136, primero v segundo pdrrafos son aplicables sin alteracion
alguna ya que los impedimentos incluidos en las diferentes
figuras penales descriptas se tipifican por comportar la anu-
lacién con nulidad absoluta del vinculo, lo que corresponde
a la violacion de los impedimentos de los incisos 1, 2, 3, 4, 6
y 7 del articulo 166. En cuanto al articulo 137 del Codigo
Penal, el elemento constitutivo de la figura es el consentimien-
to del representante legal para el matrimonio de menores que
no han llegado a la edad nGbil, cuyo matrimonio es pasible
de nulidad relativa.
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DE LOS IMPEDIMENTOS
3. Parentesco por consanguinidad

a) Antecedentes

Los incisos 1 y 2 del articulo 9 de la derogada ley 2393
constituyen el antecedente mediato del texto analizado, in-
cluido en todos los proyectos legislativos y textos con media
sancion que inclufan el tema. La diferencia entre los incisos
1 v 2 consiste en la supresion de las referencias al parentesco
“legitimo”” e “ilegitimo”, desactualizadas en su terminolo-
gia a partir de la ley 14.367 y tdcitamente derogadas en vir-
tud de la ley 23.264 que emplea los términos “matrimonial”’
y “extramatrimonial”, suprimiendo toda diferencia entre las
filiaciones, con extension al parentesco,

Se trata de un impedimento de consagracion universal y
de razones que se imponen a la mds superficial reflexién.

b) Interpretacion

La actual amplitud para el ejercicio de las acciones de fi-
liacion disminuye el riesgo de que se presenten situaciones
de hecho en que la imposibilidad de deducirlas impida la de-
terminacion de la existencia del impedimento. No obstante,
la hipotesis no es descartable porque las acciones de estado
caducan, el establecimiento de la verdadera filiacién de una
persona puede depender de la previa impugnacion de aquella
de que goza y casi todas las acciones son de sujeto activo
unico o unicos. Por ejemplo, si para demostrar que dos per-
sonas dispuestas a contraer matrimonio son medio hermanos
fuera necesario establecer que la novia es hija extramatrimo-
nial del padre matrimonial del novio, seria necesario que su
progenitor la reconociera o que se accionara por reclama-
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ARTICULO 166

cion de la filiacion. En ambos casos es indispensable destruir
previamente la filiacton matrimonial de que gozara (arts. 250
y 252) y esta accion solo podria ser entablada por la misma
hija, porque la impugnacion por el marido de la madre habra
caducado al vencimiento del término de un afo desde la ins-
cripcion del nacimiento o desde que tuvo conocimiento de
¢l, arrastrando la de sus herederos (art. 259), y el verdadero
progenitor no es titular de la acciéon. De esta manera, si la
novia no entabla la impugnacién, su verdadera filiacion per-
manecerd oculta y tampoco resultard cognoscible la existen-
cia del impedimento.

Estas observaciones, extensibles a otras hipotesis, ponen
de manifiesto que continlia la cuestion antes planteada so-
bre si debe darse preeminencia al régimen legal de determi-
nacion de la filiacion o si cabe prescindir de él ante la necesi-
dad de hacer valer el impedimento de parentesco por con-
sanguinidad. Un importante argumento en que se basaba la
respuesta favorable al primer extremo de la alternativa, con-
sistente en la altima oracion del articulo 9 que remitia la
prueba del parentesco a lo prescripto en las disposiciones del
Cédigo, ha dejado de ser invocable porque la redaccion vi-
gente de la norma no incluye esta disposicion; pero no hay
otra via para demostrar la concurrencia de la circunstancia
definitoria de la prohibiciéon matrimonial. Por lo tanto, con-
siderando que ésta es de mayor trascendencia para los inte-
resados directos, para su futura descendencia y para la socie-
dad, que ¢l régimen legal de determinacion del parentesco en
el caso concreto, opinamos con Spota que es admisible el
ejercicio de las acciones necesarias al solo efecto de poner de
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DE LOS IMPEDIMENTOS

relevancia la existencia del impedimento!. Como argumento
corroborante, es invocable el articulo 19 de la ley 19.134
que admite el reconocimiento y el ejercicio de la accién de
filiacién extramatrimonial para determinar la filiacion biolo-
gica del hijo adoptado con adopcion plena con la Gnica fina-
lidad de establecer el impedimento de parentesco por con-
sanguinidad. La ratio legis que justifica una excepcién de tal
importancia es valida también para los supuestos incluidos
en los dos primeros incisos del articulo 166,

El impedimento por consanguinidad es dirimente y el
matrimonio celebrado, violindolo, seria anulable de nulidad
absoluta (art. 219).

4. Adopcion

a) Antecedentes

El impedimento de parentesco por adopcion registra la
historia de esa institucion. Limitado por la ley 13.252, en su
articulo 17, a los efectos de la adopcién simple, Gnica orga-

nizada por la misma, comprendia: a) el adoptante con el
adoptado o alguno de sus descendientes; b) el adoptado con
el conyuge del adoptante y el adoptante con el conyuge del
adoptado; ¢) los hijos adoptivos del mismo adoptante entre
si, y d) el adoptado con un hijo del adoptante. Los impedi-
mentos desaparecian con la revocacién de la adopcion. La
ley 19.134, al incluir dos formas de adopcion y caracterizan-
dose la plena por la sustitucidon de la filiacion de origen por

1SPOTA, Alberto G., Tratado de Derecho Civil, T. 11, Voi, 1 (11), Buenos
Aires, 1962, N° 24,
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ARTICULO 166

la adoptiva, con la Unica excepcion de la subsistencia de los
impedimentos matrimoniales con la familia de sangre, y la
simple por la produccion de efectos propios de hijo legitimo
entre ¢l adoptado y el adoptante, el régimen de impedimen-
tos fue el siguiente: el hijo adoptado con adopcién plena
quedd sometido a un doble juego de impedimentos por ra-
z6én de parentesco, el consanguineo y el que tenia con los
consanguineos del adoptante, exactamente lo mismo que si
fueran también consanguineos suyos; para la adopcibén
simple, los impedimentos estaban establecidos por el articu-
lo 26 entre: a) el adoptante con ¢l adoptado o alguno de sus
descendientes y entre los hijos adoptivos entre si;b) el adop-
tado con el conyuge del adoptante y el adoptante con el
conyuge del adoptado. En cuanto a los efectos de la violacion
del tmpedimento, la ley 13.253 ejemplificé uno de los casos
de matrimonios prohibidos sin sancion expresa de nulidad a
que se aplicaban, segin la opinion personal del intérprete, la
doctrina de la especialidad de las nulidades matrimoniales
con la consiguiente validez del vinculo, o la de la subsidiarie-
dad con la consiguiente invalidez por violacion del articulo
18 del Codigo Civil. La ley 19.134, por el contrario, dispuso
expresamente que el matrimonio con los impedimentos
resultantes de 1a adopcion simple estaban afectados de nuli-
dad absoluta (art. 27) y que las prohibiciones matrimoniales
subsistian a pesar de larevocacion de aquélla (art. 28 1z fine).
Los principales interrogantes planteados por la ley 19.134
consistieron: en la omision de referencia expresa a los impe-
dimentos en cuanto a la adopcion plena, habiéndose enten-
dido que surgian del articulo 14; en no aclarar qué hijos
adoptivos en adopcidén simple no podian contraer matrimo-
nio entre si, habiéndose interpretado que quienes fueran
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adoptivos de un mismo adoptante; y en no establecer impe-
dimento entre el hijo adoptado en adopcion simple y el hijo
de sangre del adoptante, posible silencio involuntario por
parte del tegislador pero que el caricter estricto de las prohi-
biciones legales impedia suplir.

