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CAPITULO IV
DEL CONSENTIMIENTO

Art. 172 Es indispensable para la existencia del matrimonio

el pleno y libre consentimiento expresado perso-
nalmente por hombre y mujer ante la autoridad
competente para celebrarlo.
El acto que careciere de alguno de estos requisitos
no producira efectos civiles aunque las partes hu-
bieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en
el articulo siguiente.

1. Consideraciones previas

a) El consentimiento matrimonial

La nocion de “consentimiento’ propia del acto juridico
bi o multilateral, supone la convergencia de dos o mds mani-
festaciones de voluntad en un objeto-fin determinado. El
consentimiento matrimonial es la convergencia de dos volun-
tades internas y mlzm’festadas, en la entrega y aceptacion
mutua de hombre y mujer para generar el consorcio vital
que es el matrimonio.

La convergencia de voluntades debe abarcar la integri-
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DEL CONSENTIMIENTO

dad del objeto-fin matrimonial con sus elementos impuestos
por el Derecho Natural y recepcionados por €l Derecho Posi-
tivo. En el esquema de la ley 2393, significaba aceptar la
unién indisoluble, salvo por la muerte, de un hombre y una
mujer con derechos y deberes sefialados por la finalidad per-
seguida: la plena realizacion de los esposos en ¢l amor con-
vugal y la procreaciéon y educacion de los hijos. Uno de es-
tos elementos tipicos ha desaparecido con la aceptacién de
que la disolubilidad del vinculo sea admitida ab initio (art.
217 segan la redaccion de la ley 23.515) con todas sus con-
secuencias personales, familiares y sociales?.

El “sentir con” de un contrayente con el otro debe
existir a la celebracion. No es preciso, como lo fue en el De-
recho Romano cldsico, qué¢ perdure en el tiempo. En cuanto
a la imposibilidad de la satistaccion del objeto-fin, solo la
que obedece a causas contempordneas a la manifestacion del
consentimiento determina la anulabilidad del matrimonio (y
no la inexistencia) porque el objeto-fin estd presente en la
voluntad de los contrayentes aunque obstaculos ajenos a esa
voluntad, y no improbablemente ignorados, impidan que sea
satisfecho. En la legislacion derogada y en la vigente, solo
una razon de esta especie permite que el matrimonio sca
anulado: la impotencia. En Derecho Canonico se prevén
otras causales pero todas ellas contemporaneas a la celebra-
cibn y nunca sobrevinientes.

1 La menor reflexion y preparacion que precedera al matrimonio, el debili-
tamiento de fa decision con que deben asumirse los deberes que comporta y de
la valentia con que debe encararse su cumplimiento, 1a fragilidad del nicleo fa-
miiiar, el resentimiento de Ya vida social a causa de esta inestabilidad de su na-
cleo basico, etcétera.
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ARTICULO 172

b) Efecto genitor del consentimiento matrimonial

Es ¢l consentimiento de los contrayentes el que da naci-
miento al matrimonio. El Derecho Canonico lo expresa ro-
tundamente en ¢l canon 1057: “El matrimonio lo produce
el consentimiento de las partes legitimamente manifestado”,
“‘consentimiento que ningiin poder humano puede suplir”.
Elementales principios de hermenéutica juridica imponen
los mismos alcances a la interpretacion del articulo 172 del
Codigo Civil.

<) El consentimiento matrimonial en la legislacion vigente

Después de la fey 23.515, el Cédigo Civil incluye cuatro
articulos en el Capitulo IV denominado De! consentimien-
to: el articulo 172 reproduce el articulo 14 de la ley 2393
con modificaciones; los articulos 173 y 174 regulan el ma-
trimonio a distancia relaciondndolo con la expresion del
consentimiento; el articulo 175 se refiere a los vicios del
consentimiento matrimonial con importantes diferencias con
respecto a la norma que sustituye. En el contenido del Capi-
tulo VI se encuentra el articulo 193, cuya ubicacion correc-
ta hubiera sido dentro de la temdtica del consentimiento
matrimonial. Con éste se conectan, igualmente, dos de las
alternativas de la union concertada: su inexistencia {art. 172)
y su anulacion con nulidad relativa (art. 220, inc. 4).

2. Los requisitos esenciales del consentimiento matrimonial

Los requisitos esenciales del consentimiento matrimonial
son su contenido interno y su manifestacion en persona por
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DEL CONSENTIMIENTO

el vardbn y la mujer contrayentes ante la autoridad compe-
tente para celebrarlo,

a) Antecedentes

El antecedente legal es el articulo 14 de la ley 2393, del
siguiente tenor: ‘‘Es indispensable para la existencia del ma-
trimonic el consentimiento de los contrayentes, expresado
ante ¢l oficial piblico encargado del Registro Civil. El acto
que careciere de alguno de estosrequisitos no producira efec-
tos civiles aun cuando las partes tuviesen buena fe’'.

El primer pdrrafo de los articulos 351 y 416 de los pro-
yectos de 1936 y 1954, respectivamente, son esencialmen-
te idénticos. Con cl numero 14 figura la misma redaccion en
el proyecto del diputado Pedrini y en el de los senadores
Menem, Sanchez y Gass (primer parrafo) y Leconte (primer
parrafo). La prohibicién del término o condicion es agrega-
da, con la sancion de ineficacia del matrimonio pese a la
buena fe, en el proyecto de Horta y otros.

El texto sancionado por la Cimara de Diputados dispo-
nia: “Articulo 172 — Es indispensable para la existencia del
matrimonio el consentimiento de los contrayentes expresa-
do personalmente ante la autoridad competente para cele-
brar matrimonios. Dicho consentimiento no podra estar su-
jeto a modalidad alguna.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no
producird efectos civiles aun cuando las partes tuvieren bue-
na fe”’.

La critica recay6 sobre la consideracion del matrimonio
modal y la extension de la inexistencia matrimonial a dicho
supuesto. Belluscio estimé que se trataba de una solucion
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ARTICULO 172

extrema que nadic ha solicitado y que carece de justifica-
cion, inclindandose por la validez del matrimonio y la incfica-
cia de la modalidad ya que hay voluntad de casarse sujetan-
dose a un elemento accesorio del acto, no permitido2. Ma-
zzinghi sugirid la modificacién del texto trasladando lo rela-
tivo a la condicion y al plazo al final de su redaccién, con el
proposito de substraer la hipotesis a la inexistencia, catego-
ria que rechaza en términos generales y que considera, al
menos, no adecuada al matrimonio condicionado3.

El texto vigente es el del proyecto de Comisién en mino-
ria del Senado y conviene subrayar desde ya, la diferencia
con sus antecedentes citados: la palabra “contrayentes” esta
reemplazada por la expresion “hombre y mujer”.

b) Interpretacion

b.1) Voluntad interna vy voluntad declarada en el acto ma-
trimonial. La ley exige indispensablemente para la existencia
del matrimonio, ¢l consentimiento del varéon y la mujer con-
trayentes expresado ante la autoridad competente. Una in-
terpretacion cerradamente gramatical puede conducir a una
inferencia inmediata errénea: bastaria el consentimiento
“expresado”, el “si’’ pronunciado cualquiera sea la corres-
pondencia entre esta palabra y la voluntad interna del sujeto
€misor.

