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CAPÍTULO PRIMERO 

LA FAMILIA 

§ 1. CONCEPTO. - N O es posible sentar un concepto preciso 
de familia, en razón de que se trata de una palabra a la cual pueden 
asignarse diversas significaciones: una amplia, otra restringida, y 
aun otra más, intermedia. 

a) FAMILIA EN SENTIDO AMPLIO (COMO PARENTESCO). En el sen
tido más amplio (familia como parentesco) es el conjunto de perso
nas con las cuales existe algún vínculo jurídico de orden familiar. 
Comprendería, según Fassi, "al conjunto de ascendientes, descen
dientes y colaterales de un linaje", incluyendo los ascendientes, 
descendientes y colaterales del cónyuge, que reciben la denomina
ción de "parientes por afinidad"; a esa enunciación habría que agre
gar al propio cónyuge, que no es un pariente. 

Desde este punto de vista, cada individuo es el centro de una 
familia, diferente según la persona a quien se refiera. 

Responden a este concepto las definiciones de Díaz de Guija
rro, de Spota y de Zannoni. Para Díaz de Guijarro, en definición 
compartida por López del Carril, "la familia es la institución so
cial, permanente y natural, compuesta por un grupo de personas li
gadas por vínculos jurídicos emergentes de la relación intersexual 
y de la filiación". Spota considera que "para nuestro derecho po
sitivo la familia está constituida por las personas entre las cuales 
existe una relación de parentesco, así como por quienes se hallan 
unidos en matrimonio". Y Zannoni la considera -desde el punto 
de vista jurídico- como "el conjunto de personas entre las cuales 
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existen vínculos jurídicos, independientes y recíprocos, emergentes 
de la unión sexual y la procreación", y desde el sociológico, como 
un "régimen de relaciones sociales institucionalizadas a partir de 
la unión sexual y la procreación". 

En el derecho argentino, hasta la sanción de la ley 17.711, los 
vínculos jurídicos alcanzaban a los ascendientes y descendientes 
sin limitación de grados; entre los colaterales por consanguinidad 
hasta el sexto grado, que era el límite del derecho sucesorio intes
tado (art. 3585, Cód. Civil), y entre los colaterales por afinidad 
llegaban al cuarto grado, que era el límite del derecho de oposi
ción a la celebración del matrimonio (texto originario, art. 21, inc. 
2, ley mat. civ.) y consiguientemente del de ejercer la acción de 
nulidad (art. 84, ley mat. civil). 

Pero al limitar el ejercicio de esos derechos, la referida ley ha 
venido a reducir también los límites de los vínculos familiares en
tre los parientes colaterales. El derecho sucesorio intestado al
canza actualmente hasta el cuarto grado de parentesco por consan
guinidad en lugar del sexto (nuevo art. 3585), de manera que en 
ese grado concluyen los vínculos jurídicos en este tipo de paren
tesco. En cuanto al parentesco por afinidad en línea colateral, su 
límite ya no está dado por el derecho de oponerse a la celebración 
del matrimonio, pues la modificación del art. 21 de la ley de ma
trimonio civil (art. 177, Cód. Civil) suprimió tal derecho para los 
afines; sin embargo, ese límite queda igualmente fijado en el 
cuarto grado, hasta donde alcanza la inhabilidad del funcionario 
público para autorizar asuntos en que sus parientes están interesa
dos (art. 985, Cód. Civil), la inhabilidad para ser testigo en los 
instrumentos públicos (art. 990), inclusive los testamentos (art. 
3707), y para recibir por testamento cuando existe parentesco con 
el escribano o los testigos (art. 3664). Más allá del cuarto grado 
no existe actualmente vínculo jurídico alguno. 

Una situación peculiar se da en la adopción simple, donde no 
hay parentesco entre el adoptado y la familia de sangre del adop
tante, sino a los efectos expresamente determinados en el Código 
Civil (art. 329, texto según ley 24.779), que están dados por el de
recho sucesorio intestado del adoptado y sus descendientes con 
respecto a los ascendientes del adoptante (arts. 333 y 334, textos 
según ley 24.779). Con relación a éstos y al cónyuge del adop
tante, con quien hay impedimento matrimonial (art. 166, inc. 3, 
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Cód. Civil, texto según ley 23.515), existen, pues, vínculos jurídi
cos familiares. 

El expresado sentido de la familia es el que reviste importan
cia jurídica, puesto que las relaciones a que da lugar son las regu
ladas por el derecho de familia. 

b) FAMILIA EN SENTIDO RESTRINGIDO (PEQUEÑA FAMILIA, FAMILIA 

CONYUGAL, PARENTESCO INMEDIATO O NÚCLEO PATERNO-FILIAL). En el 

sentido más restringido, la familia comprende sólo el núcleo pater-
no-filial -denominado también "familia conyugal" o "pequeña fa
milia"-, es decir, la agrupación formada por el padre, la madre y 
los hijos que viven con ellos o que están bajo su potestad. 

A diferencia de la familia en sentido amplio, definida por la 
existencia de relaciones jurídicas familiares y que determina el 
campo del derecho de familia, la familia en sentido restringido 
asume mayor importancia social que jurídica. Es el núcleo más 
limitado de la organización social y el que ha merecido la atención 
de numerosos textos constitucionales del siglo xx, que tienden a 
imponer al Estado su defensa o protección. La contempla tam
bién el art. 14 bis de la Constitución argentina, introducido en 
1957, según el cual "la ley establecerá... la protección integral de 
la familia; la defensa del bien de familia; la compensación econó
mica familiar y el acceso a una vivienda digna". Es igualmente 
el núcleo tenido en vista por el Acta de Chapultepec, aprobada el 
7 de marzo de 1945 y ratificada por la ley 12.837, cuyo punto III 
dice que "la familia, como célula social, se proclama institución 
fundamental y se recomienda que el Estado dicte medidas para 
asegurar su estabilidad moral, su mejoramiento económico y su 
bienestar social", y por la Declaración Universal de los Derechos 
del Hombre, dictada por la Organización de las Naciones Unidas en 
1948, cuyo art. 16, inc. 3, expresa que "la familia es el elemento 
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protec
ción de la sociedad y del Estado". 

c) FAMILIA EN SENTIDO INTERMEDIO (COMO UN ORDEN JURÍDICO 
AUTÓNOMO). En el concepto intermedio, familia es el grupo social 
integrado por las gentes que viven en una casa, bajo la autoridad 
del señor de ella. Era éste el sentido de la familia romana, por lo 
menos en la primera etapa de su derecho histórico. Como super
vivencia de la época romana, y también como reflejo de la amplia-
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ción de la esfera de la autonomía de la familia que acompaña al 
debilitamiento del Estado en la Edad Media, aparece de nuevo este 
concepto en la definición de las Partidas, que entienden por familia 
"el señor della, e todos los que binen so el, sobre quien ha man
damiento, assi como los fijos e los sirvientes e los otros criados" 
(Partida VII, tít. XXXIII, ley 6a). 

Aun en nuestro derecho se halla una alusión a la familia en 
este sentido intermedio. El codificador se apartó del modelo de 
Freitas, que incluía dos nociones de la familia, en sentido amplio 
y en sentido restringido, seguramente por considerar que se trataba 
de conceptos generales impropios de un código. No hay, pues, 
en el Código Civil argentino definición ni concepto general de la 
familia. Sólo el párr. segundo del art. 2953, referente a los 
derechos reales de uso y habitación, alude a ella incidentalmente, 
al estatuir: uLa familia comprende la mujer y los hijos legítimos 
y naturales, tanto los que existan al momento de la constitución, 
como los que naciesen después, el número de sirvientes necesa
rios, y además las personas que a la fecha de la constitución del 
uso o de la habitación, vivían con el usuario o habitador, y las 
personas a quienes éstos deban alimentos". Mas no ha de verse 
aquí el concepto general de lo que es familia para el Código, 
sino simplemente la determinación de las personas beneficiadas 
por los derechos reales referidos, que según el párr. primero del 
mismo artículo están limitados "a las necesidades personales 
del usuario, o del habitador y su familia, según su condición 
social". 

Se aproxima también al sentido intermedio de familia la dis
posición del art. 36 de la ley 14.394, una de las referentes al "bien 
de familia". Este artículo establece: "A los fines de esta ley, se 
entiende por familia la constituida por el propietario y su cónyuge, 
sus descendientes o ascendientes o hijos adoptivos; o, en defecto 
de ellos, sus parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de 
consanguinidad que convivieren con el constituyente". De todos 
modos es, como claramente se expresa, una definición a los fines 
de la ley, es decir, con el objeto de determinar cuáles son las per
sonas beneficiadas por la constitución del bien de familia. De 
manera que, en nuestro ordenamiento legislativo, sólo existen dos 
conceptos particulares de familia, referentes respectivamente a las 
personas beneficiadas por los derechos reales de uso y habitación 
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y por la institución del bien de familia; mas de ninguno de ellos 
puede extraerse un concepto legal general. 

§ 2. FAMILIA MATRIMONIAL Y FAMILIA EXTRAMATRIMONIAL. - El 
ideal jurídico y ético es y ha sido ordinariamente la organización 
de la familia sobre la base del matrimonio. Pero ello no implica 
que la unión de hecho y la procreación fuera del matrimonio no 
den lugar a vínculos que determinan también la existencia de una 
familia extramatrimonial, vínculos cuya regulación jurídica tam
bién es necesaria, sea cual fuere el criterio que se adopte para or
ganizar su ordenamiento frente a la matrimonial. 

Tanto en la doctrina europea como en la nacional es motivo 
de discusión la existencia de tal familia extramatrimonial (o natu
ral, o ilegítima), pues mientras algunos autores sostienen que no 
existe más que una sola familia, la fundada en el matrimonio, otros 
afirman que tanto lo es ella como la constituida sin que medie en
tre los progenitores vínculo legal. 

El problema pudo plantearse en vigencia del originario texto 
del Código Civil, que preveía expresamente el parentesco ilegíti
mo (art. 366) y disponía que "los parientes ilegítimos no hacen 
parte de la familia de los parientes legítimos" (art. 365). Sin em
bargo, existían disposiciones que permitían concluir en la exis
tencia de una familia extramatrimonial, pues otorgaban consecuen
cias jurídicas al parentesco no basado en el matrimonio más allá 
del vínculo paterno-filial: el derecho alimentario entre abuelos y 
nietos (art. 369, texto originario), el derecho hereditario en algu
nos casos entre abuelo y nieto (art. 3582, texto originario, y agre
gado de la ley 14.024), y en todos los casos entre hermanos que 
fuesen ambos hijos extramatrimoniales (art. 3585, texto según la 
ley 17.711). 

La cuestión quedó superada con la equiparación de la filiación 
matrimonial y la extramatrimonial dispuesta por la ley 23.264, que 
suprimió toda clase de discriminaciones entre el parentesco deriva
do del matrimonio y el extramatrimonial. 

§ 3. NUEVAS FORMAS DE FAMILIA. - La profunda evolución de 
las costumbres que se ha producido en la segunda mitad del siglo 
xx ha dado lugar a que se considere que frente al tipo clásico de 
familia (en sentido restringido), integrada por padre, madre e hijos, 
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existen otros modelos que se producen como consecuencia de ac
tos voluntarios o aun de hechos fortuitos, como la muerte de uno 
de los integrantes de la pareja. 

En primer lugar, se habla de familia monoparental, que es la 
formada por una persona sola con sus hijos. La circunstancia pue
de deberse a la muerte de uno de los padres, a la separación -de 
hecho o judicial- y el divorcio cuando la guarda de los hijos se 
confía o se ejerce de hecho por el padre o la madre, pero también 
a la procreación o la adopción por parte de una persona que no 
convive con otra. 

También se habla de familia ensamblada, la integrada por el 
soltero, viudo o divorciado con hijos que contrae un nuevo matri
monio, el cual establece parentesco con afinidad del nuevo cónyu
ge con aquéllos. 

Finalmente, se plantea la cuestión de si puede existir una fa
milia homosexual, especialmente en los países que asignan efectos 
jurídicos a la unión entre dos personas del mismo sexo, atribuyén
dole algunos de los que corresponden al matrimonio o aun equipa
rándola con éste. Máxime si, como se acepta en algunos y se vis
lumbra en otros, ese tipo de pareja puede llegar a adoptar o a tener 
descendencia por medio de técnicas de procreación asistida cuya 
evolución futura es difícil prever. 

§ 4. NATURALEZA JURÍDICA DE LA FAMILIA. - Varios son los 
puntos de vista de los autores que intentaron definir toda esta 
cuestión. 

a) LA CUESTIÓN DE S¡ ES O DEBE SER UNA PERSONA JURÍDICA. Se
gún la referencia de Cicu y de Guastavino, ya en el siglo xix se 
sostuvo en Italia la idea de que la familia es una persona jurídica. 
Pero el desarrollo de tal pensamiento se debe a la exposición he
cha en Francia por Savatier, quien sostiene que la familia es una 
persona moral, concepto equivalente al de persona jurídica de la 
terminología argentina. Tal personalidad moral estaría dada por 
la existencia de derechos extrapatrimoniales (nombre patronímico, 
derechos de potestad, de defender la memoria de los muertos, de 
ejercer la defensa jurídica de la familia contra sus enemigos) y pa
trimoniales (propiedad del bien de familia, de los recuerdos de fa
milia, de los sepulcros, reserva hereditaria -legítima en la termino-



LA FAMILIA 9 

logia argentina-, asignaciones y prestaciones familiares, derechos 
de la familia agraria en la legislación sobre arrendamientos rurales, 
y patrimonio particular reconocido en algunos regímenes matrimo
niales de bienes). Su idea no ha sido aceptada, aunque existen 
juristas -como los Mazeaud- que sostienen que tal personalidad 
debe ser consagrada en una futura reforma legislativa. 

En nuestro país, sólo Arias y Williams han afirmado la perso
nalidad de la familia. Para Arias no es una persona de existen
cia necesaria o posible, pero sí un ente al cual la ley atribuye -si 
bien vaga e imprecisamente- derechos y obligaciones. Williams 
veía en la familia un ente que puede adquirir derechos y contraer 
obligaciones, derechos y obligaciones que enunció siguiendo a 
Savatier; además, estimaba que en ella se da la existencia del bien 
común, todo lo cual lo llevaba a sostener que es una persona jurí
dica. Mientras tanto Spota, que primero expuso que la familia no 
es una persona jurídica sino un organismo social y jurídico y una 
institución jurídica, sostuvo que el legislador ha comenzado a re
correr la senda que estima a la familia como el embrión de una 
persona jurídica, y que es cuestión de política legislativa estable
cer si debe irse más allá, para afirmar por último que moralmente 
y de un modo metajurídico es una suerte de persona colectiva en 
tanto la ley no la erija como sujeto de derecho. 

Pero esas posiciones no son compartidas por el grueso de la 
doctrina nacional. Es que no cabe duda de que, en nuestro dere
cho, la familia no es persona jurídica, pues le falta evidentemente 
la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones (art. 30, 
Cód. Civil), que es la nota distintiva de la personalidad. Los pre
tendidos derechos extrapatrimoniales de la familia -al nombre, a 
la patria potestad, a la defensa de la memoria de los muertos- no 
son sino derechos subjetivos de cada uno de los componentes de la 
familia en particular. Lo mismo ocurre con los derechos patrimo
niales. La legítima y las asignaciones familiares son derechos in
dividuales de sus beneficiarios. En ningún caso la familia es titu
lar de derechos: el propietario del bien de familia, del sepulcro o 
del bien que constituye el recuerdo de familia es el único que tie
ne el dominio de tales bienes, sin perjuicio de que sus derechos 
estén sujetos a limitaciones derivadas de la calidad del bien; y si 
los miembros de la familia tienen derecho de exigir la observancia 
de tales limitaciones o de atacar los actos que no las respeten, lo 
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tienen individualmente y no como órganos o representantes de un 
ente jurídico familia, que no existe. 

b) LA FAMILIA COMO ORGANISMO JURÍDICO. La tesis de que la 
familia es un organismo jurídico ha sido sostenida por el profesor 
italiano Antonio Cicu. Para éste, la familia se presenta como agre
gado de formación natural y necesaria, que en ese carácter se colo
ca junto al Estado pero es anterior y superior a él. Si bien reco
noce que la familia no es persona jurídica, afirma que se trata de 
un organismo jurídico; carácter que estaría dado por la circunstan
cia de que entre los miembros de la familia no habría derechos in
dividuales sino vínculos recíprocos de interdependencia entre los 
sujetos y subordinación de todos ellos a un fin superior con asig
nación de funciones que son ejercidas por aquellos de sus miem
bros a quienes se las confiere la ley. Trataríase de una organiza
ción de caracteres jurídicos similares a los del Estado: en éste 
habría relación de interdependencia entre los individuos y sujeción 
de ellos al Estado; en la familia, las relaciones jurídicas serían 
análogas, diferenciándose sólo en que la sujeción es al interés fa
miliar. En cierto aspecto es seguido por Lacruz Berdejo, quien 
expresa que la familia es un organismo, un conjunto orgánico, en 
el cual se atribuye a cada miembro una situación distinta y espe
cial, y en el cual todos se pertenecen recíprocamente, sin formación 
de un núcleo jurídico distinto. 

En la doctrina nacional, esta opinión no ha tenido seguidores. 
Explícitamente la rechazó Díaz de Guijarro, quien le objetó que el 
paralelismo entre el organismo estatal y el organismo familiar con
duce a una abstracción de la familia en la cual los poderes se des
humanizan, abstracción inadecuada ante un hecho social tan con
creto y tangible como la familia. 

c) LA FAMILIA COMO INSTITUCIÓN. La mayor parte de la doc
trina ve en la familia una institución. Sin embargo, es éste un 
concepto bastante impreciso, a pesar de que han intentado concre
tarlo los sostenedores de la "teoría de la institución", desarrollada 
preferentemente para explicar la personalidad jurídica pero aplica
da también a la familia, a pesar de tratarse de un ente desprovisto 
de tal personalidad. 

Aun cuando el vocablo "institución" había sido utilizado con 
anterioridad, la teoría fue iniciada en Francia por Maurice Hau-
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riou, y desarrollada luego por Georges Renard y Marcel Prélot. 
En nuestro país fue seguida especialmente por López Olaciregui, 
Lafiandra, Aftalión y García Olano, y Páez. 

Según Hauriou, institución es todo elemento de la sociedad 
cuya duración no depende de la voluntad subjetiva de individuos 
determinados; tales la familia, la propiedad, un Estado en parti
cular, que no pueden ser destruidos ni siquiera por la legislación. 
La define como "una idea objetiva transformada en una obra so
cial y que sujeta, así, a su servicio voluntades subjetivas indefini
damente renovadas", o bien como "una idea de obra o de empresa 
que se realiza y dura jurídicamente en un medio social, para cuya 
realización se organiza un poder que le procura órganos". A su 
vez, Prélot dice que institución es "una colectividad humana orga
nizada, en el sentido de la cual las diversas actividades individua
les, compenetradas de una idea directora, se hallan sometidas, para 
la realización de ésta, a una autoridad y a las reglas sociales". 
Para Hauriou son elementos de la institución: 1) una idea objetiva 
descubierta, más que inventada, por una persona o grupo de perso
nas, y que atrae la adhesión de otras; al ser compartida por otras 
personas y ser objetiva, constituye una idea-fuerza; 2) las adhesio
nes que recibe la idea-objetiva del fundador, ya que el carácter de 
idea-fuerza le da un efecto expansivo en el medio social, y 3) la 
sujeción de voluntades, que tiene lugar en razón de que el funcio
namiento de la institución requiere la existencia de poderes orga
nizados que representen esa comunión de adhesiones, presten ser
vicios a la institución y sometan sus voluntades subjetivas a la 
realización de la idea-objetiva. 

Por tal razón se distingue entre la institución-cosa y la institu
ción-persona. En ambos casos hay una idea compartida por un 
grupo de personas, pero en la institución-persona la adhesión de 
los individuos es a una obra o empresa, de modo que para realizar
la surge un cuerpo constituido con un poder organizado, convir
tiéndose la idea en sujeto. En la institución-cosa, en cambio, lo 
que se comparte es una idea normativa, aparece una regla de dere
cho que se impone en la conciencia de los individuos y obtiene su 
aprobación, sin engendrar un sujeto o corporación. 

Más clara y sencilla es la explicación de la institución que da 
el sociólogo norteamericano Bierstedt. Dice este autor que los 
hombres realizan muchas actividades, de las cuales algunas están 
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institucionalizadas y otras no. Toda persona, en algún momento 
de su vida, tiene ocasión de enseñar alguna cosa, mas no todos 
ocupan el status correspondiente a la enseñanza institucionalizada, 
no todos son maestros o profesores. La institución sería así una 
manera regular, formal y definida de realizar una actividad, y siem
pre que existe una institución se halla también por lo menos una 
asociación cuya función es la de desarrollar la actividad institucio
nalizada. Una familia es una unión o asociación de personas, pero 
la familia es una institución, la institución de que se vale la so
ciedad para regular la procreación, la educación de los hijos y la 
transmisión por herencia de la propiedad. 

En nuestro derecho, Spota y Borda admiten sin hesitaciones 
que la familia es una institución. Por su parte, Fassi negaba termi
nantemente que se tratase de una institución jurídica, dando como 
prueba de ello la imposibilidad de dar una definición de la familia 
como tal, contrariamente a lo que ocurre con la filiación legítima, 
la patria potestad, etcétera. Díaz de Guijarro la consideraba una 
institución social, permanente y natural, pero aclaraba que el carác
ter institucional de la familia implica el obligado juego del orden 
normativo establecido. Lafiandra ponía el acento en su carácter 
natural, en el sentido de que es una entidad exigida por la natura
leza y que la ley no puede desconocer sin grave violación del de
recho natural, lo que no ocurre con otras sociedades intermedias 
que agrupan a los seres por sus relaciones culturales, profesiona
les, políticas, sindicales, etc., que son de carácter contingente, y 
no necesario. También D'Antonio considera a la familia como 
una institución natural; Bidart Campos, como la institución donde 
la naturaleza ha depositado el fin de la perpetuación de la especie, 
y León Feit, como una institución natural que surge espontánea
mente tan pronto como hay hombres, sin esperar que el Estado le 
dé la señal para aparecer ni que le asigne estatuto jurídico, pero 
previene contra el peligro de llevar a extremos la doctrina de la 
institución, dado que ello puede conducir a la desmedida interven
ción del Estado en la familia. 

Por su parte, Mazzinghi participa del criterio de que la fami
lia es institución natural, mas dedica extensas consideraciones para 
fundar su opinión de que no encuadra en el concepto de institu
ción en el sentido de corporación, de entidad dotada de personali
dad jurídica propia, sino en el significado de regla de derecho. 
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La define así como la institución basada en la naturaleza y enten
dida como sistema de normas que tienen el fin de asegurar la exis
tencia y desarrollo de la comunidad de personas, vinculadas por el 
matrimonio y la filiación, en orden a procurar a todos sus miem
bros el logro de su destino personal, terreno y trascendente. 

Por fin, Guastavino aclaraba que la familia es más institución 
en sentido sociológico que jurídico. Explicaba que instituciones 
jurídicas son las constelaciones de normas de derecho organiza
das sistemáticamente, orientadas por principios propios, y desti
nadas a establecer derechos y deberes en una determinada esfera 
de la vida social, con fines perfectamente preestablecidos y cons-
cientizados. En cambio, sociológicamente se entiende por insti
tución los modos de pensar, de sentir y de actuar del individuo 
que se hallan preestablecidos y cuya transmisión se efectúa gene
ralmente por vía de la educación. 

§ 5. ORIGEN DE LA FAMILIA. - El problema del origen de la fa
milia, abordado especialmente por los sociólogos del siglo xix, no 
ha podido ser aclarado y quizá no lo sea nunca, pues las teorías 
formuladas no han pasado de la categoría de las hipótesis, ya que 
se ha trabajado sobre la base del estudio de la organización de los 
pueblos que aun contemporáneamente permanecieron en un estado 
primitivo de organización, y de precarios datos materiales directos. 
Fácil es advertir que ambas bases pueden ser equívocas; la primera 
debido a que no es posible determinar si los pueblos salvajes 
contemporáneos pasan por un estado de evolución común a toda 
la humanidad o no -ya sea por haber sido distinta la organización 
de los diferentes pueblos o por no hallarse en un verdadero esta
do primitivo, sino en una decadencia posterior a una civilización 
ya extinguida-, y la segunda por la insuficiencia de los referi
dos datos y su confusión con los emergentes de períodos ya his
tóricos. 

Una primera teoría, la llamada "matriarcal", afirma que se pro
dujo una evolución a partir de una época primitiva de promiscui
dad sexual, en la cual la paternidad era insegura y sólo era notoria 
la maternidad; la madre, era el centro y origen de la familia, y el 
parentesco se consideraba únicamente por línea materna (parentes
co uterino). Sólo en un período avanzado se habría producido la 
sustitución de la madre por el padre como cabeza de la organiza-
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ción familiar. Los principales sostenedores de esta tesis fueron 
Bachofen, Morgan, Mac Lennan y Giraud-Teulon. 

Para Morgan, de la promiscuidad total se habría pasado a un 
estado de promiscuidad en agrupaciones más o menos numerosas; 
de allí a la familia punalúa, matrimonio entre un grupo de herma
nos y otro de hermanas, de distintas familias; luego a la familia 
sindiásmica, parejas monógamas de relación temporal, y, por últi
mo, al matrimonio monogámico estable, como consecuencia del 
robo y la compraventa de las mujeres, que les dieron calidad de 
cosa propia de adquisición más o menos difícil. En este punto se 
hallaría el tránsito de la familia matriarcal a la patriarcal, al esta
bilizarse la familia, determinarse la paternidad, despertarse en el 
varón el sentimiento paternal y sustituirse el parentesco uterino 
por el paterno o agnaticio. 

Por su parte, Mac Lennan sostenía que la forma primitiva de 
convivencia humana se hallaba representada por las hordas salva
jes, las que vivían en promiscuidad sexual. El primer atisbo de 
limitación habría estado dado por la prohibición de tener relacio
nes sexuales con mujeres de la misma horda (exogamia), y luego 
se habría pasado paulatinamente a la monogamia, primero por li
mitación de las relaciones de la mujer con un grupo de hombres 
asignado, luego con un grupo de hermanos y por fin con un solo 
hombre. 

También Giraud-Teulon afirmaba que el primer aspecto de las 
sociedades primitivas era el de comunidades consanguíneas, unio
nes sin derecho exclusivo ni durable en favor de un individuo. 
Las primeras familias habrían sido corporaciones de parientes ute
rinos, en las cuales el padre desempeñaba un papel secundario, y 
luego los grupos se habrían escindido paralelamente a la transfor
mación de la propiedad común en propiedad privada. La familia 
patriarcal se habría presentado en la escena antehistórica como un 
progreso del espíritu humano sobre antiguas y groseras distincio
nes, y habría seguido luego un lento desarrollo para acercarse cada 
vez más a los tipos actuales. 

La teoría patriarcal, por el contrario, niega la promiscuidad 
primitiva y sostiene que, desde los tiempos más remotos, el padre 
fue el centro de la organización familiar. Su principal expositor 
fue Sumner Maine, para quien el origen de la sociedad se halla en 
la unión de familias distintas, cuyos miembros se unen bajo la au-
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toridad y protección del varón de más edad. Fundaba tal tesis en 
la identidad sustancial del sistema familiar de los indos, romanos 
y otros pueblos, y consideraba que el error de la teoría matriar
cal proviene de la utilización del método comparativo, de restar 
valor al derecho romano y poner los hechos concretos al servicio 
de una conclusión anticipada. Objetaba a tal teoría que la pro
miscuidad en las relaciones sexuales humanas no es una práctica 
necesariamente unida al salvajismo, pues ni aun en los animales es 
uniforme; que supondría ausentes del hombre primitivo el celo se
xual y el sentimiento del amor, lo que no sería explicable en una 
misma especie, cuyas condiciones naturales en lo fisiológico de
ben reputarse inmutables pese a la evolución; que es violento para 
la razón admitir que haya sido congénito y de aplicación univer
sal lo que actualmente sería una situación patológica; y que la pro
miscuidad y el matriarcado son opuestos a la idea de autoridad y 
superioridad paterna, manifestación religiosa universal de los pri
meros períodos de civilización histórica de toda la humanidad. 

Sin adherirse de lleno a ninguna de las dos teorías reseñadas, 
Starcke pensaba que el matriarcado había constituido una fase 
posterior de la evolución familiar, y no el estado primitivo, y que 
no suponía necesariamente la promiscuidad sexual sino sólo la 
condición superior de la maternidad sobre la paternidad. Las pri
meras colectividades humanas serían la familia y el grupo de fami
lias; aparecería luego el clan y sólo en ese momento surgiría el 
matriarcado, como consecuencia de la injerencia de la familia de 
la mujer en el matrimonio a fin de asegurarle una situación respe
table después de casada. 

Además, Westermarck admitía la existencia en algunos pue
blos de una promiscuidad sexual casi absoluta, mas a su entender 
ello no prueba que tal estado haya sido general en el desenvolvi
miento de la sociedad humana; más bien consideraba que podría 
haber sido el resultado de la influencia de pueblos más civilizados. 
Señalaba que en algunos pueblos salvajes las relaciones sexuales 
fuera del matrimonio son rarísimas, e igualmente advertía que el 
predominio de la línea materna en la consideración del parentesco 
no supone necesariamente la incertidumbre de la paternidad ni la 
promiscuidad, y que la pasión de los celos -como también alguna 
forma de unión duradera- existe entre los salvajes y en todas las 
especies de mamíferos. 
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§ 6. EVOLUCIÓN HISTÓRICA. - Ya en los tiempos históricos, se 
produjo una paulatina evolución de la familia que va reduciendo 
poco a poco la extensión del grupo. Esa evolución puede ser con
cretada, según Borda, en tres fases: el clan, la gran familia y la pe
queña familia. 

El clan era una vasta familia, o grupo de familias unido bajo 
la autoridad de un jefe común. Era una agrupación social, políti
ca y económica. 

La gran familia nace con la aparición del Estado, con la cual 
deja de pertenecer a la familia el poder político. Su tipo clásico 
es la familia romana primitiva, sometida a la autoridad del pater-
familias, antecesor común de todos sus integrantes, con poderes 
muy amplios sobre las personas integrantes de la familia, único 
propietario de los bienes del grupo, magistrado y sacerdote; com
prendía no sólo a los descendientes del pater, sino también a sus 
esposas, a clientes y esclavos. 

La pequeña familia, última etapa de la evolución, es el tipo 
actual de núcleo paterno-filial. Su unidad política y económica 
ha desaparecido, limitándose a su función biológica y espiritual. 
Su función primordial es la procreación y educación de los hijos, 
así como la asistencia moral y espiritual entre sus integrantes. 

Dentro de esa evolución fue cambiando la importancia de la fa
milia desde el punto de vista político, económico, social y jurídico. 

En el aspecto político, su importancia era primordial en la 
etapa del clan; las tribus y gens en Roma, las fratrías en Grecia y 
los clanes entre los germanos eran unidades políticas. Aun des
pués de formados los Estados, la importancia política persistió, 
como lo revelan las funciones de tal tipo desempeñadas por el pa-
terfamilias. La última manifestación de la función política de la 
familia fue el feudalismo, sistema en el cual le correspondía la so
beranía sobre el territorio que ocupaba. 

En el campo económico fue una unidad hasta en el derecho 
romano, donde el paterfamilias era el único sujeto de derechos pa
trimoniales hasta tiempos relativamente cercanos. La propiedad 
feudal fue también una manifestación de la importancia económica 
de la familia, que persistió hasta los tiempos en que la industria 
familiar era el principal medio de producción. Desplazada por la 
evolución industrial producida a partir del siglo xix, renació el as-
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pecto económico en el siglo xx con la institución del bien de fami
lia en numerosas legislaciones, y en el Código italiano de 1942, 
modificado en 1975, con el fondo patrimonial, que no sólo abarca 
bienes inmuebles sino también muebles registrables y títulos de 
crédito indisponibles en resguardo de los intereses de la familia. 

En el aspecto social, la familia continúa siendo el núcleo de 
la organización de la sociedad. 

Finalmente, en el aspecto jurídico persiste su importancia como 
fuente de numerosas relaciones jurídicas, aunque en este aspecto 
se haya producido una paulatina disminución de la extensión e in
tensidad de los vínculos, revelada, por ejemplo, en la tendencia a 
limitar el derecho sucesorio intestado de los colaterales, o los im
pedimentos matrimoniales, que ya han quedado reducidos al se
gundo grado en la consanguinidad colateral. 

§ 7. FORMACIÓN DE LA FAMILIA ARGENTINA. - E l origen de la 
familia argentina se halla en la española, trasplantada a América, 
bien que modificada notablemente a partir de la organización nacio
nal como consecuencia de la inmigración de otros países europeos. 

La familia española en la época de la conquista estaba forma
da sobre la base de la legislación de las Partidas, pero modificada 
por las ideas introducidas por la Casa de Austria con la exclusión 
absoluta de los extranjeros y de quienes no profesasen el culto ca
tólico, a punto tal que la legislación española prohibía absoluta
mente el matrimonio con cristianos no católicos ("herejes"), que el 
derecho canónico permitía previa dispensa. No había, por otra 
parte, otra unión reconocida más que la consagrada por la Iglesia 
Católica. 

En el aspecto económico, el ordenamiento estaba caracteriza
do por la existencia del mayorazgo, con la consiguiente indivi
sión e intransmisibilidad de los bienes heredados, y por el retracto 
gentilicio, derecho concedido a los parientes de grado próximo de 
recuperar dentro de un plazo los bienes vendidos, a fin de no sus
traerlos a la comunidad familiar. En el aspecto de los derechos 
personales, las facultades del padre como jefe del hogar eran muy 
extendidas. 

La familia patria fue formándose sobre la base de la familia 
colonial, trasplante de la española a América, pero desde poco des-
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pues de la Revolución de Mayo se introdujeron modificaciones le
gislativas que fueron haciendo cambiar poco a poco su fisonomía. 

En el período inmediatamente posterior a la Revolución, la 
tendencia democrática e individualista emanada de la Revolución 
Francesa inspiró las primeras modificaciones. La Asamblea del 
año XIII suprimió la servidumbre indígena, decretó la libertad de 
vientres, concedió derechos políticos a los naturales y abolió los 
mayorazgos y vinculaciones. Y el Reglamento de Justicia del 13 
de octubre de 1814 creó las defensorías de incapaces, iniciándose 
así la limitación de los derechos absolutos del padre. 

Durante la época de Rivadavia comenzó la tendencia hacia la 
secularización de la familia. La ley del 2 de enero de 1824, que 
no llegó a tener aplicación práctica frente a la hostilidad ambien
te, sometió las causas matrimoniales a la jurisdicción civil, exclu
yéndolas de la eclesiástica, solución que no alcanzó a adoptar ni 
aun el Código Civil. La ley del 26 de marzo de 1833 otorgó al 
Poder Ejecutivo la facultad de dispensar el impedimento matrimo
nial entre católicos y protestantes, unión que la legislación españo
la prohibía, y creó un registro de disidentes o personas sin religión 
a fin de autorizar sus matrimonios. El decreto del gobernador 
Viamonte del 20 de diciembre de 1833 creó un registro de minis
tros de los distintos cultos, otro de matrimonios, nacimientos y de
funciones de personas de diversas creencias religiosas, y un ter
cero de matrimonios de extranjeros católicos. Formábase así un 
régimen matrimonial más elástico que el que iba a ser adoptado 
por el Código Civil. 

Después de Caseros, en el Estado de Buenos Aires se dictó la 
ley del 22 de mayo de 1857, que otorgaba a los cónyuges derecho 
hereditario en mejor grado que a los colaterales, y la del 28 de oc
tubre del mismo año, que reglamentó la forma de llevar los regis
tros parroquiales. Incorporada la provincia a la Confederación, la 
ley del 30 de septiembre de 1863 suprimió el retracto gentilicio. 
Mientras tanto, en la provincia de Santa Fe se sancionaba el 25 de 
septiembre de 1867 la ley de matrimonio civil, que iba a ser dero
gada al año siguiente ante la reacción que suscitó. 

En vigor desde 1871, el Código Civil redactado por Vélez 
Sársfield, numerosas leyes complementarias y modificatorias fue
ron transformando la organización familiar. Especialmente, a par-
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tir de 1884, las leyes de organización de los registros civiles; en 
1888, ley 2393, de matrimonio civil; en 1917, la ley 10.284, que 
incorpora en cierta medida los principios del homestead o bien de 
familia; en 1919, la ley 10.903, llamada "de patronato de menores", 
que reorganiza las disposiciones referentes a la patria potestad; en 
1927, la ley 11.357, denominada "de derechos civiles de la mujer", 
que amplía notablemente su capacidad; en 1948, la ley 13.252, de 
adopción de menores; en 1950, la ley 13.944, que crea el delito 
de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar; en 1954, 
la ley 14.367, que equipara la situación legal de todos los hijos ex-
tramatrimoniales, y la ley 14.394, que establece el régimen penal 
de los menores e instituye el bien de familia, además de modificar 
el impedimento matrimonial de edad y permitir las segundas nup
cias del cónyuge del ausente con presunción de fallecimiento; en 
1963, el decr. ley 8204, que establece normas uniformes sobre re
gistros de estado civil; en 1968, la ley 17.711, que instaura el di
vorcio limitado o separación de cuerpos por mutuo consentimiento 
de los esposos y modifica numerosas normas del Código Civil y de 
la ley de matrimonio civil sobre emancipación, oposición a la cele
bración del matrimonio, derechos y deberes de los cónyuges, acción 
de divorcio y efectos de éste, acción de nulidad del matrimonio, 
capacidad de la mujer casada, régimen de la sociedad conyugal, fi
liación, tutela y cúratela, etc., además de disposiciones relativas al 
derecho sucesorio; en 1969, la ley 18.248, sobre nombre de las 
personas; en 1971, la ley 19.134, que instituye la adopción plena y 
la adopción simple; en 1975, la 21.040, que regula el derecho de 
visita de los parientes; en 1985, la 23.264, que equipara la situa
ción de los hijos nacidos fuera del matrimonio con los nacidos en 
éste e iguala al padre y la madre en el ejercicio de la patria potes
tad; en 1987, la 23.515, que reforma el régimen del matrimonio 
civil incorporando el divorcio vincular; en 1993, la ley 24.270, que 
sanciona penalmente el impedimento u obstrucción de contacto de 
menores de edad con sus padres no convivientes; en 1995, la ley 
24.497, de protección contra la violencia familiar, y, en 1997, la 
ley 24.779, modificatoria del régimen de la adopción. 

Por otra parte, la reforma constitucional de 1957 incluyó en el 
texto del nuevo art. 14 bis ciertos derechos de la familia (ver § 1, 
b), con lo cual sigue la tendencia manifestada en las constitucio
nes del siglo xx a la introducción en las cartas fundamentales de 
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los principios básicos relativos a la protección por el Estado de la 
organización familiar. 

Además, nuestro país se ha adherido a convenciones interna
cionales que sientan también principios fundamentales en esta ma
teria. Son ellas la Declaración Universal de los Derechos del Hom
bre, sancionada por la Organización de las Naciones Unidas el 10 
de diciembre de 1948, ya mencionada (ver § 1, b); la Convención 
Interamericana de Concesión de Derechos Civiles a la Mujer, apro
bada en Bogotá en 1948 y ratificada por decr. ley 9983/57, por 
cuyo art. Io "los Estados americanos convienen en otorgar a la 
mujer los mismos derechos civiles de que goza el hombre"; la Con
vención sobre la obtención de alimentos en el extranjero celebrada 
en Nueva York en 1956 y ratificada por ley 17.156; la Convención 
sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad mínima para 
contraer matrimonio y el registro de los matrimonios, aprobada 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de noviem
bre de 1962 y ratificada por ley 18.444; la Convención Interame
ricana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa 
Rica), ratificada por ley 23.054, que obliga a reconocer iguales de
rechos a hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y la Conven
ción sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, aprobada por resolución de la Asamblea General 
de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y ratificada 
por ley 23.179. 

Finalmente, cabe poner de resalto la incidencia que tuvo la 
reforma constitucional del año 1994 en el derecho de familia, pues 
el nuevo texto del art. 75, inc. 22, párr. segundo, asigna jerarquía 
constitucional a diversos acuerdos internacionales, a los cuales 
debe adecuarse el derecho positivo interno. Dicha norma dispone: 
"La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hom
bre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Conven
ción Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna
cional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; 
la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Ge
nocidio; la Convención Internacional sobre la Eliminación de to
das las Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención 
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño; en las 
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condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no de
rogan artículo alguno de la Primera Parte de esta Constitución y 
deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por 
ella reconocidos...". 
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C A P Í T U L O II 

EL DERECHO DE FAMILIA 

§ 8. DEFINICIÓN. - El derecho de familia es el conjunto de 
normas jurídicas que regulan las relaciones familiares. 

Basta ese simple concepto o definición para caracterizarlo sin 
abrir juicio acerca de su ubicación entre las ramas del derecho ni 
limitar su contenido. Sin embargo, existen numerosos intentos de 
definirlo con mayor exactitud, los cuales -a mi juicio- no logran 
cabalmente su propósito, porque en su intento de precisar el con
cepto deben recurrir a nociones controvertidas. Cabe mencionar 
las más importantes de las enunciadas en la doctrina nacional. 

Para Lafaille, el derecho de familia es "el conjunto de institu
ciones jurídicas de orden personal y patrimonial que gobiernan la 
fundación, la estructura, la vida y la disolución de la familia". 

Por otra parte, Rébora lo definía como "el conjunto de normas 
y de principios concernientes al reconocimiento y estructura del 
agregado natural que recibe el nombre de familia; a las funciones 
que el mismo agregado llena y debe llenar, del punto de vista de 
la formación y protección de los individuos que lo integran; a las 
relaciones de estos individuos entre sí y con el agregado, como a 
las de éste con la sociedad civil, con la sociedad política y con los 
sucesivos órganos constitutivos de la una y de la otra, y a las insti
tuciones apropiadas para su preservación y, según las circunstan
cias, para su restauración o reintegración". 

A su vez, Díaz de Guijarro afirmaba que es "el conjunto de 
normas que, dentro del Código Civil y de las leyes complementa
rias, regula el estado de familia, tanto de origen matrimonial como 



24 PARTE GENERAL 

extramatrimonial, los actos de emplazamiento en ese estado y sus 
efectos personales y patrimoniales". Cabe observar a esta defini
ción: a) que no es la ubicación de las normas en determinados cuer
pos legales la que define la rama del derecho a la cual corresponden; 
b) que el derecho de familia no regula sólo los actos de emplaza
miento en el estado de familia sino igualmente las formas de su 
desplazamiento, y c) que no todos los efectos patrimoniales del es
tado de familia están regulados por el derecho de familia, ya que 
el derecho sucesorio intestado es efecto patrimonial de dicho esta
do y está regulado por otra de las divisiones del derecho civil. 

§ 9. UBICACIÓN ENTRE LAS RAMAS DEL DERECHO. - Un problema 
que la doctrina debate desde hace varias décadas es el de la ubica
ción del derecho de familia entre las ramas del derecho. Tradicio-
nalmente, forma parte del derecho civil. Sin embargo, la circuns
tancia de que la mayor parte de sus normas sean de orden público, 
así como la intervención del Estado en la formación y disolución de 
vínculos y en numerosas cuestiones por él reguladas, ha hecho que 
la doctrina dude acerca de si dicha ubicación es correcta o no lo es. 

a) TEORÍA SEGÚN LA CUAL ES PARTE DEL DERECHO PÚBLICO. La 
tesis de que el derecho de familia es parte del derecho público ha 
sido sostenida por Jellinek, según la referencia de Guastavino. 

En la doctrina nacional, Colmo afirmó incidentalmente que la 
familia es una institución de derecho público. Según Rébora, la or
ganización de la familia ha tenido un incesante movimiento, del 
orden doméstico al derecho privado, y de éste al público, y Spota 
sostiene que forma parte del derecho civil pero que se acentúa de 
manera innegable su aspecto de derecho público, el cual estaría 
dado por el interés estatal en el cumplimiento por los particulares 
de sus poderes-funciones en las relaciones jurídicas del derecho de 
familia. Para estos autores, al parecer, estaríamos viviendo el trán
sito del derecho de familia, del derecho privado al público. 

b) TEORÍA SEGÚN LA CUAL ES UNA TERCERA RAMA DEL DERECHO. 

El mayor esfuerzo doctrinal por separar al derecho de familia del 
derecho civil, y aun del derecho privado, está constituido por la ela
boración de Cicu, quien sostuvo la tesis de la clasificación triparti
ta del derecho, según la cual el derecho de familia sería un tercer 
género distinto del derecho privado y del derecho público. Cicu 
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partía de una distinción entre el derecho público y el derecho pri
vado, según la cual en el primero el individuo se halla en una rela
ción de subordinación con respecto al fin del derecho, en tanto que 
en el segundo está en una posición de libertad al mismo respecto; 
de donde extrajo la conclusión de que en la relación jurídica de 
derecho privado los intereses tutelados son distintos y opuestos, 
mientras que en la de derecho público no es admisible un interés 
del individuo contrapuesto al del Estado, sino que sólo hay un in
terés, el del Estado, exigencia superior que debe ser satisfecha. 
Con relación al derecho de familia, entendía que tampoco tutela 
intereses individuales como autónomos, independientes, opuestos, 
sino que están subordinados a un interés superior a los intereses 
individuales, el interés familiar. 

De ahí que viese en el derecho de familia relaciones jurídicas 
similares a las del derecho público, pero diferenciadas en que mien
tras en éste el interés superior que se tiende a salvaguardar es el 
del Estado, en aquél es el interés familiar. A su vez, veía en la fa
milia un organismo similar al Estado, aunque en escala menor, natu
raleza a la cual hicimos alusión (ver § 3). En cuanto a los actos 
jurídicos del derecho de familia, no serían actos jurídicos privados 
sino actos de los poderes familiares -como el reconocimiento del 
hijo natural y el desconocimiento de la paternidad legítima- o bien 
actos del poder estatal, como el matrimonio. Los derechos subje
tivos familiares constituirían o bien un poder de voluntad no vincu
lado con el interés propio del titular o bien una mera acción judi
cial tendiente a obtener el cumplimiento de un deber. 

La tesis de Cicu fue seguida en Italia por De Ruggiero, Alia
ra, Allorio, Ferri y Vassalli, y en Alemania, sin conocerla o por lo 
menos sin aludirla, por diversos autores -Dukow, Swodoba, Binder, 
Schmidt, Hedemann y especialmente Nipperdey-, según la referen
cia de Beltrán de Heredia y de Díaz de Guijarro. Nipperdey llegó 
a afirmar que el derecho de familia podría ser derecho social, de
recho público o un derecho especial, pero que lo indudable es que 
no se trata de derecho privado; sostuvo que está integrado por 
normas de orden público que sólo al Estado cabe determinar, por lo 
cual deben quedar sustraídas a la voluntad privada, pasar al campo 
del derecho público y ser establecidas por leyes especiales. 

En nuestro país, esta teoría -fuera de la influencia que parece 
haber tenido sobre las antes reseñadas opiniones de Rébora y de 
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Spota- ha recibido la repulsa de la doctrina. Adherida ésta al cri
terio formal fundado en el poder público o en la soberanía política, 
según el cual sólo hay derecho público cuando en la relación jurí
dica es parte el Estado en ejercicio de dicho poder o de su sobera
nía, es obvio que el derecho de familia queda fuera del ámbito del 
derecho público. 

Pero además de la conclusión resultante de ese criterio for
mal de distinción, la tesis de Cicu ha merecido la acerba crítica de 
Borda, Díaz de Guijarro y la no tan violenta pero igualmente deci
siva de Guastavino y de Zannoni. 

En su posición, Borda admite que hay un interés familiar dis
tinto del individual y del estatal, pero no cree que ello pueda ser 
el fundamento de la creación de una tercera rama del derecho, 
pues de lo contrario también habría que crear una cuarta en cuanto 
se refiere a las asociaciones, porque también en éstas hay un inte
rés distinto del de los asociados y el del Estado. Niega la distin
ción entre el hombre como individuo y como miembro de la fami
lia, y sostiene que desvincular la familia del derecho privado es un 
contrasentido, pues nada más privado que ella. Por último, ex
presa que no hay en esto sólo un problema metodológico, sino que 
quienes propugnan la separación del derecho de familia del priva
do preparan consciente o inconscientemente el camino a la inter
vención estatal en la vida íntima de la familia; prueba de ello sería 
que sólo en los países comunistas se han dictado códigos de la fa
milia separados de los códigos civiles -argumento que ha perdido 
valor después de la sanción de códigos de familia en varios países 
latinoamericanos-, y que en la Alemania nazi se reformó el régi
men del matrimonio por razones públicas y por ser más de impor
tancia nacional que individual. 

Por su parte, Díaz de Guijarro rechazaba el carácter de orga
nismo de la familia, sosteniendo que su naturaleza institucional 
basta para explicar el funcionamiento obligado del orden normati
vo establecido y la reducción de la voluntad humana al acto im
pulsor. Negaba que el acto jurídico familiar sea acto del poder 
estatal o de los poderes familiares, pues siempre actúa en forma 
decisiva la voluntad humana, que no puede ser deshumanizada. 
Entendía que la regulación de la libertad humana y el estableci
miento de límites y restricciones a su manifestación no importa la 
inexistencia de derecho privado, todo el cual está construido so-
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bre la regulación limitativa de la autonomía de la voluntad, y en 
cuyas instituciones interviene el Estado en mayor o menor medi
da en la formación de las relaciones jurídicas; especialmente en 
los derechos reales se ve esta similitud, pues no pueden ser crea
dos por la voluntad humana ni es posible alterar sus efectos lega
les. En cuanto a la intervención de órganos estatales para la cons
titución de las relaciones jurídicas familiares, afirmaba que siempre 
la intervención del Estado es consecuencia del requerimiento indi
vidual, y que la forma, y aun la solemnidad, se exige frecuente
mente en actos de derecho privado, fuera de que en ocasiones el 
estado de familia puede existir con prescindencia de la interven
ción del oficial público, como en el caso de la posesión de estado. 
Finalmente, decía que el número de normas de orden público -que 
funciona en múltiples aspectos del derecho privado- que contenga 
una rama del derecho no modifica su naturaleza. 

Para Guastavino es falso el criterio del interés como elemento 
distintivo del derecho público y el privado, pues los intereses pú
blicos y privados se hallan de tal modo ligados que es imposible, 
o por lo menos difícil y confuso, diferenciar las normas jurídicas 
según ese criterio. Además, Cicu incurrió en el error de caracte
rizar al derecho privado como el reinado absoluto de la libertad de 
los particulares, lo que también es falso, pues existen numerosas 
normas que limitan esa libertad por razones de interés público. 
Consideraba que el derecho civil puede ser definido desde un pun
to de vista negativo, como el derecho privado que resta después de 
separadas las ramas especiales, o desde uno positivo, como el con
junto de normas que regulan relaciones comunes o situaciones ge
nerales. Ambos criterios llevan a ubicar el derecho de familia en 
el derecho civil. Además, desde un punto de vista metajurídico, 
la privacidad y la intimidad encuentran su más absoluto reducto 
en la comunidad familiar; las instituciones que regulan los aspec
tos patrimoniales de la familia corroboran esa ubicación, así como 
su regulación, hecha especialmente en el Código Civil y sus leyes 
complementarias y modificatorias. 

Igualmente, Zannoni señala que el derecho civil no puede ser 
concebido como el reducto de los derechos subjetivos que satisfa
cen sólo intereses particulares sin consideración a la función social 
que dichos intereses cumplen y a la orientación finalista que debe 
presidir el ejercicio de tales derechos subjetivos; que en el derecho 
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privado, el interés público también se incorpora como categoría 
que condiciona al interés particular; y que el interés familiar pue
de ser distinto del interés individual de los integrantes de la co
munidad familiar, pero no es independiente de modo tal que haya 
oposición entre intereses individuales y fines familiares. Conclu
ye, pues, que el derecho de familia integra el derecho civil, aun 
cuando el contenido de las relaciones jurídicas familiares trascien
da el mero interés particular de los individuos para satisfacer, en 
muchos casos, contenidos de orden público. 

Busso y Spota también rechazaron la doctrina que sustentó Cicu. 
Pero tras haber ocasionado tan tremendo conflicto doctrinal, 

en los últimos años de su vida Cicu rectificó su doctrina, en un 
artículo publicado en 1955 -falleció en 1962-, que estaba destina
do a ser la introducción de la parte relativa al derecho de familia 
del tratado de derecho civil que dirigía juntamente con Messineo. 
Allí expresó Cicu que la ausencia del concepto clave del derecho 
público, la soberanía, distingue al derecho de familia del dere
cho público y lleva a considerarlo más bien como parte autónoma 
del derecho privado. En su nueva exposición sostuvo que la natu
raleza orgánica de las relaciones familiares pone a la persona en 
situación de dependencia respecto de un fin superior, con lo cual 
surge un status o posición, semejante a la del derecho público, que 
interesa tanto al Estado como a los individuos particulares y cuyo 
nacimiento puede depender de un hecho o de un acto jurídico, pero 
nunca de un contrato. 

Así, el derecho de familia no estaría regido por los principios 
que la doctrina elaboró como característicos del derecho privado, 
pues obedecería a principios diversos, derivados de una estructura 
de la relación jurídica análoga a la de las relaciones del derecho 
público, pero que no lo hace formar parte de éste. En la distin
ción entre derecho público y privado, al derecho de familia se lo 
mantendría en la posición sistemática tradicional que lo hace inte
grar al segundo, mas sin ignorar la posición especial que presenta 
dentro de él, a causa de la particular estructura que ofrece la rela
ción familiar, ni someterlo a principios propios del derecho priva
do, que le son extraños. 

En el nuevo concepto de Cicu queda desechada, pues, la tesis 
de la tripartición del derecho -público, de familia y privado-, para 
volver a la división bipartita, con la sola diferencia, respecto de la 
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concepción tradicional, de que el derecho de familia quedaría como 
una nueva rama del derecho privado desprendida del derecho civil. 
Beltrán de Heredia sostiene que en realidad no hubo una sustan
cial rectificación, sino simplemente un cambio en la colocación sis
temática del derecho; pero Díaz de Guijarro observó, con razón, 
que el eje y esencia de la teoría de Cicu era la tripartición del de
recho, en tanto todo lo demás son sólo argumentos para demostrar 
ese aserto. 

Con todo, la originaria opinión de Cicu continuó siendo sus
tentada, en México, por Güitrón Fuentevilla, aunque por funda
mentos diferentes, entre ellos la importancia social de la familia y 
de las instituciones familiares, la necesidad de su protección y de 
reglas jurídicas propias que la gobiernen. 

Una variante es sostenida por el también mejicano Chávez 
Asencio, para quien el derecho de familia no es autónomo sino di
ferente, ya que niega la autonomía de las ramas del derecho al 
sostener la unidad de éste, sin perjuicio de su división en mate
rias especiales. Las instituciones familiares no serían autónomas 
sino relacionadas con los principios generales del derecho, la teo
ría general de las obligaciones, etc., en un todo armónico con pre
ceptos diversos pero no distintos. Su estudio requeriría, pues el 
examen de las normas que se refieren a la familia en las diversas 
ramas de la legislación. 

c) TEORÍA DE LA AUTONOMÍA DEL DERECHO DE FAMILIA DENTRO 

DEL DERECHO PRIVADO. La consideración del derecho de familia 
como una rama del derecho privado distinta del derecho civil fue, 
pues, la última opinión de Cicu. Parece ser, asimismo, la del dere
cho islámico, en el cual la fuente del derecho de familia es el Co
rán mientras que la del derecho civil es la legislación laica; la de 
Rusia y los países de Europa Oriental, que mantienen la separa
ción legislativa de los códigos civiles y los de familia, siguiendo 
así la tradición soviética, la cual, sin embargo, había estado deter
minada más bien por la urgencia legislativa de adecuar la regula
ción de la familia a nuevas ideas que por motivos de teoría jurídi
ca; y la de los países latinoamericanos que han sancionado códigos 
de la familia separados de los códigos civiles. 

Participa de esta opinión, en México, Rojina Villegas, quien 
sostiene que las demás ramas del derecho privado tratan de materia 
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patrimonial, mientras que en el derecho de familia la nota principal 
está dada por la regulación de vínculos no patrimoniales creados 
por el parentesco, el matrimonio y la incapacidad de ciertos suje
tos, mediante normas de indiscutible interés público y superior. 

d) TEORÍA SEGÚN LA CUAL FORMA PARTE DEL DERECHO SOCIAL. 

Una nueva posición acerca de la ubicación sistemática del derecho 
de familia fue sustentada por el profesor de la Universidad Nacio
nal de Tucumán, Jorge S. Antoni. Al profundizar el esquema esbo
zado ya por otros autores -Gierke, Gurvitch, Cesarino Júnior, Devea-
li, Pérez Botija, Castán Tobeñas, etc.-, afirmó una nueva división 
tripartita del derecho: derecho público, derecho privado y derecho 
social. El derecho público -sostuvo- tiene como sujeto al Estado, 
y hay en él una relación de subordinación y dependencia e interés 
de autoridad; hay un sujeto jerárquico y sujetos secundarios. El 
derecho privado, en cambio, tiene como sujeto a la persona o al 
Estado como particular, y su fuente normativa es la voluntad, que 
sólo puede ser afectada por el orden público; no hay sujeto jerár
quico, y las obligaciones y derechos nacen de aquella voluntad. 
Finalmente, en el derecho social el sujeto es la sociedad, represen
tada por los distintos entes colectivos con los cuales opera; por la 
naturaleza de la relación se está frente a una reciprocidad, y cuando 
se ejerce un derecho se cumple con un deber y es recíproca la exi-
gibilidad. 

Dentro de ese esquema, colocó al derecho de familia como 
rama del derecho social, junto con el derecho del trabajo y el de la 
seguridad social. Incluso se apoyó para su tesis en el art. 14 bis 
de la Const. nacional, que entre los derechos sociales incluye los 
familiares. De su posición extrajo como consecuencia la inapli-
cabilidad al derecho de familia de los principios generales del de
recho civil. 

e) TEORÍA QUE ATIENDE A LA UBICACIÓN LEGISLATIVA. Otra opi
nión ha sido vertida por el mejicano Barroso Figueroa, quien pien
sa que el problema no tiene solución unitaria, ya que varía dentro 
de cada legislación y realidad nacionales. Considera que se ha 
hecho rama autónoma en algunos países, pero que en el suyo 
continúa formando parte del derecho civil; su desvinculación de 
éste sólo se daría si se contase con un código, procedimientos, tri
bunales y enseñanza especializada. 
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f) COINCIDENCIAS DE OPINIONES. Las opiniones de Díaz de Gui
jarro, Borda, Guastavino y Zannoni acumulan argumentos suficien
tes para hacer ver con claridad que el derecho de familia continúa 
siendo parte integrante del derecho civil. Claro está que tiene par
ticularidades que lo distinguen de sus otras divisiones, pero no es 
menos cierto que también las demás divisiones las tienen. Por 
otra parte, las divisiones del derecho son fundamentalmente didác
ticas, y todas sus ramas se hallan íntimamente interrelacionadas, 
sin constituir compartimientos estancos. 

§ 10. CONTENIDO. - El derecho de familia comprende normas 
reguladoras de las relaciones personales y de las relaciones patri
moniales de orden familiar. 

Ha quedado superado actualmente el antiguo esquema -reve
lado en la sistemática del Código Napoleón, del nuestro y de los 
de la generalidad del siglo xix-, que distinguía entre el derecho de 
familia y el derecho civil patrimonial, y que llevaba a esos códi
gos a legislar entre los contratos las relaciones patrimoniales entre 
cónyuges. Los códigos y proyectos modernos agrupan todas las 
normas extrapatrimoniales y patrimoniales del derecho de familia; 
así ocurre en nuestro país en el Proyecto de 1936, el Anteproyecto 
de 1954, y los proyectos del Poder Ejecutivo de Unificación del Có
digo Civil y Comercial de 1993 y de Código Civil de 1999. 

Desde otro punto de vista, el derecho de familia comprende el 
derecho matrimonial (promesa, celebración, nulidad, efectos ex
trapatrimoniales y patrimoniales, disolución del matrimonio y li
mitación de sus efectos), las relaciones jurídicas paterno-filiales (fi
liación y adopción) y las relaciones parentales en sentido amplio 
(derecho del parentesco), situándose bien en este último o bien 
independientemente las denominadas "relaciones cuasifamiliares", 
comprensivas de la tutela y la cúratela. También se estudian en 
el derecho de familia las consecuencias jurídicas de la unión de 
hecho (concubinato). 

Sólo en las últimas décadas del siglo xx comenzó a elaborarse 
una teoría general del derecho de familia independiente de la par
te general del derecho civil. En nuestro país, esa elaboración se 
debe a los estudios de Díaz de Guijarro, condensados en una se
rie de artículos y en el tomo primero y único de su lamentable
mente inconcluso tratado de derecho de familia. 
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§ 11. CARACTERES PECULIARES. - E l derecho de familia revis
te caracteres peculiares que lo diferencian de las otras ramas del 
derecho civil. Son ellos, en especial: 

a) La influencia de las ideas morales y religiosas en la adop
ción de las soluciones legislativas referentes a los problemas que 
presenta, y la necesidad de que sus normas guarden correlación 
con la realidad social, todo lo cual hace que su regulación sea un 
problema de política legislativa. 

b) La circunstancia de que los derechos subjetivos emergen
tes de sus normas implican deberes correlativos, lo que ha hecho 
que se los califique de derechos-deberes, o bien de poderes-fun
ciones (ver § 12). 

c) El rango superior de las relaciones familiares puras u orga
nizadoras de la familia por sobre las relaciones jurídicas regulado
ras de los efectos pecuniarios de dicha organización. 

d) La mayor restricción de la autonomía de la voluntad que 
en otras ramas del derecho civil, pues casi todas sus normas son 
imperativas. 

Para Spota, ese carácter corresponde a la totalidad de las normas 
jurídicas familiares, en tanto que Borda, Guastavino, Díaz de Guija
rro y Méndez Costa se lo asignan a la casi totalidad o a la mayoría. 

Si se atiende a que las leyes imperativas son aquellas que es
tablecen soluciones de aplicación inexorable, o bien que prevale
cen sobre cualquier acuerdo diverso de los particulares sometidos 
a ellas, parece indudable que en su casi totalidad las normas jurí
dicas familiares queden comprendidas entre ellas, ya que no po
drían los particulares modificar la regulación que el Estado impone 
por razones de interés social. Sólo en supuestos excepcionalísi-
mos nuestro ordenamiento jurídico admite que reglas de este tipo 
sean supletorias, es decir, que los particulares puedan apartarse 
convencionalmente de ellas. 

Actualmente, puede citarse como norma supletoria el art. 1276, 
párr. tercero infine, del Cód. Civil (texto según ley 17.711), por el 
cual cuando se confiere mandato entre los cónyuges el mandatario 
no tiene obligación de rendir cuentas. Si bien -como se verá al 
tratar el régimen matrimonial de la ley argentina- existen discre
pancias doctrinales al respecto, considero que esa disposición tiene 
el carácter indicado y que cabría dar mandato entre cónyuges con 
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expresa obligación de rendir cuentas. De todas maneras se trata 
de una situación excepcionalísima. 

La imperatividad de las normas jurídicas del derecho de fami
lia está destinada a satisfacer el interés familiar que, según Díaz 
de Guijarro, consiste en la realización de los fines esenciales del 
núcleo y en la protección del interés individual dentro del grupo, 
siempre que armonice con dichos fines esenciales, pues en caso de 
colisión cede frente a ellos. 

e) La participación de órganos estatales en los actos de em
plazamiento en el estado de familia o en determinadas autorizacio
nes vinculadas a la familia o a su patrimonio. 

§ 12. Los DERECHOS SUBJETIVOS FAMIUARES. - D e las normas 
jurídicas que integran el derecho de familia resultan derechos 
subjetivos, que pueden ser de orden patrimonial o extrapatrimonial. 
Tales derechos se caracterizan especialmente porque pueden no ser 
puramente tales, sino ir unidos a deberes o ser correlativos de ellos. 
Tienen una finalidad moral, de manera que en general son otorga
dos a su titular para cumplir aquellos deberes jurídicos. Tales 
circunstancias hacen que se los haya clasificado en derechos con
feridos en interés propio de su titular, y derechos que se ejercen 
como facultades o poderes para la protección de intereses ajenos, 
calificados estos últimos como derechos-deberes, derechos-funcio
nes, o poderes-funciones. Los demás caracteres jurídicos de los 
derechos subjetivos familiares serán examinados juntamente con 
los caracteres del estado de familia, dada su íntima vinculación 
con ese tema. 
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CAPÍTULO III 

EL ESTADO DE FAMILIA 

§ 13. CONCEPTO Y DIVISIONES DEL ESTADO. - E l estado de las 
personas es el conjunto de cualidades que la ley tiene en cuenta 
para atribuirles efectos jurídicos, o bien la posición jurídica que 
ellas ocupan en la sociedad, dada por tal conjunto de cualidades. 

En el derecho romano, el estado revestía mayor importancia 
que en la actualidad y se encontraba mejor precisado, pues de él 
dependía la existencia o inexistencia de la personalidad de los indi
viduos frente al derecho. Tres eran los aspectos del estado: a) 
desde el punto de vista de la libertad (status libertatis), las perso
nas podían ser libres o esclavas; b) como miembros de la ciudad 
(status civitatis), podían ser ciudadanos, latinos o peregrinos, y c) 
como miembros de la familia (status familice), podían ser sui iuris 
y alieni iuris. En el derecho romano primitivo, la personalidad le
gal, esto es, la posibilidad de ser sujeto del derecho, requería la 
reunión de las tres calidades de libre, ciudadano y jefe de familia 
(sui iuris). Con posterioridad ese rigor se atenuó, al reconocerse 
limitada capacidad a quienes carecían de alguna de ellas. Actual
mente, esas distinciones han perdido significación; sin embargo, 
el estado reviste importancia por los diversos efectos que produce 
respecto a la determinación de la capacidad de las personas, ya 
que no con respecto a su personalidad, que no es negada a ningún 
ser humano. 

El estado de las personas reconoce una primera división, se
gún que se lo contemple con relación al derecho público o al dere
cho privado. En su aspecto de derecho público, se trata del estado 
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político, o posición que ocupa el individuo frente al Estado o co
munidad políticamente organizada. A este respecto, el individuo 
puede ser nacional o extranjero; la primera de esas calidades im
porta la existencia de derechos y obligaciones de carácter político 
(el de votar y ser elegido o designado para ocupar cargos públicos), 
que no corresponden a los extranjeros. En el campo del derecho 
civil, el estado político carece de influencia, pues todos los habi
tantes de la Nación, argentinos o extranjeros, gozan de los mismos 
derechos civiles por imperio de una norma constitucional (art. 20, 
Const. nacional); sin embargo, algunas disposiciones -en pugna 
con dicha norma- consideran la conveniencia nacional de que los 
bienes ubicados en las zonas de seguridad pertenezcan a argenti
nos nativos, y establecen la necesidad de una autorización especial 
para su adquisición o locación por extranjeros (decrs. 15.385/44, 
art. 4o, y 32.530/48, art. Io). 

En su aspecto de derecho privado, se trata del estado civil, 
que puede referirse a la persona considerada en sí misma o con re
lación a la familia. Los elementos del estado civil de la persona 
considerada en sí misma (estado individual o estado personal) son 
la edad y la sanidad mental. Así, puede tratarse de mayor o me
nor edad, de mentalmente sano, demente o inhabilitado. También 
era elemento del estado personal, hasta la sanción de la ley 17.711, 
el sexo; pero ha dejado de serlo al suprimir dicha ley la incapaci
dad relativa de la mujer casada. Algunos autores añaden a estos 
elementos la profesión, a la que asignan valor atributivo de esta
do, especialmente en ciertos casos en que implica el sometimiento 
del individuo a un régimen jurídico determinado (caso del comer
ciante y del militar) o le crea algunas incapacidades especiales 
(profesión religiosa, que incapacita para contratar, art. 1160, Cód. 
Civil; magistratura, para ejercer el comercio, art. 9o del decr. ley 
1285/58). 

Finalmente, considerada la persona en su relación con la fa
milia, trátase del estado de familia. En este aspecto, se puede te
ner el estado de soltero, casado, viudo, separado o divorciado; y 
con relación a otra persona determinada, el de cónyuge, pariente o 
extraño. Dentro del parentesco, se distinguen los distintos tipos 
(por consanguinidad, por afinidad y por adopción; matrimonial o 
extramatrimonial) y casos (padre, hijo, hermano, tío, sobrino, sue
gro, yerno o nuera, etcétera). 
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Otros autores -Orgaz, Llambías, Spota, Boffí Boggero y Aráuz 
Castex- tenían un concepto del estado civil diferente del prece
dentemente expuesto. Para ellos, en nuestro derecho positivo se 
identifica el estado civil con el estado de familia, tanto en las nor
mas que usan la expresión "estado de familia" (arts. 181, inc. 1; 
191, inc. 8; 845 y 1001, Cód. Civil), cuanto en las que hablan de 
"estado" o de "estado civil" (arts. 846, 847 y 4019, inc. 2, Cód. 
Civil, y art. 138, Cód. Penal); no admitían, pues, una elaboración 
doctrinal que asigne distinto significado a esas expresiones. 

§ 14. NATURALEZA Y ELEMENTOS DEL ESTADO DE FAMILIA. - El 
estado de familia es uno de los atributos de la personalidad de las 
personas naturales o de existencia visible. 

Está dado por los vínculos jurídicos familiares que unen a una 
persona con otra u otras, o bien por la ausencia de tales vínculos 
(ausencia de vínculo conyugal, estado de soltero; ausencia de víncu
lo paterno-filial establecido, estado de hijo de padres desconoci
dos). Dichos vínculos jurídicos familiares son de dos órdenes: el 
vínculo conyugal, que une con la persona con quien se ha celebra
do matrimonio; y el vínculo parental o parentesco, que une con las 
personas de las que se desciende (parentesco consanguíneo en lí
nea recta), con las que descienden de un ascendiente común (pa
rentesco consanguíneo en línea colateral), con las que se ha creado 
un parentesco legal que no coincide con la realidad biológica (pa
rentesco adoptivo) o con los parientes del cónyuge (parentesco por 
afinidad). En los vínculos parentales consanguíneos queda com
prendido el vínculo paterno-filial. 

Del estado de familia derivan los derechos subjetivos familia
res y los deberes u obligaciones correspondientes (ver § 12), pero 
también resultan derechos subjetivos no propiamente familiares, 
como el de heredar ab intestato. 

§ 15. EFECTOS JURÍDICOS DEL ESTADO DE FAMILIA. - E l estado 
de familia produce consecuencias jurídicas en diversos campos del 
derecho, en especial dentro del derecho civil, el penal, el procesal 
y el de la previsión social. 

a) CIVILES. LOS principales efectos jurídicos del parentesco 
dentro del derecho civil son los siguientes: 



38 PARTE GENERAL 

7) Es la base de los impedimentos matrimoniales de consan
guinidad (art. 166, incs. 1 y 2, Cód. Civil, texto según ley 23.515), 
afinidad (inc. 4), ligamen (inc. 6) y adopción (inc. 3). 

2) Es fuente de la obligación alimentaria legislada en los arts. 
367 a 376 del Cód. Civil para los parientes, en los arts. 265, 267, 
268 y 270 a 272 para los padres, y en los arts. 198, 207 a 210, 
218, 221, inc. 1, 222, inc. 1, 228 y 231 (textos según ley 23.515), 
para los cónyuges. 

3) Es fuente de la vocación sucesoria ab intestato. 
4) Otorga el derecho de oponerse a la celebración del matri

monio (art. 177, incs. 1 a 3, Cód. Civil, textos según ley 23.515). 
5) Confiere legitimación activa para la promoción de la acción 

de nulidad del matrimonio (arts. 219 y 220, incs. 1 y 2, Cód. Civil, 
textos según ley 23.515). 

6) Confiere legitimación activa para la promoción de los pro
cesos de insania (art. 144, incs. 1 y 2, Cód. Civil), interdicción por 
sordomudez (art. 156, Cód. Civil) e inhabilitación judicial (art. 152 
bis, párr. primero, inc. 3 in fine, y párr. segundo, Cód. Civil). 

7) Impone la obligación de denunciar la orfandad o la vacan
cia de la tutela, bajo sanción de privación del derecho a ésta (art. 
378, Cód. Civil). 

8) Otorga el derecho a la tutela y a la cúratela legítimas (arts. 
390 y 476 a 478, Cód. Civil, y art. 19, ley 14.394). 

9) Otorga el derecho al beneficio de competencia (art. 800, 
incs. 1, 2 y 3, Cód. Civil). 

10) Inhabilita al oficial público para actuar como tal en los 
asuntos en que están interesados sus parientes dentro del cuarto 
grado (art. 985, Cód. Civil). 

11) Inhabilita para ser testigos en los instrumentos públicos 
a los parientes en igual grado del oficial público (art. 990, Cód. 
Civil). 

12) Otorga el derecho de declarar la existencia del embarazo 
a fin de que se provea a la representación de la persona por nacer 
(arts. 65 y 66, inc. 1, Cód. Civil). 

Fuera de esos efectos directos, en virtud del interés que deter
mina la vocación sucesoria, habilita para pedir la declaración de 
ausencia y designación de curador (art. 17, ley 14.394), así como la 
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declaración de ausencia con presunción de fallecimiento (art. 24, 
ley 14.394), promover la acción de impugnación de la paternidad 
(art. 259, Cód. Civil, texto según ley 23.264) y la de contestación 
del reconocimiento (art. 263, Cód. Civil, texto según ley 23.264), 
así como todas las acciones tendientes al reconocimiento o la pro
tección del derecho sucesorio. 

b) PENALES. En el campo del derecho penal, el estado de fa
milia obra de tres maneras diferentes: como agravante de ciertos 
delitos, como eximente de responsabilidad y como elemento inte
grante de la figura delictiva. 

Es agravante de los delitos de homicidio (art. 80, inc. 1, Cód. 
Penal), homicidio en estado de emoción violenta y preterintencio-
nal (art. 82), lesiones (art. 92), abuso de armas (art. 105), abusos 
sexuales (arts. 119, inc. b, y 120), corrupción (art. 125, párr. últi
mo), prostitución (art. 125 bis, párr. último) y privación de la li
bertad (arts. 142, inc. 2; 142 bis, 144, y 144 bis, pan. último), así 
como en la cooperación en los delitos contra la integridad sexual 
en general (art. 133). 

Es eximente de responsabilidad por los hurtos, defraudaciones 
o daños entre cónyuges, ascendientes, descendientes, afines en lí
nea recta, y entre hermanos y cuñados que viviesen juntos y por el 
encubrimiento de parientes dentro del cuarto grado de consangui
nidad o segundo de afinidad (art. 279). 

Finalmente, es uno de los elementos del delito de incumpli
miento de deberes de asistencia familiar (arts. Io -modificado por 
ley 24.286-; 2°, incs. a, b y d, y 2o bis, ley 13.944, texto según ley 
24.029). 

c) PROCESALES. En el orden procesal, el estado de familia in
habilita para ser testigo, salvo que fuese al solo efecto de recono
cer firmas (art. 427, Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, y art. 425, 
Cód. Proc. Civil y Com. de la Prov. de Bs. Aires). 