El proyecto aprobado por la Cimara de Diputados se
limité a decir: “El vinculo por adopcion mientras subsis-
ta”. La insuficiencia de la norma fue undnimemente criti-
cada?, también en la posicidon en mayoria de Comisiéon del
Senado. El texto definitive es el propuesto por Belluscio,
reproducido en la propuesta de minoria de Comisién del
Senado; se le aproximoé mucho el del proyecto de los sena-
dores Menem, Sdinchez y Gass, menos completo que el
texto vigente porque no contemplaba la adopcion plena
pero con una proposicion interesante segin la cual y siem-
pre dentro de la adopcién simple, si los adoptados de un
mismo adoptante contrajeran matrimonio entre si ¢ con un
descendiente del adoptante, el matrimonio seria vilido ex-
tinguiéndose de pleno derecho el vinculo de adopcion. Una
disposicion andloga no tan clara se leyo en el proyecto Pe-
drini y fue incompleta la del senador Leconte por no distin-
guir entre las adopciones.

b) Interpretacion

b.1) Derecho vigente. Los impedimentos emergentes de
la adopcion se encuentran integramente legislados en el inci-
s0 3 del articulo 166. Correlativamente han sido derogados

2 BELLUSCIOQ, ...observaciones al proyecto..., en la Ley Acrualidad del 4
de noviembre de 1986: SCALA, ep. cit,, cteétera.
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ARTICULO 166

en forma expresa los articulos 26 y 27 de la ley 19.134 (art.
6°de laley 23.515).

b.2) Adopcion plena. Sobre el hijo adoptado en adop-
cion plena recaen los impedimentos establecidos en los inci-
sos 1, 2 y 4 (parentesco por consanguinidad y parentesco
por afinidad) con respecto a su familia de origen de los que,
con obvio fundamento, no ha sido exceptuado, conservando
su vigencia los articulos 14 y 19 de la ley 19.134 (“La adop-
cion plena confiere al adoptado una filiacion que sustituye
a la de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia
de sangre y se extingue ¢l parentesco con los integrantes de
ésta, asi como todos sus efectos juridicos, con la sola excep-
cion de que subsisten los impedimentos matrimoniales ...";
“Después de acordada la adopcion plena no es admisible el
reconocimiento del adoptado por sus padres de sangre ni el
ejercicio por ¢l adoptado de la accion de filiacion respecto
de aquéllos, conla sola excepcion de la que tuviere por objeto
la prueba del impedimento matrimonial del articulo 14”).

Ademis, sobre el hijo adoptado en adopcion plena re-
caen los impedimentos de los citados incisos 1, 2 y 4 del ar-
ticulo 166 con respecto a los consanguineos y 2l conyuge
del o los adoptantes como si €l fuera un hijo de sangre de
éste o éstos. El impedimento es dirimente sancionandose su
violacion con la nulidad absoluta del matrimonio {art. 219).

La adopcion plena es irrevocable pero susceptible de nu-
lidad {art. 30 de la ley 19.134): desaparecida la razon del
impedimento por la sentencia que la anula desaparece la
prohibicion legal. No ha sido expresamente prevista la con-
secuencia antedicha en materia de adopcidn plena pero se
desprende claramente de las propias de la nulidad de los ac-
tos juridicos.
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b.3) Adopcion simple. Sobre el adoptado en adopcion
simple subsisten todos los impedimentos por consanguini-
dad y afinidad con respecto a su familia de origen, ya que los
derechos y deberes que resultan del vinculo de sangre no
quedan extinguidos por la adopcién con excepcion de la pa-
tria potestad (art. 22, ley 19.134 y 306 inc. 5, ley 23.264).

Ademds, sobre el adoprado con adopcién simple recaen
impedimencos matrimoniales que, junto a etectos sucesorios
(art. 25 de la ley 19.134), demuestran que la proyeccidn de
la adopcion se extiende mds alla de adoprante y adoptado.
Estos impedimentos aparecen claramente enumerados y
comprenden al adoptante con ¢l adoptado, sus descendien-
tes y su conyuge, al adoptado con el conyuge del adoptante,
a los hijos adoptivos de un mismo adoptante, y al adoptado
con ¢l hijo de sangre del adoptante. Han sido superadas las
carencias y deficiencias del articulo 26 de la ley 19.134, ex-
presamente derogado.

La adopcion simple es revocable y pasible de nulidad
(arts. 28 y 30 de la ley 19.134). En ambos casos, los impe-
dimentos emergentes de la misma desaparecen al extinguirse
el vinculo. Esta importante consecuencia ¢std expresamente
dispuesta en la oracion final del inciso 3 y comporta la dero-
gacién tdcita por incompatibilidad de contenidos, del pre-
cepto con que termina el articulo 28 de la ley 19.134 en
cuanto hace a la subsistencia de los impedimentos matrimo-
niales a pesar de la revocacion de la adopcion simple. Obsér-
vese que la revocacion puede resultar imposible si no hay
motivos de indignidad o de negacion injustificada de alimen-
tos y la muerte del adoptante o el adoptadoe impide €l acuer-
do al respecto. En tal hipotesis la perduracion del impedi-
mento resulta inevitable.
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La doctrina se muestra acertadamente fan  able a lano
subsistencia de los impedimentos por adopcion cuando ésta
es revocadad.

El impedimento por razén de adopcidon simple es diri-
mente con sancion de nulidad absoluta para el matrimonio
celebrado con el mismo (art. 219). La norma es correcta
pues “mientras ia familia adoptiva subsiste, dada su asimila-
cion a la constituida sobre los lazos de sangre, hay que inter-
pretar que el orden publico —aunque no el orden natural—
estd tutelado con la nulidad™*.

5. Parentesco por afinidad

a) Interpretacion

No existe ninguna diferencia entre el impedimento por
parentesco por afinidad en el régimen vigente y en el deroga-
do de la ley 2393, Las cuestiones planteadas con respecto a
la afinidad cuando el parentesco consanguineo en cuestion
era extramatrimonial (por ejemplo, prohibicidon del matri-
monio entre la viuda y el hijo extramatrimonial del cényuge
difunto) han desaparecido con la unidad de las filiaciones y
el parentesco que consagrd la ley 23.264. Los efectos previs-
tos para ¢l matrimonio putativo (arts. 221 y 222) no consi-
deran al parentesco por afinidad creado por las nupcias y
subsistente durante la vigencia de la union viciada. El silen-
cio de la norma debe interpretarse como excluyente del im-

3 Ver BELLUSCIO, Augusto César, Derecho de Familia, T. I, Buenos Aires,
1974, N° 174,

4 MAZZINGHI, Jorge Adolfo, Derecho de Familia, Buenos Aires, 1971,
T. I, N°40.
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pedimento que queda entre los efectos del matrimonio
valido extinguidos por la sentencia de anulacion. Idénticos
resultados es preciso atribuir a la sentencia de divorcio. Se-
gun se ha hecho notar, los adoptados con adopcion plena o
simple contintian afectados por el impediinento por afinidad
que corresponde a su parentesco consanguineo. El conyuge
del adoptante pleno estd impedido de contraer matrimonio
con el hijo adoptado de su consorte difunto pues la situacién
de aquél es la misma de un hijo de sangre. La prohibicion
del matrimonio entre el conyuge del adoptante simple y el
adoptado v entre el conyuge del adoptado y el adoptante
simple, expresamente dispuesta en el inciso 3 del articulo 166,
es similar a la afinidad5. El impedimento por afinidad es di-
rimente con sancion de nulidad absoluta (art. 219).