He aqui, tal vez en su vertiente mds trascendente, la di-
vergencia doctrinaria que se bifurca en conceder preponde-
rancia a la voluntad interna o a la voluntad declarada, tema
clasico en el estudio del acto voluntario y, por ende, del

2 BELLUSCIOQ, ...observaciones cit,, comentario al articulo 172,
3 MAZZINGHI, Objeciones cit, VI, D.
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DEL CONSENTIMIENTO

acto juridico y del que no puede independizarse el andlisis
del consentimiento matrimonial. Ello es asi, en efecto, por
una razon metodologica y otra ontologica. Metodologica-
mente, la ley 23.515 ha modificado articulos del Codigo
Civil sin desplazarlos de su ubicacion originaria y sin alterar
su numeracion, Ontologicamente, por la conclusion de un
sencillo silogismo: el matrimonio en cuanto 'a su celebra-
cion, el matrimonio in fieri del derecho canonico, es un
negocio juridico, una manifestacion voluntaria de la inten-
cion de producir un efecto juridico que cabe en la defini-
cion del articulo 9444 . Pues bien, la doctrina argentina ma-
yoritaria ensefia que ni una ni otra posicion merece predo-
minio excluyente y que, por cierto, no lo tienen en nuestro
sistema. Segiin Brebbia, no es cuestion de preguntarse si el
elemento externo debe subordinarse al interno o viceversa,
sino de saber cuil es el principio general de que debe partir-
se, admitiendo la necesidad de su correccibn mediante la
aplicacion de otros principios limitadores. Para él y Llambias,

el Codigo Civil adopto la concepcion cldsica que hace preva-
lecer la voluntad real sobre la declarada, especificando el

autor citado en primer término que ‘‘la aceptacion de la te-
sts voluntarista no implica que deba entrarse a indagar la
existencia de una voluntad intima no manifestada porque

4 Esta afirmacion no implica necesariamente adherir a la tesis de la subsi-
diariedad en materia de nulidades matrimoniales que remite para su régimen a la
nulidad de los actos juridicos cuando la precepriva de la ley especial resultara in-
suficiente. No. Es sdlo el reconocimiento de un hecho notorio, absolutamente
indiscutible y que ningin especialista rechaza. Los sustentadores de la tesis de
la especialidad en ningiin momento apelan a la negacibn de la naturaleza juridica
del acto de celebracion del matrimonio y se lo considera como el mis tipico de
los actos juridicos familiares (por ejemplo, BELLUSCIO, Derecho cit., T. I,
N° 48, b).
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ARTICULO 172

la existencia de esa voluntad interna debe por fuerza inferir-
se de los signos exteriores”. Concluye: “la voluntad interna
y la exteriorizacion de ella a través del acto conforman una
unidad inescindible”s. No obstante, cabe precisamente la
discordancia entre lo queride y lo manifestado cuando en
los sujetos emisores de la manifestacién, falta la voluntad
del contenido del acte, cuando la voluntad se encuentra
viciada por error espontineo o provocado por accion u omi-
sion dolosa o por violencia moral, sin dejar de reconocer que
tanto la voluntad del contenido como la de la manifestaciéon
faltan en el supuesto de violencia fisica ejercida sobre el de-
clarante. En el acto juridico bilateral, esa conjuncion de vo-
luntad interna y manifestada de cada parte coincide, a su
vez, con idéntica conjuncién de la otra parte. He aqui el
consentimiento, que vale tanto como sentir con otro, y que
genera el contrato en lo patrimonial y, como se ha expresa-
do, da vida al matrimonio, que es distinto a aquél por su
cfecto de emplazamiento en el estado conyugal.

Es asimismo innegable que el derecho matrimonial se
inclina por la doctrina de la voluntad interna sobre la decla-
rada. Las consecuencias que atribuye a los vicios de la vo-
luntad lo confirman, La expresion del querer ante el fun-
cionario competente pierde toda consecuencia vinculatoria
si ha stdo vertida como resultado del error sobre la persona
del otro contrayente o sus cualidades personales, del dolo o
de la violencia (arts. 175 y 220, 4). Perola redaccion misma
del articulo 172 lo destaca: el consentimiento requerido se

5 LLAMBIAS, Tratado de Derecbo Civil. Parte general, Bucnos Aires, 1984,
T. 11, N* 1401; BREBBIA, Roberto H., Hechos y actos juridicos, comentario al
art{culo 913, paragrafo 5y ss.
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DEL CONSENTIMIENTO

califica como debiendo ser pleno y libre. Con estos alcances,

la expresion ni es superflua ni puede conducir a error. Pone
énfasis en la internidad del consentimiento y nada quita a

que los vicios que afectan la intencion (el error y ¢l dolo) o
la libertad (la coaccion o violencia) configuren causales de
anulacion y no de inexistencia, porque la ley mantiene con
independencia el tratamiento de los vicios del consentimiento
con esa sancion. No seria extrafio, ademds, que la formula
haya sido empleada para adecuarla a los términos de la Con-
vencion de Nueva York (ley 18.444) que consigna: “No po-
dra contraerse matrimonio sin el pleno y libre consentimien-
to de ambos contrayentes, expresado por éstos en persona’
y de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, lla-
mada Pacto de San José de Costa Rica, ratificada por ley
23.054: “El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y
pleno consentimiento de los contrayentes”.

Pero la falta de consentimiento existe, aunque €ste s¢
haya expresado, si la manifestacion carece totalmente de su
substracto interno.

b.2) Inoperancia de la sujecion de los efectos de la decla-
racion a modalidades. El articulo 193 se define claramente
disponiendo: “‘La declaracion de los contrayentes de que se
toman respectivamente por esposos no puede someterse a
modalidad alguna. Cualquier plazo, condicién o cargo se
tendrdn por no puestos, sin que ¢llo afecte la validez del ma-
trimonio”’. Ya ha sido recordado que el proyecto con san-
cion de la Cimara de Diputados se ubico en la tesitura con-
traria.

La norma expresa, se compartan o no sus fundamentos,
tiene el resultado de poner fin a la controversia entre las po-
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ARTICULO 172

siciones extremas porque si bien la prohibicién de modalida-
des figuraba en la ley 2393, su ubicacion en ésta no permitia
resolver decididamente ¢l alcance de su incidencia sobre la
inexistencia o nulidad del matrimonio: el articulo 44 la in-
clufa en la reglamentacién de la forma de la celebracion de
las nupcias disponiendo que “la declaracion de los contra-
yentes de que se toman respectivamente por €sposos, no
puede someterse a término o condicion alguna’ pero sin que
se previeran las consecuencias de la modalidad prohibida.

La doctrina al respecto es conocida, con su divergencia
entre los autores que sostenian la nulidad del matrimonio
modal, los que afirmaban la validez del vinculo y la nulidad
de la condicion o plazo, y la posicion que distinguia seglin
que la modalidad fuera suspensiva o resolutoria acarreando
solamente la primera la nulidad del connubio y dejandose
sin efecto aquélla y no las nupcias, para la segunda, con ob-
vias vinculaciones con la ubicacion personal de cada autor
sobre el régimen de especialidad o subsidiariedad de las nuli-
dades matrimoniales.