El Código Procesal de Mendoza extiende la inhabilidad a co
laterales en segundo grado, tutores y pupilos, pero la excluye en 
los procesos de filiación o discusión sobre el estado de familia 
(art. 224); el de Santa Fe, con igual extensión pero con la excepción 
de los asuntos que versen sobre el nacimiento, matrimonio, divor
cio o defunción de tales personas (art. 217); el de Jujuy permite 
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al testigo negarse a declarar si su respuesta puede exponer a pa
rientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o afinidad a su
frir daño económico inmediato, deshonor o proceso penal (art. 344). 

El Código Procesal Penal de la Nación prohibe: denunciar al 
cónyuge, ascendiente, descendiente o hermano, a menos que el de
lito aparezca ejecutado en perjuicio del denunciante o de un pa
riente suyo de grado igual o más próximo que el que lo liga con el 
imputado (art. 178); declarar en contra del imputado a su cónyuge, 
ascendientes, descendientes o hermanos a menos que el delito apa
rezca ejecutado en perjuicio del testigo o de un pariente suyo de 
grado igual o más próximo que el que lo liga con el imputado (art. 
242). Además dispone la facultad de abstenerse de testificar en 
contra del imputado, otorgada a sus parientes colaterales hasta el 
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, sus tuto
res, curadores y pupilos, a menos que el testigo fuere denunciante, 
querellante o actor civil o que el delito aparezca ejecutado en su 
perjuicio o contra un pariente suyo de grado igual o más próximo 
que el que lo liga con el imputado (art. 243). En cuanto al Código 
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, su art. 234 prohi
be declarar a las mismas personas enunciadas en el art. 242 del 
nacional y el art. 288 contiene una norma similar al art. 178 del Có
digo nacional. 

Además, el estado de familia es elemento de algunas de las 
causales de recusación y excusación de los magistrados, funciona
rios judiciales, auxiliares y peritos (art. 17, incs. 1 y 2, Cód. Proc. 
Civil y Com. de la Nación y de la Prov. de Bs. As.; arts. 55, incs. 
2 a 4, 6, 7 y 12; 63, 71 y 256, Cód. Proc. Penal de la Nación, y 
arts. 47, incs. 3 al 7 y 12; 53 y 54, Cód. Proc. Penal de la Prov. de 
Bs. Aires). 

d) PREVISIÓN ALES. Por último, el estado de familia es también 
el elemento básico para la existencia del derecho a pensión. 

§ 16. CARACTERES DEL ESTADO DE FAMILIA. - E l estado de fa
milia presenta una serie de caracteres peculiares. De ellos, la doc
trina ha señalado especialmente la intransmisibilidad entre vivos o 
mortis causa, la irrenunciabilidad, la imprescriptibilidad y la im
posibilidad de ejercicio de los derechos que de él derivan por parte 
de los acreedores. Para algunos autores, todo ello no es sino con-
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secuencia del carácter imperativo de las normas jurídicas que a él 
se refieren, que hace igualmente que su contenido no pueda ser 
modificado por la voluntad de los individuos. 

Pero además, en nuestro país, Díaz de Guijarro se ha ocupado 
de precisar el alcance de esos caracteres y añadir otros, lo que hace 
indispensable en esta materia seguir de cerca las pautas señaladas 
por tan prestigioso jurista. 

Sobre la base de su exposición, cabe enunciar los siguientes ca
racteres: universalidad, unidad, indivisibilidad, correlatividad, reci
procidad, oponibilidad, estabilidad, inalienabilidad, irrenunciabi-
lidad, imprescriptibilidad e inherencia personal. 

a) UNIVERSALIDAD. El estado de familia es universal en el 
sentido de que comprende todas las relaciones jurídicas familiares, 
es decir, no sólo la relación paterno-filial, sino también todas las 
de parentesco y además la conyugal. 

Dicho criterio importa el rechazo de otras posiciones, según 
las cuales el estado de familia se reduciría a la filiación o, más 
aún, a la filiación matrimonial. La identificación del estado de 
familia con la filiación podría tener sustento en la letra del art. 
845 del Cód. Civil, pero la misma disposición excluiría la inter
pretación más restrictiva, pues alude en forma expresa a la filia
ción natural. 

b) UNIDAD. La unidad del estado de familia, según Díaz de 
Guijarro, "implica que cada individuo es eje de una serie de víncu
los, tanto de origen matrimonial como de fuente extramatrimonial 
y excluye la existencia de clases de familia, dentro de la cual hay 
vínculos de los tipos preindicados pero convergentes en los mis
mos titulares". Queda consagrado este carácter especialmente con 
la derogación de los arts. 365 y 366 del Cód. Civil, efectuada por la 
ley 23.264, y con el art. 240 -texto según la misma ley- que otorga 
los mismos efectos a la filiación matrimonial, la extramatrimonial 
y la adoptiva. 

c) INDIVISIBILIDAD. El estado de familia es indivisible, de 
manera que no es posible ostentar frente a unas personas un estado 
de familia y frente a otras otro diferente. No se concibe, por ejem
plo, que una persona sea considerada soltera frente a algunos y ca
sada frente a otros. 
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El principio de indivisibilidad tuvo concretas aplicaciones en 
la ley. Así, hasta la sanción de la ley 14.367, el hijo de una per
sona casada y otra soltera era adulterino con relación a ambas y 
no adulterino frente a la primera y natural frente a la segunda; lo 
mismo ocurría, hasta la ley 23.264, en el matrimonio anulado con
traído de buena fe por uno de los cónyuges y de mala fe por el 
otro: el hijo era matrimonial con relación a ambos (art. 88, ley 
mat. civil). 

Sin embargo, la indivisibilidad del estado de familia reconoce 
una excepción en el derecho internacional privado, cuando se con
traen matrimonios cuya validez o eficacia es reconocida por algu
nas naciones y no por otras; esa situación determina que se tenga 
diferente estado de familia en distintos países, y también puede 
motivar la diferente calidad según los países de los hijos nacidos 
de la unión. 

d) CORRELATIVIDAD o RECIPROCIDAD. En general, el estado de 
familia está integrado por vínculos entre personas que son correla
tivos o recíprocos; así, al estado de esposo corresponde el de espo
sa; al de padre, el de hijo; etcétera. 

Sin embargo, la ausencia de estado conyugal determina el es
tado de soltero, que no se correlaciona con el de ninguna otra per
sona, y la disolución del matrimonio por muerte el de viudo, que 
tampoco tiene correlación, pues el cónyuge ha dejado de existir 
y, por lo tanto, de ser sujeto de derecho. En consecuencia, este 
carácter no es absoluto sino que se da únicamente con relación a 
la existencia de vínculos parentales y conyugal, mas no a su au
sencia. De manera que en realidad la correlatividad o reciproci
dad sería un carácter de los vínculos que integran el estado de fa
milia, y no del estado de familia en sí. 

e) OPONIBILIDAD. El estado de familia es oponible por la per
sona a quien corresponda contra todos, sea mediante el ejercicio 
de facultades inherentes a ese estado, sea mediante su invocación 
ante quienes pretendan desconocerlo o vulnerarlo. Como conse
cuencia, a los actos jurídicos de emplazamiento en el estado de fa
milia no les es aplicable el efecto relativo de las convenciones 
(art. 1199, Cód. Civil), sino que producen efectos erga omnes. 

Inversamente, los terceros pueden oponer al titular del estado 
de familia dicho estado, tanto por relaciones familiares como a 
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fin de hacer valer responsabilidades frente a ellos que derivan de 
tales relaciones familiares, tales como la de los padres por hechos 
ilícitos de sus hijos o la que en ciertos casos corresponde a un 
cónyuge por obligaciones contraídas por el otro. 

f) ESTABILIDAD. El estado de familia es una situación estable 
o permanente; su regulación por normas de orden público importa 
la imposibilidad de modificarlo por la libre voluntad de los inte
resados. Sin embargo, ello no implica que sea inmutable, pues 
puede ser modificado en determinados casos, ya sea por el acaeci
miento de ciertos hechos jurídicos, por el otorgamiento de ciertos 
actos jurídicos familiares o por el ejercicio de ciertas acciones 
que, acogidas por los tribunales, tienen tal efecto. 

Así, por ejemplo, el soltero se convierte en casado por la cele
bración del matrimonio (acto jurídico), y el casado en viudo por la 
muerte de su cónyuge (hecho jurídico), o en divorciado por pros
perar la acción de divorcio, o vuelve a tener calidad de soltero por 
ser anulado el matrimonio (sentencias que admiten acciones de 
estado). 

En suma, se producen modificaciones del estado de familia 
por hechos jurídicos independientes de la voluntad de los interesa
dos, o por actos jurídicos otorgados por ellos, o por sentencias ju
diciales que tienen por base también la voluntad de ellos o de ter
ceros, aunque manifestada necesariamente mediante el ejercicio de 
una acción. En todos los casos, esas modificaciones sólo pueden 
producirse con arreglo a las disposiciones legales, no por la libre 
voluntad de los interesados, y en la mayor parte de los casos con 
intervención de la autoridad pública, administrativa o judicial. Pero 
siempre llega el momento en que el estado de familia se consolida 
y queda inmutable, sea porque se han extinguido las acciones des
tinadas a modificarlo o porque han desaparecido todas las perso
nas que podrían ejercerlas; de ahí que la estabilidad o permanencia 
del estado de familia termina por transformarse en inmutabilidad. 

g) INALIENABILIDAD. Uno de los caracteres fundamentales del 
estado de familia es su inalienabilidad o intransmisibilidad entre 
vivos; deriva de su regulación por normas de orden público y de 
su carácter de atributo de la personalidad, lo que implica natural
mente que el estado de familia de una persona no puede ser trans
ferido a otra o, con mayor generalidad, que los particulares care-
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cen de poder sobre sus cualidades personales para modificarlas o 
disponer de ellas por convenciones según su voluntad. Sin em
bargo, este carácter tiene algunas limitaciones -lo que hizo afir
mar a Díaz de Guijarro que se trata de inalienabilidad relativa, y 
no absoluta-, y además es preciso distinguir la enajenación del es
tado de familia en sí, de los derechos extrapatrimoniales emergen
tes del estado y de los derechos patrimoniales que de éste derivan. 

1) INTRANSMISIBILIDAD POR ACTO JURÍDICO. El estado de fami
lia en sí no puede ser enajenado o transmitido mediante acto jurí
dico alguno. El principio no está establecido expresamente en la 
ley, pero surge implícito de varias disposiciones: el art. 21 del 
Cód. Civil, según el cual "las convenciones particulares no pueden 
dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el 
orden público y las buenas costumbres", ya que es obvio que en 
el estado de familia está interesado el orden público; el art. 953, 
que sienta el principio de que "el objeto de los actos jurídicos de
ben ser cosas que estén en el comercio", y no lo están los atributos 
de la personalidad humana, entre los que se encuentra el estado de 
familia; el art. 845, que veda transigir sobre el estado de familia, y 
el art. 872, que prohibe renunciar a los derechos concedidos en 
mira del orden público. El acto por el cual se enajenase el estado 
de familia estaría afectado de nulidad absoluta y manifiesta (arts. 
18, 1038, 1044 y 1047, Cód. Civil). 

2) PROHIBICIÓN DE TRANSIGIR. La inalienabilidad del estado de 
familia en sí importa la inadmisibilidad de la transacción a su res
pecto. El art. 844 del Cód. Civil, haciendo aplicación del principio 
más general del art. 833, por el cual "son aplicables a las tran
sacciones todas las disposiciones sobre los contratos respecto... 
al objeto ...", establece que "las cosas que están fuera del comer
cio, y los derechos que no son susceptibles de ser materia de una 
convención, no pueden ser objeto de las transacciones". Bastarían 
esas normas para impedir la transacción sobre el estado de familia, 
pues se halla fuera del comercio, pero todavía una disposición más 
especial, la del art. 845, añade que "no se puede transigir sobre 
contestaciones relativas a la patria potestad, o a la autoridad del 
marido, ni sobre el propio estado de familia, ni sobre el derecho a 
reclamar el estado que corresponda a las personas, sea por filia
ción natural, sea por filiación legítima". Bien claro está, pues, 
que la ley no admite transacción sobre el estado de familia, ni so-



EL ESTADO DE FAMILIA 45 

bre el derecho a reclamar el estado que corresponda a las personas, 
ni sobre los derechos extrapatrimoniales que emanan de él. 

La transacción no es válida, sea que obre en favor o en contra 
del estado constituido o reclamado, o del derecho que se pretende 
ejercer o reconocer. Así lo entiende la doctrina nacional, supe
rando la controversia que al respecto se presentó en la francesa, 
mas no existe igual uniformidad en la jurisprudencia, pues en una 
oportunidad la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires de
cidió que la prohibición del art. 845 no comprende el caso en que 
la transacción es favorable al estado de la persona1. 

La redacción del art. 845 resulta deficiente porque aparece en 
el centro el principio -la prohibición de transigir sobre el estado 
de familia- precedido y seguido de meras consecuencias o ejem
plos, que deben ser entendidos como tales, y no como limitaciones 
del alcance de la disposición, la cual -como ya ha quedado ex
puesto- no es sino aplicación el artículo anterior. 

Una excepción a la prohibición de transigir sobre el estado de 
familia resulta del art. 843, según el cual "no se puede transigir 
sobre cuestiones de validez o nulidad de matrimonio, a no ser que 
la transacción sea a favor del matrimonio". Es una norma que, 
según expresa el propio codificador en su nota, se aparta de las 
soluciones de los códigos extranjeros, y parece tener su fuente -no 
citada por Vélez Sársfield- en Troplong. La mayor parte de la 
doctrina (Machado, Salvat, Lafaille, Borda, Rezzónico y Boffi 
Boggero) sostiene que debe entendérsela limitada a la nulidad re
lativa del matrimonio, como lo entendía dicha supuesta fuente, da
das las razones de orden público que fundan la nulidad absoluta. 

En verdad, como sostuvo Díaz de Guijarro, no puede conside
rarse que exista esa limitación, pues no resulta de la ley; pero co
rresponde señalar que la transacción no extinguiría la acción de 
nulidad con respecto a las demás personas habilitadas para su ejer
cicio, entre las que se halla el Ministerio Público, si no concurren 
todas a su celebración. 

Por otra parte, y esto parece explicar que no se conozcan tran
sacciones de esta índole, la transacción supone concesiones recí
procas (art. 832, Cód. Civil), lo que hace que no pueda darse entre 

i SCBA, 30/9/32, AS, serie 13, t. 8, p. 27. 
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los cónyuges porque para que se configure requeriría alguna con
cesión del que sostiene la validez en favor del otro, situación in
concebible en cuanto modificaría el status legal del matrimonio; 
podría sí caber cuando la nulidad es invocada por terceros, pero a 
pesar de ello no se conoce ningún caso concreto. 

La posibilidad está limitada a la discusión acerca de la vali
dez y no de la existencia del matrimonio, pues no podría por este 
medio darse existencia a un matrimonio no celebrado con los re
quisitos esenciales de diversidad de sexos, consentimiento y otor
gamiento ante el oficial público habilitado para recibirlo, ni crear
se la prueba de un matrimonio que no tuvo lugar. 

La disposición no es extensivamente aplicable a la separa
ción personal ni al divorcio, ni aun después de admitidos por mu
tuo consentimiento (arts. 205 y 215, Cód. Civil, textos según ley 
23.515), porque como la transacción supone concesiones recípro
cas (art. 832, Cód. Civil) y el status de los cónyuges separados o 
divorciados está fijado por la ley, no cabe la posibilidad de reali
zarla, ya que supondría que una parte concediese el acuerdo para 
el divorcio contra otra concesión del otro cónyuge y esta última no 
puede tener lugar. 

En cambio, sería admisible la transacción que reconociese la 
existencia de la reconciliación, pero frente a terceros, y no entre 
los cónyuges, pues no cabe aceptar que el cónyuge ofendido desis
ta de su derecho al divorcio mediante concesiones del culpable 
que modifiquen los derechos u obligaciones derivados del matri
monio. 

Otra excepción a la prohibición de transigir sobre el estado de 
familia resulta -según Díaz de Guijarro- de la norma que admite 
la revocación de la adopción simple por acuerdo de partes mani
festado judicialmente después de la mayoría de edad del adoptado 
(art. 335, inc. d, Cód. Civil, texto según ley 24.779). En efecto, 
de tal norma resulta la posibilidad de que una vez llegado a la ma
yoría de edad el adoptado se transija en el juicio de revocación 
de la adopción en favor de la revocación, pues si se la admite de 
mutuo acuerdo sin condiciones, también cabe por la vía indicada. 

3) INALIENABILIDAD DE DERECHOS NO PATRIMONIALES DERIVA
DOS DEL ESTADO DE FAMILIA. También son inalienables los dere
chos no patrimoniales derivados del estado de familia. No es 
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concebible que los padres transfieran los derechos sobre la perso
na del hijo que emanan de la patria potestad, ni que uno de los 
cónyuges transfiera a un tercero el derecho de obtener la presta
ción del débito conyugal. El principio no está expresado en la 
ley, pero resulta de un conjunto de normas, como el art. 1445, que 
prohibe ceder las acciones fundadas en derechos inherentes a las 
personas, el 1443, que lo prohibe con respecto a los alimentos fu
turos, el 374, que veda transferir el derecho de alimentos, consti
tuir sobre ellos derecho alguno, o compensar o transigir la respec
tiva obligación, y el 845, que elimina toda transacción sobre la 
patria potestad o la autoridad del marido, disposición, ésta, que 
-como queda dicho- importa una consecuencia del principio ge
neral y no una limitación de la prohibición de transigir, sin perjui
cio de que la transacción pueda ser admitida para reglamentar el 
ejercicio de algunos derechos derivados del estado de familia sin 
lesionar su esencia, en especial en materia de tenencia o derecho 
de visita sobre los hijos entre padres que no conviven. 

4) ALIENABILIDAD DE DERECHOS PATRIMONIALES DERIVADOS DEL 
ESTADO DE FAMILIA. Se afirma, como principio, que son enajena
bles los derechos patrimoniales que resultan del estado de familia. 
Trataríase de un principio que tampoco está establecido expresa
mente en el Código, pero existirían en éste disposiciones particu
lares que resultarían ser aplicaciones de él, tales como el art. 846, 
parte primera, que permite la transacción "sobre intereses pura
mente pecuniarios subordinados al estado de una persona"; el 
872, que permite renunciar a los derechos establecidos en interés 
particular de la persona, y el 251, texto según ley 23.264, que acep
ta la prescripción de los derechos patrimoniales resultantes de la 
filiación. Aun cuando los derechos patrimoniales sean una con
secuencia del estado, la disposición de ellos no afectaría a éste y 
sólo comprometería intereses privados; no habría, pues, fundamen
to para que fuesen inalienables. 

Sin embargo, aun admitido ese principio, sería preciso reco
nocer que la posibilidad de disponer de los derechos patrimoniales 
derivados del estado de familia tiene su límite cuando la disposi
ción puede afectar al estado en sí o al ejercicio de derechos cuya 
observancia es esencial para asegurar el interés familiar: es así 
como no se puede transferir o ceder el derecho a alimentos futuros 
(arts. 374 y 1453, Cód. Civil) ni los esposos pueden renunciar a 
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sus derechos sobre los gananciales de la futura sociedad conyugal 
(art. 1218, Cód. Civil). 

De ahí que la regla antes enunciada no pueda ser fijada con 
carácter terminante. La enajenabilidad sólo comprende los dere
chos puramente patrimoniales o pecuniarios, mas no aquellos que 
a pesar de serlo están tan íntimamente unidos al estado de familia 
que no cabe separarlos de él: así el derecho a alimentos futuros, 
los derechos patrimoniales derivados de la sociedad conyugal no 
disuelta, el derecho de administrar los bienes de los hijos menores 
de edad, el usufructo de los padres sobre tales bienes. 

5) TRANSACCIÓN SOBRE DERECHOS PATRIMONIALES DERIVADOS 

DEL ESTADO DE FAMILIA. Con respecto a la transacción, el art. 846 
la autoriza "sobre intereses puramente pecuniarios subordinados 
al estado de una persona, aunque éste sea contestado, con tal 
que al mismo tiempo la transacción no verse sobre el estado de 
ella". Pero, "si la transacción fuese simultánea sobre los intere
ses pecuniarios y sobre el estado de la persona, será de ningún 
valor, hayase dado un solo precio, o una sola cosa, o bien un pre
cio y una cosa distinta por la renuncia del estado, y por el aban
dono de los derechos pecuniarios" (art. 847). Esta disposición ha 
sido criticada por excesiva, pues si son separables el acto referente 
al estado y el relativo a los derechos pecuniarios, no existe razón 
alguna para invalidar ambos; de ahí que su aplicación sea restricti
va y, en caso de que la voluntad de las partes no se preste a dudas 
en el sentido de separar uno y otro objeto, se acepte la división de 
los dos actos, considerándose nulo el que versa sobre el estado y 
válido el que decide sobre los efectos patrimoniales. 

Ejemplo clásico de transacción sobre los intereses pecuniarios 
subordinados al estado es el de quien demanda el reconocimiento 
de su filiación y petición de herencia, acordándose la exclusión de 
ésta mediante la entrega de una suma de dinero u otros bienes, sin 
abrir juicio sobre la filiación. 

Aunque pecuniario, no es transigible el derecho a alimentos 
(art. 374, Cód. Civil), sin perjuicio de la validez de los conve
nios sobre fijación de la cuota o sobre el modo de suministrarla. 

h) IRRENUNCIABILIDAD. Otro de los caracteres fundamentales 
del estado de familia es su irrenunciabilidad, que tampoco está ex
puesto expresamente en la ley, pero que resulta sin lugar a duda 
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de dos disposiciones básicas con relación a la renuncia de los de
rechos: el art. 19 del Cód. Civil, por el cual "la renuncia general 
de las leyes no produce efecto alguno; pero podrán renunciarse 
los derechos conferidos por ellas, con tal que sólo miren el inte
rés individual y no esté prohibida su renuncia''; y el 872, que es
tablece que "las personas capaces de hacer una renuncia pueden 
renunciar a todos los derechos establecidos en su interés particu
lar, aunque sean eventuales o condicionales; pero no a los dere
chos concedidos, menos en el interés particular de las personas, 
que en mira del orden público, los cuales no son susceptibles de 
ser el objeto de una renuncia". De estas dos normas resulta la 
invalidez de la renuncia a los derechos establecidos más por razo
nes de orden público que en interés particular de los individuos; y 
como ese carácter se da en el estado de familia, no cabe duda de 
que es irrenunciable. 

Además, existen dos disposiciones legales que importan otras 
tantas aplicaciones prácticas de ese principio. Son ellas el art. 
251 del Cód. Civil, que no admite la extinción por renuncia expre
sa ni tácita del "derecho de reclamar la filiación o de impugnarla", 
y el art. 230, por el cual "es nula toda renuncia de cualquiera de 
los cónyuges a la facultad de pedir la separación personal o el di
vorcio vincular al juez competente, así como también toda cláusu
la o pacto que restrinja o amplíe las causas que dan derecho a 
solicitarlos". 

Existe, sin embargo, alguna excepción. Tal es la posibilidad 
que se da, en la adopción simple, de renunciar al estado de hijo 
adoptivo, si bien la renuncia no puede ser unilateral sino derivada 
del acuerdo mutuo de adoptante y adoptado (art. 335, inc. d, Cód. 
Civil, texto según ley 24.779); o la renuncia al estado de separa
dos que implica la reconciliación entre los esposos que obtuvieron 
sentencia de separación personal (art. 234, Cód. Civil). 

Por otra parte, la renuncia al estado de familia puede tener lu
gar por vía de inacción cuando para obtener su reconocimiento o 
modificación es necesario el ejercicio de una acción judicial y el 
interesado no lo hace, dejándola caducar, o abandona la instancia 
motivando su caducidad. En esos casos no hay una renuncia ex
presa al estado, pero la inacción da lugar al mismo resultado por 
una vía indirecta, como si se tratase de una renuncia tácita. Tam
bién puede obrar como renuncia tácita el reconocimiento del esta-
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do de otra persona; así, quien reconociese el vínculo matrimonial 
anterior de otra persona con un tercero, no podría reclamar luego 
respecto a ella su estado matrimonial sobre la base de la nulidad 
del primer matrimonio; o quien reconociese que el nacido cuatro 
meses antes que él es hijo de determinada madre no podría recla
mar el reconocimiento de la maternidad por ella misma, pues existi
ría imposibilidad física de que fuese madre de ambos; o quien re
conoce un hijo renuncia al carácter de extraño a su respecto. 

A pesar del principio de irrenunciabilidad del estado de fami
lia, es posible la renuncia en las materias en que está permitida la 
transacción; podría entonces renunciarse a la acción de nulidad de 
matrimonio, pero -claro está- sin perjuicio de que la acción no se 
extinga si existen otras personas habilitadas para ejercerla. Tam
bién en otras materias es admisible la renuncia: por ejemplo, el 
perdón del cónyuge ofendido importa una renuncia a la acción de 
divorcio cuya validez nada obsta para que sea admitida; lo mismo 
ocurre con el reconocimiento de la reconciliación, que también 
implica renunciar a la acción de divorcio. 

El principio de irrenunciabilidad del estado de familia queda, 
por otra parte, seriamente comprometido por las reglas del art. 317 
inc. a, y 325, inc. e, del Cód. Civil, textos según ley 24.779, por 
éstos los progenitores del menor pueden prestar su consentimien
to para el otorgamiento de la guarda con fines de adopción y ma
nifestar judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor 
en adopción, respectivamente. Esas manifestaciones habilitan para 
el otorgamiento de la guarda y de la adopción plena, situación, 
esta última, que tiene por consecuencia la extinción del parentesco 
con la familia de sangre (art. 323, Cód. Civil, texto según ley 
24.779), lo cual implica, pues, una verdadera renuncia al estado 
de familia, aun cuando no produzca los efectos de tal sino como 
consecuencia de la adopción plena del hijo concedida judicialmen
te con posterioridad. 

En cuanto a los derechos extrapatrimoniales emergentes del 
estado de familia, ellos también son, en principio, irrenunciables, 
aunque el interesado puede de hecho omitir su ejercicio. Es irre-
nunciable la patria potestad, porque los derechos que la integran 
van íntimamente unidos a obligaciones o deberes que no es dable 
declinar voluntariamente; lo son también el derecho a la tenencia 
o a las visitas, si bien puede de hecho ser ejercido o no serlo. En 
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cambio, la tutela y la cúratela son renunciables con causa suficien
te (arts. 379 y 475, Cód. Civil). 

Los derechos patrimoniales son, en principio, renunciables, 
pues están establecidos más en el interés particular que en razón 
del orden público. Pero tampoco este principio es absoluto, pues 
no es admisible la renuncia cuando el derecho en cuestión afecta 
la organización de la familia; así, no es renunciable el derecho a 
los bienes gananciales futuros ni a ningún otro derecho derivado 
de la sociedad conyugal (arts. 1218 y 1231, Cód. Civil), ni el de
recho a alimentos (art. 374, Cód. Civil) -entendiéndose, en con
cordancia con el art. 1453, que se trata de los futuros y pueden 
renunciarse los ya devengados-, ni el usufructo de los bienes de 
los hijos menores. En otras palabras, no son renunciables los de
rechos patrimoniales que no son enajenables. 

i) IMPRESCRIPTIBILIDAD. El estado de familia es imprescripti
ble, pues no puede ser adquirido mediante la prescripción adqui
sitiva o usucapión, ni se pierde por prescripción liberatoria. 

En el primero de los aspectos, la posesión de estado, sea filial 
o matrimonial, no es suficiente por sí sola, por más tiempo que 
dure, para otorgar la calidad de hijo o de cónyuge, respectivamen
te. Y en el segundo, la falta de reclamación del estado de familia 
o de ejercicio de los derechos emergentes de él, por prolongada 
en el tiempo que sea, no hace perder dicho estado. Estos princi
pios no están expuestos en la ley, pero resultan de que el estado se 
adquiere únicamente por hechos, actos jurídicos o sentencias que 
determinan el emplazamiento en él, y se pierde por hechos o actos 
jurídicos determinados o por prosperar acciones judiciales que mo
tivan el desplazamiento del estado de familia de que se goza. 

La imprescriptibilidad del estado de familia en sí es, pues, ab
soluta, sin perjuicio de que las acciones de estado de familia pue
dan extinguirse por el transcurso del tiempo, problema, éste, que 
será considerado en el capítulo siguiente, referente a dichas ac
ciones. 

Igualmente imprescriptibles son los derechos no patrimoniales 
emergentes del estado de familia. No es posible, por ejemplo, 
perder el derecho de tener bajo la propia guarda al hijo bajo potes
tad por el solo hecho de dejarlo de ejercer durante cualquier tiem
po, sin perjuicio de que algunos derechos puedan perderse en vir-
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tud de sanciones impuestas por la falta de cumplimiento de los 
deberes correlativos, pero en tales casos la sanción no deriva del 
transcurso del tiempo por sí solo, sino de tal incumplimiento. 

En cambio, son prescriptibles los derechos puramente pecu
niarios emergentes del estado de familia. La ley lo expresa con 
respecto a la filiación en el art. 251 del Cód. Civil, texto según ley 
23.264, que dispone que "/os derechos patrimoniales ya adquiri
dos están sujetos a prescripción": existen, además, otras disposi
ciones especiales con el mismo sentido, como las que fijan plazos 
de prescripción para acciones hereditarias (arts. 3350, 4020, 4024 
y 4028, Cód. Civil) o para las derivadas de la administración de la 
tutela (art. 4025). Deben excluirse de la prescriptibilidad los dere
chos pecuniarios irrenunciables, como el derecho a alimentos -sin 
perjuicio de que puedan prescribir las cuotas ya devengadas- o los 
derivados de la sociedad conyugal. 

j) INHERENCIA PERSONAL. El estado de familia, como atribu
to de la personalidad que es, es inherente a la persona, es decir 
que está excluido su ejercicio por toda persona que no sea su ti
tular. 

Las consecuencias de la inherencia personal previstas expre
samente en el texto del Código son la intransmisibilidad mortis 
causa (arts. 498 y 3417, Cód. Civil) y la prohibición del ejercicio 
por los acreedores de los derechos de este carácter (art. 1196, Cód. 
Civil). A ellos agrega la doctrina la intransmisibilidad por acto 
entre vivos. Puesto que esta última consecuencia ha sido consi
derada precedentemente, me referiré a las dos restantes. 

El estado de familia no es transmisible por sucesión mortis 
causa; no es concebible que se herede o se legue el carácter de pa
dre, de hijo o de esposo. Son igualmente intransmisibles por he
rencia los derechos y obligaciones familiares derivados del estado 
de familia. 

Tampoco es admisible la subrogación de los acreedores en el 
estado de familia de su deudor o en los derechos familiares deriva
dos de ese estado. No podría, pues, el acreedor, reclamar el reco
nocimiento del estado de familia de su deudor si no lo hace éste, 
ni ejercer la acción de alimentos, la de divorcio o la de separación 
de bienes aunque hubiese causas que autorizasen su ejercicio. En 
cambio, la subrogación es posible cuando se trata de ejercer dere-
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chos puramente pecuniarios, aunque tengan su origen en el estado 
de familia; cabe, así, la acción oblicua para reclamar la nulidad de 
la aceptación de la herencia (art. 3339, Cód. Civil), para promo
ver la revocación de la renuncia (art. 3351), para pedir la parti
ción de la herencia (art. 3452), para iniciar el juicio sucesorio (art. 
694, Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación, y art. 729, Cód. Proc. 
Civil y Com. de la Prov. de Bs. As.), para reclamar la liquidación y 
partición de la sociedad conyugal ya disuelta, para demandar la nu
lidad de convenciones matrimoniales o de contratos entre esposos 
que violen las normas que reglamentan la sociedad conyugal, para 
cobrar créditos del padre o madre de que éstos sean titulares con 
motivo del usufructo de los bienes de sus hijos menores, para ejer
cer la acción de petición de herencia cuando no hay discusión 
sobre el estado de familia del deudor, para reclamar el pago de ali
mentos devengados y no percibidos si el crédito es de naturaleza 
alimentaria, para gestionar el pago de jubilaciones, pensiones, sub
sidios a la vejez o indemnizaciones por accidentes de trabajo, para 
exigir rendición de cuentas al tutor y lograr el ingreso de los sal
dos en el patrimonio del pupilo, o promover la aceptación y apro
bación de las cuentas y determinar el crédito del deudor contra 
el pupilo, para demandar la nulidad de los actos celebrados por el 
menor o su tutor, etcétera. A este respecto, no cabe una enuncia
ción taxativa, pero puede establecerse como norma que la subro
gación no procede si afecta al estado o a los derechos y obligacio
nes familiares derivados del estado. 

§ 17. TÍTULO DE ESTADO DE FAMILIA. - Título de estado de fa
milia en sentido material o sustancial es el emplazamiento en de
terminado estado de familia; en sentido formal, en el derecho ar
gentino, es el instrumento público o el conjunto de instrumentos 
públicos de los cuales resulta el estado de familia de una perso
na, y que conforman la prueba legalmente establecida para acredi
tar ese estado. 

Así, es título de estado matrimonial la partida de matrimonio 
o la sentencia judicial que declara comprobada la celebración del 
matrimonio; es título de la filiación matrimonial el formado por las 
partidas de matrimonio de los padres y de nacimiento del hijo; y 
de la filiación extramatrimonial la partida de nacimiento del hijo 
-integrada, en su caso, por el instrumento del que resulta el reco-
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nocimiento por el padre o madre- o la sentencia que admite la ac
ción de filiación. 

El título de estado de familia es la prueba privilegiada de di
cho estado, que habilita para ejercer todos los derechos resultan
tes de él sin otra obligación que la de exhibirlo. Se diferencia, 
pues, de la simple prueba del estado, en que produce efectos por 
sí mismo y únicamente puede ser privado de ellos mediante el acto 
jurídico o el ejercicio de la acción judicial cuyo progreso tenga 
por consecuencia el desplazamiento del estado de familia; en 
cambio, la simple prueba requiere el reconocimiento judicial. Por 
ejemplo, es simple prueba el reconocimiento del hijo efectuado 
por instrumento privado, que carece de eficacia probatoria en tanto 
no sea reconocido o declarado auténtico judicialmente (art. 1026, 
Cód. Civil). 

Un concepto más restringido del título de estado sustenta Bor
da, pues limita tal carácter a las partidas del Registro Civil, agre
gando que de otra manera la noción se hace imprecisa y confusa. 
Sin embargo, considero que debe ser ampliado a todos los instru
mentos públicos, siempre que sean los que de conformidad con 
las disposiciones legales son suficientes por sí solos para acreditar 
el estado de familia, con lo cual el límite del concepto queda 
igualmente bien definido. No puede negarse que una sentencia 
que reconoce la existencia de un matrimonio o de una relación fi
lial es un título de estado que produce el efecto erga omnes pro
pio de él, aun cuando no esté inscripta todavía en el Registro Civil, 
y lo mismo ocurre con el reconocimiento de hijo efectuado por 
instrumento público. No obstante, también afirma Zannoni que el 
título requiere inscripción registral, previo control de legalidad. 

§ 18. POSESIÓN DE ESTADO DE FAMILIA. - Quien se halla pro
visto del título de su estado de familia tiene la propiedad de ese 
estado. Pero ello es independiente de la situación de hecho que 
al estado corresponde, que puede existir con título de estado o sin 
él, del mismo modo que puede existir título de estado sin pose
sión, como en el caso de los esposos que viven separados de he
cho o de los hijos que no están bajo la guarda de los padres. 

Posesión de estado es, pues, el goce de hecho de determinado 
estado de familia, con título o sin él. 
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Se la ha definido también como el ejercicio prolongado de 
los derechos y obligaciones propios de una determinada situación 
familiar, con prescindencia de que quien los ejerza, tenga el título 
de estado correspondiente a dicha situación o carezca de él, o 
como el disfrute de un determinado estado de familia, con inde
pendencia del título sobre el mismo estado. 

Los glosadores y los canonistas requerían, para la existencia 
de la posesión de estado y con referencia al estado filial, la reu
nión de tres elementos: nomen, uso del apellido del padre por el 
hijo, tractatus, trato de hijo recibido del padre, y fama, publici
dad de ese trato. Prayones consideraba necesario que la pose
sión de estado se integrase con elementos análogos a la posesión 
de las cosas, de manera que la posesión debía ser continua, pú
blica, inequívoca y de buena fe. El primero de esos criterios 
ha sido abandonado por la doctrina moderna, y el segundo no se ha 
abierto camino. Actualmente se reconoce que el único elemento 
fundamental de la posesión de estado es el tractatus, de manera 
que hay posesión de estado filial cuando padre e hijo se dan el tra
to de tales, y hay posesión de estado matrimonial cuando un hom
bre y una mujer se tratan como cónyuges. 

La posesión de estado tiene importancia práctica especialmen
te en tres situaciones. Una de ellas es el caso de vicios formales 
en el acta de celebración del matrimonio. Si bien no es admisible 
la nulidad del matrimonio por vicios formales del acta, tales vicios 
pueden ser de tal naturaleza que hagan poner en duda la celebra
ción del acto, como ocurriría en caso de faltar las firmas de los 
contrayentes; en tal supuesto, conforme al art. 197, párr. segundo, 
parte segunda, del Cód. Civil, texto según ley 23.515, la posesión 
de estado cubre la falta de solemnidades, y ésta no puede ser ale
gada contra la existencia del matrimonio. Pero la posesión de 
estado por sí sola no es suficiente para acreditar la existencia del 
matrimonio si no hay acta; en tal caso, es preciso demostrar la ce
lebración del acto. 

La segunda es su equivalencia con el reconocimiento expreso 
de la filiación, mientras no sea desvirtuada por la prueba de no 
existir nexo biológico (art. 256, Cód. Civil, texto según ley 23.264). 

La tercera es la adopción de un mayor de edad o de un menor 
emancipado, admitida cuando existe posesión de estado y previo 
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consentimiento de aquéllos (art. 311, inc. 2, Cód. Civil, texto se
gún ley 24.779). 

§ 19. ESTADO APARENTE DE FAMILIA. - E l estado de familia 
puede ser aparente. Hay estado de familia aparente cuando existe 
posesión de estado pero no hay título, o cuando éste existe pero 
es falso o está viciado; en el primer caso, hay estado aparente de 
hecho, y, en el segundo, estado aparente de derecho. El estado 
aparente de derecho produce todos los efectos del estado verdade
ro en tanto no se produzca el desplazamiento de estado por un 
acto idóneo para tal fin. 

El estado matrimonial aparente de hecho tiene lugar en el 
caso de concubinato, que produce algunos efectos legales que se 
examinarán oportunamente; el estado filial aparente de hecho es 
la situación dada por la posesión de estado filial sin título. 

El estado matrimonial aparente de derecho tiene lugar en el 
matrimonio viciado de nulidad, que produce todos sus efectos 
mientras no sea declarado nulo, y en caso de serlo los produce 
distintos, según haya habido buena o mala fe por parte de los 
contrayentes. El estado filial aparente de derecho se da cuando 
el emplazamiento filial es falso o inexacto, porque se ha recono
cido como hijo a quien en realidad no lo es, y cuando está vicia
do, porque el reconocimiento adolece de vicios que pueden dar 
lugar a su nulidad. En todos los casos, el estado filial aparente 
de derecho produce los efectos de la filiación mientras no se pro
duzca el desplazamiento del estado. También el estado filial 
adoptivo puede ser aparente de derecho, cuando la adopción está 
viciada de nulidad, e igualmente produce efectos mientras no sea 
anulada. 
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CAPÍTULO IV 

LAS ACCIONES DE ESTADO DE FAMILIA 

§ 20. CONCEPTO. - Las acciones de estado de familia son las 
que se dirigen a obtener pronunciamiento judicial sobre tal estado 
correspondiente a una persona. Tienen, pues, por finalidad lograr 
un título de estado de familia del cual se carece (comprobar el esta
do), aniquilar un título de estado falso o inválido (destruir el estado) 
o bien crear un estado de familia nuevo o modificar el estado de 
familia de que se goza. En otras palabras, son todas las acciones 
que tienden a proteger el estado de familia en forma positiva o ne
gativa, reconociéndolo cuando existe pero es desconocido, exclu
yéndolo cuando no concuerda con la realidad, o creándolo o modi
ficándolo cuando así cabe hacerlo. 

Con frecuencia se identifican las acciones de estado de fami
lia con las relativas a la filiación. Tanto es así que la generalidad 
de los autores italianos y españoles -no ocurre lo mismo con los 
franceses- las tratan al considerar la filiación matrimonial, sea que 
las reduzcan a las que se refieren a ella o que las amplíen al esta
do conyugal y aun al estado en general, no al de familia en par
ticular. También en nuestra doctrina, Busso y Rébora identifica
ban las acciones de estado con las de filiación matrimonial y con 
las de filiación en general, respectivamente. 

Sin embargo, puesto que el estado de familia comprende los 
vínculos conyugal y parental, parece evidente que la denomina
ción de "acciones de estado de familia" debe ser atribuida no sólo 
a las relativas al estado filial -trátese de filiación matrimonial, ex-
tramatrimonial o adoptiva-, sino también a las referentes al estado 
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de cónyuge. Claro está que no las hay respecto del parentesco en 
general, ya que éste se establece por una serie de vínculos de filia
ción o de filiación y matrimonio. Por lo tanto, las acciones sólo 
pueden versar sobre cada uno de los vínculos conyugal o pater-
no-filial que forman cada eslabón de la cadena que es el parentes
co; y resulta excesiva la generalización de Spota, quien afirma que 
las acciones de estado comprenden todas las referentes a la filia
ción, el parentesco y el estado conyugal. 

La delimitación del concepto de las acciones de estado de fa
milia requiere, además, distinguirlas de las acciones de ejercicio 
del estado de familia, es decir, las que no tienden a obtener un 
pronunciamiento judicial relativo al eslado de familia sino a lograr 
el ejercicio de derechos u obtener el cumplimiento de deberes -pa
trimoniales o no- que de él derivan. Tales acciones no están suje
tas a las reglas que gobiernan a las acciones de estado de familia, 
aun cuando eventualmente algunas de ellas puedan serles aplicadas 
o participen de alguno de sus caracteres. Son tales, por ejemplo, 
la acción de alimentos, la tendiente a obtener el reintegro de un 
cónyuge al hogar, o del hijo menor al de los padres, la de separa
ción de bienes, la de tenencia de hijos, la de fijación de régimen 
de visitas en favor de los padres o de los parientes, la de privación 
o suspensión del ejercicio de la patria potestad, etcétera. 

Tampoco son acciones de estado de familia las que simple
mente tienen por objeto rectificar las actas erróneas del registro del 
estado civil. No se controvierte en ellas el estado de familia de 
las personas a las que se refieren, sino que únicamente se busca 
rectificar errores de los asientos. Por otra parte, la rectificación 
no siempre requiere el ejercicio de una acción judicial; puede ob
tenerse también por vía administrativa (art. 72, decr. ley 8204/63, 
y art. 15, ley 18.248), lo que de ninguna manera podría ocurrir en 
las acciones de estado de familia. 

§ 21. CLASIFICACIÓN DE LAS ACCIONES DE ESTADO DE FAMILIA. -
Las acciones de estado de familia pueden ser clasificadas confor
me a diversos criterios. 

Por el vínculo familiar al cual se refieren, se distinguen en 
acciones de estado matrimonial y acciones de filiación; y dentro 
de éstas, acciones de filiación matrimonial, de filiación extramatri-
monial y de filiación adoptiva. 
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Por los efectos de la sentencia que las admite, o los que persi
gue su ejercicio, en acciones constitutivas de estado y declarativas 
de estado de familia; y a su vez las segundas, en acciones de recla
mación de estado y acciones de contestación o impugnación de es
tado de familia. 

Por su vinculación con el título de estado de familia, en accio
nes de su emplazamiento y acciones de desplazamiento de tal estado. 

a) ACCIONES CONSTITUTIVAS. Éstas son las que tienden a ob
tener una sentencia que genere un estado de familia nuevo o ex
tinga o modifique el existente, lo que nunca ocurre en las decla
rativas. Así la sentencia de adopción simple crea: 7) el estado de 
hijo y el de padre adoptivo sin afectar la filiación anterior (acción 
que sólo crea un estado de familia o constitutiva propiamente di
cha); 2) las de separación o divorcio crean un estado nuevo, el de 
separado o de divorciado, modificando el anterior de casado (ac
ción modificativa), y 3) la de revocación de la adopción extingue 
el estado de hijo y padre adoptivo sin crear otro nuevo (acción su-
presiva, destructiva o extintiva). 

El efecto propio de la sentencia constitutiva frente a la decla
rativa está dado porque, en principio, carece de retroactividad. La 
sentencia declarativa siempre produce efecto retroactivo al momen
to en que comenzó la situación jurídica que ella reconoce o desco
noce; así, la sentencia que declara una filiación remonta sus efec
tos al momento de la concepción, la que la desconoce la extingue 
también con efecto retroactivo a ese momento, y la que anula un 
matrimonio o un reconocimiento de hijo lo hace con efecto al día 
del otorgamiento del acto anulado. La sentencia constitutiva, en 
cambio, como crea una situación jurídica nueva, no produce efec
tos sino desde que queda firme; por ejemplo, la sentencia de di
vorcio emplaza a los cónyuges en el estado de divorciados desde 
que pasa en autoridad de cosa juzgada. En algunos casos pue
de tener efecto retroactivo, pero para que lo tenga le debe ser 
asignado expresamente por la ley, como ocurre en nuestro país, en 
materia de adopción (art. 322, Cód. Civil, texto según ley 24.779). 

1) DE ESTADO MATRIMONIAL. En el derecho argentino son de 
estado matrimonial las siguientes acciones constitutivas: 

a) La acción de separación personal, sea que se funde en las 
causales previstas en la ley (arts. 202 a 204, Cód. Civil, textos se-
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gún ley 23.515) o en el acuerdo de los cónyuges sobre la imposi
bilidad de mantener la vida en común (art. 205, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515), pues en caso de prosperar modifica el estado 
de familia de los esposos al hacerlos pasar del de casados al de 
separados. 

b) La acción de divorcio vincular, sea por las causales legales 
(art. 214, Cód. Civil, texto según ley 23.515) o por el acuerdo de 
los esposos acerca de la imposibilidad de vivir en común (art. 215, 
Cód. Civil, texto según ley 23.515), que igualmente modifica el 
estado de familia de los esposos, de casados al de divorciados. 

c) La acción de conversión de la separación personal en di
vorcio vincular (art. 216, Cód. Civil, texto según ley 23.515), que 
lo modifica al hacerlos pasar del de separados al de divorciados. 

2) DE FILIACIÓN ADOPTIVA. Con relación a la filiación adopti
va son acciones constitutivas: 

a) La acción de adopción, que tiende a la creación de un es
tado de familia nuevo -el de hijo adoptivo y sus correlativos de 
padres adoptivos-, sea suprimiendo el anterior, en el caso de adop
ción plena (art. 323, Cód. Civil, texto según ley 24.779), sea man
teniéndolo, en el caso de adopción simple (art. 329). 

b) La acción de revocación de la adopción simple, cuyo obje
to es suprimir para el futuro el estado de hijo adoptivo y sus corre
lativos (art. 335, Cód. Civil, texto según ley 24.779). 

c) No existen acciones constitutivas referentes a la filiación 
de sangre -matrimonial o extramatrimonial-, pues tanto una como 
otra sólo pueden derivar de la realidad biológica, y no de decisio
nes judiciales; por consiguiente, las acciones que a ellas se refie
ren, únicamente pueden tener por fin hacer concordar los vínculos 
jurídicos con los biológicos, sólo pueden ser declarativas. 

b) ACCIONES DECLARATIVAS. Estas acciones de estado de fa
milia son las que tienden a obtener una sentencia que no crea, 
modifica ni extingue dicho estado sino que se limita a reconocer 
una situación jurídica anteriormente existente, es decir, a estable
cer el verdadero estado de una persona cuando no concuerda con 
el jurídicamente aparente. Su efecto propio es la retroactividad 
al momento en que quedó constituida la relación o situación jurídi
ca a la cual se refiere. Así ocurre, como quedó expuesto, sea que 
se vinculen a una relación de filiación o a un acto jurídico familiar. 
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En este sentido comprenden las de reclamación de estado, que 
tienen por objeto que se reconozca el estado preexistente, y las de 
contestación o impugnación de estado, cuya finalidad es excluir 
el estado, o sea, privar del estado de familia de que goza aquel a 
quien no le corresponde. Las primeras persiguen la obtención del 
título de estado de familia de que se carece; las segundas, la im
pugnación del título existente. 

c) ACCIONES DE RECLAMACIÓN. En nuestro derecho, las accio
nes de reclamación de estado son las siguientes: 

1) La acción de reclamación de estado matrimonial, que se 
ejerce para obtener el reconocimiento de la existencia de un matri
monio cuando falta el acta de celebración (art. 197, párr. primero, 
parte segunda, Cód. Civil, texto según ley 23.515); 

2) La acción de reclamación de filiación matrimonial, que se 
da al hijo del matrimonio cuando su filiación no resulta de las ins
cripciones en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Per
sonas (art. 254, Cód. Civil, texto según ley 23.264); 

3) La acción de reclamación de la filiación extramatrimonial, 
comprensiva de la reclamación de la maternidad y la reclamación 
de la paternidad, que se confiere al hijo extramatrimonial cuya 
maternidad no está establecida de igual manera ni ha sido recono
cido por su madre, o cuando no ha sido reconocido por su padre 
(art. 254, párr. segundo, partes segunda y tercera, Cód. Civil, texto 
según ley 23.264). 

No existen, en cambio, acciones de reclamación relativas a la 
filiación adoptiva, pues como ella se constituye mediante senten
cia judicial, no se presenta la posibilidad de que haya un estado 
adoptivo no reconocido. 

d) ACCIONES DE CONTESTACIÓN O IMPUGNACIÓN. Estas acciones 
del estado de familia son las siguientes: 

1) ESTADO MATRIMONIAL. La acción tendiente a comprobar la 
inexistencia del matrimonio, cuyo ejercicio es necesario cuando 
existe acta de celebración del matrimonio inexistente, con el fin de 
anularla; la acción de nulidad del matrimonio, trátese de nulidad 
absoluta o relativa, cuya finalidad es obtener la anulación del ma
trimonio celebrado (arts. 219 y 220, Cód. Civil, textos según ley 
23.515), y la acción basada en la reconciliación posterior a la sen-
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tencia de separación, que tiene por objeto privar de efectos a tal 
sentencia cuando la existencia de la reconciliación es negada. 

2) FILIACIÓN MATRIMONIAL. La acción de negación de la pa
ternidad matrimonial, tendiente a destruir la presunción legal de 
que el hijo nacido durante el matrimonio tiene por padre al mari
do, y que se da a éste cuando el nacimiento se produce dentro de 
los ciento ochenta días siguientes a la celebración de las nupcias 
(art. 260, Cód. Civil, texto según ley 23.264); la acción de impug
nación de la paternidad matrimonial, que tiene el mismo fin res
pecto de los hijos habidos por la mujer desde la celebración del 
matrimonio hasta los trescientos días siguientes a su disolución 
(arts. 258 y 259, Cód. Civil, textos según ley 23.264) y la acción de 
impugnación de la maternidad, cuya finalidad es la de desvirtuar 
la filiación de quien aparece como hijo de un matrimonio sin serlo 
(art. 262, Cód. Civil, texto según ley 23.264). 

3) FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL. La acción de impugnación de 
maternidad establecida mediante la inscripción del nacimiento en el 
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, similar a la 
de impugnación de la maternidad matrimonial (art. 262, Cód. Civil, 
texto según ley 23.264); la acción de inexistencia del reconocimien
to del hijo extramatrimonial, por ausencia de consentimiento o de 
forma; la acción de nulidad del reconocimiento del hijo extramatri
monial, por aplicación de las normas generales sobre nulidad de los 
actos jurídicos, y la acción de impugnación del reconocimiento del 
hijo extramatrimonial, por sostenerse que no corresponde a la reali
dad biológica (art. 263, Cód. Civil, texto según ley 23.264). 

4) FILIACIÓN ADOPTIVA. La acción de nulidad de la adopción, 
por las causas generales de nulidad de los actos jurídicos o las espe
cíficas de la adopción (art. 337, Cód. Civil, texto según ley 24.779). 

e) ACCIONES DE EMPLAZAMIENTO Y DE DESPLAZAMIENTO. Las ac
ciones de estado de familia pueden dividirse en acciones de em
plazamiento en el estado de familia y acciones de desplazamiento 
del estado de familia. Acciones de emplazamiento son todas aque
llas que tienen por objeto emplazar en un estado, es decir, colocar 
a una persona en un estado de familia determinado, de manera que 
la sentencia es el título del estado de familia; acciones de despla
zamiento son, en cambio, las que en lugar de tratar de obtener un 
título de estado tienden a destruir el título existente. 
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En las acciones declarativas, las de reclamación son de em
plazamiento y las de contestación o impugnación son de desplaza
miento. Las constitutivas son en general de emplazamiento, salvo 
la de revocación de la adopción simple, que es de desplazamiento. 
Por otra parte, las constitutivas de estado matrimonial emplazan en 
un estado, pero a la vez desplazan de otro (p.ej., la de divorcio 
emplaza en el estado de divorciado, desplazando del de casado). 

§ 22. CARACTERES. - Los caracteres fundamentales de las ac
ciones de estado de familia están dados por los del estado mis
mo. De manera que, en general, estas acciones son inalienables 
(o incesibles), irrenunciables, imprescriptibles e inherentes a las 
personas. 

a) INALIENABILIDAD. Puesto que las acciones de estado de fa
milia importan el ejercicio de derechos no patrimoniales derivados 
de tal estado, y esos derechos son inalienables, también dichas ac
ciones son inalienables, es decir, no pueden ser cedidas. El Códi
go Civil lo establece expresamente en su art. 1445, que dispone 
que "las acciones fundadas sobre derechos inherentes a las perso
nas, o que comprendan hechos de igual naturaleza, no pueden ser 
cedidas". 

En lo relativo a la transacción, es de aplicación todo lo dicho 
respecto de la transacción sobre el estado de familia, puesto que 
tal acto jurídico puede versar sobre derechos meramente dudosos 
o ya litigiosos, es decir, sobre acciones ya entabladas (art. 832, 
Cód. Civil). 

b) IRRENUNCIABILIDAD. Las acciones de estado de familia 
también son, en principio, irrenunciables, puesto que lo es el esta
do mismo; sin embargo, este principio sufre varias excepciones. 

La renuncia podría ser admitida sn aquellos casos en que está 
permitida la transacción sobre las acciones de estado: cabe, pues, 
renunciar a la acción de nulidad de matrimonio, aunque -lo mismo 
que la transacción- esta renuncia no extingue la acción si hay 
otras personas habilitadas para ejercerla; y también a la acción de 
revocación de la adopción. Por otra parte, también es posible re
nunciar a la acción de separación o divorcio cuando ya se han pro
ducido los hechos que facultan a ejercerla, pues nada obsta para 
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que el cónyuge ofendido perdone al ofensor o para que se produz
ca la reconciliación o se admita la existencia de ella. 

Finalmente, tiene el mismo efecto que una renuncia tácita la 
mera inacción cuando se deja caducar la acción de estado de fami
lia por el transcurso del tiempo o se deja perimir la instancia en el 
juicio ya promovido; de manera que aunque no quepa la renuncia 
expresa, en todos los casos en que la acción se extingue por el trans
curso del tiempo puede producirse la renuncia tácita. 

c) IMPRESCRIPTIBILIDAD. En el capítulo anterior se expresó el 
carácter imprescriptible del estado de familia, dado por la imposi
bilidad de adquirirlo por usucapión y de perderlo por prescripción 
extintiva, carácter que se extiende a los derechos extrapatrimonia-
les derivados del estado de familia. Ahora el problema consiste 
en determinar si son prescriptibles las acciones de estado de fami
lia o no lo son, y su solución es mucho más dificultosa en razón 
de la falta de preceptos legales claros. 

En el Código argentino, como ocurría en el francés hasta la 
reforma de 1972, no hay norma que se pronuncie expresamente ni 
en favor ni en contra de la prescriptibilidad de las acciones de es
tado de familia: únicamente se establece la imprescriptibilidad de 
las acciones de reclamación y de impugnación de la filiación (arts. 
251 y 4019, inc. 2, Cód. Civil). De ahí que, si se atendiese estric
tamente al principio del art. 4019, cuya parte inicial declara pres
criptibles todas las acciones con excepción de las enumeradas en 
él, serían prescriptibles las demás acciones de estado de familia. 

Por otra parte, podría invocarse la opinión del propio codifi
cador, quien en su nota al art. 4019, inc. 2, considera prescriptibles 
"la acción de la reclamación de estado, ejercida por los herederos 
del hijo, la acción por desconocimiento de la paternidad" y "la de
manda de nulidad de matrimonio". No es así, sin embargo. Sin 
necesidad de salir de la materia, ese inciso queda contradicho por 
el art. 251, que no limita la imprescriptibilidad al supuesto de ser 
entablada la acción por el hijo mismo, y además la extiende a las 
acciones de impugnación de la filiación. Además, se reconoce 
unánimemente la no taxatividad de la enunciación del art. 4019; 
también son imprescriptibles, por ejemplo, la acción reivindicato
ría, las de deslinde, construcción de cercos o muros divisorios, o 
de un acueducto, la de retrocesión, la del ausente con presunción 
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de fallecimiento que reaparece para reclamar la restitución de sus 
bienes, la de partición de cualquier indivisión, la de nulidad abso
luta de los actos jurídicos, inclusive el matrimonio. 

Eliminando el aparente obstáculo, fácil resulta llegar a la con
clusión de que las acciones de estado de familia son imprescripti
bles. Las razones que fundan esa imprescriptibilidad son, a mi 
juicio, las siguientes: 

/) En primer lugar, porque los caracteres fundamentales del 
estado de familia se reflejan en iguales o semejantes caracteres 
de las acciones que a él se refieren; así como la inalienabilidad y 
la irrenunciabilidad del estado de familia determinan la incesibi-
lidad y la irrenunciabilidad de las acciones, también la imprescrip
tibilidad del estado de familia debe determinar la imprescriptibili
dad de las acciones referentes a él. 

2) Desde un punto de vista ajustado a los textos legales, si 
bien el Código no las declara imprescriptibles, tampoco les fija 
plazo de prescripción. El art. 4023 del Cód. Civil, que establece 
el plazo ordinario de prescripción, alude únicamente a las acciones 
personales por deudas exigibles y a la de nulidad de los actos jurí
dicos, de manera que se refiere solamente a acciones que versan 
sobre obligaciones y sus correlativos derechos creditorios, y sobre 
la validez o invalidez de los actos jurídicos en general. Si bien 
es cierto que la prescripción extintiva no se limita a los derechos 
creditorios sino que se extiende a todos los derechos en general, 
su ampliación encuentra un límite cuando se trata de derechos 
que se resuelven en facultades puras, rei merce facultatis, cuyo 
ejercicio implica ordinariamente la deducción de acciones de esta
do de familia. 

3) También dentro del campo de la ley, las disposiciones que 
concretamente declaran imprescriptibles determinadas acciones de 
estado de familia no tendrían justificación si no se las considerase 
como aplicación de un principio más general, aunque no esté ex
presado, el de que lo son todas. Ni la acción de reclamación del 
estado de hijo ni las de impugnación de la filiación tienen caracte
res especiales frente a las demás acciones de estado de familia que 
justifiquen un tratamiento diferente, de manera que estas solucio
nes deben derivar de la aplicación del indicado principio general. 

4) Entre las finalidades perseguidas por la institución de la 
prescripción está la de que las relaciones jurídicas tengan certeza 
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después de transcurrido cierto lapso. Claro está que ese funda
mento se da con mayor intensidad en la caducidad, regida en ge
neral por plazos breves y sometida a un régimen más riguroso que 
el de la prescripción. Pero la propia fijación de plazos de caduci
dad para determinadas acciones de estado de familia revela que 
cuando el legislador ha creído necesario limitar su ejercicio en el 
tiempo, lo ha dispuesto expresamente; en los demás casos le ha re
sultado indiferente la tardanza, de modo que no se da el indicado 
fundamento de la prescripción. 

5) Por último, el resultado de la prescripción sería fundamen
talmente distinto en asuntos puramente patrimoniales y en asuntos 
de familia. En los primeros, su efecto primordial es el de liberar 
al deudor, ya que su mayor campo de aplicación está en el derecho 
de las obligaciones; en los segundos, su admisión importaría la 
consolidación de situaciones que puede no haber interés social en 
mantener. De manera que parece la solución más juiciosa resol
ver que cuando no se ha fijado un plazo de caducidad es porque 
tal interés social no existe. Así, por ejemplo, ocurre en la nuli
dad del matrimonio por vicios del consentimiento; si la caducidad 
de la acción no se ha producido porque se ha interrumpido la co
habitación en los plazos fijados por el art. 220, inc. 4, del Cód. 
Civil (texto según ley 23.515), sería inicuo que el matrimonio se 
consolidase a los dos años por virtud de la prescripción del art. 
4030, ya que no puede haber interés social en mantener la validez 
de un matrimonio celebrado con voluntad viciada y sin vigencia 
en la realidad de los hechos. 

Lo mismo ocurriría en la acción de adopción, que si se some
tiese a los principios generales en materia de prescripción, prescri
biría a los diez años de haberse reunido los requisitos legales para 
ser otorgada, a pesar de no haber llegado aún a la mayoría de edad 
el menor que se pretendiese adoptar; se impediría así, sin motivo 
alguno, la creación del vínculo legal con el guardador. 

En conclusión, cabe establecer que las acciones de estado de 
familia son imprescriptibles, lo que no implica que todas ellas 
sean inextinguibles, puesto que algunas lo son en tanto que otras 
están sujetas a extinción por vía de caducidad. 

Sin ser acciones de estado, también son imprescriptibles las 
acciones fundadas en derechos extrapatrimoniales derivados del 
estado de familia, puesto que tales derechos también lo son. Mas 
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no las fundadas en derechos puramente patrimoniales derivados 
de dicho estado, como lo establece el art. 251 del Cód. Civil para 
la reclamación del estado filial y la impugnación de la filiación; 
claro está que serían imprescriptibles las que tienden a hacer efec
tivos derechos patrimoniales inseparables del estado mismo, como 
el derecho a alimentos -sin perjuicio de que puedan prescribir las 
cuotas ya devengadas- o los derivados de la sociedad conyugal, 
que sólo pueden perderse como consecuencia de la usucapión de 
los bienes integrantes de la indivisión postcomunitaria. 

d) INHERENCIA PERSONAL. Del mismo modo que el estado de 
familia en sí es inherente a la persona, también lo son las acciones 
de estado de familia; pero los efectos de la inherencia personal 
sufren algunas limitaciones, ya que si bien en principio las accio
nes de estado de familia no son transmisibles por vía sucesoria, en 
determinados casos la ley otorga expresa o implícitamente su ejer
cicio a los herederos (p.ej., en nuestro derecho, casos de los arts. 
259 y 262, Cód. Civil). 

No toda la doctrina concuerda en la existencia de tales excep
ciones, sino que parte de ella afirma que en esos casos la acción es 
otorgada a los herederos a título originario y no por transmisión su
cesoria de la acción de su causante. Tal criterio fue sostenido por 
Cícu, refiriéndose a la acción de reclamación de la filiación legíti
ma. Para este autor, no se justifica la concesión de la acción a 
los herederos como tales, pues entonces la ley consentiría plantear 
una cuestión de estado tan delicada que, si viviese el hijo, sólo él 
podría promoverla, por proteger el interés egoísta de recibir una 
herencia. Considera que la tesis que impugna no tiene otra expli
cación que la meramente histórica fundada en la continuación de 
la personalidad del difunto por el heredero, pero que no se justifi
ca con el nuevo concepto de la herencia. 

En nuestro país, el criterio de Cicu ha sido recogido por Busso 
y por Díaz de Guijarro, quienes afirmaron que los herederos del 
titular ejercen la acción de estado de familia a título propio y ori
ginario, sin más fundamento que la derivación del principio de la 
inherencia personal de la acción. En cambio, Borda entiende 
que si la ley reconoce la acción a los herederos, quienes pueden 
ejercerla únicamente en caso de muerte del titular originario y 
siempre que éste no hubiera perdido el derecho de hacerlo o no 
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hubiese sido vencido en juicio, existe una auténtica transmisión 
mortis causa y los herederos proceden como sucesores, no a título 
propio. Compartimos este último criterio. Nada obsta para que el 
principio general de intransmisibilidad sucesoria de las acciones 
de estado de familia tenga excepciones derivadas de los textos le
gales; y de que se trata de acciones concedidas iure hereditatis, y 
no iure proprio, no debe dejar lugar a dudas la simple circunstan
cia de que en ningún caso tendrían la acción los herederos cuan
do ella hubiese caducado en vida de su causante, como ocurre en 
el supuesto de desconocimiento de la paternidad (art. 259, párr. úl
timo, Cód. Civil). 

En cuanto a la inadmisibilidad de la subrogación, no admite 
excepciones: ninguna acción de estado de familia puede ser ejerci
da por los acreedores de su titular. La subrogación no puede te
ner lugar ni aun cuando la acción de estado sea previa a otra patri
monial que el acreedor tenga interés en ejercer. Así, por ejemplo, 
puede ocurrir que fallezca el padre de un hijo extramatrimonial no 
reconocido dejando bienes. Si el hijo no demanda para obtener 
el reconocimiento de la paternidad, no puede hacerlo su acreedor, 
subrogándose en su derecho, por más que ese reconocimiento le 
pueda ser útil para hacer valer sus derechos sobre los bienes que a 
su deudor le correspondan por herencia; sólo podría ejercer por 
vía subrogatoria la petición de herencia si el hijo reconocido se 
abstuviese de hacerlo. La razón de esta solución estriba, en pri
mer término, en que la acción accesoria (la patrimonial) debe se
guir la suerte de la principal (la de estado), y, en segundo lugar, 
en que -como dijo Llambías- "no sería tolerable que acuciados 
por un interés económico, los acreedores ventilaran asuntos de fi
liación o de legitimidad del parentesco, que por su índole están re
servados al propio sujeto de quien se trata y a sus parientes". 

§ 23. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES DE ESTADO DE FAMILIA. - Ha 
quedado expuesto precedentemente que las acciones de estado de 
familia son todas imprescriptibles, pero que algunas son inextin
guibles en tanto que otras están sujetas a extinción por caducidad. 
Antes de examinar en particular los supuestos de caducidad y de 
acciones inextinguibles, conviene recordar el concepto de caduci
dad (decadenza en el derecho italiano, déchéance en el derecho 
francés), sus similitudes y diferencias con la prescripción, así como 
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las particularidades que dicha institución presenta cuando se la 
aplica a las acciones en estudio. 

La prescripción liberatoria o prescripción extintiva es el me
dio por el cual, en ciertas condiciones, el transcurso del tiempo 
opera la modificación sustancial de un derecho. ¿En qué consiste 
esa modificación? En el otorgamiento a quien sería sujeto pasivo 
de la acción entablada para hacer valer ese derecho de una facul
tad jurídica, la de obtener el rechazo de la acción tardíamente en
tablada sin que se entren a considerar las condiciones de fondo re
queridas para el progreso de tal acción, o bien de entablar una 
acción declarativa tendiente a obtener un pronunciamiento judicial 
que establezca que la mencionada acción ha quedado extinguida. 

La caducidad, en cambio, es un modo de extinción de ciertos 
derechos en razón de la omisión de su ejercicio durante el plazo 
fijado por la ley o por la voluntad de los particulares. Pero frente 
a la caducidad en general, la de las acciones de estado de familia 
en particular presenta dos notas que hacen que quede sometida a 
una regulación especial, y a la vez que sea más difícil distinguirla 
de la prescripción: la primera, que se trata de caducidad de accio
nes, y no de derechos en general; la segunda, que en esta materia, 
regulada por normas en su casi totalidad de orden público, sólo 
puede provenir de la ley, y no de la voluntad privada. Adaptando 
la anterior definición puede decirse, pues, que la caducidad de las 
acciones de estado de familia es un modo de extinción de dichas ac
ciones por el transcurso del tiempo, o bien por el acaecimiento de 
determinados hechos. 

Reducida la caducidad a las acciones de estado de familia, sus 
diferencias con la prescripción serían las siguientes: 

a) La prescripción otorga a aquel contra quien podría ser en
tablada la acción la facultad de oponerse a su progreso por el 
solo hecho de su deducción tardía, o, en su caso, de obtener una 
declaración judicial de que se ha cumplido la prescripción. La 
caducidad, en cambio, extingue la acción, que debe ser rechazada 
de oficio -aun cuando el demandado no lo solicite- en razón de su 
interposición extemporánea. 

b) En la caducidad es mucho más acentuado que en la pres
cripción el interés social por la estabilidad y certeza de las relacio
nes jurídicas. Por lo tanto, mientras que la prescripción ya gana-
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da puede ser renunciada (art. 3965, Cód. Civil), la caducidad de 
las acciones de estado de familia es irrenunciable. 

c) La prescripción está sujeta a interrupción y a suspensión; 
la caducidad, no. No se le aplican las reglas legales sobre sus
pensión ni sobre interrupción de la prescripción. 

d) Los plazos de prescripción son siempre ciertos. Los de 
caducidad de las acciones de estado de familia pueden ser cier
tos, como en los supuestos de los arts. 259 y 260 del Cód. Civil, o 
inciertos, cuando la caducidad depende de la muerte de una perso
na, como en los casos del art. 239 del Cód. Civil (ley 23.515). 
Pero, además, la caducidad puede producirse también por la cir
cunstancia, no de cumplirse plazos sino de sobrevenir hechos -no 
siempre dependientes totalmente de la voluntad de los interesa
dos- que hacen que la acción no pueda ya ser entablada; así ocu
rre en la nulidad del matrimonio por falta de edad legal de alguno 
de los contrayentes o por locura, en que la acción no es ya via
ble cuando persiste la cohabitación en determinadas circunstancias 
o cuando la esposa ha concebido (art. 220, inc. 1, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515). 

§ 24. ACCIONES CADVCABLES E INEXTINGUIBLES EN EL DERECHO 

ARGENTINO. - En el derecho argentino existen los siguientes casos 
de caducidad de acciones de estado matrimonial. 

a) ACCIÓN DE NULIDAD DEL MATRIMONIO. El art. 239 del Cód. 
Civil, texto según ley 23.515, dispone: 

"La acción de nulidad de un matrimonio no puede intentarse 
sino en vida de ambos esposos. 

Uno de los cónyuges puede, sin embargo, deducir en todo tiem
po la que le compete contra el siguiente matrimonio contraído por 
su cónyuge; si se opusiera la nulidad del anterior, se juzgará pre
viamente esta oposición. 

El supérstite de quien contrajo matrimonio mediando impedi
mento de ligamen puede también demandar la nulidad del matri
monio celebrado ignorando la subsistencia del vínculo anterior. 

La prohibición del primer párrafo no rige si para determinar 
el derecho del accionante es necesario examinar la validez del 
matrimonio y su nulidad absoluta fuere invocada por descendien
tes o ascendientes. 
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La acción de nulidad de matrimonio no puede ser promovida 
por el Ministerio Público sino en vida de ambos esposos ...". 

En consecuencia, la acción de nulidad de matrimonio caduca, 
en principio, por la muerte de uno de los cónyuges; y, en caso de 
bigamia, por la de ambos cónyuges del bigamo. Sin embargo, se
gún el cuarto párrafo del artículo, en los supuestos de nulidad 
absoluta la acción puede ser igualmente entablada por el descen
diente o ascendiente que tenga algún interés concreto que prote
ger mediante la acción de nulidad; por lo tanto, en tales casos, la 
acción habría caducado para los demás legitimados, mas no para 
los ascendientes y descendientes. 

Además, existen los siguientes supuestos de caducidad en los 
casos de nulidad relativa. 

i) En el de falta de edad, según la ley de matrimonio civil la 
acción caducaba por llegar el cónyuge o los cónyuges menores a 
la edad legal o por haber concebido la esposa (art. 85, inc. 1, párr. 
tercero); con la modificación que introdujo el art. 14 de ley 14.394, 
y que la ley 23.515 llevó al art. 220, inc. 1, del Cód. Civil, la ca
ducidad se produce por continuar la cohabitación después de llegar 
a la edad legal el cónyuge o los cónyuges menores, o por haber 
concebido la esposa. 

2) En el de privación permanente o transitoria de la razón, 
la caducidad se produce para el privado de razón por continuar la 
vida marital después de recobrarla, y para el otro cónyuge por ha
cerlo después de conocer dicha privación (art. 220, inc. 2, Cód. 
Civil, texto según ley 23.515). 

3) En el de vicios del consentimiento, la acción caduca por 
continuar la cohabitación después de los treinta días de conocido 
el error o suprimida la violencia (art. 220, inc. 4, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515). 

Para el caso de impotencia, la ley no establece supuestos de 
caducidad, pero dadas las razones que fundan la nulidad puede con
siderarse que la acción caduca si el contrayente impotente al tiempo 
de la celebración -o ambos, en su caso- recobra o adquiere luego 
su potencia sexual sin que antes la acción se haya promovido. 

b) ACCIONES DE SEPARACIÓN PERSONAL Y DE DIVORCIO. Las ac
ciones de separación personal y de divorcio caducan con la muerte 
de uno de los cónyuges, aunque ya hubieran sido promovidas. El 
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principio no está establecido en la ley, pero deriva naturalmente 
de su objeto -la separación de los esposos o la disolución del 
vínculo- que no tendría finalidad cuando la unión ha sido disuelta 
por la muerte. Así lo reconocieron la doctrina y la jurisprudencia 
predominantes con relación al divorcio no disolutivo del vínculo 
matrimonial, con razones extensivas al divorcio vincular1; pero 
ello no implica que no pueda discutirse posteriormente la conduc
ta matrimonial de los cónyuges, es decir, los mismos hechos que 
daban lugar a la acción de separación personal o de divorcio, cuan
do fuese necesario establecer la culpa o inocencia de los esposos a 
fin de reglar determinados derechos derivados del matrimonio, en 
especial el hereditario (art. 3575, párr. segundo, Cód. Civil). 

En cambio, son acciones de estado matrimonial inextinguibles 
la tendiente a comprobar la inexistencia del matrimonio, la de re
clamación de estado matrimonial y la fundada en la reconciliación. 

c) ACCIONES DE ESTADO FILIAL. En éstas existen los siguien
tes casos de caducidad. 

1) IMPUGNACIÓN DE LA PATERNIDAD. La acción de impugna
ción de la paternidad caduca, para el marido, al año de la inscripción 
del nacimiento, salvo que pruebe no haber tenido conocimiento del 
parto, caso en el cual el plazo se computa a partir del día en que 
haya adquirido ese conocimiento (art. 259, párr. primero, parte 
segunda, Cód. Civil, texto según ley 23.264). Para sus herederos 
caduca cuando vence el plazo que se inició en vida del marido 
(art. 259, párr. segundo, parte segunda). No expresa la ley cuán
do caduca si el plazo no había comenzado a correr en vida del ma
rido; parece razonable entender que entonces también corre para 
los herederos desde la inscripción -si ésta es posterior a la muerte 
del marido- o desde el conocimiento del parto por ellos. 

2) NEGACIÓN DE LA PATERNIDAD. La acción de negación de la 
paternidad conferida al marido, caduca al año (art. 260, párr. se
gundo, Cód. Civil, texto según ley 23.264), que ha de entenderse 
computable del mismo modo que en la acción de impugnación. 