b) Derecho extranjero

Algunas legislaciones extranjeras consideran que el fun-
damento ético del impedimento por afinidad existe en la li-
nea colateral cuando el vinculo se ha disuelto por divorcio.
Los articulos 162 y 164 del Codigo Civil francés, por ejem-
plo, prohiben el matrimonto entre cunados admitiéndose la
dispensa. En Bélgica rigen normas similares pero el impedi-
mento cesa con la muerte del conyuge que causo la afinidad.
El inciso 4 del articulo 242 del Codigo de Pert establece el
impedimento por afinidad en el segundo grado de la linea
colateral cuando el matrimonio que produjo este parentesco
se disolvio por divorcio y el ex conyuge vive.

5 BELLUSCIQ, Derecho cit., T. I, N°438.
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6. Falta de edad

a) Antecedentes

La redaccion del inciso 5 del articulo 166 del Codigo Ci-
vil segin la ley 23.515, culmina una evolucion que registra
tres etapas a partir de la ley 2393, a saber: en el inciso 4 del
articulo 9 de la ley matrimonial se establecid como edad
minima para contraer matrimonio, la de doce afios en la mu-
jer y catorce en el varén, conforme ai derecho de la Iglesia
Catolica vigente en ese momento; en el articulo 14 de la ley
14.394 la edad nupcial fue clevada a los catorce y dieciséis
anos para la mujer y el varon respectivamente, adecuindolas
a las establecidas por ¢l Codigo de Derecho Canonico de
1917; el inciso analizado del vigente articulo 166 efectGa
una nueva elevacion fijando la edad nabil en los dieciséis
anos para la mujer y dieciocho para el varon. En la etapa
comprendida entre la norma de 1954 y la actual, la Argenti-
na ratifico la convencion de Nueva York de 1962 (ley 18.444)
cuyo articulo 2 dispone que los Estados partes de la misma
adoptardn las medidas legislativas necesarias para determinar
la edad minima para contraer matrimonio, aspecto que ya
era derecho efectivo en nuestro pafs.

La doctrina anterior a laley 23.515 se habia pronuncia-
do con matices con respecto al tema. Aceptada la edad de
catorce v dieciséis afios por algunos autores, en el entendi-
miento de que es suficiente un grado minimo de evolucién
sexual y mental como requisito para adquirir el derecho a
contraer matrimonio y que las limitaciones a la libertad de
celebrarlo deben mantenerse en un nivel de prudencia al que
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respondia la ley en ese entonces®, era propiciada por otros
la elevaciébn “ya que en las condiciones actuales de la socie-
dad argentina nn puede sostenerse como razonable la posibi-
lidad de que contraiga matrimonio un varon de dieciséis
afios o una mujer de catorce. La evolucién de la civilizacion
hace que demande cada vez mayor tiempo la preparacion de
los jovenes para afrontar un paso tan trascendental como ¢l
matrimonio; la ley civil tiene derecho a exigir que la union
matrimonial se concierte en un momento en que puedan
darse minimas garantias de organizacién de un hogar estable
y de direccion adecuada de los hijos, las que no pueden exis-
tir a las edades contempladas (por la ley 14.394)”7 . Incluso
se sefialaron aportes cientificos que comprueban que el ac-
ceso a la plena madurez para el matrimonio se cumple en la
faz final postpuberal y que la funcion reproductiva en si
misma llega a su madurez cuando se completa el crecimien-
to: ‘“‘mientras tanto, la inmadurez orgdnico-sicologica de los
progenitores repercute desfavorablemente sobre cllos y su
prole, que debe soportar toda su vida signos de empobreci-
miento organico’’s.

Las mencionadas posiciones doctrinarias se reflejaron en
los proyectos de reforma del Codigo Civil: los de Bibiloni y
1936 fijan la edad nubil en los dieciséis afios para la mujer y
los dieciocho para el varon, mientras que el proyectode 1954
mantiene ¢l limite en los catorce y dieciséis afios respectiva-
mente. Durante el tramite parlamentario de la ley 23.515, el
diputado Pedrini propuso fijar la edad nabil en'los dieciocho

6 MAZZINGHI, Derecha cit., T. I, N° 46.
7 BELLUSCIO, Derecho cit., T. 1, N° 176.
8 Idem.
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afios para uno y otro sexo. El texto con sancioén de Diputa-
dos mantuvo las edades de la ley 14,394, Por su parte, la Co-
mision de Legislacion General, Minoridad y Familia critico,
en el despacho de mayorfa vy siguiendo conceptos de Bellus-
cio?, un limite que considerd superado en prudencia por la
edad de dieciocho afios para varén y mujer, maxime tenien-
do en cuenta que existe posibilidad de dispcnsa. En su de-
fecto, se incliné por las pautas del Proyecto de 1936. La mi-
noria de la citada Comision se mantuvo en las edades de ca-
torce y dieciséis afios. Fue una propuesta del senador de ia
Rua la que determind que, finalmente, fuera aumentada.
Fundé su alternativa en la finalidad de garantizar mayor li-
bertad y discernimiento en el compromiso que se asume, da-
do que ahora, acotd, se permitird-celebrar un nuevo matri-
moniolC.

b) Valoracion

El criterio que predomind es plausible. [.a exigencia de
mayor edad para la celebracion de las nupcias pone de relie-
ve que no se trata solo de aptitud sexual, sino que la felici-
dad de los conyuges depende de la madurez sfquica y afecti-
va con que se decide e] futuro personal, que el interés de la
prole exige de sus progenitores las aptitudes adecuadas para
satisfacer sus deberes para con ella y que el interés social se
encuentra también comprometido en que las uniones se con-
cierten con maxima reflexién.

9 Esta y otras referencias a lz posicién de la Comisién de Legislacion Gene-
ral y de Familia y Minoridad del Senado de Ja Nacion figuran en Diario de Sesio-
nes de la Camara de Senadores de la Nacién del 16 de mayo de 1987.

10 Ver Diario de Se¢siones del Honorable Senado de la Nacion del 7/8 de
mayo de 1987, p. 187,
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¢} Impedimento de falta de edad de los divorciados que no han
cumplido veintilin afios

Nos remitiios infra al comentarrio del articulo 133,

d} Interpretacion

El impedimento de falta de edad es dirimente, con san-
cion de nulidad relativa si es violado (art. 220, 1) y ofrece el
unico ejemplo de prohibicion legal matrimonial susceptible
de dispensa (art. 167).

€) Derecho extranjero

Las legislaciones extranjeras presentan un panorama va-
riado que refleja las peculiaridades de cada sociedad (carac-
teres raciales, historia, religion). La tendencia moderna se
inclina decididamente por elevar la edad nibil1l. Entre las
legislaciones mas recientes, la ley italiana de 1975 ha modi-
ficado la establecida en cl Codigo de 1942 aumentandola a
la edad de la mayoria, con un sistema riguroso de dispensa
que permite excepcionalmente el matrimonio a partir de ios
dieciséis anos (art. 84). Tampoco son habiles para contraer
matrimonio los menores de edad en la legislacion espafiola
vigente salvo que estuvieran emancipados (art. 46, 1, la ma-
yoria. de edad se adquiere a los dieciocho afios, art. 315) y la
dispensa hace accesible el matrimonio a quienes tengan ca-
torce afios cumplidos (art. 48).