Ahora solo cabe interrogarse sobre la justificacion del
precepto del articulo 193. En principio, no se justifica la
ineficacia de las nupcias sometidas a cualquier clase de con-
dicion o término. Si se trata de modalidad suspensiva, la
inexistencia corresponde porque no consienten aquellos que
supeditan los efectos del matrimonio a la produccion de un
acontecimiento futuro e incierto o al transcurso del tiempo.
81 se trata de modalidad resolutoria, la exclusiéon acordada
recac sobre una caracteristica, si bien fundamental, de los
efectos del matrimonio: su prolongacion en el tiempo sus-
traida a la voluntad de los contrayentes. Es obvio que quie-
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DEL CONSENTIMIENTO

nes pactan una modalidad resolutoria aceptan todos los efec-
tos de las nupcias sélo que hasta que el acontecimiento futu-
ro acaezca o venza el término: el matrimonio ha cobrado
existencia de manera que, a lo sumo, podria pretenderse su
anulacién por causa de la modalidad prohibida. Esta conclu-
sion tampoco es valiosa puesto que confiere a los contrayen-
tes la habilidad juridica necesaria para resolver anticipada-
mente la duracién del vinculo que los une, en una concesion
a su voluntad que quicbra el concepto mismo de la institu-
cion. Lo logico y arménico es conservar la validez del marri-
monio y anular la modalidad resolutoria: no es ésta, insisti-
mos, la respuesta dada por la redaccion de la ley 23.515:
tanto la modalidad suspensiva como la resolutoria son inefi-
caces pero el matrimonio es valido.

Los enfoques del derecho extranjero varian: se conside-
ra vilido el matrimonio y como no puesta la modalidad, en
el articulo 108 del Codigo Civil italiano no afectado por la
ley de 1975; en el articulo 1618, parrafo 2° del Cadigo Civil
portugués, en cl articulo 45, parrafo 2° del Codigo Civil es-
pafiol. Por el contrario, se considera nulo el matrimonio en
la legislacion de Alemania Occidental (interpretacion de los
articulos 13 y 17 de la ley respectiva, correspondientes a los
articulos 1317 y 1324 del Codigo Civil).

Es original la disposiciéon del Codigo de Familia cubano
que reputa ‘“‘condicionales” los matrimonios ‘‘en peligro in-
minente de muerte” (arts. 12, 13 y 15), cumpliéndose la
condicion cuando se acrediten documentalmente los “parti-
culares” establecidos en el articulo 8 (datos de identifica-
cion de los contrayentes, ciudadania, estado civil, domici-
lio, etc.). El Codigo de Familia de Costa Rica (art. 29) con-
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ARTICULO 172

tiene una norma similar pero en ninguno de ¢ s casos se
trata de la condicidon como ésta s¢ concibe en ¢l derecho
argentino,

El derecho candnico es muy especial. El nuevo Codigo
conserva la distincién entre condicion de futuro, de pasado
y de presente. El matrimonio contrajdo bajo condicion de
futuro, concebida igual que la condicion en auestra legisla-
cibn, es invilido. A la inversa, es valido el contraido bajo
condicion de pasado o de presente, elementos que carecen
de equivalentes en derecho nacional. La invalidez por condi-
¢ion de futuro no tiene en cuenta la condicidon en si (ilicita,
imposible, torpe). La doctrina canonica admite que las con-
diciones de pasado y de presente son condiciones en sentido
impropio, puesto que el hecho en que consisten ya existe
objetivamente a la celebracion del acto matrimonial. Aun
asi, estas condiciones solo pueden pactarse con licencia cs-
crita del Ordinario del lugar (canon 1102).

b.3) Expresion personal del consentimiento. Mediante el
requisito de la expresion del consentimiento matrimonial
por los contrayentes actuando por si mismos queda clara-
mente suprimido el matrimonio por poder. Después de la in-
corporacion del matrimonio a distancia a nuestro derecho por
la ratificacion de la Convencion de Nueva York (ley 18.444),
hubo opiniones doctrinarias muy prestigiosas que sustenta-
ron la aplicacion exclusiva de esta forma de celebracion del
matrimonio entre ausentes, mientras que la resolucion 16/70
del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de
la Capital admitio simultineamente y en su jurisdiccion, el
matrimonio por poder si uno solo de los contrayentes se
pronunciaba por medio de mandatario.

-83-



DEL CONSENTIMIENTO

La hoy indiscutible exclusidon de las nupcias celebradas
con intervencion de mandatarios se desprende del empleo
del adverbio “‘personalmente” en el articulo 172, que no
cuadra interpretar en otro sentido, de la derogacion de los
articulos 15 y concordantes de la ley 2393 en que se alude
al mandato, incluida en la derogacion expresa total de la ley
1888/89, v en la derogacion también expresa del inciso 5
del articulo 1881 (ambas en el articulo 9° de la ley 23.515).
Asimismo, los articulos 173 y 174 organizan el matrimonio
a distancia v el primero insiste en el uso del adverbio citado.

b.4) Los sujetos del consentimiento matrimonial. E| ar-
ticulo 172 menciona a los contrayentes por separado, o
sea, dice “‘varon” y “mujer”. Ha parecido prudente evitar
toda suspicacia que, mediante la interpretacion de la falta
de referencia legal a la heterogeneidad de sexos de los con-
trayentes, arribara a una conclusiéon que no fuera la unifor-
memente aceptada ante ese silencio de la ley 2393, sobre
todo porque en la nueva legislacién desaparece ¢l argumento
gramatical basado en la mencion expresa a “marido” y “‘mu-
jer” que, insistente en el texto derogado, no tiene lugar en el
vigente dada la equiparacion de situaciones y roles que tra-
sunta la igualdad juridica de los cOnyuges. Es irrefutable la
preeminencia de la realidad biologica contra la cual no val-
dria ningan absurdo ‘‘derecho’ que se pretendiera apoyar
en la libertad civil. La relacion contra natura no seria nunca
un matrimonio porque éste implica complementacion de
sexos en una comunidad espiritual y fisica que normatmen-
te se prolonga en la procreacion®.

6 SCALA opind que debia disponerse expresamente el no reconocimiento
como matrimonio de las uniones de personas del mismo sexo celebradas en el
extranjero (op. cit., I1I).
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ARTICLLO 172

b.5) Presencia de autoridad competente. La ley hace re-
ferencia exclusivamente a la competencia ratione materiae
determinada por los limites de las atribuciones del funciona-
rio con respecto a la naturaleza del acto (art. 980 del Codigo
Civil) y que corresponde al oficial publico del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas o a magistrado o
funcionario judicial, seglin lo dispuesto en los articulos 186,
188 y 196 a cuyo comentario nos remitimos, o el que corres-
ponda en el matrimonio a distancia (art. 173). La calificacion
de la competencia mediante la expresion “‘para celebrarlo”
(al matrimonio) excluye toda duda sobre si el precepto abar-
ca también la competencia ratione loci (art. 980 del Codigo
Civil) que la ley tiene en cuenta en los articulos 186 y 188.

Quedan pendientes las mismas hesitaciones que generod
la ley 2393 con respecto a la inexistencia de un matrimonio
celebrado ante quien no es el verdadero funcionario compe-
tente que los contrayentes esperaban encontrar (usurpado,
destituido, reemplazado, etc.). En el derecho extranjero se
encuentran los antecedentes de los articulos 1628, inciso a)
y 1629 del Codigo Civil portugués que consagran la existen-
cia del matrimonio celebrado ante quien carece de compe-
tencia si ejercia pablicamente las funciones correspondientes
sin que ninguno de los contrayentes conociese su incompe-
tencia, y delarticulo 53 del Codigo Civil espafiol, del siguien-
te tenor: “La validez del matrimonio no quedari afectada
por la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del
juez o fumcionario que lo autorice, siempre que al menos
uno de los conyuges hubiera procedido de buena fe, v aqué-
llos ejercieran sus funciones pablicamente’. Esta ultima re-
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DEL CONSENTIMIENTO

daccion cubre también cualquier duda sobre la validez de la
union asi celebrada?.