1 CNCiv, Sala A, 20/4/54, LL, 74-613; id., id., 28/8/79, LL, 1979-D-162; id., 
Sala B, 19/8/52, LL, 68-1; id., id., 7/8/79, LL. 1980-A-265; id., Sala F, 13/8/82, ED, 
106-503; SCBA, 7/12/48, LL, 53-725; id., 15/9/81, ED, 98-266. 
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3) RECLAMACIÓN DE LA FILIACIÓN. Las acciones de reclama
ción de la filiación (tanto de la matrimonial como de la extramatri-
monial) son inextinguibles para el hijo mismo (arts. 254, párr. ter
cero -texto según ley 23.264-, y 4019, inc. 2, Cód. Civil). Sus 
herederos pueden continuar la ya entablada o promoverla si el 
hijo hubiese muerto antes de la mayoría de edad o siendo incapaz; 
pero si el hijo fallece antes de dos años de la mayoría de edad o 
de haber logrado la plena capacidad, o de descubrir las pruebas en 
que haya de fundar la demanda, la acción de los herederos caduca 
al cumplirse ese plazo de dos años (art. 254, párr. quinto). 

4) IMPUGNACIÓN DEL RECONOCIMIENTO. La acción de impug
nación del reconocimiento de hijo extramatrimonial no caduca 
para el reconocido, pero sí para los demás interesados, para quie
nes la caducidad se produce a los dos años de haber conocido el 
acto de reconocimiento (art. 263, Cód. Civil, texto según ley 23.264). 

De las acciones de estado filial son inextinguibles: la de re
clamación de la filiación para el hijo, y para los herederos de éste 
cuando muere antes de la mayoridad o siendo incapaz, y la de im
pugnación de la maternidad. 

En lo referente a las acciones de estado adoptivo, la de revoca
ción prevista por el art. 335 del Cód. Civil (texto según ley 24.779), 
puesto que no se otorga sino a los interesados, caduca por falleci
miento de éstos: en caso de revocación por los motivos expresados 
en los incs. a, b y c, por muerte del que pueda ejercerla, y en el 
mutuo acuerdo (inc. d) por la de adoptante o adoptado. La ac
ción de nulidad absoluta prevista en el art. 337, inc. 1, del Cód. 
Civil, es inextinguible; la de nulidad relativa caduca por falleci
miento del habilitado para ejercerla o por desaparecer el motivo 
que la funda: en el caso de falta de edad mínima del adoptante 
(inc. 2, a), por llegar el adoptante a la edad legal; y en el de vicio 
del consentimiento (inc. 2, b), por renovarlo aquel cuyo consenti
miento estaba viciado, o por fallecer sin haber ejercido la acción. 

Además, cabe señalar que las acciones de estado inextingui
bles pueden también caducar por falta de titular, cuando desapa
recen todas las personas habilitadas para ejercerlas, inclusive sus 
herederos o descendientes en caso de ser concedidas también a 
éstos. En esa forma, la estabilidad del estado de familia se con
vierte en inmutabilidad. 
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CAPÍTULO V 

EL PROCESO DE ESTADO DE FAMILIA 

§ 25. CARACTERÍSTICAS ESPECIALES. - La naturaleza de los de
rechos en juego en las acciones de estado de familia, y en especial 
la circunstancia de que el interés general esté vinculado con su 
resultado, hacen que los procesos en que ellas se deducen queden 
sujetos a características especiales que, en alguna medida, los di
ferencian de los demás, aun cuando dichas características no sean 
propias exclusivamente de ellos, sino que puedan ser compartidas 
por otros. 

De esas características, cabe considerar las limitaciones al 
principio de disposición, la sujeción a la vía del proceso de cono
cimiento, el litisconsorcio pasivo necesario y la intervención del 
Ministerio Público como parte en el proceso. 

§ 26. LIMITACIONES AL PRINCIPIO DISPOSITIVO. - Principio dis
positivo o de disposición es aquel en cuya virtud se confía a la ac
tividad de las partes, tanto el estímulo de la función judicial como 
la aportación de los materiales sobre los cuales ha de versar la 
decisión del juez; su vigencia se manifiesta en la iniciativa, la dis
ponibilidad del derecho material, el impulso procesal, la delimi
tación del thema decidendum, la aportación de los hechos y la de 
la prueba. 

Las limitaciones que en este aspecto sufre el principio en los 
procesos de estado de familia se dan en cuanto a la disponibilidad 
del derecho material. Como principio, tras la iniciación del pro
ceso el órgano judicial queda vinculado por las declaraciones de 
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voluntad de las partes relativas a su suerte o tendientes a modifi
car o extinguir la relación de derecho material en que se fundó la 
acción o pretensión. Así, el actor está facultado para desistir del 
proceso o de su derecho, el demandado para allanarse, y ambas 
partes para transigir, conciliarse o someter el pleito a la decisión 
de jueces arbitros o de amigables componedores. Pero en los 
procesos de estado de familia suelen prevalecer los poderes del 
juez, fundados en el interés social comprometido, por lo que esas 
facultades de las partes se limitan o suprimen. 

a) DESISTIMIENTO. El actor puede desistir del proceso, con 
conformidad del demandado si la demanda ya ha sido notifica
da (art. 304, Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación, y de la Prov. de 
Bs. As., y art. 229, párr. segundo, de la Prov. de Santa Fe), y del 
derecho (art. 305, códs. de la Nación y de la Prov. de Bs. As.; y 
art. 229, párr. tercero, Cód. de la Prov. de Santa Fe). 

El desistimiento del proceso no ofrece dificultades, pues no 
impide su nueva deducción, aun cuando puede tener por resultado 
la caducidad de la acción; mas no ocurre lo mismo con el desisti
miento del derecho, que importa lisa y llanamente renuncia de la 
acción de estado de familia. Por lo tanto, será inválido el desis
timiento del derecho cuando se trate de una acción de estado de 
familia no renunciable, y no impedirá la nueva promoción del pro
ceso. Por otra parte, aun admitido el desistimiento del derecho, 
si se trata de acciones conferidas a varias personas (acciones de ti
tular plural) no puede afectar la facultad de entablarla de los otros 
legitimados para hacerlo. 

b) ALLANAMIENTO. El allanamiento es el acto jurídico proce
sal del demandado del que resulta su sometimiento a la demanda, 
conformándose con que el proceso se falle total o parcialmente de 
acuerdo con ella. Obliga al juez a dictar sentencia conforme a 
derecho, pero carece de efectos si en la causa está comprometido 
el orden público; en tal caso, el proceso debe continuar según su 
estado (art. 307, Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación, y de la 
Prov. de Bs. As., y art. 230, de la Prov. de Santa Fe). 

En algunos procesos el allanamiento es claramente inadmisi
ble: es lo que ocurre, por ejemplo, cuando se ha deducido la ac
ción de nulidad del matrimonio, pues de lo contrario cualquier ma
trimonio podría ser anulado por la voluntad de los cónyuges, al 
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allanarse uno a la demanda del otro. En cambio, en otros es no 
menos claramente aceptable, como sucede en la acción de filiación 
extramatrimonial, en que el allanamiento importa el reconocimien
to perseguido por el demandante. 

El criterio distintivo es el siguiente: cuando la acción entabla
da tiende a obtener una decisión judicial que supla un acto jurídi
co que habría podido ser voluntaria y eficazmente otorgado por el 
demandado, el allanamiento es admisible; no así cuando se persi
gue una sentencia cuyo efecto sólo puede ser alcanzado mediante 
tal decisión. Pero aun caben situaciones intermedias, en que el 
acto jurídico que el demandado podría otorgar no tendría efica
cia sino como impulsor del proceso, aunque pueda obligar al juez 
a dictar una sentencia conforme. Es lo que ocurre en la acción 
de revocación de la adopción simple por las causas previstas en 
el art. 335 del Cód. Civil, texto según ley 24.779; el allanamiento 
del demandado importa el acuerdo de partes manifestado judicial
mente, que también es causal de revocación (inc. d, art. 335), por 
lo que, si bien carece de efectos por sí mismo (pues es necesaria 
la declaración judicial de la revocación -último párrafo, del mis
mo artículo-), obliga al juez a sentenciar conforme a lo requerido 
por las partes. 

c) CONCILIACIÓN. La ley procesal admite los acuerdos conci
liatorios celebrados entre las partes ante el juez, los que deben ser 
homologados por éste. La posibilidad de este tipo de acuerdos en 
los procesos de estado de familia no puede sujetarse a reglas pre
cisas, pero es obvio que no pueden tener eficacia si su contenido 
representa el progreso de la acción respectiva sin la necesaria sen
tencia judicial, salvo en los casos excepcionales en que -como en 
el reconocimiento del hijo extramatrimonial- cabe llegar al resul
tado buscado sin necesidad de sentencia. En otros casos, en cam
bio, no es objetable, como por ejemplo si los cónyuges en proceso 
de divorcio se reconcilian, o si, sin llegar a hacerlo, acuerdan un 
lapso de espera para intentar el avenimiento. 

d) COMPROMISO ARBITRAL. Las cuestiones de estado de fami
lia no pueden ser comprometidas en arbitros, ya que no resulta 
concebible que las decisiones en esta materia sean sustraídas a 
la jurisdicción judicial, en virtud del interés social que afectan. 
Las leyes procesales excluyen de la jurisdicción arbitral las cues-
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tiones que no pueden ser objeto de transacción (art. 737, Cód. 
Proc. Civil y Com. de la Nación, y art. 775, Cód. de la Prov. de 
Bs. As.). 

e) MEDIACIÓN. La ley 24.573 instituye con carácter obligato
rio, en el ámbito de la justicia nacional de la Capital Federal, el 
régimen de mediación previa a todo juicio (arts. Io y 31), del cual 
se exceptúan las pretensiones de separación personal, divorcio, 
nulidad de matrimonio, filiación y patria potestad (art. 2°, inc. 2). 
Dicha exclusión encuentra su fundamento en los arts. 229, 843 y 
845 del Cód. Civil. Dentro del mismo inciso se establece que la 
mediación será de aplicación a las cuestiones patrimoniales deri
vadas de estas pretensiones, a cuyo fin "el juez deberá dividir los 
procesos, derivando la parte patrimonial al mediador". 

§ 27. OTRAS CARACTERÍSTICAS. - Además de las mencionadas 
es dable destacar las siguientes. 

a) SUJECIÓN AL PROCESO DE CONOCIMIENTO. LOS procesos de 
estado de familia son, como principio, procesos de conocimiento y 
deben tramitarse en la forma que establecen las leyes procesales 
para ellos. 

Una situación particular se presenta en la acción de reclama
ción de estado matrimonial, pues generalmente se admite la prueba 
supletoria del matrimonio por vía de información sumaria. Esto 
ha merecido la crítica de Díaz de Guijarro, quien entendía que 
debía volverse al principio general de tramitación por juicio ordi
nario. Su posición tiene serios fundamentos, pues como la sen
tencia que declara la existencia del matrimonio va a crear un título 
de estado con efectos erga omnes, lo lógico es que se adopten los 
mayores recaudos para llegar a esa declaración. Sin embargo, 
resulta difícil determinar quién sería el demandado cuando hay 
acuerdo entre los contrayentes o sus sucesores para pedir que se 
tenga por probada la celebración del matrimonio; la única solución 
podría ser asignar el carácter de parte demandada al Ministerio 
Público, pero la práctica uniforme es hasta ahora la vía de la in
formación sumaria. 

Por otra parte, no parece justificado que se impongan las formas 
del proceso ordinario cuando existe acuerdo de todos los interesa
dos y la intervención del Ministerio Fiscal resulta garantía sufi-
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cíente para que la prueba producida en un proceso voluntario ten
ga la necesaria solidez y fuerza de convicción para apoyar el fallo. 

Tampoco se suele seguir estrictamente los trámites del juicio 
ordinario en las acciones de adopción, lo que se ajusta a los carac
teres de este proceso. 

En el Código Procesal nacional y en los que lo tienen por mo
delo, los procesos de estado de familia se tramitan por el procedi
miento ordinario, ya que el sumario es de excepción y ninguno de 
los casos contemplados responde a tales procesos (arts. 319 y 320, 
Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación). 

En las provincias que tienen códigos procesales de caracterís
ticas más modernas, el juicio ordinario se puede tramitar en forma 
oral o escrita, y se adoptan distintas soluciones con respecto a los 
procesos de estado de familia. Así, en los de Jujuy y La Rioja, la 
forma normal es la oral, pero el primero somete al procedimien
to escrito los juicios de divorcio y de nulidad de matrimonio (art. 
288), y el segundo hace lo mismo con todas las cuestiones de 
familia y de estado de las personas (art. 360); en cambio, el de San
ta Fe instituye excepcionalmente el proceso oral y lo establece 
para las acciones de divorcio, filiación y alimentos (art. 571). 

En la provincia de Buenos Aires, la ley 1 1.453 creó los tribu
nales colegiados de instancia única de familia, ante los cuales el 
procedimiento es oral. Se aplican las normas del proceso plena-
rio abreviado -sumario- con ias modificaciones contenidas en el 
nuevo Libro VIII (arts. 827 a 853) del Código Procesal Civil y Co
mercial que introdujo la misma ley. Cada tribunal está compues
to por tres jueces y cuenta con consejeros de familia -que actúan 
en la etapa conciliatoria previa- y con un cuerpo técnico auxiliar 
integrado por un médico psiquiatra, un psicólogo y tres asistentes 
sociales. 

En la provincia de Córdoba, las leyes 7675 y 7676 crearon 
-por el momento sólo en la Ia Circunscripción Judicial, con asien
to en la ciudad de Córdoba- los tribunales de familia, integrados 
por dos cámaras de familia de tres miembros cada una, cuatro juz
gados de familia, una fiscalía de familia y seis asesorías de fami
lia; además, un cuerpo auxiliar técnico multidisciplinario integrado 
por médicos, psiquiatras, psicólogos, asistentes sociales y los de
más profesionales y técnicos que resultaren necesarios. Salvo en 
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los casos de venias para casarse y otras autorizaciones, guarda de 
menores, tutela y autorizaciones para disponer o gravar bienes 
de menores o para los actos de disposición del art. 1277 del Cód. 
Civil, el procedimiento es oral y de instancia única. Sin embar
go, los jueces de familia actúan como jueces de trámite hasta la 
recepción de las pruebas escritas. Reunidas éstas, la causa pasa 
a la cámara, donde se realiza la vista de la causa, durante la cual 
se recibe la prueba oral -absolución de posiciones, declaración de 
testigos y explicaciones de los peritos- y se alega sobre el mérito 
de las producidas. 

b) LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. En los procesos de es
tado de familia suelen darse situaciones de litisconsorcio pasivo 
necesario, pues hay determinadas acciones -aquellas que afectan 
directamente a más de una persona- en que la sentencia no puede 
pronunciarse útilmente sino frente a varias partes (art. 89, códs. 
Proc. Civil y Com. de la Nación y de la Prov. de Bs. As.). En al
gunos casos la ley lo establece así expresamente, como el art. 254, 
párr. segundo, del Cód. Civil (texto según ley 23.264), para la ac
ción de reclamación de la filiación matrimonial, que debe entablar
se contra ambos padres. En otros, la solución deriva de razones 
lógicas. Por ejemplo, en la acción de nulidad de matrimonio en
tablada por un tercero, que debe dirigirse contra ambos cónyuges, 
pues no se concibe la posibilidad de que se anule el matrimonio 
frente a uno solo de ellos; no es posible que el matrimonio sea 
nulo para un cónyuge y válido para el otro, ni tampoco que se 
anule para los dos sin la intervención de uno de ellos, pues se vio
laría la garantía de su defensa en juicio. 

c) INTERVENCIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO. Puesto que las 
cuestiones de estado de familia afectan el interés social, las leyes 
procesales confieren intervención al Ministerio Público en los pro
cesos concernientes a ellas. Así lo establece, en la Capital Fe
deral, el art. 25, inc. 7, de la ley 24.946, orgánica del Ministerio 
Público, y en la Provincia de Buenos Aires, el art. 78, inc. 2, de la 
ley 5827. 

§ 28. EFECTOS DE LA SENTENCIA DICTADA EN UN PROCESO DE ES

TADO. - Un problema que ha dado lugar a una discusión que lleva 
siglos y que aún no ha tenido punto final es el de determinar el 
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alcance de los efectos de la sentencia en los procesos en que se 
debaten cuestiones de estado, es decir, si la sentencia de estado 
hace cosa juzgada ínter partes -sólo con relación a las partes in-
tervinientes en el proceso, como es el principio general en esa 
materia- o erga omnes, también para los terceros que no fueron 
parte en el proceso. 

Las principales doctrinas -que dividen a civilistas y procesa-
listas- son la del legítimo contradictor, la del valor relativo de la 
cosa juzgada, la de su autoridad absoluta fundada en la indivisi
bilidad del estado de familia, y la de la autoridad absoluta provi
sional, o que distingue entre los efectos de la sentencia y su auto
ridad de cosa juzgada; además existen otras posiciones de menor 
importancia. 

a) TEORÍA DEL LEGÍTIMO CONTRADICTOR. Sobre la base de al
gún texto romano, en la Edad Media se elaboró la teoría del legíti
mo contradictor, según la cual la sentencia dictada en los proce
sos de estado produce cosa juzgada erga omnes si en ellos ha 
intervenido el legítimo contradictor, carácter que tendría aquel 
que hubiese tenido el principal interés en oponerse al progreso de 
la acción, por ejemplo, el padre en una acción de filiación. 

En realidad, el derecho romano no reconoció efectos particu
lares a las sentencias relativas al estado de las personas. Sólo 
puede citarse como excepción concreta la relativa a la acción de 
desconocimiento de la paternidad, como consecuencia de la cual el 
estado quedaba definitivamente fijado por la sentencia, sin que los 
juristas hayan dado razón de la decisión. 

Sin embargo, los glosadores -en especial Bartolo y Baldo-
sustentaron esta doctrina sobre la base de algunos textos romanos, 
especialmente uno de Calistrato -del cual se extrae la expresión-
y otro de Ulpiano, exigiendo, para reconocer a la sentencia efec
tos erga omnes, que se hubiese dictado contra un contradictor le
gítimo y que se hubiese obtenido sin fraude. En Francia, en el 
siglo xvi la recogieron Duaren, quien afirmaba que era aplicable 
en materia de nobleza, pues la nobleza es un elemento del estado 
de las personas, Cujas, quien a los dos requisitos exigidos por los 
glosadores añadió el de que el proceso hubiese sido contradicto
rio, y no en rebeldía, y Doneau, quien ensayó una definición, reco
gida luego por Vinnius y Heraldus. 
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Ya en el siglo XVII, D'Argentré intentó desarrollar y precisar 
la doctrina. Tras preguntarse qué autoridad tienen las sentencias 
dictadas sobre la nobleza o el estado plebeyo, y más generalmente 
sobre el estado de las personas, les reconocía autoridad absoluta 
siempre que se hubieran reunido las condiciones siguientes: 1) que 
la cuestión de estado hubiese sido el objeto principal y directo del 
proceso, y no una cuestión planteada incidentalmente; 2) que la 
sentencia se hubiese dictado contradictoriamente, y no en rebel
día; 3) que no se hubiera obtenido por fraude; 4) que el procura
dor del rey hubiese sido oído, y 5) que se hubiera dictado frente 
a un legítimo contradictor, entendiendo por tal "la persona a quien 
pertenece el interés primitivo y próximo; por ejemplo, el padre en 
la acción de reclamación de la filiación". 

Se afirma que esta doctrina era la vigente en el antiguo dere
cho, aun cuando Pothier no la menciona y Merlin la refuta en una 
larga exposición. Pero no se ha podido determinar cuál fue la po
sición frente a ella de los redactores del Código, ya que en los tra
bajos preparatorios no existe elemento alguno que permita deter
minarlo, y los textos se redujeron al art. 1351 -según el cual la 
autoridad de cosa juzgada de la sentencia sólo tiene lugar entre las 
partes, pero que está comprendido en el título referente a los con
tratos y las obligaciones convencionales en general- y el texto ori
ginario del art. 100, por el que se disponía que la sentencia de rec
tificación de un asiento del registro del estado civil no podía ser 
opuesta a las partes interesadas que no la hubieran requerido o que 
no hubiesen sido citadas al procedimiento de rectificación. 

Algunos de los primeros comentadores del Código considera
ron que el silencio de éste implicaba el mantenimiento de la doc
trina anteriormente vigente. Después de su sanción la adoptaron 
Toullier, Duranton, Proudhon y Bonnier. 

Pero a partir de la segunda mitad del siglo xix, la doctrina del 
legítimo contradictor no encontró en Francia nuevos adherentes. 
Ya la desechó Valette, anotador de Proudhon, quien objetó los ar
gumentos basados en la indivisibilidad del estado y señaló que no 
tenía sentido excluir del efecto erga omnes el caso de colusión y 
admitir que lo produjese la omisión de la acción de desconoci
miento de paternidad o el hecho de dejarla perimir. Luego, la ge
neralidad de la doctrina la criticó -entre otras razones- por la di
ficultad en determinar la persona del contradictor legítimo cuando el 
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parentesco se aleja, por la representación acordada a tal personaje 
con respecto a los demás integrantes de la familia sin texto legal 
que lo autorice, y por su falta de consagración legislativa, unida al 
hecho de no ser decisiva la autoridad del antiguo derecho ni segu
ro su éxito en éste. En la jurisprudencia, sólo la consagró expre
samente un fallo de la Corte de Burdeos de 1864, que si bien fue 
confirmado por la Corte de Casación, lo fue eludiendo la cuestión. 

Mejor fortuna cupo a la teoría del legítimo contradictor en 
Italia, donde -aunque no compartida por Cicu- fue admitida por la 
generalidad de la doctrina. 

b) TEORÍA DE LA AUTORIDAD RELATIVA. Frente a la teoría del le
gítimo contradictor se fue afirmando en la doctrina francesa el cri
terio de que en principio la autoridad de cosa juzgada de las 
sentencias de estado es, como la de todas las sentencias, relativa; 
es decir, que la cosa juzgada sólo tiene lugar entre partes y no 
frente a terceros, a quienes no puede ser opuesta. 

Esta opinión, sustentada primero por Merlin, fue luego compar
tida por Demolombe, Aubry y Rau, Laurent, Huc, Josserand, Pla-
niol, Ripert, Boulanger, Mazeaud, y -como criterio interpretativo de 
las normas vigentes- por Colin, Capitant y Julliot de la Morandiére. 

Los argumentos esenciales en que se basa la teoría de la auto
ridad relativa de las sentencias de estado son los siguientes: 

7) La falsedad de la teoría del legítimo contradictor, origina
da en haberse atribuido a los textos romanos un alcance que no 
tenían. De los fragmentos de Calistrato y Ulpiano -relativos, por 
otra parte, únicamente al estado de libertad- sólo se desprendería 
la ineficacia de las sentencias dictadas sin contradictor legítimo, 
pero no que en caso de intervenir éste sus efectos se extienden a 
terceros, consecuencia desmentida además por otros textos refe
rentes a la calidad de libre o esclavo. Sólo estaría claramente es
tablecido el efecto absoluto de la acción de desconocimiento de 
paternidad, pero en ella median razones especiales que no son ex-
tensibles a todas las sentencias de estado. Por otra parte, el Códi
go Civil no conservó la figura del legítimo contradictor ni otorgó 
personalidad jurídica a la familia. 

2) La indivisibilidad del estado de familia no puede llevar a 
reconocer efectos erga omnes a las sentencias de estado, pues el 
estado es indivisible de manera abstracta, y no en lo jurídico; la 
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misma indivisibilidad se da en todos los hechos y en todas las ca
lidades posibles, y ella no autoriza igual conclusión para todas las 
sentencias fundadas en ellos. De tal modo, la indivisibilidad del 
estado se conciliaria con la relatividad de la cosa juzgada, pues si 
bien una persona no puede tener a la vez dos estados diferentes, el 
problema consiste en saber respecto de qué personas es posible 
prevalerse de las consecuencias del estado atribuido por sentencia, 
o, en otros términos, la indivisibilidad del estado se concilia con 
la divisibilidad de las pruebas. Por lo demás, la teoría del legíti
mo contradictor no hace desaparecer los inconvenientes derivados 
de la divisibilidad del estado porque ésta reaparecería cuando el 
proceso no se tramita con el contradictor legítimo. 

3) El efecto relativo o ínter partes de la cosa juzgada es un 
principio básico del derecho, del cual los arts. 100 y 1351 del 
Cód. Civil no son excepciones sino meras aplicaciones que de
muestran que el legislador no quiso apartarse de aquél. Su funda
mento está dado por el respeto a los derechos individuales, que 
implica que nadie puede ser perjudicado por el resultado de un 
proceso en el que no se ha podido defender. 

4) No deben ser exagerados los inconvenientes prácticos deri
vados del efecto relativo de la sentencia de estado, pues reproduci
da la cuestión frente a un tercero lo más probable es que la solu
ción judicial sea la misma. 

Sin embargo, aunque con mayor o menor extensión, la doctri
na que admite la relatividad de la cosa juzgada en materia de es
tado -e igualmente la jurisprudencia- acepta varias excepciones, 
como las siguientes: 

a) Las sentencias constitutivas de estado. Ya Merlin hizo 
una distinción entre las sentencias constitutivas y las declarativas 
de estado, para aceptar la autoridad de cosa juzgada erga omnes de 
las primeras; este criterio fue aceptado unánimemente por la doc
trina posterior, basada en que en las sentencias declarativas el juez 
cumple actos de pura jurisdicción, en tanto que en las constitutivas 
crea un estado nuevo en ejercicio de un poder especial análogo al 
imperium del pretor romano. La excepción fue aceptada por la 
jurisprudencia. 

b) Las sentencias dictadas en acciones reservadas a personas 
determinadas, como la de desconocimiento de la paternidad, pues 
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la cuestión no podría volver a ser reproducida por terceros que no 
habrían tenido derecho de promoverla originariamente. Pero la 
opinión no es uniforme, pues algunos autores hacen notar que es 
necesario que la acción no sólo esté reservada a persona determi
nada sino también que sólo pueda ser entablada contra persona 
determinada, y otros ponen el acento más en la segunda circuns
tancia que en la primera. 

c) Los llamados "actos de jurisdicción voluntaria", o "gracio
sa", como la sentencia de adopción. 

d) Las sentencias que destruyen el estado, como la que admi
te la acción de nulidad del matrimonio o de divorcio, o la que re
voca la adopción. 

Además de esas excepciones compartidas con mayor o menor 
generalidad, se ha sostenido también que las sentencias de estado 
hacen cosa juzgada contra los herederos de las partes como tales, 
es decir, con relación al derecho sucesorio, y que las sentencias de 
filiación dictadas con intervención de todos los parientes vivos 
son oponibles a los nacidos después, soluciones que han sido cri
ticadas como supervivencia de la teoría del legítimo contradictor. 

Por otra parte, existen actualmente excepciones legales al 
principio de autoridad relativa de la cosa juzgada. 

En primer lugar, el art. 100, reformado por la ordenanza del 
23/8/1958, que invierte la solución del texto originario al estable
cer que "toda rectificación judicial o administrativa de un acto o 
sentencia relativos al estado civil es oponible a todos". 

Luego, en materia de filiación rigió desde 1955 hasta 1972 el 
art. 342 bis del Cód. Civil (ley del 15/7/55, derogado por la refor
ma de 1972), que disponía que "cuando una filiación está estable
cida por un acto o una sentencia, ninguna filiación contraria podrá 
ser reconocida posteriormente sin que una sentencia establezca, 
previamente, la inexactitud de la primera". Desde la mencionada 
reforma rige el art. 310-11 que, como se verá más adelante, se ads
cribe a la tesis de la autoridad absoluta provisional. 

c) TEORÍA DE LA AUTORIDAD ABSOLUTA. La teoría de la autori
dad absoluta o efectos erga omnes de la sentencia de estado fue 
enunciada en el derecho francés por Bonnecase, quien la fundó 
en la indivisibilidad del estado. Criticó la falta de lógica de los 
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autores que sostienen la autoridad relativa, quienes al mismo 
tiempo consideran que producen efecto erga omnes las decisiones 
acerca del nombre, con lo que la sentencia que reconoce una filia
ción tendría autoridad absoluta en cuanto al apellido que atribu
ye al hijo, pero no en cuanto a la relación de filiación establecida; 
negó el alcance general del principio del art. 1351, considerando 
que su interpretación es avalada por el art. 100, que habría sido inú
til de ser tal el alcance de aquél; y, sobre la base de que la indivi
sibilidad del estado de las personas sólo puede significar que ese 
estado es único frente a todos, concluyó que en el derecho positi
vo francés la cosa juzgada tiene autoridad absoluta en materia de 
estado de las personas. 

En nuestro país, la misma posición ha sido sostenida por Jo-
fré, Llambías y Díaz de Guijarro. Jofré pensaba que era la solu
ción del derecho romano y de la antigua legislación española, es
pecialmente de las Partidas, y que continuaba siendo aplicable en 
nuestro país por no haber perdido fuerza legal esas leyes. 

En este sentido, Llambías compartía la posición de Bonneca-
se, sin perjuicio de reconocer que ofrece algunos riesgos por la 
posibilidad de colusión entre las partes para constituir un estado 
oponible a todos; pero afirmaba que esos riesgos pueden reducirse 
a una mínima parte mediante una técnica legislativa que obligue a 
dar intervención en los procesos de estado a todos aquellos que 
puedan tener interés en contradecir al accionante, y por una ac
tuación celosa y diligente del Ministerio Público, además del ejer
cicio de la función judicial con un más afinado sentido de la im
pulsión procesal, en procura de la verdad. 

A su vez, Díaz de Guijarro se valió de varios argumentos para 
sostener la misma tesis. Invocó las Partidas, que consideró apli
cables ante el silencio del Código Civil en la materia, según las 
cuales el principio básico es el de que la sentencia sólo hace cosa 
juzgada entre las partes y sus herederos (Partida III, tít. 22, ley 
19), pero con numerosas excepciones (Partida III, tít. 22, ley 20), 
entre las cuales se hallan las acciones de estado. Juzgó que el 
pensamiento de Vélez Sársfield lleva a la misma conclusión, y lo 
encontró expresado en la nota a los arts. 1102 y 1103, en que al 
hacer referencia al escándalo jurídico lo consideró contrario a la 
razón y a la verdad, y en el art. 146 del Cód. Civil, que veda pro
mover un nuevo juicio de insania cuando otro fue rechazado si 



EL PROCESO DE ESTADO DE FAMILIA 91 

no se funda en hechos sobrevinientes a la sentencia anterior. 
Afirmó también que en todos los casos en que la ley atribuye el 
ejercicio de la acción de estado a personas determinadas está al 
mismo tiempo imposibilitando el desconocimiento posterior de 
la cosa juzgada, con lo que veda toda nueva controversia y es
tablece el sistema de la eficacia erga omnes de la cosa juzgada en 
materia de estado. 

d) TEORÍA DE LA AUTORIDAD ABSOLUTA PROVISIONAL. Una teo
ría relativamente nueva, pero que se va abriendo camino resuelta
mente en la moderna doctrina francesa y que concluyó por ser 
consagrada por la ley en materia de filiación, es la que considera 
que la sentencia de estado tiene autoridad absoluta provisional, es 
decir, que produce efectos erga omnes en tanto no sea destruida 
por otra sentencia posterior dictada en acción entablada por el le
gitimado para hacerlo; o, en otros términos, distingue entre los 
efectos de la sentencia -que se producen con relación a todos 
los terceros- y su autoridad de cosa juzgada, que sólo tiene lugar 
entre partes y puede ser desconocida por aquéllos. 

Esta teoría fue sostenida de lege ferenda por Colin y Capitant, 
con el ulterior apoyo de su continuador Julliot de la Morandiére. 
Aunque entendían que en el derecho positivo francés la regla era 
la autoridad relativa, proponían como solución transaccional a 
adoptar en una reforma legislativa el reconocimiento de un efecto 
provisional a las sentencias de estado, por el cual -lo mismo que 
las actas del registro civil- fuesen oponibles a todos, sin perjui
cio del derecho de los terceros de hacerlas caer mediante la prueba 
en contrario por la vía de la tierce oppositionK Consideraban que 
era el sistema vigente en materia de reconocimiento del derecho 
de propiedad y podría ser igualmente aplicable a las cuestiones de 
estado civil. 

Por su parte, Savatier, cuya opinión se cita comúnmente como 
favorable a la autoridad absoluta, era, en realidad, partidario de 
este mismo sistema. Admitía el principio de la indivisibilidad 
del estado, al sostener que tal principio no puede llevar a conside-

1 Tierce opposition: acción deducida por un tercero ajeno al proceso para dejar 
sin efecto a su respecto la sentencia que afecta sus derechos, pero que en materias di
visibles, como el estado, aniquila la sentencia anterior con relación a todas las partes 
intervinientes. 
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rar a la sentencia de efectos definitivos aun contra terceros, sino 
solamente a impedir la coexistencia de dos sentencias inconcilia
bles, de modo que los terceros pueden obtener una nueva deci
sión, pero sólo haciendo caer la precedente. Para ello considera
ba que no es necesario acudir a ningún principio, sino que basta la 
tierce opposition para que los terceros hagan caer, aun entre las 
partes, las sentencias dictadas sin su presencia. Compartía, pues, 
el criterio de Colin y Capitant de que las sentencias de estado 
tenían igual valor que los otros instrumentos probatorios de la fi
liación admitidos por la ley, pero se apartaba de ellos en tanto 
consideraba que los terceros no pueden hacer caer las sentencias 
de estado dictadas sin su presencia sólo con respecto a sí mismos, 
sino destruyendo el efecto que tenían con relación a las propias 
partes entre las cuales fueron dictadas, como consecuencia de la 
indivisibilidad del estado. 

Con posterioridad, la doctrina de la autoridad absoluta provi
sional ha sido aceptada por la generalidad de la doctrina (Carbon-
nier, Marty y Raynaud, Cornu, Malaurie, Benabent, entre otros) y 
consagrada por el art. 311-10 (texto según ley del 3/1/1972), que 
prescribe que "las sentencias dictadas en materia de filiación son 
oponibles aun a las personas que no han sido partes; pero éstas 
tienen el derecho de promover tierce opposition". La doctrina 
considera que este principio es extensible a todas las sentencias 
de estado, no sólo a las que versan sobre filiación. 

Con ese criterio, se distingue actualmente entre la oponibili-
dad absoluta de la sentencia de estado y su autoridad relativa. 
Puesto que la sentencia de estado de familia modifica el ordena
miento jurídico, esa modificación debe ser reconocida por todos. 
Se unifica así el régimen de los actos jurídicos familiares con el 
de las sentencias de estado de familia. En cuanto a los primeros, 
no podría discutirse, por ejemplo, la oponibilidad erga omnes del 
matrimonio; asimismo, los textos actualmente vigentes consagran 
la del reconocimiento de la filiación: por el art. 328 los cónyuges 
pueden reclamar la filiación de un hijo, pero si éste ya tiene otra 
filiación establecida, deben previamente demostrar su inexactitud, 
siempre que se trate de un caso en que la ley autoriza esa demos
tración; y por el art. 338 el reconocimiento, mientras no sea con
testado judicialmente, hace inadmisible el establecimiento de otra 
filiación natural que lo contradiga. 
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Pero la oponibilidad absoluta de la sentencia no altera la auto
ridad relativa de la cosa juzgada, de manera que los terceros pue
den atacarla si demuestran un interés legítimo en hacerlo. 

Esa distinción se aplicó primero a las sentencias declarativas, 
pero luego fue extendido a las constitutivas sobre la base de que el 
art. 585 del nuevo Código de Procedimiento Civil dispone que "si 
la ley no dispone lo contrario toda sentencia es susceptible de tier-
ce opposition". Además, el art. 353-2 del Cód. Civil la admite ex
presamente contra la sentencia de adopción, aunque solamente en 
caso de dolo o fraude imputables a los adoptantes; y la jurispruden
cia de la Corte de Casación la ha aceptado contra la sentencia de 
divorcio por petición conjunta. 

Una distinción similar a la de la moderna doctrina francesa ha 
sido hecha en Italia por Cicu, quien afirmó la eficacia relativa de 
las sentencias de estado, pero el efecto erga omnes del título que 
ellas modifican o constituyen; de tal modo, la creación o modifi
cación del título de estado por sentencia, a pesar de la oponibili
dad de dicho título a terceros, no impide el ejercicio de la ulterior 
acción de impugnación por cualquier interesado. 

En nuestro país, Busso, Rébora, Fassi, Zannoni y Mazzinghi 
sustentan también opiniones que, si bien difieren en detalles, lle
van a conclusiones similares. 

Para Busso debe distinguirse entre los efectos de la sentencia 
en tanto hace cosa juzgada, y los que puede surtir como constituti
va de título, pues una cosa es que aquélla declare erga omnes el 
estado controvertido, y otra que el estado pueda ser impugnado 
por otros interesados. Creía que la sentencia dictada en un juicio 
entre interesados crea un título de estado que tiene valor erga om
nes, que puede ser opuesto a toda persona; sin embargo, respecto 
de quienes no intervinieron en el juicio, no hace cosa juzgada, 
por lo que pueden impugnar el título mediante otra acción. Acep
taba, sin embargo, que por excepción hacen cosa juzgada la sen
tencia constitutiva de estado y la dictada en acción reservada a 
ciertas personas. 

En tanto, Rébora pareció inclinarse -aunque no con mucha cla
ridad- por la misma solución, al afirmar que la sentencia judicial 
-igual que el acta de nacimiento, el reconocimiento o la posesión-
no podría revestir frente a terceros autoridad de cosa juzgada en 
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el sentido de que el antecedente permitiera imponer silencio a 
quienes quisiesen controvertirlo, pero haría fe provisionalmente 
de modo que quien la hubiera obtenido pudiese utilizarla a fines 
diferentes sin necesidad de promover nuevas acciones. 

En este sentido, Fassi consideraba que la autoridad de la cosa 
juzgada relativa al estado ha sido mal planteada, pues no es que la 
sentencia de estado extienda esa autoridad a terceros sino que em
plaza o desplaza del título de estado. Si emplaza, todos deben 
respetar el título que crea, salvo que triunfen en un nuevo proceso 
destinado a aniquilar ese título; si desplaza, no se gozará más del 
estado de familia mientras no se restablezca el emplazamiento 
creando un nuevo título de familia. En posterior exposición redu
jo esa distinción a las sentencias declarativas de estado, pues 
con relación a las constitutivas admitió que producen efectos erga 
omnes, salvo que rechacen la acción, caso en el cual sólo lo tienen 
entre partes. 

Por su parte, Zannoni participa de la opinión que distingue 
entre los efectos relativos de la cosa juzgada y la oponibilidad 
erga omnes del título que la sentencia constituye o modifica, que 
puede ser impugnado por quienes no intervinieron en el proceso. 

Finalmente, Mazzinghi comparte la posición de Colin y Capi-
tant, Cicu y Busso, distinguiendo entre la sentencia y el título que 
ella comporta, de modo que la primera hace cosa juzgada sólo 
entre partes, y el segundo produce efectos universales, pero no 
amparados por la autoridad de la cosa juzgada. Le parece atina
da también la aclaración que formulé en una obra anterior y sobre 
la que volveré en el ap. f, según la cual debe distinguirse entre la 
sentencia que rechaza la acción de estado y la que la acoge favora
blemente. 

e) OTRAS POSICIONES. Fuera de las enunciadas, se han soste
nido también otras posiciones respecto de este problema. En el 
derecho francés, de Loynes, seguido por Chéneaux y por Baudry-La-
cantinerie, sostuvo que al no ser aplicable el art. 1351 del Cód. 
Civil en materia de estado y capacidad de las personas, no hay 
regla general aplicable en la materia, y debe ser decidida en cada 
caso según las reglas legales y los principios consagrados. Del 
mismo parecer es, en nuestro derecho, Borda, para quien en prin
cipio no se puede prescindir de la regla general de que las sen-
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tencias sólo tienen efectos entre partes, pero en ciertos casos -que 
en razón de la diversidad de naturaleza de las acciones de esta
do deben ser resueltos con criterio eminentemente circunstancial-
debe aceptarse la existencia de excepciones en las que ha de reco
nocerse la eficacia erga omnes. 

En nuestro país, Alsina entendía que la sentencia que admite 
la demanda produce cosa juzgada erga omnes, porque afecta el orden 
público, representado en el proceso por el Ministerio Fiscal; en cam
bio, la que rechaza la demanda sólo tiene efectos entre partes por
que no lo afecta, ya que no modifica ninguna situación anterior. 

f) CONCLUSIONES. En coincidencia, en este aspecto, con la 
opinión de Fassi, consideró que en todo este problema se ha 
producido una confusión de la generalidad de la doctrina, que tie
ne por base un falso planteo ya casi milenario: el de la eficacia 
inter partes o erga omnes de la sentencia de estado, cuestión más 
bien de índole procesal que en esta materia no es útil para resolver 
problema alguno, ya que de lo que se trata es de un problema de 
fondo, el de la oponibilidad del estado de familia o del título que 
lo acredita. 

La teoría del legítimo contradictor, que no tiene un origen ge-
nuinamente romano sino que es una creación de los glosadores, 
ni tiene base en los textos en que se la pretende fundar ni conduce 
a resultados valiosos. Los textos romanos -fuera de aludir al es
tado de libertad, que ya no es un elemento del estado de las perso
nas- se limitaban a reconocer la autoridad de la cosa juzgada en 
las sentencias que a él aludían y a establecer como requisito de 
eficacia de esas sentencias que el proceso haya sido tramitado con 
contradictor legítimo, sin referirse para nada a la pretendida efica
cia erga omnes de la sentencia. Por otra parte, algunos de los au
tores que la aceptaron posteriormente la vincularon con la indivisi
bilidad del estado de familia; pero tal teoría se halla en pugna con 
la indivisibilidad, pues al admitir el efecto inter partes de la sen
tencia dictada sin contradictor legítimo lleva a la posibilidad de 
que el estado sea uno para las partes del juicio en que se discutió 
y otro para los terceros; inclusive alcanzó al absurdo de aceptar 
que un hijo lo sea legítimo de su madre y adulterino de su padre. 

Respecto del sistema de la autoridad relativa, si bien se ajusta 
a un principio exacto, carece de fundamentos que expliquen las 
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excepciones que reconoce. Respecto de las sentencias constituti
vas, parece atrayente el criterio de que por crear un estado nuevo 
producen efecto erga omnes, pero su falsedad queda demostrada 
por la circunstancia de que no siempre lo crean (también lo modi
fican, como la sentencia de divorcio, o lo extinguen, como la de 
revocación de la adopción) y de que, aun cuando lo creen, no im
piden una posible acción ulterior tendiente a desconocer sus efec
tos, como ocurre en la adopción, que puede ser destruida por una 
acción de nulidad (art. 337, Cód. Civil, texto según ley 24.779), o 
en la de separación personal, cuyos efectos podría hacer cesar el 
tercero interesado que obrase fundado en la reconciliación de los 
separados, que deja sin efecto la sentencia (art. 234, Cód. Civil, 
texto según ley 23.515). 

En lo referente a las dictadas en acciones reservadas a perso
nas determinadas, las vacilaciones doctrinales ponen de manifiesto 
su endeblez. En realidad, no era más que una forzada explicación 
de la eficacia universal del desconocimiento de paternidad, que te
nía otro fundamento: si la sentencia rechazaba la demanda, la ac
ción no podía volver a ser entablada si no había otro legitimado 
para hacerlo, ya que los sucesores del marido sólo podían promo
verla si éste hubiera fallecido antes de que caducase sin ejercitar
la; si admitía la demanda, el hijo quedaba definitivamente despla
zado de su calidad de legítimo porque no se concibe que el título 
destruido pueda ser nuevamente creado. En el derecho argentino 
ya no se trata de acción reservada a un único legitimado, pues el 
art. 259 (texto según ley 23.264) admite también que la acción la 
promueva el hijo. 

En cuanto a las sentencias que destruyen el estado, su efica
cia universal es evidente, pero por la razón expresada, suficiente 
para desvirtuar el pretendido principio. Con relación a los su
puestos discutidos, la eficacia frente a los sucesores de las partes 
no es, desde el punto de vista procesal, una excepción al principio 
de autoridad relativa; y la oponibilidad a los parientes nacidos des
pués de la sentencia dictada con intervención de todos los parien
tes vivos no constituye sino una manera de resucitar para aquéllos 
la teoría del contradictor legítimo. 

El sistema de la autoridad absoluta de la sentencia, aparente
mente acorde con el principio de indivisibilidad del estado de fa-
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milia, también conduce, si se lo aplica ciegamente, a resultados 
absurdos. Tal cosa puede apreciarse en los casos en que una ac
ción se otorga a varias personas y la demanda es rechazada. Si 
se aceptase este sistema, la sentencia haría cosa juzgada respecto 
de los demás legitimados. Así, por ejemplo, en un matrimonio 
afectado por un impedimento dirimente en que alguno de los ha
bilitados para el ejercicio de la acción la promoviera y no pudie
se acreditar la existencia del impedimento; si la sentencia tuviera 
efectos erga omnes, la colusión entre las partes para no aportar la 
prueba necesaria o el simple fracaso de la prueba intentada conso
lidarían el matrimonio. 

De tal modo, los bigamos podrían consolidar su matrimonio vi
ciado por este simple medio, y el rechazo de la acción de nulidad en
tablada por el segundo cónyuge del bigamo que no ha podido ob
tener la prueba del primer matrimonio privaría al cónyuge del primer 
matrimonio -que tiene la partida en su poder- de reclamar la nulidad. 

La deficiencia de este sistema se aprecia también en los casos 
en que la sentencia suple o integra el acto voluntario de empla
zamiento en el estado de familia; si se aceptase que tal sentencia 
tiene efecto erga omnes, el reconocimiento judicial de filiación 
extramatrimonial basado en la posesión de estado o en el allana
miento del demandado no podría luego ser contestado, a diferencia 
del reconocimiento voluntario, lo que proporcionaría medios muy 
simples de hacer aceptar una filiación en desacuerdo con la reali
dad biológica cerrando el camino a discusiones ulteriores. 

Las disposiciones que parte de la doctrina y de la jurispruden
cia invocan para apoyar el criterio impugnado, o no son aplicables 
o no tienen el sentido que se pretende. La aplicación de las Parti
das podía aceptarse cuando regía el art. 814 del Cód. de Procedi
miento Civil de la Capital Federal -derogado por el art. 95 de la 
ley 14.237-, que mantenía la vigencia de las anteriores leyes de 
enjuiciamiento en tanto no se opusiesen a aquel Código, mas no 
luego, pues toda la legislación española de fondo y de forma ha 
quedado sustituida por la nacional, cuyos claros deben ser llena
dos con arreglo a lo dispuesto en el art. 16 del Cód. Civil, y no acu
diendo al derecho anterior. La nota de Vélez Sársfield a los arts. 
1102 y 1103 tampoco apoya este criterio, pues además de referirse 
al problema de las relaciones entre la acción penal y la civil, no 
deriva escándalo jurídico de sentencias sucesivas dictadas entre 

7. Belluscio, Manual, 1. 
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distintas partes, pero que no establecen situaciones contradictorias 
vigentes simultáneamente. Y el art. 146 del Cód. Civil regula una 
cuestión de capacidad, y no de estado, con fundamentos obvios que 
no son extensibles a otras situaciones: la necesidad de evitar que una 
persona sea molestada con denuncias de insania sucesivas cuando, 
mediante el auxilio del informe de peritos médicos, los tribunales 
han establecido que no estaba demente. 

Por otra parte, no puede darse por comprobado que el pensa
miento del codificador fuese favorable a la teoría de la autoridad 
absoluta cuando desechó todas las normas que la establecían -con 
el requisito de la intervención del contradictor legítimo- del Pro
yecto de Freitas, una de sus fuentes fundamentales. En lo relati
vo a la atribución legal del ejercicio de ciertas acciones a deter
minadas personas, es una cuestión circunstancial, pues otras se 
atribuyen a todo interesado; además, la distinción entre aquéllas 
y éstas no sería un criterio útil pues hay algunas, como por ejem
plo la de reclamación de filiación extramatrimonial, aun reserva
das a una persona -en ese caso el hijo, por lo menos mientras 
viva-, en las que no se halla razón suficiente para impedir el pos
terior desconocimiento por quienes pueden también desconocer el 
reconocimiento voluntario. 

Con mayor razón debe ser desechado el criterio empírico que 
niega la posibilidad de elaborar una teoría unitaria de las accio
nes de estado y deja la solución librada a cada caso, pues no se 
trata de la apreciación de hechos sino de un problema jurídico en 
el cual las decisiones judiciales pueden ser orientadas por una doc
trina que aun a falta de pautas legales puede perfectamente ser 
construida. 

En la correcta dilucidación del problema deben distinguirse 
tres supuestos: el de rechazo de la demanda, el de sentencia que 
emplaza en el estado de familia y el de sentencia que desplaza del 
estado de familia. 

Si la sentencia rechaza la demanda, ella sólo puede tener 
efectos entre las partes y sus sucesores, pues si su desafortuna
do ejercicio privase a los demás legitimados del derecho de enta
blarla nuevamente se afectaría groseramente la garantía de la de
fensa en juicio de los últimos (art. 18, Const. nacional), quienes 
no podrían hacer valer sus derechos a pesar de no haber quedado 
extinguidos por ninguna causa legal. Claro está que ordinaria-
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mente en las acciones de reclamación de filiación la cuestión ten
dría punto final porque faltará quien pueda volver a ejercer la 
acción, pero confundir esa situación con la cosa juzgada erga 
omnes es un desenfoque del asunto, ya que lo que ocurre es que 
falta acción en quienes no son sus dueños, sea absoluto o relativo 
el efecto de la cosa juzgada. 

Cuando la sentencia emplaza en el estado de familia, no es 
ella en sí la que tiene efecto erga omnes, sino el título de estado 
que configura. Pero ese título puede ser impugnado por las per
sonas a las que la ley habilita para hacerlo, lo mismo que el título 
de estado que no ha sido creado por sentencia judicial. Juega 
aquí el principio de oponibilidad del estado de familia, que hace 
que su título produzca efectos activa y pasivamente, es decir, que 
pueda ser opuesto por quien lo ostenta a todos los terceros y 
que también pueda ser opuesto por éstos a aquél; pero que no im
pide que el título pueda ser privado de sus efectos mediante la 
pertinente acción de desplazamiento del estado de familia. 

Finalmente, la sentencia que desplaza del estado de familia 
tiene efectos erga omnes porque destruye un título de estado, y no 
es posible concebir que ese título continúe valiendo para quienes 
no fueron parte en el juicio. Aquí es decisivo el carácter indivisi
ble del estado de familia, que impide que así pueda suceder, pues 
no es posible que se continúe teniendo un estado frente a quie
nes no actuaron en el proceso y se lo pierda frente a los que fue
ron parte en él. 

Pero debe aclararse que, sea que la sentencia emplace en el 
estado de familia o desplace de él, es requisito de su validez que 
haya sido dirigida contra todas las personas que por disposición 
legal o por la naturaleza de las cosas debieron ser demandadas. 
Así, la sentencia de filiación legítima dictada en juicio seguido 
contra uno solo de los padres, contraviniendo el art. 254 del Cód. 
Civil, es ineficaz aun con relación a quien fue demandado; con
trariaría el principio de indivisibilidad que se fuese hijo legítimo 
de uno de los cónyuges y extraño con relación al otro. Lo mis
mo ocurriría si se anulase un matrimonio en acción entablada con
tra uno solo de los cónyuges; en virtud de igual principio y de 
una lógica elemental no podría considerarse al que no intervino 
en el juicio como casado y a quien fue demandado como soltero. 
En términos generales, se trata de situaciones de litisconsorcio 
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pasivo necesario porque la sentencia no puede ser dictada útil
mente más que con relación a varias partes (art. 89, Cód. Proc. 
Civil y Com. de la Nación). 
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CAPÍTULO VI 

EL ACTO JURÍDICO FAMILIAR 

§ 29. CONCEPTO. - La definición del art. 944 del Cód. Civil 
dice: "Son actos jurídicos los actos voluntarios lícitos, que tengan 
por fin inmediato, establecer entre las personas relaciones jurídi
cas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos". 

Para que se configure el acto jurídico es necesaria, pues, la 
reunión de los siguientes elementos: a) que se trate de un acto, es 
decir, de un hecho humano, en el sentido de que consiste en una 
acción del hombre y por oposición a los hechos naturales, exterio
res o externos, que ocurren con prescindencia de esa acción; b) 
que sea un acto voluntario, considerado como tal el ejecutado 
con discernimiento, intención y libertad (art. 897, Cód. Civil), o, con 
más precisión y claridad, el imputable a su autor, en el sentido de 
que éste haya actuado como persona, y no como un agente pura
mente material; c) que sea un acto lícito, esto es, no prohibido por 
la ley (art. 898, Cód. Civil), o, más bien, conforme al derecho 
objetivo, ya que la ilicitud civil deriva, en general, de que el acto 
ocasione un daño a un tercero (art. 1109, Cód. Civil), y no de una 
prohibición legal expresa, y d) que tenga un fin específicamente 
jurídico, el de establecer una relación jurídica entre las personas, o 
el de crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos 
subjetivos. 

A esos cuatro elementos resultantes de la definición legal 
cabe añadir un quinto, la consagración legal de ese fin jurídico, 
consagración que por lo menos debe ser la genérica contenida en 
el art. 1197 del Cód. Civil. En efecto, no bastaría para la caracte-
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rización del acto jurídico la calidad de acto voluntario lícito cum
plido con una finalidad jurídica si esa finalidad no estuviese autori
zada o por lo menos no prohibida por la ley, ya que sin necesidad 
de que el acto sea ilícito puede la ley privarlo de efectos. Situa
ciones tales suelen darse en derecho de familia. Por ejemplo, el 
acuerdo de voluntades de un hombre y una mujer hábiles para 
contraer matrimonio entre sí por el cual se comprometen a hacerlo 
dentro de cierto plazo bajo sanción del pago de una multa es un 
acto voluntario lícito otorgado con un fin específicamente jurídico, 
mas no es acto jurídico porque la ley lo priva de efectos como tal 
(art. 165, Cód. Civil, texto según ley 23.515); lo mismo ocurre con 
la donación hecha por la novia al novio en la convención prenup
cial (arts. 1217, inc. 3, y 1218, Cód. Civil). 

La relación jurídica que el acto jurídico tiende a establecer 
puede ser una relación jurídica de derecho de familia; o el derecho 
subjetivo cuya creación, modificación, transferencia, conservación 
o extinción persigue, puede ser un derecho subjetivo familiar. En 
tales casos cabe la denominación de "acto jurídico familiar". Por 
lo tanto, acto jurídico familiar es el acto voluntario lícito que tiene 
por fin inmediato establecer entre las personas relaciones jurídi
cas familiares, o crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar 
derechos subjetivos familiares, en tanto la obtención de ese fin 
por la voluntad de los particulares esté admitida por la ley. 

La terminología alemana, italiana y española difiere de la ar
gentina en esta materia, ya que califica de acto jurídico al acto vo
luntario lícito en general, reservando la denominación de "negocio 
jurídico" para nuestro acto jurídico. En la doctrina de esos países 
es, pues, negocio jurídico la manifestación de voluntad dirigida 
a la consecución de un fin amparado por el derecho. De ahí que 
en lugar de acto jurídico familiar se hable de "negocio jurídico 
familiar" o "negocio jurídico del derecho de familia". La doctri
na francesa utiliza, en cambio, la misma expresión que el derecho 
argentino, acto jurídico {acte juridique). Pero las distintas deno
minaciones no implican diferencias conceptuales, por lo que aun 
en nuestro derecho algunos autores utilizan la expresión negocio 
jurídico como equivalente de acto jurídico. 

Fuera del campo de los actos jurídicos (o negocios jurídicos) 
queda el resto de los actos voluntarios lícitos que no constituyen 
actos jurídicos por faltarles el fin específicamente jurídico (actos 
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jurídicos de la doctrina alemana, italiana y española), sin denomi
nación específica en nuestro derecho, actos simplemente lícitos, 
simples actos lícitos o actos meramente lícitos, a que alude el art. 
899 del Cód. Civil. 

Tales actos comprenden -según la doctrina alemana, italiana y 
española recogida por algunos autores argentinos- dos grupos: los 
simples actos lícitos que se asemejan a los actos jurídicos (actos 
jurídicos semejantes a los negocios jurídicos, en la mencionada 
doctrina extranjera), actos cuyos efectos jurídicos dependen exclu
sivamente de la ley y que pueden ser ejecutados con la voluntad 
de producir un resultado de derecho o sin ella, y los actos reales, o 
actos lícitos que no procuran un resultado jurídico sino un resulta
do material o de hecho (p.ej., el hallazgo de un tesoro, la especi
ficación, la tradición, los actos posesorios, la elaboración de una 
obra intelectual o inmaterial, etcétera). 

A su vez, en los actos lícitos semejantes a los actos jurídicos 
se comprenden los siguientes tipos fundamentales: a) las exterio-
rizaciones de voluntad, actos voluntarios lícitos que sin estar diri
gidos como fin inmediato a alcanzar efectos jurídicos, los produ
cen porque la ley los atribuye a una exteriorización de la voluntad 
(p.ej., intimaciones, autorización o aprobación de un acto jurídico, 
oposición a un acto jurídico); b) exteriorizaciones de conocimien
to, o de ciencia (v.gr., reconocimiento de un derecho), y c) exterio
rizaciones de sentimientos (perdón del cónyuge culpable por el 
ofendido, del eventual indigno o del que puede ser desheredado). 
La diferenciación entre los actos jurídicos y los simples actos líci
tos es con frecuencia imprecisa, pero esa imprecisión no da lugar 
a dificultades prácticas, porque en los casos dudosos se justifica 
más la aplicación analógica de las normas legales relativas a los 
actos jurídicos. 

Como ejemplos de actos reales en el derecho de familia, pue
den citarse la reconciliación de los cónyuges separados, la percep
ción por los padres de frutos de los bienes de sus hijos bajo potes
tad, o la de frutos de los bienes de un cónyuge por el otro en 
virtud de mandato expreso o tácito de administración (art. 1276, 
Cód. Civil, texto según ley 17.711). En cuanto a los actos lícitos 
semejantes a los actos jurídicos, serían exteriorizaciones de volun
tad la venia para contraer matrimonio (art. 168, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515), el asentimiento para los actos de disposición 
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del cónyuge (art. 1277, Cód. Civil, texto según ley 17.711) o la 
oposición a la celebración del matrimonio (art. 176 y ss., Cód. 
Civil, textos según ley 23.515); exteriorización de conocimiento, 
el acto del marido de reconocer o dar su apellido en la partida de 
nacimiento al hijo nacido dentro de los ciento ochenta días de la 
celebración del matrimonio (art. 260, Cód. Civil, texto según ley 
23.264); y exteriorización de sentimientos, el perdón por el cónyu
ge ofendido del que ha incurrido en causales legales de separación 
personal o divorcio. 

§ 30. NATURALEZA. - El acto jurídico familiar no constituye 
una categoría distinta del acto jurídico en general sino una especie 
de este género, caracterizada por la parte del derecho civil a la 
cual corresponden las relaciones jurídicas o los derechos subjeti
vos sobre los cuales versa. 

No hay, pues, diferencia sustancial o estructural entre acto ju
rídico y acto jurídico familiar. En otras palabras, puede decirse 
-con Díaz de Guijarro- que existe unidad sustancial entre uno y 
otro; puesto que el derecho de familia integra el derecho civil, la 
teoría general de los actos jurídicos comprende al acto jurídico 
familiar y es aplicable a éste a falta de reglas legales especiales. 
La distinción no radica en la sustancia sino en el objeto, en la 
especificidad de su fin inmediato, que es un fin relacionado con el 
derecho de familia. 

Sin embargo, el carácter imperativo de la inmensa mayoría de 
las normas del derecho de familia influye decisivamente sobre el 
acto jurídico familiar, haciendo que en muchos casos -pero espe
cialmente en los actos de emplazamiento en el estado de familia-
sus efectos o consecuencias estén exclusivamente reglados por 
la ley, y que el juego de la voluntad humana se limite al otorga
miento o no otorgamiento del acto. De ahí la existencia de co
rrientes doctrinales negativas del acto jurídico familiar. 

Siempre que el acto tenga la finalidad específica de establecer 
una relación jurídica familiar o de crear, modificar, transferir, 
conservar o extinguir derechos subjetivos familiares, y la obten
ción de esa finalidad esté admitida por el ordenamiento jurídico, 
es un acto jurídico familiar. No excluye su carácter de tal la cir
cunstancia de que en ciertos casos sus efectos no puedan ser modi
ficados por los otorgantes del acto, lo mismo que no deja de ser 
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acto jurídico el que tiene por objeto crear o transferir un derecho 
real, porque el contenido de éste se halle exclusivamente determi
nado por la ley; en este aspecto, todo depende del carácter impe
rativo o supletorio de las normas legales, cualquiera que sea la 
parte del derecho civil al cual correspondan. 

Por otra parte, en las meras exteriorizaciones de voluntad, o 
bien aquel fin específico falta, o bien las consecuencias jurídicas 
se producen independientemente de su existencia. Así, la inti
mación al pago de lo adeudado persigue normalmente, como fin 
específico, el cumplimiento de la obligación; sin embargo, sus 
consecuencias son la constitución en mora del deudor (art. 509, 
Cód. Civil, antiguo texto) o la suspensión de la prescripción (art. 
3982, párr. segundo, Cód. Civil, texto según ley 17.711). La opo
sición a la celebración del matrimonio persigue como fin especí
fico impedir el establecimiento de la relación jurídica matrimonial 
y no establecer relaciones jurídicas ni crear, modificar, transferir, 
conservar o extinguir derechos subjetivos. En cambio, el matri
monio celebrado en la forma dispuesta por la ley persigue como 
fin específico la creación del vínculo conyugal, esto es, establecer 
una relación jurídica de derecho de familia, y tiene esa consecuen
cia por ser el acto previsto por la ley para producirla. 

§ 3 1 . EL ACTO JURÍDICO FAMILIAR EN LA DOCTRINA. - En gene
ral, pocas son las referencias que se encuentran en la doctrina eu
ropea al acto (o negocio) jurídico familiar. Predominan los au
tores que en la clasificación de los actos jurídicos contraponen los 
patrimoniales y los familiares, cayendo en el error de no advertir 
que se trata de conceptos no necesariamente antitéticos, pues res
ponden a criterios clasificativos diferentes. Por un lado, el acto 
jurídico puede ser patrimonial o extrapatrimonial, según que su 
objeto sean relaciones jurídicas o derechos subjetivos sujetos a 
apreciación pecuniaria o no; por otro, puede ser de derecho de 
obligaciones, de derechos reales, de derecho de familia o de dere
cho sucesorio, según la parte del derecho civil en el cual las rela
ciones jurídicas o derechos subjetivos contemplados en el acto 
jurídico estén legisladas. Por lo tanto, resulta perfectamente posi
ble la existencia de actos jurídicos que sean a la vez familiares y 
patrimoniales (p.ej., la convención prenupcial o el convenio sobre 
fijación de la cuota de alimentos). 
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En cuanto a la doctrina argentina, aun cuando no la integre, 
no puede dejar de señalarse que el antecedente más remoto vin
culado con ella, aunque limitado a la enunciación de los distintos 
tipos de actos jurídicos con relación a su objeto, se halla en el 
Esbogo de Freitas. Dice, en efecto, la nota a su art. 437: "En 
referencia a la legislación actual, he aquí una descripción suma
ria de los actos jurídicos: En los derechos personales de las rela
ciones de familia: Esponsales y pactos nupciales. Matrimonio. 
Emancipación. Reconocimiento de hijos naturales. Adopcio
nes. Aceptación y exoneración de tutelas y cúratelas". Y con
tinúa enunciando los actos jurídicos "en los derechos personales 
de las relaciones civiles", "en los derechos reales", "en los dere
chos de sucesión hereditaria" y "en los derechos del procedimiento". 

El primer autor que utilizó en nuestro país la denominación 
"acto jurídico familiar" fue Lafaille, quien advirtió que aunque en 
mucho menor medida que en los derechos patrimoniales, se en
cuentran dentro de los derechos de familia actos voluntarios lícitos 
que tienen por fin inmediato producir alguno de los efectos que 
menciona el art. 944 del Cód. Civil, actos que pueden ser bilatera
les o unilaterales y que pueden engendrar consecuencias en el or
den de la familia en la medida en que las permite el legislador. 
Entre sus características señaló que una vez celebrado el acuerdo 
en los bilaterales o exteriorizada la intención en los unilaterales, ya 
sus efectos derivan sólo de la ley y no pueden ser restringidos por 
la voluntad de los particulares, lo que lo llevó a compararlos con 
los contratos de adhesión por el mero asentimiento a un estatuto 
prefijado; que el carácter restringido de la voluntad individual en 
esta rama del derecho imposibilita atribuirles eficacia fuera de ca
sos muy especiales; que no es posible sujetarlos a condiciones o 
modalidades; y que su carácter personalísimo ha inducido a mu
chas legislaciones -no a la nuestra- a excluir la representación. 

En su momento, Orgaz y López Olaciregui se limitaron a rei
terar la equívoca clasificación de los actos jurídicos en familiares 
y patrimoniales, según que sus efectos se ubiquen en el derecho de 
familia o en el patrimonial, o según tengan por objeto, respectiva
mente, constituir y reglar -dentro de los estrechos límites en que 
la ley lo permite- situaciones o intereses vinculados con el estado 
de las personas en la esfera de la familia, o bien que tengan un 
contenido económico. 
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Por su parte, Molinario expresó incidentalmente que hay ac
tos jurídicos constitutivos de estado -como el matrimonio y el re
conocimiento de hijos- y otros que no lo son. Guastavino definió 
a los actos jurídicos familiares como "los actos humanos volunta
rios lícitos que tienen por fin inmediato crear, modificar, ejercer, 
conservar o extinguir relaciones jurídicas de familia", señalando 
que cada rama del derecho suscita un tipo específico de acto jurí
dico, sin perjuicio de su concepto unitivo y genérico. Distinguió 
entre actos de emplazamiento en el estado de familia o constituti
vos de estado y actos de mero ejercicio del estado, personales y 
patrimoniales, unilaterales y bilaterales. Se refirió también a sus 
formalidades, sus elementos esenciales -sujeto, objeto y forma-, 
sus modalidades y la posibilidad de representación. 

A su vez, Spota utilizaba la expresión "negocio jurídico fami
liar" o "negocio del derecho de familia", pero no examinó su con
cepto ni sistematizó su estudio. 

Asimismo, Méndez Costa se refiere incidentalmente a los ac
tos jurídicos de familia o negocios jurídicos de familia al estudiar, 
como acto jurídico, la emancipación por habilitación de edad. 
Precisamente, lo encuadra entre aquéllos al tomar como criterio 
distintivo, no el efecto familiar a producir -que, en el caso, estima 
secundario e indirecto- sino el ejercicio de un derecho subjetivo 
de familia. 

Pero el mayor desarrollo de la teoría general del acto jurídi
co familiar en la doctrina nacional proviene de Díaz de Guijarro, 
quien en dos oportunidades se refirió al estado de la doctrina na
cional y extranjera a su respecto e hizo el estudio de los actos que 
pueden considerarse de tal carácter. Díaz de Guijarro trató de 
precisar la definición del acto jurídico familiar, partiendo de la 
del acto jurídico contenida en el art. 944 del Cód. Civil. Dijo así 
que "son actos jurídicos familiares los actos voluntarios lícitos que 
tengan por fin inmediato el emplazamiento en el estado de fami
lia o la regulación de las facultades emergentes de los derechos 
subjetivos familiares". 

Esta definición se explica porque este autor consideraba que 
los indicados son los únicos fines que pueden tener los actos jurí
dicos familiares, así que del mismo modo que el art. 944 enuncia 
los posibles objetos del acto jurídico en general, su definición in
dica los del acto jurídico familiar. Entendía que los actos jurídi-
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eos familiares crean derechos y los modifican -lo mismo que los 
actos jurídicos en general-, pero no los transfieren, ni los conser
van ni los aniquilan; no los pueden transferir ni conservar porque 
los derechos de familia son intransmisibles y se conservan con 
independencia de la voluntad de las partes, ni los pueden extinguir 
porque la voluntad humana es inocua para lograr esa finalidad por 
sí misma. 

* § 32. CLASIFICACIÓN. - Los actos jurídicos familiares pueden 
ser clasificados según distintos criterios, algunos de los cuales son 
aplicación de las clasificaciones de los actos jurídicos en general, 
y otros son propios de este tipo de actos. Se distinguen así: 

a) ACTOS JURÍDICOS FAMILIARES PERSONALES Y PATRIMONIALES. 

Son personales y patrimoniales según versen sobre relaciones ju
rídicas o derechos subjetivos sin contenido económico o con él, 
respectivamente. Por ejemplo, sería personal el convenio entre 
padres separados sobre la guarda de los hijos, y patrimonial la 
convención prenupcial o la reconstitución de la sociedad conyugal 
disuelta. Sin embargo, existen casos en que a la vez el acto se re
fiere a relaciones personales y patrimoniales, o por lo menos tiene 
consecuencias patrimoniales, sin que por eso deje de ser primor-
dialmente personal. El propio matrimonio, además de establecer 
el vínculo conyugal, da nacimiento al régimen matrimonial. 

b) ACTOS JURÍDICOS FAMILIARES UNILATERALES Y BILATERALES. 
Se aplica el criterio clasificativo de los actos jurídicos en general, 
según los términos del Código Civil, es decir, que para su forma
ción se requiere la voluntad de una sola persona o la concordante 
de dos o más (art. 946, Cód. Civil). Con mayor precisión, según 
que se formen con sólo la voluntad de una parte -integrada por 
una o varias personas, pero que actúan siempre en una misma di
rección y por un mismo interés-, o la concordante de dos o más 
partes que se mueven autónomamente y por interés distinto, por lo 
que se los ha denominado también "uniparciales" y "pluriparcia-
les". Se dan como ejemplos de acto jurídico familiar unilateral 
el reconocimiento de hijo extramatrimonial, y de acto jurídico fa
miliar bilateral, el matrimonio. 

c) ACTOS JURÍDICOS FAMILIARES SOLEMNES Y NO SOLEMNES. Esta 
clasificación surge de la forma establecida por la ley sea una con-
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dición de existencia del acto (como en el matrimonio) o sólo un 
requisito de prueba de su otorgamiento (como el reconocimiento 
de hijo extramatrimonial). 

d) ACTOS DE EMPLAZAMIENTO EN EL ESTADO DE FAMILIA Y DE 

EJERCICIO DEL ESTADO O QUE REGULAN FACULTADES EMERGENTES DE LOS 

DERECHOS SUBJETIVOS FAMILIARES. Fundamental relevancia asumen, 
entre los actos jurídicos familiares, los que emplazan en el estado 
de familia, esto es, aquellos que constituyen el título del estado de 
familia. De ahí que se los considere particularmente, oponiéndo
les bien los actos de mero ejercicio del estado o bien los que regu
lan facultades emergentes de los derechos subjetivos familiares. 

Al acto jurídico de emplazamiento en el estado de familia lo 
definió Díaz de Guijarro como "el acto formal que tiene por fin 
fundar una familia o establecer la posición de las personas dentro 
de la misma". Consideraba que requiere tres elementos: presu
puesto biológico, voluntad humana e intervención del funcionario 
público. El presupuesto biológico estaría dado en el matrimonio 
por la aptitud nupcial, en la filiación por la procreación y en la 
adopción por la carencia de hijos. 

La voluntad humana es esencial, pues sin ella no hay acto ju
rídico. En ciertos casos lo es también la intervención del funcio
nario público, ya que no hay matrimonio sin actuación del oficial 
público encargado del Registro Civil ni hay adopción sin senten
cia judicial que la decrete. Mas no siempre ocurre así, pues hay 
actos jurídicos familiares que pueden ser otorgados sin interven
ción de funcionario público alguno: tal el reconocimiento de hijo 
extramatrimonial, que puede hacerse por instrumento privado o 
por testamento ológrafo (art. 248, incs. 2 y 3, Cód. Civil, texto se
gún ley 23.264). 

En modo alguno puedo compartir que siempre exista un presu
puesto biológico en el acto de emplazamiento en el estado de 
familia. Podría considerarse presupuesto biológico del matrimo
nio la diferencia de sexos, mas no la aptitud nupcial, que está 
integrada por elementos tan alejados de la biología como la ine
xistencia de un vínculo matrimonial anterior subsistente. Tampo
co es presupuesto biológico de la adopción la carencia de hijos, 
requisito que es exigido por algunas legislaciones y no por otras, 
y que en nuestro derecho suprimió el art. 4o de la ley 19.134, cri-
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terio mantenido por la ley 24.779. Luego, únicamente forzando 
los razonamientos puede considerarse al presupuesto biológico 
como elemento de este tipo de actos; sólo existe claramente en el 
reconocimiento de hijo extramatrimonial, que supone un vínculo de 
sangre anterior. 

Tampoco me parece exacto contraponer a los actos de empla
zamiento los de ejercicio del estado, ni los que regulan facultades 
emergentes de los derechos subjetivos familiares. En cuanto al 
primer criterio, baste señalar que hay actos jurídicos familiares 
que no son de emplazamiento ni de ejercicio del estado. Por 
ejemplo, la convención prenupcial no emplaza en estado de fami
lia alguno, y en las legislaciones que sólo permiten celebrarla an
tes del matrimonio (así en el art. 1217, Cód. Civil) no importa el 
ejercicio del estado matrimonial, que aún no ha sido constituido, 
ni de ningún otro. 

Por lo que respecta al segundo criterio, tiene por base la idea 
de que el acto jurídico familiar no es apto para transferir, conser
var ni aniquilar derechos (ver § 29). A mi juicio, no es así. Es 
cierto que los derechos subjetivos familiares no pueden ser trans
feridos porque son inalienables, pero del acto jurídico familiar 
puede derivar la transmisión de derechos subjetivos extrafamilia-
res; así, la convención prenupcial puede contener donaciones del 
esposo a la esposa (art. 1217, inc. 3, Cód. Civil), de manera que 
una de sus finalidades puede ser la transferencia del derecho de 
dominio. Del mismo acto puede derivar la conservación de dere
chos: ello ocurre en las legislaciones que permiten la opción por 
diversos regímenes matrimoniales o reservas de administración de 
bienes, donde cabe, por ejemplo, la conservación del derecho ex
clusivo sobre los frutos de los bienes de los cónyuges mediante la 
opción por el régimen de separación de bienes, o la del derecho de 
administrar ciertos bienes; inclusive así ocurría en el texto origina
rio de nuestro Código Civil, que permitía a la mujer reservarse la 
administración de un inmueble propio o de los donados por el es
poso (arts. 1217, inc. 2, texto originario, y 1226 infine), lo que im
plicaba la conservación del derecho de administrar, excluyendo así 
parcialmente la administración legal del marido (art. 1276, Cód. 
Civil, texto originario). 

Finalmente, el acto jurídico familiar puede tener por fin inme
diato la extinción de derechos subjetivos familiares: así, el requerí-
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miento de separación personal o divorcio de común acuerdo por 
los esposos (arts. 205 y 215, Cód. Civil, textos según ley 23.515) 
importa la finalidad de obtener la extinción de buena parte de los 
derechos emergentes del matrimonio o de todos ellos, respectiva
mente, y el pedido de revocación de la adopción simple por mutuo 
acuerdo de adoptante y adoptado (art. 335, inc. d, Cód. Civil, tex
to según ley 24.779), la de aniquilar los derechos derivados de la 
adopción. Es que en esta materia deben ser distinguidos cuidado
samente los principios absolutos de los generales, que se dan en la 
mayor parte de los casos pero que admiten excepciones. 

e) ACTOS CONSTITUTIVOS Y DECLARATIVOS. LOS actos jurídicos 
de emplazamiento en el estado de familia pueden ser constituti
vos o declarativos, según que creen un nuevo estado de familia (el 
matrimonio y la adopción), o que simplemente admitan la existen
cia de un estado anterior (el reconocimiento de hijo extramatri-
monial). En el primer caso, tienen efectos para el futuro; en el 
segundo, los tienen retroactivos (al día de la concepción, en el caso 
citado). 