El nuevo Codigo de Derecho Canénico (1983) no ha mo-
dificado las edades de catorce y dieciséis ahios cumplidos pero

11 Ver ol derecho extranjero en BELLUSCIO, Derecho cit, T. I, N° 180.
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dispone expresamente que cada Conferencia Episcopal puede
establecer una edad superior (canon 1083), lo que posibilita
que se proceda asi para el caso de los catdlicos argentinos.

7. Ligamen

a) Interpretacion

El impedimento de ligamen (vinculo antertor subsisten-
te), propio de la monogamia, no ha recibido modificacion
alguna con la ley 23.515 en forma directa pero si importan-
tisima indirectamente, dada la introduccién del divorcio
vincular en nuestro derecho. La misma ley ha consagrado en
el articulo 213 las hipdtesis de disolucion del matrimonio,
consistentes en la ‘muerte de uno de los cényuges, el matri-
monio que celebrare el conyuge del muerto presunto y la
sentencia de divorcio vincular a lo que ha de agregarse la
conversion de la sentencia de separacion personal en divorcio
(art. 216)12, )

También recuperan su aptitud nupcial los consortes de
un matrimonio anulado para quienes estan prohibidas nue-
vas nupcias mientras la sentencia no haya sido dictada aun-
que ambos hayan actuado de mala fe, no obstante, si las
nuevas nupcias se hubieran contraido antes de la sentencia,
quedarian convalidadas inicamente en este tltimo supuesto
pues a la union corresponde entonces la categoria de concu-
binato, pero es suficiente que uno solo de los contrayentes

12 D'ANTONIO, Daniel Hugo, Régimen legal del matrimonio cwil. Ley
23.515. Separacién personal. Divorcio vincular, etcétera, Santa Fe, 1987, comen-
rario al articulo 213,
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del matrimonio viciado haya obrado de buena fe para que el
segundo matrimonio resulte afectado por el impedimento de
ligamen, conforme a las formulas iniciales de los articulos
221 y 222 que extienden la eficacia del matrimonio anula-
ble hasta la sentencia de nulidad. La referencia al conyuge
de buena fe, como exclusivo sujeto de los efectos positivos
de la union viciada en el segundo texto citado, no impide
que las mismas consecuencias recaigan sobre el otro contra-
yenteld.

El impedimento es dirimente con sancién de nulidad ab-
soluta (art. 219).

8. Crimen

a) Antecedentes

El impedimento de crimen conserva la esencia del dis-
puesto en el inciso 6 del articulo 9 de la derogada ley 2393.
Las diferencias con el texto del inciso 7 del articulo 166
segun la ley 23.515 son solamente terminologicas y la for-
mula vigente, que es la del proyecto con media sancion de la
Cimara de Diputados y de Comision en minoria del Senado,
ha mejorado la sustituida con una redaccion mas técnica.

b) Interpretacion

La precedente observacion es importante al poner de re-
levancia la actualidad de la rica doctrina elaborada sobre el

13 En el mismo sentido MAZZINGHI, Derecho cit., N° 41,
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impedimento?*. Esta elaboracion coincide en interpretar
gramatical y estrictamente la norma, como corresponde, exi-
giendo que para la existencia de impedimento entre el homi-
cida y el conyuge de su victima, aquél debe ser autor de
homicidio doloso (el *“‘autor voluntario” de la ley 2393) o
complice o instigador (razonablemente equiparado a autor
material y ahora mencionado en forma expresa), consumado,
con sentencia condenatoria, en principio, siendo indiferente
la existencia de relaciones addlteras con el consorte de la
victima o de animo de celebrar nupcias con el mismo.

No se ha previsto el supuesto de convugicidio, de mane-
ra que el autor o autora del homicidio doloso del consorte,
as{ lo haya ejecutado para contraer matrimonio con un ter-
cero, es habil para hacerlo siempre, es logico, que éste haya
permanecido ajeno al crimen!s .

Tampoco han sido superadas algunas cuestiones opina-
bles que siguen resueltas segin la doctrina predominante,
por ejemplo, la posibilidad de demostrar la autoria en sede
civil; la eficacia para anular el matrimonio, de la sentencia y
aun del descubrimiento del delito posteriormente a la cele-
bracion de aquél; la permanencia de la prohibicion legal pese
al cumplimiento de la pena, del indulto, dela prescripcion de
la accion penal y de la pena, de la amnistia.

El impedimento es dirimente ¢on sancion de nulidad ab-
soluta {(art, 219),

14 Ademds de su exposicion en los tratados de Derecho de Familia, sefia-
lamos especialmente: D’ANTONIQ, Daniel Hugo, E! impedimento matrimonial
de crimen, en El Derecho 46, 819 y reproducido en Banco de datos del Derecho
de menores y de familia, Rosario, 1983, p. 177 y ss,

15 MAZZINGHI, Derecho cit,, T. 1, N° 42,
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9. Privacion permanente o transitoria de la razon

a) Antecedentes

La disposicion del inciso 8 del articulo 166 exhibe uno
de los tramites mas elaborados de la redaccion definitiva de
la ley 23.515. La conflictiva expresion “la locura” del inci-
so 7 del articulo 9 de la derogada ley 2393 fue reemplazada
por féormulas muy distintas en su expresion y contenido en
los diferentes proyectos de los legisladores. En el del dipu-
tado Pedrini se propuso constituir en impedimento ‘““la inca-
pacidad por carencia de uso de razon, por enfermedad habi-
tual o perturbacion transitoria”; en el de los diputados Perl,
Fappiano, Mac Karthy y Pedrini, “carecer de suficiente uso
de razon’’; en el de los diputados Horta, Macedo de Gomez
y Piucill, “la insania mental por pérdida circunstancial o per-
manente de la razon”. El proyecto de los senadores Menem,
Sdnchez y Gass propicio la expresion “la demencia declara-
da en juicio”. El proyecto con media sancion de la Cimara
de Diputados, se incliné en este sentido usando la formula
“la interdiccion por demencia declarada en juicio” e incor-
pord un texto con el nimero 175 —sugerido en el proyecto
de Menem y otros— en el capitulo relativo al consentimien-
to matrimonial, del siguiente tenor: “Es invilido el consen-
timiento prestado por quien se encontrare en el momento
de celebrarse el matrimonio, privado de razon”.