3. Inexistencia del matrimonio

La inexistencia del matrimonio, categoria de mdxima
significacion en la escala de la ineficacia del connubio, no
gozaba de aceptacion general por la doctrina argentina no
obstante la redaccion del articulo 14 de la ley 2393. La for-
mula del articulo 172, elegida después de haberse casi agota-
do la divergencia doctrinaria empleando la misma terminolo-
gia de la ley derogada y consagrando la diferencia con la nu-
lidad que resulta de comparar las consecuencias de este ‘‘ma-
trimonio’”’ con la eficacia, anormal pero eficacia al fin, del
matrimonio putativo (arts. 221 y 222), conduce a afirmar
que el legislador de 1987 se ha inclinado resueltamente por
admitir la distincion entre inexistencia y nulidad. La observa-
cion formulada con respecto a la ley 2393 conserva su ade-
cuacion: la terminologia legal resulta definitoria en cuanto
traduce una distincion conceptual, entre matrimonios vicia-
dos aptos para producir efectos juridicos en ciertos supuestos
y matrimonios inexistentes, que nunca pueden producirlos®.

a) Supuestos de inexistencia matrimonial

Deducidos del articulo 172, los supuestos de inexisten-
cia matrimonial son los siguientes:

7 BELLUSCIO estima aplicable la solucidon porruguesa a nuestro derecho a
falta de normna expresa (Derecho cit,, T. |1, N° 380). Lo mismo cabe afirmar de
la espafola,

8 BELLUSCIO, Derecho cit., T. I, N° 376.
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a.1) Falta de consentimiento. Comprende la falta de ex-
presion del “si” nupcial por uno o ambos pretendidos con-
trayentes, con ejemplos de escuela (sustitucion de personas,
no veracidad del acta), o una expresién asertiva sin conteni-
do (el matrimonio en broma, por ejemplo), o, en caso de
matrimonio a distancia, l2 no identidad del compareciente
ante una de las autoridades competentes con aquel con res-
pecto al cual se ha otorgado el consentimiento ante la otra
autoridad, o si quien otorgd el primer consentimiento ha
muerto o ha revocado su actitud.

No hay consentimiento posible del sordomudo en el su-
puesto del inciso 9 del articulo 166.

a.2) Expresion no personal del consentimiento. El matri-
monio por poder es inexistente.

a.3) Identidad de sexos. El pretendido matrimonio ho-
mosexual es inexistente,

a.4) No presencia del oficial publico competente. Es
inexistente ¢l matrimonio quc se quisiera celebrar manifes-
tando ¢l consentimiento ante funcionarios distintos de los
habilitados para recibirlo, por cjemplo, consules de naciones
extranjeras dentro del territorio argentino, ministros de cul-
tos religiosos.

b) Consecuencias de la inexistencia matrimonial

El ultimo pirrafo del articulo 172 especifica la conse-
cuencia basica del pretendido matrimonio: el acto que care-
ciere de los requisitos enunciados en el mismo, carece de
efectos civiles aunque las partes hubieran sido de buena fe.
Esta ineficacia es absoluta es decir, erga ommnes, y va mas alla
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de la propia aun del matrimonio anulado celebrado con mala
fe de ambos contrayentes porque incluso éste produce efec-
tos con respecto a los terceros que hubieran contratado de
buena fe con los supuestos esposos (art. 226).

Las restantes caracteristicas de la inexistencia matrimo-
nial destacadas por la doctrina durante la vigencia del articu-
lo 14 de la ley 2393 son aplicables con la nueva legislacion:
la inexistencia no requiere declaracién judicial; el juez sdlo
ha de comprobaria, si se plantea en sede judicial, para rehu-
sar efectos al pretendido matrimonio o para anular ¢l acta,
si existiera, Unico caso en que es necesario el ¢jercicio de la
accién a cjercer por cualquier interesado; no hay prescrip-
cion ni caducidad; puede ser declarada de oficio y opuesta
como cxcepceion en todo proceso que tenga por fundamento
la existencia del matrimonio (anulacidén, separacion legal,
divorcio, alimentos entre conyuges o entre afines en virtud
de afinidad surgida del matrimonio inexistente, cumpli-
miento de efectos del matrimonio entre conyuges o con
respecto a terceros)®.

9 Idemn, N° 385.
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Art. 174

Se considera matrimonio a distancia aquel en el
cual el contrayente ausente expresa su consenti-
miento personalmente ante la autoridad compe-
tente para autorizar matrimonios del lugar en que
se encuentra.

La documentacion que acredite el consentimiento
del ausente solo podri ser ofrecida dentro de los
noventa (90) dias de la fecha de su otorgamiento.

El matrimonio a distancia se¢ reputara celebrado
en el lugar donde se presta el consentimiento que
perfecciona el acto. La autoridad competente pa-
ra celebrar el matrimonio debera verificar que los
contrayentes no estin afectados por los impedi-
mentos legales y juzgara las causas alegadas para
justificar la ausencia. En caso de negarse el oficial
piiblice a celebrar ¢l matrimonio, quien pretenda
contraerlo con el ausente podra recurrir al juez
competente.
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1. Matrimonio entre ausentes

a) Antecedentes

a.l) Ley 2393. La ley 2393 admitio una de las posibili-
dades de celebracién del matrimonio entre ausentes: el ma-
trimonio por poder segin su articulo 15, con los requisitos
de que el poder fuera especial ¥ se designara expresamente
la persona con quien el mandante habia de contraer matri-
monio, correlativamente con el inciso 5 del articulo 1881
que incluia el poder para ‘‘contraer matrimonio a nombre
del mandante” entre aquellos actos para los cuales son nece-
sarios poderes especiales.

Los proyectos de reforma del Codigo Civil mantuvieron
la figura, mencionando en forma expresa la conclusion doc-
trinariamente admitida de que ¢l poder se otorgara en escri-
tura publica.

La prictica del matrimonio por poder no fue muy fre-
cuente pero tampoco constituy6 una institucion carente de
vida efectiva porque era adecuada para resolver cuestiones
de hecho no totalmente excepcionales.

a.2) Convencion de Nueva York. La Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobé el 7 de noviembre de 1962 la
“Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio,
la edad minima para contraer matrimonio y el registro de
los matrimonios” contando con el voto aprobatorio de los
representantes argentinos. La Convencién fue ratificada por
la ley 18.444 del 13 de noviembre de 1969 y dispone en el
articulo 1: 1) No podrd contraerse legalmente matrimonio
sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes,
expresado por éstos en persona, después de la debida publi-
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cidad, ante la autoridad competente para formalizar el ma-
trimonio y testigos, de acuerdo con la ley; 2) Sin perjuicio
de lo dispuesto en el pdrrafo 1 supra, no sera necesario que
una de las partes esté presente cuando la autoridad compe-
tente esté convencida de que las circunstancias son excep-
cionales y de que tal parte, ante una autoridad competente
y del modo prescripto por la ley, ha expresado su consenti-
miento, sin haberlo retirado posteriormente’.

En el comentario al articule 172, b.3), nos hemos refe-
rido a la proyeccion que la Convencion de Nueva York tuvo
sobre el matrimonio por poder y finalmente, a la clara ex-
clusion de éste por disposiciones de la ley 23.515.

a.3) Incorporacion del matrimonio a distancia al Cédigo
Civil. La incorporacion del matrimonio a distancia al Codigo
Civil fue propuesta en el proyecto de los senadores Menem,
Sanchez y Gass y figura en el texto sancionado por la Cama-
ra de Diputados para el articulo 173, La redaccidn vigente
corresponde al proyecto de Comision en minoria del Senado.