Los demás actos jurídicos familiares son, en general, constitu
tivos, pero no puede desecharse la posibilidad de que los haya 
también declarativos. Lo sería, por ejemplo, la fijación conven
cional de una cuota de alimentos, especialmente cuando tiene vi
gencia a partir del momento anterior desde el cual los alimentos se 
adeudan, pero también si tiene efectos sólo para el futuro, pues 
se limita a establecer el monto de una obligación ya existente. 
En términos más generales, son actos declarativos los que aportan 
al derecho singular un plus existencial, pero no un cambio en 
sentido propio (p.ej., convenios sobre alimentos o sobre cuidado 
de los hijos), y constitutivos los que producen tal cambio propia
mente dicho, que pueden a su vez ser positivos o negativos (v.gr., 
la designación de tutor por el padre y la renuncia a la tutela, res
pectivamente). 

§ 33. CUESTIONES REFERENTES AL SUJETO. - Estas cuestiones se 
refieren a la capacidad, la representación y la voluntad del sujeto. 

a) CAPACIDAD. La capacidad para el otorgamiento de actos 
jurídicos familiares se aparta en varios casos de las reglas genera
les del Código Civil acerca de la capacidad de obrar. 
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Así, el matrimonio puede ser celebrado por incapaces -los 
varones de más de dieciocho años y las mujeres de más de dieci
séis, o los que sin haber alcanzado esas edades obtengan dispensa 
judicial (art. 167, Cód. Civil, texto según ley 23.515)- sin que se 
establezca un límite mínimo para la celebración con dispensa. Y 
el reconocimiento de hijos extramatrimoniales puede ser hecho por 
los menores adultos (art. 286, Cód. Civil). 

b) REPRESENTACIÓN. En algunos ordenamientos jurídicos ex
tranjeros está excluida la posibilidad de otorgar actos jurídicos 
familiares por medio de representantes o mandatarios. No ocurre 
lo mismo en el nuestro, donde si bien no se concibe la actuación 
de representantes legales, está prevista expresamente la posibili
dad de otorgar actos jurídicos familiares por mandatario: así ocu
rre con el reconocimiento de hijos extramatrimoniales (art. 1881, 
inc. 6, Cód. Civil). 

Sin embargo, se señala que se trata de un supuesto de repre
sentación impropia, donde se transmite la voluntad personal por 
medio de un portador de la voluntad o nuncio -que tal sería el 
mandatario habilitado para el otorgamiento de actos jurídicos fa
miliares-, y no de representación propia, pues ésta involucra la 
sustitución de la voluntad de una persona por otra. 

c) VOLUNTAD. En nuestro derecho no pueden señalarse pe
culiaridades especiales de la teoría de los vicios de la voluntad que 
sean aplicables a los actos jurídicos familiares en general; sólo las 
hay respecto de uno de tales actos, el matrimonio, donde se limi
tan los supuestos invocables de error (art. 175, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515), pero no se trata de criterios extensibles a otros 
actos. Frente a otros derechos positivos se ha sostenido la exclu
sión del dolo como vicio consensual en el derecho de familia so
bre la base de su exclusión legal respecto del matrimonio. 

§ 34. CUESTIONES REFERENTES AL OBJETO. - Con respecto al 
objeto de los actos jurídicos familiares, se señala que debe ser lí
cito. Por lo tanto, cabe la investigación sobre la licitud o ilicitud 
de la causa u objeto -y la consiguiente nulidad en el segundo 
caso-, salvo para los actos personales respecto de los cuales la re
glamentación legal disponga otra cosa. 
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En cuanto a los límites de los efectos de la autonomía de la 
voluntad en los actos jurídicos familiares, se ha sostenido la impo
sibilidad de otorgar actos innominados o atípicos, y la de modifi
car los efectos legales del acto. 

Negaron la posibilidad de actos innominados o atípicos, es 
decir, no previstos en forma explícita en la ley, Messineo, Cariota 
Ferrara, Diez-Picazo y Ponce de León, y Lacruz Berdejo. Pero la 
falta de enunciación de los actos jurídicos familiares en la ley 
-enunciación que, por otra parte, no parece posible ni deseable, 
dada la gran variedad de objetos que pueden tener- y la circuns
tancia de que la teoría del acto jurídico familiar esté en plena for
mación, impiden aceptar totalmente este criterio. Cierto es que la 
voluntad humana no puede crear cualquier acto jurídico en el 
campo del derecho de familia, mas no por ello debe desecharse la 
posibilidad de otorgar actos a los cuales la ley no aluda pero que 
sean admisibles dentro de sus principios; así, se ha señalado como 
ejemplo de acto jurídico familiar el convenio de fijación de la cuo
ta de alimentos, que sería un acto atípico, ya que no hay disposi
ción legal alguna que se refiera a él. 

En este sentido, Lafaille limitaba en general el alcance de la 
autonomía de la voluntad a la celebración del acto, señalando que 
sus efectos legales no pueden ser alterados; por su parte, Díaz de 
Guijarro aplicaba ese criterio a los actos de emplazamiento en el 
estado de familia. A su vez, el primero los consideró semejantes 
a los contratos de adhesión, en tanto el segundo negó esa semejan
za, por pertenecer a zonas jurídicas separadas y por la diversidad 
de objetos, señalando también que la semejanza no debe estable
cerse por los efectos sino por la finalidad; de cualquier manera, no 
es lo mismo la adhesión de una parte a las cláusulas impuestas 
por la otra, que la de ambas a un estatuto legal forzoso. 

En concreto, lo que cabe afirmar es que en el acto de empla
zamiento en el estado de familia el margen de eficacia de la auto
nomía de la voluntad se limita al otorgamiento pero no puede al
terar su contenido. Fuera de ello, tal autonomía queda restringida 
en otros casos por la prohibición de ciertos actos, por la mayor 
amplitud de los límites impuestos por la moral y buenas costum
bres, y por la imperatividad de las normas jurídicas del derecho de 
familia, pero esa restricción debe ser determinada en cada caso sin 
que puedan establecerse criterios generales, y no autoriza a negar 

8. Belluscio, Manual, 1. 
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la existencia de la autonomía privada en los actos jurídicos fami
liares; es un problema cuantitativo (frecuencia de normas impera
tivas), y no cualitativo (imposición de un estatuto jurídico sin he
cho voluntario idóneo para generarlo). 

§ 35. CUESTIONES REFERENTES A LA FORMA. - En los actos jurí
dicos familiares se acentúa el formalismo en razón de la trascen
dencia que dichos actos tienen para la sociedad, a punto tal que 
puede hablarse de un principio de solemnidad frente al de libertad 
de forma que impera en el resto del derecho privado. 

También en algunos casos se complementan las formalidades 
con un sistema especial de publicidad, como el de los registros 
civiles, donde se inscriben los actos de emplazamiento en el esta
do de familia, la inscripción en el registro inmobiliario de la afec
tación al régimen del bien de familia y, en otros países, la inscrip
ción de las convenciones matrimoniales o de las modificaciones 
del régimen matrimonial. 

§ 36. MODALIDADES. - Suele afirmarse que los actos jurídi
cos familiares no pueden estar sujetos a modalidades (condición, 
plazo o cargo). Sin embargo, si ello es exacto para los actos de 
emplazamiento en el estado de familia y en determinados ordena
mientos jurídicos positivos, no ocurre lo mismo en los demás 
actos. 

La legislación argentina admite explícitamente la designación 
condicional de tutor (art. 384, Cód. Civil) y considera a la conven
ción prenupcial y a las donaciones nupciales hechas bajo la con
dición implícita de que se celebre matrimonio válido (arts. 1238, 
1240 y 1248, Cód. Civil). Luego, fuera de los actos de emplaza
miento en el estado de familia (matrimonio, art. 193, Cód. Civil, 
texto según ley 23.515; reconocimiento de hijo extramatrimonial, 
art. 249, Cód. Civil, texto según ley 23.264; adopción, por exten
sión lógica), no puede afirmarse ni siquiera como principio gene
ral que las modalidades no estén admitidas. 

§ 37. PRINCIPALES ACTOS JURÍDICOS FAMILIARES. - Sin que se 
pretenda una enumeración exhaustiva, pueden mencionarse como 
principales actos jurídicos familiares los siguientes: 
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a) ESPONSALES. La promesa bilateral de matrimonio (espon
sales o esponsales de futuro) es un acto jurídico familiar en los 
países cuya legislación le asigna efectos jurídicos. 

b) MATRIMONIO. El matrimonio es el más típico de los actos 
jurídicos familiares de carácter bilateral, ya que importa el fin in
mediato de constituir la relación jurídica conyugal. Es, pues, 
acto de emplazamiento en el estado de familia y constitutivo. 

c) DIVORCIO Y SEPARACIÓN PERSONAL. El divorcio y la separa
ción personal provienen de sentencia judicial que los decreta, como 
consecuencia del ejercicio de la acción correspondiente por uno 
de los cónyuges o por ambos de común acuerdo. Sin embargo, 
no es inconcebible el divorcio por el mero acuerdo de los esposos, 
sin intervención judicial. En este caso, su carácter de acto jurídi
co familiar bilateral sería indudable. Lo mismo ocurre en los ex
cepcionales regímenes jurídicos que admiten la disolución del 
matrimonio en virtud del repudio unilateral del marido, como en 
el derecho musulmán: en tal supuesto, habría un acto jurídico fa
miliar unilateral. 

Mas no es eso lo que ocurre en la generalidad de las legisla
ciones modernas. Aun cuando parte de ellas aceptan el divorcio 
absoluto o la separación de cuerpos por mutuo consentimiento, 
y además la República Oriental del Uruguay el divorcio por la sola 
voluntad de la mujer, lo normal es que ni aquel acuerdo ni esta vo
luntad unilateral produzcan efectos por sí solos, sino que sea pre
ciso obtener una decisión judicial tras el cumplimiento de deter
minados trámites. En esos casos, la presentación de uno o ambos 
cónyuges por la que se requiere el divorcio, importa -indudable
mente- la promoción de una acción de estado de familia, la acción 
de divorcio o de separación de cuerpos. Sin embargo, a mi juicio 
también constituye un acto jurídico familiar, ya que persigue 
-como fin inmediato- la extinción de la relación jurídica conyugal 
y consiguientemente la de todos los derechos y deberes emergen
tes del matrimonio (en el divorcio absoluto), o bien la de algunos 
de esos derechos y deberes (en la separación de cuerpos). 

Tales presentaciones judiciales o demandas son actos procesa
les -o , más precisamente, actos jurídicos procesales-, pero cuando 
su finalidad es la constitución, modificación, reconocimiento o ex
tinción de un estado de familia, son también actos jurídicos fami-
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liares. Existe, pues, una subespecie de actos jurídicos familiares, 
los actos jurídicos familiares-procesales, que se distinguen de los 
demás en que en lugar de producir sus efectos por sí mismos, sólo 
los producen cuando una sentencia judicial acoge la petición que 
implica cada uno de ellos. Por lo general son actos unilaterales, 
pero nada impide que sean bilaterales, como ocurre en la petición 
de separación o divorcio de común acuerdo y en el pedido de re
vocación de la adopción simple por mutuo acuerdo de adoptante y 
adoptado, manifestado judicialmente. 

En nuestro derecho, sería un acto jurídico familiar-procesal 
bilateral la presentación conjunta de los cónyuges ante el juez por 
la cual se requiere que se decrete la separación personal o el di
vorcio (arts. 205 y 215, Cód. Civil, textos según ley 23.515), ya que 
tienen por fin inmediato -respectivamente- la extinción de parte 
sustancial de los derechos y deberes emergentes del matrimonio 
o su disolución, sin perjuicio de que lo sea unilateral la promoción 
de la separación o del divorcio contenciosos. 

d) CONVENCIÓN MATRIMONIAL. La convención matrimonial, 
por la cual, en ciertas legislaciones, los futuros esposos acuerdan 
el régimen matrimonial o los cónyuges lo modifican, es un acto 
jurídico familiar bilateral de carácter patrimonial, como también 
lo son las donaciones nupciales o la constitución de dote, que pue
den formar parte de aquella convención. 

En el derecho argentino lo es, dentro del limitado campo que 
le reconoce el art. 1217 del Cód. Civil. También su modificación 
o revocación, otorgadas antes de la celebración del matrimonio (art. 
1219, Cód. Civil). 

e) RECONSTITUCIÓN DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Igualmente 
reviste el carácter de acto jurídico familiar de carácter bilateral y 
patrimonial el acto por el cual los esposos separados de bienes de
ciden reconstituir la sociedad conyugal (art. 1304, Cód. Civil). 

f) CONSTITUCIÓN DEL BIEN DE FAMILIA. ES un acto jurídico 
familiar patrimonial la constitución del bien de familia (art. 34 y 
ss., ley 14.394), como también lo es su desafectación (art. 49, ley 
14.394). 

g) RECONOCIMIENTO DE HIJO EXTRAMATRIMONIAL. El reconoci
miento de hijo extramatrimonial es un acto jurídico familiar unila-
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teral (art. 249, Cód. Civil, texto según ley 23.264), ya que tiende 
al establecimiento de la relación jurídica paterno-filial. 

h) ADOPCIÓN. La adopción es un indudable acto jurídico fa
miliar bilateral en aquellos regímenes jurídicos donde requiere el 
consentimiento del adoptado o de sus representantes. En nuestro 
derecho, es un acto jurídico familiar-procesal unilateral, pues si 
bien tiene por fin inmediato la constitución de un vínculo jurídico 
entre adoptante y adoptado, no tiene efectos sino por medio de la 
sentencia judicial que la conceda. Sólo es bilateral en el supuesto 
de la adopción de un menor emancipado o mayor de edad, ya que 
para su otorgamiento requiere el consentimiento de éstos (art. 311, 
Cód. Civil, texto según ley 24.779). 

La demanda de revocación de la adopción sería también un 
acto jurídico familiar-procesal, unilateral si es a pedido de adop
tante o de adoptado, fundados en las causales legales (art. 335, 
incs. a, b y c, Cód. Civil, texto según ley 24.779), y bilateral si es 
por acuerdo de adoptante y adoptado (inc. d). 

i) CONVENIO SOBRE EL CUIDADO DE LOS HIJOS. El convenio ce
lebrado entre padres separados, por el cual se atribuye la guarda 
de los hijos o se fija el régimen de visitas para el que no ejerce la 
guarda, es un acto jurídico familiar bilateral. 

j) CONVENIO DE ALIMENTOS. Igual carácter de acto jurídico 
bilateral, pero patrimonial, reviste el convenio entre alimentante y 
alimentado por el cual se fija la cuota de alimentos o se establecen 
reglas para su pago, acto cuyos efectos jurídicos son reconocidos 
en tanto no viole las prohibiciones de compensar la obligación 
alimentaria con otra, transigir sobre ella, renunciar o transferir el 
derecho a alimentos (arts. 374 y 1453, Cód. Civil). 

k) DESIGNACIÓN DE TUTOR O CURADOR. ES acto jurídico fami
liar unilateral la designación, por el padre o madre, de tutor o cu
rador para su hijo menor de edad o mayor incapaz, que en deter
minadas circunstancias puede ser hecha por testamento o por 
escritura pública, para tener efectos después de la muerte del pa
dre o madre (arts. 383 y 479, Cód. Civil). 

1) RENUNCIA A LA TUTELA O LA CÚRATELA. Igualmente es acto 
jurídico familiar unilateral la renuncia a la tutela y a la cúratela, 
aun cuando no puedan tener efectos sino en caso de haber justa 
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causa y ser aceptadas por el juez (arts. 379; 455, inc. 1, y 475, 
parte segunda, Cód. Civil). 

m) EMANCIPACIÓN. NO es un acto jurídico la emancipación 
por matrimonio, sino una consecuencia de su celebración (art. 
131, párr. primero, Cód. Civil). Pero ha sido caracterizada como 
acto jurídico familiar la emancipación por habilitación de edad. 

n) OTROS ACTOS JURÍDICOS FAMILIARES PROCESALES. Fuera de 
la promoción de los procesos de divorcio y de adopción -ya men
cionados- también constituyen actos jurídicos familiares la pro
moción de las demás acciones de estado de familia, como actos 
que tienen por objeto la constitución del estado, su reconocimiento 
-que en ciertos casos implica su conservación- o su extinción. 

En cambio, no son -en mi concepto- actos jurídicos familia
res otros considerados como tales por parte de la doctrina. Uno 
de ellos es el reconocimiento de hijo matrimonial. En nuestro de
recho no existe tal reconocimiento, pues para que la filiación ma
trimonial exista basta con que el hijo haya nacido de la mujer ca
sada dentro de los plazos legales (arts. 242, 243, 246 y concs., 
Cód. Civil); no es reconocimiento la inscripción del nacimiento 
en el registro del estado civil, que puede y debe ser hecha aun 
por extraños (art. 30, decr. ley 8204/63). Otro es la reconciliación 
de los cónyuges, que extingue la acción de separación personal 
o de divorcio o los efectos de la separación ya decretada (art. 234, 
Cód. Civil, texto según ley 23.515); considero que se trata de un 
acto real, lo mismo que la separación de hecho de los cónyuges, 
dado que en uno y otro caso se procura un resultado material o de 
hecho, y no un resultado jurídico. 

§ 38. Los LLAMADOS "CONTRATOS DE DERECHO DE FAMILIA". -
Parte de la doctrina alemana e italiana denomina "contrato de 
derecho de familia" al acto jurídico familiar bilateral. En nuestro 
país utilizaron la expresión Spota y Lagomarsino, quienes conside
ran que contrato de derecho de familia es el acto jurídico bilateral 
de contenido fundamentalmente familiar y encuadra en ese concepto 
a los esponsales, el matrimonio, la reconciliación, y el acuerdo de 
adoptante y adoptado para dejar sin efecto la adopción. 

Existen varias posiciones acerca del concepto de contrato. 
Para la más restringida, se denomina "convención" al acto jurídico 
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bilateral, y "contrato" a la convención por la cual se crean obliga
ciones correlativas de derechos creditorios. Para un segundo cri
terio, el contrato sería la convención por la cual se crean, modifi
can, transmiten o extinguen obligaciones o derechos creditorios, 
pero quedarían excluidas las referentes a los derechos reales, pues 
en nuestro ordenamiento jurídico serían insuficientes, por sí solas, 
para producir su adquisición o constitución. Una posición algo 
más amplia comprende no sólo los actos jurídicos bilaterales refe
rentes a derechos creditorios sino también los relativos a dere
chos patrimoniales en general, incluidos los derechos reales y aun 
los intelectuales. Por último, el criterio más extenso es el que 
trasunta la definición del art. 1137 del Cód. Civil ("Hay contra
to cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una de
claración de voluntad común, destinada a reglar sus derechos"), 
tomado de Savigny, quien precisamente equiparaba el concep
to de contrato al de convención, incluyendo aun actos de carác
ter extrapatrimonial, como el matrimonio, la emancipación y la 
adopción. 

La doctrina nacional se ha plegado a alguna de esas posicio
nes, con la sola excepción de la última, que fue repelida por consi
derársela claramente desvirtuada por otras disposiciones del mismo 
Código; de manera que la extensión del concepto a lo extrapatri
monial, y en particular al matrimonio, es rechazada. Admitir la 
expresión "contrato de derecho de familia" implicaría, precisamente, 
aceptar el criterio unánimemente desechado de extender el concep
to de contrato a lo extrapatrimonial, ya que da idea de especie del 
género contrato, y no de categoría diferente. En mi concepto, no 
es prudente llevar el vocablo más allá de las relaciones jurídicas 
de orden puramente económico. O bien la expresión impugnada 
se usa como un concepto distinto del contrato -lo que no concuer
da con su origen y significado-, caso en el cual resulta innecesaria 
y contradictoria, porque los actos que en ella estarían comprendi
dos quedan mejor configurados como actos jurídicos familiares 
bilaterales; o bien envuelve una pretensión -aun inconsciente- de 
equiparar estos últimos con los puramente patrimoniales, lo que 
es inadmisible en razón del contenido ético de las relaciones jurí
dicas familiares, que las separa netamente de las sólo económicas. 
Puede comprenderse que la noción de contrato se extienda al dere
cho de familia en países cuyos pueblos tienen sensibilidad muy 
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distinta de la nuestra, pero es indudable que esa extensión carece 
prácticamente de cultores en aquellos cuyo origen y evolución se 
nos aproxima más. No creo que la terminología jurídica pueda 
adoptar el uso de vocablos que resulten tan chocantes, además de 
imprecisos. 
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CAPÍTULO VII 

ESPONSALES 

§ 39. CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA. -Recibe la denomi
nación de "esponsales" -o "esponsales de futuro", por oposición a 
los esponsales de presente, que en el derecho canónico histórico 
equivalían al matrimonio- la promesa bilateral mutuamente acep
tada que dos personas de distinto sexo se hacen de contraer matri
monio más adelante. 

Una mera promesa unilateral de matrimonio no es, pues, 
constitutiva de esponsales. A pesar de ello, el vigente derecho 
canónico alude tanto a la promesa unilateral como a la bilateral o 
esponsalicia (canon 1062). Pero la promesa unilateral supone la 
aceptación de la otra parte, que no se ve con claridad cómo pue
da darse si no es prometiendo el matrimonio a la vez, con lo que 
la bilateralidad se configuraría en todos los casos. 

En la doctrina de los países que asignan efectos jurídicos a la 
promesa de matrimonio son muy variadas las opiniones acerca de 
su naturaleza jurídica. Fundamentalmente, las posiciones contra
puestas son la que ve en los esponsales un contrato y la que los 
considera una simple situación de hecho; la segunda debe acudir a 
diversos fundamentos para justificar tales efectos, como el de que 
la ruptura constituye un hecho ilícito, que existe una obligación ex 
lege de reparar los perjuicios derivados de ella, o que tal obliga
ción resulta de la culpa in contrahendo o responsabilidad precon-
tractual. Como opiniones intermedias o derivaciones de la tesis 
contractual pueden estimarse las que los califican de antecontrato, 
de negocio jurídico (acto jurídico), de acto jurídico no negocial 
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(simple acto lícito en la terminología argentina) o de negocio so
cial o privado. 

En nuestro país, Díaz de Guijarro participaba de la posición 
según la cual se trataría de un acto jurídico familiar bilateral. 

En el derecho argentino -como consecuencia de la disposi
ción del art. 166 del Cód. Civil, reproducida en el art. 8o de la ley 
de matrimonio civil- no cabía, hasta la sanción de la ley 23.515, 
que la reformó, discusión acerca de la naturaleza jurídica de los 
esponsales. Se sostuvo que, de celebrárselos, configuraban un sim
ple hecho social que no alcanzaba siquiera la categoría de hecho 
jurídico por su carencia de consecuencias en el plano del dere
cho. No eran ni un hecho ilícito, ni un acto jurídico, ni un sim
ple acto lícito; se los calificó de una "nada jurídica" o una entidad 
negativa en el derecho matrimonial. La reforma introducida por 
la ley 23.515 mantiene el desconocimiento de los esponsales, pero 
suprime la prohibición de reclamar daños y perjuicios por su in
cumplimiento, lo que abre la posibilidad de aplicar las reglas de 
la responsabilidad extracontractual para obtener reparación civil 
en caso de ruptura dolosa o culpable (ver § 48). Cabe, pues, con
tinuar afirmando que los esponsales no son un acto jurídico, pero 
agregar que la ruptura arbitraria de la promesa de matrimonio 
constituye un hecho ilícito que genera responsabilidad. 

§ 40. ORIGEN Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA. - El origen histórico de 
los esponsales parece situarse en la época en que el matrimonio 
por compra sustituyó al matrimonio por rapto. En esta etapa, la 
unión era precedida de un contrato bilateral entre los padres de 
la novia -o quienes tuviesen la potestad sobre ella- y el novio, 
por el cual se contraía el compromiso de celebrar el matrimonio. 
Más adelante, cuando el matrimonio por compra fue a su vez sus
tituido por el basado en el consentimiento de los contrayentes, la 
promesa debe haber comenzado a celebrarse entre los novios 
mismos. 

En Roma, el matrimonio era precedido general pero no nece
sariamente por una convención entre los futuros esposos -primero 
representados por sus paterfamilias y luego por sí mismos- por la 
cual se comprometían a unirse en matrimonio. Dicha convención 
era denominada sponsalia y, a diferencia del derecho oriental, no 
tenía el carácter de contrato real sino de contrato consensual. Su 
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forma era la de la estipulación o contrato verbal (stipulatio, spon-
sio), de donde derivan las denominaciones sponsalia para la pro
mesa, sponsus para el novio y sponsa para la novia. La formali
dad antigua de la sponsio desapareció en el derecho clásico, en el 
cual bastaba el simple acuerdo acerca del futuro matrimonio. 

En los tiempos primitivos los esponsales se celebraban entre 
los paterfamilias de los novios, pero en el derecho histórico ya se 
requería el consentimiento de los propios prometidos, aun cuan
do respecto de la novia se consideraba suficiente su falta de oposi
ción expresa, y aun se le vedaba oponerse si no era por ser el 
novio persona indigna por sus costumbres o torpe. Finalmente, 
fueron celebrados entre los mismos novios, aunque -como el ma
trimonio mismo- requerían el consentimiento de los padres. 

Producían diversos efectos jurídicos, algunos de los cuales co
locaban a los prometidos en situación similar a la que tendrían en 
caso de casarse, como la existencia de un impedimento matrimonial 
dirimente entre uno de los prometidos y los padres del otro, de un 
impedimento impediente con relación a terceros, de la obligación 
de fidelidad de la novia, la consideración del homicidio del futuro 
suegro o suegra como parricidio, la acción del novio contra el ter
cero que injuriase a la novia, y la exención de la obligación de 
uno de los prometidos de declarar en juicio contra los padres del 
otro y recíprocamente. En la época del derecho romano-helénico 
se introdujo la costumbre de las arras esponsalicias, que funciona
ban de modo parecido a las contractuales; también se introdujeron 
los regalos y donaciones entre los prometidos, que constituciones 
imperiales configuraron como hechas bajo la tácita condición de 
celebrarse el matrimonio. Finalmente, Justiniano, en la Novela 74, 
cap. 5, admitió que la promesa solemne -ante la Iglesia, en un ora
torio privado, o poniendo la mano sobre los Evangelios- seguida 
de la vida marital, equivaliese al matrimonio. 

A diferencia de lo que ocurría en el derecho romano, en el 
germánico los esponsales daban nacimiento a la obligación de ce
lebrar el matrimonio, de modo que la novia podía ser constreñida 
a casarse en virtud de la potestad a que estaba sujeta, y el novio 
tenía acción contra el padre promitente que sin justa causa no cum
plía la promesa de entregarla en el plazo de dos años. 

El derecho canónico recibió la institución de los esponsales 
del derecho romano y del derecho germánico. Parece ser, sin em-
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bargo, que desde los primeros tiempos reforzó su validez y santi
dad con la bendición sacerdotal. 

Más tarde surgió la distinción entre los esponsales de presente 
(sponsalia per verba de prcesenti) y esponsales de futuro (sponsa-
lia per verba de futuro), que se estableció netamente en el siglo xn. 
Los primeros consistían en la expresión por palabras o signos equi
valentes del consentimiento actual de las partes de tomarse por 
marido y mujer; si bien se aconsejaba a los fieles otorgar el con
sentimiento públicamente y ante la Iglesia (in facie Ecclesice) y 
hacer bendecir la unión, el incumplimiento de tal prescripción no 
invalidaba la unión, de modo que sólo presentaba un problema de 
prueba. Los segundos eran la promesa de matrimonio, que produ
cía la obligación jurídica de contraerlo y se convertía en matrimo
nio si posteriormente había relaciones sexuales entre los novios. 

El Concilio de Trento consagró la forma pública de celebra
ción del matrimonio, ante el párroco y testigos, lo que implicó por 
un parte que ya no pudiera constituirse mediante los esponsales 
de futuro seguidos de la cópula carnal, y por la otra la definitiva 
confusión de los esponsales de presente con el matrimonio. La 
legislación canónica sobre los esponsales fue modificada por el 
decreto Ne temeré, promulgado por Pío X en 1907, que constituyó 
la base de las normas introducidas en el Código de Derecho Canó
nico de 1917; sus principales innovaciones son el establecimiento 
de la forma escrita para la celebración de los esponsales y la supre
sión de los impedimentos matrimoniales derivados de ellos. En 
el Código de 1983, el canon 1062 se remite al derecho particular 
establecido por la Conferencia Episcopal, teniendo en cuenta las 
costumbres y las leyes civiles, si las hay; rechaza la acción para 
pedir la celebración del matrimonio pero acepta la de resarcimien
to de daños. 

Las antiguas leyes españolas reconocieron generalmente el 
efecto obligatorio de la promesa de matrimonio. Aluden a ella 
disposiciones del Fuero Juzgo, el Fuero Real, las Partidas y una de 
las leyes de Toro. 

A partir de fines del siglo xvín, y con motivo de la aparición 
y difusión de corrientes de pensamiento que exaltaban la libertad 
personal, surgió una tendencia contraria al reconocimiento de los 
efectos jurídicos de los esponsales de futuro. Esta tendencia, con
secuencia de los abusos del poder paterno en la concertación de 
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los matrimonios, se manifestó primero en el plano literario, en 
obras que no sólo muestran la realidad social sino que inclusive 
constituyen alegatos en favor de la libertad en la elección del cón
yuge, y luego en el plano jurídico, donde se sustentó la idea de 
que el matrimonio es un acto al cual debe llegarse con entera liber
tad, y que esa libertad quedaría menoscabada en el caso de plan
tearse la alternativa entre el cumplimiento de la promesa o el pago 
de daños y perjuicios derivados de la ruptura. 

Influido por esas corrientes, el Código de Napoleón -con el 
evidente propósito de suprimir su carácter de institución jurídica-
guardó total silencio a su respecto. 

Más allá fue el proyecto español de 1851, cuyo art. 47 expre
saba: "La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningún tribunal 
civil o eclesiástico admitirá demanda sobre ellos". Se reflejan en 
esta norma las ideas de García Goyena, quien consideraba que eran 
"tan funestos a la moral, como contrarios a la santidad del matri
monio, y a la libertad con que debe ser contraído. En manos de 
un seductor hábil, eran un arma para combatir la virtud de una jo
ven apasionada o de inferiores circunstancias; en las de una mujer 
artera e hipócrita de pudor eran un lazo para enredar a un hombre 
locamente enamorado; más de una vez, los padres y tutores los 
empleaban para asegurar sus combinaciones de interés, de ambición 
o vanidad, comprometiendo anticipadamente a sus hijos o meno
res. Eran también opuestos a la plena libertad de los matrimo
nios. Contra el desposado renuente no podían, según derecho 
canónico, emplearse más que amonestaciones, y al fin las censuras". 

Y añadía, citando a Elizondo: "Pero como éstas sean el últi
mo auxilio de que deba valerse la jurisdicción espiritual, fue in
dispensable el establecimiento de la cárcel; la que, llegando a ser 
de excesiva duración, influirá en el ánimo y vendrá a obligar al 
que sufra la carcelería (por redimirla) a fingir un casamiento, que 
sólo puede preservarle de ella. La grave dificultad debe fijarse en 
el tiempo que ha de durar la prisión. En ciertas curias había 
una cadena llamada de los novios, que debían sufrir hasta ejecutar
se la causa por tres sentencias conformes; y lo que es más, des
pués de vencido, ínterin no se prestase al casamiento, sacándole, 
cuando accedía a ello, al patio o a las puertas de la cárcel, sin gri
llos, para que se dijera que contraía en plena libertad, celebrán
dose allí los matrimonios. De esta ridicula libertad han derivado 

9. Belluscio, Manual, \. 
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en acto continuo las separaciones, o a corto tiempo los divorcios, 
los uxoricidios, el abandono de los mismos esposos, el odio entre 
éstos y sus familias, y la mala educación de los hijos". 

En la misma corriente se enroló Freitas, que después de guar
dar silencio sobre la institución, en el art. 1248 del Esbogo dispu
so que los contratos de matrimonio no podían presentarse en juicio 
"a título de esponsales o de promesas en cualquier sentido, ni para 
exigir cualquier pena o indemnización perdidas e intereses". Sin 
embargo, en el art. 3646 extendía la indemnización de una suma 
para dotar a la ofendida según su condición, si no contrajese ma
trimonio con el delincuente -que establecía para los casos de estu
pro o rapto-, al caso de seducción de mujer honesta menor de 
diecisiete años. 

Estas ideas se vieron reflejadas en varios códigos del siglo 
xix, especialmente los latinoamericanos, que rechazan los efectos 
jurídicos de los esponsales. Así, por ejemplo, el chileno conside
ró a los esponsales como "un hecho privado que las leyes someten 
enteramente al honor y conciencia del individuo, y que no produ
ce obligación alguna ante la ley civil" (art. 98, párr. primero). 
Prohibe alegar la promesa "ni para pedir que se lleve a efecto el 
matrimonio, ni para demandar indemnización de perjuicios" (art. 
98, párr. segundo); como también pedir "la multa que por parte de 
uno de los esposos se hubiere estipulado a favor del otro para el 
caso de no cumplirse lo prometido" (art. 99, párr. primero), aunque 
pagada la multa no puede pedirse su devolución (art. 99, párr. se
gundo). Sin embargo, acepta "que se demande la restitución de 
las cosas donadas y entregadas bajo la condición de un matrimo
nio que no se ha efectuado" (art. 100), así como "la prueba del con
trato de esponsales como circunstancia agravante del crimen de 
seducción" (art. 101). Soluciones similares fueron recogidas por 
los códigos de Ecuador, Colombia, Uruguay y Costa Rica. 

Sin embargo, la solución negativa nunca fue uniformemente 
aceptada. Códigos de otros países latinos, germánicos y escandi
navos dictados en los siglos xvm y xix mantuvieron la reglamenta
ción de los efectos de los esponsales. Tales fueron, entre otros, 
el Código matrimonial sueco de 1734, los códigos alemanes -el 
prusiano y el bávaro-, el austríaco, el holandés, los italianos ante
riores al nacional de 1865, éste mismo, el español, el portugués, 
la ley de matrimonio polaca de 1836 y los códigos civiles vene-
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zolanos. En Bolivia, las normas del Código Civil que reconocían 
la acción de daños y perjuicios fueron derogadas en 1887. 

§ 41. DERECHO COMPARADO. -Como conclusión de los pre
cedentes antes señalados, cabe hacer un repaso de las tendencias 
actuales. 

a) DERECHO FRANCÉS. En Francia, el silencio del Código 
Napoleón acerca de los esponsales fue interpretado de manera di
versa por la doctrina francesa. Según parte de ella, la institución 
subsistiría con los caracteres del antiguo derecho; para otra par
te, los esponsales habrían desaparecido como acto, sin perjuicio 
de que la ruptura de la promesa de matrimonio pueda producir al
gunos efectos jurídicos. 

La jurisprudencia, tras algunas vacilaciones, sentó el criterio 
de que la promesa de matrimonio es nula porque atenta contra la 
libertad ilimitada que debe existir en el momento de la celebra
ción del matrimonio; pero que, sin embargo, su ruptura puede ge
nerar la obligación de indemnizar cuando va acompañada de cir
cunstancias que constituyen culpa delictual o cuasidelictual, por 
aplicación de las normas generales de la responsabilidad extracon-
tractual. Se ha considerado constitutiva de tal culpa, por ejem
plo, la ruptura intempestivamente anunciada a último momento, 
o -más generalmente- la que deriva de capricho, ligereza o des
lealtad. La consecuencia de este sistema es que no baste para la 
admisión de la acción la prueba del incumplimiento de la promesa 
sino que se requiera la del hecho ilícito del incumplidor; por otra 
parte, debidamente aplicado, daría lugar a que no se requiriese un 
acto formal de promesa sino que bastase una serie de hechos en
caminados inequívocamente a la celebración del matrimonio. 

En cuanto al perjuicio reparable, no es sólo el material -deri
vado especialmente de los gastos hechos en vista al futuro matri
monio-, sino también el moral, que puede resultar de exponer a 
la novia abandonada a la malignidad pública haciendo más difícil 
un matrimonio ulterior, de colocar al otro prometido en situación 
ridicula, o simplemente de afectar su sensibilidad o reputación. 

b) CÓDIGO ALEMÁN. Según el Código alemán, la promesa de 
matrimonio no produce la obligación de contraerlo, y es nula la es
tipulación de una sanción para el caso de no celebrárselo (§ 1297). 
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Sin embargo, el prometido que desiste sin una razón sustancial 
debe indemnizar al otro y a los padres de éste, así como a terceros 
que hayan actuado como tales, por los gastos hechos y las obligacio
nes contraídas por causa del matrimonio prometido. Además debe 
indemnizar al otro prometido por los gastos en que haya incurrido 
a causa de las medidas que hubiera tomado respecto de su patrimo
nio o de su situación profesional como consecuencia de las expec
tativas del futuro matrimonio. Todo en la medida en que los gastos 
realizados y las obligaciones contraídas y demás medidas tomadas 
sean proporcionales a las circunstancias de cada caso (§ 1298). 

La misma indemnización corresponde al que desiste de la pro
mesa por culpa del otro, si tal culpa constituye una razón signifi
cativa para el desistimiento (§ 1299). La reparación equitativa 
del daño moral sólo era otorgada a la prometida de reputación 
irreprochable que hubiera permitido al novio la cohabitación (§ 
1300, derogado en 1998). Si el matrimonio no se celebra, cada 
prometido puede pedir al otro la devolución de lo regalado o en
tregado en señal de los esponsales, conforme a las normas relativas 
a la restitución por enriquecimiento injusto (§ 1301). Las accio
nes de reparación de daños y de restitución de donaciones prescri
ben a los dos años de la disolución de los esponsales (§ 1302). 

c) CÓDIGO suizo. El Código Civil suizo de 1907, modificado 
en 1998, legisla esta materia en forma similar al alemán. Los es
ponsales son un contrato no formal del cual deriva una obligación 
imperfecta de casarse que no da lugar a acción para su cumpli
miento ni para cobrar la cláusula penal estipulada (arts. 90 y 91). 
En caso de ruptura, cada uno de los prometidos puede reclamar al 
otro la devolución de los regalos que le hubiera realizado (art. 94). 
Además, el prometido inocente puede demandar al culpable de la 
ruptura la indemnización de los gastos hechos de buena fe en vis
ta del matrimonio (art. 92), y aquel a quien la ruptura hubiera 
causado sufrimientos que excediesen de la medida habitual tam
bién tiene derecho a la reparación del daño moral (art. 93). Por 
otra parte, la jurisprudencia admite la indemnización de los daños 
causados a la futura esposa por la muerte del novio, tanto por 
daño material como por daño moral. 

d) OTROS PAÍSES EUROPEOS. El Código español, reformado en 
1981, establece que la promesa de matrimonio no produce obliga-



ESPONSALES 133 

ción de contraerlo ni de cumplir lo estipulado para el supuesto de 
no celebración (art. 42), pero en caso de incumplimiento de la pro
mesa hecha por persona mayor de edad o menor emancipado, ad
mite el resarcimiento de los gastos hechos y las obligaciones con
traídas en consideración al matrimonio prometido (art. 43). 

El italiano de 1942 desecha la obligación de cumplir la pro
mesa o de pagar la pena estipulada (art. 79), pero acepta la restitu
ción de las donaciones hechas con motivo de aquélla (art. 80) y, 
de mediar promesa escrita -por instrumento público o privado- o 
el pedido de publicaciones previas a la celebración del matrimo
nio, obliga a quien sin justo motivo se niega a cumplir la promesa, 
o a quien da justo motivo a la ruptura por el otro, a resarcir el 
daño causado por los gastos hechos y las obligaciones contraídas 
con motivo de la promesa, en los límites en que los gastos y las 
obligaciones correspondan a la condición de las partes (art. 81). 

El Código portugués acepta la restitución de los regalos he
chos por uno de los novios o por un tercero en virtud de la prome
sa y con vista al matrimonio, así como la restitución de cartas y 
retratos personales. La ruptura sin justo motivo o la culpa que 
justifica la retractación del otro prometido permiten ejercer la ac
ción de daños y perjuicios, limitada a los gastos hechos y obli
gaciones contraídas en previsión del casamiento (arts. 1591 a 1595). 

e) PAÍSES AMERICANOS. En América latina admiten algunos 
efectos jurídicos de los esponsales los códigos de México de 1928, 
de Guatemala de 1963, de Venezuela de 1982 y del Perú de 1984, 
pero no los códigos de familia de Bolivia, Costa Rica, Panamá y 
El Salvador. 

En los Estados Unidos de América, los abusos a que dio lugar 
el ejercicio de la acción de indemnización de daños y perjuicios 
derivados de la ruptura -admitida por el common law y acogida 
por los tribunales, en ocasiones, por sumas fabulosas, con lo que 
se favorecía el chantaje- motivaron que muchos Estados prohi
biesen tales acciones. En cambio, se admite generalmente la res
titución de las donaciones. 

§ 42. RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL Y LA LEY DE MATRIMONIO 

CIVIL. - Vélez Sársfield incluyó en el Código la disposición del art. 
166 textualmente transcripta en el art. 8o de la ley de matrimonio 
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civil, según la cual: "La ley no reconoce esponsales de futuro. 
Ningún tribunal admitirá demandas sobre la materia, ni por indem
nización de perjuicios que ellos hubiesen causado". Quedaba ex
cluida así terminantemente toda acción derivada de los esponsales, 
inclusive la de daños y perjuicios derivados de su ruptura. 

La nota cita como fuente el art. 47 del proyecto español de 
1851, pero a tal norma proyectada agregó el codificador la expre
sa exclusión de la acción de daños y perjuicios, inspirándose evi
dentemente en el art. 98 del Código chileno y en el art. 1248 del 
Esbogo de Freitas. 

§ 43. DOCTRINA NACIONAL, -ha doctrina nacional difirió en 
la apreciación crítica de la norma legal; parte de ella la aprobó de
cididamente, otra parte la consideraba inconveniente, e incluso al
gunos llegaron a afirmar la posibilidad de que se indemnizaran los 
daños derivados de la ruptura a pesar del texto de la disposición. 

La defendían ardorosamente Prayones y Borda. Para el pri
mero, los esponsales de futuro constituyen una limitación a la li
bertad individual en acto de tanta trascendencia como el matri
monio. Consideraba que ellos se prestaban a las combinaciones 
familiares, en las cuales padres y tutores disponían de la voluntad 
de los contrayentes, quienes, una vez comprometidos, por respeto 
a la autoridad paterna o por consideración a sus parientes o tuto
res, se veían constreñidos a realizar una unión que muchas veces 
no era de su agrado. Entendía que el resarcimiento de gastos no 
encuadra en nuestras costumbres, pues el temperamento nacional 
separa los sentimientos de los intereses pecuniarios, y que el ca
rácter ético del matrimonio no admite como equivalente jurídico la 
sanción pecuniaria, la cual se explica en las relaciones contrac
tuales patrimoniales pero no en las de orden familiar. Concluía, 
pues, que la ley no podía ser criticada, ya que los esponsales de 
futuro no obedecen a ningún fin jurídico ni social ni pueden ser 
materia de coerción para el derecho. 

Por su parte, Borda reconoció que los esponsales plantean un 
problema muy delicado desde el punto de vista jurídico y desde el 
moral, pues por un lado está la necesidad evidente de que nada 
pueda afectar la absoluta libertad de los contrayentes para celebrar 
el matrimonio, y por el otro la realidad de que la ruptura de la 
promesa puede ocasionar graves perjuicios tanto materiales como 
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morales. Consideró, sin embargo, que la acción de daños y per
juicios derivada de ese hecho abre el camino al chantaje y a que 
mujeres desaprensivas se presenten ante los tribunales, levantan
do escándalo por pretendidas seducciones, en tanto las honestas 
guardan silencio por una razón de pudor. Invocó la experiencia 
de los Estados Unidos de América, cuya legislación tiende a la 
prohibición de esta acción. Pero a esa opinión, vertida en la pri
mera edición de su obra sobre derecho de familia, ha añadido en 
ediciones sucesivas la justicia de reconocer el derecho de reclamar 
la restitución de las donaciones hechas durante el noviazgo y la re
paración de los gastos hechos en vista al matrimonio, siempre que 
la promesa se pruebe de modo fehaciente. 

Mas no fue la opinión aprobatoria la que prevaleció en la doc
trina nacional. El resto de los autores, en mayor o menor medida, 
se inclinó por la modificación de la norma legal para dar cabida a 
la acción resarcitoria. 

Así, Machado entendía que, si bien la disposición cerraba la 
puerta a los abusos, también limitaba la libertad de contratar en 
una forma que no juzgaba justificada si no se consideraba a la pro
mesa como un acto ilícito e inmoral, que está muy lejos de ser. 
Sólo la encontraba razonable con respecto a los esponsales entre 
menores y estimaba que el artículo debía corregirse para armoni
zarlo con el art. 1109, admitiendo la reparación de daños y perjui
cios, la cláusula penal, la no repetición de lo dado voluntariamente 
y la restitución de las donaciones. 

Para Lafaille, el legislador argentino se había colocado fuera 
de la orientación generalmente aceptada. Consideraba explicable 
que la promesa no produjese la necesidad jurídica de celebrar el 
matrimonio, pero en cambio sostenía que debería concederse el re
sarcimiento que siempre reconocieron los cánones y aceptan casi 
todos los códigos modernos. 

Por su parte, Spota entendía que debía derogarse el art. 8o de 
la ley de matrimonio civil, acogiéndose el instituto de los espon
sales, sea según las soluciones amplias de los códigos alemán y 
suizo o de la jurisprudencia francesa, o la más restringida del Có
digo italiano. 

A su vez, Lagomarsino hizo especial desarrollo de sus ideas, 
entendiendo que los argumentos que fundaban la posición contraria 
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eran los mismos de quienes se oponen al resarcimiento del daño 
moral, cuestión ésta que ya está superada en el derecho actual. 
Hacía mérito de la protección jurídica que deben merecer los no
viazgos forzosamente prolongados en razón de los problemas de 
la vivienda y de la carestía de la vida, y entendía que los peligros 
señalados por los adversarios de la institución podrían ser evitados 
mediante una correcta reglamentación y una juiciosa aplicación 
por los tribunales de las normas respectivas. 

Cabe señalar que Mazzinghi consideraba excesivo el texto le
gal, ya que los esponsales son un hecho social que no tiene en sí 
nada de reprobable y nada obsta para que se analice la legitimi
dad de la ruptura, ya que si ella sólo es fruto de la veleidad resulta 
moralmente negativa y puede dar lugar a sanción. Entendía, 
pues, que debe desecharse la posibilidad de obligar al promitente 
a celebrar el matrimonio prometido, pero admitirse que quien se 
aparte de la promesa quede obligado a reparar los daños y perjui
cios que origine su conducta. Rechaza el otorgamiento de tal repa
ración al novio, pero la acepta para la novia engañada, en tanto 
comprenda el daño material -no el moral- directamente derivado 
del incumplimiento o de la culpa del novio que justifique la ruptura. 

Más allá iban Rébora, Busso y Spota, quienes creían posible 
la acción resarcitoria derivada de la ruptura arbitraria a pesar de la 
disposición legal. 

§ 44. PROYECTOS DE REFORMA. - El Anteproyecto de Bibiloni 
no innovaba en esta materia, pues proponía reproducir el art. 8o de 
la ley de matrimonio civil. 

En cambio, el Proyecto de 1936 lo reemplazaba por esta dis
posición: "No habrá acción para exigir el cumplimiento de la pro
mesa de matrimonio" (art. 338). Implicaba, por tanto, dejar regi
das las consecuencias de los esponsales por el derecho común, con 
lo que cabría la acción resarcitoria fundada en la ruptura dolosa o 
culpable sobre la base de las normas relativas a los hechos ilícitos. 

El Anteproyecto de 1954 la amplió de la siguiente manera: 
"No habrá acción para exigir el cumplimiento de la promesa de 
matrimonio, pero el incumplimiento doloso conforme a las circuns
tancias del caso que apreciarán prudentemente los jueces dará lu
gar a la reparación del daño moral y material sufrido por el novio 
o novia inocente. 



ESPONSALES 137 

Se reputa, hasta prueba en contrario, que concurren a calificar 
el injustificado rompimiento de la promesa matrimonial, la dura
ción excesiva del noviazgo, la pública intimidad de los prometidos 
o la proximidad del casamiento" (art. 411). 

§ 45. RÉGIMEN DE LA LEY 23.515. - L a ley 23.515 adoptó el 
siguiente texto como art. 165 del Cód. Civil: "Este Código no re
conoce esponsales de futuro. No habrá acción para exigir el cum
plimiento de la promesa de matrimonio". De tal modo, se ha man
tenido sólo la parte primera de la disposición originaria, a la cual 
se añadió el art. 338 del Proyecto de 1936. 

Por tanto, es posible entender que se ha consagrado el propó
sito de los redactores del mencionado proyecto, esto es, el de li
brar las cuestiones a que dé lugar la ruptura de la promesa a la 
aplicación de las normas que rigen cada situación en particular, es
pecialmente las de responsabilidad civil extracontractual. 

§ 46. CONSECUENCIAS DE LA NORMA: NULIDAD DE LOS ESPONSA

LES. - Como consecuencia de la negativa a reconocer los espon
sales de futuro, éstos serían nulos como acto jurídico (arts. 18, 
953 y 1044, Cód. Civil), su nulidad sería absoluta, declarable de 
oficio en cuanto resultase manifiesta del acto, o a pedido del Mi
nisterio Público en el interés de la ley (art. 1047, Cód. Civil). 

Por otra parte, si se los encubriese bajo la forma de otro acto 
de objeto no prohibido, cabría la acción de simulación tendiente a 
acreditar la verdadera naturaleza del acto. 

Como consecuencia de la nulidad de la obligación de casarse, 
también serían nulas la cláusula penal pactada entre los prome
tidos, la constituida por un tercero para asegurar la obligación 
de contraer el matrimonio, y la donación de tercero en favor de 
uno de los prometidos sometida a la condición suspensiva de que 
se produzca la ruptura de los esponsales por causa del otro pro
metido. 

§ 47. ACCIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS. -Aun durante la vigen
cia de la disposición sustituida por la ley 23.515, parte de la doc
trina admitía la viabilidad de la indemnización de los daños y per
juicios ocasionados por la ruptura, en ciertos casos. 
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Así, Rébora sostenía que la exclusión de los esponsales de fu
turo no importaba negar la costumbre del noviazgo ni la del 
"compromiso", es decir, la existencia de un estado prematrimo
nial, con ocasión del cual pueden darse figuras de dolo o de culpa 
de las cuales derive perjuicio moral que deba ser reparado, en es
pecial cuando el prometido se rehusa torpemente a dar cumpli
miento a su promesa, lesionando la reputación de la mujer, o cuan
do hubiere tenido por fin facilitar la seducción de la prometida. 

Por su parte, Busso entendía que en virtud de la norma legal 
no podía derivar de los esponsales responsabilidad contractual, 
pero que detrás de la promesa podía esconderse la conducta dolo
sa o maliciosa de uno de los novios, especialmente en caso de se
ducción de la novia; en tales supuestos, el rompimiento habría 
sido un acto ilícito que vendría a consumar lo que hubiese sido 
una maniobra de engaño, de manera que la responsabilidad no era 
contractual sino derivada de un acto ilícito. Por lo tanto, cuando 
se podía imputar dolo o culpa a quien provocase la ruptura y hu
biera daño moral o material en quien la sufre, procedía el derecho 
de indemnización. 

Finalmente, Spota pensaba que el art. 8o de la ley de matri
monio civil sólo excluía el resarcimiento de los daños que tuviesen 
por causa el incumplimiento, aun doloso o culposo, de la promesa 
matrimonial, mas no los que se produjeran cuando los esponsales 
hubiesen constituido la ocasión para cometer un acto ilícito, tal 
como la injuria o difamación (art. 1089, Cód. Civil), o bien la se
ducción de mujer honesta menor de dieciocho años (art. 1088, 
Cód. Civil), seducción que entendía que no se concebía si no me
diaba promesa de matrimonio. Pero ampliaba su idea a casos ta
les como la renuncia a la relación laboral, a derechos hereditarios, 
o la no aceptación de una donación, impuestos por el novio a la 
novia como condición de la celebración de los esponsales, ya que 
entendía que en esos casos la causa del perjuicio no habría sido el 
incumplimiento de la promesa sino la imprudente imposición que 
caería en el art. 1109 del Cód. Civil, aun cuando la promesa se 
rompiese por causas justificadas, con tal de que no fuesen impu
tables a la damnificada. Concluía, pues, que el art. 8o no prohi
bía las acciones indemnizatorias fundadas en el dolo o la culpa 
extracontractual, aunque el perjuicio se hubiese inferido con moti
vo o en ocasión de la promesa de matrimonio. 
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Las opiniones reseñadas no concordaban con el art. 8o de la 
ley de matrimonio civil. Habrían tenido asidero en un ordena
miento legal como el francés, que guarda silencio acerca de los es
ponsales, ignorándolos como fuente de las obligaciones, pero que 
no excluye en forma expresa la posibilidad de aplicar a la ruptu
ra las normas que regulan la responsabilidad extracontractual; en 
cambio, no tenían cabida frente a una disposición que tan clara
mente vedaba la acción de daños y perjuicios. 

A menos que hubiese existido un hecho ilícito penal o civil 
claramente caracterizado (como la injuria, o la "seducción de mu
jer honesta, menor de dieciocho años" -art. 1088, Cód. Civil-) la 
pretensión de resarcimiento caía, a mi juicio, en la prohibición del 
art. 8o. 

Nuestros tribunales tuvieron ocasión de pronunciarse en un 
fallo resuelto en 1951 por la Sala C de la Cámara Nacional de 
Apelaciones en lo Civil. La actora había entrado a trabajar en el 
año 1945 en una empresa, cuyo contador comenzó a cortejarla al 
año siguiente y a fines de 1946 pidió su mano a sus padres; des
pués de dos años de noviazgo se fijó como fecha para el casamien
to el 17 de febrero de 1949, para lo cual concurrieron a la iglesia 
con los testigos a fin de levantar el acta previa a las amonestacio
nes. Entretanto, el demandado obtuvo, en abril de 1948, que la 
novia dejara su empleo -en el cual percibía un haber mensual de 
m$n 225-, porque decía que sus ideas no le permitían que su es
posa trabajara. El día antes del fijado para la boda, la actora re
cibió una carta del demandado en la que se expresaba en forma 
confusa y le decía que no podía casarse; tiempo después conoció 
la razón de ello: el novio era casado y padre de tres hijos. Re
clamaba que se le indemnizase la pérdida del empleo y los gastos 
relacionados con el proyectado matrimonio, fundando la acción en 
el art. 1893 del Cód. Civil, según el cual la incitación o consejo 
dados de mala fe imponen la obligación de satisfacer los daños y 
perjuicios ocasionados. El tribunal, por el voto del doctor Chute, 
que contó con la adhesión de los doctores Coronas y Antonio Alsi-
na, decidió rechazar la demanda por considerar que el art. 8o de la 
ley de matrimonio importaba un obstáculo a su admisión que no 
podía ser salvado por la vía indirecta de la disposición invocada; 
sin perjuicio de ello, señaló la injusticia de la solución impuesta 
por la ley y la necesidad de una modificación que la armonizase 
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con el principio del art. 1109 de que todo el que ocasiona un daño 
debe repararlo1. 

Pero la supresión de la prohibición por la ley 23.515, cambia 
radicalmente el panorama, dando plena cabida a las soluciones de 
la jurisprudencia francesa y de los autores cuyas opiniones se han 
reseñado. Ahora sí cabe afirmar que el incumplimiento de la pro
mesa no es la violación de una obligación contractual que haga 
enfrentar la alternativa de la indemnización, pero que si ese in
cumplimiento implica dolo o culpa aquiliana, deben indemnizarse 
los daños materiales y morales ocasionados, por aplicación de las 
normas de la responsabilidad extracontractual. 

En tal sentido se expidió un fallo de la Cámara Civil y Co
mercial de San Juan, que consideró que el arrepentimiento de la 
promesa matrimonial no es una conducta ilícita sino un derecho 
personalísimo de los comprometidos, pero que si implica dolo o 
culpa debe indemnizarse el daño material y moral por aplicación 
de las normas de responsabilidad contractual. Precisó asimismo 
que para que prospere la acción de daños debe probarse la conduc
ta dolosa o culposa del demandado, la existencia del daño y el 
nexo causal entre aquélla y éste. En el caso, la actora había man
tenido una relación de noviazgo por más de diez años con el de
mandado, quien, pocos meses después de la ruptura, contrajo ma
trimonio con otra mujer. El tribunal dudó acerca de la existencia 
de promesa de matrimonio en razón de que no se había fijado fe
cha para la ceremonia, pero además juzgó no demostrados el 
dolo ni la culpa2. La Corte de Justicia provincial rechazó el re
curso de inconstitucionalidad interpuesto contra dicha sentencia, 
la que había sido tachada de arbitrariedad por la recurrente3. 

En otro caso más reciente, la Cámara Civil y Comercial de 
Mar del Plata admitió como principio que el actual texto del art. 
165 del Cód. Civil habilita la acción resarcitoria por incumplimien
to intempestivo e injustificado de la promesa matrimonial. Sin 
embargo, negó su procedencia en el caso por haberse demostrado 
la existencia de una relación sentimental entre las partes mas no 

i CNCiv, Sala C, 22/11/51, LL, 65-199. 
2 CCivCom San Juan, Sala I, 29/9/92, LL, 1993-E-237, y ED, 153-350. 
3 CS San Juan, Sala Ia, 4/11/93, JA, 1994-III-433. 
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los indicados caracteres de la ruptura. Tanto era así que la actora 
había contraído inmediatamente matrimonio con otro hombre4. 

§ 48. LA SUPUESTA OBLIGACIÓN NATURAL DE REPARAR LOS PER

JUICIOS. - Con el texto legal anterior, se planteó el problema de si 
de la ruptura de la promesa matrimonial resultaba una obligación 
natural, de modo que fuese irrepetible lo pagado voluntariamente 
para satisfacer los perjuicios ocasionados. 

Predominaba ampliamente en la doctrina nacional la respuesta 
afirmativa, dada sobre la base de considerar o bien que se trata de 
un supuesto comprendido en el art. 515, inc. 5, del Cód. Civil, o bien 
que la enumeración de dicho artículo es enunciativa y el caso cae 
dentro del enunciado general de su primera parte. Así lo enten
dían Segovia, Machado, J. M., Guastavino, Colmo, Lafaille, Galli, 
Busso, Borda, Rezzónico, Cazeaux y Trigo Represas, y Lagomarsino. 

La opinión de Llerena, era excepcional pues consideraba que 
el codificador había tenido a la vista la disposición del art. 99 
del Cód. de Chile y no la había reproducido, de modo que, según el 
espíritu de la ley entonces vigente, no habría habido ni siquiera 
obligación natural y habría podido pedirse la devolución de lo 
dado voluntariamente. 

En cambio, Spota afirmaba que los esponsales constituían un 
hecho social del cual derivaba un deber moral o de conciencia de 
cumplir la promesa de matrimonio, que no había sido elevado por 
el legislador a la categoría de obligación natural. De otro modo, 
la libre decisión en el otorgamiento del consentimiento matrimo
nial que se había querido asegurar podría haber quedado afectada 
por los efectos del afianzamiento por terceros de la obligación na
tural (art. 518, Cód. Civil) o por la pretensión de retener donacio
nes efectuadas por terceros a causa de la promesa. No cabía el 
caso en el inc. 5 del art. 515, pues esta norma prevé contratos de 
objeto repudiado por la ley y aquí no se está dentro del campo 
de los contratos sino del derecho de familia. Pero la obligación 
asumida después de la ruptura de satisfacer una indemnización de 
los daños ocasionados, o el pago voluntario de una cláusula penal, 
habrían sido válidos por constituir el cumplimiento de un deber 

4 CCivCom Mar del Plata, 18/5/00, ED, 188-527. 
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moral, ya que nuestra ley no repudia los actos que tienen por fun
damento cumplir con tal tipo de deberes. 

En este sentido, debía aceptarse la posición de Spota, ya que 
de los esponsales no derivaba obligación natural alguna, ni de con
traer el matrimonio prometido, ni de cumplir la cláusula penal es
tipulada, ni de pagar los daños y perjuicios ocasionados. De lo 
contrario habría habido que admitir que a ellos se aplicasen todas 
las disposiciones legales relativas a tal tipo de obligaciones, entre 
ellas el art. 518 del Cód. Civil, que valida las fianzas, hipotecas, 
prendas y cláusulas penales constituidas por terceros en garantía 
de ellas. Me parece evidente que una prohibición legal tan termi
nante como la del art. 8o de la ley de matrimonio civil, no podía 
quedar desvirtuada mediante la intervención de un tercero que ga
rantizara la reparación o la pena. Podría objetarse a este pensa
miento que buena parte de la doctrina sostiene que el art. 518 no 
se aplica a todas las obligaciones naturales, sino que se exceptúan 
las deudas de juego por tratarse de obligaciones inmorales y de 
relativa antisociabilidad, por lo que también el supuesto en exa
men podría constituir una excepción. 

No puede ser así, sin embargo; si la exclusión del art. 518 se 
justifica en las deudas de juego es porque se trata de una situación 
reprobada por la moral y por la ley -que, por otra parte, ha hecho 
poner en duda que verdaderamente derive de ellas obligación natu
ral-, cosa que no ocurría en la reparación del incumplidor de la 
promesa de matrimonio, pues la exclusión de la obligación civil 
no se fundaba en razones de tal tipo sino en la necesidad de man
tener íntegramente la libertad del consentimiento en la celebración 
del matrimonio. 

Por otra parte, la circunstancia de que obligaciones naturales 
y deberes morales tengan en común la irrepetibilidad de lo dado 
voluntariamente para cumplir unas u otros, no significa que sean 
esencialmente idénticos ni que puedan equipararse las demás con
secuencias jurídicas que producen. Fundamentalmente, el cumpli
miento de la obligación natural es un pago en tanto que el de un 
deber moral es una liberalidad con causa lícita. 

Aplicadas las características con que la doctrina configura al 
acto de cumplimiento de un deber moral al supuesto de haberse 
dado cumplimiento voluntario a la cláusula penal establecida para 
el caso de no celebrarse el matrimonio prometido, o de haberse re-
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sarcido o prometido resarcir los perjuicios derivados de la falta de 
celebración del matrimonio, podían establecerse las siguientes 
conclusiones: 7) El cumplimiento voluntario de la pena o el resar
cimiento voluntario constituían liberalidades que tenían por causa 
un deber moral. Por lo tanto, eran actos no formales, no eran re
vocables por ingratitud, no estaban sujetos a la acción de reduc
ción, no se computaban para el cálculo de la legítima ni estaban 
gravados por el impuesto a la transmisión gratuita de bienes; 
igualmente, lo dado voluntariamente no era repetible. 2) El acto 
posterior a la ruptura por el cual se contrajese la obligación de re
parar los perjuicios de ella derivados habría sido válido y de él 
derivaba una obligación civil exigible, que tenía por causa un de
ber moral. 3) No eran válidas las garantías personales o reales ni 
las cláusulas penales constituidas por terceros para asegurar el 
cumplimiento de la promesa de matrimonio. 4) No era transmisi
ble por acto entre vivos el deber moral de reparar los perjuicios 
derivados de la ruptura de la promesa de matrimonio. Por lo tan
to, la liberalidad hecha a los cesionarios o sucesores monis causa 
del otro prometido, o por los sucesores monis causa de quien ha
bía roto la promesa, no constituían el cumplimiento de ese deber y 
quedaban fuera de las reglas expuestas. 

Tras la reforma de la ley 23.515, iguales principios cabe apli
car en caso de darse una indemnización voluntaria aun sin mediar 
dolo ni culpa de quien la entrega, o bien en la hipótesis de no 
aceptarse la viabilidad de la acción indemnizatoria. 

§ 49. RESTITUCIÓN DE DONACIONES. - La violación de la pro
mesa de matrimonio da lugar a otras cuestiones, fuera de la co
rrespondiente a los daños y perjuicios ocasionados. Tal, la de si 
deben ser restituidas las donaciones hechas entre los prometidos. 

No parece discutible que las donaciones o regalos entre los 
prometidos, o por terceros en favor de ellos, en consideración o 
por causa del futuro matrimonio, pierden su causa si el matrimo
nio no llega a celebrarse porque la promesa queda sin efecto. A 
este respecto, cabe la aplicación de los arts. 1238, 1240 y 1248 del 
Cód. Civil, de los cuales resulta que las donaciones entre futuros 
esposos hechas en el contrato de matrimonio y las prometidas o 
hechas a la mujer por razón del matrimonio están sujetas a la con
dición implícita de que éste se celebre; sin mayor esfuerzo, la 
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aplicación analógica de estas disposiciones cubre todos los casos 
que motivan este planteo. Esta solución es aceptada por Segovia, 
Machado, Salvat, Spota, Guastavino y Lagomarsino. Es, por otra 
parte, la adoptada, a falta de norma específica, por la doctrina 
francesa, belga y española, así como también por la doctrina italia
na elaborada sobre el Código de 1865, que no preveía el caso. 

Conforme a estos antecedentes, ha de entenderse que el crite
rio comprende no sólo las donaciones hechas en relación directa 
con el futuro matrimonio -vivienda, objetos del hogar, etc.-, sino 
también las que tienen por causa la relación prematrimonial, pues 
rota ésta la causa desaparece; se trataría de actos viciados de nuli
dad relativa por falta de causa o error sobre la causa (arts. 926 y 
1045, Cód. Civil). 

En cambio, cuando se trata de meros presentes de uso, o sim
ples regalos inspirados por un sentimiento de afecto, las opiniones 
son disímiles. Salvat entendía que su restitución debe ser recha
zada porque quedan cubiertos por la norma del art. 8o de la ley 
de matrimonio civil, Fassi por no existir ninguna norma legal en 
el derecho argentino que autorice su devolución, y Lagomarsino 
porque debe entendérselos irrevocablemente aceptados de modo 
que de no haber causa de revocación no puede requerirse la resti
tución; en cambio, Spota los considera restituibles en tanto no reco
nozcan su causa en una precedente relación de amistad o parentes
co anterior a los esponsales, o sean testimonios de buena amistad 
y resulte así que no se efectuaron en razón del futuro matrimonio. 

Esta última solución parece más razonable, pues no es distinta 
la naturaleza jurídica de la donación porque varíe su importancia o 
valor económico. Pero, en realidad, estas distinciones entre verda
deras donaciones y regalos de uso o de afección sólo caben -como 
en la doctrina francesa y belga- con relación a los hechos por ter
ceros, mas no por la diferente naturaleza del acto sino porque pue
da presumirse que los segundos podrían haberse hecho igualmente 
fuera del noviazgo o de la consideración al matrimonio futuro, de 
modo que no les alcanzarían las razones que fundan la restitución 
de las donaciones. Más difícil será hallar regalos entre los novios 
que se hubiesen hecho igualmente en caso de no existir el noviazgo. 

Todos estos principios resultan independientes de la causa 
por la cual la promesa de matrimonio queda sin efecto, pues no 
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se fundan en la culpa o dolo de los prometidos sino en el incum
plimiento de la condición a la cual la donación estaba subordina
da; por lo tanto, pueden ser aplicados inclusive en caso de falleci
miento de uno de los prometidos. 

Se vincula con el problema de la restitución de las donaciones 
un caso planteado ante los tribunales de la Capital Federal, resuel
to por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal en 1957. 
En febrero de 1954, un hombre soltero trabó relación con una 
mujer casada, relación que al poco tiempo se hizo amorosa y moti
vó que ella le prometiese obtener el divorcio de su marido y con
traer matrimonio con él, por supuesto en el extranjero. En tal 
situación, el hombre adquirió un departamento que puso a nombre 
de la mujer, y diversos elementos para amueblarlo y adornarlo. 
Llegado el mes de marzo de 1955, la beneficiada cambió la cerra
dura del departamento e impidió la entrada a su benefactor, rom
piendo de hecho la promesa formulada. Promovida querella pe
nal por defraudación, ella fue acogida en primera instancia, pero 
el tribunal de apelación revocó la sentencia, pues consideró -por el 
voto del doctor Oderigo, al cual se adhirieron los doctores Beruti 
y Black- que no existía ardid que encuadrase en el art. 172 del 
Cód. Penal sino un abuso de confianza mediante la simulación de 
afecto y promesa de matrimonio, que había motivado actos de li
beralidad o préstamos del querellante perfectamente explicables 
dentro del tipo de relaciones sentimentales mantenidas5. 

La solución es acertada en el campo penal, pero ella no quita 
que una acción por restitución de la donación en sede civil pudiese 
haber prosperado, ya que había dejado de cumplirse la condición de 
celebrar el matrimonio; la solución no habría sido distinta por la 
imposibilidad que entonces regía de disolver la primera unión en 
vida de los esposos y volver a contraer matrimonio en el país, 
pues en todo caso se trataría de una condición de cosa prohibida por 
las leyes, que dejaría sin efecto la obligación (art. 530, Cód. Civil). 

En marzo de 1973, la Sala F de la Cámara Nacional de Ape
laciones en lo Civil decidió ordenar el reintegro del anillo con bri
llantes que acompañaba a la alianza, y que el novio -a cuya abue
la había pertenecido- había regalado a la novia con ocasión del 

5 CNPen, 1/3/57, LL, 88-382, y JA, 1957-11-306. 
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noviazgo que luego se rompió. El tribunal se limitó a invocar la 
costumbre, afirmando que la entrega del anillo está condicionada 
"en alguna medida" a la celebración del matrimonio, ya que va 
destinado a la futura esposa6. La decisión es correcta, y coincide 
con la solución dada uniformemente por la doctrina nacional que 
se ha expedido acerca del problema de la restitución de las dona
ciones entre los ex novios; mas no por correcta resulta debida
mente fundada, ya que no se justificaba acudir al derecho consue
tudinario (aplicable sólo por remisión legal o en situaciones no 
regladas por la ley -art. 17, Cód. Civil, texto según ley 17.711-) 
cuando se trataba de cuestiones que podían ser resueltas mediante 
la aplicación de normas legales. 

En el mismo orden de ideas, la Sala B del mencionado tribu
nal juzgó que las donaciones hechas o prometidas a la mujer por 
razón del matrimonio, con prescindencia de que se celebre o no 
convención matrimonial, llevan la condición implícita de que aquél 
se realice; de modo que, si no se lo contrae, los enseres obsequia
dos (en el caso, televisor, combinado y lustra-aspiradora) deben 
ser devueltos, sin que importe quién tuvo o no la culpa7. En cam
bio, la Sala A entendió que si uno de los novios adquiere un ob
jeto para destinarlo al uso común y lo entrega al otro para su 
conservación, se genera una relación de depósito que obliga a res
tituir la cosa en caso de que el matrimonio no se lleve a cabo8. 
Pero en otro caso, en el cual los novios habían adquirido un depar
tamento con el aporte de dinero de uno solo de ellos y luego se 
había roto la promesa, aceptó que en aquel acto mediaba una dona
ción de dinero que debía ser restituido en razón de que la frus
tración del matrimonio lo había convertido en un pago sin causa, 
independientemente de los motivos que hubieran llevado a la rup
tura y de que la donación se hubiera hecho dentro de la conven
ción prenupcial o fuera de ella9. 

También tribunales del interior se pronunciaron sobre el tema. 
Así, la Sala T de la Cámara Civil y Comercial de Rosario, en 1972 

6 CNCiv, Sala F, 22/3/73, LL, 151-98, y JA, 20-1973-374. 
7 CNCiv, Sala B, 16/5/78, JA, 1978-IV-538. 
8 CNCiv, Sala A, 26/5/78, ED, 79-394, y JA, 1979-IV-300. 
» CNCiv, Sala A, 15/12/94, LL, 1995-B-485. 
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dispuso la devolución por la ex novia al ex novio de las cosas 
compradas por éste para formar el mobiliario del futuro hogar, es
timando que en el caso había mediado depósito10. Al año siguien
te, la Cámara Civil y Comercial de Bahía Blanca resolvió que los 
regalos de uso común son verdaderas donaciones, y no actos de 
depósito, y que la obligación de restituirlos en caso de frustrarse 
el matrimonio deriva de la ausencia de causa de su entrega11. Y 
en 1976, la Cámara de Apelaciones de San Nicolás sostuvo la dis
tinción entre verdaderas donaciones y presentes de uso12. 

§ 50. RESTITUCIÓN DE CORRESPONDENCIA Y FOTOGRAFÍAS. - Ex

presaba Spota que la correspondencia intercambiada entre los no
vios y las fotografías entregadas también deben ser objeto de resti
tución en virtud del interés legítimo del autor de la misiva o de 
aquel cuya efigie está reproducida de recuperarlos a fin de evitar 
riesgos concebibles en el orden moral. Estimaba que la dificultad 
probatoria no debe hacer dejar a un lado el principio, y que ade
más tal solución concuerda con el uso social o práctica común. 

No parece tan claro este criterio. Por lo pronto, a la corres
pondencia no serían aplicables ni aun analógicamente las normas 
sobre donaciones, ya que en el envío de una carta amorosa no 
puede verse un acto de transmisión de la propiedad de una cosa 
(art. 1789, Cód. Civil). Además, el reconocimiento de acciones 
de este tipo ofrece dos órdenes de inconvenientes: uno, la dificul
tad -si no imposibilidad- de que la parte actora acredite cuáles 
fueron las cartas enviadas o las fotografías entregadas; otra, la po
sible alegación por el demandado de haberlas destruido, hecho 
que de ser cierto no daría lugar a responsabilidad, pues no consti
tuiría ni un incumplimiento contractual ni un hecho ilícito civil, y 
que de no serlo ninguna consecuencia podría acarrear por el solo 
hecho de conservarlas ocultas. Claro está que podría existir res
ponsabilidad por la ulterior divulgación, si ella resultare injurio
sa o difamatoria (art. 110, Cód. Penal, y art. 1089, Cód. Civil), si 
importare'violación de secretos (art. 155, Cód. Penal), o si simple-

10 CCivCom Rosario, Sala 2a, 4/9/72, JA, 18-1973-618. 
ii CCivCom Bahía Blanca, 28/12/73, JA, 24-1974-465. 
12 CCivCom San Nicolás, 29/6/76, Zeus, ll-J-55. 
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mente pudiere causar daño al ex novio por colocarlo en una situa
ción ridicula (arts. 1072 y 1109, Cód. Civil). Pero, en definitiva, 
el interés de éste quedaría plenamente protegido en caso de darse 
circunstancias de ese tipo, sin necesidad de reconocerle acciones 
no sólo de difícil solución sino que también importarían la posibi
lidad o aun el acicate de ventilar situaciones íntimas sin finalidad 
práctica alguna. 

§ 51. ACCIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS CONTRA TERCEROS POR LA 

MUERTE DEL NOVIO. - No ha tenido mayor eco en nuestra doctrina el 
problema planteado en otros países acerca de si existe derecho de 
reclamar daños y perjuicios contra el tercero responsable de la 
muerte del novio. Sólo al pasar se expide Borda en el sentido ne
gativo, por faltar un interés legalmente protegido, es decir, por 
producirse un perjuicio de hecho, no la lesión de un derecho; en 
cambio, Spota -escribiendo antes de la ley 17.711- aceptaba que 
existe un interés legítimo de obtener el pago de los gastos que re
sultan inútiles por el hecho del tercero, así como el resarcimiento 
del daño moral. 