La critica a esta caracterizacion del impedimento fue ge-
neral, objetandosele ¢l reducirlo ala interdiccion por demen-
cia desplazando la consideracion de la enfermedad mental
en si misma, a pesar de que el reproducido articulo 175 eri-
gia en causal de invalidez del matrimonio la falta de discer-
nimiento que podria resultar de la demencia de hecho o de

- 44 -



ARTICULO 106

otra causa. La mayoria de Comision del Senado hizo suya la
critica de Belluscio: “No es valioso sustituir el actual impe-
dimento de locura por e} de interdiccion por demencia, de-
jando de lado la situacion del demente de hecho (no declara-
do tal cn juicio) y la del interdicto curado pero no rehabili-
tado judicialmente. Aunque la situacion del demente de he-
cho se traslada al articulo 175, incluyendo la privacion ac-
cidental de la razon, no se trata solo de un problema de va-
lidez del consentimiento prestado por el presunto insano,
sino también del error de quien se casa con él, que es o que
normalmente ha dado lugar a juicios de nulidad de matrimo-

nio por este impcdimento”. Asimismo estimo mas adecuado
un texto que dijera “‘la privacion permanente o transitoria
de la razon”. La doctrina subrayd lo reprobable de que cl
oficial publico estuviera obligado a celebrar el matrimonio a
pesar de la evidencia de la locura de un contrayente por no
hallarse interdictol® y de quc un padre no pudiera oponerse
al matrimonio de su hijo en la misma situacion!?

Estas hesitasiones reflejan las dificultades de interpreta-
cion que rodearon la del texto de la ley 2393, La doctrina
y las resoluciones jurisprudenciales oscilaron entre entender
por “locura” el estado de Unicamente los dementes interdic-
tos, otros por comprender la enfermedad mental al margen
de la incapacidad declarada. Debe verse como un evidente
progreso logico la ubicacion de una sentencia de la Camara
Nacional Civil, Sala A, sobre un voto de Arduz Castex, que

16 SCALA, op. cir., 1.
17 VIDAL TAQUINI, Carlos H., Ley de matrimonio ciwil: observaciones al
proyecto, en La Ley del 28 de noviembre de 1986, V.
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configuro el impedimento ¢n la locura, la demencia, con to-
tal independencia de la interdiccionis,

b) Interpretacion

La “privacion de la razén” significa falta de discerni-
miento!?, elemento interno de la voluntad que es bdsico
porque sin él no cabe hablar de intencidn ni de libertad. El
discernimiento, ensena Llambias, es la version juridica de
esa potencia del alma que los filosofos denominan “entendi-
miento’ o “‘inteligencia’?®. Su carencia es verdaderamente
obstativa de la voluntad y, por tanto, del consentimiento, de
manera que ¢l matrimonio celebrado sin discernimiento se
ajusta mejor a la idea de inexistencia que a 1a idea de invali-
dez. La ley se ha inclinrado por constituirlo en impedimento
con sus funciones propias (oposicion, denuncia, abstencion
del oficial piblico) con la sancion de nulidad relativa para el
matrimonio celebrado violando la prohibicion legal (art. 220,
2). La opcidn del legislador es aceptable porque aun la priva-
cion del discernimiento por enfermedad es susceptible de
grados que deberin ser apreciados por el juez?! . Ademds, la
inexistencia despojaria tanto al contrayente privado de ra-
zon como al otro, que lo hubtera ignorado, de las ventajas
de la buena fe,

La formula legal es sumamente amplia: estan impedidos

18 La Ley 71, 340 y Jurisprudencia Argentina 1953-111, 444,

19 En igual sentido: ZANNONI, Eduardo A., Régimen de matrimonio ci-
vil v divorcio. Ley 23.515, Buenos Aires, 1987, p. 24,

20 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Parte general,
Buenos Aires, 1984, T. II, N° 1368,

21 MAZZINGHI opina asi con respecto a la privacion de la razon por cau-
sas distintas de 1a enfermedad mental, Derecho cit,, T. I, N° 123,
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de celebrar matrimonio el **débil mental” y el enfermo men-
tal interdicto o no interdicto que carece de discernimiento
en el momento del acto, el mentalmente sano que se encuen-
tra privado de discernimiento por el efecto de una droga o
de un accidente que le ha causado esa consecuencia. Corre-
lativamente, es habil para contraer matrimonio el que pade-
ce una enfermedad mental, interdicto o no interdicto, pero
que goza de discernimiento en el momento de la ceremonia.

La interdiccion del sujeto afectado trasciende en cuanto
a la carga de la prueba: quien sostenga que consinti6 licida-
mente deberd probarlo, mientras que tratandose de un de-
mente no interdicto o de otra causa de privacién de la razon,
es ésta la que debera demostrarse.

La reglamentacién de la accion de nulidad por este im-
pedimento no armoniza con su caracterizacion porque pare-
ce circunscribir la figura del afectado por la falta de razén al
demente interdicto, al mencionar al “incapaz’ como sujeto
de la accién, siendo los otros titulares aquellos que hubieran
podido oponerse al matrimonio y el contrayente dotado de
razon??,

c) Derecho extranjero

Es interesante acotar que el Codigo de Derecho Canéni-
co vigente incluye otras situaciones distintas de la falta de
razén pero vinculadas con ella como causales de anulacion
del matrimonio: as{ el “‘insuficiente uso de razon’ (canon
1095, inc. 1) que en la doctrina de las condiciones internas
del acto voluntario en derecho argentino corresponderia a

22 ’ANTONIOQ, Régimen legal cit., comentario al articulo 220, 2°
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la primera causal obstativa del discernimiento, la inmadurez,
conforme al parrafo inicial del articulo 921 del Codigo Civil,
figura que aparece cubierta en nuestro régimen matrimonial
por ¢l impedimento de falta de edad pero no con total co-
rrespondencia; asimismo, la situacion de “quienes no pueden
asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por causas
de naturaleza siquica” (canon cit., inc. 3). Los comentaristas
del Codigo ejemplifican estos supuestos con verdaderas pa-
tologias siquicas, generalmente proximas a enfermedades
que llegan a privar de razon al paciente pero que no siempre
culminan en semejante consecuencia. Estas normas canonicas
tuvieron influencia en algunas propuestas legislativas previas
a la sancion de la ley 23.515, aunque no siempre ubicadas
en el tema de los impedimentos?3 .

En una formula clara y completa, el articulo 120 italia-
no segin la ley de 1975, titulado Incapacidad para enten-
der y para querer, dispone: “El matrimonio puede ser im-
pugnado por aquel de los conyuges que, aunque no interdic-
to, pruebe haber sido incapaz de entender o de querer, por
cualquier causa aunque transitoria, al momento de la cele-
bracion del matrimonio”. Opera como causal de¢ anulacion.

El articulo 277, inciso 4 del Codigo Civil peruano, dice:
““Es anulable el matrimonio... de quien no se hallaen el pleno
gjercicio de sus facultades mentales por una causa pasaje-
ra...” Aparte, en el articulo 274: “Es nulo el matrimo-
nio... 1. Del enfermo mental aun cuando la enfermedad se
manifieste después de celebrado el acto o aquél tenga inter-

23 Proyectos de Perl, individual y con Fappiano, Mac Karthy y Pedrini; de
Horta y otros; de Leconte.
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valos ltcidos”. La enfermedad mental crénica aun con in-
tervalos licidos es impedimento (art. 241, inc. 3).

Importa tener presente que los proyectos de reforma del
Cadigo Civil incluyeron como impedimento, junto a la inter-
diccidon por demencia, la “‘perturbacién enfermiza del espirni-
tu excluyente del discernimiento o de la voluntad’’ no pasa-
jera por naturaleza, y la embriaguez habitual y el uso “inde-
bido y persistente’’ de “toxicos enervantes’”.