Debio estar ubicado en materia de celebracion del matri-
monio (Capitulo VI).

b) Interpretacion

b.1) Hipotesis contemplada. La ley contempla la hipote-
sis de que los contrayentes no se encuentran presentes con-
juntamente en el momento de la celebracion del matrimonio.
La norma del articulo 173 no requiere que necesariamente
deban concurrit motivos graves que obstaculicen la concu-
rrencia conjunta de los futuros esposos, pero en el articulo
174 se sobreentiende que ha de haberlos pues la autoridad
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competente debe juzgar las causas alegadas con recurso
judicial contra su resolucion denegatoria.

b.2) Autoridades intervinientes. Intervienen dos autori-
dades conforme a la competencia que rija en el lugar de ac-
tuacion de cada una de elias, por lo tanto, conforme al Co-
digo Civil argentino aquellas (una o las dos) que se desempe-
nan en territorio nacional.

b.3) Dificultades interpretativas. El texto no es claro
¢on respecto a una cuestion de importancia decisiva, porque
no concreta qué contrayehte se considera ‘‘presente”’ v cuil
“ausente”, a pesar de que a este Gltimo se refiere en el se-
gundo parrafo del articulo 173 (ambos pueden encontrarse
“presentes” en el lugar de su respectivo domicilio). Correla-
tivamente, es dificil determinar si las dos autoridades com-
petentes deben verificar la existencia de impedimentos v
apreciar las causas alegadas, lo que conduciria a la posibili-
dad de resoluciones contradictorias.

El texto sancionado por Diputados intento una aproxi-
macion a la respuesta del problema, estableciendo “que el
matrimonio se celebra en el pais escogido de comun acuer-
dopara realizar la ceremonia con la presencia del otro con-
yuge y la documentacién que acredite ¢l consentimiento del
ausente, la que tendrd una vigencia de noventa (90) dias des-
de su otorgamiento” y confiriendo a la autoridad del lugar
de celebracion el juzgamiento de las causas alegadas para
justificar la procedencia de la forma extraordinaria de ccle-
bracion.

Pero la legislacion actual no encara la dificultad ya evi-
dente en el texto de la Convencion de Nueva York que tam-
poco proporciona pautas para distinguir entre una autoridad

A92,



ARTICULOS 173 - 174

ordinaria y otra extraordinaria a las que se hace constante
referencia en su estudio. La cuestion es parucularmente im-
portante cuando una autoridad se desempefa en la Argenti-
na y la otra en el extranjero en virtud de lo dispuesto en los
articulos 159y 161, es decir, porque las condiciones de vali-
dez intrinsecas y extrinsecas del matrimonio se rigen por el
derecho del lugar de su celebracion y porque la prueba del
matrimonio celebrado en el extranjero se rige también por el
derecho del lugar de celebracion.

Una correcta hermenéutica impone que la autoridad con
atribuciones para verificar la habilidad de los contrayentes y
la concurrencia de circunstancias justificativas de la celebra-
cion a distancia, es aquella ante la cual se presta el consenti-
miento que perfecciona el acto que, a su vez, no puede ser
otro que el prestado en segundo término cronologico, es de-
cir, el prestado personalmente cuando ya obra en poder de
dicha autoridad la documentacion que acredita el consenti-
miento del otro contrayente. Por lo tanto, reside en la vo-
luntad de los futuros esposos la eleccion del lugar de cele-
bracion de su matrimonio por el simple expediente de acor-
dar un orden en el tiempo para comparecer ante los funcio-
narios que recibirdn sus respectivos consentimientos.

b.4) Celebracién. Las consideraciones que siguen se ajus-
tan a las pautas recién propuestas, identificandose como au-
toridad ordinaria a la que recibe el segundo y altimo consen-
timiento y como contrayente “‘ausente’ al que expresa el
primer consentimiento.

La celebracion del matrimonio se realiza en varias etapas,
a saber:

b.4.1) En la primera, el contrayente ausente comparece
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ante la autoridad competente para celebrar matrimonios en
el lugar donde €l (o ella) se encuentra y expresa su consenti-
miento para contracrlo con determinada persona que se en-
cuentra en otro lugar geografico. El ausente puede ser tanto
el que se encuentra en la Argentina como el que se encuen-
tra en el extranjero o cualquicra de los dos si ambos se en-
cuentran en distintos sitios del pais. Zannoni entiende acer-
tadamente que aungue en la nacion extranjera en cuestion
sea admitido el consentimiento expresado por poder, éste
no valdria en territorio nacional dada la supresion de este
medio de expresar el consentimiento matrimoniall®.

b.4.2) En una segunda etapa, la documentacién en que
consta el consentimiento prestado por el ausente es remitida
a la autoridad ordinaria debiendo recibirse (‘‘ofrecerse’’ se-
gan la terminologra legal) dentro de los 90 dias de la fecha
de su otorgamicnto.

b.4.3) Recibida la mentada documentacidn, la autoridad
ordinaria procedera a citar al otro contrayente a los efectos
de requerir los datos y documentacion que le permitan de-
terminar la habilidad nupcial de los futuros conyuges y la
concurrencia de circunstancias que justifiquen la celebracion
a distancia, siendo recurrible su resolucion denegatoria en
los términos del articulo 174 17 fine, con competencia judi-
cial idéntica a la que corresponde a los tramites de oposicion
al matrimonio,

La autoridad ordinaria debe encontrarse, asimismo, con-
vencida de que el consentimiento del ausente no ha sido re-

10 ZANNONI, op. cit., comentario a los articulos 173-174, d).
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tirado, requisito establecido en el apartado 2 del articulo 1
de la Convencion de Nueva York.

b.4.4) Admitida la celebracion a distancia, el contrayen-
te presente expresard su consentimiento ante la autoridad
ordinaria quedando celebrado el matrimonio.

b.5) Nos remitimos a la bibliografia al respecto para las
interesantes cuestiones que puede acarrear el matrimonio a
distancia y que no han cambiado en su enfoque por la incor-
poracion de la figura al Codigo Civil (ejemplificacion de cir-
cunstancias que autorizan su procedencia, caducidad del
consentimiento del ausente por desaparicion de las mismas,
revocacion del consentimiento, etc.)!?.

b.6) Consecuencias de la violacion del régimen estableci-
do en los articulos 173 y 174.

b.6.1) Recepcion del consentimiento del contrayente
presente sin baber recibido el del ausente. El matrimonio se-
ria inexistente por falta de consentimiento. La recepcidn
posterior de aquél no eximiria de una nueva expresion del
consentimiento del contrayente presente para que ¢l matri-
monio quedara celebrado.

b.6.2) Celebracion a distancia no concurriendo circumns-
tancias que lo justifiquen. Interpretando directamente la
Convencién de Nueva York, Guastavino sostuvo que la falta
de circunstancias excepcionales no podia acarrear la anula-
ciéon del vinculo!2, opinidon que compartié Belluscio sobre

11 GUASTAVINO, Elias P., Celebracion del matrimonio. La Convencion
de Nueva York de 1962 aprobada por la ley 18.444, en Jurisprudencia Argenti-
na- Doctrina 1971, 149 y ss.; BELLUSCIQ, Derecho cit,, T. I, N°249 y ss.

12 GUASTAVINO, recién citado, N° 30,
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la base de que ¢l matrimonio celebrado lo habria sido con-
forme a los requisitos de su existencia y de que no cabe la
anulacion por vicio de formal?. Son argumentos validos pa-
ra ¢l régimen vigente: ¢l consentimiento habria sido expresa-
do por ambos contrayentes ante autoridad competente para
celebrar el matrimonio y en los articulos 219 y 220 no se
prevé la anulabilidad de las nupcias por defecto de forma.