La solución depende de que se considere que para obtener la 
reparación de los daños producidos por la muerte de una perso
na sea necesario un interés legalmente protegido, o bien que se es
time suficiente un mero interés de hecho. 

Aun cuando la cuestión ha dado lugar a discrepancias en 
Francia, donde la jurisprudencia admite la acción de resarcimiento 
en los casos en que la ruptura constituye un cuasidelito, no parece 
haber obstáculo para aceptarla, ya que la cuestión en nada se vincu
la con la libertad de la prestación del consentimiento matrimonial. 
Por lo tanto, no resulta dudoso que es justo que el culpable de la 
muerte de uno de los novios cargue con los gastos que el otro ha 
hecho en vista de un matrimonio que no puede ya celebrarse. 
Pero, de todos modos, la reparación no podría ir más allá de ese 
daño material o aun del moral -el hecho afecta evidentemente le
gítimos afectos del sobreviviente-, sin comprender el lucro cesante 
consistente en los beneficios que el eventual matrimonio reporta
ría, sea en virtud de la adquisición del carácter de heredero, sea 
en razón del derecho a la partición de los gananciales en el mo
mento de la división de la sociedad conyugal; trataríase de per
juicios meramente eventuales. 
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En definitiva, si el perjuicio es cierto, y no hipotético, resulta 
prudente acudir a la posición doctrinal que se conforma con la 
existencia de un interés de hecho para acordar la reparación por 
muerte de una persona; máxime cuando resultaría contradictorio 
reconocérselo a la concubina, como lo hace buena parte de la doc
trina y la jurisprudencia nacionales, a pesar de que para ello re
quiere apoyarse en una situación de hecho que puede ser consi
derada por algunos como contraria a la moral, y negárselo al novio 
o a la novia, que no se hallan en ninguna situación éticamente re
probable. 

§ 52. DERECHO SUCESORIO INTESTADO EN CASO DE MATRIMONIO 

"IN EXTREMIS". - Cabe plantear la posibilidad de que la existencia 
de una promesa de matrimonio influya sobre el derecho suceso
rio de los cónyuges cuando el matrimonio se celebra in extremis, 
es decir, si aquélla impide la aplicación de la exclusión hereditaria 
legislada en el art. 3573 del Cód. Civil. 

En su texto originario, esa norma disponía: "La sucesión de
ferida al viudo o viuda en los tres artículos anteriores, no tendrá 
lugar cuando hallándose enfermo uno de los cónyuges al cele
brarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro de los 
treinta días siguientes". Tras algunas discrepancias de los prime
ros comentadores del Código, a partir de Prayones la generalidad 
de la doctrina coincidió en que no bastaba la reunión de los ele
mentos objetivos contemplados en el artículo, sino que era nece
sario algún elemento subjetivo que trasuntase que el matrimonio 
no se había efectuado con el propósito de responder al fin de la 
institución sino sólo al de captar una herencia. 

En la jurisprudencia, después de algunas vacilaciones se im
puso también la tesis que requiere la intención de captar la heren
cia, de modo que se resolvió que el artículo no es aplicable cuan
do la enfermedad es ignorada o nada hace prever la muerte, ni 
cuando el matrimonio contraído in extremis sólo tiene por fin le
galizar un concubinato anterior. 

La ley 17.711 añadió al art. 3573 la frase "salvo que el matri
monio se hubiese celebrado para regularizar una situación de he
cho", con lo que se plantea el problema de si la excepción prevista 
por el nuevo texto es la única admisible o si, por el contrario, la 
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exclusión deja de aplicarse en todos los casos en que el matrimo
nio no se ha celebrado con el solo propósito de heredar. Coinci
do con Maffía, en sostener la segunda solución, ya que el artículo 
establece una presunción iurís tantum de captación de herencia, 
desvirtuable en todo caso en que pueda demostrarse que no existió 
esa intención. 

De tal modo, como lo sostuvo antes de la ley de reformas 
Prayones y lo propuso De Gásperi, si el matrimonio es la culmi
nación de una promesa anterior, la circunstancia de que uno de 
los cónyuges fallezca dentro de los treinta días de la celebra
ción del matrimonio de una enfermedad que ya padecía en ese 
momento no es óbice para que el otro lo herede ab intestato. 
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C A P Í T U L O V I I I 

C O R R E T A J E MATRIMONIAL 

§ 53. CONCEPTO. - Suele hacerse referencia al corretaje ma
trimonial como la actividad desarrollada por aquellas personas que 
se dedican al acercamiento de quienes desean contraer matrimo
nio, en especial las llamadas "agencias matrimoniales". 

Sin embargo, con mayor precisión debe diferenciarse el ver
dadero corretaje de la simple mediación. El primero es definido 
por Spota como el "contrato por el cual una de las partes (el co
rredor o 'intermediario') se obliga frente a la otra parte (el 'inter
mediado') a prestar su actividad para inducir a que se celebre el 
matrimonio entre quienes persiguen ese propósito (o sea, entre 
el 'intermediado' y el 'intermediatario') y todo ello con la obliga
ción del que contrata con el corredor de satisfacer una remuneración 
(comisión) siempre que se realice el previsto matrimonio". La 
mediación, en cambio, es el mero acercamiento de personas que 
desean casarse a fin de que se conozcan; la actividad del mediador 
concluye ahí, sin que su retribución dependa de que se celebre el 
matrimonio. 

§ 54. ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGISLACIÓN COMPARADA. -

La institución del corretaje matrimonial existió en el derecho ro
mano. En el derecho justinianeo se estableció que el corredor 
{proxeneta nuptiarum) nada recibiría si no se hubiese pactado re
muneración; de habérsela pactado, quedaba limitada a la vigési
ma parte de la dote y de la donación nupcial, hasta un máximo de 
diez libras de oro. 
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Quizá por influencia del cristianismo, con posterioridad co
menzó a verse con disfavor esta actividad. 

El antiguo derecho francés no admitió la acción de los proxe
netas, sin perjuicio de que retuvieran lo que se hubiese tenido a 
bien darles. La jurisprudencia posterior al Código Napoleón fue 
primero vacilante, hasta que un fallo de la Corte de Casación de 
1855 negó derecho de reclamar retribución a un corredor con quien 
se había estipulado el pago de cierta suma para el caso de tener 
éxito sus gestiones encaminadas a lograr la celebración del matri
monio con una persona determinada; consideró que era una obli
gación fundada en causa ilícita por ser contraria a las buenas cos
tumbres, ya que existía el peligro de que por un interés económico 
los terceros influyesen sobre el consentimiento matrimonial, afec
tando su libertad. Actualmente, la jurisprudencia tiende a admitir 
la validez del corretaje en tanto no medie efectiva presión sobre 
el consentimiento de los interesados, sin perjuicio de la modera
ción de la comisión si ésta es excesiva. 

La jurisprudencia italiana sufrió similar evolución, ya que en 
un principio negó derecho a retribución al mediador, pero luego 
distinguió entre la retribución sujeta a que el matrimonio se cele
bre -ilícita aunque no medie presión- y la derivada de la simple 
aproximación de personas de distinto sexo con propósitos matri
moniales, válida si es independiente de la celebración. 

En otros países, tales como Austria, Alemania y Suiza, exis
ten disposiciones de las que -ya sea directamente, ya por interpre
tación doctrinal- resulta la inexistencia de acción para obtener el 
pago del salario, pero la irrepetibilidad de lo dado voluntariamen
te. Más allá va el Código griego, que inclusive admite la repeti
ción de lo pagado. 

§ 55. DERECHO ARGENTINO. - En nuestro país, la doctrina sus
tenta opiniones contrapuestas. Salvat, Pavón y Borda se pronun
ciaron por el rechazo de toda acción del corredor, sea por la necesi
dad de salvaguardar la absoluta espontaneidad del consentimiento 
en el matrimonio, por considerar inmoral su intervención en virtud 
de que su deseo de éxito sería contrario a la organización y consti
tución armónica de la familia, o bien por estimar que, aun cuando 
se limite a poner en contacto a los interesados, su actuación resul
ta repugnante a la sensibilidad moral argentina. 
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En cambio, Anastasi y Colombo sostenían la validez. El pri
mero por estimar que, si no existe presión del mediador sobre el 
consentimiento de los esposos, realiza una actividad socialmente 
útil al concurrir honestamente a aumentar el número de matrimo
nios, de modo que cabría reconocerle una modesta retribución. 
El segundo, por considerar que nada hay de ilícito en la actitud 
de quien coopera al acercamiento sentimental de personas de dis
tinto sexo, en tanto no actúe con fraude, dolo o violencia, y el pre
cio sea proporcionado a las tareas efectuadas y no fijado en una 
parte alícuota de la dote o de los bienes del marido. 

Por su parte, Lafaille señaló que el problema no se había pre
sentado aún en el país, pero que era fácil que lo fuera en el futu
ro y que, frente al corretaje que fuerza el consentimiento por medios 
dolosos o extorsivos, se admitiese la licitud de la intermediación 
destinada a facilitar el conocimiento de las personas, suministrar 
antecedentes y cierta publicidad legítima. 

La distinción fue hecha netamente por Spota, quien afirmó la 
nulidad absoluta del contrato de corretaje matrimonial propiamente 
dicho -aquel en que al intermediario sólo corresponde comisión si 
por su actuación se celebra el matrimonio- y la licitud de la simple 
mediación entre quienes tienen el propósito de contraer matrimonio, 
sin que la remuneración dependa de que se celebre en realidad; 
sostuvo que debe presumirse la existencia del corretaje prohibido 
cuando se fija remuneración en proporción al monto del patrimonio 
de cualquiera de los contrayentes o de la dote, si hay maniobras 
dolosas tendientes a conseguir que se preste el consentimiento matri
monial, y si la remuneración resulta ser manifiestamente exagerada. 

La jurisprudencia nacional registra sólo un caso relativo a 
este tema. Tratábase de un señor a quien un agente matrimonial, 
tras cobrarle una retribución por la presentación de una persona de 
sexo femenino con vistas al matrimonio, le hizo firmar un docu
mento por el cual se comprometía a pagarle una suma determi
nada si las nupcias llegaban a celebrarse, dentro de los treinta días 
del acto. La Cámara Civil 2a, en fallo suscripto por los doctores 
Chute, Perazzo Naón y Tezanos Pinto, se pronunció negando vali
dez al pacto por ser contrario a las buenas costumbres y a los 
sentimientos morales de la sociedad argentina1. No se hizo dis-

i CCiv2'Cap, 31/8/48, LL, 51-876, y JA, 1948-IV-508. 
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tinción entre la simple mediación y el verdadero corretaje, pero el 
supuesto de hecho planteado era de corretaje propiamente dicho. 

Las iniciativas de reforma niegan el derecho de reclamar re
tribución, sea por "la negociación de un matrimonio" (Anteproyec
to de Bibiloni, art. 1788), por "el corretaje de un matrimonio" (Pro
yecto de 1936, art. 1099, inc. 3o) o por "la mediación matrimonial" 
(Anteproyecto de 1954, art. 1317). Ninguno establece una neta di
ferencia entre el corretaje verdadero y la simple mediación, pero 
el último de los mencionados comprende claramente a ésta. 

§ 56. OPINIÓN DEL AUTOR. - Ninguna duda puede caber acer
ca de la nulidad absoluta del corretaje matrimonial propiamente 
dicho -sea que se ejerza profesionalmente o no- en vista de con
seguir la celebración del matrimonio con una persona determinada 
o con el encargo de buscarla, y sea que la retribución se estipule 
en una suma fija o proporcionada a las ventajas patrimoniales que 
se obtendrían del matrimonio. En todos esos casos se convierte 
al matrimonio en un acto en cuya celebración existe un directo 
interés patrimonial de un tercero, lo que resulta manifiestamente 
contrario a la moral y las buenas costumbres (art. 953, Cód. Civil), 
no sólo por la posibilidad de influencia indebida sobre el consen
timiento sino también porque representaría, para el corredor, un 
indebido beneficio, ya que derivaría de un acto en cuya celebra
ción con libérrimo consentimiento está interesada la sociedad. 

Igualmente estaría viciada de nulidad absoluta la obligación 
contraída en favor del corredor, aun después de celebrado el matri
monio, en tanto su causa fuese precisamente la actividad desplega
da con el fin de obtener dicha celebración. Se trataría de una 
obligación con causa inmoral o centraría a las buenas costumbres 
y, por lo tanto, ilícita (art. 502, Cód. Civil). No podría verse en 
el caso la novación por la cual se transforma una obligación natu
ral en obligación civil, ya que ni siquiera obligación natural hay 
en el contrato de corretaje matrimonial; no se trata de una conven
ción que reúna las condiciones generales requeridas en materia de 
contratos pero a la cual la ley, por razones de utilidad social, le 
niegue acción (art. 515, inc. 5, Cód. Civil), ni menos aún una obli
gación fundada en el derecho natural o la equidad (art. 515, párr. 
primero, Cód. Civil), sino de un contrato contrario a la moral y las 
buenas costumbres. 
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Puesto que no existe obligación natural, tampoco son válidas 
las garantías personales o reales dadas para asegurar el cumpli
miento de la obligación contraída con el corredor. 

Pero la inexistencia de obligación natural no significa que si 
se efectúa el pago voluntariamente pueda repetírselo por ser su 
causa contraria a las buenas costumbres, ya que habría torpeza de 
ambas partes (arts. 795, parte última, y 1626, Cód. Civil). 

Todo lo expuesto resulta inaplicable a la simple mediación 
consistente en presentar a quienes desean contraer matrimonio, 
aun cuando sea llevada a cabo por las llamadas "agencias matri
moniales", con tal de que esa actividad concluya en la presenta
ción y se independice del resultado derivado del conocimiento 
personal. Si bien no es usual que en nuestro medio se acuda a 
tales servicios para buscar novia o novio, no necesariamente se 
trata de un proceder contrario a la moral. Puede perfectamente 
darse el caso de personas que por excesiva timidez u otras razo
nes necesiten acudir a los mediadores, y si éstos se desempeñan 
honradamente no hay razones para negarles la remuneración de 
servicios que ningún perjuicio representan. 

Sin embargo, no es probable que la cuestión se presente judi
cialmente, ya que lo común parece ser que estos servicios se co
bren por adelantado. 

Inversamente, caería dentro de la sanción civil de nulidad el 
contrato celebrado con quien sin actuar profesionalmente se com
promete, mediante una remuneración, a obtener el consentimiento 
matrimonial de otra persona con su comitente. 

Por último, no son objetables ni las asociaciones sin fines de 
lucro que persiguen, entre otros fines lícitos, presentar o acercar a 
quienes se proponen casarse, ni los anuncios periodísticos destina
dos a hacer conocer propuestas matrimoniales. 
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SECCIÓN TERCERA 

EL MATRIMONIO 





CAPÍTULO IX 

NOCIONES GENERALES 

§ 57. CONCEPTO. - La palabra "matrimonio" puede tener tres 
significados diferentes, de los cuales sólo dos tienen interés des
de el punto de vista jurídico. En un primer sentido, matrimo
nio es el acto de celebración; en un segundo es el estado que para 
los contrayentes deriva de ese acto; y en el tercero, es la pareja 
formada por los esposos. 

Las significaciones jurídicas son las dos primeras, que han 
recibido en la doctrina francesa las denominaciones de "matri
monio-fuente" (o "matrimonio-acto") y "matrimonio-estado", res
pectivamente. Matrimonio-fuente es, pues, el acto por el cual la 
unión se contrae, y matrimonio-estado es la situación jurídica que 
para los cónyuges deriva del acto de celebración. Este doble 
significado tiene importancia, como más adelante se verá, para la 
determinación de la naturaleza jurídica del matrimonio. 

Se ha señalado que la palabra matrimonio es de origen latino 
y deriva de la unión de matris (madre) y munium (carga o grava
men); su significación etimológica da idea, pues, de que las cargas 
más pesadas derivadas de la unión recaen sobre la madre. 

El doble significado de la palabra, así como la variedad de 
ideas -religiosas, morales y jurídicas- que sobre el matrimonio re
caen y pretenden influencia, hacen difícil definirlo con exactitud; 
a tal punto llega la dificultad que prácticamente no se encuen
tran dos obras de derecho de familia que lo definan del mismo 
modo. Por eso me limitaré a reproducir las definiciones más di
fundidas en el derecho histórico. 

11. Belluscio, Manual, 1. 
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Del derecho romano conocemos la de Modestino, según la cual 
las nupcias son la unión del hombre y la mujer en un consorcio de 
toda la vida, comunicación del derecho divino y humano (nuptice 
sunt coniunctio maris et femince et consortium omnis vitce, divini 
et humani iuris communicatio), y la de las Instituciones de Justi-
niano, que expresa que las nupcias o matrimonio son la unión del 
hombre y de la mujer que lleva consigo la obligación de vivir en 
una, sociedad indivisible (viri et mulieris coniunctio, individuam 
vitce consuetudinem continens). 

También tuvo repercusión mundial la definición de Portalis, 
para quien es la "sociedad del hombre y la mujer que se unen para 
perpetuar la especie, para ayudarse mediante socorros mutuos a 
soportar el peso de la vida y para compartir su común destino" 
(société de l'homme et de ¡afemine qui s'unissent pour perpétuer 
leur espéce, pour s'aider par des secours mutuels á porter le poids 
de la vie et pour partager leur commune destinée). 

En la doctrina nacional se han intentado varias definiciones 
del matrimonio. Pero el esfuerzo por hacerlo con precisión es un 
tanto vano, máxime cuando en la definición se introducen notas 
que lo caracterizan en el derecho argentino mas no en otros orde
namientos jurídicos. Adviértase que en la obra de uno de los más 
eminentes civilistas argentinos -Lafaille- se elude toda definición, 
pero se señalan los diferentes sentidos de la palabra, lo que resulta 
mucho más útil. Lo fundamental es que el matrimonio-fuente o 
matrimonio-acto es el acto constitutivo del estado de familia de 
cónyuges (lo que tampoco es umversalmente válido, ya que en 
ciertos ordenamientos lo constituye la unión de hecho que haya 
durado determinado lapso), y que el matrimonio-estado es tal es
tado de familia o vínculo jurídico familiar, trasuntado en un com
plejo de derechos y deberes que fija el derecho. 

El doble significado es tenido en consideración para formular 
las definiciones por Lagomarsino, quien expresa que el matrimo
nio-estado es "la institución social fundada en la unión entre el 
hombre y la mujer tendiente al nacimiento de la familia legítima, 
a la propagación de la especie y al cuidado de la prole", y el ma
trimonio-acto es "el contrato de derecho de familia en virtud del 
cual un hombre y una mujer formalizan una unión reconocida por 
la ley como base de la familia legítima". 
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§ 58. CARACTERES. - Se señalan como caracteres del matri
monio actual la unidad, la monogamia, la permanencia y la legali
dad. La unidad está dada por la comunidad de vida a que se ha
llan sometidos los esposos como consecuencia del vínculo que los 
liga; para fortalecerla, las legislaciones actuales procuran que la 
adopción de las decisiones más trascendentes se haga de común 
acuerdo entre aquéllos. 

La doctrina canónica, y también algunos juristas, identifica 
unidad con monogamia, pero resulta más claro diferenciar estos 
dos caracteres dando a la unidad el sentido precedentemente indi
cado. La monogamia implica la unión de un solo hombre con 
una sola mujer. Excluye toda forma de poligamia, trátese de la 
poliginia (unión de un hombre con varias mujeres), y de la po
liandria o poliviria (unión de una mujer con varios hombres), o 
bien del matrimonio entre un grupo de hombres y otro de mujeres. 
Es un carácter generalizado en la mayor parte del mundo, pero la 
poliginia perdura aún en los países musulmanes. 

La unión conyugal tiene carácter permanente (o perdurable, o 
estable) en el sentido de que se contrae con la intención de que per
dure y de que su estabilidad está asegurada por la ley, la que 
sólo en circunstancias excepcionales permite su disolución. Pero 
permanencia no puede identificarse con indisolubilidad, pues es un 
carácter que se da inclusive en las legislaciones que permiten la 
disolución del vínculo en vida de los esposos -actualmente, las de 
casi todo el mundo-, ya que ella sólo puede tener lugar en los ca
sos que la ley prevé y según las formas que regula. 

En cuanto a la legalidad, cabe considerarla desde el punto de 
vista del matrimonio-acto o desde el del matrimonio-estado. En 
el primer aspecto estaría dada por la celebración de las nupcias 
según las formas impuestas por la ley, pero sobre esto debe seña
larse nuevamente la existencia de legislaciones que admiten el 
matrimonio de hecho. En el segundo, porque los derechos y de
beres que de él surgen forman un estatuto legal forzoso, del cual 
los contrayentes no se pueden apartar. 

§ 59. FINES. - El Código de Derecho Canónico enuncia en 
forma expresa los fines objetivos del matrimonio (es decir, los de 
la institución en sí -fines operis-, y no los particulares de cada pa-
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reja que se une -fines operantis-). Pero mientras que el texto 
de 1917 distinguía un fin primario -la procreación y educación de 
la prole- y otros fines secundarios -la ayuda mutua y el remedio 
de la concupiscencia (canon 1013, § 1)-, el actualmente vigente, 
siguiendo lo que ya se había afirmado en la constitución conciliar 
Gaudiitm et spes. suprime ese orden jerárquico e invierte el orden 
de enunciación, al expresar que el matrimonio está "ordenado por 
su misma índole natural al bien de los cónyuges y a la genera
ción y educación de la prole" (canon 1055, § 1); con lo que ac
tualmente ambos fines tienen la misma importancia. 

Las legislaciones civiles no hacen referencia a los fines del 
matrimonio, lo que se explica en razón de su irrelevancia jurídi
ca, aunque no por ello debe dejar de considerarse que los fines 
del matrimonio civil sean similares a los del matrimonio canóni
co. Con ese criterio, para Borda los fines normales del matrimo
nio son la satisfacción del amor, la mutua compañía y asistencia, 
la procreación y la educación de los hijos, y para Lagomarsino la 
constitución de la familia legítima, la procreación y el cuidado de 
la prole. 

§ 60. NATURALEZA JURÍDICA. - A particulares dificultades y 
disensiones ha dado lugar la determinación de la naturaleza jurídi
ca del matrimonio, problema que se complica porque muchas ve
ces se ha perdido de vista el doble significado jurídico del voca
blo "matrimonio''. Es clásica la oposición entre considerarlo como 
contrato o como institución, pero la doctrina moderna tiende a su
perarla ateniéndose al indicado doble significado. Por otra par
te, ha cobrado relevancia la opinión según la cual el matrimo
nio-acto no es contrato sino acto jurídico, aun cuando subsiste la 
discrepancia acerca de sus caracteres como tal. 

a) CONCEPCIÓN CONTRACTUAL CANÓNICA. Para el derecho ca
nónico, el acto de celebración del matrimonio es, a la vez que 
sacramento e inseparablemente de él cuando se contrae entre bau
tizados, un contrato. Lo sería en razón de reunir los elementos 
esenciales de su existencia: sujetos, objeto y consentimiento; en 
especial se toma en consideración la existencia de este último ele
mento. Se aclara, sin embargo, que tiene características especia
les que lo distinguen de todos los demás contratos. Es distinto 
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por su origen, ya que es un contrato natural, impuesto por la natu
raleza en bien del género humano, en tanto los demás provienen 
de la voluntad del hombre; por el consentimiento, que es tan esen
cial que no puede ser suplido por ninguna autoridad humana ni 
hay tiempo de prescripción que pueda legalizar la unión sin con
sentimiento por su objeto principal, ya que sus efectos y los debe
res que de él derivan están determinados por la naturaleza y no 
pueden ser alterados por los contrayentes ni por la autoridad so
cial; por su estabilidad y duración, ya que es perpetuo e indisolu
ble, no admite rescisión por mutuo acuerdo ni disolución por au
toridad humana; y por su excelencia, ya que es sagrado y religioso 
por naturaleza, y no simplemente civil y profano. 

b) CONCEPCIÓN CONTRACTUAL CIVIL. Con remota base en las 
opiniones de los canonistas disidentes -que sustentaban la idea de 
la separabilidad entre el contrato y el sacramento- se fue elaboran
do en Francia la concepción del matrimonio como contrato de de
recho civil, que constituyó la base de su secularización producida 
tras la Revolución de 1789. Alcanzó su máxima expresión legis
lativa en la Constitución de 1791, cuyo tít. II, art. 7o, estableció 
que la ley no considera al matrimonio sino como un contrato civil 
(la loi ne considere le mariage que comme un contrat civil), fue la 
opinión unánime de los juristas del siglo xix y persistió incluso en 
muchos del siglo xx. 

Autores franceses actuales -como Catherine Labrousse-Riou-
se muestran nuevamente atraídos por el carácter contractual del 
matrimonio, sobre la base de los cambios legislativos producidos 
a partir de 1975 -admisión del divorcio vincular por mutuo con
sentimiento y por ruptura de la vida en común-, los que implica
rían no ya solamente su extinción por disenso o por incumpli
miento de las obligaciones que de él derivan sino inclusive la 
necesidad de un consentimiento permanente y no sólo inicial, así 
como la regulación convencional de algunos efectos (p.ej., la fija
ción convencional de la residencia conyugal). 

c) CONCEPCIÓN INSTITUCIONAL. Si bien la teoría de la insti
tución, y su aplicación al matrimonio, tuvieron su desarrollo en 
Francia a partir de principios de siglo xx -enfrentándose a la con
cepción del matrimonio como contrato civil, y quizá como conse
cuencia de los excesos a que ésta podía dar lugar-, antes la ha-
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bía conocido Vélez Sársfield y quedó expuesta en la nota al título 
"Del matrimonio" de nuestro Código Civil. 

Decía allí nuestro codificador entre otros conceptos: "En un 
tiempo, la Iglesia Católica lo consideró sólo como un sacramento 
y la idea religiosa dominó todo el derecho. Vino la Revolución 
Francesa, y el matrimonio fue legislado por sólo los principios que 
rigen los contratos. La lógica del jurisconsulto fácilmente dedujo 
del error de que partía, las formas que debían acompañarlo para 
su validez: el divorcio perpetuo y la omnímoda facultad de hacer 
las convenciones matrimoniales que los esposos quisieran. Los 
extremos no podían satisfacer ni la conciencia de los pueblos 
cristianos ni las relaciones indispensables de las familias, ni me
nos las necesidades sociales. Un hecho de la importancia y resul
tados del matrimonio no podría descender a las condiciones de una 
estipulación jurídica cualquiera. La sociedad no marcharía a la 
par de las leyes: serían necesarias tantas excepciones al contrato, 
que vendría a quedar sin ninguno de los principios que sirven de 
base a las convenciones particulares". 

Y luego señalaba: "Había otra manera de considerar el acto 
que dejaba completamente libre al legislador para formular las 
condiciones todas del matrimonio, y era reputarlo como una insti
tución social fundada en el consentimiento de las partes; y enton
ces las peculiaridades de su naturaleza, su carácter y la extensión 
de las obligaciones, tan diferentes de las de los contratos, podían 
corresponder al fin de su institución". 

Añade que bajo ese punto de vista considerará al matrimonio, 
y transcribe luego conceptos de Lord Robertson -tomados, como 
recuerda Arias, de la obra de Story-, quien señala sus diferencias 
con todos los demás contratos y la inaplicabilidad de las reglas de 
éstos en su constitución y en los medios de ejecución, y finalmen
te los siguientes conceptos de Savigny: "Se ha querido colocar al 
matrimonio al lado de la venta o de la sociedad, como un mero 
contrato consensual, que por una singular inadvertencia olvidaron 
los romanos. Cuando el sacerdote pregunta a los esposos si quie
ren prometerse amor y fidelidad hasta la muerte y los esposos ha
cen la promesa, esta declaración no implica la promesa de ciertos 
actos determinados, ni la sumisión a una ejecución jurídica en el 
caso en que esos actos no se cumpliesen. Esa promesa significa 
sólo, que los esposos conocen los preceptos del cristianismo sobre 
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el matrimonio, y que tienen la intención de conformar a ellos toda 
su vida". 

En Francia, se cita como primera expresión de la tesis institu
cional del matrimonio una obra de La Breda, Considérations sur 
le mariage du point de vue des lois, publicada en Lyon en 1877. 
Un cuarto de siglo después la enunció algo vagamente Charles Le-
febvre, para quien el matrimonio es una institución que no perte
nece principalmente al orden jurídico de los contratos porque no 
se permite a los contrayentes estipular como verdaderos contra
tantes; inclusive restó valor al antecedente de la Constitución de 
1791, pues en la expresión utilizada -"contrato civil"- habría pre
valecido por sobre el tecnicismo del vocablo "contrato" la tenden
cia a la secularización del matrimonio expresada en la calificación 
de "civil". 

Pero el desarrollo de la teoría sólo iba a producirse por medio 
de la exposición de Hauriou, aplicada al matrimonio especialmen
te por Renard y por Bonnecase, bien que este último no dejase de 
reconocer que la institución era puesta en movimiento por un acto 
jurídico. 

La teoría de la institución ha influido también en el derecho 
canónico, pues algunos canonistas modernos han intentado intro
ducirla en él; esta tendencia no ha tenido mayor acogida, pero la 
constitución pastoral Gaudium et spes del Concilio Vaticano II 
(7 de diciembre de 1965) parece admitirla al decir que "del acto 
humano por el que los esposos se dan y se reciben mutuamente 
nace, aun ante la sociedad, una institución confirmada por la ley 
divina". 

En el derecho positivo, la ha recogido el Código Civil de las 
Islas Filipinas de 1949, cuyo art. 52, parte primera, expresa que 
"el matrimonio no es un mero contrato sino una institución social 
inviolable". 

En nuestro país, se adhieren a ella Frías y Borda, el segundo 
afirmando que es indudable que el matrimonio es una institución, 
y no un contrato, en razón de las diferencias entre una y otra seña
ladas por Renard. 

d) CONCEPCIÓN MIXTA. La teoría contractual pone el acento 
en el consentimiento de las partes expresado en el acto de cele
bración; la institucional, por el contrario, en la inderogabilidad por 



168 EL MATRIMONIO 

las partes del régimen legal a que quedan sometidas como conse
cuencia de ese acto, del complejo de derechos y deberes de los cua
les no pueden apartarse. Fácil es advertir que su contraposición 
es en cierta medida falsa, ya que la primera tiene en vista primor-
dialmente el matrimonio-acto, y la segunda el matrimonio-estado. 

A pesar de sostener la teoría de la institución o, más aún, de 
ser el único de los civilistas franceses que la aplicó al matrimonio, 
no dejó de advertir la situación Bonnecase, quien -sin embargo-
restó importancia al acto jurídico considerándolo subordinado a la 
institución. Pero el intento de conciliar las dos doctrinas provie
ne de Rouast, en la obra en que colaboró con Planiol y Ripert, y 
fue luego admitido por Julliot de la Morandiére, Carbonnier, los 
Mazeaud, Marty y Raynaud, Bénabent, Cornu y otros autores. 

e) ACTO JURÍDICO FAMILIAR. Gran parte de la doctrina moder
na considera que el matrimonio es un acto jurídico familiar (ne
gocio jurídico familiar en la terminología italiana y española). 
Claro está que se trata de caracterizar el acto de celebración del 
matrimonio, de modo que esta posición no es incompatible con 
ver en el matrimonio-estado una institución no sólo social sino 
también jurídica. 

Como antecedente de esta tesis pueden señalarse las opinio
nes de autores que señalaron que no se trataba propiamente de un 
contrato sino de una convención, ya que no habría diferencia entre 
acto jurídico bilateral y convención. Lo caracterizan como acto 
jurídico familiar -aunque para algunos es bilateral y para otros 
complejo- en Alemania von Tuhr, en Italia Messineo y Stolfi, en 
España Castán Tobeñas, Puig Brutau, Albaladejo y Diez-Picazo, 
en Francia Bonnecase, Julliot de la Morandiére, Ripert y Boulan-
ger, y los Mazeaud, y en nuestro país Salvat, Lafaille, Rébora, Pa
vón, Spota, Mazzinghi, Díaz de Guijarro, Frías, Molinario, Borda, 
León y Zannoni. Como resulta de esta enunciación, algunos de 
los autores que lo califican de acto jurídico familiar también son 
partidarios de la teoría de la institución en cuanto al matrimo
nio-estado, o bien de la concepción mixta. 

f) CONCLUSIONES. Surge claramente de la precedente reseña 
doctrinal que, en buena medida, la discusión entre la concepción 
contractual y la institucional deriva de no haber fijado la aten
ción en que el vocablo "matrimonio" tiene, jurídicamente, el doble 
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sentido señalado al principio de este capítulo: matrimonio-acto y 
matrimonio-estado. 

Pero no se sigue de ahí que pueda aceptarse la concepción 
mixta según la cual el matrimonio es a la vez contrato e institu
ción, o contrato por el cual las partes se adhieren a una institución. 
Por lo pronto, porque no es lo mismo que una cosa tenga una do
ble naturaleza o participe de dos naturalezas diferentes, o que se 
trate de dos cosas distintas designadas con el mismo vocablo en 
virtud de que el idioma se sirva de la misma palabra para identi
ficarlas o porque otras formas idiomáticas que designarían a una 
sola de esas dos cosas no se utilice jurídicamente (caso de boda, 
casamiento o nupcias). Pero fundamentalmente porque, como he 
señalado al tratar del acto jurídico familiar, la noción de contrato 
es extraña a los actos jurídicos familiares personales, ya que es 
un concepto esencialmente patrimonial; por eso debe desecharse 
también la expresión "contrato de derecho de familia". 

Lo que corresponde, pues, es determinar por un lado la natu
raleza del matrimonio-acto, y por otro la del matrimonio-estado. 

En cuanto al matrimonio-acto, no parece dudoso que es un 
acto jurídico familiar (ver § 29 a 38). En cambio, el matrimo
nio-estado es un régimen legal, un complejo de derechos y debe
res que las partes no pueden modificar y a los cuales quedan so
metidos como consecuencia del matrimonio-acto. Pero entonces, 
como institución jurídica, se trataría de una institución-cosa, y no 
de una institución-persona como parecen haberlo querido carac
terizar Hauriou y Renard. 

§ 61. CARÁCTER DEL MATRIMONIO COMO ACTO JURÍDICO. -Ad
mitido que el matrimonio-acto es un acto jurídico familiar, las di
ficultades no concluyen allí, pues se discute si se trata de un sim
ple acto bilateral o si la intervención del oficial público en su 
celebración lo convierte en acto complejo. La duda puede plan
tearse en nuestro derecho como consecuencia de que su actuación 
no se limita a recibir las declaraciones del consentimiento de los 
esposos sino que además pronuncia en nombre de la ley que que
dan unidos en matrimonio (art. 188, párr. tercero in fine, Cód. 
Civil, texto según ley 23.515); su función va, pues, más allá que 
la del notario en las escrituras públicas, quien se limita a dar fe 
de lo expuesto por los otorgantes. 
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El carácter de acto complejo -adelantado por Bonnecase- es 
afirmado en Italia por Vassalli y De Ruggiero, y parece aceptarlo 
Messineo, fundados en que se forma con el concurso de las volun
tades particulares de los contrayentes y de la voluntad del Estado. 
Entre nosotros, era la opinión de Spota, quien entendía que hay 
acto complejo todas las veces que la celebración y perfección del 
negocio jurídico depende, no sólo de una o varias declaraciones de 
voluntad que se hallan en un pie de igualdad jurídica, sino tam
bién de otra declaración de voluntad que actúa en un plano distin
to al de quien o quienes formulan aquellas declaraciones; esta úl
tima voluntad no sería un asentimiento, aprobación o autorización 
sino otra declaración de voluntad que integra el acto. La cele
bración del matrimonio constituiría así un acto jurídico bilateral 
en cuanto las partes son los dos contrayentes, pero también lo se
ría complejo en cuanto su perfeccionamiento depende de una de
claración de voluntad constitutiva, la del oficial público; no habría 
yuxtaposición de actos jurídicos ni complejo de actos jurídicos, ya 
que la intervención del oficial público no sería acto jurídico por 
sí misma sino integrante del plexo de voluntades del cual surge el 
matrimonio. 

De manera algo diferente entiende Zannoni la complejidad del 
acto jurídico matrimonial, pues sin desconocer que estructuralmente 
es un acto jurídico bilateral, añade que queda integrado por el con
trol de legalidad ejercido por el oficial público encargado del re
gistro civil. Habría, con ese criterio, un acto subjetivamente com
plejo, integrado por el acto bilateral resultante de la declaración 
del consentimiento de los contrayentes, y el acto administrativo 
que implica el control de legalidad ejercido por el oficial público; 
sólo la conjunción de esos dos actos constituiría el vínculo. 

La opinión según la cual el matrimonio es acto jurídico com
plejo ha sido refutada por varios autores italianos, fundamental
mente porque el vínculo nace de la voluntad de los contrayentes, 
en tanto que la del Estado no tiene el mismo valor ni puede ser 
puesta en el mismo plano que la de los esposos. En nuestro país, 
Díaz de Guijarro se limitó a expresar que no comparte la comple
jidad del acto. 

Para establecer si el matrimonio es verdaderamente un acto 
complejo, sería preciso determinar el concepto de "acto complejo", 
lo que ofrece la primera dificultad, ya que se sustentan posiciones 
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diversas. Para algunos es aquél en el cual dos o más declaracio
nes de voluntad tienen el mismo fin y contenido y se funden en 
una voluntad unitaria (p.ej., enajenación por condóminos); para 
otros es el compuesto de una serie de actos que se funden en un 
acto único, como la oferta aceptada; para Spota, es lo mismo 
que acto colectivo o conjunto, suma de declaraciones de voluntad 
paralelas pero no recíprocas, como la fundación de una asociación. 

La noción de acto complejo es, pues, confusa y provoca dis
crepancias doctrinales; además, cualquiera que sea la posición que 
se acepte, no veo que en ninguna de ellas encuadre el matrimonio. 
Pero lo que a mi juicio es fundamental para negar la calidad de 
acto complejo del matrimonio y reafirmar su carácter bilateral es 
que ningún juego tiene en la formación del acto la voluntad del 
oficial público, o la del Estado por él manifestada. Su función se 
limita a comprobar -por los medios que la ley específicamente le 
señala- la identidad de las partes, su habilidad para casarse y la 
expresión de su consentimiento. Reunidos los requisitos legales no 
podría deliberar entre la celebración o la no celebración del matri
monio, simplemente está obligado a celebrarlo. En esas condicio
nes, por más que deba "pronunciar" que los esposos quedan unidos 
en matrimonio, no puede verse allí una declaración de voluntad 
sino simplemente la expresión fehaciente de que el acto se ha cum
plido en legal forma. 

Si se aceptase que la voluntad del oficial público integra el 
acto como en los actos llamados "complejos" por existir de la parte 
única o de una de las partes otorgantes una pluralidad de manifes
taciones de voluntad concurrente, habría que llegar a la conclusión 
de que la teoría de los vicios del consentimiento sería aplicable al 
oficial público, lo que es absurdo. 

Accesoriamente, debe señalarse que en el derecho civil argen
tino -como se verá con mayor extensión al tratar de la inexisten
cia del matrimonio- la declaración del oficial público de que los 
esposos están unidos en matrimonio es un requisito formal, no de 
existencia del acto, ya que el art. 172 del Cód. Civil (texto según 
ley 23.515) no lo prevé entre los segundos. Si se tratase de un 
acto complejo, no tendría existencia como tal sin la concurrencia 
de tal declaración. 

A tal conclusión ha de llegarse desde el punto de vista del de
recho civil, sin perjuicio de que pueda verse en la declaración del 
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oficial público -realizada previo control de legalidad en los lími
tes señalados por la propia ley civil- un acto administrativo, tal 
como señala Zannoni. Mas tal acto administrativo resulta de 
poca trascendencia en el campo civil, puesto que sus irregularida
des no podrían afectar la validez del matrimonio, cuyos efectos 
jurídicos sólo están regidos por el derecho privado. 

§ 62. EVOLUCIÓN HISTÓRICA. - El origen del matrimonio se 
vincula con el origen de la familia, y a su respecto existe igual 
disidencia que con relación a ésta. En los pueblos cuyo conoci
miento nos llega por medio de la historia, se presenta como ins
titución regulada por la ley o por la religión. 

En cuanto al número de personas que lo integran, se distingue 
el matrimonio monogámico (de un hombre con una mujer) del po-
ligámico (de uno o más hombres con una o más mujeres). Todas 
sus formas se han presentado en algún lugar y momento histórico, 
pero no existe una evolución progresiva de una a otra. 

En cuanto a la forma de iniciarse la unión, se distingue el ma
trimonio por rapto, el matrimonio por compra y el matrimonio por 
consentimiento de los contrayentes. Aquí sí parece haber habido 
una evolución histórica de la cual las tres formas mencionadas ha
brían sido pasos sucesivos. La primitiva del matrimonio por rap
to se fundaba únicamente en la superioridad física masculina; su 
existencia parece indudable por los vestigios que ha dejado en las 
formas de celebración de las nupcias en algunos países en que se 
simula la apropiación violenta de la mujer, tal como en algunas de 
las formas de matrimonio reconocidas en la India, y asimismo en 
los países de cultura occidental en que es costumbre que el fla
mante esposo entre con la esposa en brazos al nuevo hogar. La 
forma del matrimonio por compra supone un primer paso en la ele
vación del rango de la mujer, que se convierte en cosa valiosa que 
sus padres negocian, pero sin dejar de ser todavía cosa; el rastro 
queda también en los esponsales de futuro, en especial en las arras 
esponsalicias, y en la forma de matrimonio que simula la compra, 
que tuvo aplicación en el derecho romano. 

Finalmente, el matrimonio fundado en el consentimiento de 
los contrayentes es relativamente reciente, ya que se presenta cla
ramente sólo en el derecho romano y en cierta etapa de la evolución 
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de las costumbres germánicas; únicamente en esta fase el consenti
miento de la mujer asume relevancia en la celebración. 

En Roma, el matrimonio era la cohabitación del hombre y la 
mujer con la intención de ser marido y mujer (affectio maritalis); 
si desaparecía alguno de esos dos elementos -cohabitación y affec
tio- el matrimonio dejaba de existir. El acto de celebración solía 
ir acompañado de fiestas y ceremonias que variaron según la evo
lución de las costumbres, pero en definitiva lo importante era el 
estado resultante de los indicados elementos, mas no el acto. 

El cristianismo tuvo singular importancia para la formación 
del matrimonio moderno, como que el derecho canónico es la 
base de la legislación matrimonial civil. Las innovaciones fun
damentales a que dio lugar fueron la dignificación de la familia 
fundada en el matrimonio, la tendencia a la desaparición de las 
uniones desiguales -como el concubinato, que existía en el dere
cho romano y persistió en el español antiguo, o el matrimonio 
morganático del derecho germánico anterior a la codificación-, el 
carácter esencial del consentimiento personal de la desposada en 
el acto de celebración, la proscripción del repudio, y la tenden
cia hacia la igualdad jurídica de los esposos. Además la Iglesia 
Católica, a partir del Concilio de Trento, consideró uniformemente 
al matrimonio como uno de los sacramentos y rechazó el divorcio 
absoluto, circunstancias éstas que no se dan en las protestantes ni 
en las ortodoxas. 

§ 63. EL MATRIMONIO EN EL DERECHO CANÓNICO. - Para el de
recho canónico, el matrimonio es una institución del derecho na
tural que fue elevada por Jesucristo a la categoría de sacramento. 
El cristianismo consideró desde los primeros tiempos al matri
monio como sacramento. Así lo afirmó San Pablo en la Epístola 
a los Cristianos de Efeso (cap. V, vers. 22 y ss.) y, frente a la dis
crepancia de algunos canonistas del siglo xn, tal carácter fue con
sagrado dogmáticamente por los concilios de Lyon de 1274 y de 
Florencia de 1439/1441. Negado por Lutero y por Calvino, el Con
cilio de Trento volvió a refirmar en 1563 que es un sacramento 
instituido por Cristo que confiere la gracia (sesión XXIV, canon 1), 
y lo recordaron insistentemente diversos pontífices: Pío XI en su 
alocución Acerbissimum vobiscum y en la proposición 65 del 
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Syllabus, León XIII en la encíclica Arcanum Divines Sapientice, 
Pío X en la proposición 51 del decreto Lamentabile y Pío XI en 
la encíclica Casti connubii. Igualmente, el canon 1055, § 1, ex
presa que "la alianza matrimonial, por la que el varón y la mujer 
constituyen entre sí un consorcio de toda la vida, fue elevada por 
Cristo Nuestro Señor a la dignidad de sacramento entre bautiza
dos", y el § 2 añade que, "por tanto, entre bautizados, no puede 
haber contrato matrimonial válido que no sea por eso mismo sa
cramento". 

Distingue este ordenamiento el matrimonio-acto, que denomi
na "matrimonio infieri", del matrimonio-estado, denominado "ma
trimonio in jacto esse". Matrimonio infieri es el contrato legítimo 
entre un varón y una mujer que produce una comunidad indiso
luble de vida; se refiere a él el canon 1057, § 1, al expresar que 
"el matrimonio lo produce el consentimiento de las partes legíti
mamente manifestado entre personas jurídicamente hábiles ...". Ma
trimonio in facto esse es la comunidad de vida resultante del 
matrimonio infieri, definida por el canon 1055, § 1, como "un con
sorcio de toda la vida", y por el 1096, § 1, como "un consorcio per
manente entre un varón y una mujer, ordenado a la procreación de 
la prole mediante una cierta cooperación sexual". 

Los caracteres del matrimonio in fien son los siguientes: a) 
es bilateral, pues requiere el consentimiento de los dos contra
yentes; b) es legítimo, pues su celebración está reglamentada por 
la ley canónica; c) es indivisible, pues no puede ser válido para 
una de las partes e inválido para la otra, y d) produce una comu
nidad indisoluble de vida, el vínculo matrimonial o matrimonio 
in facto esse. El matrimonio in fieri es, pues, el acto inicial del 
matrimonio in facto esse. Además es un sacramento cuando es 
contraído entre bautizados (canon 1055); también se convierte en 
sacramento el matrimonio entre infieles cuando ambos son bauti
zados, por lo menos para la generalidad de los canonistas moder
nos, aunque algunos ponen esto en duda, pues no se explica cla
ramente cuál es el momento concreto en que el sacramento se 
administra. 

Las propiedades esenciales del matrimonio son la unidad 
(equivalente en el concepto canónico a monogamia) y la indisolu
bilidad en vida de los esposos (canon 1056). 
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C A P Í T U L O X 

REQUISITOS INTRÍNSECOS. IMPEDIMENTOS 

§ 64. REQUISITOS DEL MATRIMONIO. - Para que exista matri
monio válido y lícito es necesaria la reunión de requisitos intrínse
cos o de fondo y extrínsecos o de forma. 

Los requisitos intrínsecos son la diversidad de sexo de los 
contrayentes, la ausencia de impedimentos y el consentimiento de 
aquéllos. Pero su falta no tiene en todos los casos iguales conse
cuencias. Así, la igualdad de sexo y la falta de consentimiento 
dan lugar a que no exista matrimonio; la configuración de ciertos 
impedimentos y los vicios del consentimiento, a que sea anulable; 
y la de otros impedimentos, simplemente a la ilicitud, que puede 
derivar en otro tipo de sanciones. 

En cuanto a los requisitos extrínsecos, si no se trata del funda
mental, esto es, que el consentimiento sea otorgado ante el oficial 
público determinado por la ley -cuya ausencia provoca la inexis
tencia del matrimonio-, su falta de cumplimiento tampoco puede 
fundar la anulación del matrimonio, según la posición doctrinal 
más difundida. 

§ 65. DIVERSIDAD DE SEXO. - La diversidad de sexo de los 
contrayentes es un requisito tan esencial para la existencia del 
matrimonio que la generalidad de las legislaciones se abstiene de 
enunciarlo expresamente, dándolo por supuesto. Sólo unas pocas 
prevén explícitamente las consecuencias de un matrimonio con
traído por dos personas del mismo sexo; lo considera jurídicamen
te inexistente el Código Civil portugués (art. 1628, inc. e) y abso-

12. Belluscio, Manual, 1. 
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lutamente nulo el Código Civil de Camboya (art. 115), la ley de 
matrimonio de Madagascar de 1962 (art. 41) y el Código de la Fa
milia de Bolivia (art. 84, inc. 2o). 

En nuestro país, Bibiloni propuso establecer como impedi
mento matrimonial "la identidad de sexo en ambos contrayentes", 
por estimar que era necesario en razón de la frecuencia con que 
se producen casos contrarios y de no autorizar la ley nulidades im
plícitas. Sin embargo, la comisión redactora del Proyecto de 
1936 lo suprimió por considerarlo inútil en razón de implicar una 
causa fundamental de invalidez, y no insistió en su formulación el 
Anteproyecto de 1954. 

La ley 23.515 incluyó a la diversidad de sexo como requisito 
esencial del matrimonio en el nuevo texto del art. 172 del Cód. 
Civil, según el cual "es indispensable para la existencia del matri
monio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente 
por hombre y mujer..:'. 

Sin embargo, existe actualmente un movimiento de las organi
zaciones de homosexuales de diversos países tendiente a lograr 
-so pretexto de eliminación de discriminaciones- la admisión del 
matrimonio entre personas del mismo sexo, pretensión que ha teni
do buen éxito en algunos países europeos. 

En primer lugar, la ley danesa de 1989 estableció el "parte-
nariado" registrado, unión de dos personas del mismo sexo a la 
cual son aplicables las normas legales del matrimonio, con excep
ción de la posibilidad de adoptar. Pero en 1999 se añadió la 
posibilidad de que uno de los miembros de la pareja adopte a los 
hijos del otro. 

La ley danesa de 1989 fue seguida por Noruega en 1993. Sue-
cia en 1994, Islandia en 1996 y Holanda en 1998. En este mismo 
año, Bélgica instituyó la "cohabitación legal". 

En España, Cataluña dictó la ley sobre uniones estables hete
rosexuales y homosexuales en 1998, seguida por Aragón un año 
más tarde. Las reglas de la ley catalana sobre las uniones homo
sexuales son en general similares a las relativas a las uniones hete
rosexuales, con las diferencias de que deben ser constituidas por 
escritura pública (art. 21), que no se prevé la posibilidad de adop
ción por los convivientes, y que se establece entre ellos un derecho 
de sucesión ab intestato en proporciones variables, según con qué 
otros herederos concurran (art. 34). 
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En Francia, una ley de 1999 creó el "pacto civil de solidaridad" 
(PACS), definido por el nuevo art. 515-1 como el "contrato con
cluido entre dos personas físicas mayores, de sexo diferente o del 
mismo sexo, para organizar su vida en común". Consagra así una 
suerte de vínculo inferior al matrimonio, que a diferencia de éste 
puede ligar no sólo a un hombre y una mujer sino también a dos 
personas del mismo sexo, y al cual reconoce algunos efectos simi
lares a los de aquél. Rigen impedimentos similares a los estable
cidos para la celebración del matrimonio (art. 515-2). El pacto 
debe ser presentado ante el secretario del tribunal de la circuns
cripción judicial donde se fija la residencia común, y registrado 
(art. 515-3). Se prevén efectos personales entre las partes, con
sistentes en la ayuda material mutua (art. 515-4), efectos patrimo
niales entre partes -presunción de indivisión de los bienes adqui
ridos después de la unión (art. 515-5)-, y, con relación a terceros, 
la solidaridad en las deudas contraídas por uno de los convivientes 
para las necesidades de la vida corriente y los gastos relativos a 
la vivienda común (art. 515-4). La disolución puede ser expresa, 
por acuerdo o por voluntad unilateral, pero también resulta del 
matrimonio de una de las partes y de la muerte (art. 515-7). 

En Holanda, una ley de septiembre de 2001, en vigencia des
de el Io de abril de 2001, permite el matrimonio homosexual con 
la única limitación de que sólo permite la adopción de menores de 
nacionalidad holandesa. Un proyecto similar se prevé que entre 
en vigor en Bélgica en 2002. 

Finalmente, en Alemania rige, desde el Io de agosto de 2001, 
una ley que permite el registro en las alcaldías municipales de las 
uniones homosexuales, a las cuales confiere efectos civiles similares 
a los del matrimonio en materia de nombre y de herencia, a más de 
derechos previsionales (seguros de enfermedad y de desempleo). 

A) TEORÍA GENERAL DE LOS IMPEDIMENTOS 

§ 66. CONCEPTO Y CLASES. - Reciben la denominación "de im
pedimentos" los hechos o situaciones que importan un obstáculo 
para la celebración del matrimonio. La ley, con vistas a favore
cer la celebración del matrimonio, en lugar de fijar requisitos posi
tivos de habilidad para contraerlo, parte del principio de que todas 
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las personas están facultadas para hacerlo, salvo las que se en
cuentren en las situaciones de excepción expresamente previstas. 
Los impedimentos legales están, pues, taxativamente enumerados 
y no pueden ser ampliados por vía interpretativa. 

Los impedimentos matrimoniales pueden ser clasificados se
gún diversos criterios. 

Por la índole de la sanción a que da lugar su inobservancia, 
se clasifican en dirimentes e impedientes o prohibitivos, expresio
nes que no utiliza la ley argentina, pero que la doctrina ha tomado 
del derecho canónico y de la doctrina de países que legislaron el 
matrimonio civil con anterioridad al nuestro. Impedimentos di
rimentes son aquellos cuya violación habilita al ejercicio de la 
acción de nulidad del matrimonio; impedimentos impedientes o 
prohibitivos son aquellos cuya violación no da lugar a dicha san
ción, sino que se resuelven en sanciones de otro tipo, o bien cum
plen sólo una función preventiva, de modo que si bien el oficial 
público que los conoce debe negarse a autorizar la celebración del 
matrimonio, una vez contraído ninguna consecuencia jurídica pro
duce su inobservancia. En nuestro ordenamiento jurídico no exis
te una enunciación de los impedimentos dirimentes así calificados, 
pero ellos son los enunciados en el art. 166, incs. 1 a 8, del Cód. 
Civil (texto según ley 23.515), ya que la sanción de nulidad está 
establecida a su respecto en los arts. 219 y 220. 

Por las personas respecto de las cuales se aplican, pueden ser 
absolutos o relativos. Son absolutos los que obstan a la celebra
ción del matrimonio con cualquier persona, como la falta de edad 
legal, y relativos los que sólo representan un obstáculo con respec
to a personas determinadas, como el parentesco. 

Por el tiempo de vigencia, se dividen en perpetuos y tempora
les. Los perpetuos no están destinados a desaparecer por el trans
curso del tiempo, como los derivados del parentesco. Los tempo
rales están sujetos a extinción por el transcurso de un plazo cierto 
o incierto. Ejemplos de impedimentos temporales de plazo cier
to serían la falta de edad legal o la disolución del matrimonio du
rante la minoridad, y de temporales de plazo incierto, el matrimo
nio anterior subsistente, que cesa por la muerte del cónyuge. 

Finalmente, pueden ser dispensables o indispensables. Dis
pensabas son los que pueden ser removidos mediante la autoriza-
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ción de contraer matrimonio (dispensa) otorgada por determinada 
autoridad; los indispensables no pueden ser removidos de manera 
alguna. La dispensa es una institución originada en el derecho 
canónico que de él pasó a algunas leyes civiles. En el texto ori
ginario de nuestra ley de matrimonio civil no existía, pero lo intro
dujo -con relación a la falta de edad legal- el art. 14 de la ley 
14.394 y lo mantuvo la ley 23.515 en el nuevo texto del art. 167 
del Cód. Civil; en algunos países hay otros supuestos de impedi
mentos dispensables, tales como ciertos grados de parentesco. 

§ 67. EFECTOS. - Los efectos de los impedimentos matrimo
niales son los siguientes: 

a ) SON CAUSA DE OPOSICIÓN AL MATRIMONIO Y DE DENUNCIA. L a 

oposición a la celebración del matrimonio sólo puede tener por 
motivo la existencia de impedimentos (art. 176, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515); también puede tener lugar, sobre la base de los 
impedimentos dirimentes, la denuncia de su existencia al oficial 
público (art. 178, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

b) SON CAUSA DE NEGATIVA DEL OFICIAL PÚBLICO A LA CELEBRA

CIÓN DEL MATRIMONIO. El oficial público que tiene conocimiento 
de la existencia de un impedimento, sea dirimente o impediente, 
debe negarse a celebrar el matrimonio (art. 195, Cód. Civil). 

c) DAN LUGAR A SANCIONES CIVILES. Son ellas, la nulidad del 
matrimonio en el caso de los impedimentos dirimentes, y sancio
nes diversas -que serán estudiadas al tratar de estos impedimen
tos- en los impedientes. 

d) DAN LUGAR A SANCIONES PENALES. El Código Penal tipifica 
en los arts. 134 a 137 los delitos de matrimonios ilegales (capítu
lo I del título "Delitos contra el estado civil"), varios de los cuales 
están dados por la celebración a pesar de la existencia de impedi
mentos. 

Son ellos: 7) la celebración de matrimonio a pesar de saber 
ambos contrayentes que existe un impedimento que causa su nu
lidad absoluta, reprimida con prisión de uno a cuatro años (art. 
134); 2) la celebración del matrimonio a pesar de saber uno de 
los contrayentes que existe tal tipo de impedimento, cuando oculta 
esa circunstancia al otro, con prisión de dos a seis años (art. 135, 
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inc. 1); 3) la autorización del matrimonio por el oficial público a 
pesar de saber de la existencia de los antedichos impedimentos, 
con igual pena que la establecida en cada caso (art. 136, párr. 
primero); 4) la autorización del matrimonio por el oficial público 
que ignora la existencia de tales impedimentos como consecuen
cia de no haber llenado los requisitos prescriptos por la ley para 
la celebración, con multa de setecientos cincuenta a doce mil qui
nientos pesos (art. 136 y ley 24.286), y 5) el consentimiento para 
el matrimonio de un menor impúber por su representante legíti
mo, con igual pena (art. 137). 

B) IMPEDIMENTOS DIRIMENTES 

§ 68. CONSANGUINIDAD. - Estos impedimentos están enuncia
dos en el art. 166 del Cód. Civil (texto según ley 23.515). La dis
posición no aclara su carácter de tales, pero resulta de que los ocho 
primeros están previstos como causales de nulidad del matrimonio 
en los arts. 219 y 220. En cuanto al del inc. 9, no constituye en 
realidad un impedimento, sino una circunstancia demostrativa de la 
imposibilidad de manifestar el consentimiento (ver § 74). 

Los dos primeros incisos contemplan el parentesco por con
sanguinidad, considerando como impedimentos: "i) la consangui
nidad entre ascendientes y descendientes sin limitación; 2) la 
consanguinidad entre hermanos o medio hermanos". 

La ley argentina impide así el matrimonio en las mismas lí
neas y grados que la formulación definitiva del derecho canónico 
consideró indispensable el parentesco consanguíneo, solución con
sagrada en el canon 1078, § 3, del Código de 1983, pero que debe 
haber sido la interpretación corriente ya con anterioridad al Códi
go de 1917. En cambio, el matrimonio resulta permitido en los 
grados del parentesco colateral en que el derecho canónico per
mite la dispensa, institución ésta que la ley de matrimonio civil 
suprimió, y que sólo reapareció, respecto de la falta de edad, en la 
ley 14.394, ampliada en este aspecto por la 23.515. 

§ 69. AFINIDAD. - El inc. 4 del art. 166 considera como im
pedimento "la afinidad en línea recta, en todos los grados". 
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No hay, pues, obstáculo para el matrimonio con afines en línea 
colateral. Coincide esta solución con la de la nueva legislación ca
nónica, que ha suprimido el impedimento de afinidad colateral (canon 
1092), que en el anterior Código existía aunque era dispensable. 

Su carácter permanente es indudable. Precisamente aparece 
tras la disolución del matrimonio que ocasiona el parentesco por 
afinidad, ya que antes el matrimonio entre afines no habría sido 
posible en razón de que uno de ellos estaba vinculado por un ma
trimonio subsistente. Inclusive subsiste después de un nuevo 
matrimonio disuelto. 

Se discute si del matrimonio anulado deriva afinidad como 
impedimento matrimonial. Hay una solución mayoritaria, la ne
gativa, fundada en que la anulación ha privado de sus efectos al 
matrimonio, y entre los efectos suprimidos está la afinidad. Cabe 
recordar que la solución es diferente en el derecho canónico, don
de del matrimonio nulo deriva un impedimento semejante a la afi
nidad, el de pública honestidad, pero que está establecido expresa
mente y separadamente de aquél (canon 1093). 

Sin embargo, disintieron Segovia, Rébora y Busso. Para Se-
govia y Rébora la afinidad subsiste como impedimento matrimonial 
después de la anulación del matrimonio que la creó, independiente
mente de que éste fuese putativo o hubiera sido celebrado de mala 
fe por ambos contrayentes. En cambio, Busso, sin desconocer el 
principio de que no hay afinidad, entiende que sí la hay cuando se 
invoca la buena fe para lograr los efectos del matrimonio putativo. 

En este punto me pliego a la opinión mayoritaria, fundada en 
claras razones. Anulado un matrimonio, como principio todos 
sus efectos desaparecen retroactivamente; claro está que ese prin
cipio reconoce excepciones, pero éstas están determinadas en la 
ley, y entre ellas no se encuentra la subsistencia de la afinidad. 
Ello es así sin perjuicio de que de lege ferenda pudiera estimarse 
necesario introducir el impedimento de pública honestidad; pero 
tal solución sería desacertada, ya que implicaría una prohibición 
ineludible que no es tal ni siquiera en el derecho canónico, don
de el impedimento es dispensable. 

§ 70. PARENTESCO ADOPTIVO. - El impedimento de parentesco 
fue incluido originariamente en las leyes de adopción. Por la ley 
23.515 se lo introdujo en el texto de Código Civil. 
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a) ANTECEDENTES. El art. 17 de la ley 13.252 establecía: "No 
pueden contraer matrimonio: a) el adoptante con el adoptado o al
guno de sus descendientes; b) el adoptado con el cónyuge del adop
tante ni el adoptante con el cónyuge del adoptado; c) los hijos 
adoptivos del mismo adoptante entre sí, y d) el adoptado con un 
hijo del adoptante". 

Sin embargo, y a pesar de que los legisladores manifestaron 
expresamente su propósito de asimilar casi totalmente la familia 
adoptiva a la matrimonial, la ley no fijó la sanción a que darían 
lugar esas prohibiciones. Con ello surgió la disputa doctrinal 
acerca de si la consecuencia de su violación era la nulidad, con lo 
que habríase tratado de un impedimento dirimente, o bien si a 
falta de sanción expresa sólo era un impedimento impediente de 
eficacia meramente preventiva. 

La primera de las opiniones fue sustentada por numerosos au
tores -Borda, Spota, Díaz de Guijarro, Mazzinghi, Bossert, More
no Dubois, Zannoní y Orquín- fundamentalmente por aplicación 
del art. 18 del Cód. Civil, según el cual "los actos prohibidos por 
las leyes son de ningún valor, si la ley no designa otro efecto para 
el caso de contravención". A ese argumento añadía Spota el fun
dado en el art. 12 de la ley 13.252, según el cual el adoptado sería 
considerado como hijo legítimo; y Mazzinghi expresaba que no 
opinaba así por aplicación automática del art. 18, sino por ser el 
resultado análogo al que surge de otros impedimentos de parentes
co. Reconocía, sin embargo, Borda que la solución era demasia
do dura, y opinaba Mazzinghi que debía invertírsela, haciendo del 
matrimonio prohibido causa de disolución de la adopción. 

Para otra corriente -que compartí con Poviña, Fassi y López 
del Carril-, la falta de sanción expresa de nulidad y la admisión de 
la teoría de la especialidad en materia de nulidades matrimoniales 
conducía a que los impedimentos establecidos en la ley de adop
ción fuesen meramente impedientes y no derivase sanción alguna 
de la celebración de los matrimonios prohibidos, ya que conforme 
a dicha teoría no existen más causales de nulidad del matrimonio 
que las explícitamente legisladas. A ese motivo fundamental ca
bía agregar todavía el derivado de la revocabilidad de la adopción; 
al ser ésta revocable, el impedimento podía ser libremente supri
mido por los interesados posibilitando un matrimonio indudable
mente válido. Claro está que fallecido el adoptante o el adoptado 
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la revocación no habría sido posible, pero esa situación venía a 
confirmar el resultado indicado, ya que de lo contrario habría que 
haber entendido que cuando mediaba el vínculo más estrecho 
-adoptante y adoptado- los interesados en casarse podían remover 
el impedimento, mientras que, en los demás casos, si hubiese fa
llecido una de las partes de la relación adoptiva, la remoción no 
habría sido posible; tal solución habría sido absurda por resultar 
más severo el vínculo menos cercano. 

La ley 19.134, al desdoblar la institución de la adopción en 
adopción plena y adopción simple, no contuvo referencia alguna 
a los impedimentos matrimoniales derivados de la primera. Se 
apartó así, en su art. 14, de uno de los anteproyectos tenidos en 
vista, el cual -además de establecer como la norma vigente que 
"el adoptado tiene, en la familia del adoptante, los mismos dere
chos y obligaciones que el hijo legítimo"- aclaraba que regirían 
los mismos impedimentos matrimoniales que en la familia legíti
ma y que adolecería de nulidad absoluta el matrimonio celebra
do en su violación. 

Como los impedimentos matrimoniales no son derechos ni 
obligaciones, pudo llegar a sostenerse que no los hubiera en el 
parentesco derivado de la adopción plena. Sin embargo, esa con
clusión debió desecharse por absurda, ya que no era posible acep
tar que los hubiera en el vínculo más débil de la adopción simple 
(ley 19.134, arts. 26 y 27) y no en el más fuerte de la adopción 
plena. En consecuencia, y dada la equiparación buscada entre la 
adopción plena y la filiación de sangre, debió estimarse que -a 
pesar del deplorable silencio de la ley- regían los impedimentos 
del art. 9o, incs. 1 a 3, de la ley de matrimonio civil. 

Con relación a la adopción simple, el art. 26 de la ley 19.134 
sustituyó así al art. 17 de la ley 13.252: "No pueden contraer ma
trimonio: a) el adoptante con el adoptado o alguno de sus des
cendientes, ni los hijos adoptivos entre sí; b) el adoptado con el 
cónyuge del adoptante, ni el adoptante con el cónyuge del adop
tado". 

El inc. b era reproducción del mismo inciso de la norma ante
rior. El inc. a, en cambio, refundía los anteriores incisos a y el c, 
aunque con menor precisión, pues literalmente "los hijos adopti
vos entre sí" no es lo mismo que "los hijos adoptivos del mismo 
adoptante entre sí"; con la redacción acogida parecería que no 
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hubiesen podido contraer matrimonio dos hijos adoptivos de dife
rentes adoptantes, por el solo hecho de su filiación adoptiva, lo 
que habría sido inicuo. 

Sin que puedan apreciarse los motivos -esto es, si se trató de 
una modificación consciente o fue el resultado de la misma falta 
de prolijidad que reveló el inc. a- quedó suprimido el inc. d del 
art. 17 de la ley 13.252, de modo que mientras no se permitía el 
matrimonio entre los hijos adoptivos de un mismo adoptante, no 
existía obstáculo para su celebración entre adoptado e hijo del 
adoptante. La diferencia de trato legal no se justificaba, máxime 
cuando pudieron haberse tenido a la vista las leyes más moder
nas sobre la materia, algunas de las cuales contienen disposiciones 
similares a la anteriormente vigente en nuestro país (Cód. francés, 
art. 366, reformado en 1966; Cód. belga, art. 363, reformado en 
1969; Cód. italiano, art. 87, incs. 6 a 9). 

En otro aspecto, el art. 27 de la ley 19.134 establecía que "el 
matrimonio celebrado con los impedimentos establecidos en el ar
tículo anterior estará afectado de nulidad absoluta", con lo que 
puso fin a la discusión anterior sobre el carácter del impedimen
to. Resultó así claramente dirimente, como que la sanción de nu
lidad estaba expresa. Pero la solución no fue recibida con bene
plácito por la doctrina; Mazzinghi insistió en su anterior posición 
en el sentido de que la solución debería ser la contraria: revoca
ción de la adopción, y no nulidad del matrimonio, y Goyena Co-
pello vio ilógica la sanción de nulidad del matrimonio cuando la 
adopción es revocable. 

Mayores críticas suscitó aún la regla del art. 28, último párra
fo, según la cual "la revocación extingue, desde su declaración 
judicial y para lo futuro, todos los efectos de la adopción, con 
excepción de los impedimentos matrimoniales del art. 26 de esta 
ley". Mazzinghi la censuró duramente por el menosprecio del de
recho natural y de la libertad de casarse, considerando paradójico 
que cuando nada queda de la adopción subsista el impedimento; 
Zannoni y Orquín la consideraron excesiva por no mediar razón 
valedera para mantener impedimentos matrimoniales entre quienes 
son extraños, y López del Carril, aun adversario de la revocación 
de la adopción por mutuo acuerdo, advirtió que si la revocación se 
acepta no existe fundamento alguno para el mantenimiento de 
los impedimentos. 
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b) RÉGIMEN VIGENTE. Todas esas objeciones vinieron a ser 
atendidas por la ley 23.515, que prevé expresamente el supuesto 
de adopción plena, restituye en la simple los impedimentos que 
establecía la ley 13.252. e invierte la solución de la ley 19.134 
respecto de la revocación de la adopción, haciendo cesar los im
pedimentos en ese caso. En tal sentido, el nuevo art. 166, inc. 3, 
del Cód. Civil dice: "El vínculo derivado de la adopción plena, en 
los mismos casos de los incs. I, 2 y 4. El derivado de la adop
ción simple, entre adoptante y adoptado, adoptado y descendiente 
o cónyuge del adoptado, adoptado y cónyuge del adoptante, hi
jos adoptivos de una misma persona, entre sí, y adoptado e hijo 
del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopción simple 
subsistirán mientras ésta no sea anulada o revocada". 

Conviene aclarar que la alusión de la frase final a la anula
ción de la adopción simple resulta superflua, ya que si la adopción 
se anula, los impedimentos matrimoniales que de ella deriva desa
parecen porque la anulación la priva de efectos, independiente
mente de que sea plena o simple. 

§ 71. FALTA DE EDAD LEGAL. LA DISPENSA. - El art. 9o, inc. 4, 
de la ley de matrimonio civil establecía como impedimento la 
circunstancia de "no tener la mujer doce años cumplidos y el hom
bre catorce". 

Ese precepto quedó modificado por el art. 14 de la ley 14.394, 
que había elevado las edades mínimas a catorce y dieciséis años, 
respectivamente. Dice en tal sentido la parte primera del artículo 
que ''para contraer matrimonio se requiere que la mujer tenga ca
torce años cumplidos y el hombre dieciséis". 

Con la mencionada reforma, la ley argentina volvió a concor
dar con las normas canónicas. En efecto, en la época de sanción 
de la ley de matrimonio civil se adoptaron las edades mínimas fi
jadas en el ordenamiento canónico, pero elevadas en éste por el 
Código de 1917, la ley 14.394 las aumentó en la misma medida. 
Respondió así la evolución a la orientación legislativa del siglo 
xx, que se inclina a fijar edades mayores que las de la mera puber
tad para contraer matrimonio, ya que se reconoció que para un 
acto de tal trascendencia es necesaria una madurez que no se da 
por la sola circunstancia de poder establecer relaciones sexuales 
o de poder procrear. 
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En nuestro medio, la solución del art. 9o, inc. 4, de la ley de 
matrimonio civil había sido unánimemente criticada por la doc
trina. Desde el punto de vista técnico, porque permitía la cele
bración del matrimonio a mujeres menores impúberes a pesar de 
su carácter de incapaces absolutos; desde el punto de vista social 
y científico, por la inconveniencia de la procreación por personas 
no totalmente desarrolladas y por los peligrosos resultados de 
uniones celebradas a una edad en que no se ha alcanzado sufi
ciente madurez de juicio para asumir las responsabilidades inhe
rentes al cuidado de los hijos y la dirección de la familia. 

En cuanto a la norma de la ley 14.394, con la cual concuerda 
el Anteproyecto de 1954 (art. 412, inc. 5), se la justificó como una 
solución intermedia que contemplaba las diversidades temperamen
tales de los habitantes de un país dilatado como el nuestro, cuyos 
posibles inconvenientes quedan paliados por la necesidad de venia 
paterna o judicial para el matrimonio de los menores, así como por 
su concordancia con el Código Canónico, por la imposibilidad de 
que la ley fije pautas para un matrimonio ideal, y por el derecho 
de contraer matrimonio cuando se alcanza el grado mínimo de 
evolución sexual y mental que impulsa a él. Pero también se la 
criticó por no responder totalmente al propósito buscado con la ele
vación de las edades, considerándose más adecuados los límites de 
dieciocho y dieciséis años, fijados por el Anteproyecto de Bibiloni 
y el Proyecto de 1936 (art. 339, inc. 4). 

Así se justificaba una elevación de las edades mínimas a los 
límites señalados en los proyectos citados en último término, según 
mi modo de ver, o aun a otros más elevados, ya que en las condicio
nes que se daban en la sociedad argentina no podía sostenerse como 
razonable la posibilidad de que contrajese matrimonio un varón de 
dieciséis años o una mujer de catorce. La evolución de la civili
zación hace que demande cada vez mayor tiempo la preparación 
de los jóvenes para afrontar un paso tan trascendental como el 
matrimonio; la ley civil tiene derecho de exigir que la unión ma
trimonial se concierte en un momento en que puedan darse míni
ma garantías de organización de un hogar estable y de dirección 
adecuada de los hijos, las que no pueden existir a las edades 
entonces contempladas. Los posibles inconvenientes del sistema 
habrían quedado aventados por las propias excepciones que pre
veía el art. 14 de la ley 14.394, las que permitían solucionar ade-
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cuadamente los casos extraordinarios en que razones de mayor 
peso que las indicadas aconsejaban autorizar la unión. 

Por otra parte, no es siquiera exacto que a las edades que fija
ba nuestra legislación esté contemplado el desarrollo físico que 
permita sin inconvenientes la generación. Ni lo es, tampoco, 
que ellas importasen una total coincidencia con el derecho canóni
co, ya que el propio canon 1083, § 2, reconociendo las bajas eda
des fijadas, permite a la conferencia episcopal de cada país esta
blecer una edad superior para la celebración lícita del matrimonio. 
En definitiva, pues, está plenamente justificado que la ley civil es
tablezca una distancia adecuada entre la edad de adquisición de la 
pubertad, o de capacidad para procrear, y la edad nubil, en que 
se permita la celebración del matrimonio con un adecuado desarro
llo físico y psicológico. 

Entretanto, la ley 18.444 ratificó la "Convención sobre el con
sentimiento para el matrimonio, la edad mínima para contraer ma
trimonio y el registro de los matrimonios", aprobada por la Asam
blea General de las Naciones Unidas mediante res. 1763 (XVII), 
del 7 de noviembre de 1962, con el voto favorable de la delega
ción argentina. Dispone el art. 2o, parte primera, de dicha Con
vención: "Los Estados partes en la presente Convención adopta
rán las medidas legislativas necesarias para determinar la edad 
mínima para contraer matrimonio". Obviamente, la disposición 
no está dirigida a países como el nuestro ni, en general, a los ame
ricanos y europeos, sino a naciones asiáticas y africanas donde aún 
se practica el matrimonio de los niños o los esponsales de las jó
venes antes de la edad nubil, prácticas que la Convención, como 
expresan sus fundamentos, se propone abolir. De todos modos, 
no establece una edad mínima determinada, de manera que en este 
aspecto no podía influir sobre las establecidas en la ley 14.394. 