10. Sordomudo que no puede expresarse inequivocamente

a) Antecedentes

La derogada ley 2393 contemplaba la situacion del sor-
domudo en el articulo 10 refiriéndose a los que no saben
hacerse entender por escrito (requisito de su interdiccion,
art. 153 del Cddigo Civil) y exigiendo para su matrimonio el
consentimiento del curador o el judicial supletorio. Se tratd
de un precepto pasible de critica negativa que no le fue esca-
timada por Ja doctrina por involucrar a un incapaz de obrar
con incapacidad absoluta y resultar imposible pricticamente
la expresion de su voluntad.

El impedimento dirimente para ¢l sordomudo que no sa-
be hacerse entender por escrito fue incluido en los Antepro-
yectos de Bibiloni y de 1954 y en el Proyecto de 1936.

La redaccidén de la ley reformadora sancionada por la
Cdmara de Diputados, continuando el inciso 8 del articulo
166 y después de lo relativo al interdicto por demencia,
mencionaba a ‘‘quien encontrindose en estado de sordomu-
dez, no pueda manifestar su voluntad de modo inequivoco’.
L.a Comisidén del Senado, por mayoria, haciéndose eco de la
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critica de Belluscio, sostuvo que la consideracion del sordo-
mudo debia efectuarse en un inciso aparte y limitando el
impedimento 2 aquel que no pudiera hacerse entender por
escrito, unica figura considerada en el Codigo Civil. Ninguna
referencia al respecto aparecio en el proyecto presentado al
Senado por la Comision en minorfa,

b) Interpretacion

Es obvio que el impedimento no se refiere al sordomudo
interdicto por serlo, sino que éste queda incluido en el texto
solamente si no posee otra forma de expresarse inequivoca-
mente. La prohibicion comprende, ademas, al que se encuen-
tre en la mentada situacion de hecho sin haber sido interdicto.

No se prevé sancion para ¢l matrimonio que, mas alli de
toda posibilidad, se hubiera celebrado en violacion del impe-
dimento. No se encuentra, en efecto, en el contenido de los
articulos 219 y 220. El vacio legal es comprensible porque
el consentimiento inexpresado no ¢s consentimiento y la
falta de consentimiento determina la inexistencia de! matri-
monio y no su invalidez (art. 172). Zannoni participa de es-
te criterio y sehala que el legislador ha incurrido en error in-
cluyendo la hipdtesis entre los impedimentos porque cac de
por si dentro de la comprension del articulo 172, es decir,
conforma un caso de inexistencia matrimonial?* .

24 ZANNONI, ep. cit., p. 24/25.
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11. No mencién del impedimento eugenésico

La prohibicion matrimonial dispuestaenlaley N° 12.331
que recae sobre los que padecen enfermedad venérea en pe-
riodo de contagio, no ha sido incorporada al Cédigo Civil
continuando vigente en virtud de la citada ley. El articulo
187, inciso 4 se refiere a los certificados prenupciales.

12. Supresion del impedimento de plazo de espera

El impedimento impediente de los articulos 93 y 94 de
ia ley 2393 no ha sido reproducido por la ley 23.515. El ré-
gimen vigente de determinacion de la paternidad matrimo-
nial, segln la ley 23.264, lo hace innecesario, si bien el pro-
blema que pretendia evitar también tenfa solucion antes de
ésta.

-51-
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to detl articulo 166, inciso 5, previa dispensa judi-
cial.
La dispensa se otorgard con caricter excepcional
y solo st el interés de los menores lo exigiese pre-
via audiencia personal del juez con quienes preten-
dan casarse y los padres o representantes legales
"del que fuera menor.

1, Dispensa del impedimento de falta de edad

a) Antecedentes

La falta de edad es impedimento dispensable, en la ley
argentina, desde la elevacion de las edades minimas para con-
traer matrimonio dispuesta en el articulo 14 de laley 14.394,
Se establecieron alli dos excepciones a la prohibicion de
celebrario con menor edad de la exigida, a saber, cuando la
mujer hubiera concebido de aquel con quien pretendia ca-
sarse y en los supuestos contemplados en el articulo 132 del
Codigo Penal, en que la autorizacién era acordada por el
juez de la causa acatando las condiciones establecidas en di-
cha norma. Al margen del tecnicismo acertado o no del
empleo del término ‘“dispensa’ para referirse a ambas hipo-
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tesis o a alguna de ellas, importaba destacar que el impedi-
mento encontraba vias de superacion dentro del texto legal.
Por tal motivo no constituy6 una novedad el precepto de la
Convencion de Nueva York que exceptia del requisito de
falta de edad la hipotesis en que sea dispensado por autori-
dad competente, con causas justificadas y en interés de los
contrayentes, si bien pudo discutirse el efecto derogatorio
de esta norma, considerada autoejecutoria, sobre el derecho
interno.

Los diversos proyectos de reforma de la ley matrimonial
incluyeron las excepciones ya sea ajustindose a las figuras
del articulo 14 de la ley 14.394 (Horta y otros, Menem-
Sianchez-Gass, Comision en minoria del Senado) como des-
prendiéndose de ellas y confiriendo, correlativamente, ma-
yor margen decisorio al juez (Pedrini, Comision en mayoria
del Senado segin propuesta de Belluscio).

b) Interpretacion

El texto sancionado definitivamente elude la casuistica
del articulo 14 de la ley 14.394 y estructura la dispensa del
impedimento de falta de edad con caricter excepcional se-
gun el criterio judicial que apreciard exclusivamente el
interés de los menores, a instancia del incapaz, por s{ mis-
mo si es adulto o a través del Ministerio de Menores en caso
contrario. El procedimiento es breve y consiste en una au-
diencia en que seran escuchados personalmente los preten-
didos contrayentes y sus padres o representantes legales. Es
razonable que el juez esté facultado para tomar las providen-
cias que estime convenientes a los efectos de agotar su infor-
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macion sobre la situacion de hecho planteada y de profundi-
zar su conocimiento de los directamente interesados.

La dispensa del impedimento de falta de edad no suple
el asentimiento de los progenitores o del o los tutores que
el articulo 168 exige para todo matrimonio de menores de
edad. Parece sobreabundante requerir todo el trimite del
juicio de disenso en el supuesto de que los representantes
del o los menores rehusen prestar su asentimiento, siempre
que los extremos en que pueden fundar su negativa hayan
sido considerados por la autoridad competente antes de ha-
cer lugar a la dispensa. Pero conviene dejar constancia de
ambas decisiones (dispensa y venia supletoria) en la resolu-
cion judicial.
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Art. 168 Los menores de edad, aunque estén emancipados
por habilitacion de edad, no podran casarse entre
si ni con otra persona sin el asentimiento de sus
padres, o de aquel que ejerza la patria potestad, o
sin el de su tutor cuando ninguno de ellos la ejer-
ce 0, en su defecto, sin el del juez.

1. Asentimiento para el matrimonio de los menores de edad

a) Antecedentes

El requisito del asentimiento paterno, tutelar o judicial
para €l matrimonio de los menores de edad figuro en los ar-
ticulos 168, 177 y 373 del texto originario del Codigo Civil
y en los articulos 10 y 13 de la derogada ley 2393. El ante-
cedente legal mds inmediato ¢s este mismo articulo 10 enla
redaccion que le impuso la ley 23.264, .eferido a los meno-
res con edad nubil, que se definiéo en cuanto a la exigencia
del requisito para ¢l matrimonio de los emancipados por
habilitacion de edad.