13 BELLUSCIO, recién citado, N° 255,
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Art. 175 Vician el consentimiento la violencia, el dolo y el
error acerca de la persona del otro contrayente.
También lo vicia el error acerca de las cualidades
personales del otro contrayente si se prueba que,
quien lo sufrio, no habria consentido el matrimo-
nio si hubiese conocido el estade de cosas y apre-
ciado razonablemente Ia unidon que contraia. El
juez valorard la esencialidad del error consideran-
do las condiciones personales y circunstancias de
‘quien lo alega.

1. La teoria de los vicios del consentimiento matrimonial y el Codigo
Civil, éEspecialidad de las nulidades matrimoniales?1®

Al iniciar la consideracion de los vicios del consentimien-
to es oportuno referirse a este tema clasico en el estudio de
Ia nulidad del matrimonio, en la conocida alternativa entre
un régimen de especialidad o la aplicacion subsidiaria del

14 Este y otros aspectos del consentimiento matrimonial han sido tratados
en nuestro estudio: Consideraciones sobre el consentimiento matrimonial en la
proyectada reforma de la ley 2393, ¢n La Ley del 20 de febrero de 1987, algunos
de cuyos parrafos se reproducen en este capitulo pero fundamentalmente modi-
ficados porque la ley 23515 se apartd del wxto sancionado por la Camara de
Diputados.
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regimen de nulidades del Codige Civil con respecto a todos
los actos juridicos. Es facil constatar que se trata de una ma-
teria en la cual aun los mas decididos partidarios de la espe-
cialidad se remiten constantemente al régimen del Codigo
para la tipificacion de los vicios aplicables al consentimiento
matrimonial, de manera que la especialidad tiene sus expre-
siones mas significativas en lo taxativo de las causales de in-
validez (rechazo de las nulidades virtuales), la improceden-
cia de la declaracion de oficio de la nulidad absoluta y la im-
prescriptibilidad de la accion de nulidad relativa.

Pero no hay norma expresa que disponga la especialidad.
En principio, la controversia podrd continuar con la vigencia
de la reforma. Algunos de los argumentos en que se apoyan
los sustentadores de la aplicacion subsidiaria del régimen de
nulidad de los actos juridicos continian siendo razonables:
el matrimonio-acto sigue caracterizindose como acto juridi-
co; la integracion de los textos en el Codigo Civil es mads cla-
ra ain que si la incorporacidon material de la ley 2393 al
cuerpo de aquél hubiera sido respetada. También se registra
un paralelismo mads definido con el régimen de nulidad de
los actos juridicos, al sustituirse las expresiones ‘‘son abso-
lutamente nulos’ y “‘son anulables” de los articulos 84 y 85
de la ley 2393, por las expresiones “‘es de nulidad absoluta”
y “‘es de nulidad relativa” de los articulos 219 y 22015, Que-
dan pendientes hipotesis dudosas: las consecuencias de la
violacién del impedimento de enfermedad venérea en perio-
do de contagio, de la celebracion con vicios de forma y el de
la intervencion de funcionario incompetente por el territo-
rio o por haber sido defectuosamente designado o ser usur-

15 Ver VIDAL TAQUINI, op. cit., XVIIL
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pador, hallarse sustituido, etcétera. Tampoco h: sido espe-
cialmente prevista la imprescriptibilidad de la accién de nu-
lidad del matrimonio con un precepto que desplazara toda
duda, ni resulta indiscutible que no procede la anulacion de
oficio er: las hipotesis de nulidad absoluta.

A su vez, la doctrina de la especialidad encuentra refor-
zadas sus bases argumentales con la marcada continuidad
de los antecedentes historicos que condujeron, primero, a
la ley 2393 y que no se interrumpe con la etapa de forma-
cion del derecho actual. La disposicion del articulo 219 in-
viste particular relevancia al atribuir el ejercicio de la accion
de nulidad absoluta al contrayente de mala fe. Es la total
ruptura con un principio general del derecho lo que marca-
ria la independencia del sistema que se introduce para la in-
validez de! vinculo matrimonial, sin perjuicio de que merez-
ca, semejante innovacion, la mds severa critica por ser in-
trinsecamente desvaliosa al despojar a la buena fe del con-
trayente enganado de uno de los privilegios que derivan de
la rectitud de su conducta, y privar de una justa sancion a
quien obrd consciente de la ilegalidad de su comportamiento,
si bien la demanda constituye para ¢l una cierta confesiéon
apta para acarrearle los perjuicios propios de su mala felé.

En cuanto a la especialidad de las nulidades en derecho
extranjero incluidos los mas recientes, no debe descuidarse
que estas legislaciones han de interpretarse en su contexto
v que, casi siempre, carecen de una doctrina general de las
nulidades negociales: el Cddigo espafol, por ejemplo, regula
por separado la nulidad del matrimonio y la nulidad de los

16 D’ANTONIO recuerda estos concepros nuestros: op. ¢it., comentario al
articulo 219.
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contratos y otras especies, por lo que logicamente el sistema
de aquélla es espectfico.

Las precedentes observaciones solamente buscan subra-
yar que la cuestion sobre la especialidad de las nulidades ma-
trimoniales no ha recibido el tratamiento definitivo que al-
gln sector de la doctrina hubiera deseado. Pero, en materia
de vicios del consentimiento, no cabe discutir que el régi-
men debe necesariamente integrarse con lo que el Codigo
dispone al respecto en sus reglas aplicables a todos los actos
juridicos. Seria absurdo que se requieran normas particula-
res para conceptuar el error, o el dolo o la violencia o sus
elementos determinantes de la invalidez de los actos. La le-
gislacion se limita a delimitar el objeto sobre el cual debe
recaer ¢l error de hecho. En lo restante, el Codigo Civil es
aplicable sin perjuicio de que la singularidad Gnica del ma-
trimonio prestda la investigacion y apreciacion del vicio por
el juzgador.

2, Antecedentes del articulo 175

Conviene transcribir las propuestas legislativas con res-
pecto a los vicios del consentimiento matrimonial por la
importancia del tema y porque algunas demostraron autén-
tica inquietud renovadora.