Pero la ley 23.515, respondiendo a las ideas antes expresa
das, elevó nuevamente las edades mínimas en dos años, aceptando 
la propuesta del Anteproyecto de Bibiloni y el Proyecto de 1936. 
En tal sentido, el inc. 5 del nuevo art. 166 del Cód. Civil conside
ra como impedimento el "tener la mujer menos de dieciséis años y 
el hombre menos de dieciocho". 

No existe edad máxima para la celebración del matrimonio, 
ya que, por una parte, no puede establecerse con certeza la edad 
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que haga imposible la unión sexual, y por otra, no es moralmente 
reprobable la unión de ancianos por mero compañerismo. Se tra
ta de principios de aceptación universal, aun cuando se recuerda 
que el Código peruano de 1850 fijaba como edades máximas para 
la celebración del matrimonio, sesenta y cinco años para el hom
bre y cincuenta y cinco para la mujer. 

Tampoco es impedimento para la celebración del matrimo
nio la diferencia de edades entre los contrayentes, por acentuada 
que sea. 

La dispensa del impedimento de falta de edad, que existía en 
la ley de matrimonio civil, fue introducida por la ley 14.394, la 
cual, al tiempo que elevó en dos años las edades mínimas antes fi
jadas por la ley de matrimonio civil, introdujo a la vez dos excep
ciones. Por la primera, podía ''contraerse válidamente con edad 
menor cuando hubiere concebido la mujer, de aquel con quien 
pretenda casarse" (art. 14, cláusula segunda). En ese caso, no era 
necesaria autorización o dispensa, sino que bastaba con la com
probación del embarazo ante el oficial público y la admisión del 
varón de ser él quien lo hubiese producido. La segunda excep
ción, en cambio, implicó introducir en el derecho civil argentino la 
institución de la dispensa. Decía, en efecto, la cláusula tercera 
del art. 14: "Podrá también obtenerse dispensa de la edad en los 
supuestos contemplados en el art. 132 del Cód. Penal, la que será 
acordada a pedido de los interesados por el juez de la causa, en las 
condiciones establecidas por dicho artículo". 

El art. 2° de la Convención de Nueva York de 1962, después 
de establecer en su parte primera la necesidad de fijar una edad 
mínima para contraer matrimonio, agrega en la segunda: "No po
drán contraer legalmente matrimonio las personas que no hayan 
cumplido esa edad, salvo que la autoridad competente, por causas 
justificadas y en interés de los contrayentes, dispense el requisito 
de la edad". Esta cláusula no concordaba totalmente con el siste
ma de la ley 14.394, pues, a diferencia de ésta, no contempla la 
posibilidad de matrimonio de quienes no hayan alcanzado las eda
des mínimas sin él requisito de la dispensa, a la vez que no esta
blece motivos taxativos para otorgar ésta. 

La ley 23.515 adecúa la legislación argentina interna a las 
normas de la Convención, al establecer en el nuevo art. 167 del 
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Cód. Civil: "Podrá contraerse matrimonio válido en el supuesto 
del art. 166, inc. 5, previa dispensa judicial. 

La dispensa se otorgará con carácter excepcional y sólo si 
el interés de los menores lo exigiese previa audiencia personal del 
juez con quienes pretendan casarse y los padres o representantes 
legales del que fuera menor". 

§ 72. LIGAMEN. - El nuevo texto del art. 166, inc. 6, del Cód. 
Civil define al ligamen como "el matrimonio anterior mientras 
subsista". 

Es éste un impedimento de vigencia universal en los países 
que aceptan el matrimonio monogámico. Es independiente de la 
disolubilidad o indisolubilidad del matrimonio en vida de los es
posos, pues la posibilidad de disolver el matrimonio mediante el 
divorcio vincular no excluye la imposibilidad legal de contraer 
nuevas nupcias en tanto no se produzca la disolución de las ante
riores. 

§ 73. CRIMEN. - El impedimento de crimen fue establecido 
en el art. 9o, inc. 6, de la ley de matrimonio civil, que preveía el 
hecho de "haber sido autor voluntario o cómplice de homicidio de 
uno de los cónyuges". La ley 23.515 lo amplió y aclaró, al con
templar el "haber sido autor, cómplice o instigador del homicidio 
doloso de uno de los cónyuges". 

La formulación de este impedimento en nuestra ley civil di
fiere de la del derecho canónico, en el cual se incluye también el 
conyugicidio; comprende a "quien, con el fin de contraer matrimo
nio con una determinada persona, causa la muerte del cónyuge 
de ésta o de su propio cónyuge" (canon 1090, § 1), y a "quienes 
con una cooperación mutua, física o moral causaron la muerte 
del cónyuge" (canon 1090, § 2). Se refiere, pues, al homicidio 
individualmente perpetrado en la persona del propio cónyuge o el 
de aquel con quien se propone casarse, con el fin de poder hacer
lo, y el ejecutado en connivencia entre los que pretenden luego ca
sarse entre sí. 

Nuestra ley contempla la situación desde el punto de vista del 
tercero, y no del viudo de la víctima del delito, con total indepen
dencia de la conducta que éste pueda haber observado. Aunque 
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los términos del inciso no sean muy precisos, no cabe acordarles 
otra interpretación. La intervención conjunta en el hecho de quie
nes pretenden casarse no está requerida por la ley; basta con que 
el tercero sea autor principal del homicidio o cómplice o instiga
dor del cometido por una cuarta persona, sin intervención alguna 
del supérstite. En cambio, queda fuera del supuesto legal el 
conyugicidio precedido de adulterio, si el cómplice del adulterio 
no lo es del homicidio ni instigador de éste; es una solución defec
tuosa, pero es la que resulta del texto. 

En cuanto al fundamento del impedimento, está dado no sólo 
por el propósito legal de desalentar la comisión de un homicidio 
con el fin de contraer matrimonio con el cónyuge de la víctima, 
sino también por la indigna situación a que daría lugar permitir 
un matrimonio tal. Pero la figura no está integrada por el pro
pósito de contraer el matrimonio. Queda comprendido, pues, aun 
cuando pueda ser considerada una situación injusta, el homicidio 
cometido por quien no conoce al cónyuge de su víctima, y al co
nocerlo después pretende casarse. 

Según resulta del texto legal, las condiciones de aplicación 
del impedimento son las siguientes. 

a) RESPECTO DEL DELITO DE HOMICIDIO. Se presentan los re
quisitos siguientes: /) Debe tratarse de delito consumado. No 
basta -como ocurre en otros códigos, por ejemplo, el italiano, el 
venezolano, el mejicano y el brasileño- la simple tentativa. 2) 
Debe ser doloso. Quedan excluidos los casos de inimputabilidad 
del art. 34 del Cód. Penal, así como el homicidio culposo o el pre-
terintencional y el caso de exceso en la legítima defensa (art. 35, 
Cód. Penal). Tampoco parece estar comprendido el duelo, ya que 
es un delito distinto del homicidio, fuera de que -salvo circunstan
cias muy excepcionales- no parece haber vinculación entre el he
cho y el ulterior matrimonio; sin embargo, la solución debe ser 
contraria en los casos en que se equipara al homicidio o recibe 
una sanción superior al homicidio simple (arts. 98, 100, inc. 3, y 
101, Cód. Penal). Tampoco cabe la instigación o ayuda al suici
dio (art. 83, Cód. Penal), que es otra figura diferente, en la cual 
tiene fundamental importancia la voluntad del suicida, y en la que 
no puede desecharse la posibilidad de un móvil altruista del insti
gador o colaborador, como cuando el suicida padece de enferme-
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dad incurable que le causa dolores muy intensos. J) Debe haber 
sido juzgado por sentencia penal condenatoria, salvo que la ac
ción penal se haya extinguido, caso en el cual nada obsta para 
que la existencia del delito y su autoría sean demostradas en 
sede civil. No contiene nuestra ley una norma como la del art. 
88 del Cód. Civil italiano, que manda suspender el matrimonio si 
se ha deducido proceso penal; en tal caso, coincido con Spota en 
que si bien la suspensión no está autorizada, nada obsta para que 
se deduzca oposición a la celebración del matrimonio, oposición 
cuya suerte puede depender del resultado del proceso penal. 

b) RESPECTO DEL DELINCUENTE. Puede tratarse del autor prin
cipal o el cómplice. La complicidad debe apreciarse según las 
normas de los arts. 45 y 46 del Cód. Penal, sin que queden inclui
dos los encubridores, ya que el encubrimiento es un delito dife
rente, desvinculado de la ejecución del delito principal (art. 277, 
Cód. Penal). 

§ 74. PRIVACIÓN DE LA RAZÓN. - Apartóse la ley de matrimo
nio civil -y mantuvo su criterio la ley 23.515- de la tradición ca
nónica que, al igual que muchas legislaciones civiles, vincula la 
demencia o la privación de la razón con la imposibilidad de pres
tar el consentimiento o con la ausencia de éste. El canon 1095 
considera incapaces de contraer matrimonio a quienes carecen de 
suficiente uso de razón, a quienes tienen un grave defecto de dis
creción de juicio acerca de los derechos y deberes esenciales del 
matrimonio que mutuamente se han de dar y aceptar, y a quienes 
no pueden asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por 
causas de naturaleza psíquica. En cambio, el art. 9o, inc. 7, de 
la ley de matrimonio civil, consagró como impedimento matri
monial la locura, y el art. 166, inc. 8, Cód. Civil (reformado por la 
ley 23.515), contempla "/a privación permanente o transitoria de 
la razón, por cualquier causa que fuere". 

No deja tal solución de plantear algunas dificultades, por más 
que ellas sean fácilmente superables con un razonable criterio in
terpretativo. Sin embargo, a poco que se ahonde el estudio de 
esos problemas, se llega a la conclusión de que no es posible inde
pendizar del todo el impedimento creado por el legislador argenti
no de la teoría del consentimiento. En efecto, como impedimento 
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matrimonial dirimente tiene en vista la situación del contrayente 
privado de razón, es un impedimento para él, no para el otro; de 
modo que si su sentido fuese sólo prohibir el matrimonio de quien 
se halla privado de su razón, sería coherente aplicar la solución 
dada por el art. 1049 del Cód. Civil, para los incapaces, según la 
cual la persona capaz no puede pedir la nulidad del acto fundándo
se en la incapacidad de la otra parte. Pero el art. 220, inc. 2, del 
Cód. Civil (texto según ley 23.515) faculta también para ejercer la 
acción de nulidad a quien no padece la privación de la razón, con 
tal de que no hubiera conocido la situación del otro contrayente al 
casarse, de donde resulta inequívocamente que aquí no juega ver
daderamente la incapacidad para casarse de quien está fuera de 
su razón, sino la ignorancia de la situación de hecho o el error 
sobre la capacidad mental de la otra parte que sufre el contrayen
te no afectado por el impedimento, en el momento de contraer el 
matrimonio. 

Queda así de manifiesto el doble fundamento de la norma. 
En primer lugar, la protección del privado de razón, que ha otorga
do un acto jurídico de la importancia del matrimonio sin poder 
apreciarlo cabalmente; en segundo término, la protección del sano, 
a quien no parece justo imponer la carga de la unión con un en
fermo mental si obra ignorando la enfermedad. Claro está que este 
segundo fundamento se da solamente en caso de demencia, pues si 
la privación de razón es transitoria, no existen motivos para per
mitir la impugnación del matrimonio por quien no sufrió el impe
dimento. 

La ley de matrimonio civil preveía como impedimento sola
mente la locura. Ello motivó diversas opiniones acerca de cuáles 
eran los dementes comprendidos en la norma: para Segovia, J. M. 
Guastavino, Llerena, Machado, Díaz de Guijarro, Busso, Rébora, 
Borda y Mazzinghi, incluía tanto a los dementes declarados en 
juicio como a los de hecho, con tal de que, en el segundo caso, la 
demencia se acreditase debidamente; para Lafaille y Spota, se re
fería a los dementes de hecho, pues el matrimonio de los in
terdictos habría estado afectado de nulidad absoluta; para Salvat y 
Lagomarsino sólo habría comprendido a los interdictos, y en el 
caso de los de hecho se habría presentado un problema de consen
timiento que debería haber sido resuelto por aplicación de las 
normas relativas a los privados accidentalmente de razón, o de los 
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vicios de la voluntad, según se apreciase la cuestión desde el pun
to de vista de uno u otro contrayente. 

En todas esas opiniones existía una dosis de error motivada 
quizá por las confusiones derivadas de querer aplicar a todo trance 
la teoría general de los actos jurídicos a un acto de características 
tan peculiares como el matrimonio. La solución era clara; aunque 
la mayor parte de la doctrina no la hubiese advertido, la puso de 
manifiesto una meditada sentencia de la Cámara Civil, Sala A, 
fundada en un voto del doctor Aráuz Castex1; el impedimento no 
era la interdicción sino la locura, es decir, la situación de hecho de 
alienación mental, de manera que tanto podía existir el impedi
mento sin interdicción, si el contrayente estaba de hecho demente, 
como no existir pese a la interdicción, si a pesar de ésta se hallaba 
curado al tiempo de celebrar las nupcias. 

El problema quedó superado con la redacción dada por la ley 
23.515, pues, al aludir a la privación permanente de la razón, inde
pendiza el impedimento de la interdicción, consagrando la solu
ción recién expuesta. 

Otra cuestión que divide a la doctrina es la posibilidad de ce
lebración del matrimonio por el insano durante un intervalo lúci
do. En opinión de J. M. Guastavino, Llerena, Machado, Prayo-
nes, Lafaille, Busso, Orgaz, Díaz de Guijarro, Lagomarsino y 
Sambrizzi, para los dementes interdictos rige el impedimento aun 
durante los intervalos lúcidos. Spota y Mazzinghi extienden la 
solución a los dementes de hecho. Contrariamente, Segovia y 
Rébora admiten que, interdicto o no, el demente contraiga matri
monio durante tales intervalos, ya que se trata de actos personalí-
simos que no pueden ser otorgados por el curador, y de otro modo 
se crearía una incapacidad de derecho no establecida por la ley. 

El problema no resulta ser de fácil solución, ya que por una 
parte debe dilucidarse la cuestión de la existencia de los interva
los lúcidos -científicamente discutida- y por la otra atenderse a los 
fundamentos del impedimento. El Código Civil se refiere a ellos en 
el art. 921, donde reputa hechos sin discernimiento los actos de 
los dementes no practicados en intervalos lúcidos, y en el art. 3615, 
en que permite testar a los dementes "en los intervalos lúcidos que 

1 CNCiv, Sala A, 6/6/52, LL, 71-340, y JA, 1953-III-444. 
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sean suficientemente ciertos y prolongados para asegurarse que 
la enfermedad ha cesado por entonces". Al respecto enseñaba 
Rojas que la expresión es utilizada desde el derecho romano sin la 
necesaria precisión, como muchos otros términos médicos cuyo 
empleo en las leyes modernas proviene de conceptos oscuros o an
ticuados y no corresponde a la verdad científica. Consideraba que 
sólo puede hablarse de intervalos lúcidos en ciertos casos de resta
blecimiento de la normalidad, como en las psicosis intermitentes 
con accesos separados por épocas de lucidez perfecta y de bastan
te duración, que constituyen estados de auténtica salud. 

Admitido, pues, que el impedimento se refiere a la situación 
de hecho de demencia sin relación con la interdicción -que sólo 
invierte la carga de la prueba-, que los actos de los dementes en 
los intervalos lúcidos se consideran hechos con discernimiento 
(art. 921, Cód. Civil), y que por intervalos lúcidos debe entenderse 
la curación de la enfermedad en el tiempo que media entre dos 
accesos de psicosis periódica, cabría llegar a la conclusión de que 
en ellos el impedimento no rige, de manera que sería válido el ma
trimonio del enfermo mental que se halla en esas condiciones. Pero 
esa solución sólo sería admisible si la legitimación activa para el 
ejercicio de la acción de nulidad incumbiese únicamente al demen
te o a sus representantes. Como en nuestro sistema legal no es así, 
pues la acción se confiere también al contrayente sano y a las per
sonas que habrían podido oponerse a la celebración del matrimo
nio (art. 220, inc. 2, Cód. Civil, texto según ley 23.515), tal afirma
ción no puede ser aceptada sin más discusión, pues implicaría dejar 
de lado la circunstancia de que la disposición tiene también por 
base el error del primero, error que precisamente se dará con mu
cho mayor facilidad en caso de contraer nupcias con el afectado 
de psicosis periódicas si el noviazgo transcurre durante el inter
valo de curación que media entre dos accesos. 

De manera que, como principio, el impedimento rige a pesar 
de la existencia del intervalo lúcido. Mas como el enfermo tiene 
discernimiento y puede apreciar cabalmente el acto que realiza, en 
esas condiciones no tendría viabilidad la oposición de terceros a 
la celebración del matrimonio; tampoco podría él, ni sus represen
tantes ni los terceros demandar la anulación del matrimonio ya ce
lebrado, que habría quedado instantáneamente confirmado a su res
pecto por la iniciación de la vida marital en estado de curación, 
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aunque transitorio (arg. Cód. Civil, art. 220, inc. 2, parte tercera, 
texto según ley 23.515). En cambio, nada obstaría al ejercicio de 
la acción por parte del otro cónyuge que hubiese ignorado la en
fermedad y no hubiese continuado la vida marital después de co
nocerla, sea por producirse un nuevo acceso o por tener conocimien
to de los accesos anteriores (art. 220, inc. 2, parte tercera, Cód. 
Civil, texto según ley 23.515). 

La ley 23.515 incluye, además, en el impedimento, a la priva
ción transitoria de la razón. Pone fin así a la ardua disputa susci
tada a este respecto entre quienes, como Fassi, aplicando la teoría 
de la especialidad de las nulidades matrimoniales, consideraban 
que esa situación no podía dar lugar a la anulación si no mediaba 
error del afectado o dolo del otro contrayente o de un tercero, y 
los que, como Molinario, estimaban que se daba un supuesto de 
inexistencia por falta de consentimiento. Ahora no cabe duda 
de que la privación transitoria de la razón -por ebriedad, intoxica
ción por drogas, hipnosis, etc.- es un impedimento dirimente que 
da lugar a la anulabilidad del matrimonio. 

§ 75. SORDOMUDEZ. - El art. 10 de la ley de matrimonio civil 
permitía contraer matrimonio a los sordomudos que no supieran 
darse a entender por escrito, con asentimiento de su curador o ve
nia judicial. Este criterio -cuyo único antecedente se dice ser el 
art. 1264, inc. 3, del Proyecto de Freitas- recibió la crítica casi 
unánime de la doctrina nacional, no sólo por autorizar la cele
bración del acto a un incapaz absoluto, sino también por no adver
tirse con claridad cómo podría declarar su voluntad al no poder ha
cerlo oralmente ni por escrito. Por tales motivos, los proyectos 
de reforma se inclinaron uniformemente por vedar en todo caso 
la celebración del matrimonio al sordomudo que no supiera darse 
a entender por escrito, dando al impedimento el carácter de diri
mente. 

La ley 23.515 recogió parcialmente las censuras, al conside
rar como impedimento matrimonial, en el nuevo art. 166, inc. 9, 
"la sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe manifes
tar su voluntad en forma inequívoca por escrito o de otra manera". 
Acepta, pues, que contraiga el matrimonio el sordomudo que no 
sabe darse a entender por escrito si puede hacerlo inequívoca
mente de otra manera, con lo que fuera de subsistir la objeción de 
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autorizar el matrimonio de un incapaz absoluto, no deja claro 
cómo se manifestará en ese caso el consentimiento matrimonial. 

Sin embargo, los nuevos arts. 219 y 220 no enuncian al impedi
mento de sordomudez entre las causales de anulación del matrimo
nio. Por lo tanto, únicamente cabe concluir que no se trata de un 
verdadero impedimento, pues si el sordomudo no ha expresado ine
quívocamente su consentimiento, no se da un caso de nulidad sino 
uno de inexistencia del matrimonio por ausencia de consentimiento. 

C) IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES 

§ 76. IMPEDIMENTOS EUGENÉSICOS. - Aun cuando la eugenesia 
con el carácter de ciencia es de relativamente reciente aparición, 
desde la Antigüedad existieron ordenamientos legislativos que ve
daban el matrimonio con personas que sufrían de determinadas 
enfermedades o bien aconsejaban no contraerlo. 

Se atribuye la creación de la eugenesia como ciencia al médico 
inglés Francisco Galton, que publicó las obras Hereditary genius en 
1869 y Inquines into human faculty and its development en 1884; 
en la última dio el nombre de eugenics (vertido luego, al español, 
eugenesia) a la nueva disciplina. Señálanse como precedente de 
sus estudios los del fraile agustino moravo Gregorio Mendel acerca 
de los mecanismos de la herencia, así como el evolucionismo de 
Darwin, primo hermano de Galton. El diccionario de la Academia 
recogió el vocablo eugenesia a partir de la edición de 1935, defi
niéndolo como la "aplicación de las leyes biológicas de la heren
cia al perfeccionamiento de la especie humana". 

El antecedente más remoto de impedimento matrimonial de 
enfermedad en la legislación moderna está constituido por una ley 
búlgara de 1897 que prohibió el matrimonio de epilépticos. Pero 
es a partir de una ley mejicana de 1917 que comienza la difusión 
de este tipo de impedimentos, recogidos alrededor de 1920 por las 
leyes matrimoniales escandinavas y aceptados también por los có
digos civiles guatemalteco de 1963, peruanos de 1936 y 1984, y le
yes especiales de otros países. 

En cambio, el Código Civil suizo de 1907 vinculó la cuestión 
con el consentimiento, al permitir atacar de nulidad al matrimo-
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nio contraído con ocultación de enfermedad grave transmisible al 
otro cónyuge o a la descendencia. Esa solución fue luego adopta
da por el Código brasileño de 1917, y por las leyes matrimoniales 
alemana, austríaca, yugoslava de 1946 y británica de 1950. 

En otras legislaciones sólo se ilustra a los contrayentes sobre 
su estado de salud. Y en Francia también se establece una revisión 
meramente informativa, con la particularidad de que su resultado 
no es ni siquiera puesto en conocimiento del otro contrayente. 

La doctrina nacional discrepa acerca de la posibilidad de que 
las enfermedades transmisibles o hereditarias constituyan impedi
mentos matrimoniales. Las opiniones extremas son las de Frías, 
que no lo admite, y de Díaz de Guijarro, decidido partidario de 
aceptarlos; unos y otros se basan en razones éticas, que aprecian 
de distinta manera. 

Particular relevancia asume en nuestro país la doctrina de la 
Iglesia Católica, ya que es la religión profesada por la mayor parte 
de la población y en razón de su influencia sobre la legislación 
civil. La base fundamental para el examen de dicha doctrina es 
la encíclica Casti Connubii, dada por Pío XI el 30 de diciembre de 
1930, la cual se refiere a las tentativas de introducir impedimen
tos eugenésicos concluyendo en que "de ninguna manera se puede 
permitir que a hombres, de suyo capaces para el matrimonio, se 
les considere gravemente culpables si le contraen, porque se con
jetura que, aun empleando el mayor cuidado y diligencia, no han 
de engendrar más que hijos defectuosos, aunque de ordinario hay 
que aconsejarles que no lo contraigan". 

Sobre esa base, muchos escritores católicos argentinos propi
cian la supresión del impedimento de enfermedad y del certifica
do prenupcial obligatorio. Pero esa opinión no es unánime. Así, 
Borda acepta la exigencia de certificado prenupcial y una prohibi
ción temporaria como la establecida en la ley 12.331, del mismo 
modo que admite que si la ciencia médica demostrara inequívoca
mente la secuela inevitable de taras graves en la descendencia de 
ciertos enfermos, el derecho canónico podría prohibir sus uniones. 
Iribarne admite que la autoridad civil y la eclesiástica tienen legí
timo poder para dictar leyes matrimoniales eugenésicas aplicables 
a no bautizados y a bautizados, respectivamente; sostiene que los 
impedimentos eugenésicos tienen su raíz en el quinto manda
miento, que no sólo prohibe matar o mutilar injustamente a otro 
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sino también causarle grave daño en su salud, de modo que admite 
la prohibición del matrimonio si la ciencia demuestra inequívoca
mente las secuelas para la descendencia. También lo acepta Maz-
zinghi, con las condiciones de que el impedimento rija mientras 
dure la posibilidad de contagio o transmisión a la descendencia, 
que el contagio o transmisión sean ciertos y no meras conjeturas, 
y que el mal sea grave. 

a) EL IMPEDIMENTO DE LEPRA EN LA LEY ARGENTINA; SU SUPRE

SIÓN. El primer impedimento eugenésico introducido en la ley ar
gentina fue el de lepra. El art. 17 de la ley 11.359 -de profilaxis de 
dicha enfermedad, sancionada en 1926- estableció: "Queda prohi
bido el matrimonio entre leprosos y el de una persona sana con 
una leprosa". 

La solución de la ley 11.359 respondía a los conocimientos 
científicos de la época de su sanción, que sufrieron gran evolución 
en las décadas siguientes. Se determinó que la enfermedad no es 
hereditaria, que es la menos contagiosa de las enfermedades infec
ciosas, que no toda persona sana puede contraerla aunque se ex
ponga al contagio, y que no todas sus formas son contagiosas; 
aparecieron, además, nuevos tratamientos. Por tales motivos, no 
se justificaba mantener el impedimento, y el art. 4° de la ley 17.711 
derogó el art. 17 de la ley 11.359. 

b) EL IMPEDIMENTO DE ENFERMEDAD VENÉREA EN LA LEY ARGEN

TINA. Tras numerosos proyectos que no lograron éxito, el impedi
mento matrimonial de enfermedad venérea fue establecido en la 
parte última del art. 13 de la ley 12.331, que expresa: "No podrán 
contraer matrimonio las personas afectadas de enfermedades vené
reas en período de contagio". Se trata, como se ve, de un impe
dimento transitorio, que rige mientras exista la posibilidad de con
tagio, mas no cuando la enfermedad, aunque persista, haya pasado 
a una fase no contagiosa. Por lo tanto, su eficacia eugenésica es 
limitada, ya que si evita el contagio del cónyuge no impide la ge
neración de descendencia defectuosa, lo que puede ocurrir en cier
tas enfermedades -como la sífilis- aunque el período de contagio 
haya pasado. 

Discrepa la doctrina sobre el carácter dirimente o impediente 
del impedimento. La posición según la cual es dirimente -es de
cir, que cabría la sanción de nulidad al matrimonio que lo viola-
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se- tiene fundamentos diversos: Frías, Díaz de Guijarro, Galli, 
Busso y Borda se apoyan en el art. 18 del Cód. Civil, según el cual 
''los actos prohibidos por las leyes son de ningún valor, si la ley 
no designa otro efecto para el caso de contravención"; en cam
bio, Eppstein e Iribarne consideran inaplicable el art. 18, pero fun
dan la nulidad en la aplicación analógica del art. 9o, inc. 7, de la 
ley de matrimonio civil, y lo asimilan a la locura sometiéndolo al 
mismo régimen. Para la primera opinión, la nulidad sería absolu
ta, y para la segunda, relativa. En posición intermedia, Sambrizzi 
sostiene que la nulidad es relativa y sólo puede demandarse en 
tanto persista el período de contagio. 

En cambio, por aplicación del principio -que acepto- de que 
en materia de matrimonio no existen más nulidades que aquellas 
que la ley prevé expresamente, Rébora, Fassi, Lazcano, Lagomar-
sino y Zannoni afirman que se trata de un impedimento impedien-
te, ya que no hay disposición legal que imponga la sanción de nu
lidad. Su valor es preventivo; puede dar lugar a oposición a la 
celebración del matrimonio y a negativa del oficial público a auto
rizarlo, pero si se contrae a pesar de su existencia no se afecta la 
validez del acto ni cabe otra sanción civil. Sin aceptar el antes 
referido principio, Spota y Mazzinghi participan del mismo crite
rio, basados en el criterio restrictivo con que deben apreciarse los 
impedimentos matrimoniales. 

Restaría considerar si es conveniente que la legislación futura 
asigne al impedimento el carácter de dirimente. Contrariamente a 
lo sostenido por Bernaldo de Quirós y por Díaz de Guijarro, y 
conforme con Mazzinghi, me inclino por la negativa. El impedi
mento puede cumplir una finalidad preventiva, la de evitar el con
tagio o la transmisión a los descendientes de la enfermedad; si el 
sistema preventivo falla, la nulidad del matrimonio no es el medio 
adecuado para castigarla, pues el riesgo que tiende a evitar ya se 
ha producido. 

Por otra parte, preciso es señalar que la legislación de profila
xis antivenérea responde a las condiciones sociales de la época en 
que fue dictada, pero se muestra desactualizada y hasta ridicula 
tras el profundo cambio producido en las costumbres en las últi
mas décadas del siglo xx. En efecto, ha pasado a ser lo habitual 
que se tengan relaciones sexuales y aun se conviva antes de la ce
lebración del matrimonio. En esas condiciones, las nupcias no 
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aumentan ni disminuyen el riesgo de contagio de enfermedades de 
transmisión sexual. Coincido, pues, con Mazzinghi en reconocer 
la superioridad del sistema francés, que impone la revisión obliga
toria por médicos privados que certifican haber realizado dicho 
examen. De lo que se trata es de organizar un sistema informati
vo que permita conocer el estado de salud sexual de la persona 
con quien se va a contraer matrimonio, sistema que en bien de la 
salud pública puede inclusive ser extendido a todo aquel que con
sidere necesario informarse, aunque no vaya a casarse. 

c) EL PROBLEMA DEL SÍDA. La aparición del síndrome de in-
munodeficiencia adquirida (sida) plantea el problema de si se trata 
de una enfermedad venérea y, en caso afirmativo, si queda com
prendida en la normativa de las leyes 12.331 y 16.668. 

La respuesta afirmativa fue dada por Díaz de Guijarro, Zan-
noni, Mazzinghi y Vidal Taquini, que sostuvieron su carácter de 
impedimento y la inclusión de su detección en el examen prenup
cial. La base de su razonamiento la constituye la posibilidad de 
transmisión sexual de la enfermedad. 

En contra, Borda y Sambrizzi, pese a considerarla une enfer
medad venérea por ser su principal fuente de transmisión la se
xual, niegan que constituya impedimento porque su carácter de in
curable determina que no exista un "período de contagio". Lo 
contrario, afirman, implicaría la supresión absoluta y perpetua del 
derecho de casarse. 

Por su parte, Fleitas Ortiz de Rozas propicia que se investigue 
su existencia en el examen prenupcial, mas sin que constituya im
pedimento, es decir, al solo fin informativo. En el mismo sentido 
se pronunció un fallo de primera instancia que autorizó el matri
monio de un sidoso internado en un establecimiento carcelario2. 

Cabe comenzar por señalar la difícil adecuación de una enfer
medad nueva a normas que tuvieron fundamentalmente en cuen
ta a la sífilis y la blenorragia, que eran entonces los males que se 
deseaba combatir, así como la ya arcaica terminología de la ley, 
pues actualmente no se habla de enfermedades venéreas sino de 
enfermedades de transmisión sexual. Por lo demás, la ley se re
fiere a enfermedades que tienen un período de contagio, es decir, 

2 JuzgCivCom n° 5 Mar del Plata, 30/9/91, LL, 1991-E-463. 
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que o bien son curables, o que, si no lo son o de hecho no son cu
radas, continúan su evolución interna sin que haya ya posibilidad 
de transmisión sexual. En consecuencia, parece razonable excluir 
al sida de la aplicación de las leyes de profilaxis antivenérea, no 
sólo porque ellas no entendieron crear un impedimento perpetuo 
sino también por la manifiesta inutilidad de la legislación en jue
go frente a las costumbres actuales, lo que no aconseja su amplia
ción por vía de analogía. 

d) CERTIFICADO PRENUPCIAL. Para asegurar que no se viole el 
impedimento que ella crea, la ley 12.331 impone al contrayente va
rón un examen médico previo y la extensión del llamado "certifi
cado prenupcial", del cual debe resultar la inexistencia de aquél. 
Expresan en tal sentido las tres primeras cláusulas del art. 13: "Las 
autoridades sanitarias deberán propiciar y facilitar la realización 
de exámenes médicos prenupciales. Los jefes de los servicios mé
dicos nacionales y los médicos que las autoridades sanitarias de
terminen, estarán facultados para expedir certificados a los futuros 
contrayentes que lo soliciten. Estos certificados, que deberán ex
pedirse gratuitamente, serán obligatorios para los varones que ha
yan de contraer matrimonio". 

La ley 16.668, de 1965, extendió la obligación a las mujeres. 
Su art. 1° dispone: "Declárase obligatorio en todo el territorio de 
la Nación la obtención del certificado prenupcial para los contra
yentes del sexo femenino". Y añade el art. 2o: "Los exámenes mé
dicos respectivos deberán ser practicados por los organismos depen
dientes del Ministerio de Asistencia Social y Salud Pública de la 
Nación, de la Municipalidad de la Capital Federal y los servicios 
asistenciales provinciales y municipales, en iguales condiciones que 
los practicados a las personas del sexo masculino. En todos los 
casos los certificados deberán ser elevados a la pertinente superio
ridad para su visación, antes de ser exhibidos en las oficinas del 
registro civil". 

La presentación del certificado prenupcial exigido por las le
yes 12.331 y 16.668 constituye una diligencia previa (art. 187, inc. 
d, Cód. Civil, texto según ley 23.515). Por lo tanto, es posible 
prescindir de él en el caso de matrimonio celebrado en peligro de 
muerte de uno de los contrayentes (in articulo monis) a que se re
fiere el art. 196 del Cód. Civil, texto según ley 23.515. 
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Pero además existen algunas normas de índole administrativa 
-en el orden nacional, la resolución del Departamento Nacional de 
Higiene del 30 de abril de 1943, que establece un cuerpo de normas 
a seguir para el otorgamiento de los certificados prenupciales, y en 
la provincia de Buenos Aires, el decreto del 17 de septiembre de 
1942, sustituido luego por el decr. 7415 del 13 de mayo de 1944-
que, con aprobación de parte de la doctrina, extienden las excepcio
nes. En cuanto así proceden, esas disposiciones adolecen de evi
dente ilegalidad, ya que si ni siquiera el Poder Ejecutivo puede 
introducir excepciones reglamentarias que alteren el espíritu de las 
leyes (art. 99, inc. 2, Const. nacional), menos aun pueden hacerlo los 
ejecutivos provinciales ni reparticiones administrativas nacionales. 

Según esas disposiciones, los supuestos de excepción a la 
obligatoriedad de presentar el certificado prenupcial serían los si
guientes: 

1) MATRIMONIO "IN ARTICULO MORTIS". Lo exceptúa la citada 
resolución nacional, punto VIII, y el decreto de Buenos Aires, art. 
17, inc. a. 

2) MATRIMONIO DE CONCUBINOS. El punto IX de la resolución 
mencionada, modificado por una resolución de la Secretaría de 
Salud Pública del 30 de diciembre de 1946, quedó redactado así: 
"Cuando se trate de familias ilegalmente constituidas, que tengan 
o no hijos, nacidos o por nacer, y en que el futuro contrayente se 
encuentre en período infecto-contagioso de su enfermedad, queda
rá postergado el matrimonio. En estos casos, las autoridades sa
nitarias arbitrarán de inmediato las medidas necesarias para que el 
mencionado período desaparezca con la mayor rapidez. Con tal 
objeto, prestarán al enfermo asistencia médica gratuita y le facili
tarán en la misma forma los medicamentos necesarios, como asi
mismo los servicios de asistencia social, y su internación, si ella 
correspondiere. 

Si el futuro contrayente no contara con recursos y tuviere que 
desatender sus tareas para cumplir con el tratamiento indicado, las 
autoridades le otorgarán un subsidio que compense la pérdida de 
sus días de trabajo. 

Las autoridades competentes entregarán el correspondiente cer
tificado prenupcial, recién cuando comprueben que el enfermo ha 
salido del período infecto-contagioso de la afección". 
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3) LUGARES DONDE NO HAY MÉDICO PRÓXIMO. El punto XI de 
resolución citada dispone que "en las localidades en que no hu
biere médico y que quedaran a una distancia mayor de cien kiló
metros de otra en que residiera un facultativo, el jefe del registro 
civil eximirá a los contrayentes masculinos de la exigencia del 
certificado prenupcial, sólo en el caso de que sean vecinos radica
dos en esa localidad o justifiquen tal circunstancia ante las autori
dades competentes, previa declaración jurada de que no padecen 
ninguna enfermedad venérea ni lepra"; similar sistema adopta el 
art. 17, inc. c, del decreto de Buenos Aires. 

4) DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL. El art. 17, inc. b, 

del decreto de Buenos Aires exime finalmente a los "matrimonios 
consiguientes a delitos considerados por el art. 132 del Cód. Penal 
y siempre que así lo declare la autoridad judicial donde se sustan
cie el proceso". Se trata de los supuestos de abusos sexuales, en 
que el avenimiento exime de sanción al delincuente. 

Ni la ley 12.331 ni la 16.668 establecen el plazo de validez 
del certificado prenupcial. Como un certificado de antigua data 
no cumpliría función alguna, el punto II de las ya citadas normas 
y el art. 9o del decreto de Buenos Aires lo fijan en siete días, que 
se amplían a quince si el contrayente da poder para el matrimonio 
estando radicado en país limítrofe y a cuarenta y cinco si lo está 
en país no limítrofe (Normas, punto X, y decreto de Buenos Aires, 
art. 16). Cuando quien da poder está radicado en el país, el certi
ficado debe ser visado por la autoridad sanitaria o, en su defecto, 
judicial, y el plazo de siete días se computa desde la visación con 
tal de que no hayan transcurrido más de veinte días entre la expe
dición y la visación (Normas, punto XII, y decreto de Buenos Ai
res, art. 15). 

§ 77. FALTA DE AUTORIZACIÓN DE REPRESENTANTES LEGALES. -

Dispone el art. 168 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), que 
"/os menores de edad, aunque estén emancipados por habilitación 
de edad, no podrán casarse entre sí ni con otra persona sin el 
asentimiento de sus padres, o de aquel que ejerza la patria potes
tad, o sin el de su tutor cuando ninguno de ellos la ejerce o, en su 
defecto, sin el del juez"-

De manera que los menores que han alcanzado la edad que 
los habilita para contraer matrimonio o que obtienen dispensa del 
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impedimento de edad pueden contraer matrimonio válidamente a 
pesar de ser incapaces, pero para hacerlo necesitan la venia de sus 
representantes legales o la supletoria del juez. La falta de esa ve
nia importa un impedimento impediente, puesto que para el matri
monio celebrado sin ella no está prevista la sanción de nulidad. 

a) SANCIONES A LOS MENORES CASADOS SIN VENIA. Las sancio
nes estaban establecidas en el art. 13 de la ley de matrimonio civil 
-reproducción del art. 177 del Cód. Civil- y en el art. 373 de éste. 
Expresaba el art. 13 de la ley de matrimonio civil: "Casándose los 
menores sin la autorización necesaria, les será negada la posesión 
y administración de sus bienes hasta que sean mayores de edad; 
no habrá medio alguno de cubrir la falta de autorización". Y el 
art. 373, parte primera (texto originario), del Cód. Civil: "Cesa la 
obligación de prestar alimentos, si los hijos de familia legítimos 
o legitimados, o los hijos naturales, se casaren sin consentimiento 
de los padres, y en caso de disenso, sin la autorización judicial...". 
Establecíanse, pues, dos sanciones de tipo patrimonial: la negación 
de la posesión y administración de los bienes del menor casado, y 
la pérdida del derecho alimentario con relación a los padres. La 
ley 23.264 modificó este artículo y eliminó la sanción de pérdida 
de alimentos. 

Sin embargo, dio lugar a discusiones la situación jurídica del 
menor casado sin venia, pues a pesar del claro texto del art. 131, 
párr. primero, del Cód. Civil (texto originario) -según el cual "la 
emancipación de los menores, sin distinción de sexo, sólo tendrá 
lugar en el caso de matrimonio de éstos, sin depender tampoco de 
formalidad alguna, cualquiera que fuese la edad en que se hubie
ren casado, con tal que el matrimonio se hubiese celebrado con la 
autorización necesaria, conforme a lo dispuesto en este Código"-, 
se discrepó acerca de si la emancipación se producía o no. Por la 
negativa se inclinaron Segovia, Llerena y Guastavino, y por la afir
mativa Machado. La doctrina del siglo xx, con rara uniformidad 
-ya que sólo se registra la discrepancia de Lagomarsino-, se incli
nó por la posición de Machado, esencialmente señalando que el art. 
177 del Cód. Civil (texto originario, luego art. 13 de la ley de ma
trimonio civil) reproducía el art. 70 del Proyecto de Freitas al decir 
que "casándose los menores sin la autorización necesaria, les será 
negada la posesión y administración de sus bienes hasta que sean 
mayores de edad", pero con la supresión de la frase "y se reputarán 
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incapaces como si no fuesen casados", supresión que habría indi
cado el criterio del codificador de limitar la sanción, y por la in
compatibilidad que habría entre la sujeción del cónyuge a la patria 
potestad y su ejercicio de la patria potestad de los hijos del matri
monio. 

La solución mayoritaria era lógica pero claramente opuesta a 
las disposiciones del Código. En primer lugar, porque el art. 131 
era claro en el sentido de que para que la emancipación se produje
se, el matrimonio debía haberse celebrado con venia. En segundo 
término, porque concordaba con el art. 373, que hacía perder al 
menor casado sin autorización el derecho de alimentos contra sus 
padres, pues esos alimentos sólo podían ser los que debe pagar 
el padre a su hijo menor en virtud de la patria potestad, lo que su
pone que ésta subsistía; no habría sido razonable que la extinción 
se refiriese a los alimentos debidos por la sola razón del parentes
co, pues habría sido absurdo que -por un matrimonio no autoriza
do- el hijo ya mayor, indigente y sin posibilidad de proveer a su 
sustento, no hubiera podido pedir alimentos a un padre pudiente. 

Las leyes 17.711 y 23.264 sustituyeron el texto del art. 131, 
Cód. Civil, cuyo párr. segundo expresa: "Si se hubieren casado 
[los menores] sin autorización no tendrán, hasta los veintiún años, 
la administración y disposición de los bienes recibidos o que reci
bieren a título gratuito, continuando respecto a ellos el régimen 
legal vigente de los menores, salvo ulterior habilitación". Ac
tualmente no cabe duda, pues, de que el matrimonio celebrado por 
el menor sin venia produce su emancipación, con la limitación de 
la sanción prevista en el texto transcripto. 

Las diferencias con el régimen anterior pueden sintetizarse así: 
a) Ya no se niega al menor la posesión de los bienes, de 

modo que puede entrar en ella y usufructuarlos. 
b) Queda perfectamente delimitado el campo de aplicación de 

la atribución al padre o tutor del derecho de administrar y dispo
ner los bienes; se trata de los adquiridos por el menor, antes o des
pués del matrimonio, por título gratuito. 

c) La falta de venia -que antes no podía ser cubierta- ahora 
puede quedar salvada por la ulterior habilitación de edad. Se tra
ta de una verdadera anomalía, pues la habilitación de edad es una 
de las formas de emancipación (art. 131, párrs. primero y tercero, 
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Cód. Civil), de manera que no se comprende cómo pueda sumarse 
una emancipación a otra. Lo que habría correspondido establecer 
es la posibilidad de conformidad ulterior con el matrimonio cele
brado por el menor. 

b) MATRIMONIO DEL EMANCIPADO POR HABILITACIÓN DE EDAD. 

La ley 17.711 introdujo en nuestra legislación civil -que sólo ad
mitía la emancipación legal por matrimonio- la institución de la 
emancipación dativa o por habilitación de edad. Al no resolver en 
forma expresa si el habilitado necesitaba autorización para con
traer matrimonio, se planteaba tal cuestión, que dividía las opinio
nes de los autores. En las legislaciones extranjeras que aceptan la 
habilitación, el criterio general es el afirmativo, es decir, el de que 
el menor habilitado precisa venia para casarse (art. 481, Cód. fran
cés, texto según reforma de 1964; art. 90, Cód. italiano, texto de 
1942, ya no vigente, y art. 308, Cód. uruguayo). 

Opinaban que el menor habilitado no necesitaba venia para 
contraer matrimonio Llambías, Borda, Méndez Costa, Mazzinghi, 
Raffo Benegas y Sassot, Agliano, Carranza y Moisset de Espanés. 
La base de esta posición -triunfante en el IV Congreso Nacional 
de Derecho Civil- era la de que el habilitado había dejado de ser 
incapaz y era apto para todos los actos de la vida civil no excep
tuados expresamente por disposiciones del Código. Sin embar
go, mientras que Borda la aprobaba, los demás autores aconseja
ban modificar el sistema legal exigiendo expresamente venia para 
el matrimonio del emancipado. En la Capital Federal, era el sis
tema que regía de hecho, ya que la res. OA 17/70 del 5 de mayo 
de 1970 del director del Registro Civil dispuso admitir la celebra
ción de matrimonios de los emancipados por habilitación de edad 
sin autorización paterna ni venia judicial, con tal de que la habi
litación estuviese inscripta en el Registro Civil y se presentara cons
tancia de su vigencia actualizada expedida dentro de un plazo no 
mayor de quince días anteriores a la celebración del matrimonio. 

En cambio, sostenían que el habilitado continuaba necesitando 
venia Spota, Portas, Bustamante Alsina, Ibarlucía, Garrido y Andor-
no, Zannoni y Orelle. Unos consideraban que seguía siendo apli
cable el art. 10 de la ley de matrimonio civil, pues el habilitado no 
deja de ser menor; y otros que los arts. 128, 134 y 135 del Cód. 
Civil aluden a la esfera patrimonial, y no a aspectos personales 
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como éste, señalando que si el habilitado pudiese contraer matri
monio sin venia, convertiría por sí solo en irrevocable la emanci
pación que era revocable. 

La cuestión quedó zanjada por la reforma de la ley 23.264 al 
art. 10 de la ley de matrimonio civil, llevada por la ley 23.515 
al art. 168 del Cód. Civil, que exige la venia aun a los emancipa
dos por habilitación de edad. 

§ 78. FALTA DE APROBACIÓN DE LAS CUENTAS DE LA TUTELA. - El 

art. 171 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), dispone: "El tutor 
y sus descendientes no podrán contraer matrimonio con el me
nor o la menor que ha tenido o tuviere aquél bajo su guarda has
ta que, fenecida la tutela, haya sido aprobada la cuenta de su ad
ministración. 

Si lo hicieran, el tutor perderá la asignación que le habría 
correspondido sobre las rentas del menor". 

Concordemente, el art. 453 del Cód. Civil, añade que "el 
tutor no tendrá derecho a remuneración alguna, y restituirá lo 
que por ese título hubiese recibido, si contrariase a lo prescripto 
respecto al casamiento de los tutores o de sus hijos con los pupi
los o pupilas...". 

La disposición es aplicable a la cúratela -del sordomudo que 
no sabe darse a entender por escrito pero se casa expresando su 
consentimiento de otra manera inequívoca, y aun del insano, si 
éste ha recobrado la razón- conforme al art. 475 del Cód. Civil, 
según el cual "las leyes sobre tutela de los menores se aplicarán a 
la curaduría de los incapaces". Igualmente se extiende a la tuto-
ra, puesto que la ley 11.357 permitió desempeñar esa función a la 
mujer. 

El antecedente del actual art. 171 es el art. 12 de la ley de ma
trimonio civil, que comprendía al tutor y a los "descendientes legí
timos que estén bajo su potestad". Esa expresión dio lugar a du
das, pues mientras que Segovia la entendió referente sólo a los 
hijos, únicos descendientes mencionados en el art. 453, y ya que 
otros descendientes no pueden estar sujetos a la patria potestad del 
ascendiente sino a su tutela, el resto de la doctrina consideró que 
estaba incluido el nieto bajo tutela del abuelo. Fue la explicación 
histórica de la norma, como que en el derecho romano la patria 
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potestad comprendía a todos los descendientes, y no sólo a los hi
jos; fue también el alcance dado -aunque con mayor claridad- por 
el art. 1268, inc. 2, del Proyecto de Freitas y por el art. 116 del Cód. 
de Chile. 

La cuestión ha quedado superada por la inclusión de todos los 
descendientes, estén o no estén bajo la potestad o la tutela del as
cendiente, y aun cuando sean mayores de edad. 

Por cierto, no cabe duda de que están incluidos el hijo adopti
vo y sus descendientes. 

El impedimento cesa cuando ha concluido la tutela o la cura-
tela y ha sido aprobada la rendición de cuentas, sin que se exija el 
pago del saldo. Por otra parte, del texto del artículo parecería re
sultar que no rige sino cuando el tutor ha tenido al pupilo bajo su 
guarda, mas no cuando ésta es atribuida a un pariente del menor 
(art. 429, Cód. Civil), ni al caso del sometido a cúratela, pero no a 
la guarda del curador. 

La sanción por la violación del impedimento es exclusivamen
te patrimonial y recae sobre el tutor o curador; así surge de mane
ra clara de los dos artículos que se refieren a la cuestión. 

§ 79. DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO DVRANTE LA MENOR EDAD. -

La ley 23.515 reformó el art. 133 del Cód. Civil, que ha quedado 
redactado así: "La emancipación por matrimonio es irrevocable y 
produce el efecto de habilitar a los casados para todos los actos 
de la vida civil, salvo lo dispuesto en los arts. 134 y 135, aunque el 
matrimonio se disuelva en su menor edad, tengan o no hijos. No 
obstante ello, ¡a nueva aptitud nupcial se adquirirá una vez alcan
zada la mayoría de edad". 

La parte final -que fue agregada durante la discusión en par
ticular en el Senado- introduce un nuevo impedimento, que ha de 
revestir el carácter de impediente, puesto que no existe sanción 
alguna para el menor de edad cuyo matrimonio se ha disuelto y 
contrae segundas nupcias. La disposición sólo se explica si se la 
entiende como una valla para quien se ha casado y divorciado du
rante la minoría de edad, porque podrá entenderse que le falta ma
durez para el matrimonio, pero la formulación excede el propósito, 
pues, al no distinguir, habrá de ser aplicada también en caso de 
viudez. 
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En contra de lo expuesto, y a pesar de reconocer el desacierto 
de la norma, Sambrizzi sostiene que se trata de un impedimento di
rimente, pues considera que la prohibición lo hace caer en la san
ción genérica del art. 18 del Cód. Civil. 

D) PROHIBICIONES ADMINISTRATIVAS 

§ 80. SITUACIÓN DE MILITARES Y DIPLOMÁTICOS. - Fuera de los 
impedimentos establecidos por la ley civil, existen prohibiciones 
de orden administrativo relativas al matrimonio, que no configuran 
impedimentos; son las que se refieren a los militares y a los diplo
máticos. 

Los militares necesitan autorización de sus superiores para 
contraer matrimonio (art. 681, Cód. de Justicia Militar), y si lo ce
lebran sin ella se hacen pasibles de sanciones que alcanzan hasta 
la destitución (reglamento para la justicia militar, art. 348). 

Planteada judicialmente la inconstitucionalidad de esas normas, 
la Cámara Federal de Córdoba negó que estuvieran en pugna con la 
Constitución, pero dejó sin efecto la destitución del militar que se 
había casado sin autorización, dispuesta por aplicación de aquéllas, 
por considerar irrazonables los motivos aducidos por el Ejército 
para denegar dicha autorización3. 

En cuanto a los diplomáticos, deben solicitar autorización del 
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Cul
to para contraer matrimonio (ley 20.957, art. 21, inc. r). A su vez, 
el art. 93 de la misma ley establece, para el caso de que los fun
cionarios del Servicio Exterior de la Nación se casen con ciudada
nos extranjeros, la obligatoriedad de que estos últimos asuman el 
compromiso de obtener la ciudadanía argentina. 

La transgresión de esas disposiciones únicamente tiene conse
cuencias en el orden disciplinario administrativo. Mas como no 
son impedimentos, no pueden dar lugar a oposición a la celebra
ción del matrimonio, ni a negativa del oficial público a autorizar
lo, ni a sanciones a los contrayentes ni al oficial público. 

3 CFed 4a Circunscripción Judicial, Córdoba, Sala B, 9/11/93, ED, 156-192. 



212 EL MATRIMONIO 

BIBLIOGRAFÍA ESPECIAL 

SOBRE LA GENERALIDAD DEL CAPÍTULO 

Allende, Guillermo L., Impedimentos matrimoniales. Derecho romano y canónico 
(con acotaciones de nuestro derecho), ED, 48-703. 

— Matrimonio: impedimentos, nulidades o inexistencia, LL, 1975-B-1061. 

Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, Impedimentos matrimoniales, en "Enciclopedia de 
derecho de familia", t. II, p. 489. 

— La reforma del régimen de matrimonio civil: impedimentos. LL, 1987-D-880. 

Frías, Jorge A., El matrimonio. Sus impedimentos y nulidades, Córdoba, 1941. 

Hauser, Jean, et Lemouland, Jean-Jacques, Mariage, "Encyclopédie Juridique Da-
lloz", Répertoire de droit civil, 2" ed., Paris, Dalloz, 1990. 

Lagomarsíno. Carlos A. R., El matrimonio en la reciente reforma del Código Civil, 
LL. 131-1215. 

— Matrimonio, en "Enciclopedia Jurídica Omeba", t. XIX, p. 146. 
Lagomarsino, Carlos A. R. - Salerno. Marcelo U. (dirs.), Uriarte, Jorge A. (coord.), 

Enciclopedia de derecho de familia, Bs. As., Universidad, 1991-1994. 

Sambrizzi, Eduardo A., Impedimentos matrimoniales, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1994. 

SOBRE UNIONES HOMOSEXUALES 

Azpiri, Jorge O., Las uniones de hecho hetero v homosexuales en la le\ catalana 
10/1998. JA, 1999-1-765. 

Belluscio, Augusto C , El concubinato y el pacto civil de solidaridad en el derecho 
francés, LL, 2000-C-1100. 

Bidart Campos, Germán J., Matrimonio y unión entre personas del mismo sexo, 
ED, 164-718. 

Chechile, Ana M., Homosexualidad y matrimonio, JA, 2000-11-1090. 

Kemelmajer de Carlucci, Aída, Derecho y homosexualismo en el derecho compara
do, "Revista Derecho de Familia", n" 13, p. 185. 

Lósing, Norbert, ¿Discriminación o diferenciación? Los derechos humanos de las 
parejas del mismo sexo, en "El derecho de familia y los nuevos paradigmas", 
Santa Fe, 1999, t. I, p. 115. 

Medina, Graciela, Informe de derecho comparado sobre la situación legislativa 
mundial en relación con los homosexuales, "Revista de Derecho Privado y Co
munitario", 2000-1-513. 

SOBRE IMPEDIMENTO DE PARENTESCO ADOPTIVO 

Belluscio, Augusto C , El doble régimen de adopción, LL, 144-773. 

Bossert, Gustavo A., Adopción y legitimación adoptiva, Rosario, Orbir, 1967. 

López del Carril, Julio J., Las nuevas leyes de adopción 19.134 y 19.216, LL, 
144-994. 



REQUISITOS INTRÍNSECOS. IMPEDIMENTOS 213 

— Meditaciones sobre la adopción, "Anales de la Facultad de Ciencias jurídicas 
y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata", t. XXIV, año 1965. 

Mazzinghi, Jorge A., La nueva ley de adopción, ED, 39-1121. 

Moreno Dubois, Eduardo E., Naturaleza jurídica de los impedimentos matrimonia
les establecidos por la ley de adopción, LL, 143-805. 

Poviña, Horacio L., La adopción, "Revista del Instituto de Derecho Civil", Univer
sidad Nacional de Tucumán, 1949, n° 2. 

Zannoni, Eduardo A. - Orqufn, Leopoldo M., La adopción y su nuevo régimen le
gal, Bs. As., Astrea, 1972. 

SOBRE IMPEDIMENTO DE FALTA DE EDAD LEGAL 

Guastavino, Elias P., Celebración del matrimonio. La Convención de Nueva York 
de 1962 aprobada por la ley 18.444, JA, doctrina 1971-149. 

León Feit, Pedro, Incidencia de la Convención de Nueva York de 1962 sobre la ley 
argentina de matrimonio civil, "Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales (Universidad Nacional del Litoral)", 3a serie, n° 120, Ia parte, p. 375. 

Novellino, Norberto J., Los menores ante el matrimonio y el divorcio vincular se
gún el nuevo régimen de la ley 23.515, LL, 1988-A-753. 

Ugarte, Luis A., Edad legal para contraer matrimonio, en "Enciclopedia de dere
cho de familia", t. II, p. 47. 

SOBRE IMPEDIMENTO DE CRIMEN 

D'Antonio, Daniel H., El impedimento matrimonial de crimen, ED, 46-819. 
Tau Anzoátegui, Víctor, El impedimento de crimen en el derecho matrimonial. JA, 

1957-IV-109, secc. doctrina. 

SOBRE IMPEDIMENTO DE PRIVACIÓN DE LA RAZÓN 

Díaz de Guijarro, Enrique, Anulabilidad del matrimonio celebrado durante un in
tervalo lúcido, JA, 70-695. 

— El impedimento de locura, JA, 68-857. 

Lagomarsino, Carlos A. R., La locura como impedimento matrimonial, "Revista Ju
rídica de Buenos Aires", 1964, p. 203. 

Mazzinghi, Jorge A., Acerca de la nulidad de las actos celebrados por demen
tes, "Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales", Bs. As., 1950, 
p. 947. 

— Sobre algunos aspectos del impedimento de locura, LL, 1977-A-324. 

Moisset de Espanés, Luis, Los dementes y las reformas introducidas por la ley 

17.711, "Revista Notarial", Córdoba, n° 23, 1972. 

Molinas, Alberto J., Nulidad de un contrato celebrado por un demente declarado 

tal judicialmente, JA, 1949-11-571. 

Orgaz, Alfredo, Personas individuales, 2" ed., Córdoba, Lerner, 1961. 

Rojas, Nerio, Medicina legal, 9a ed., Bs. As., El Ateneo, 1966. 

Tobías, José W., Locura, en "Enciclopedia de derecho de familia", t. II, p. 615. 



214 EL MATRIMONIO 

Zannoni, Eduardo A., Anotaciones sobre la locura alegada como impedimento ma
trimonial, LL, 149-943. 

SOBRE IMPEDIMENTOS EVGENÉSICOS 

Bernaldo de Quirós, Carlos, Eugenesia jurídica y social (derecho eugenésico ar
gentino), Bs. As.. 1944. 

Bidart Campos, Germán J., La enfermedad de sida no es impedimento matrimonial, 
ED, 144-601. 

Borda, Guillermo A., La reforma del Código Civil. Matrimonio, ED, 32-865. 

Colombo, Leonardo A., El impedimento matrimonial de enfermedad, "Revista del 
Colegio de Abogados de Bs. As.", 1945, t. XXIII, p. 45. 

Díaz de Guijarro, Enrique, Efectos de la ley 12.331 sobre el matrimonio: certifica
do médico prenupcial o impedimento de enfermedad venérea en período de 
contagio, JA. 56-69, secc. leg. 

— El certificado prenupcial en el matrimonio de concubinos. JA. 1947-II-3, secc. 
doctrina. 

— El certificado prenupcial y las situaciones de hecho. JA, 63-25, secc. doctrina. 
— El impedimento matrimonial de enfermedad ante las fallas de técnica normati

va en la ley 23.515. JA. 1987-1V-966. 
— El impedimento matrimonial de enfermedad (matrimonio v eugenesia). Bs. 

As., 1944. 
— Impedimento matrimonial de sida, en "Enciclopedia de derecho de familia", 

t. II, p. 479. 
— El proyecto legislativo sobre SIDA y sus fallas esenciales: carencia de certifi

cado prenupcial al respecto, de sanción por nulidad matrimonial y de divorcio 
por causa, JA, 1989-1V-808. 

— El SIDA como problema jurídico en cuanto a la aptitud nupcial v a efectos 
familiares, JA, 1987-IV-837. 

— La necesidad de urgente legislación específica sobre el SIDA y la XI Confe
rencia Nacional de Abogados, JA, 1989-IV-884. 

— Los actuales problemas sobre celebración matrimonial: limitación por edad 
de ambos, en cuanto a la exigencia del certificado prenupcial y ampliación de 
los impedimentos por causa del SIDA, JA, 1989-IV-659. 

— Matrimonios prohibidos sin sanción prevista de nulidad. Reglas interpretati
vas, JA, 1965-111-75, secc. doctrina. 

— Ubicación de la ley de profilaxis de las enfermedades venéreas dentro de la 
legislación eugénica, JA, 56-61, secc. legislación. 

Eppstein, Alberto B., Las nulidades matrimoniales y las leyes eugenésicas, Córdo
ba, Lerner, 1962. 

Fanzolato, Eduardo I., El sida y el derecho de familia, "Revista de la Facultad de 
Derecho de Córdoba", vol. 2, n° 1, 1994, p. 103. 

Fassi, Santiago C , Nulidad de matrimonios prohibidos por leyes sancionadas con 
posterioridad a la 2393 y el art. 18 del Código Civil, LL, 100-238, y en Estu
dios de derecho de familia, La Plata, Platense, 1962, p. 161. 

Ferrer, Francisco M., El matrimonio y los problemas jurídicos de la eugenesia, en 
"Cuestiones de derecho civil", Santa Fe, 1979, p. 171. 



REQUISITOS INTRÍNSECOS. IMPEDIMENTOS 215 

Finocchiaro, Mario, // certificato prematrimoniale, "Studi in tema di diritto di fa-
miglia", Universitá degli studi di Roma, Milano, 1967, p. 133. 

Gómez Forgues. Máximo I., El impedimento de lepra ante el derecho natural y la 
Constitución, LL, 36-1126. 

Lazcano, Carlos A., Nulidad de matrimonio por impedimento que no menciona el 
Tratado de Derecho Civil de Montevideo, LL, 83-291. 

Monti, Eduardo J. - Minyersky, Nelly, El SIDA y los impedimentos matrimoniales, 
LL, 1991-C-839. 

Royo Martínez, Miguel, Prohibiciones nupciales por razón de enfermedad, "Revis
ta General de Legislación y Jurisprudencia", 1950. 

Savatier, Rene. Le droit, l'amour et la liberté, Paris, 1963. Cap. VII: L'eugénisme, 
le droit et l'amour. II. La conception autoritaire de l'eugénique (les empé-
chements au mariage). 

Vidal Taquini, Carlos H.. Derogación del impedimento matrimonial por lepra, LL, 

131-1523. 

Yungano, Arturo R., Eugenesia, en "Enciclopedia de derecho de familia", t. II. p. 115. 
— Lepra: supresión del impedimento matrimonial, JA, doctrina, 1970-633. 
— Lepra, "Enciclopedia de derecho de familia", t. II, p. 580. 

SOBRE IMPEDIMENTO DE FALTA DE AUTORIZACIÓN 

DE LOS REPRESENTANTES LEGALES 

Agliano, Humberto, La capacidad y la minoría de edad. LL, 148-949. 

Boffi Boggero, Luis M., Conceptos generales sobre la emancipación en el Código 
Civil, en "Lecciones y Ensayos", n° 21/22, p. 31. 

Borda, Guillermo A., La reforma del Código Civil. Emancipación, ED, 28-839. 
— La reforma del Código Civil. Inhabilitación, ED, 29-715. 

Borga, Ernesto E., Emancipación, en "Enciclopedia Jurídica Omeba", t. IX, p. 879. 

Bustamante Alsina, Jorge H., El nuevo régimen de las incapacidades según la re
ciente reforma del Código Civil, LL, 130-1046. 

Carranza, Jorge A., Habilitación de edad y capacidad para contraer matrimonio, 
JA, doctrina 1971-203. 

Ibarlucía (h.), Armando H., Emancipación por matrimonio y emancipación por ha
bilitación de edad, LL, 130-1141. 

Méndez Costa, María J., Situación jurídica de los emancipados por matrimonio y 
por habilitación de edad, JA, doctrina 1969-409. 

Moisset de Espanés, Luis, Emancipación por matrimonio y habilitación de edad, 
"Revista Notarial", Córdoba, n° 17/18, 1969. 

Orelle, José M. R., La capacidad del menor emancipado luego de la reforma del 
Código Civil, "Revista del Notariado", Bs. As., 1968, n° 700, p. 777. 

Portas, Néstor L., Las personas individuales en la ley 17.711, "Revista del Colegio 
de Abogados de La Plata", n° 21, p. 99. 

— Régimen general de la capacidad, en "Examen y crítica de la reforma del Có
digo Civil, 1. Parte general", La Plata, Platense, 1971, p. 235. 



216 EL MATRIMONIO 

Raffo Benegas, Patricio - Sassot, Rafael A., Los menores emancipados, JA, doctrina 
1969-556. 

— Situación jurídica del inhabilitado, JA, doctrina 1969-552. 

SOBRE PROHIBICIONES ADMINISTRATIVAS 

Bidart Campos, Germán J., El derecho de los militares a contraer matrimonio, ED, 
156-192. 

Lentini, Silvia J. - Trebino, Ricardo E., Prohibiciones administrativas, en "Enciclo
pedia de derecho de familia", t. III, p. 297. 



C A P Í T U L O X I 

EL C O N S E N T I M I E N T O MATRIMONIAL 

A) GENERALIDADES 

§ 81. CONCEPTO Y EVOLUCIÓN. - E l consentimiento matrimo
nial es -junto a la diversidad de sexos- uno de los requisitos in
trínsecos esenciales para que haya matrimonio. Es la voluntad de 
cada uno de los contrayentes de unirse al otro con sujeción a las 
reglas legales a que está sometido el vínculo conyugal. 

En nuestro régimen legal, es requisito necesario para la exis
tencia del matrimonio (art. 172, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 
Se manifiesta externamente, como regla general, mediante la de
claración de uno y otro de los futuros esposos de querer tomarse 
respectivamente por marido y mujer (art. 188, párr. tercero, Cód. 
Civil, texto según ley 23.515). 

Según la opinión prevaleciente entre los romanistas, hasta la 
época del derecho romano clásico no bastaba para la existencia 
del matrimonio el consentimiento expresado en un acto inicial; por 
el contrario, debía perdurar para que el matrimonio continuase 
existiendo. En otros términos, el consentimiento no debía ser 
sólo inicial sino continuo, razón por la cual, más que consensus 
se lo denominaba ajfectio. El matrimonio estaba dado, pues, por 
un elemento material -la cohabitación- y otro moral, la ajfectio 
maritalis; la desaparición de uno u otro ponía fin al matrimonio. 
En definitiva, el consentimiento no era un elemento del matrimo
nio-acto sino del matrimonio-estado. 



218 EL MATRIMONIO 

El cristianismo recogió una máxima del derecho romano, se
gún la cual el matrimonio resultaba del consentimiento y no de la 
unión sexual (nuptias, nun concubitus, sed consensus facit), dándo
le un sentido distinto, el de que para la constitución del matrimo
nio bastaba el consentimiento inicial. Desde entonces, el consen
timiento dejó de ser un requisito del matrimonio-estado para serlo 
del matrimonio-acto, es decir, que basta el consentimiento inicial 
y no se requiere su persistencia. 

La admisión del divorcio por mutuo consentimiento no alteró 
ese criterio, pues se sostuvo que aquél no suponía la desaparición 
del consentimiento inicial sino la aparición de una nueva volun
tad, la de poner fin al vínculo. Sin embargo, la nueva posibilidad 
de disolver el vínculo por razones puramente objetivas -tal como 
la ruptura fáctica de la unión- que ofrecen diversas legislaciones 
actuales, abre la posibilidad de considerar que en ellas el consenti
miento haya pasado a ser no sólo requisito del matrimonio-acto 
sino también del matrimonio-estado. 

En el derecho argentino, el consentimiento debe ser expresa
do por los contrayentes, en principio, ante el oficial público encar
gado del registro civil (art. 188), y en casos excepcionales, ante un 
funcionario judicial (art. 196). La recepción del consentimiento 
por tales funcionarios es un requisito esencial para la existencia del 
matrimonio (art. 172). 

B) PROHIBICIÓN DE IMPONER MODALIDADES 

§ 82. DERECHO ARGENTINO. - E n nuestro derecho -como en la 
mayor parte de las legislaciones modernas-, el consentimiento ma
trimonial debe ser puro y simple, no puede estar sujeto a modali
dades. A este respecto, el art. 193, parte primera, del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515) -cuya ubicación entre las normas referen
tes a la forma de celebración, en lugar de las correspondientes al 
consentimiento, es criticable-, dispone: "La declaración de los con
trayentes de que se toman respectivamente por esposos, no puede 
someterse a modalidad alguna". 

La prohibición de las modalidades importa no sólo la exclu
sión de ellas en su estricto sentido jurídico, sino también la inad-
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misibilidad de todo pacto que altere cualquiera de los derechos y 
deberes derivados del matrimonio. 

§ 83. OTRAS LEGISLACIONES. - Es general en las legislacio
nes civiles actuales la solución similar a la de la ley argentina, 
esto es, el rechazo de la imposición de modalidades al consen
timiento matrimonial. Excepcionalmente, el derecho canónico 
admite el matrimonio bajo condición y el derecho musulmán 
contempla el matrimonio a plazo. 

En el ordenamiento canónico, la condición no es -como en el 
derecho civil- un hecho futuro e incierto, sino simplemente una 
circunstancia extrínseca al acto de la cual se hace depender el con
sentimiento matrimonial. Por lo tanto, existe condición de preté
rito (hecho ya pasado, pero que los contrayentes ignoran si ha su
cedido), de presente (hecho actual, en igual situación) y de futuro 
(la condición del derecho civil). Si la condición es de pretérito o 
de presente, el matrimonio es válido o no, según que se verifique 
o no aquello que es objeto de la condición (canon 1102, § 2), pero 
esta condición sólo puede ponerse lícitamente con licencia escrita 
del ordinario del lugar (canon 1102, § 3). En cambio, según el 
Código de Derecho Canónico vigente -que en este aspecto innova 
sobre el de 1917, el cual admitía su eficacia en ciertos casos- no 
puede contraerse válidamente matrimonio bajo condición de futu
ro (canon 1102, § 1). 

Una de las sectas musulmanas admite el matrimonio a plazo, 
con dos sentidos diferentes: el de verdadera unión temporaria -caso 
de obreros rurales que se desplazan de una región a otra y se unen 
por el tiempo que durarán en el lugar las tareas agrícolas- o el de 
impedir el repudio del marido fijando un plazo de duración extre
madamente largo. Lo admite el Código Civil iraní. 

§ 84. SOLUCIÓN EN CASO DE IMPONERSE PLAZO, CONDICIÓN O CAR

GO AL MATRIMONIO CIVIL. - Dado lo imperativo de la prohibición del 
art. 193 y la circunstancia de celebrarse el matrimonio ante un 
oficial público que debe conocer sus obligaciones, resulta harto 
improbable que la unión se contraiga bajo plazo o condición, o 
con cargo. 

En el derecho extranjero existen dos soluciones contrapuestas. 
Una es la de los códigos italiano (art. 108) y portugués (art. 1618, 
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párr. segundo), según la cual el plazo o la condición se tienen por 
no puestos. Otra es la de la ley matrimonial alemana (arts. 13 y 
17), conforme a cuya interpretación el matrimonio sería nulo. 

En nuestro país, ante el silencio del antiguo art. 44 de la ley 
de matrimonio civil, se sostuvieron tres posiciones. Para Lafaille, 
Busso y Borda, el matrimonio condicional o a plazo habría esta
do viciado de nulidad por aplicación del art. 530 del Cód. Civil, 
según el cual "la condición de una cosa imposible, contraria a las 
buenas costumbres, o prohibida por las leyes, deja sin efecto la 
obligación". 

La solución contraria -validez del acto y nulidad de la condi
ción o el plazo- fue insinuada por Machado y sostenida por Spota, 
Iribarne, Lagomarsino y Zannoni, además de ser natural consecuen
cia de la doctrina de la especialidad en materia de nulidad del ma
trimonio sostenida por Rébora y Fassi, dado que esta tesis no admi
te más nulidades matrimoniales que las expresamente establecidas 
en la ley. 

Una tercera posición era la de Mazzinghi, quien entendía que 
la condición suspensiva provocaba la nulidad del matrimonio, por
que implicaba ausencia de consentimiento actual, en tanto que la 
resolutoria habría sido nula sin afectar la validez del matrimonio, 
ya que habría consentimiento actual pero sería inadmisible la posi
bilidad de disolver el matrimonio por sobrevenir un hecho incierto. 

Coincidentemente con la segunda posición -que compartí al 
aceptar la doctrina de la especialidad en materia de nulidades ma
trimoniales-, la parte segunda del art. 193 añade, poniendo fin a la 
cuestión: "Cualquier plazo, condición o cargo se tendrán por no 
puestos, sin que ello afecte la validez del matrimonio'''. 

C) MATRIMONIO ENTRE AUSENTES 

§ 85. CONCEPTO Y TIPOS. - Es posible que el consentimiento 
matrimonial sea otorgado sin que uno o ambos contrayentes con
curran personalmente al acto de la celebración. Se presenta en
tonces lo que se ha dado en denominar "matrimonio entre ausentes", 
por extensión de la denominación que en materia de contratos uti
liza el art. 1181 del Cód. Civil. 
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Dentro del género matrimonio entre ausentes, deben distin
guirse las siguientes especies: a) el matrimonio por corresponden
cia, en el que uno de los contrayentes envía su consentimiento 
por carta; b) el matrimonio por poder, en el cual el consentimien
to de uno de los contrayentes, o de ambos, es expresado por su 
mandatario o sus mandatarios. Una variante de esta especie es 
el matrimonio por nuncio, en el cual éste se limita a transmitir la 
voluntad del contrayente, sin poder modificarla ni postergarla, y c) 
el matrimonio a distancia, o sin comparecencia personal, en el 
que uno de los contrayentes -ausente de su residencia habitual-
expresa el consentimiento ante una autoridad competente especial 
y el otro ante la ordinaria. 

En el derecho romano, el consentimiento matrimonial no se 
requería sólo en el acto inicial sino durante todo el curso de la 
unión, parecería imposible que pudiera haberse expresado por 
mandatario. Sin embargo, se admitía que la cohabitación se ini
ciase sin la presencia del marido, con tal de que la mujer fuese 
introducida en su casa (deductio in domum mariti). En tal caso, 
la expresión de voluntad del hombre podía hacerse por carta, o 
bien por intermedio de un mensajero o nuncio. 

Luego, el derecho canónico admitió que cualquiera de los dos 
contrayentes que estuviese ausente expresara su consentimiento 
por carta o nuncio, para más adelante considerar a éste como un 
verdadero mandatario. Actualmente, reconoce la posibilidad de 
contraer matrimonio por apoderado; el poder debe ser especial 
para casarse con persona determinada, y debe ser otorgado por es
crito ante el párroco o el ordinario, o ante sacerdote delegado por 
uno de ellos, o al menos ante dos testigos, o mediante documento 
auténtico a tenor del derecho civil (canon 1105), pero además se 
requiere licencia del ordinario del lugar, salvo caso de necesidad 
(canon 1071, § 1, inc. 7). 