En forma similar pero no siempre idéntica, el impedi-
mento y su sancion fue incluido en los proyectos de Ped.ini,
Horta y otros, en la sancion de Diputados y en la propuesta
de Comision en minoria de la Camara de Senadores.
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b) Interpretacion

b.1) Necesitan asentimiento para contraer matrimonio
todos los que no hayan cumplido veintiin anos, sean muje-
res mayores o menores de dieciséis o varones mayores 0 me-
nores de dieciocho.

b.2) La emancipacion por habilitacion de edad (art. 131)
no comporta la eximicion del impedimento. En cuanto a los
emancipados por matrimonio, es preciso remitirse al articu-
lo 133 porque éste suspende su aptitud nupcial, cuando el
matrimonio se ha disuelto por cualquier causa, hasta que lle-
guen a la mayoria de edad.

b.3) El articulo 168 debe interpretarse armonicamente
con el régimen vigente de patria potestad que, sin duda, no
ha querido modificarse al usar la expresion “‘aquel que ¢jer-
za la patria potestad”, dado que el asentimiento debe pro-
venir de ambos progenitores a pesar de que el ejercicio de
aquéltla corresponda al que tiene la tenencia del hijo (art.
264, inc. 2 y 5, segunda oracion).

Es necesario el asentimiento de quienes se especifican
4 COntinuacion en sus respectivos casos:

b.3.1) Del padre y 1a madre conforme a lo dispuesto en
el inciso 1 del articulo 264 quater, es decir, del padre y la
madre matrimoniales convivientes (inc. 1 del art. 264), del
padre y la madre extramatrimoniales reconocientes, convi-
vientes o no {inc. 5 del art. 264), del padre y la madre extra-
matrimoniales declarados o uno reconociente y el otro de-
clarado, convivientes (interpretacion integradora de las nor-
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ARTICULO 168

mas pertinentes)?3, del padre y la madre separados personal-
mente, divorctados, con matrimonio anulado o separados de
hecho (pérrafo inicial del art, 264 quater, su remision al inc.
2 del art. 264, e inc. 1 del art. citado en primer término).

b.3.2) Del padre o madre matrimonial o extramatrimo-
nial, reconociente o declarado, sobreviviente o que conserva
la patria potestad si el otro progenitor estd privado o suspen-
dido en ella (art. 264, inc. 3); del padre o madre extramatri-
monial Gnico reconociente o nico declarado (art. 264, inc.
4y6).

b.3.3) En defecto de padre y madre, del tutor,

b.3.4) En defecto también de tutor, del juez.

c¢) El impedimento es impediente. El matrimonio cele-
brado sin el requisito del asentimiento exigido, es valido y
emancipa a los esposos que quedan sometidos a todos los
efectos del matrimonio comprendiendo el régimen patrimo-
nial matrimonial.

La sancion por la violacion del impedimento estd dis-
puesta en el segundo parrafo del articulo 131 del Cédigo Ci-
vil en redaccion de Ia ley 17.711 y consiste en la privacion
de la administracion y disposicion de los bienes recibidos o
que reciban los conyuges a titulo gratuito, bienes con res-
pecto a los cuales continua el régimen de los menores, salvo
ulterior habilitacion. La sancion no existe, por lo tanto, para

25 Exponemos los fundamentos de e¢sta opinidn en nuestra obra Biemes
de los bijos. Administracion, Disposicion, Usufructo, Ed. Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 1987, N° 6, donde citamos asimismo las posiciones doctrinarias opuestas,
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el menor que ya estd habilitado y contrae matrimonio sin el
debido asentimiento, lo que profundiza la critica que mere-
ce la inGtil acumulacion de las dos formas de emancipacién:
la producida por el matrimonio y la determinada por una pos-
terior habilitacién de edad, cuando seria suficiente con que
el asentimiento posterior a la celebracion del matrimonio fue-
ra anotado con nota de referencia en el acta respectiva?é,

d) El proyecto de unificacion de la legislacién civil y co-
mercial, que tiene estado legislativo a la fecha (junio de
1987) y sancion de la Cimara de Diputados, fija la mayoria
de edad en los dieciocho afios (art. 126), suprime la habili-
tacion de edad, modifica el articulo 133, como se verd en su
lugar y en el articulo 264 quater menciona el requisito de la
autorizacion paterno-materna para el matrimonio de la hija
(inc. 1). Se efectia de esta manera una omision importante
porque el varon puede contraer matrimonio antes de los die-
ciocho afios st su edad es dispensada y, en principio, necesita
asentimiento de sus progenitores (supra, com. al art. 167, b).

En el articulo 168, omite la frase “‘por habilitacion de
edad”’, de manera que los emancipados por matrimonio anu-
lado o disuelto por divorcio o muerte del conyuge, aparecen

26 Sobre la “‘ulterior habilitacidn™, ver nuestro trabajo Sitwacion furidica
de los emancipados por matrimonio v por babilitacion de edad, en Jurispruden-
cia Atgentina 1969 - Doctrina, 409 y ss,, II, a. En igual sentido, BELLUSCIO,
Tratedo cit., T. I, N° 211; RAFFO BENEGAS, Patricio y SASSOT, Rafael, Los
menores emancipados, en Jurisprudencia Argentina 1969 - Doctrina, 556;
LLAMBIAS, Jorge Joaguin, Codige Civil anotado, T. 1, comentario al articulo
131, 3, etcétera,
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necesitando asentimiento paterno-materno, tutelar o judicial
para contraer nuevas nupcias?’

~e) Las disposiciones de los articulos 187, inciso 2; 189 y
191, inciso 3, son correlativas del articulo 168.

f) Observa Busso que la intervencion judicial en materia
de autorizaciéon matrimonial puede revestir dos formas, una
es supletoria y se presenta cuando el juez concede dicha auto-
rizacion al menor que no tiene padre, madre ni tutor. La se-
gunda se presenta cuando éstos se oponen al matrimonio2®
y se produce mediante el juicio de disenso legislado en los
articulos 169 y 170.

El asentimiento judicial supletorio requiere un proceso
de informacion voluntaria con intervencion del Ministerio de
Menores. La competencia es la que se indica para el disenso.

27 En el articulo 306, el proyecto con media sancidn suprime el calificati-
vo “legal” aplicado a la emancipacion.

28 BUSSO, Eduardo B., Codigo Civil anotado, T. 11-A, Buenos Aires, 1958,
comentario al articulo 10 de la ley 2393, N° 14.
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Art, 170

En el caso de haber negado los padres o tutores su

asentimiento al matrimonio de los menores, y és-

tos pidiesen autorizacion al juez, los representan-
tes legales deberdn expresar los motivos de su ne-
gativa, que podrin fundar en:

1) La existencia de alguno de los impedimentos
legales;

2) La inmadurez siquica del menor que solicita
autorizacion para casarse;

3) La enfermedad contagiosa o grave, deficiencia
siquica o fisica de la persona que pretende ca-
sarse con el menor;

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

El juez decidird las causas de disenso en juicio su-
marisimo, o por la via procesal mds breve que
prevea la ley local.
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1. Juicio de disenso

La negativa de los padres o tutores al matrimonio de los
menores puede dar lugar al juicio de disenso si el interesado
plantea la cuestion judicialmente.

a) Antecedentes

Los articulos 11, 23 y 24 de la ley 2393, este Gltimo
redaccion de laley 17.711, constituyen el antecedente media-
to de lostextos aqui considerados. La necesidad de que se ex-
presen motivos, cualquiera sea la edad del menor, fue propi-
ciada en ¢l Anteproyecto de Bibiloni, en el proyecto de 1936,
articulo 346 y en el anteproyecto de 1954, articulo 422.