El proyecto con media sancion de la Cimara de Diputa-
dos disponiz la nulidad relativa del matrimonio por su cele-
bracion con consentimiento viciado. Conforme al articulo
174, “vician el consentimiento: 1) la violencia; 2) el error
sobre la identidad de la persona; 3) el dolo que induzca a
error sobre alguna cualidad personal relevante del otro con-
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trayente, cuando aquélla revista una importancia tal que, de
haber sido conocida por quien padece el vicio, no hubiera
contraido matrimonio. El juez apreciara el caracter invali-
dante del error tomando en consideracion las condiciones
personales y ambientales de quien lo alega”. Ademds, en el
articulo 175 introducia el concepto de ‘‘consentimiento in-
valido” correspondiente a la privacion de la razon en el mo-
mento de celebracion del matrimonio. El texto redactado
por la minoria reza en ¢l articulo 16: “‘La violencia, el error
o ¢l dolo acerca de la identidad de la persona del contrayen-
te, sea en cuanto a sus condiciones fisicas, su situacion juri-
dica o social, vician ¢l consentimiento”. El muy detallado
articulo 16 de la propuesta de Horta y otros especifica:
“Anulan el consentimiento: 1) la violencia o miedo grave
proveniente de una causa externa, incluso el no inferido de
propio intento para librarse del cual alguien se vea obligado
a clegir el matrimonio; 2) el engafio doloso provocado para
obtener el consentimiento, acerca de una cualidad del otro
contrayente, que por su naturaleza pueda perturbar grave-
mente ¢l consorcio de la vida conyugal; 3) el error acerca de
la identidad de la persona; 4} el error acerca de una cuali-
dad de la persona sélo cuando se pretenda esa cualidad di-
recta y principalmente”. Menem, Sinchez y Gass sugirieron:
“La violencia, el dolo y el error acerca de la persona del otro
contrayente, vician el consentimiento., También lo vicia el
error acerca de cualidades o circunstancias personales del
otro contrayente si se prueba que no habria contraido ma-
trimonio si hubiera conocido el estado de las cosas y apre-
ciado razonablemente [a union que contrafa”. El senador
Leconte redactd de la siguiente manera: “Articulo 16 — Es
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invilido el matrimonio contraido: 1) Por error sobre la per-
sona del otro contrayente. 2) Por error sobre una cualidad
del otro conirayente, solo cuando esa cualidad se pretenda
directa y principalmente y que su carencia pueda perturbar
gravemente la vida conyugal. 3) Por dolo proveniente para
conseguir ¢l consentimiento, sobre una cualidad del otro
contrayente, que por su naturaleza pueda perturbar grave-
mente la vida conyugal, aunque la accion provintese de am-
bas partes o de un tercero. 4) Por fuerza o intimidacion, si
para librarse de aquéllas, alguien se ve obligado a contraer
matrimonio. El temor que condiciona gravemente la volun-
tad, proveniente de una causa externa no inferida intencio-
nalmente, a los efectos de este articulo, se equipara a la
fuerza y la intimidacion, cuando por la condicion de la per-
sona, su caricter, habitudes o sexo, pueda juzgarse que ha
debido racionalmente hacerle una fuerte impresion’.

El texto sancionado es el de Comision en minoria del
Senado.

3. Interpretacion

a) Laviolencia

La norma dice escuetamente “la violencia”, como lo ha-
cia el articulo 16 de la ley 2393, No se modifican las concep-
ciones de violencia fisica y moral del Codigo Civil (arts. 936
a 941) y ladoctrina elaborada sobre ellas. La violencia fisica,
de casi inimaginable presentacion, implica ausencia de vo-
luntad y por ende, de consentimiento. Verdadera hipotesis
de inexistencia, es mds conveniente constituirla en causal de
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nulidad relativa dado que la intensidad y la repercusion de la
violencia en la persona que la padece deben ser judicialmen-
te valoradas y no se justifica que ésta pierda los beneficios
de la buena fe. Con mayor fundamento estas observaciones
se extienden al “miedo” por cuanto su graduacién no de-
pende tanto de las amenazas en si como de la sensibilidad de
quien las recibe (art. 938, Codigo Civil). El temor reverencial
debera excluirse, como hasta ahora, por el juego del articulo
940, aunque se estima que ha de integrar los elementos des-
tinados a apreciar la impresion sufrida por la victimal? .

Algiun derecho extranjero es mas explicito en cuantoala
violencia: el articulo 122, parrafo primero del Cédigo Civil
italiano prescribe: “El matrimonio puede ser impugnado por
aquel de los conyuges cuyo consentimiento ha sido obteni-
do con violencia o determinado por temor excepcionalmen-
te grave derivado de causa externa al esposo’’, expresion que
abre paso a la invocacion del estado de necesidad, con res-
pecto al cual no hay doctrina pacifica entre nosotros.

b) El error

La redaccion admite dos objetos sobre los cuales puede
recaer el error, a saber, la persona del otro contrayente y sus
cualidades.

b.1) Antecedentes. Los legisladores de 1987 contaron,
ademds de los antecedentes parlamentarios, con otros muy
importantes sobre ¢l error-vicio del consentimiento matri-
monial. Bibiloni especifica el error sobre la persona del otro

17 LLAMBIAS, Tratado cit., T. I, N° 1788,
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contrayente o sobre las cualidades personales de éste de tal
naturaleza que no habria contraido matrimonio si hubiera
conocido el estado de las cosas y apreciado razonablemente
la uniéon que aceptaba, excluyendo expresamente “el error
sobre la situacion patrimonial aunque hubiese stdo provoca-
do por maniobras dolosas”; el proyecto de 1936, ademads
del error sobre la identidad del otro contrayente, incluye
el error sobre su honra y buena fama “‘cuando fuere de tal
naturaleza que el conocimiento ulterior impidiese conti-
nuar la vida en comun”, la ignorancia (no calificada con esta
palabra) del hecho de ser €l consorte autor de un delito an-
terior al matrimonio juzgado y condenado por sentencia fir-
me, cuando el conocimiento de ello pusiere en el supuesto
previsto en el caso anterior, la ignorancia (tampoco califica-
da como tal) de “‘la éxistencia de un defecto fisico irreme-
diable o enfermedad grave contagiosa o hereditaria suscep-
tible de poner en peligro la salud del otro esposo o de los
hijos™.

A favor de la eficacia invalidante del error sobre las cua-
lidades sustanciales del otro contrayente, se pronuncian Ma-
zzinghil® y Maffial®. Belluscio se ubica enla tesitura opuesta
inclinindose porque no se amplie el objeto sobre el cual
ha de recaer el error limitdndolo al que incide sobre la iden-
tidad del otro contrayente y manteniendo la autonomia del
dolo como vicio del consentimiento matrimonial. Escribe:
“En el desarrollo normal de los hechos de la vida no puede
merecer proteccion especial el error espontdnec sobre cir-

18 MAZZINGHI, Derecho cit., T. 1, N°77.
19 MAFFIA, Jorge O., Dolo y error en materia matrimomal, en La Ley 108,
1125.
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cunstancias tan importantes que pueda con certeza afirmar-
s¢ que de haberse conocido la verdad de las cosas 1a union
no se habria contraido; sdlo una verdadera e increible estul-
ticia podria llevar a casarse sin siquiera averiguar la verdad

sobre hechos de ese calibre™20,
Iil texto aprobado por la Cimara de Diputados habia re-

cibido acertadas criticas por centrar el crror en la Unica hi-
potesis de la identidad de la persona del otro contrayente no
admiticndo ¢l error sobre las cualidades. Zannoni y Bossert
propiciaron la aceptacion del error qualitatis como causal
de anulacion del vinculo teniendo presente que su omision
habia ocasionado “no pocas preocupaciones a la doctrina
y la jurisprudencia” y lo acompafaban con los requisitos
establecidos después en la redaccion vigente2!

b.2) Interpretacion

b.2.1) Errory no ignorancia. Queda excluida laignorancia
va que ignorar la identidad del otro contrayente es distinto
de tomar por verdadera una identidad diferente de la que es.
El error supone una discordancia entre la realidad y la ima-
gen que de ella se forma en la mente de quien lo padece. A
lo sumo, valdri que la ignorancia y el error estin equipara-
dos en el articulo 224 que excluye la buena fe por ignoran-
cia o error de derecho.

b.2.2) Error sobre laidentidad de la persona. El error “‘so-
bre la persona” del articulo 175 es ¢l error sobre la identi-
dad del otro contrayente que responde al concepto cldsico
de tomar a una por otra (el caso biblico de Lia y Raquel en