El matrimonio por poder pasó del derecho romano y canónico 
al español, cuya tradición siguió el Código argentino, así como la 
mayor parte de los países latinoamericanos. En cambio, no lo 
aceptaron Alemania, Suiza, ni los países escandinavos. Sólo ex-
cepcionalmente lo admite el Código italiano (art. 111), para los 
militares en tiempo de guerra, y cuando uno de los contrayentes 
reside fuera del país y median graves motivos. En Francia, en 
cambio, normas dictadas con motivo de la Segunda Guerra Mun-
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dial aceptan el consentimiento otorgado a distancia por militares y 
marinos bajo bandera. 

§ 86. RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL Y LA LEY DE MATRIMONIO. - El 
art. 1881, inc. 5, del Cód. Civil -apartándose de la solución nega
tiva del art. 1281 del Proyecto de Freitas-, enunció entre los actos 
para los cuales son requeridos poderes especiales, el de "contraer 
matrimonio a nombre del mandante", pero no tenía otra referencia 
al matrimonio por poder, ya que se remitía a las formas de cele
bración religiosas (arts. 167, 180, 181 y 183). La ley de matrimo
nio civil, siguiendo la tradición patria, lo aceptaba al establecer en 
su art. 15 que "el consentimiento puede expresarse por medio de 
apoderado, con poder especial en que se designe expresamente la 
persona con quien el poderdante ha de contraer matrimonio". 

En la práctica, sólo se hizo uso de esta posibilidad en circuns
tancias excepcionales, sin que haya motivado dificultad alguna -lo 
que se trasuntó en la ausencia total de decisiones judiciales relati
vas a problemas que pudieran haberse presentado-. Sin embargo, 
una indirecta limitación de su utilización resultaba de las disposi
ciones que establecen la obligatoriedad del certificado prenupcial, 
pues imponían al ausente que contraía por mandatario su obten
ción y remisión al lugar de celebración en plazo relativamente 
corto (siete días para los residentes en el país y quince o cuarenta 
y cinco para los residentes en el exterior, según se tratase de paí
ses limítrofes o no). 

El art. 15 de la ley de matrimonio civil fijaba únicamente 
dos requisitos que debía reunir el poder para contraer matrimonio: 
ser un "poder especial" y designarse "expresamente la persona con 
quien el poderdante ha de contraer matrimonio". En cuanto al 
primer aspecto, se entendió por "poder especial" aquel que contu
viera facultad expresa para contraer matrimonio; pero no existía 
obstáculo para que la facultad indicada fuera conferida en un 
poder general o que comprendiese el mandato para otros actos. 
Con respecto a la designación del otro contrayente, su ausencia 
habría implicado la falta de expresión del consentimiento matri
monial con relación a determinada persona, de manera que el acto 
que hubiera celebrado el mandatario en tales condiciones habría 
sido inexistente por falta de consentimiento (art. 14, ley de matri
monio civil). 
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§ 87. RÉGIMEN DE LA CONVENCIÓN DE NUEVA YORK DE 1962 Y 

LA LEY 23.515. - L a ley 18.444 ratificó la "Convención sobre el 
consentimiento para el matrimonio, la edad mínima para con
traer matrimonio y el registro de los matrimonios", aprobada en la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de noviembre de 
1962 con el voto favorable de la delegación argentina. Sus nor
mas entraron en vigor para nuestro país el 27 de mayo de 1970. 

Respecto del matrimonio entre ausentes, dispone el art. Io de 
la Convención: "7) No podrá contraerse legalmente matrimonio 
sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, expre
sado por éstos en persona, después de la debida publicidad, ante 
la autoridad competente para formalizar el matrimonio y testigos, 
de acuerdo con la ley. 

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el párr. 1 supra, no será 
necesario que una de las partes esté presente cuando la autoridad 
competente 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 consentimiento, sin 
haberlo retirado posteriormente". 

La Convención no tolera el matrimonio por poder en ningún 
caso y sólo acepta el denominado "matrimonio a distancia" o "sin 
comparecencia personal". Así resulta de que, en principio, el con
sentimiento debe ser otorgado por los contrayentes "en persona" 
y "ante la autoridad competente" ordinaria (art. Io, párr. prime
ro), y en circunstancias excepcionales ante "otra autoridad compe
tente"; sería forzar excesivamente el texto considerar que uno de 
los contrayentes esté presente cuando es representado por apodera
do, y que el escribano o funcionario público ante quien se otorga 
el poder para contraer matrimonio sea la autoridad competente 
especial que recibe la manifestación del consentimiento matrimo
nial del cónyuge ausente. 

Por tanto, correspondía considerar derogado el régimen del 
matrimonio por poder admitido por el Código Civil y la ley de ma
trimonio civil, criterio que fue sostenido por la doctrina, pero que 
no rigió en la práctica -al menos en la Capital Federal-, pues el 
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, por resolu
ción del 28 de abril de 1970, interpretó que continuaba siendo po
sible que uno de los contrayentes -no ambos- estuviese represen
tado por apoderado. 
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La ley 23.515 pone fin a toda duda, pues deroga el art. 1881, 
inc. 5, del Cód. Civil, y adopta los nuevos textos de los arts. 173 
y 174, que legislan el matrimonio a distancia en los siguientes 
términos: "Se considera matrimonio a distancia aquél en el cual 
el contrayente ausente expresa su consentimiento personalmente 
ante la autoridad competente para autorizar matrimonios del lu
gar en que se encuentra. 

La documentación que acredite el consentimiento del ausente 
sólo podrá ser ofrecida dentro de los noventa días de la fecha de 
su otorgamiento" (art. 173). 

Y el art. 174 dice: "El matrimonio a distancia se reputará ce
lebrado en el lugar donde se presta el consentimiento que perfec
ciona el acto. La autoridad competente para celebrar el matri
monio deberá verificar que los contrayentes no están afectados 
por los impedimentos legales y juzgará las causas alegadas para 
justificar la ausencia. En caso de negarse el oficial público a ce
lebrar el matrimonio, quien pretenda contraerlo con el ausente 
podrá recurrir al juez competente". 

De los textos combinados de la Convención y del Código 
cabe extraer actualmente las siguientes inferencias. 

El funcionario competente para recibir el consentimiento del 
ausente es el oficial público encargado del registro civil del lugar 
donde aquél se encuentra, si es que está en la República, o el fun
cionario al cual la ley local autoriza para celebrar matrimonios, si 
está en el extranjero (art. Io, inc. 1 infine, de la Convención, y art. 
173, párr. primero, Cód. Civil). 

El funcionario argentino debe recibir la expresión del con
sentimiento en forma análoga a la establecida en el art. 188, párr. 
cuarto, del Cód. Civil (texto según ley 23.515), bien que limitán
dose a recibir el consentimiento del allí presente sin efectuar pro
nunciamiento alguno, levantar acta de su recepción y entregar 
una copia al interesado para su remisión al lugar donde manifes
tará a su vez el consentimiento el otro contrayente (arg. arts. 188, 
191, 192 y 194, Cód. Civil, textos según ley 23.515). Si el con
sentimiento fuese otorgado en el extranjero, las formas de su re
cepción y expedición de su constancia se regirán por la ley del 
lugar. En uno y otro caso, el acta o las constancias correspon
dientes sólo podrán ser presentadas en el lugar de celebración de
finitiva dentro de los noventa días de su expedición. En rigor, lo 
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que la ley debió establecer era que la celebración del matrimonio 
tuviese lugar dentro de un determinado plazo a partir de la ex
presión del consentimiento del ausente, pues por la forma como 
está redactada, el lapso puede prolongarse en virtud de la indefi
nición resultante del tiempo que puede transcurrir entre dicha ex
presión y la expedición del testimonio del acta o constancias co
rrespondientes, y entre su presentación en el lugar de celebración 
y la celebración misma. 

Para que el matrimonio a distancia pueda ser celebrado es ne
cesario que medien circunstancias excepcionales (art. Io, inc. 2, de 
la Convención). Por lo tanto, no es suficiente un distanciamiento 
geográfico voluntario que pueda suprimirse sin grave dificultad; 
debe haber motivos graves, tales como la guerra o movimiento mi
litar que los distancie forzosamente, la prisión de uno de ellos con 
prohibición de salir de la cárcel y de casarse en ella, el matrimo
nio in extremis cuando uno de los contrayentes no puede concurrir 
a la sede de la autoridad ni ésta trasladarse a su residencia, y las 
epidemias, bloqueos o cualquier otro caso de distanciamiento 
forzoso si median razones para no dilatar la celebración. 

Conforme a la misma disposición, la autoridad competente 
para autorizar el matrimonio debe estar convencida de la existen
cia de tales circunstancias; y el art. 174, parte segunda, del Cód. 
Civil, la habilita para juzgarlas. Puede ser necesario, pues, pre
sentarle algún elemento de juicio del cual ellas resulten. En caso 
de negativa, cabe un recurso de apelación ante el juez competen
te (art. 174, parte tercera, Cód. Civil), que en la Capital Federal 
será el juez nacional en lo civil, y en el interior aquel al cual le 
atribuyan competencia las leyes locales. 

El consentimiento dado a distancia caduca cuando cesan las 
causas que autorizan esta forma de celebración, ya que la aprecia
ción de dichas causas debe hacerse al celebrarse el acto definitivo. 

El consentimiento del ausente puede ser revocado hasta la ce
lebración del acto definitivo, como resulta de la frase final del 
art. F, párr. segundo, de la Convención citada, según la cual el 
funcionario debe estar también cerciorado de que el consentimien
to dado no fue retirado. El matrimonio celebrado después de la 
revocación del consentimiento del ausente sería inexistente por 
falta de consentimiento, aun cuando la revocación no hubiese lle
gado a conocimiento del otro contrayente. También sería inexis-
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tente el matrimonio celebrado después de la muerte del ausente, 
pues se trataría de un matrimonio post mortem, que sólo se conci
be si una norma lo autoriza expresamente. 

El acto definitivo tiene lugar al ser expresado ante el oficial 
público encargado del registro civil el consentimiento del contra
yente presente. A dicho oficial le incumbe la realización de las 
diligencias previas -entre ellas la verificación de la inexistencia 
de impedimentos, a la cual alude redundantemente el art. 174, 
parte primera, del Cód. Civil-, así como la recepción de la decla
ración del presente de que quiere unirse en matrimonio, y el pro
nunciamiento de la unión en nombre de la ley (art. 188, párr. cuar
to, Cód. Civil). 

Violado el régimen de la Convención por la celebración de 
matrimonio por poder después de haber entrado ella en vigencia, 
el matrimonio sería inexistente por no haber sido otorgado el 
consentimiento del ausente ante el oficial público encargado del 
registro civil ni de ninguna otra manera admitida por el ordena
miento legal vigente (arg. art. 172, Cód. Civil, texto según ley 
23.515). Pero de haber posesión de estado, la inexistencia que
daría cubierta porque la iniciación de la cohabitación implicaría 
una renovación del consentimiento que, si bien no revestiría la for
ma impuesta por el art. 172, impediría atacar al matrimonio por 
invocación de un vicio formal (art. 197, párr. segundo, parte se
gunda, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

En cambio, si la violación proviniese de no haber mediado las 
situaciones de excepción previstas en la Convención, el matrimo
nio sería existente y válido, pues al haberse otorgado el consenti
miento ante funcionario competente no habría causal de inexisten
cia, y porque la nulidad no puede derivar de vicios formales. 

D) VICIOS DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL 

§ 88. DISPOSICIONES APLICABLES. - E l art. 175 del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515) establece: "Vician el consentimiento la 
violencia, el dolo y el error acerca de la persona del otro contra
yente. También lo vicia el error acerca de cualidades personales 
del otro contrayente si se prueba que, quien lo sufrió, no habría 
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consentido el matrimonio si hubiese conocido el estado de cosas y 
apreciado razonablemente la unión que contraía. El juez valora
rá la esencialidad del error considerando las condiciones perso
nales y circunstancias de quien lo alega". Viene así la ley de 
matrimonio a hacer aplicación, para este típico acto jurídico fami
liar, de la doctrina de los vicios de la voluntad que, como motivo 
de invalidez de los actos jurídicos en general, había legislado el 
Código Civil en el Libro Segundo, Sección Segunda. 

De ahí que en principio sean aplicables a los vicios del con
sentimiento matrimonial las normas de los actos jurídicos, pero la 
naturaleza especial del acto tenido en vista impone dos órdenes 
de limitaciones: a) aquéllas que resultan de la ley misma; así, en 
cuanto al error, que queda limitado a los casos previstos en el art. 
175, y b) aquéllas que resultan de la naturaleza del matrimonio, 
de la cual deriva la inaplicabilidad de disposiciones que carece
rían de sentido en cuanto a él, especialmente las que se relacionan 
con los efectos patrimoniales de los actos jurídicos en general. 

§ 89. LA CRÍTICA DE BORDA A LA TEORÍA DE LOS VICIOS DEL CON

SENTIMIENTO. - En nuestro medio, la teoría de los vicios del con
sentimiento ha sido objeto de la crítica de Borda, quien la consi
dera falsa y señala que no se dan en el matrimonio los requisitos 
que la teoría psicológica del consentimiento exige para que éste 
sea válido: discernimiento, intención y libertad. El discernimien
to no sería requisito del matrimonio válido, pues la ley admite su 
celebración sin límite de edad cuando media dispensa. Sostiene, 
por otra parte, que la falta de libertad en el matrimonio es, más 
que frecuente, normal, y aun llega a considerarla deseable cuando 
los contrayentes han perdido su libertad y claridad de juicio por 
estar profundamente enamorados. 

Cualesquiera que sean los reparos que puedan oponerse a la 
llamada "teoría psicológica clásica del consentimiento", lo cierto 
es que existe la posibilidad concreta de que éste se halle afecta
do por las circunstancias que la ley determina como sus vicios, y 
que las situaciones en que éstos se dan resultan sin lugar a dudas 
merecedoras de protección legal. En consecuencia, la crítica for
mulada queda relegada a un plano puramente teórico y resulta ine
ficaz para modificar las soluciones prácticas consagradas por la 
ley, que si algún reparo mereciese sería resultado de otras aprecia-
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ciones mas no de consideraciones referentes al fundamento teóri
co de la doctrina que la funda. Puede afirmarse, como lo hace 
Orgaz, que en los casos contemplados en la ley existe interés so
cial en no mantener por la fuerza una unión mal constituida o que 
aparece desde su comienzo como fracasada. 

1) VIOLENCIA 

§ 90. DISPOSICIONES APLICABLES. - En materia de violencia, 
resultan aplicables los principios generales establecidos a su res
pecto en el Código Civil. Así, debe distinguirse la violencia física 
de la moral. 

Tanto en uno como en el otro caso, el fundamento de la dis
posición radica en la falta de libertad de quien sufre la violencia 
(arts. 897 y 900, Cód. Civil). Debe ser desechada la opinión de 
Busso y de Borda de que el fundamento no es ése sino la ilicitud 
de la conducta del autor de la violencia. Si así fuera, no habría 
por qué tener en cuenta las condiciones particulares de la vícti
ma, como prescribe el art. 938, ni sería computable la violencia 
ejercida por un tercero (art. 941, Cód. Civil), ya que la sanción de 
nulidad no recae sobre éste; la ilicitud de la conducta de quien 
ejerce la violencia tiene su sanción civil en la indemnización de 
daños y perjuicios, mientras que el vicio consensual origina la 
anulabilidad del acto. 

§ 91. VIOLENCIA FÍSICA. - Violencia física es la "fuerza irre
sistible" ejercida sobre uno o ambos contrayentes para obtener la 
celebración del acto (art. 936, Cód. Civil). Si es difícil que 
ella pueda ocurrir con relación a los actos jurídicos en general 
-solamente se conciben ejemplos puramente de escuela, como el 
clásico de aquel a quien se hace firmar llevándosele la mano-, las 
solemnidades de que el acto de celebración del matrimonio está 
revestido hacen prácticamente imposible que pueda configurarse, 
pues supondría el ejercicio a la vez de la violencia sobre el ofi
cial público -que debería negarse a autorizar el matrimonio en 
presencia de actos forzosamente notorios como los que configura
rían esta situación- o bien que ella fuese ejercida por el propio 
oficial o con su concurso. 
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§ 92. VIOLENCIA MORAL. - Más posibilidad de aplicación se 
da con relación a la violencia moral o intimidación, que existe 
"cuando se inspire a uno de los agentes por injustas amenazas, un 
temor fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona, 
libertad, honra o bienes, o de su cónyuge, descendientes o ascen
dientes, legítimos o ilegítimos" (art. 937, Cód. Civil); el Código 
agrega: "No hay intimidación por injustas amenazas, cuando el 
que las hace se redujese a poner en ejercicio sus derechos propios" 
(art. 939, Cód. Civil). 

Debe tenerse en cuenta también la situación subjetiva de 
quien habría sufrido las amenazas, conforme al art. 938 del Cód. 
Civil, que establece: "La intimidación no afectará la validez de 
los actos, sino cuando por la condición de la persona, su carác
ter, habitudes o sexo, pueda juzgarse que ha debido racionalmente 
hacerle una fuerte impresión". 

Según estos preceptos, los requisitos de la intimidación son 
los siguientes: 

a) EXISTENCIA DE INJUSTAS AMENAZAS. Si bien el art. 939 
sienta el principio de que no es injusta amenaza la de ejercer un 
derecho, se ha sostenido que, para que así ocurra, tal ejercicio 
no debe ser abusivo, es decir, no debe contrariar los fines que la 
ley tuvo en mira al reconocerlo (art. 1071, Cód. Civil); con ese cri
terio no dejaría de ser injusta la amenaza de ejercer un derecho 
concedido para la defensa patrimonial del acreedor (pedido de 
quiebra, ejercicio de acción de indignidad o desheredación) si en 
lugar de hacerlo con ese fin se lo utilizase como medio de presión 
para forzar el matrimonio, por lo que sería muy restringida la apli-
cabilidad del art. 939 al matrimonio. 

Pero es evidente que no constituiría intimidación la amena
za de ejercicio de un derecho vinculado con la celebración o no 
celebración del matrimonio, como en el caso de amenaza de ac
cionar penalmente por abuso sexual si el abusador no accede a 
un avenimiento. 

b) CARÁCTER FUNDADO DEL TEMOR. Si el temor es fundado o 
no lo es, es una cuestión que debe ser apreciada en cada caso, 
conforme a las circunstancias personales del sujeto pasivo de las 
amenazas (art. 938). 
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c) INMINENCIA Y GRAVEDAD DEL MAL. El mal con que se ame
naza debe ser inminente, es decir, que debe producirse inmediata
mente o, por lo menos, en un lapso muy breve que impida a la 
víctima tomar medidas destinadas a conjurar la amenaza. En 
cuanto a la gravedad, debe ser apreciada con relación a la impor
tancia del acto para cuyo otorgamiento se exige el consentimiento 
de la víctima, y a la significación que para ésta revista el bien 
amenazado. 

d) BIENES SOBRE LOS QUE DEBE RECAER. El mal debe recaer 
sobre los bienes enunciados en el art. 937, pero esa enunciación no 
es limitativa sino que debe ser interpretada según la explicación 
que el mismo codificador da en la nota a dicho artículo. Dice 
allí que si se trata de las personas enumeradas, la violencia produ
ce el mismo efecto que si se hubiera ejercido contra la parte del 
acto, mientras que si se trata de otras personas, los jueces deben 
resolver según las circunstancias del caso. 

e) RELACIÓN CAUSAL. Finalmente, como es natural, debe ha
ber relación causal entre las amenazas y el consentimiento. 

Nuestra jurisprudencia registra un solo caso de anulación de 
un matrimonio por intimidación, consistente en amenazas de muer
te de parte de los parientes de la novia hacia el novio, quien si 
bien había mantenido una relación de noviazgo prolongada en el 
tiempo, deseaba postergar el acto en razón de la grave enfermedad 
de su madre y huyó en seguida de la ceremonia1. 

§ 93. VIOLENCIA DE UN TERCERO. - Con relación a ambos ti
pos de violencia, es de aplicación el art. 941 del Cód. Civil, que 
asigna iguales efectos que a la ejercida por una parte sobre la 
otra a la empleada por un tercero que no interviene en el acto. 
De tal modo, la violencia que debe tenerse en cuenta en el matri
monio es tanto la proveniente del otro contrayente como la de un 
tercero. 

Lo mismo ocurre con los arts. 942 y 943, que hacen responsa
ble al tercero de la indemnización de los daños ocasionados para 
la parte violentada -solidariamente con la otra parte, cuando ésta 

1 CCivP, 5/8/31, JA. 36-942. 
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es sabedora de la violencia, y sólo por el tercero cuando no ocurre 
así-, solución concordante con el nuevo art. 225 (texto según ley 
23.515). 

§ 94. ESTADO DE NECESIDAD. - Mazzinghi sostiene que tam
bién debe ser computada la violencia que no proviene de la acción 
de otra persona, la coacción derivada de circunstancias externas 
que nadie ha provocado deliberadamente, es decir, el estado de ne
cesidad. Con ese criterio, habría vicio de la voluntad cuando se 
padeciese el riesgo objetivo de sufrir un mal inminente y grave 
que inspirase fundado temor a una de las partes. La necesidad, 
sin embargo, debería ser valorada con mayor rigor que cuando 
media intimidación provocada por otra persona, pues si la teoría 
de la necesidad se aplicara con criterio lato, cualquier matrimonio 
que se contrajese para superar un problema determinado podría 
ser invalidado alegando falta de libertad; por lo tanto, sólo ca
bría en caso de riesgo inminente sobre la vida, como el peligro 
muy grave o el estado de miseria insuperable. 

Por mi parte, pienso que ni aun en severas condiciones de 
apreciación es posible admitir que el consentimiento matrimonial 
esté viciado por el estado de necesidad. Lo contrario equivaldría 
a introducir un supuesto de anulabilidad que -fuera de no estar ex
presamente previsto en la ley- podría poner en peligro la estabili
dad de los matrimonios y enfrentar a uno de los cónyuges con 
motivos de anulación a los que puede ser totalmente ajeno. Ad
viértase que la situación no es la misma que en la violencia, donde 
es poco concebible que el contrayente que no la sufre no advierta 
que pesa sobre el otro. 

Precisamente, nuestra jurisprudencia ha rechazado demandas 
de nulidad en las que el verdadero fundamento de la acción, aun
que no invocado, habría sido el estado de necesidad. Tal fue un 
caso en que el matrimonio se contrajo para evitar las consecuen
cias penales de la violación, después de presentada la denuncia 
penal, es decir, evidentemente no por la amenaza de deducirla2, 
y otro en que una mujer inmigrante invocó el temor de verse 
obligada por las autoridades a regresar a su país de origen si no 

2 CCiv2aCap, 16/7/45, LU 39-364, y JA, 1945-III-759. 
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contraía el matrimonio concertado previamente para poder ingre
sar en la Argentina3. 

En un caso reciente se puso en duda la admisibilidad del es
tado de necesidad como causa de nulidad de los actos jurídicos en 
general, afirmándose que su aplicación es sumamente restrictiva. 
Se negó que fuese causa de anulación del matrimonio el hecho de 
que el autor hubiese pasado momentos difíciles derivados de sus 
dolencias y su mala relación con sus familiares directos, y que se 
sintiera solo y angustiado frente a la vejez y la enfermedad, pues 
su situación no era tan desesperada como para impulsarlo a reali
zar un acto tan trascendente como el matrimonio4. 

§ 95. TEMOR REVERENCIAL. - En cuanto al temor reverencial, 
del mismo modo que no tiene efectos en los actos jurídicos en ge
neral, tampoco los tiene en cuanto al matrimonio (art. 940, Cód. 
Civil). Pero no debe por eso excluirse la posibilidad de que la 
violencia sea ejercida por el ascendiente sobre el descendien
te, el tutor sobre el pupilo o el superior sobre el subordinado, y 
en tal caso debe ser tenida en cuenta. Lo que la ley deja a un 
lado es el temor que deriva de la existencia de tal tipo de vincula
ción, situación subjetiva de quien lo sufre, pero no el ocasionado 
por actos comprendidos en las situaciones de violencia previstas, 
que nada impide que sea ejercida por las mismas personas con res
pecto a las cuales podría existir el temor reverencial. Aun más, 
la vinculación de este carácter puede dar lugar a una menor estric
tez en la apreciación de la existencia de la intimidación, por apli
cación de lo dispuesto en el art. 938 del Cód. Civil. 

§ 96. RAPTO. - En el derecho romano antiguo, el rapto, aun 
cuando era delito, no impedía la validez del matrimonio. El de
recho imperial lo consideró impedimento dirimente, confiriendo 
una acción de nulidad del matrimonio prescriptible a los cinco 
años, que Justiniano hizo perpetua. 

En el derecho germánico también era considerado un delito, 
pero una vez pagada la composición pecuniaria que correspondía, 

3 CCiv2aCap, 25/6/45, LL, 39-256. 

4 CNCiv, Sala F, 4/12/97, JA, 1998-11-415. 
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nada obstaba a la celebración de matrimonio válido entre raptor y 
raptada. 

El derecho canónico atemperó la severidad del romano, al 
considerar al impedimento como temporal, y el Código vigente lo 
equipara con la retención de la mujer (canon 1089). 

Algunas legislaciones actuales mantienen la calidad de impe
dimento del rapto, o bien lo consideran como una causal de nuli
dad relativa. Nuestra ley no lo contempla como impedimento ni 
como causal especial de vicio consensual que dé lugar a la anula-
bilidad del matrimonio. Luego, carece de efectos por sí solo; ha 
de probarse la fuerza o intimidación para que se configure el vicio. 

§ 97. SEDUCCIÓN. - El derecho canónico no admite ni admi
tió nunca que la falta de conformidad de los padres para el matri
monio de los menores fuese impedimento dirimente. El Código 
de 1917 contemplaba el rapto de seducción, que -a diferencia del 
rapto propiamente dicho o rapto de violencia- consistía en la sus
tracción de mujer menor de edad con el consentimiento de ella y 
con la ignorancia u oposición de sus padres o tutores. Era un de
lito canónico, previsto en el canon 2353, pero no era impedimento 
matrimonial ni causa de nulidad del matrimonio; aun como delito 
ha sido eliminado del Código vigente. En cuanto al impedimen
to matrimonial, sólo comprende el rapto propiamente dicho o rapto 
de violencia. 

En el antiguo derecho francés, la jurisprudencia extendió al 
rapto de seducción la sanción de nulidad del matrimonio estableci
da para el rapto de violencia, creando así un impedimento dirimen
te para el matrimonio de menores de edad sin el consentimiento 
paterno; su violación no sólo daba lugar a la nulidad del matrimo
nio, sino también a la aplicación al marido y al sacerdote -consi
derado cómplice del delito- de las penas del rapto, que podían 
llegar hasta la de muerte. En el Código francés, la falta de con
sentimiento del padre y la madre, de los ascendientes, o del conse
jo de familia, con el matrimonio de los menores de edad es una 
causal de nulidad relativa del matrimonio, demandable por aque
llos cuyo consentimiento se requería o por el contrayente que lo 
necesitaba (art. 182). 

En nuestro derecho, la seducción no es por sí sola causal de 
nulidad -ni siquiera en la forma indirecta en que resulta establecí-
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da en el Código francés, pues la falta de venia paterna no es im
pedimento dirimente sino impediente-, de modo que sólo podría 
llegar a serlo si reuniese los caracteres del dolo. 

2) ERROR 

§ 98. DERECHO CANÓNICO. - El derecho canónico contempla 
el error de derecho {error iuris) y el de hecho (error facti). A su 
vez, en el error de derecho se distingue un error sustancial sobre 
la identidad del propio acto matrimonial, la ignorancia de la 
esencia del matrimonio (canon 1096) -que más parece aproxi
marse al error sobre la naturaleza del acto que al error de dere
cho-, que excluye el consentimiento matrimonial y es causal de 
nulidad, de ciertos errores accidentales (sobre la unidad, indiso
lubilidad o dignidad sacramental del matrimonio, y certeza u opi
nión de que la unión contraída va a ser nula) que no lo vician (cá
nones 1099 y 1100). 

En cuanto al error de hecho, se diferencia el error acerca de 
la persona (error in persona) del error sobre las cualidades de la 
persona. El primero -que hace inválido el matrimonio (canon 
1097, § 1)- es el caso en que quien pretende casarse con una 
persona lo hace con otra, cuya consideración parte del supuesto 
bíblico de Jacob, que casó con Lía en lugar de hacerlo con su her
mana Raquel; pues la noche de la boda el padre de ambas sustitu
yó fraudulentamente a la segunda por la primera. 

El error sobre las cualidades de la persona (error qualitatis) 
no es causa de invalidez, a no ser que se pretenda determinada 
cualidad directa y. principalmente, por encima de la identidad 
de la persona misma con la cual se va a contraer matrimonio (ca
non 1097, § 2). Es el antiguamente denominado "error sobre la 
cualidad de la persona que redunda en error acerca de la persona 
misma" (error qualitatis in personara redundans). 

§ 99. DERECHO FRANCÉS. - En el antiguo derecho francés, 
Pothier distinguía entre el error sobre la persona y el error sobre 
las cualidades de la persona, y -como principio- sólo admitía que 
el primero, o sea, el error acerca de la individualidad física del 
otro contrayente, viciase el consentimiento. Por excepción, acep-
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taba que también lo viciara el error conditionis (error sobre la 
condición servil del otro contrayente), por aplicación del antiguo 
derecho canónico. 

El art. 180 del Código Napoleón utilizó la expresión "error en 
la persona" (erreur dans la personne), dando lugar a una larga 
controversia interpretativa, complicada por las distintas opiniones 
vertidas durante la discusión y por la falta de explicación de la ra
zón por la cual se sustituyó la preposición "sobre" (sur) de la 
fórmula clásica por "en" (dans). 

La doctrina francesa ha sostenido las siguientes opiniones: a) 
la más restringida, según la cual el único error comprendido es el 
que versa sobre la persona física, con lo que no habría habido 
modificación alguna respecto del antiguo derecho (Maleville, Za-
chariae); b) la de que no comprende sólo el error sobre la persona 
física sino también el error sobre la persona civil, que estaría 
dada por el nombre y demás cualidades sociales que identifican a 
la persona, como la pertenencia a determinada familia (Merlin, 
Toullier, Duranton. Proudhon, Delvincourt, Vazeille, Aubry y Rau, 
Baudry-Lacantinerie). y c) la de que se extiende -en cierta y va
riable medida- a las cualidades esenciales de la persona, espe
cialmente las de orden moral (Massé y Vergé, Demante, Marcadé. 
Valette, Demolombe). En la doctrina moderna es criterio genera
lizado el de que debe ser ampliado de alguna manera el estrecho 
criterio que sólo acepta el error sobre la identidad física o civil; 
las extensiones propuestas son diversas, pero todos coinciden en 
señalar la existencia de errores de mucho mayor gravedad que so
bre la personalidad civil. 

La Corte de Casación tuvo oportunidad de decidir la cuestión 
en fallo dictado el 24 de abril de 1862. Se había planteado la nu
lidad del matrimonio sobre la base de que la mujer se había ca
sado con un ex presidiario, que había sido condenado a quince 
años de trabajos forzados por complicidad en un asesinato. La 
Corte decidió que sólo podía tenerse en cuenta el error sobre la 
identidad física o civil de la persona, de modo que el caso no 
estaba encuadrado en la previsión legal. Consideró que si bien 
la nulidad no debía restringirse al supuesto de error derivado de la 
sustitución fraudulenta de una persona por otra, solamente po
dría considerarse el caso en que uno de los esposos se hubiese he
cho aceptar presentándose como miembro de una familia que no 
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era la suya y se hubiera atribuido las condiciones de origen y filia
ción pertenecientes a otro; mas no el error sobre las condiciones y 
cualidades de la persona, por más desdoro que el otro cónyuge pu
diera haber sufrido. 

A pesar de tal decisión, con posterioridad otros tribunales in
feriores desconocieron esta doctrina, al admitir errores sobre cuali
dades sustanciales. El primer error admitido sin ser estrictamente 
sobre la personalidad civil fue el error sobre la nacionalidad, aun
que en circunstancias especiales, derivadas del conflicto bélico de 
1914-1918: se trataba de mujeres francesas que habían contraído 
matrimonio con alemanes que se habían hecho pasar por alsacia-
nos, y que como consecuencia de la unión adquirían la nacionali
dad del marido y quedaban sometidas a las restricciones impues
tas a los subditos de países enemigos. Más adelante se aceptó el 
error sobre el estado de familia, de mujer que se había casado con 
un divorciado creyéndolo soltero, o con quien había ocultado su 
matrimonio religioso anterior, que le impedía contraer otro. Tam
bién se admitió el error sobre cualidades físicas, como la impo
tencia o el estado mental del otro cónyuge; finalmente, llegó a 
aceptarse el error sobre cualidades morales del marido, detenido 
después del matrimonio por tentativa de homicidio y robo, con 
lo que se dio la solución totalmente inversa a la de la Corte de 
Casación de 1862. Este tribunal no volvió a pronunciarse sobre 
el punto. 

Actualmente, la cuestión ha quedado superada por la reforma 
introducida por la ley del 10 de julio de 1975, que extiende los su
puestos del art. 180 no sólo al error en la persona (erreur dans la 
personne), sino también al error sobre sus cualidades esenciales 
(sur des qualités essentielles de la personne). 

§ 100. OTRAS SOLUCIONES LEGISLATIVAS. - Las soluciones le
gislativas de otros países varían desde una falta de precisión si
milar a la del Código francés, pasando por la aplicación de fórmu
las generales destinadas a establecer cuándo el error tiene relevancia, 
hasta la enunciación concisa de los casos comprendidos. 

Muchos códigos se refieren al error en la persona o error so
bre la persona, dando lugar a la misma dificultad interpretativa 
que el Código francés. De fórmulas generales amplias pueden se
ñalarse como ejemplos la ley de matrimonio alemana, que incluye 
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el error sobre la naturaleza del acto, el error sobre la persona del 
otro cónyuge, y el error sobre las cualidades personales de éste 
que, conocidas anteriormente y apreciada razonablemente la esen
cia del matrimonio, habrían disuadido de celebrarlo (arts. 31 y 32, 
párr. primero), y el Código Civil suizo, que contempla el error so
bre la naturaleza del acto, sobre la identidad del otro contrayente, 
y sobre cualidades tan esenciales de éste que hagan la vida común 
insoportable (art. 124). El Código Civil brasileño de 1916 enun
ciaba los siguientes casos de error esencial: a) sobre la identidad 
del otro cónyuge, su honor y buena fama, siempre que ese error 
sea de tal naturaleza que su conocimiento ulterior torne insoporta
ble la vida en común al cónyuge engañado; b) la ignorancia de cri
men inafianzable cometido por el otro contrayente antes del ma
trimonio y definitivamente juzgado por sentencia condenatoria; c) 
la ignorancia anterior al casamiento de defecto físico irremedia
ble o de enfermedad grave y transmisible por contagio o herencia, 
capaz de poner en peligro la salud del otro cónyuge o de la des
cendencia, y d) el desfloramiento de la mujer, ignorado por el ma
rido (art. 219). 

Mientras tanto, la reforma del Código Civil italiano en mate
ria de derecho de familia, de 1975, ha seguido la misma orienta
ción de la francesa, al admitir el error sobre la identidad de la per
sona o el error esencial sobre las cualidades personales del otro 
cónyuge (nuevo texto del art. 122). 

§ 101. RÉGIMEN DE LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL. - El proyecto 
del Poder Ejecutivo que sirvió de base a la ley de matrimonio civil 
aludía al "error en la persona". Entre las modificaciones que el 
Senado le introdujo estuvo la adopción del texto del art. 16, que 
expresaba: "La violencia, el dolo y el error sobre la identidad del 
individuo físico o de la persona civil vician el consentimiento". 

Ningún inconveniente presentaba la interpretación del primer 
caso; el error sobre la identidad del individuo físico era el error 
sobre la persona en su acepción más restringida, el caso de quien, 
queriendo contraer con persona determinada, lo hace con otra. 

Es un supuesto poco menos que imposible de darse en la 
práctica, pero como no media imposibilidad absoluta de que se 
presente, no puede dejar de ser previsto en la ley. Podría ocu
rrir, por ejemplo, en el casamiento de un ciego, o cuando prestado 
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el consentimiento a distancia, la ceremonia definitiva se cumple 
con un homónimo. Maffía cita un caso ocurrido en Suecia y re
gistrado por los periódicos. Un sueco residente en los Estados 
Unidos de América mantenía correspondencia con una compatriota 
domiciliada en su país natal. En su última carta, el hombre le 
ofreció matrimonio y le comunicó que viajaba para escuchar su 
decisión. La carta se entregó a otra mujer del mismo nombre, 
quien lo esperó y el matrimonio se contrajo; de inmediato el con
trayente advirtió que no se había casado con la mujer con la cual 
había mantenido la relación epistolar, y logró la anulación del ma
trimonio por error, sin que hubiera mediado dolo. 

En cambio, era verdaderamente dificultoso determinar el al
cance de la expresión "error sobre la identidad de la persona civil". 
lo que dio lugar a tres criterios interpretativos: a) la tesis restringi
da, según la cual, al haber sido tomada la expresión de las ense
ñanzas de Aubry y Rau recogidas un cuarto de siglo antes de la 
ley de matrimonio civil argentina por la Corte de Casación fran
cesa, no consentía otra interpretación. Este error habría tenido 
lugar, pues, cuando hubiese versado sobre el conjunto de atributos 
que constituyen la personalidad civil, de modo que verdadera
mente se presentase una cuestión de identidad (J. M. Guastavino, 
Salvat, Frías, Fassi); b) la tesis amplia, para la cual habrían estado 
comprendidos todos los casos de error sobre alguna de las cuali
dades sustanciales de la persona. Se fundaba en considerar deci
siva la referencia de la ley al dolo, pues consideraba que el error 
no derivado de maniobras u omisiones dolosas debía tener las mis
mas consecuencias que el causado por dolo (Spota, Lagomarsino), 
y c) diversas tesis intermedias, como la de Machado, que conside
raba que la expresión "persona civil" equivale a "persona social", 
es decir, el conjunto de las cualidades que individualizan y perso
nifican a un individuo, por lo que debían tenerse en cuenta en 
cada caso las circunstancias de hecho, la posición social de los 
esposos, su carácter, sus creencias, y todo lo que pudiera alterar 
de manera profunda y esencial el consentimiento, dando como 
ejemplo el caso de la mujer católica que, sin saberlo, se casase 
con un sacerdote; la de Llerena, que identificó el error sobre la 
identidad civil con el error sobre el estado civil, que habría tenido 
lugar cuando lo hubiera habido sobre la filiación o el estado de fa
milia; la similar de Lafaille, que entendía que debía haber error en 
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cuanto a la designación de la familia, estado, etc.; la de Busso, 
para quien bastaba el error sobre un solo elemento de la perso
nalidad civil si inducía error sobre la identidad, mas no cualquier 
cualidad, por importante que fuese; la de Mazzinghi, que admitía 
en general ese planteo, añadiendo que era causa de anulación el 
error sobre el estado civil del otro cónyuge, por ejemplo si se lo 
creía soltero y era divorciado, o si tenía prole extramatrimonial 
que el otro contrayente ignoraba; y la de Rébora, que creía que la 
expresión legal tenía la significación atribuida por el derecho ca
nónico, con la cual tendería a coincidir la jurisprudencia francesa. 

Hasta poco tiempo atrás, la jurisprudencia no había llegado a 
tener oportunidad de anular matrimonios por error espontáneo -es 
decir, no motivado por dolo- como vicio del consentimiento matri
monial. Cabe señalar, sin embargo, que en un caso de anulación 
por dolo, uno de los integrantes de la Cámara Civil 2a, el doctor 
Chute, señaló que se daba un supuesto de error sobre la identidad 
de la persona civil, de modo que la anulación habría cabido aun de 
no mediar engaño; se trataba de un hombre casado que había ocul
tado su estado de tal durante el noviazgo, y que había enviudado 
cuatro días antes de contraer el matrimonio impugnado5. 

Por otra parte, en algunos casos se han hecho referencias inci
dentales al alcance del error que muestran igual divergencia que en 
la doctrina; mientras en algunos se afirmó que el error que autori
zaba a alegar el art. 16 era sólo el que redundaba en la sustitución 
de una persona por otra, presentando una cuestión de identidad, y 
en otro que la individualidad civil es el conjunto de cualidades 
que sirven para identificar a las personas, en una oportunidad lle
gó a decirse que el error computable era el que incidía sobre la 
identidad física del contrayente o sobre alguna de sus cualidades 
esenciales, entendiendo por tales las que versan sobre los atributos 
de la persona misma. Desde otro punto de vista, se dijo también 
que el error debía ser determinante, o sea de tal naturaleza y gra
vedad que, de no haber mediado, las nupcias no se habrían for
malizado, lo que no ocurre en el error sobre el apellido. 

La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil dictó un solo 
fallo en que se anuló un matrimonio por error sobre la identidad 

5 CCiv2aCap, 26/12/46, LL, 48-461, y JA, 1947-1-419. 
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de la persona civil. Se trataba del contraído por una mujer argen
tina con un extranjero, que se dijo ciudadano soviético y lla
marse de determinada manera, y que algún tiempo después desa
pareció sin dar más noticias, tras lo cual se pudo determinar que 
había presentado documentación falsa y que por el nombre dado 
no existía ningún ciudadano de la ex Unión de Repúblicas So
cialistas Soviéticas, con lo que la esposa ignoraba totalmente con 
quién se había casado6. 

§ 102. PROYECTOS DE REFORMA. - Bibiloni propuso una fórmu
la basada en el Código alemán. Según ella "vicia el consenti
miento... el error padecido al celebrarse el matrimonio por uno de 
los contrayentes sobre la persona del otro, o sobre las calidades 
personales de éste de tal naturaleza que no habría contraído matri
monio si hubiera conocido el estado de las cosas, y apreciado ra
zonablemente la unión que contraía. No puede invocarse el error 
sobre la situación patrimonial aunque hubiese sido provocado por 
maniobras dolosas" (art. 487). 

En cambio, el Proyecto de 1936 optó por una enunciación 
basada en el Código brasileño, con exclusión del error virginita-
tis: "El error o la ignorancia sólo podrán referirse: /") a la identi
dad del otro cónyuge, a su honra y buena fama, cuando fuere de 
tal naturaleza, que el conocimiento ulterior impidiese continuar la 
vida en común; 2a) al hecho de haber cometido el consorte un 
delito, anterior al matrimonio, juzgado por sentencia firme y conde
natoria, cuando el conocimiento de ello colocare al otro en el 
supuesto previsto en la parte final del inciso anterior; 3o) a la 
existencia de un defecto físico irremediable, o enfermedad grave, 
contagiosa o hereditaria, susceptible de poner en riesgo la salud 
del otro esposo o de los hijos" (art. 390). 

En cuanto al Anteproyecto de 1954, sigue al Proyecto de 1936, 
pero suprime el segundo inciso por considerarlo comprendido en 
el primero. El art. 443 expresa: "El error sólo será causa de anu
lación del matrimonio: Io) cuando se refiera a la identidad del otro 
cónyuge, o a su honra y buena fama, si fuera de tal naturaleza que 
el conocimiento ulterior de la verdadera situación impidiera con-

6 CNCiv, Sala A, 12/3/85, LL, 1986-B-472, y ED, 111-513. 
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tinuar la vida común; 2°) cuando se refiera a un defecto físico 
irremediable, o enfermedad grave, contagiosa o hereditaria, suscep
tible de poner en peligro la salud del otro esposo o de los hijos". 

§ 103. RÉGIMEN DE LA LEY 23.515. - L a norma del art. 16 de 
la ley de matrimonio civil fue en general censurada por la doctri
na nacional en razón de su deficiencia; sólo recibió la aproba
ción de Spota. 

Diversos criterios se propusieron para dar solución legislativa 
al problema del error como vicio del consentimiento matrimonial. 
Así, la adhesión de Lafaille a la fórmula enumerativa de casos de 
error esencial del Código brasileño dio lugar a la disposición 
propuesta en el Proyecto de 1936 y el Anteproyecto de 1954, la 
segunda de las cuales mereció también la aprobación de Maz-
zinghi. En otra corriente, Maffía se adhería a la crítica de Bibilo-
ni y propiciaba una reforma legislativa que admitiese el error so
bre las cualidades determinantes de la persona, mediante una 
fórmula presidida por el espíritu de la institución matrimonial, o, 
en otros términos, que los motivos concordasen con los principios 
esenciales del instituto e impidiesen aducir intenciones aventura
das. Por mi parte, sostuve que debía reducirse el error al que se 
refiere a la identidad del otro contrayente y mantener la autono
mía del dolo como vicio consensual en el matrimonio. 

La redacción dada al art. 175 por la ley 23.515 incluye el 
"error acerca de la persona del otro contrayente" y el "error acer
ca de las cualidades personales" de éste, con los requisitos que 
señala. La fórmula está evidentemente inspirada en el Antepro
yecto de Bibiloni, como que tiene el mismo contenido con sólo 
leves modificaciones de forma, y con la supresión de la final alu
sión del Anteproyecto al error sobre la situación patrimonial. 

El primer caso no difiere del "error en la persona" que pre
veía la ley de matrimonio civil, de manera que cabe reiterar lo di
cho a su respecto. 

El segundo, en cambio, amplía el error a todas las cualidades 
sustanciales del individuo, siguiendo la línea de la legislación ale
mana y de la francesa de 1975, al establecer que existe "si se 
prueba que, quien lo sufrió, no habría consentido el matrimonio 
si hubiese conocido el estado de cosas y apreciado razonablemen-
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te la unión que contraía", y que ''el juez valorará la esencialidad 
del error considerando las condiciones personales y circunstan
cias de quien la alega". 

La fórmula elegida no deja lugar a dudas acerca de que este 
error debe ser determinante, así como excusable. En este últi
mo aspecto, concuerda con el art. 929 del Cód. Civil, que dice: 
"El error de hecho no perjudica, cuando ha habido razón para 
errar, pero no podrá alegarse cuando la ignorancia del verdadero 
estado de las cosas proviene de una negligencia culpable". Tam
bién fija claras pautas para la valoración judicial del carácter 
esencial del error. 

Por último, la supresión de la parte final de la disposición 
propuesta por Bibiloni no significa, por cierto, que la interpreta
ción de la norma vigente deba ser distinta. Es obvio que no pue
de invocarse el error sobre la situación patrimonial del otro con
trayente, ya que no se trata de una causa legítima que funde la 
expresión del consentimiento matrimonial. 

La Sala B de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 
en notorio desacierto, consideró que había mediado error sobre 
las cualidades personales en un caso en que, después de las nup
cias, el marido había cambiado de personalidad: abandonó el tra
bajo, rehuía quedar a solas con su mujer, y se dio al juego7. Se 
trataba, es obvio, de hechos posteriores al matrimonio. 

Por su parte, la Sala J del mismo tribunal anuló por error un 
matrimonio en que el contrayente se negó a celebrar la ceremo
nia religiosa después de contraído el matrimonio civil, estimando 
que ello demostraba el error sobre una cualidad esencial, la sin
ceridad8. En rigor, debe de haberse tratado de un supuesto de 
dolo, como se resolvió en otros casos (ver § 106, f, 1). 

3) DOLO 

§ 104. DERECHO CANÓNICO Y FRANCÉS. - L a solución tradicio
nal del derecho canónico fue la de no contemplar el dolo como vi
cio del consentimiento matrimonial; sólo se atendía al error, sin 

7 CNCiv, Sala B, 19/5/88, ED, 133-463. 
« CNCiv, Sala J, 9/4/99, ED, 183-656. 
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establecer diferencias sobre la base de que éste fuese espontáneo o 
provocado por el dolo del otro contrayente o de un tercero. Se 
estimaba que las maniobras dolosas, en lugar de causar un perjui
cio conducen a un bien, ya que llevan a recibir un sacramento, 
aplicando igual solución que a las maniobras dolosas que llevasen 
a una persona a entrar en religión. 

Sin embargo, ese criterio fue desechado en el Código de 1983, 
cuyo canon 1098 establece: "Quien contrae el matrimonio enga
ñado por dolo provocado para obtener su consentimiento, acerca 
de una cualidad del otro contrayente, que por su naturaleza puede 
perturbar gravemente el consorcio de vida conyugal, contrae invá
lidamente". 

La exclusión del dolo como vicio del consentimiento matri
monial es también la solución tradicional del derecho francés. Ya 
en el antiguo derecho se consideró que no debía tenérselo en 
cuenta por ser natural que existiese en el matrimonio, pues sería 
normal que para llegar a él los futuros contrayentes tratasen de 
aparecer con virtudes que en realidad no tenían; así lo expresó 
Loysel en sus Institutes coutumiéres, con una máxima de tono 
humorístico: "en mariage trompe qui peut" (en el matrimonio en
gaña quien puede). 

Luego de excluido por el Código Napoleón, la doctrina inten
tó fundar en una explicación más jurídica ese criterio. Argüyó así 
-fuera de señalar los peligros que podrían derivar para la estabili
dad de las familias de una admisión más o menos amplia de nu
lidades basadas en esta causal- que el dolo puede motivar la anula
ción de un contrato, ya que es el medio de indemnizar a la víctima 
de la manera más adecuada por el perjuicio sufrido a consecuen
cia de las maniobras de la otra parte; esto sería así más que por la 
existencia de un verdadero vicio del consentimiento, por el perjui
cio derivado del dolo, de manera que la anulación evita, a la vez, 
tal perjuicio y el beneficio que del acto derivaría para el que lo 
consiguió dolosamente. En cambio, la nulidad del matrimonio 
no constituiría igual compensación para el cónyuge engañado, 
pues, por una parte, del matrimonio habrían nacido relaciones que 
interesan por igual a la sociedad y a los cónyuges, y por otra, no 
se concebiría que las circunstancias en las cuales se formó el 
vínculo conyugal diesen lugar a reparaciones civiles de un esposo 
al otro, las que no se adaptarían al peculiar perjuicio ocasionado 
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por el matrimonio. Por esas razones, el dolo carecería de influen
cia en tanto no diese lugar a un error en la persona. 

Sin embargo, la doctrina actual ha comenzado a poner en duda 
la validez de esos argumentos, y en algunos casos la jurispruden
cia sobre error ha hecho referencia a las maniobras dolosas del 
contrayente. 

La exclusión del dolo es la solución de la mayor parte de las 
legislaciones. Pero también ha comenzado a manifestarse la ten
dencia contraria a partir del Código alemán y el suizo. 

§ 105. EL DOLO EN LA LEY ARGENTINA. - Apartándose de los 
precedentes existentes en su época, el art. 16 de la ley de matri
monio civil admitió el dolo como vicio del consentimiento matrimo
nial, adelantando así la solución de otros códigos y leyes posterio
res. El criterio fue mantenido en la redacción dada al art. 175 del 
Cód. Civil por la ley 23.515. 

El mantenimiento de la previsión expresa del dolo implica, 
claramente, que este vicio consensual no está limitado al caso 
en que provoca error acerca de la persona del otro contrayente o 
de sus cualidades personales. Si así fuese, la mención del dolo 
como vicio independiente no tendría sentido. Puede también re
lacionarse con circunstancias vinculadas con la unión por contraer, 
siempre -claro está- que se trate de maniobras que realmente vi
cien el consentimiento de quien las padece, es decir, que según el 
orden normal de las cosas pueda razonablemente suponerse que 
-de no haber existido- el consentimiento matrimonial no habría 
sido prestado. 

Es uniforme el criterio según el cual, para establecer la exis
tencia del vicio de dolo en el consentimiento matrimonial, son apli
cables las normas generales que sobre él contiene el Código Civil. 
Así resulta de la circunstancia de que la ley de matrimonio se li
mita a enunciarlo. 

Por lo tanto, en primer lugar ha de aceptarse que puede existir 
acción dolosa, consistente en "toda aserción de lo que es falso o 
disimulación de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maqui
nación que se emplee" para conseguir la celebración del matrimo
nio (art. 931, Cód. Civil), como igualmente omisión dolosa, es decir, 
"reticencia u ocultación dolosa" (art. 933, Cód. Civil). Precisa-
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mente la segunda de las formas es la que tiene mayor campo de 
aplicación posible en materia de matrimonio, si es que se ocultan 
circunstancias que habría deber moral o de conciencia de explicar. 

Por aplicación del art. 932 del Cód. Civil, para que el dolo vi
cie el consentimiento matrimonial es preciso: 

a) QUE SEA GRAVE. LOS artificios, astucias y maquinaciones 
deben ser de tal índole que la víctima haya podido ser engañada 
no obstante haber actuado prudentemente (inc. 1). No basta cual
quier superchería que puede ser desbaratada con una sencilla ave
riguación ni cabe extender la protección al que incurre en negli
gencia culpable, de modo que a pesar de poder conocer la verdad 
no la llega a saber por su propio descuido o ligereza. 

b) QUE SEA LA CAUSA DETERMINANTE DEL ACTO. La maniobra 
dolosa debe haber sido la razón por la cual la víctinia se inclinó 
a otorgar el acto (inc. 2). En otros términos, quien invoca el en
gaño debe demostrar que de no haber mediado el dolo no habría 
consentido el matrimonio, no sólo en su propia apreciación obje
tiva, sino también ponderada desde un punto de vista objetivo la 
razonabilidad de su probable actitud frente al conocimiento de 
la verdad. 

c) QUE NO HAYA HABIDO DOLO POR AMBAS PARTES. ES DECIR, 

DOLO RECÍPROCO (INCISO 4). Si bien en este caso no podría ex
cluirse el vicio consensual independiente de una y otra parte, la 
ley excluye su invocabilidad castigando a quien, aunque ha sufri
do engaño, también ha incurrido en él, obrando de mala fe. 

En cuanto al requisito del inc. 3 -que haya ocasionado un 
daño importante- resulta superfluo con relación al matrimonio, 
donde el daño resulta simplemente de haberse contraído el matri
monio como consecuencia de una acción u omisión dolosa, que
dando la víctima ligada por un vínculo que no habría deseado de 
no mediar el engaño. 

El dolo incidente, previsto por el art. 934 del Cód. Civil, ca
rece de efectos con relación al matrimonio. Sólo el dolo deter
minante tiene consecuencias jurídicas a su respecto, pues sería 
inconcebible que por efecto de un dolo no determinante se mantu
viese la validez del matrimonio y se otorgara al cónyuge que lo 
padeció una acción de daños y perjuicios. 
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El dolo proveniente de un tercero debe ser tenido en cuenta, 
lo mismo que el causado por la otra parte (art. 935, Cód. Civil), y 
aun cuando no lo conozca ésta, bien que parece ser más difícil que 
ocurra en el matrimonio que en otros actos jurídicos. 

Finalmente, fuera de las condiciones generales del dolo esta
blecidas en el Código Civil, cabe requerir que el engaño verse so
bre causas legítimas del consentimiento matrimonial, ya que de 
lo contrario no existiría interés digno de la protección legal. No 
podría entonces, por ejemplo, ser invocado el engaño sobre la 
fortuna del contrayente, sobre la existencia de un título nobilia
rio, etcétera. 

§ 106. CASOS DE DOLO. - N o es posible hacer una enumera
ción completa de los posibles casos de dolo en la celebración 
del matrimonio, ya que la complejidad de los hechos de la vida 
real puede presentar una gran variedad de situaciones, en cada 
una de las cuales es necesario examinar si se presentan los requisi
tos generales para la existencia del mencionado vicio consensual. 
Sin embargo, es posible esbozar una sistematización de los prin
cipales casos reales o posibles que han sido tenidos en conside
ración por la doctrina y por la jurisprudencia, ya que ellos son 
muy ilustrativos acerca de la aplicación práctica de las normas que 
lo rigen. 

a) ENGAÑO SOBRE CUALIDADES FÍSICAS. La doctrina y la ca
suística jurisprudencial traen a colación los casos siguientes. 

1) DEFECTO FÍSICO EN GENERAL. En principio, la ocultación 
de un defecto físico, sea que disminuya las cualidades estéticas, la 
capacidad de trabajo o la salud de un cónyuge, no vicia el consen
timiento del otro. Pero si se trata de un defecto físico grave que 
pueda hacer repugnante la convivencia a punto tal que pueda esti
marse que, de habérselo conocido, el matrimonio no se habría ce
lebrado, debe ser tenido en cuenta; claro está que con la condi
ción de que hubiera podido razonablemente ser ocultado durante 
la relación prematrimonial, lo que es improbable que ocurra. 

En este sentido, un fallo de un tribunal mendocino rechazó la 
demanda de nulidad por ocultación de defectos físicos de la mujer 
-calvicie total disimulada con peluca, carencia de cejas y pesta
ñas y grave defecto de la visión-, pero no por insuficiencia de los 
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defectos en sí, sino por considerar que no podían haber pasado 
inadvertidos durante el noviazgo, por breve que éste hubiera sido9. 

2) DEFECTO FÍSICO DE LOS ÓRGANOS SEXUALES. En principio, 
este tipo de defecto no podría dar lugar a vicio consensual, pues 
la cuestión quedaría regida por un precepto expreso, el art. 220, 
inc. 3, del Cód. Civil (texto según ley 23.515), que considera cau
sal de nulidad del matrimonio a la impotencia. De tal modo, el 
defecto provocaría la impotencia, y sería causal de anulación inde
pendiente del vicio consensual, o no la provocaría y sería irrele
vante. Sin embargo, no cabe excluir totalmente la existencia de 
vicios de conformación que no impidan la relación sexual, pero 
que resulten repugnantes; en tal caso, la anulación fundada en la 
ocultación dolosa podría ser admitida. 

3) ESTERILIDAD. En cuanto a la esterilidad, también en prin
cipio no cabría tenerla en cuenta, pues, aunque impediría la pro
creación, no afectaría el posible cumplimiento de los demás fines 
del matrimonio. Sin embargo, podría asumir importancia la este
rilidad voluntariamente provocada (vasectomía bilateral en el hom
bre o ligadura de las trompas de Falopio en la mujer), ocultada a 
un contrayente que hace motivo esencial de la celebración el deseo 
de procrear. 

4) ENFERMEDAD CONTAGIOSA O HEREDITARIA. La ocultación de 
una enfermedad contagiosa o hereditaria capaz de poner en peli
gro la salud del otro cónyuge o de la descendencia que pudiera 
haber de la unión es un caso de dolo que debe ser admitido, ya 
que puede presumirse que normalmente no se contraería el matri
monio sometiéndose a un riesgo tal. Una situación de este tipo 
-ocultación de la sífilis de que padecía el novio- dio lugar a la 
anulación del matrimonio en una antigua sentencia10; el engaño 
no dejó de ser tenido en cuenta en fallos que, considerando equi
vocadamente a la lepra como impedimento dirimente, anularon 
matrimonios por la existencia de tal enfermedad11. 

9 CCivComMin Mendoza, 7/5/45, LL, 39-908. 
10 CCivCap, 27/12/910, "Jurisprudencia de los tribunales nacionales", 1910-

IV-295. 
ii 1'InstCivil, firme, 22/9/55, JA, 1956-11-466, y LL, 83-290. CCivCom Corrien

tes, 5/8/59, LL, 100-238. 
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5) ENFERMEDAD MENTAL. Se ha juzgado que no es posible el 
dolo por ocultación de la enfermedad mental, pues o bien el con
trayente es demente y no puede cometer dolo, o bien no lo es y 
nada tiene que ocultar12. A este razonamiento habría que agregar 
la posibilidad de que el enfermo con intervalos lúcidos o remi
siones periódicas del mal sepa de su existencia y lo oculte -cir
cunstancia tenida en consideración por la jurisprudencia francesa 
dentro de la construcción relativa al error y como consecuencia 
de no estar prevista directamente la locura como causal de anu
lación del matrimonio-, pero en tal caso bastaría invocar la situa
ción objetiva, el impedimento de falta de razón, sin necesidad de 
acreditar el dolo. 

6) VIRGINIDAD. Discrepó la doctrina nacional acerca de si es 
un vicio consensual atendible el engaño de la mujer sobre su virgi
nidad, es decir, la ocultación de su pérdida anterior al matrimonio. 
La solución afirmativa fue sostenida por Spota y Bidau, apoyados 
en que no era irrelevante en el estado de nuestras costumbres y 
nuestra civilización. En cambio, Busso la rechazaba porque, aun 
cuando la virginidad sea un requisito moral para el matrimonio, 
el legislador no habría querido admitir una investigación sobre el 
punto, dado lo dudoso de sus resultados. Igual opinión sustenta 
Borda, quien cree que implicaría un rigor repugnante con la mujer 
-quien nunca podría probar que había confesado su pasado a su 
novio- que protegería la indigna actitud del marido de llevar una 
cuestión tal a los tribunales, fuera de que podría esconder una co
lusión de los cónyuges para conseguir la nulidad. 

Fuera de que el tema se presenta como desactualizado, y aun 
absurdo, frente al cambio de costumbres que ha hecho habituales 
las relaciones sexuales antes del matrimonio, sería deplorable que 
se admitiesen investigaciones de este tipo. Semejante rigor con 
la conducta de la mujer anterior al matrimonio no merece protec
ción, ya que, además de afectar la igualdad jurídica de los espo
sos, sería vejatorio y constituiría una afrenta a la dignidad de la 
mujer, ordinariamente impedida de demostrar la revelación del 
hecho al novio, ya que ésta -de haber tenido lugar- se habría he
cho confidencialmente. Por otra parte, podría ser prácticamente 

12 CNCiv, Sala A, 11/7/69, LL, 136-672, y ED, 29-595. 
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imposible probar si el desfloramiento se produjo antes o después 
del matrimonio, sin que pueda tampoco descartarse que el ante
rior sea obra del mismo hombre que luego se casó con ella. 

7) OCULTACIÓN DE EMBARAZO. La ocultación, por la mujer, de 
embarazo anterior al matrimonio y proveniente de relaciones se
xuales con un tercero, sería un engaño de suficiente gravedad para 
configurar dolo. En efecto, no es razonable que un hombre se 
case con mujer embarazada por obra de otro. 

8) SUPOSICIÓN DE EMBARAZO. En cambio, la suposición de 
embarazo para obtener el consentimiento del novio no pasaría 
de ser un mero ardid intrascendente. En tal caso, no podría con
cluirse con certeza que de haber sabido la verdad no se habría 
casado; por otra parte, su actitud no sería muy digna de protección, 
ya que si el engaño pudo producirse fue porque realmente había 
tenido relaciones sexuales con la mujer con la cual se casó y se 
creyó obligado a regularizar la situación. 

b) ENGAÑO SOBRE CUALIDADES MORALES. El engaño sobre las 
cualidades morales debe ser admitido cuando se trata de situacio
nes de gravedad tal que pueda suponerse que, de haber sido co
nocidas antes del matrimonio, éste no habría sido contraído, siem
pre que al llegar al conocimiento del otro contrayente le hagan 
intolerable la vida en común. Es lo que ocurre, por ejemplo, en 
los casos de condena penal por delito grave, ejercicio de la pros
titución, vida deshonesta anterior al matrimonio, e inclusive -si 
puede acreditarse que el tema tiene trascendencia para el otro 
contrayente- el concubinato anterior del que hubo hijos, o simple
mente la existencia de hijos extramatrimoniales. 

1) EL CONCUBINATO ANTERIOR. En dos casos se admitió la ac
ción fundada en el concubinato anterior del marido con otra mu
jer, con intención de continuar manteniéndolo después del matri
monio13, o continuado efectivamente14. En otro se la rechazó, 
mas no porque su ocultación no configurase dolo, sino por falta de 
prueba15. 

13 CCiv2"Cap, 17/10/24, GF, 53-46. 
14 CNCiv, Sala F, 18/6/84, LL, 1984-D-576, y ED, 111-341. 
15 CCivfCap, 23/2/42, LL, 25-907. 
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2) VIDA LICENCIOSA. Una demanda fundada en la ocultación 
por la mujer de su vida licenciosa anterior al matrimonio no fue 
acogida por falta de prueba de los ardides y argucias empleados 
para obtener el consentimiento y por no poderse afirmar categóri
camente que, conocidos los antecedentes, el hombre no se hubie
se casado16, lo que implica que de habérselos acreditado y de ha
berse justificado estos extremos, habría sido admitida. En otro 
caso, fue el hombre quien ocultó su anterior concubinato y la exis
tencia de múltiples procesos penales, la cual, aun sin condena, 
demostraba su personalidad proclive a la estafa17. 

3) HIJOS EXTRAMATRIMONIALES. Se rechazó una demanda fun
dada en la existencia de un hijo extramatrimonial de la mujer al 
cual hacía pasar por sobrino, pero por falta de prueba de que el 
marido ignorase la verdad18, lo que confirma que de haber existi
do engaño el dolo se habría configurado. En otro caso, se juzgó 
que existía dolo en el falseamiento del estado civil y el oculta-
miento de la existencia de hijos". 

4) HOMOSEXUALIDAD. El ocultamiento por el marido de una 
relación homosexual mantenida a pesar del matrimonio, dio lugar 
a su anulación por dolo20. 

c) ENGAÑO SOBRE CUALIDADES INTELECTUALES. NO hay dolo 
en el engaño sobre cualidades intelectuales, pues éstas pueden 
ser fácilmente apreciadas mediante el trato personal mantenido du
rante el noviazgo. Rechazóse así como fundamento para la anu
lación del matrimonio el engaño sobre la verdadera cultura uni
versitaria del novio, estudiante de ingeniería de tercer año que 
decía serlo de quinto21. 

Sin embargo, la falsa atribución del título de médico -unida 
al ejercicio ilegal de la medicina- fue uno de los elementos teni
dos en consideración en un caso en que el engaño versó sobre una 

•6 CCiv2aCap, 12/12/38, LL. 13-735. y JA. 64-948. 

17 CNCiv, Sala C, 6/12/78, LL. 1979-B-365, y ED, 84-435. 

i» CNCiv, Sala C, 6/6/55, LL, 79-711. 

19 CFamiliaPnominación Córdoba, 30/8/99, LLC. 2000-572. 

20 CNCiv, Sala G, 26/2/86, LL, 1987-A-232, y JA, 1987-1-41. 
21 CNCiv, Sala C. 10/7/59, LL, 96-176, y JA, 1959-VM12. 
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pluralidad de aspectos de la personalidad del marido que éste 
deformó dolosamente22. 

d) ENGAÑO SOBRE CUALIDADES CIVILES. Sobre estas cualidades 
cabe un análisis particularizado. 

1) NACIONALIDAD. En principio, el engaño sobre la naciona
lidad no sería motivo valedero para pretender que el consentimien
to del otro cónyuge estuviese viciado. Esto es indudablemente 
así en el estado actual de nuestra legislación y nuestras costum
bres. Pero no puede ser desechada la posibilidad de que ocurrie
se lo contrario en caso de un conflicto bélico en que el contrayen
te ocultase su nacionalidad enemiga. 

2) EDAD. Tampoco puede ser admitido el engaño sobre la 
edad, pues no reviste suficiente gravedad ni la diferencia de unos 
pocos años en más o en menos -si fuera mayor, no podría fácilmen
te ocultársela- puede estimarse causa determinante del matrimonio. 

3) CONDICIÓN SOCIAL. Tampoco debe admitirse, actualmente 
y en nuestro país, el engaño sobre la condición social. No existen 
títulos nobiliarios, y la condición social del contrayente no constitu
ye motivo legítimo del consentimiento matrimonial, fuera de que 
puede ser apreciada por el conocimiento de las partes anterior al 
matrimonio. 

4) FILIACIÓN. El engaño sobre la verdadera filiación no pare
ce ser una circunstancia decisiva para llegar al matrimonio. 

En un caso fue desechado. La mujer se decía hija legítima de 
un diplomático, de quien la madre pretendía estar separada, cuan
do en verdad era hija natural y hermana de un maleante. Se con
sideró que no había podido mediar engaño sobre la honorabilidad 
de la familia, porque los cónyuges habían vivido en concubinato 
antes del matrimonio con la tolerancia de la madre de la esposa23. 
Pero quedó sin solución el caso en que el engaño se hubiera pro
ducido realmente. 

No cabe considerar, en mi opinión, el engaño sobre la filia
ción ni sobre la familia a la cual dice pertenecer el contrayente, 

22 HnstCiv, 13/9/67, LL, 132-593, y ED, 25-85. 
23 CCivTCap, 19/6/42, LL, 27-86, y JA, 1942-III-426. 
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pues no se trata de condiciones personales suyas decisivas para la 
celebración del matrimonio, y es hasta cierto punto razonable que 
una persona de bien oculte los malos antecedentes de su familia 
que no sean suyos personales. 

5) ESTADO DE FAMILIA. Es claro que no puede computarse 
como dolo el engaño sobre el estado de familia de quien se hace 
pasar por soltero cuando en realidad es casado, ya que entonces 
basta con acudir a la existencia del impedimento de lígamen y 
es indiferente que medie o no dolo o aun error. Sin embargo, se 
anuló por dolo el matrimonio en el cual el marido había oculta
do su condición de casado durante el noviazgo y contrajo matri
monio cuatro días después de enviudar24; aquí el engaño consis
tió en ocultar el matrimonio anterior, y sólo una circunstancia 
fortuita -la muerte de la esposa cuando ya estaba decidido el nue
vo matrimonio- evitó que subsistiese el impedimento de ligamen. 

Sería suficiente, en cambio, que se hiciese pasar por soltero el 
viudo o divorciado, en especial, en el segundo caso, si su situación 
impide el matrimonio religioso deseado por el otro contrayente. 
En un caso se denegó la acción fundada en la ocultación por la 
mujer de su estado de divorciada, mas no porque no fuese engaño 
suficiente, sino porque no se estimó demostrado que, de haber co
nocido la situación, el esposo no se habría casado25; evidentemen
te, en estos casos deben tenerse en cuenta las ideas religiosas y 
morales del otro contrayente, pues resulta decisivo que hubiese o 
no hubiese aceptado la unión conociendo la verdad. En otra 
oportunidad también se rechazó la nulidad fundada en el carácter 
de divorciado del marido, pero por falta de prueba de que la de
mandante lo desconociera, lo que implica confirmar que su oculta
ción configuraría dolo26. Igual solución se dio a un tercer caso, 
dada la falta de prueba asertiva del dolo, la duda sobre si la mujer 
habría o no contraído el matrimonio si hubiera conocido la ver
dadera situación, y la presunción de haberse producido la caducidad 
de la acción27. 

24 CCiv2aCap, 26/12/46, LL, 48-46, y JA, 1947-1-419. 

25 CCivCom La Plata, Sala II, 28/5/54, LL, 75-368, y JA, 1954-III-492. 

26 CNCiv. Sala F, 31/12/68, LL, 135-918, y ED, 29-597. 

27 CNCiv, Sala C, 29/12/70, ED, 35-508. 
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6) CONDICIÓN SACERDOTAL. La ocultación de la condición sa
cerdotal debe ser tenida también en cuenta, especialmente cuando 
se trata de un sacerdote católico y la novia pertenece a la misma 
religión, pues ello le impediría contraer matrimonio válido en ra
zón del impedimento de orden. Pero no cabe afirmar rotunda
mente que el vicio consensual no se configuraría si la mujer fuera 
librepensadora o atea, pues aunque no sea católica, igualmente 
puede molestarle la indigna actitud del contrayente de ocultar su 
condición y violar los preceptos religiosos a los que voluntaria
mente está sometido. 

7) FORTUNA. El engaño sobre la fortuna o condición patri
monial no debe ser considerado, pues no se trata de un motivo legí
timo del consentimiento matrimonial. El cónyuge que invocase 
tal engaño demostraría así su propia conducta irregular, pues se ha
bría casado por razones puramente económicas. 

e) ENGAÑO SOBRE EL CONJUNTO DE LA PERSONALIDAD DEL CON

TRAYENTE. Se decidió en un caso que un cúmulo de engaños que 
independientemente podrían no haber viciado el consentimiento, 
en conjunto configuraban una eficaz maniobra dolosa porque de
formaban totalmente la personalidad del contrayente. Este había 
ocultado su verdadera edad, afirmando tener cinco años más, dijo 
ser hijo de una familia sólidamente arraigada y resultó ser hijo ex
tramatrimonial de padre desconocido, simuló solvencia económica 
a pesar de ser totalmente insolvente, al punto de no poder pagar 
los alquileres del hogar conyugal, se atribuyó el título de médico 
y ejerció ilegalmente la medicina, pues sólo tenía aprobada alguna 
materia de primer año, y además tenía una personalidad neuróti
ca con tendencias suicidas28. Similar solución se dio frente a la 
ocultación de la verdadera personalidad del contrayente mediante 
un hábil manejo de la mentira29. 

También el engaño sobre la personalidad de la mujer justificó 
la aceptación de la demanda cuando al mes del matrimonio el ma
rido se enteró de que ella tenía una hija extramatrimonial, había 
vivido en concubinato hasta sólo dos meses antes de la boda, se 
arrogaba un supuesto título de maestra para justificar ingresos 

28 TlnstCiv, 13/9/67, LL, 132-593, y ED, 25-285. 

29 CNCiv, Sala A, 21/10/82, LL, 1983-D-14, y ED, 103-677. 
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obtenidos ejerciendo la prostitución, y al sufrir un accidente de 
tránsito acompañada por un joven declaró ser soltera y maestra, 
mientras que el padre del acompañante afirmó que era la novia 
de su hijo30. 

f) ENGAÑO SOBRE INTENCIONES ULTERIORES DEL CONTRAYENTE. 

El engaño puede versar también no ya sobre cualidades o condi
ciones del contrayente, sino sobre otras circunstancias capaces de 
tener influencia decisiva sobre la decisión de contraer matrimo
nio, en especial determinadas intenciones con relación a la vida en 
común ulterior. 

1) PROMESA INCUMPLIDA DE CELEBRAR MATRIMONIO RELIGIOSO. 

El incumplimiento de la promesa de celebrar matrimonio religioso 
después de la ceremonia civil es motivo suficiente para tener por 
configurado el dolo, si el otro contrayente es creyente y no cabe 
suponer que habría admitido la iniciación de la vida en común 
sin la consagración religiosa de la unión. Existen varios fallos en 
este sentido31. 

2) NEGATIVA DE INICIAR LA VIDA EN COMÚN O UNIÓN CON ÁNIMO 

DE NO CONSUMAR EL MATRIMONIO. Estas circunstancias también vi
cian el consentimiento matrimonial, ya que se trata de engaños 
tales que defraudan la legítima esperanza del otro contrayente de 
contraer un matrimonio normal. En un caso, la mujer urdió el 
matrimonio como maniobra tendiente a impresionar a un ex no
vio, con el cual había intentado sin éxito reconciliarse, y nunca se 
avino a iniciar la vida en común32; en otro, la mujer admitió el 
matrimonio bajo la presión familiar, pero lo hizo dispuesta a no to
lerar su consumación33. En un tercero, la mujer demostró su falta 
de voluntad de iniciar la vida en común después de haber contraí
do matrimonio por poder desde Inglaterra34. Finalmente, también 
se admitió la demanda basada en la negativa a iniciar la vida en 
común35. 

30 CNCiv, Sala B, 2/10/74, ED, 59-392. 

31 CNCiv. Sala C, 8/6/62, LL. 108-798, y ED. 2-78. 

32 CNCiv, Sala D. 10/8/54, JA. 1954-IV-226. 

33 PlnstCivComMiti Mendoza, 26/4/65, LL, 119-127. 

34 CNCiv, Sala B, 18/8/78, LL, 1979-C-10, y ED, 82-160. 

35 CNCiv, Sala B, 19/8/80, LL. 1980-D-174. 
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4) VICIOS DEL CONSENTIMIENTO O DEL ACTO MATRIMONIAL 
NO ACEPTADOS POR LA LEGISLACIÓN ARGENTINA 

§ 107. RESERVA MENTAL. -Existe reserva mental cuando uno 
de los contrayentes, a pesar de expresar formalmente su volun
tad de contraer el matrimonio, en su fuero interno no desea la 
realización del acto, o bien la desea pero con determinadas condi
ciones que no se ponen de manifiesto formalmente. 