El proyecto que obtuvo sancion de la Cimara de Diputa-
dos de la Nacion disponia en el articulo 170: ““El juez deci-
dird de las causas de disenso en juicio privado e informativo.
En caso de tratarse de menores de dicciocho afios el juez de-
berd, previamente, requerir un informe pericial sicologico”.
La Comision en mayoria del Senado objeto la expresion “jui-
cio informativo” imposible de precisar y sefialo, prudente-
mente, que no debe olvidarse “‘que se legisla para todo el
pafs y no para la Capital Federal y las grandes ciudades™ y
‘que “‘es dudoso que en zonas rurales o poblaciones menores
pueda acudirse . sicologos”. El texto vigente es el de la pro-
puesta de minoria de Comisioén del Senado.

b) Interpretacion

b.1) El juez civil es el competente. En la provincia de
Santa Fe, son competentes los Tribunales Colegiados de Ins-
tancia Gnica ¢n lo Civil dentro de su competencia territorial.
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ARTICULO5 169 - 170

b.2) La accién es promovida por el menor mismo segin
expresa claramente ¢l parrafo introductorio del articulo 169,
debiendo recordarse lo explicado en cuanto a la dispensa del
impedimento de falta de edad (supra, comentario art. 167, b).

b.3) Tanto los padres como los tutores deben expresar
los motivos de su negativa cualquiera sea la edad del menor.

b.4) Dichos motivos son variados porque resulta amplia
la comprension de los diferentes supuestos enunciados en el

articulo 169. No obstante, la enumeracion es taxativa a pe-
sar de que se ha supnimido el adverbio *‘s6lo” que la antece-

dia en el articulo 24 de la derogada ley 2393, por lo que res-
taran situaciones facticas decididamente no invocables, co-
mo la diferencia de religion de los novios, la enfermedad gra-
ve no contaglosa, la enfermedad no contagiosa al conyuge
pero trasmisible hereditariamente a la descendencia.

Cabe destacar la acertada importancia concedida a situa-
ciones de caricter siquico: la inmadurez siquica del apar-
tado 2 y la grave deficiencia siquica del apartado 3. La pri-
mera se refiere al menor solicitante mientras que la enferme-
dad contagiosa, la grave deficiencia siquica o fisica, la con-
ducta desordenada o inmoral y la falta de medios de subsis-
tencia se refieren a la persona que pretende casarse con el
menor que puede ser, obviamente, un mayor de edad.

b.4.1) Todos los impedimentos dirimentes o impedien-
tes son mvocables, por lo tanto también la enfermedad vené-
rea en periodo de contagio que aqueje al menor solicitante,

b.4.2) La falta de medios de subsistencia puede ser in-
vocada, sea el solicitante mujer o vardn, por la reciprocidad
del deber de asistencia conyugal (art. 198).
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2. Procedimiento

La ley prevé la aplicacton del tramite del juicio sumarisi-
mo o de la via procesal mds breve que ofrezca la ley local,
giro de lenguaje empleado frecuentemente en las distintas
reformas que han incidido Gltimamente sobre el Derecho de
Familia y que resuelve en forma practica la necesaria remi-
sion a los coédigos de procedimiento de las provincias. Es ra-
zonable que el juez requicra los elementos que estime nece-
sarios para resolver el conflicto no pudiendo prescindir, en
caso alguno, del contacto personal con los interesados di-
rectos. L.a resolucion es apelable si asi resulta de las normas
procesales aplicables.

El juez actua en un doble rol: jurisdiccionalmente defien-
de la libertad y el derecho del hijo a contraer matrimonio;
en ejercicio del patronato, atiende a su felicidad futura. Si
los motivos aducidos por los representantes legales del me-
nor fueran arbitrarios pero existieran otros que hacen incon-
veniente el matrimonio, la autorizacion debe ser negada por-
que el conocimiento que el juez “tiene en el asunto no se li-
mita a fallar la contienda en los términos en que la plantea-
ron las partes, sino que se extiende el ejercicio de la tutela
oficial de los menores e incapaces’22.

29 ldem, comentario al articulo 11 de laley 2393, N° 11,
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Art. 171 El tutor y sus descendientes no podrin contraer
matrimonio con el menor o la menor que ha te-
nido o tuviere aquél bajo su guarda hasta que, fe-
necida la tutela, haya sido aprobada la cuenta de
su administracion.,

Si lo hicieran, el tutor perderi la asignacion quele
habria correspondido sobre las rentas del menor.

1. Falta de aprobacién de las cuentas de la tutela o curatela

a) Antecedentes

El impedimento mencionado constaba en el articulo
178 del Codigo Civil v en el articulo 12 de la derogada ley
2393. Fue criticado por la Comision en mayoria del Senado.
El texto que recibio sanciéon de la Cidmara de Diputados y el
de minoria de Comision del Senado, conservaban la esencia
de dicha redaccion suprimiendo el calificativo “legitimos”,
pero sin modificar aspectos cuya inadecuacion habia sido
puesta en evidencia por la mentada critica. El texto vigente
registra esos necesarios cambios.

b) Interpretacion

El impedimento consiste en la falta de aprobacion de las
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cuentas de la tutela y prohibe el matrimonio entre el tutor o
tutora y sus descendientes y 12 pupila o pupilo de aquél.

b.1) Las modificaciones introducidas al texto de la ley
2393 adecuan €l impedimento a la unidad de la filiacidn
consagrada por la ley 23.264, lo extienden a todos los des-
cendientes del tutor (hijos, nietos), menores o mayores de
edad. La prohibicion abarca también a los hijos adoptivos
del tutor y sus descendientes, incluso adoptivos por su asi-
milacion a hijos de sangre (arts. 14 y 20 de laley 19.134) y
es extensivo, en iguales términos, al curador o curadora y
sus descendientes con respecto al matrimonio con la pupi-
la o pupilo (art. 475).

La redaccion de la ley 23.515 conserva el requisito de
que el tutor o curador haya tenido o tenga al menor bajo
su guarda para la configuracion del impedimento, el que no
existe, por lo tanto, entre el tutor/a o curador/a y la pupi-
la/o que no esté o haya estado bajo la guarda de aquél, lo
que puede ocurrir en el supuesto previsto en los articulos
428y 429 del Codigo Civil extensivos a la curatela.

Asimismo, la expresion “que ha tenido... bajo su guarda”
parece rehusar la extincion del impedimento con la mayo-
ria de edad del pupilo independientemente de la aprobacioén
de las cuentas, conclusién no valiosa3?. Pero no es necesario
esperar a la terminacion natural dela tutela para que, aproba-
daslas cuentas, el matrimonio vedado sea permitido: la tutela
puede extinguirse por excusacion del tutor para lo cual el
proyectado matrimonio serd causal suficiente (art. 455).

30 MAZZINGHI, Derecho cit,, T. I, N° 54,
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b.2) El impedimento es impediente con la sancién pa-
trimonial de pérdida de la “décima’ a que tiene derecho el

tutor o curador (art. 451), sancién que repite el articulo
453. Ha sido correctamente suprimida la mencion de la res-

ponsabilidad penal del tutor o curador ya que no existe dis-
posicion que la establezca sin perjuicio de que proceda la
aplicacion del Cédigo respectivo en caso de defraudacion u
otro ilicito penal.
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