20 BELLUSCIO, Derecbo cit,, T. I, N° 272,
21 BOSSERT y ZANNONI, op. cit., N° 9.
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el matrimonio de Jacob, Génesis, 29, 15-30). Quedan des-
plazadas las controversias provocadas por las palabras del ar-
ticulo 16 de la ley 2393 sobre el “error en la persona civil”.

b.2.3) Error determinante sobre las cualidades persona-
les. Es correcta la inclusion del error sobre las cualidades
personales del otro contrayente, si bien es improbable que
se haya incurrido en él espontineamente sin que medie ac-
cion u omision dolosa de su parte. La redaccion parece suge-
rir que el error se calificard subjetivamente, es decir, no
atendiendo objetivamente a la jerarquia de las cualidades
implicadas sino a que, de haberlas conocido y apreciado ra-
zonablemente, el equivocado se hubiera abstenido de con-
sentir en el matrimonio, debiendo el juez apreciar estos as-
pectos facticos conforme a las condiciones personales y cir-
cunstancias de aquél. Esta interpretacion no es la apropiada
a la importancia del acto cuya anulacién estd en juego. En
efecto, no seria “‘apreciacion razonable” la que atribuyera
relevancia decisoria a cualidades que no merecen esa califi-
cacion consideradas en si mismas (por ejemplo, pertenecer
2 una familia de determinado “rango’ socio-economico, ser
profesional, etc.) sino que son alegables errores auténtica-
mente relevantes, como el haber creido soltero a quien era
divorciado o viudo, o haberse casado con quien después se
descubre que es padre de hijos. Por eso el error es esencial
y es la esencialidad la que debe valorarse aquilatando las
condiciones y circunstancias del afectado.

b.2.5) Errores no invocables. No es invocable el error de
derecho de acuerdo al principio del articulo 923 del Codigo
Civil ni el error inexcusable conforme a los términos del ar-
ticulo 929 del mismo.
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No cabe el error sobre el objeto-fin del connubio ni de
derecho ni de hecho. De derecho, por ejemplo, si se ignoran
los deberes juridicos que impone; de hecho, a modo de pre-
visto en el canon 1096 (‘1. para que pueda haber consenti-
miento matrimonial, es necesario que los contrayentes no ig-
noren al menos que el matrimonio es un ¢onsorcio perma-
nente entre varéon y mujer, ordenado a la procreacion de la
prole mediante una cierta cooperacion sexual; 2. esta igno-
rancia no se presume después de la pubertad”). A nuestro
entender, esta ignorancia de hecho basta para comportar
una ausencia de consentimiento con la consiguiente inexis-
tencia del matrimonio.

b.2.6) Derecho extranjero. Dentro del derecho extranjero
relativamente mas reciente, debe citarse el Codigo italiano
segin la ley de 1975 que enuncia el error sobre la identidad
del otro contrayente, tiene en cuenta para calificar el error
sobre sus cualidades, las condiciones del que sufrio el vicio,
y efectlia una extensa enunciacion de objetos del error: la
existencia de enfermedad fisica o siquica o de una anoma-
lia o desviacion sexual que impidan el desenvolvimiento de
la vida conyugal, la existencia de condena por delito doloso,
la declaracion de delincuencia habitual o profesional, la con-
dena por delitos concernientes a la prostitucion, el estado de
gravidez causado por un tercero,

E}l Cédigo espaniol incluye el error sobre la identidad de
la persona o sobre aquellas cualidades que por su entidad
hubieran sido determinantes de la prestacion del consenti-
miento (art. 73, inc. 4).

E]l Codico de Perli considera el error sobre la iaentidad
fisica o la ignorancia de defectos sustanciales que hagan in-
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soportable la vida en coman. Se reputan defectos sustancia-
les: la vida deshonrosa, la homosexualidad, la toxicomania,
la enfermedad grave de cardcter cronico, la condena por de-
lito doloso, el ocultamiento de la esterilizacion o del divor-
cio (en estos dos Gltimos supuestos hay dolo pero éste no es
un vicio autéonomo).

El nuevo Codigo de derecho canénico incluye el error
acerca de la persona pero no sobre las cualidades aunque sean
causa del contrato, a no ser que se pretenda esa cualidad di-
recta y principalmente (canon 1097).

¢) El dolo

¢.1) Caracterizacion. El dolo continGa siendo un vicio
autdnomo con respecto al error, aunque consiste en el error
provocado por ¢l artificio u omision de la otra parte o de un

tercero con la finalidad de decidir a la realizacion de un acto.
En el texto sancionado por la Cdmara de Diputados, el do-

lo se cenira al error provocado sobre cualidades relevantes del
otro contrayente. Tal restriccion de las posibilidades de in-
vocacion del dolo invalidante fue undnime y merecidamente
criticada?? porque lo substrara al rol flexibilizador del régi-
men de las nulidades matrimoniales que viene desempefian-
do a través de una jurisprudencia prudente al par que sagaz.
La compulsa de numerosas sentencias indica que ha sido ad-
mitido recayendo sobre la identidad del sujeto, sobre su “ca-
lidad” juridica, sobre aspectos de su personalidad y también
sobre actitudes a asumir en el futuro, por ejemplo, la celebra-

22 BELLUSCIO, ...observaciones cit., comentario al articulo 174; BO-
SSERT y ZANNONI, op. cit., N° 9; VIDAL TAQUINI, op. cit., VIII; SCALA,
op. cit., comentario al articulo 174,
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cibn de nupcias religiosas, la consumacion del matrimonio,
la vida en comun. Estos tipos de engafio sobre “‘intenciones
ulteriores del contrayente” come las denomina Belluscio,
permiten atacar la validez del vinculo tanto como los que re-
caen sobre cualidades del contrayente con tal que sean signi-
ficativas (por ejemplo, no cuando el error provocado hace a
la fortuna, el titulo profesional, la posicion social, etc.).

La conceptuacion de la accion y de la omision dolosa es
la del Codigo Civil (arts. 931 y 933) ya provenga del otro
contrayente o de un tercero (art. 935). Los requisitos de in-
vocabilidad son los del articulo 932, a saber, que haya sido
grave y determinante del acto y que no haya habido dolo
reciproco, resultando obvio que el dano causado es siempre
importante.

c.2) Derecho extranjero. Laincorporacion del dolo como
vicio del consentimiento es una novedad dentro de la legis-
lacion canonica. Segun el canon 1098: “‘Quien contrae ma-
trimonio enganado por dolo provocado para obtener su con-
sentimiento, acerca de una cualidad del otro contrayente,
que por su naturaleza puede perturbar gravemente el consor-
cio de la vida conyugal, contrae invalidamente”.

El canon no detalla cuales son o pueden ser esas “‘cua-
lidades™ que se han disimulado o aparentado ante el futuro
contrayente, ofreciendo sélo una pauta general amplia de
valoracién. Se mencionan como ejemplos, la esterilidad, de-
terminados deberes espirituales y sociales, cualidades fisicas
o morales. Es interesante tener en cuenta que la tipificacion
del dolo como causal de anulacion del vinculo ha respondi-
do a un movimiento favorable de opiniéon que llevaba, a la
fecha de sancion del Codigo, mas de veinte anos de manifes-
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taciones y que se la justifica en que “atendida la importan-
cia del matrimonio, exige (éste) que el consentimiento ma-
trimonial sea lo mas consciente posible y, en consecuencia,
(se) concede estos efectos al dolo”23,

23 DE ECHEVERRIA, Lamberto y colaboradores, Codigo de Derecho ca-
nonice, 2a. edicion comentada, Madrid, 1983, comentario al canon 10938,
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