El derecho canónico reconoce el principio de que se presume 
que en el matrimonio la voluntad interna coincide con su mani
festación exterior (canon 1101, § 1). Pero esa presunción es iuris 
tantum, ya que en determinadas situaciones admite prueba en con
trario. Se trata de los casos en que una de las partes o las dos. 
por un acto positivo de voluntad, excluyen el matrimonio mismo 
(intención de no contraer) o un elemento esencial del matrimonio 
o una propiedad esencial de éste, como en los casos de exclusión 
de la procreación, de la unidad o de la indisolubilidad matrimo
nial (intención de no obligarse) (canon 1101, § 2). Esos supuestos 
están comprendidos en la doctrina canónica en el concepto de fic
ción o simulación del consentimiento matrimonial, pero, con ter
minología civilista, habría que distinguir el caso en que la discor
dancia entre la voluntad real y la declarada proviene de ambos 
cónyuges, y aquel en que proviene de uno solo; en el primero ha
bría simulación, y en el segundo, reserva mental. 

Nuestro ordenamiento jurídico no contiene ninguna norma ex
presa según la cual se presuma la concordancia entre la voluntad 
real y la declarada. No es, sin embargo, dudosa su vigencia, pues 
de lo contrario nunca podría haber seguridad sobre la existencia o 
la inexistencia de los actos jurídicos. 

En el caso particular del matrimonio, la presunción surge -y 
con carácter iuris et de iure, no iuris tantum como en el derecho 
canónico- de haberse considerado al consentimiento matrimonial 
exclusivamente desde el punto de vista formal. El art. 172 del 
Cód. Civil (texto según ley 23.515) establece como requisito de 
existencia del acto la expresión del consentimiento ante el oficial 
público; por consiguiente, basta su expresión para que el matri
monio se constituya, salvo en los casos en que la misma ley asig
na efectos a determinadas circunstancias capaces de viciarlo, que 
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por su índole deben estimarse enumeradas taxativamente en el art. 
175 del Cód. Civil, y que excluyen cualquier tipo de discordancia 
entre voluntad real y voluntad declarada que no encuadre en ellas. 
Otra solución implicaría crear una peligrosa fuente de invalidez 
nupcial, susceptible de atentar contra la estabilidad del vínculo. 

Por lo tanto, la reserva mental no es causa de anulación del ma
trimonio en el derecho argentino. Lo que no implica que no pue
da conducir a ella en ciertos casos -promesa incumplida de matri
monio religioso ulterior, celebración del acto sin intención seria de 
establecer el hogar común, o con el propósito de no romper una 
unión concubinaria anterior-, pero no por ser reserva mental sino 
porque la ocultación de los verdaderos propósitos constituye una 
maquinación dolosa tendiente a obtener la celebración de un ma
trimonio que la otra parte no consentiría si conociese las verdade
ras intenciones de quien usa del engaño. En otros términos, la re
serva mental por sí sola no tiene relevancia alguna, pero sí la tiene 
si configura dolo. 

§ 108. SIMULACIÓN. - La simulación, o reserva mental bilate
ral, no constituye un vicio del consentimiento, pero es un vicio del 
acto jurídico capaz de dar lugar a su nulidad. En materia de ma
trimonio, ha sido aceptada como causal de nulidad en la jurispru
dencia francesa e italiana. 

El primer caso fue el de un soldado francés, ex prisionero li
berado, que contrajo matrimonio en la zona oriental de Alemania 
con una alemana a fin de que ella adquiriese la nacionalidad fran
cesa y se le permitiese pasar a la parte occidental; el matrimonio, 
puramente formal y destinado a ese fin, sin que los contrayentes 
hiciesen vida en común ni volvieran a verse, fue anulado. De ahí 
en adelante se sucedieron varias anulaciones de matrimonios si
mulados o "matrimonios blancos", celebrados sin la verdadera in
tención de constituir la unión matrimonial sino la de lograr otros 
fines, como, por ejemplo, en el campo del derecho público, hacer 
adquirir al contrayente la nacionalidad francesa, permitirle obte
ner en su país visa para trasladarse a Francia, u obtener autoriza
ción para radicarse en dicho país, y en el del derecho privado, 
hacer adquirir filiación legítima a un hijo. 

En nuestro país, aceptan la nulidad del matrimonio por simu
lación Mazzinghi y Borda. En cambio, la rechazan Spota y Zan-
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noni, y fue la solución dada en el único caso llevado a los estrados 
judiciales. Fundado el pedido de nulidad en que el matrimonio 
se había contraído para facilitar al novio la exención del servicio 
militar pero con el acuerdo de no consumarlo, se decidió que tal 
pacto no implicaba el vicio de dolo, y que la reserva mental bilate
ral es inadmisible porque el consentimiento matrimonial no puede 
someterse a término ni condición alguna36. 

En nuestro ordenamiento jurídico, según mi opinión, no cabe 
duda alguna acerca de la inadmisibilidad de la nulidad del matri
monio por simulación. En primer lugar, porque se presume iuris 
et de iure la concordancia de la voluntad real con la declarada. En 
segundo término, por la inestabilidad del vínculo a que podría dar 
lugar su admisión. Y, finalmente, por aplicación del principio se
gún el cual no hay otras nulidades matrimoniales que las consagra
das explícitamente en la ley. Por otra parte, resultaría inadmisi
ble tolerar que se acudiera a la intervención de la autoridad estatal 
para consumar fines extraños a la institución matrimonial que ésta 
legisla, obteniendo su protección, y desligándose de ella cuando 
tales fines se han obtenido y se pretende hacer prevalecer la vo
luntad oculta. 

§ 109. FALTA DE SERIEDAD. - L a doctrina canónica considera 
comprendido en el supuesto de simulación el caso en que el con
sentimiento matrimonial es prestado en broma (iocandi causa), es 
decir, sin intención seria de contraer matrimonio, como en los ca
sos de broma propiamente dicha, apuesta, juego o representación 
del matrimonio en espectáculo teatral o cinematográfico. 

En nuestro derecho, el rechazo de la falta de seriedad como 
causa de nulidad del matrimonio se sustenta en las mismas razones 
que el de la simulación. 

E) VENIA PARA EL MATRIMONIO DE INCAPACES 

§ 110. CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA. - Al mismo tiem
po que -en la generalidad de las legislaciones modernas- se acep-

36 C2"CivCom La Plata, Sala III, 2/8/63, LL, 112-205, y ED, 6-363. 
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ta que puedan celebrar matrimonio ciertos incapaces, en especial 
las personas que no han alcanzado aún la mayoría de edad civil, 
se establece el requisito de que su propio consentimiento sea inte
grado por el asentimiento o venia de sus representantes legales. 
La venia es, pues, el medio de superar la incapacidad del contra
yente, a la vez que el de asegurar una mayor reflexión por parte 
de quienes no se hallan en condiciones de manejarse por sí mis
mos con entera libertad en la vida civil. 

Mientras para Cicu la venia del representante legal del inca
paz es un acto del poder familiar, Lagomarsino lo considera un 
acto jurídico familiar. Según lo expuesto al tratar de los actos ju
rídicos familiares, en realidad se trata de un simple acto lícito se
mejante a los actos jurídicos, y más concisamente una exterioriza-
ción de voluntad. 

§ 111. PRECEDENTES HISTÓRICOS Y SOLUCIONES LEGISLATIVAS. -

La venia paterna para contraer matrimonio tiene antecedentes en el 
derecho romano, donde era requerida para el filiusfamilice -es de
cir, para el alieni iuris, sometido a la patria potestad de su ascen
diente-, cualquiera que fuese su edad. La Iglesia luchó contra 
esa subordinación, y el Concilio de Trento estableció la validez del 
matrimonio contraído por el hijo sin el consentimiento del padre o 
contra su voluntad, aunque su actitud fuese reprobada. 

La legislación comparada ofrece diversas soluciones respecto 
del matrimonio de los menores que han alcanzado la edad mínima 
para celebrarlo. En algunos países se requiere la venia paterna 
-o judicial en su caso-, pero difieren las consecuencias de la omi
sión, dado que mientras en unos -como en Francia- ella provoca 
la anulabilidad del matrimonio, en otros las sanciones son de dis
tinta índole, patrimonial o aun penal. También hay naciones en 
las cuales o bien coincide la mayoridad con la aptitud nupcial, o 
bien los menores pueden casarse sin venia. 

§ 112. RÉGIMEN DE LA LEY ARGENTINA. - El art. 168 del Cód. 
Civil (texto según ley 23.515) impone a los menores de edad la 
necesidad de la venia de los padres, o, en su caso, la del tutor o 
la judicial, para poder casarse. En este sentido expresa: "Los me
nores de edad, aunque estén emancipados por habilitación de edad, 
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no podrán casarse entre sí 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 ejerce, o, en su defecto, sin el 
del juez". Pero la falta de venia no importa la nulidad del matri
monio -no es un impedimento dirimente-, sino las consecuencias 
estudiadas al tratar de los impedimentos impedientes. 

Según la disposición transcripta, el orden de las personas que 
deben otorgar la venia a los menores de edad es el siguiente: 1°) 
los padres, si ambos ejercen la patria potestad, o el que la ejerce, 
en caso contrario; 2o) por muerte o incapacidad de ambos padres, 
el tutor, y 3o) a falta de tutor, el juez. 

La venia, sea paterna, del tutor o judicial, debe ser dada para el 
matrimonio con una persona determinada; no cabe admitir la auto
rización general para contraer matrimonio. 

En los casos en que -según el art. 8o de la ley 10.903- la tute
la definitiva de un menor corresponde a la Dirección General de la 
Minoridad y la Familia, es esta repartición la que debe otorgar la ve
nia para el matrimonio del menor; no es necesario para ello que la 
tutela le haya sido otorgada por resolución judicial, pues le es atri
buida imperativamente por ministerio de la ley. 

El art. 10 de la ley de matrimonio civil imponía también la 
venia del curador o del juez a los sordomudos que no supieran 
darse a entender por escrito. Actualmente, está suprimida la posi
bilidad de que contraigan matrimonio los sordomudos que no sa
ben darse a entender por escrito ni puedan manifestar su consen
timiento de otra manera inequívoca (art. 166, inc. 9, Cód. Civil, 
texto según ley 23.515). Resta, sin embargo, la posibilidad de que 
ciertos sordomudos que son incapaces absolutos por las normas 
generales del Código, puedan contraer matrimonio: son los que no 
saben darse a entender por escrito pero pueden manifestar su vo
luntad de casarse de otra manera inequívoca. Para ellos, se ha 
suprimido el requisito de la venia del curador. 

§ 113. JUICIO DE DISENSO. - E n el régimen vigente, recibe la 
denominación de "juicio de disenso" la actuación judicial que tiene 
lugar cuando el menor no se conforma con la oposición de sus pa
dres o su tutor, y lleva la cuestión a conocimiento de los tribunales 
para que éstos decidan si la oposición es o no fundada. 
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A su respecto el art. 170 del Cód. Civil (texto según ley 
23.515), dispone: "El juez decidirá de las causas de disenso en 
juicio sumarísimo, o por la vía procesal más breve que prevea la 
ley local". Y el art. 774 del Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación 
-denominándolo "pedido de autorización para contraer matrimo
nio"- establece que "tramitará en juicio verbal, privado y mera
mente informativo, con intervención del interesado, de quien deba 
darla y del Ministerio Público". Trátase, pues, de un proceso sin 
audiencias públicas, sumarísimo y no sujeto a formas estrictas, en 
el cual basta con que se presenten al juez sumariamente los ele
mentos necesarios para la decisión. 

§ 114. CACSAS DE NEGATIVA. - E l art. 169 del Cód. Civil (texto 
según ley 23.515;, determina: "En caso de haber negado los padres 
o tutores su asentimiento al matrimonio de los menores, y éstos 
pidiesen autorización al juez, los representantes legales deberán 
expresar los motivos de su negativa...". 

Dichos motivos pueden ser los siguientes: 

a) La existencia de alguno de los impedimentos legales (art. 
169, ínc. 1). 

El texto originario de la ley de matrimonio civil aludía a los 
impedimentos establecidos en su art. 9o, que eran los impedimen
tos dirimentes. La ley 17.711 lo había reformado sustituyendo la 
expresión por "impedimentos legales", que mantiene la ley 23.515, 
Con el texto vigente, no sólo pueden invocarse los impedimentos 
dirimentes sino también los impedientes, es decir, la enfermedad 
venérea en período de contagio (art. 13, parte última, ley 12.331), 
la falta de aprobación de las cuentas de la tutela (art. 171, Cód. 
Civil), y la disolución de anterior matrimonio (art. 133, parte últi
ma, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

b) La inmadurez psíquica del menor que solicita autorización 
para casarse (art. 169, inc. 2, Cód. Civil). 

Este motivo de negativa fue introducido por la ley 23.515, a 
la par que se apartó del régimen anterior, que permitía la oposi
ción de los padres por cualquier motivo razonable cuando se trata
ba de hijos varones menores de dieciocho años y mujeres menores 
de quince. Constituye un acierto del legislador, pues las ante
riores causas de negativa se referían únicamente a la persona que 
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pretendiera casarse con el menor, y no al menor mismo; y la in
madurez psíquica de éste constituye un serio fundamento para im
pedir su matrimonio. 

c) La enfermedad contagiosa o grave deficiencia psíquica o 
física de la persona que pretende casarse con el menor (art. 169. 
inc. 3). 

El texto originario de la ley de matrimonio civil aludía sólo 
a la enfermedad contagiosa; la ley 17.711 añadió la grave defi
ciencia física, y la 23.515, la psíquica, completando el panorama 
de motivos de salud del otro contrayente que hacen inconveniente 
el matrimonio del menor. 

No son, en cambio, causas de negativa las enfermedades del 
propio menor, salvo la venérea en período de contagio, incluida en 
el inc. 1. 

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

En su parte primera, este inciso mantiene -con la sola mo
dificación de sustituir "desarreglada" por "desordenada"- un 
motivo de negativa que ya traía el texto originario de la ley de 
matrimonio civil, cuya fórmula había sido criticada por Machado 
por contener una expresión demasiado general y vaga; creo, por 
el contrario, que se trata de un acierto del legislador, ya que pre
cisamente por su carácter amplio, la fórmula permite a los jueces 
apreciar en cada caso si la conducta de quien quiere casarse con 
el menor tiene o no la suficiente gravedad para impedir el matri
monio. 

En cuanto a la falta de medios de subsistencia, a que ya se re
fería el texto anterior, opiné en su momento que era una fórmula 
defectuosa, pues frente a la obligación del marido de sostener el 
hogar, habría debido preverse la falta de medios de subsistencia 
del varón que pretendía casarse con una mujer menor o la del va
rón menor que pretendía casarse. Suprimida aquella obligación 
por la ley 23.515, el texto se ha tornado coherente. 

La enumeración del art. 169 debe ser considerada taxativa, ya 
que sus fórmulas tienen la suficiente amplitud, a pesar de haberse 
suprimido el vocablo "sólo" del art. 24 de la ley de matrimonio 
civil, que expresaba "sólo puede fundarse...". 
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CAPÍTULO XII 

REQUISITOS EXTRÍNSECOS: FORMA Y PRUEBA 
DE LA CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO 

A) ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y DERECHO COMPARADO 

§ 115. IMPORTANCIA DE LAS FORMAS. - Desde la Antigüedad el 
matrimonio fue rodeado de formas y solemnidades, así como de 
festejos. La importancia dada a las formas está motivada, según 
expone Borda, en las siguientes razones: "a) impide los peligros 
de un consentimiento prestado en un momento de ligereza y exal
tación; b) obliga a reflexionar sobre la trascendencia del acto que 
se va a realizar y despierta la conciencia de las obligaciones y res
ponsabilidades que entraña; c) el formalismo contribuye poderosa
mente a la vitalidad y estabilidad de las instituciones". Así deben 
haberlo comprendido en todo momento quienes tuvieron en sus 
manos la organización de la sociedad, porque las formas han per
durado a través del desenvolvimiento histórico de la institución. 

Por otra parte, ha sido en muchos pueblos una ceremonia reli
giosa, pues la religión siempre ha tendido a influir sobre él para 
lograr su seguridad y fijeza. 

§ 116. GRECIA. - En Grecia, el casamiento comprendía tres 
actos: el primero en la casa del padre de la novia, el segundo en el 
tránsito de aquélla a la del marido, y el tercero en ésta. En la 
casa paterna, en presencia del novio, el padre de la novia (ordina
riamente rodeado de su familia) ofrecía un sacrificio y pronuncia-
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ba una fórmula sacramental declarando que entregaba su hija al 
pretendiente. La conducción de la novia a la casa del novio era 
hecha por él mismo o por los heraldos (hombres revestidos de ca
rácter sacerdotal), generalmente en un carro, con el rostro cubierto 
por un velo y una corona en la cabeza, con traje blanco; precedía 
al vehículo la antorcha nupcial y se cantaba un himno religioso, 
llamado "himeneo". La novia no entraba por sí al hogar del novio: 
éste la alzaba simulando un rapto, ella profería gritos y las muje
res que la acompañaban simulaban defenderla; la entrada se hacía 
cuidando que los pies de la novia no tocasen el umbral. La terce
ra etapa era la verdadera ceremonia celebrada en el hogar del no
vio: en presencia de la divinidad doméstica se rociaba a la novia 
con agua lustral, ella tocaba el fuego sagrado, se recitaban algunas 
oraciones y los esposos compartían una torta, un pan, algunas fru
tas. Con esta comida los esposos quedaban en comunión religiosa 
con los dioses domésticos. 

§ 117. ROMA. - En Roma, dos eran las formas primitivas del 
matrimonio: la conjarreatio, ceremonia religiosa, y la ccemptio, 
acto civil. 

La conjarreatio era muy similar al matrimonio griego y, como 
éste, constaba de tres etapas, denominadas sucesivamente traditio, 
deductio in domum y conjarreatio. La traditio era la formalidad 
cumplida en el hogar paterno de la mujer donde el padre la desli
gaba de su familia. La deductio in domum era la conducción de 
la novia a la casa del novio; como en Grecia, iba velada, llevando 
una corona, una antorcha precedía al cortejo y se cantaba un him
no religioso. Frente a la casa del novio, el cortejo se detenía y se 
presentaba a la novia el fuego y el agua; el primero, emblema de 
la divinidad doméstica, y la segunda, el agua lustral utilizada en 
los actos religiosos. También se simulaba el rapto. Ya en el ho
gar del novio, los contrayentes ofrecían un sacrificio ante el fuego 
sagrado de los dioses domésticos, hacían la libación, pronunciaban 
oraciones y comían juntos una torta (pañis Jarreus), que asociaba 
a la mujer al culto familiar del marido; todo ello ante el pontífice 
máximo, el flamen dialis y diez testigos. 

La ccemptio, en cambio, era simplemente un acto civil, una 
compra ficticia con formalidades similares a la mancipatio y al 
nexum. 
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Pero en la época histórica, ya esas formalidades no eran ne
cesarias para que hubiese matrimonio, sino para que la mujer 
quedase desligada de la patria potestad de su paterfamilias y en
trase en la manus del marido o del paterfamilias de éste; por otra 
parte, la manus podía adquirirse también por el usus, una suerte 
de prescripción adquisitiva de un año. De ahí la distinción entre 
matrimonio cum manu y sine manu, que no responde a una dife
rencia esencial sino a que la mujer entrara o no entrara en la ma
nus del marido o del paterfamilias de éste; para la celebración 
del segundo no había formalidad alguna, sólo era necesario que 
se realizase la deductio in domum, de manera que en definitiva 
ésta era la única formalidad esencial del matrimonio romano, 
mas también llegó a desaparecer (bastando el solo consentimien
to) en el Bajo Imperio. 

§ 118. EL CRISTIANISMO Y EL DERECHO CANÓNICO. - En los pri
meros tiempos del cristianismo, la Iglesia no intentó establecer 
formalidades para el matrimonio sino que admitió que éste se for
mase del modo que lo aceptaba la legislación civil. Sin embar
go, pronto entraron en conflicto dos criterios contradictorios: el 
deseo de que el acto se realizase ante la Iglesia y con la bendición 
del sacerdote, y el principio de derecho natural de que el matrimo
nio se perfecciona por la sola prestación del consentimiento por 
los contrayentes. De modo que había dos formas de celebración 
igualmente válidas: la pública, manifiesta o in facie Ecclesice, y la 
clandestina, válida pero ilícita, que importaba singulares incon
venientes por la dificultad de la prueba. 

El Concilio de Trento dictó en 1563 el decreto Tametsi por el 
cual la única forma admitida era la celebración in facie Ecclesice, 
es decir, con la presencia del párroco o de un sacerdote designado 
por el párroco y dos o tres testigos, y serían nulos los matrimonios 
clandestinos a partir de los treinta días de la publicación del decre
to en cada parroquia. La actuación del sacerdote era meramente 
pasiva, y sólo se diferenciaba de los demás testigos en que lo era 
calificado. De hecho, el decreto no fue publicado en todas las 
parroquias, de modo que debía distinguirse entre los llamados lu
gares tridentinos (donde la publicación se había realizado y, por lo 
tanto, los matrimonios clandestinos eran nulos) y los lugares no 
tridentinos, donde eran válidos. 
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Finalmente, el decreto Ne Temeré dado por Pío X en 1907, 
cuyas disposiciones se incluyeron casi sin alteraciones en el Códi
go de 1917, ordenó la intervención activa del sacerdote, con vigen
cia universal. Las normas actualmente vigentes son las del Códi
go de 1983. 

En su forma ordinaria, el matrimonio debe ser precedido de 
algunas diligencias previas tendientes a determinar que nada se 
opone a la validez y licitud de la celebración (canon 1066). Se 
delega a la conferencia episcopal de cada país el establecimiento 
de normas sobre el examen de los contrayentes, así como sobre las 
proclamas matrimoniales u otros medios oportunos para realizar 
las investigaciones que deben necesariamente preceder al matrimo
nio, de manera que, diligentemente observadas, pueda el párroco 
asistir al matrimonio (canon 1067); el Código vigente deja de la
do, así, la reglamentación minuciosa que contenían los cánones 1020 
a 1034 sobre el examen de los contrayentes, justificación de su 
bautismo, realización de las proclamas y otras diligencias previas. 

El matrimonio debe ser celebrado ante el ordinario del lugar, 
o el párroco, o un sacerdote o diácono delegado por uno de ellos, 
y ante dos testigos (cánones 1108 a 1111); donde no haya sacerdo
tes ni diáconos, el obispo diocesano, previo voto favorable de la 
conferencia episcopal y licencia de la Santa Sede, puede delegar a 
laicos para que asistan a los matrimonios (canon 1112). En el 
matrimonio se deben observar (fuera del caso de necesidad) los ri
tos prescriptos en los libros litúrgicos aprobados por la Iglesia o 
introducidos por costumbres legítimas (canon 1119); pero, con re
conocimiento de la Santa Sede, la conferencia episcopal puede ela
borar un rito propio coherente con los usos de los lugares y de los 
pueblos adaptados al espíritu cristiano (canon 1120). Celebrado 
el matrimonio, se lo anota en el registro matrimonial llevado del 
modo prescripto por la conferencia episcopal o por el obispo dio
cesano (canon 1121) y en los registros de bautismos en los que 
está inscripto el bautismo de los cónyuges (canon 1122). 

La forma extraordinaria del matrimonio tiene lugar cuando no 
hay quien sea competente para asistir al matrimonio, o no se pue
de acudir a él sin grave dificultad, ante otro sacerdote o diácono o 
sólo ante testigos, si media peligro de muerte o si se prevé pruden
temente que la situación va a prolongarse durante un mes (canon 
1116). El sacerdote o diácono que hayan asistido, o en caso con-
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trario los testigos, están obligados solidariamente con los contra
yentes a comunicar cuanto antes al párroco o al ordinario que se 
ha celebrado el matrimonio (canon 1121, § 2). 

Por último, el matrimonio en secreto puede ser autorizado por 
el ordinario por causa grave y urgente (canon 1130). En tal caso, 
se llevan a cabo en secreto las investigaciones previas, se celebra 
en secreto y se anota en un registro especial que se guarda en el 
archivo secreto de la curia (cánones 1131 y 1133). 

§ 119. ANTIGUO DERECHO ESPAÑOL. - El antiguo derecho espa
ñol, una vez introducido el cristianismo, reconocía dos formas de 
matrimonio: el solemne, ceremonia religiosa celebrada en la parro
quia de uno de los contrayentes conforme a las normas de la Igle
sia, y el matrimonio a yuras, puramente civil, consistente en la ce
lebración de esponsales en forma oculta y bajo juramento seguidos 
de la unión sexual de los contrayentes. Ambos producían iguales 
efectos. 

El Fuero Real estableció la obligatoriedad de la forma ecle
siástica, pero mantuvo la validez del matrimonio clandestino, al que 
llamó a furto, e impuso una sanción de multa (libro III, tít. I, ley 1). 

Las Partidas también consideraron prohibidos los matrimonios 
ocultos, a los que denominaron "ascondidos"' o "encubiertos". En 
razón de la imposibilidad de probarlos, dispusieron que la Iglesia 
no podría apremiar al cónyuge que quisiese separarse del otro a no 
hacerlo, y establecieron la validez del segundo matrimonio formal
mente contraído (Partida IV, título III, leyes 1 y 2). 

Finalmente, una real cédula de Felipe II, expedida el 12 de ju
lio de 1564, mandó cumplir como ley del reino las disposiciones 
tomadas por el Concilio de Trento acerca del matrimonio. Desde 
entonces sólo tuvo valor la forma eclesiástica. 

§ 120. ANTIGUO DERECHO FRANCÉS. - Durante las monarquías 
merovingia y carolingia el matrimonio estaba sujeto a la vez a la 
legislación civil y a la religiosa, aun cuando sólo la primera tenía 
fuerza obligatoria. Sin embargo, la legislación civil resultó cada 
vez más influida por las reglas canónicas, a la vez que la jurisdic
ción disciplinaria de los tribunales eclesiásticos fue adquiriendo 
paulatinamente mayor importancia. 
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Durante el siglo x, coincidiendo con el debilitamiento del po
der real producido en la época feudal, quedó consumada la sustitu
ción del poder secular por el religioso, tanto en la jurisdicción 
como en la legislación matrimonial. La Iglesia se atribuyó el co
nocimiento exclusivo de las causas matrimoniales y, por lo tan
to, aplicó sus normas o las seculares que hubiera adoptado como 
propias. 

La tendencia hacia la secularización del matrimonio comenzó 
a manifestarse nuevamente en el siglo xvi, como consecuencia 
de la Reforma, que rompió la unidad religiosa del reino. Los 
tribunales seculares comenzaron por retomar el conocimiento de 
los procesos referentes a los efectos patrimoniales del matrimo
nio, para llegar luego inclusive a entender en los asuntos relativos 
al propio vínculo, como las causas de nulidad del matrimonio; al 
tiempo de la Revolución, la jurisdicción eclesiástica prácticamente 
había desaparecido. 

En cuanto a la legislación, diversas ordenanzas, edictos y de
claraciones reales reglamentaron cuestiones referentes al matrimo
nio; llegó a admitirse, así, que sólo el Estado podía dictar reglas 
obligatorias en cuanto al matrimonio, y que las normas canónicas 
únicamente eran obligatorias si habían sido recibidas, es decir, 
promulgadas por ordenanza real. 

Respecto de la forma del matrimonio católico, las disposicio
nes del Concilio de Trento no fueron recibidas, de manera que no 
tuvieron aplicación. Sin embargo, las Ordenanzas de Blois de 
1579 consagraron reglas similares, imponiendo la celebración pú
blica del matrimonio, en presencia del párroco, ante la Iglesia y 
con la asistencia de cuatro testigos, bajo sanción de nulidad; 
prohibieron también a los notarios recibir esponsales de presente. 

A pesar de esas disposiciones, la práctica de los matrimonios 
ante notarios no fue totalmente abandonada. Se cita el caso del 
decano de los maitres de requétes (ciertos funcionarios del Conse
jo de Estado), Gaumin o Gaulmin, quien se casó por contrato civil 
ante notario y, para dar cumplimiento a las prescripciones reales, 
hizo notificar en seguida al párroco. Denominóse desde entonces 
matrimonios "a la Gaumine" o "a la Gaulmine" a los que, siguien
do ese ejemplo, se celebraban con la asistencia de notario y dos 
testigos, ante la presencia meramente física del párroco, a quien 
los contrayentes sorprendían en el templo para intercambiar su 
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consentimiento frente a él. Sin embargo, los parlamentos anula
ron tales matrimonios. Un edicto de 1606 y una ordenanza de 
1629 renovaron las prescripciones de las Ordenanzas de Blois y 
otra ordenanza interpretativa de 1639 dispuso la intervención acti
va del párroco, quien debía recibir el consentimiento de las partes 
y unirlas en matrimonio, lo que facilitó la solución de la juris
prudencia de los parlamentos. Finalmente, el edicto de Luis XIV 
de 1697 renovó y precisó las reglas de las Ordenanzas de Blois, 
fijando en forma expresa la sanción de nulidad de toda unión cele
brada sin la presencia del párroco. 

Otro problema fue el causado por el matrimonio de los protes
tantes. El Edicto de Tolerancia de 1561 admitió la validez de los 
que celebrasen ante notario o ante dos testigos, y el Edicto de 
Nantes de 1598 estableció la jurisdicción temporal para las causas 
derivadas de esos matrimonios. Pero, en 1685, Luis XIV revocó 
el edicto de Nantes y declaró nulo todo matrimonio celebrado sin 
la presencia del sacerdote, al par que prohibió el ejercicio de la re
ligión "pretendidamente reformada"; desde entonces, los protestan
tes no tuvieron cómo celebrar sus matrimonios legalmente y lo 
hicieron en secreto, en bosques o montañas y casi siempre de no
che, forma denominada "au déserf (en el desierto). Primero los 
parlamentos se resistieron a anular esos matrimonios (nulidad que 
acarrearía la ilegitimidad de los hijos y la privación del derecho 
sucesorio de éstos), pero lo hicieron a partir de 1739 y comenza
ron a imponer la separación de los así casados. La resistencia a 
que dio lugar ese estado de cosas motivó que un nuevo edicto, 
dado el 28 de noviembre de 1787 por Luis XVI, autorizase a los 
no católicos a casarse ante el primer oficial de la justicia del lugar 
o ante el párroco de su domicilio, pero en la casa particular de 
éste y no en la iglesia. 

§ 1 2 1 . EL MATRIMONIO CIVIL. - La Reforma fue el anteceden
te inmediato de la creación del matrimonio civil moderno, pues 
negó el carácter sacramental del matrimonio, a pesar de lo cual 
mantuvo su reglamentación predominantemente sobre la base del 
antiguo derecho canónico, bien que con modificaciones. 

Se cita como la primera ley que estableció el matrimonio civil 
a la holandesa del Io de abril de 1580, con carácter optativo, y cu
riosamente para permitir la celebración del matrimonio a los cató-
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lieos, ya que la Iglesia holandesa se había plegado a la Reforma. 
Posteriormente rigió de modo transitorio en Inglaterra, bajo el go
bierno de Cromwell, según ley del 24 de agosto de 1652, derogada 
en 1660. En Francia, apareció con el ya citado edicto de Luis 
XVI de 1787. 

Después de la Revolución Francesa, surgió la idea de que el 
matrimonio debía estar sometido exclusivamente a la legislación 
civil, como institución que interesaba a la sociedad regida por el 
Estado. La Constitución de 1791 dispuso que la ley no conside
raría al matrimonio sino como contrato civil, y que el poder legis
lativo debía establecer, para todos los habitantes sin distinción, los 
modos por los cuales los nacimientos, matrimonios y defunciones 
serían comprobados, y designar a los oficiales públicos que recibi
rían y conservarían las actas. Conforme a esa disposición, la ley 
del 20 de septiembre de 1792 estableció el matrimonio civil obli
gatorio, que desde entonces rigió ininterrumpidamente en Francia 
y fue aceptado por numerosas naciones. 

La difusión del matrimonio civil comenzó con la aplicación 
del Código Napoleón en otros países europeos (Bélgica, parte de 
Alemania y ciertos cantones suizos), y en el curso del siglo xix 
fue adoptado, sea obligatoriamente, sea optativamente, por la ge
neralidad de los países europeos y americanos, y luego también 
por las codificaciones de otros países. 

§ 122. ANTECEDENTES PATRIOS. - La conquista española intro
dujo en las colonias americanas el derecho de la metrópoli. En 
materia matrimonial, tal derecho no era otro que el canónico, cuya 
orientación definitiva había sido dada por el Concilio de Trento. 
De manera que mientras duró la dominación española, en nuestro 
país (lo mismo que en las demás colonias) sólo existió el matrimo
nio católico. 

Los primeros años de la emancipación no vieron movimiento 
alguno de opinión considerable en favor de la modificación del de
recho privado, y menos en esta materia. Si bien la adopción del 
principio de libertad de cultos trajo aparejado el problema del re
conocimiento de los matrimonios de los no católicos o de los cató
licos con quienes no lo eran, el matrimonio siguió siendo conside
rado un asunto exclusivamente religioso. 
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La primera tentativa de modificar ese estado de cosas data de 
la época de Rivadavia. El 22 de enero de 1824 se dictó en la 
provincia de Buenos Aires, cuyo Ministerio de Gobierno ocupaba, 
un decreto según el cual las causas matrimoniales (nulidad de ma
trimonio y separación de cuerpos) competerían a la jurisdicción 
civil; pero esa disposición no tuvo aplicación por la resistencia 
opuesta por el catolicismo, dada su oposición con la jurisdicción 
eclesiástica establecida por el Concilio de Trento. En cambio, 
el decreto de Viamonte del 20 de diciembre de 1833 (modificado 
por otro del 10 de marzo de 1834) autorizó la celebración del ma
trimonio a los disidentes, ante la autoridad eclesiástica de su con
fesión y un escribano designado por el gobierno, quien asentaba la 
partida en un registro especial, denominado "Registro cívico de 
matrimonios de individuos pertenecientes a diversas creencias re
ligiosas". 

Tras la organización nacional se mantuvo como única forma 
de contraer matrimonio la canónica, a pesar de que el régimen 
contrariaba la libertad constitucional de casarse, al no permitir ha
cerlo a quienes no profesasen religión alguna o careciesen de 
ministros de su culto en el país. Pero tal situación (que no oca
sionaba inconvenientes mientras prácticamente la totalidad de la 
población pertenecía a la comunión católica apostólica romana) 
comenzó a presentarse cuando se inició el incremento de la inmi
gración europea, ya que fue cada vez mayor el arribo al país de 
personas de otras religiones o que no profesaban ninguna; tales 
inconvenientes se manifestaron especialmente en las provincias de 
Buenos Aires y Santa Fe, lugares preferentes de radicación de los 
inmigrantes. 

En la provincia (entonces Estado) de Buenos Aires, el decreto 
de Valentín Alsina del 28 de octubre de 1857 se limitó a imponer 
formalidades para las actas de matrimonios religiosos. En cam
bio, en Santa Fe se sancionó, en septiembre de 1867, una ley que 
establecía el matrimonio civil obligatorio, celebrado ante los jue
ces de primera instancia en lo civil, y, donde no los hubiera, ante 
los presidentes de las municipalidades; pero, producido el movi
miento sedicioso del 22 de diciembre del mismo año, que derivó 
en la caída del gobierno provincial y en la intervención federal, la 
ley de matrimonio civil fue derogada el 13 de julio del año si
guiente. 

18. Belluscio, Manual, 1. 
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§ 123. CÓDIGO CIVIL. - E l Código Civil redactado por Vélez 
Sársfield, sancionado por ley 340, del 29 de septiembre de 1869, 
que entró en vigor el Io de enero de 1871, no trajo innovaciones 
fundamentales en materia matrimonial. 

El matrimonio entre personas católicas debía celebrarse según 
los cánones de la Iglesia y estaba regido por ellos en cuanto a 
impedimentos y sus dispensas, divorcio, disolución del vínculo y 
nulidad (arts. 167, 168, 201, 221 y 225). También se hallaban so
metidos al derecho canónico los matrimonios mixtos celebrados 
con autorización de la Iglesia Católica (arts. 180, 182, 201, 221 y 
225); si estos matrimonios se celebraban ante sacerdotes disidentes 
eran nulos, salvo que inmediatamente fueran celebrados también 
ante el párroco católico (art. 181). 

En cuanto a los matrimonios entre no católicos, se admitía su 
validez si eran celebrados de conformidad con el Código y según 
las leyes y ritos de la comunidad religiosa a la cual pertenecían 
los contrayentes (art. 183). En estos casos, las causas de divorcio 
y nulidad competían a los tribunales civiles (arts. 204 y 227). 

De manera que bajo este régimen sólo estaba admitido el ma
trimonio religioso; subsistió la situación de que las personas que 
no pertenecían a ninguna comunidad religiosa, las que profesaban 
cultos no organizados en el país, y aquellas de distinto credo de 
las cuales ninguna fuese católica, no tenían medio de contraerlo. 

§ 124. LEY DE MATRIMONIO CIVIL Y LEY 23.515. - El 22 de sep
tiembre de 1887, el Poder Ejecutivo remitió al Congreso un pro
yecto de ley de matrimonio civil. Fundaba la necesidad de su 
sanción en el creciente aumento de la inmigración europea y en la 
circunstancia, sobre la cual influía ese aumento, de que muchos 
habitantes del país, por carecer de sacerdotes de la comunión a 
que pertenecían o por no profesar culto externo alguno, se veían 
privados del derecho de casarse. Fue sancionado por el Senado, 
que le introdujo una serie de modificaciones, el 2 de octubre de 
1888; la Cámara de Diputados lo consideró juntamente con el pro
yecto del diputado Juan Balestra y lo modificó nuevamente, dán
dole sanción el 25 de octubre. Vuelto al Senado, recibió sanción 
definitiva el 2 de noviembre y fue promulgado el 12 del mismo 
mes, para entrar a regir el Io de diciembre de 1889. 
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El proyecto del Poder Ejecutivo establecía un procedimiento 
previo judicial para obtener la declaración de que no había impe
dimento para el matrimonio; con tal declaración los futuros espo
sos podían casarse según los dictados de su conciencia, pero el 
matrimonio no se reputaba legalmente celebrado mientras no se 
inscribiese en el registro civil. Quienes no se casaban religiosa
mente, podían hacerlo ante el jefe de la oficina del registro civil. 
Entre las modificaciones introducidas por el Congreso se incluyó 
la sustitución del sistema propiciado por el Poder Ejecutivo por el 
de matrimonio civil obligatorio. 

Antes de que entrase en vigor, la ley 2393 fue modificada 
por la 2681 (promulgada el 12 de noviembre de 1889), que supri
mió la publicidad previa a la celebración del matrimonio y efectuó 
otras supresiones tendientes a facilitar y simplificar la realización 
del acto. La ley 23.515 incorporó las normas sobre matrimonio 
civil al Código Civil. 

En el régimen vigente, el único matrimonio reconocido es el 
celebrado ante el oficial público designado por la ley. Sin em
bargo, la ley 23.515 ha suprimido la sanción penal que el art. 110 
de la ley de matrimonio civil establecía para los ministros, pasto
res y sacerdotes de cualquier religión o secta que celebrasen un ma
trimonio religioso sin tener a la vista el acta de celebración del 
matrimonio civil. Por tanto, no habría ahora obstáculo para con
traer solamente matrimonio religioso, pero tal acto carecería de 
efectos civiles. 

En el tiempo (más de un siglo) que lleva de aplicación el ma
trimonio civil, no ha ocasionado inconvenientes apreciables ni ha 
provocado importantes movimientos de opinión en contra. Sin 
embargo, los juristas católicos (como, p.ej., Borda, Mazzinghi, 
Molinario y Bidart Campos) son generalmente adversos al sistema, 
y propician, bien el matrimonio civil facultativo (religioso para los 
creyentes, y civil para los no creyentes y para los creyentes que no 
quieran someterse a la forma religiosa, sujetos ambos a la legisla
ción civil), bien el matrimonio civil optativo (iguales posibilidades 
pero sometido el religioso a la regulación religiosa y el civil al 
derecho del Estado). 

Por otra parte, comparto plenamente el sistema de la ley vigen
te, que a la vez que asegura el control del Estado sobre una institu-
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ción básica para la organización social, permite a los contrayentes 
cumplir con sus obligaciones religiosas y de conciencia sin traba 
alguna; no veo que la ceremonia civil afecte el derecho de casarse 
ni la libertad de culto cuando no existe dificultad alguna para la 
celebración ulterior del matrimonio religioso; inclusive la ley civil 
otorga la solución de la nulidad por dolo al contrayente llevado al 
matrimonio civil mediante una promesa luego incumplida de con
sagración religiosa de la unión. Por lo demás, es evidente que el 
largo tiempo de vigencia del matrimonio civil obligatorio sin que 
haya provocado resistencia popular es la mejor prueba de su plena 
adecuación a las circunstancias de la sociedad argentina. 

§ 125. DERECHO COMPARADO. -Las soluciones básicas de las 
legislaciones actualmente vigentes son las siguientes: 

a) MATRIMONIO CIVIL OBLIGATORIO. El matrimonio civil es el 
único que produce efectos civiles. Rige en Francia, Bélgica, Ho
landa, Alemania, Suiza, Turquía, en Europa Oriental, en la mayor 
parte de los países latinoamericanos y en algunas nuevas legisla
ciones asiáticas y africanas. 

b) MATRIMONIO CIVIL FACULTATIVO. Puede celebrarse matri
monio civil o religioso, a voluntad de los contrayentes, pero en 
todos los casos está regido por el derecho civil. Es el sistema 
de los países anglosajones, escandinavos, de España, Portugal, de 
Grecia desde 1983 y de algunos países latinoamericanos (Brasil), 
africanos (Etiopía) y asiáticos (Islas Filipinas, Indonesia, Tai
landia). 

c) MATRIMONIO CIVIL OPTATIVO. Los contrayentes pueden op
tar entre el matrimonio civil o el religioso, pero el segundo que
da sujeto, total o parcialmente, al derecho canónico. Rige en Ita
lia y República Dominicana, como consecuencia de los concordatos 
celebrados con la Santa Sede en 1929 y 1954, respectivamente. 

d) MATRIMONIO CIVIL SUBSIDIARIO. El matrimonio religioso 
es obligatorio para los católicos, y el civil queda reservado a los 
no católicos. Se aplicó en Colombia y Liechtenstein. 

e) MATRIMONIO EXCLUSIVAMENTE RELIGIOSO. En Israel no exis
te el matrimonio civil; sólo puede contraérselo en forma religiosa. 
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f) MATRIMONIO CONSENSUAL. El matrimonio puramente con-
sensual rige en Escocia y en algunos Estados norteamericanos 
(como consecuencia de la supervivencia del derecho canónico an
terior al Concilio de Trento) y en el Extremo Oriente. 

g) MATRIMONIO DE HECHO. En Bolivia, Cuba, Guatemala. Pa
namá, Honduras y en el Estado mejicano de Tamaulipas, se cono
ce el matrimonio anómalo o por equiparación, resultante de una 
prolongada unión de hecho sin que existan impedimentos matri
moniales. En realidad no se trata aquí de un consentimiento ma
trimonial expresado sin formalidades, sino de casos en que dicho 
consentimiento falta, pero la ley impone el matrimonio, funda
mentalmente en beneficio de la mujer y de los hijos nacidos de la 
unión. 

B) PUBLICIDAD PREVIA 

§ 126. ANTECEDENTES y DERECHO COMPARADO. - La previa pu
blicidad de la celebración del matrimonio es régimen que tiene 
su origen en el derecho canónico, donde tenía un sentido muy cla
ro; pero su obligatoriedad fue suprimida por el Código de Derecho 
Canónico de 1983, que dejó librado a las conferencias episcopales 
el establecimiento de normas sobre las proclamas matrimoniales u 
otros medios de realizar las investigaciones previas al matrimonio 
(canon 1067). Al anunciarse el proyectado matrimonio en las pa
rroquias donde los futuros contrayentes se domicilian, los fieles 
tomaban conocimiento de él y podían hacer conocer al párroco la 
existencia de impedimentos; más aún, estaban obligados a hacerlo 
(canon 1027, Cód. de 1917). 

Creado el matrimonio civil, el sistema fue trasladado a la ley 
civil por los legisladores revolucionarios franceses, que impusie
ron los anuncios previos en la puerta de la alcaldía municipal. 
Bien se comprende que aunque este sistema tiende a dar ocasión 
de que se denuncie la existencia de impedimentos que podrían 
obstar al matrimonio proyectado, carece de la eficacia que podía 
suponerse en el derecho canónico, pues nadie que no esté preveni
do va a concurrir a la alcaldía a enterarse de los posibles matrimo
nios a celebrar. 
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A pesar de su ineficiencia, el sistema de publicaciones persis
te en la generalidad del derecho europeo occidental y latinoameri
cano, a punto tal que son excepcionales las legislaciones que esta
blecen el matrimonio civil y no las requieren. Son ellas, además 
de la de nuestro país, las de Chile, México, Guatemala, Cuba, el 
derecho anglosajón, y el de los países de Europa Oriental. Ale
mania lo suprimió por inútil en la reforma del derecho de familia 
de 1998. 

§ 127. RÉGIMEN DE LAS LEYES 2393, 2681 Y 23.515, Y PROYEC

TOS DE REFORMA. - El texto originario de la ley de matrimonio civil, 
es decir, la ley 2393, también imponía la publicidad previa a la ce
lebración del matrimonio. 

El acta de las diligencias previas debía ser publicada durante 
ocho días en la puerta exterior de la oficina de los registros civiles 
correspondientes a los domicilios de ambos futuros esposos y, ade
más, en el correspondiente al domicilio anterior de aquel de ellos 
que lo hubiera cambiado en los últimos seis meses anteriores a la 
publicación (art. 22). Los oficiales públicos de los lugares de pu
blicación distintos del de celebración debían, cumplida la publi
cación, levantar acta en que constase que ella se había verificado; 
de esa acta y, de haberla, de la de oposición, debía remitirse co
pia al oficial público ante quien el acto debía celebrarse (art. 23). 
El matrimonio no podía celebrarse sino después de los tres días 
siguientes al último de publicación, y en caso de hacerse las publi
caciones en varios lugares, después de haberse recibido los testi
monios correspondientes (art. 24). La publicación se considera
ba no hecha si el matrimonio no se celebraba dentro de cien días 
(art. 25). 

Este sistema, suprimido por la ley 2681, no tuvo vigencia 
práctica, pues tal ley se dictó antes de entrar en vigor la 2393. 

Tanto el Anteproyecto de Bibiloni como el Proyecto de 1936 
y el Anteproyecto de 1954 propiciaron el retorno al régimen de 
publicidad previa a la celebración del matrimonio. Coincidie
ron en exigir la colocación de un edicto en la parte exterior de la 
oficina del registro civil durante diez días. 

Sin embargo, la ley 23.515 -a mi juicio, con acierto- mantie
ne el sistema de la ley 2681, que suprime la publicidad previa. 
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§ 128. CONVENCIÓN DE NUEVA YORK. - El art. Io, párr. prime
ro, de la Convención de Nueva York de 1962 (ratificada por ley 
18.444), establece que "no podrá contraerse legalmente matrimonio 
sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, expre
sado por éstos en persona, después de la debida publicidad ...". 

Con esa inconsulta ratificación (realizada sobre la errónea 
base de considerar que el país contaba con la estructura jurídica 
necesaria para ponerla en práctica) se ha contraído el compromiso 
internacional de restaurar la publicidad previa a la celebración 
del matrimonio en la legislación argentina, a pesar de no existir 
razones para ello frente a la falta de problemas derivados de su 
ausencia durante más de un siglo de vigencia del matrimonio civil, 
así como de su reconocida inutilidad y de las mayores ventajas 
que ofrece la agilización de los trámites previos. 

C) CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO 

§ 129. DILIGENCIAS PREVIAS. -Diligencias previas a la cele
bración del matrimonio son las que deben cumplirse con anteriori
dad a la ceremonia misma. Consisten, esencialmente, en la ex
presión de la intención de contraer matrimonio y el cumplimiento 
de determinados requisitos (arts. 186 y 187, Cód. Civil, textos se
gún ley 23.515). 

La primera de esas disposiciones legales establece lo siguiente: 
"Los que pretendan contraer matrimonio, se presentarán ante 

el oficial público encargado del Registro del Estado Civil y Capa
cidad de las Personas, en el domicilio de cualquiera de ellos y 
presentarán una solicitud que deberá contener: 

1) Sus nombres y apellidos y los números de sus documentos 
de identidad si lo tuvieren. 

2) Su edad. 
3) Su nacionalidad, su domicilio y el lugar de su nacimiento. 
4) Su profesión. 
5) Los nombres y apellidos de sus padres, su nacionalidad, 

los números de sus documentos de identidad si los conocieren, su 
profesión y su domicilio. 
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6) Si antes han sido casados o no, y en caso afirmativo, el 
nombre y apellido de su anterior cónyuge, el lugar del casamiento 
v la causa de su disolución. 

Si los contrayentes o alguno de ellos no supieren escribir, el 
oficial público levantará acta que contenga las mismas enuncia
ciones''. 

Luego, el art. 187 establece cuáles son los elementos que los 
futuros esposos deben presentar en el mismo acto de presentación 
de la solicitud o levantamiento del acta a que se refiere el artículo 
anterior. Son ellos: 

"1) Copia debidamente legalizada de la sentencia ejecutoria
da que hubiere anulado o disuelto el matrimonio anterior de uno 
o ambos futuros esposos, o declarado la muerte presunta del cón
yuge anterior, en su caso. Si alguno de los contrayentes fuere 
viudo deberá acompañar certificado de defunción de su anterior 
cónyuge". 

Este inciso refunde los anteriores art. 19, inc. 1, de la ley de 
matrimonio civil, art. 47 de la ley 14.586 y art. 49 del decr. ley 
8204/63. Además, restablece la exigencia del certificado de de
función del anterior cónyuge para los viudos, que existía en la ley 
2393, pero había suprimido la 2681. 

"2) La declaración auténtica de las personas cuyo asentimien
to es exigido por este Código, si no la prestaran en el acto, o la 
venia supletoria del juez cuando proceda. Los padres o tutores 
que presten su asentimiento ante el oficial público, suscribirán la 
solicitud o el acta a que se refiere el artículo anterior; si no supie
ren o no pudieren firmar, lo hará alguno de los testigos a su ruego". 

De manera que no es imprescindible la presencia de los pa
dres o del tutor; puede ser suplida por el asentimiento expresado 
en escritura pública, en otro instrumento público (por ejemplo, en 
acta judicial en que hubiesen retirado su oposición o se hubiesen 
avenido a aceptar el matrimonio del representado) o aun en instru
mento privado cuya firma hubiese sido certificada por escribano 
público. 

También cabría el otorgamiento de mandato para expresar el 
asentimiento, mas como el poder requeriría indicación de la perso
na con la cual el incapaz va a casarse, resulta más práctico otorgar 
directamente el asentimiento que instituir un mandatario. 
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En caso de venia supletoria otorgada judicialmente, deberá 
presentarse el testimonio de la resolución judicial respectiva. 

"3) Dos testigos que, por el conocimiento que tengan de las 
partes, declaren sobre su identidad y que los creen hábiles para 
contraer matrimonio". 

Se trata de testigos de conocimiento, y, a la vez, del medio 
establecido por la ley para justificar la habilidad para casarse de 
quienes pretenden hacerlo. 

"4) Los certificados médicos prenupciales". 
Son los establecidos, para uno y otro contrayente, por las le

yes 12.331 y 16.668. 

§ 130. OPOSICIÓN A LA CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO. - El Có

digo permite a determinadas personas oponerse a la celebración 
del proyectado matrimonio, sobre la base de la existencia de im
pedimentos. 

A este respecto, el art. 176 del Cód. Civil (texto según ley 
23.515) expresa: "Sólo pueden alegarse como motivos de oposi
ción los impedimentos establecidos por ley. 

La oposición que no se fundare en la existencia de alguno de 
esos impedimentos será rechazada sin más trámite". 

Además, el art. 177 añade: "£7 derecho a deducir oposición a 
la celebración del matrimonio compete: 

1) Al cónyuge de la persona que quiere contraer otro matri
monio. 

2) A los ascendientes, descendientes y hermanos de cualquie
ra de los futuros esposos". 

El texto originario de la ley de matrimonio civil extendía el 
derecho a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o 
afinidad. La ley 17.711 redujo la extensión de ese derecho (que 
era notoriamente desmesurado, como que alcanzaba a afines en 
cuarto grado, prácticamente extraños), suprimiéndolo para los pa
rientes por afinidad y limitándolo hasta el segundo grado para los 
consanguíneos; pero al no distinguir entre la línea recta y la co
lateral, privaba de ese derecho (sin razón) a los ascendientes y 
descendientes en tercero o ulterior grado. Claro está que ello no 
tenía trascendencia en cuanto al derecho de oposición en sí mis-
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mo, pero sí con relación a la legitimación activa en la acción de 
nulidad de matrimonio, que un bisnieto (por ejemplo) podría tener 
fundado interés en deducir. La ley 23.515 corrigió ese defecto, al 
aludir a ascendientes, descendientes y hermanos. 

"3) Al adoptante v adoptado en la adopción simple". 
Es un inciso añadido por la ley 23.515, que clarifica el dere

cho de oposición en la relación de adopción simple. 
"4) A los tutores o curadores. 
5) Al Ministerio Público, que deberá deducir oposición cuan

do tenga conocimiento de esos impedimentos". 
La oposición debe ser deducida ante el oficial público que 

haya de celebrar el matrimonio, desde la iniciación de las dili
gencias previas, es decir, desde la presentación de la solicitud o 
el levantamiento del acta a que se refiere el art. 186, hasta la cele
bración del matrimonio (arts. 179 y 180. Cód. Civil, textos según 
ley 23.515). 

Puede ser deducida verbalmente o por escrito, y en ella debe 
expresarse: "1) el nombre y apellido, edad, estado de familia, 
profesión y domicilio del oponente; 2) el vínculo que lo liga con 
alguno de los esposos; 3) el impedimento en que funda su oposi
ción; 4) los motivos que tenga para creer que existe el impedimen
to; 5) si tiene o no documentos que prueben la existencia del im
pedimento y sus referencias". Si los tiene, "deberá presentarlos 
en el mismo acto"; de lo contrario, expresar "el lugar donde estén, 
y detallarlos, dando noticia de ellos". Si la oposición se deduce 
verbalmente. el oficial público debe levantar acta circunstanciada, 
que debe firmar con el oponente, o con quien firme a su ruego si 
aquél no supiere o no pudiere firmar. Si se deduce por escrito, 
debe transcribirla "en el libro de actas con las mismas formalida
des" (art. 181, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

Si es deducida en forma, el oficial público debe dar conoci
miento de ella a los futuros esposos. Si uno de éstos o ambos re
conocen la existencia del impedimento, se hace constar en el acta 
y no se celebra el matrimonio (art. 182). Si no lo reconocen, de
ben expresarlo dentro de los tres días de la notificación al oficial 
público, quien debe levantar acta, remitir al juez competente co
pia autorizada de todo lo actuado con los documentos presentados, 
y suspender la celebración del matrimonio. Los tribunales deben 
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sustanciar y decidir la oposición por el procedimiento más breve 
que prevea la ley local, y remitir copia de la sentencia al oficial 
público (art. 183). Pasada en autoridad de cosa juzgada la sen
tencia que rechaza la oposición, puede celebrarse el matrimonio; 
si, por el contrario, se declara la existencia del impedimento que 
funda la oposición, no puede celebrárselo. En uno y otro caso, el 
oficial público debe anotar al margen del acta la parte dispositiva 
de la sentencia (art. 184). 

§ 131. DENUNCIA DE IMPEDIMENTOS. -Fuera de la oposición, 
la ley autoriza a cualquier persona a denunciar la existencia de 
impedimentos. El oficial público que recibe la denuncia debe re
mitirla al juez en lo civil, quien debe dar vista al Ministerio Públi
co para que éste, dentro de tres días, deduzca oposición o mani
fieste que la denuncia es infundada (art. 185, Cód. Civil, texto 
según ley 23.515). 

§ 132. FORMA ORDINARIA DE CELEBRACIÓN. - El Código no es
tablece plazo alguno entre el cumplimiento de las diligencias pre
vias y el acto de la celebración del matrimonio. Por tanto, éste 
podrá tener lugar de inmediato si con dichas diligencias resulta 
acreditada la habilidad de los contrayentes. 

En cambio, "si de las diligencias previas no resultara probada 
la habilidad de los contrayentes o si se dedujese oposición o se hi
ciese denuncia, el oficial público suspenderá la celebración del ma
trimonio hasta que se pruebe la habilidad, se rechace la oposición o 
se desestime la denuncia, haciéndolo constar en el acta de la que 
dará copia a los interesados, si la pidieren, para que puedan recu
rrir al juez en lo civiF (art. 195, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

Con respecto al desarrollo del acto, dispone el art. 188, párr. 
primero, del Cód. Civil (texto según ley 23.515): "El matrimonio 
deberá celebrarse ante el oficial público encargado del Registro 
del Estado Civil y Capacidad de las Personas que corresponda 
al domicilio de cualquiera de los contrayentes, en su oficina, públi
camente, compareciendo los futuros esposos en presencia de dos 
testigos y con las formalidades legales". 

Los testigos a que alude la disposición son testigos instru
mentales, que pueden coincidir o no con los de conocimiento a 
que se refiere el art. 187, inc. 3. 
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El párr. segundo añade: "Si alguno de los contrayentes estu
viere imposibilitado de concurrir, el matrimonio podrá celebrarse 
en el domicilio del impedido o en su residencia actual, ante cua
tro testigos". 

La imposibilidad de concurrir está dada por cualquier enfer
medad o accidente que impida el traslado; no se necesita que exis
ta peligro de muerte, pues si se diera éste cabría acudir a la cele
bración in articulo mortis que prevé el art. 196, disposición que no 
aumenta las formalidades sino que las disminuye. 

La ley exige en este caso la presencia de cuatro testigos en 
lugar de dos. Aquí asume relieve la distinción entre los testigos 
instrumentales y los testigos de conocimiento, pues el número de 
éstos no se altera; en las diligencias previas debieron actuar dos 
testigos de conocimiento, pero no es necesario que los cuatro ins
trumentales conozcan a los contrayentes. 

El párr. tercero del art. 188 dispone: "En el acto de la cele
bración del matrimonio, el oficial público leerá a los futuros es
posos los arts. 198, 199 y 200 de este Código, recibiendo de cada 
uno de ellos, uno después del otro, la declaración de que quieren 
respectivamente tomarse por marido y mujer, y pronunciará en 
nombre de la ley que quedan unidos en matrimonio". 

De modo que el acto consta de tres etapas: a) la lectura de 
las disposiciones del Código referentes a los derechos y deberes 
de los esposos; b) la prestación verbal del consentimiento, sucesi
vamente por uno y otro contrayente, ante el oficial público, y c) 
el pronunciamiento de la unión por parte de éste, en nombre de la 
ley. Pero de esas tres etapas, la única que reviste carácter esen
cial para la existencia del matrimonio es la segunda (art. 172, 
Cód. Civil, texto según ley 23.515); la omisión de la primera o de 
la tercera no está prevista por el Código como causal de inexis
tencia ni de anulabilidad del matrimonio. Entiendo que debe de
secharse el criterio de Spota, según el cual la declaración del ofi
cial público estaría requerida como forma constitutiva del acto 
jurídico y su ausencia impediría su perfeccionamiento; fuera de 
que la señalada circunstancia de que ni el pronunciamiento es re
quisito de existencia del acto (art. 172, Cód. Civil, texto según ley 
23.515), ni su omisión es causa de nulidad (arts. 219 y 220, Cód. 
Civil, textos según ley 23.515), sería absurdo que quienes hubie
ran creído celebrar un acto válido viesen reducida su condición a 
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la de concubinos por el incumplimiento por parte del funciona
rio público de una formalidad pretendidamente sacramental. 

Respecto de la prestación del consentimiento por los contra
yentes, en principio debe ser verbal y en idioma nacional. "Cuan
do uno o ambos contrayentes ignorasen el idioma nacional, debe
rán ser asistidos por un traductor público matriculado y, si no lo 
hubiere, por un intérprete de reconocida idoneidad, dejándose en 
estos casos debida constancia en la inscripción" (art. 190, Cód. 
Civil, texto según ley 23.515). 

Por otra parte, dado que el Código admite el matrimonio de 
los sordomudos que no saben darse a entender por escrito pero 
pueden manifestar su voluntad de otra manera inequívoca (art. 
166, inc. 9, Cód. Civil, texto según ley 23.515), si el oficial públi
co no puede interpretar su respuesta, habría de recurrirse a un 
intérprete que entendiese los medios de expresión del sordomudo. 

El art. 189 establece: "Cuando uno o ambos contrayentes fue
sen menores de edad, la autorización que este Código requiere po
drá otorgarse en el mismo acto del matrimonio o acreditarse me
diante declaración auténtica". Se trata de una reiteración de lo 
prescripto en el art. 187, inc. 2. Parece obvio que si la declara
ción auténtica de los padres o tutores tuvo que ser presentada al 
realizarse las diligencias previas, no podrá serlo de nuevo al con
traerse el matrimonio. En cambio, si asisten personalmente, de 
una y otra disposición resulta que deberán suscribir la solicitud o 
acta a que se refiere el art. 187, inc. 2, y, además, estar presentes 
en el acto del matrimonio para manifestar su asentimiento. 

El último párrafo del art. 188 añade: "El oficial público no 
podrá oponerse a que los esposos, después de prestar su consenti
miento, hagan bendecir su unión en el mismo acto por un minis
tro de su culto". Se trata de una expresión de voluntad legislativa 
de que la obligatoriedad del matrimonio civil no afecte la liber
tad de conciencia de los esposos, pero es una facultad de la cual 
evidentemente no se hace uso, pues la unión religiosa se lleva a 
efecto en los templos, y no en oficinas administrativas. 

De la celebración del matrimonio debe levantarse (en los li
bros del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas) un 
acta, cuyo testimonio será el medio normal de prueba de la cele
bración. 
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A su respecto, el art. 191 del Cód. Civil, texto según ley 23.515, 
establece: "La celebración del matrimonio se consignará en un 
acta que deberá contener: 

1) La fecha en que el acto tiene lugar. 
2) El nombre y apellido, edad, número de documento de iden

tidad si lo tuvieren, nacionalidad, profesión, domicilio y lugar de 
nacimiento de los comparecientes. 

3) El nombre y apellido, número de documento de identidad, 
nacionalidad, profesión y domicilio de sus respectivos padres, si 
fueren conocidos. 

4) El nombre y apellido del cónyuge anterior, cuando alguno 
de los cónyuges haya estado ya casado. 

5) El asentimiento de los padres o tutores, o el supletorio del 
juez en los casos en que es requerido. 

6) La mención de si hubo oposición y de su rechazo. 
7) La declaración de los contrayentes de que se toman por 

esposos, y la hecha por el oficial público de que quedan unidos en 
nombre de la ley. 

8) El nombre y apellido, edad, número de documento de iden
tidad si lo tuvieren, estado de familia, profesión y domicilio de los 
testigos del acto". 

Además, en el caso en que el consentimiento hubiese sido otor
gado a distancia por uno de los contrayentes, el acta debería hacer 
mención del instrumento por el cual se hubiese otorgado dicho 
consentimiento por el ausente, y su testimonio debería archivarse 
en la oficina (art. 22, decr. ley 8204/63). 

Según el art. 192, "el acta de matrimonio será redactada y 
firmada inmediatamente por todos los que intervinieren en él o 
por otros a ruego de los que no pudieren o no supieren hacerlo". 
La negativa a firmar de alguno de los esposos no afectaría la regu
laridad del acto, que habría quedado cumplido con la prestación 
verbal del consentimiento; en tal caso, el oficial público debería 
dejar constancia de la negativa, sin perjuicio de que ella pueda 
constituir un antecedente valioso para una acción de nulidad basa
da en un vicio de la voluntad. 

El art. 194 añade: "El jefe de la oficina del Registro del Esta
do Civil y Capacidad de las Personas entregará a los esposos co-
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pia del acta de matrimonio. Dicha copia se expedirá en papel 
común y tanto ella como todas las actuaciones, las que no tributa
rán impuesto de sellos, serán gratuitas, sin que funcionario algu
no pueda cobrar emolumentos''. 

§ 133. FORMA EXTRAORDINARIA ("IN ARTICULO MORTIS"). - D e l 

mismo modo que el derecho canónico prevé una forma extraordi
naria de matrimonio para los casos en que no puede acudirse ante 
el sacerdote o existe peligro de muerte para uno de los contrayen
tes, la ley civil también ha incluido entre sus disposiciones la 
posibilidad de una forma de celebración excepcional, el llamado 
"matrimonio in articulo mortis". A su respecto el art. 196 del 
Cód. Civil (texto según ley 23.515) expresa: "£7 oficial público 
procederá a la celebración del matrimonio con prescindencia de 
todas o de alguna de las formalidades que deban precederle, cuan
do se justificase con el certificado de un médico, y, donde no lo 
hubiere, con la declaración de dos vecinos, que alguno de ¡os fu
turos esposos se halla en peligro de muerte. 

En caso de no poder hallarse al oficial público encargado del 
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, el matri
monio en artículo de muerte podrá celebrarse ante cualquier ma
gistrado o funcionario judicial, el cual deberá levantar acta de la 
celebración, haciendo constar las circunstancias mencionadas en 
los incs. 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 8 del art. 19] y la remitirá al oficial pú
blico para que la protocolice''. 

La prescindencia de las formalidades previas implica que el 
matrimonio deba ser autorizado de inmediato, sin necesidad de 
que la solicitud, a que se refiere el art. 186, sea presentada o reali
zada previamente, ni de que se acompañen los elementos exigi
dos por el art. 187. Cabría igualmente celebrar el acto a pesar de 
la deducción de oposición, y sin perjuicio del derecho del opo
nente de reclamar luego la nulidad del matrimonio, si a ello hubie
re lugar. 

En cambio, no sería posible prescindir de los testigos instru
mentales a que alude el art. 188, ya que su actuación no es una for
malidad previa sino de la ceremonia misma; pero con la salvedad 
de que su omisión es un problema que afecta la responsabilidad del 
oficial público por su actuación irregular, y no la existencia o vali
dez del matrimonio. Por otra parte, trátase de testigos puramente 
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instrumentales, de modo que podrían actuar cualesquiera personas, 
aunque ni siquiera conociesen a los contrayentes. 

El artículo prevé también la posibilidad de que el acto se ce
lebre ante cualquier magistrado o funcionario judicial cuando no 
se pueda hallar al oficial público, es decir, ante los jueces y secre
tarios de cualquier instancia. El magistrado o funcionario debe 
levantar acta con los requisitos indicados en el art. 191 (de los 
cuales se excluye, naturalmente, el del inc. 6, pues alude a la exis
tencia y rechazo de la oposición, que aquí no cabe) y remitirla al 
encargado del registro del estado civil para que la protocolice. 

Conforme a lo que dispone el art. 123 de la ley 20.094, el 
matrimonio en artículo de muerte puede ser celebrado, también, 
ante los capitanes de los buques, en su carácter de oficiales del re
gistro civil. 

D) PRUEBA DEL MATRIMONIO 

§ 134. MATRIMONIOS ANTERIORES AL CÓDIGO CIVIL. -Para de
terminar el régimen aplicable a la prueba del matrimonio, es me
nester distinguir entre los celebrados antes de la vigencia del Có
digo Civil, desde entonces hasta la ley de matrimonio civil, y con 
posterioridad a ésta. 

Para los matrimonios celebrados antes de la vigencia del Có
digo Civil, es decir, hasta el 31 de diciembre de 1870, la prueba 
queda regida por la legislación canónica del Concilio de Trento, 
mandada aplicar por la real cédula de Felipe II del 12 de julio de 
1564. Por lo tanto, la prueba ordinaria es la partida parroquial; 
sólo en caso de imposibilidad de presentarla cabría acudir a cual
quier otro medio probatorio, si bien con amplia libertad de apre
ciación judicial respecto de la existencia de la mencionada impo
sibilidad y de valoración de la prueba supletoria. 

Sin embargo, el criterio jurisprudencial prevaleciente no se 
ajusta a esas pautas estrictas sino que se inclina por la admisión 
sin limitaciones de cualquier género de prueba, en especial cuan
do el tiempo transcurrido desde la celebración del matrimonio su
pone apreciable dificultad para localizar la partida. Este criterio 
amplio es aprobado por Spota, quien entiende que la imposibili-
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dad de presentar la prueba calificada surge del solo hecho de no 
existir asientos en los libros parroquiales o de la simple dificultad 
de presentar la prueba legal preconstituida; considera que un ma
yor rigor sería excesivo, ya que por lo común esta prueba es nece
saria en materia hereditaria y no es razonable adoptar pautas rígi
das para apreciar la dificultad de acreditar hechos alejados en el 
tiempo, de los cuales sólo se tienen pruebas indirectas. 

§ 135. MATRIMONIOS CELEBRADOS DESDE LA VIGENCIA DEL CÓDI

GO CIVIL HASTA LA LEY DE MATRIMONIO. - La prueba de los matrimo
nios celebrados a partir de la vigencia del Código Civil y hasta la 
de la ley de matrimonio (esto es, desde el Io de enero de 1871 has
ta el 30 de noviembre de 1889) se aplicaba el art. 179 del Cód. 
Civil (texto originario), que expresaba: "El matrimonio se prueba 
por la inscripción en los registros de la parroquia o de las comu
niones a que pertenecieren los casados. Si no existiesen regis
tros o no pudiesen presentarse por haber sido celebrado en paí
ses distantes, puede probarse por los hechos que demuestren que 
marido y mujer se han tratado siempre como tales, y que así eran 
reconocidos en la sociedad y en las respectivas familias, y también 
por cualquier otro género de prueba". 

Esta disposición preveía, pues, una prueba ordinaria, la de las 
partidas parroquiales o asientos de otras comunidades religiosas, y 
una extraordinaria, admitida con gran latitud, la de la posesión de 
estado matrimonial o cualquier otro tipo de prueba. 

Tampoco en este aspecto ha sido, sin embargo, uniforme la ju
risprudencia. Para un criterio riguroso habría sido necesaria la 
prueba de la imposibilidad de presentar la partida para que pudiese 
recurrirse a la prueba supletoria. Para otro, en cambio, bastaría la 
simple dificultad en obtenerla, sin necesidad de justificar esa im
posibilidad. Inclusive llegó a admitirse la prueba supletoria sin 
siquiera exigir la demostración de esa dificultad. 

Resulta una particularidad de este régimen (que, como se verá 
más adelante, no subsiste) la posibilidad de que la prueba extraor
dinaria o supletoria no acredite directamente la celebración del 
matrimonio sino simplemente la posesión de estado matrimonial. 

§ 136. MATRIMONIOS POSTERIORES A LA LEY DE MATRIMONIO CI

VIL. - Para los matrimonios celebrados a partir de la vigencia de la 
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ley de matrimonio civil, es decir desde el Io de diciembre de 1889, 
la prueba ordinaria es la resultante de la partida de matrimonio 
labrada por el oficial público encargado del registro civil, o su 
testimonio expedido por el funcionario habilitado para ello. En 
tal sentido, el art. 96 de la ley de matrimonio civil expresaba: 
"Los matrimonios celebrados, con posterioridad a la vigencia de 
esta ley, se probarán con el acta de celebración del matrimonio o 
su testimonio"; y el art. 197, párr. primero, del Cód. Civil, en su 
redacción dada por la ley 23.515, dice: "£/ matrimonio se prueba 
con el acta de su celebración, su testimonio, copia o certificado, 
o con la libreta de familia expedidos por el Registro del Estado 
Civil y Capacidad de las Personas. Cuando existiese imposibili
dad de presentarlos, podrá probarse la celebración del matrimo
nio por otros medios, justificando a la vez. esa imposibilidad". 

La nueva redacción supera la aparente discrepancia que exis
tía entre el art. 96 de la ley de matrimonio civil, que exigía testi
monio de la partida, y el art. 24 del decr. ley 8204/63, modifica
do por ley 18.237, que admitía también las copias, certificados y 
libretas de familia, consagrando indubitablemente la segunda so
lución. 

En cuanto a la prueba supletoria del matrimonio, se reitera lo 
que disponía el art. 97 de la misma ley, pero (con buen criterio, a 
mi juicio) se suprime la anterior enunciación de casos de imposi
bilidad del art. 98, y, por consiguiente, la discusión sobre si esa 
enumeración era enunciativa o taxativa. Queda ahora librada a la 
apreciación judicial la existencia de verdadera imposibilidad de 
presentar la partida de matrimonio. 

Esa demostración de la imposibilidad de presentar la partida 
de matrimonio habilita a los interesados a demostrar la celebra
ción del acto recurriendo a cualquier medio probatorio, pero de la 
prueba producida debe resultar que efectivamente el acto fue otor
gado. Sin embargo, es criterio generalizado el de que la celebra
ción puede ser acreditada no sólo por pruebas directas sino tam
bién por pruebas indirectas. Serían pruebas directas aquellas que 
se refieren al acto mismo de celebración o a la existencia del acta, 
como la declaración de testigos que hubieran concurrido al acto, la 
de quienes hubiesen visto concurrir a los contrayentes a la oficina 
del registro civil, la de los que hubiesen asistido a la fiesta cele
brada con motivo de la boda, las fotografías tomadas, las publi-
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caciones periodísticas en que se anunció la celebración, las par
ticipaciones del casamiento, la declaración de quienes hubieran 
visto la partida, la copia no autenticada de ésta, etcétera. 

La propia celebración del matrimonio religioso es un serio 
indicio de que el acto civil también tuvo lugar; máxime si en la 
partida se dice expresamente que se tuvo a la vista la documenta
ción civil. Aun se consideró suficiente la partida de bautismo en 
la cual el párroco del lugar donde nació el hijo, y también debió 
haberse celebrado el matrimonio, hacía constar la filiación legíti
ma del bautizado1. 

Las pruebas indirectas, en cambio, son las que no justifican la 
celebración misma, sino que aportan elementos de los cuales pue
de extraerse la conclusión de que el acto tuvo lugar. Se han seña
lado como ejemplos, la circunstancia de que al bautizar un hijo se 
le designe como legítimo sobre la base de la común convicción al 
respecto, los documentos de los cuales surja el estado civil de los 
presuntos cónyuges, o los testimonios de personas que hubiesen 
visto tales documentos. Pero no puede admitirse que constituya 
prueba suficiente el aviso fúnebre en el cual el sobreviviente apa
rece como cónyuge del fallecido; en realidad, de allí sólo surge 
que aquél se atribuía ese carácter, y no que lo fuera, por lo que 
en el caso podría resultar probado el concubinato, y no el matri
monio. 

En mi opinión, la prueba indirecta sólo puede ser admitida 
con sumo cuidado. Directa o indirectamente, lo que debe probar
se es que se celebró el matrimonio, y no que las partes vivían 
como casados. El art. 197, párr. segundo, parte primera, del Cód. 
Civil (texto según ley 23.515), dispone: "La posesión de estado 
no puede ser invocada por los esposos ni por terceros como prue
ba suficiente cuando se tratare de establecer el estado de casados 
o de reclamar los efectos civiles del matrimonio". Y es lógico 
que así sea, ya que la posesión de estado no suple al título de esta
do matrimonial, porque lo único que acredita es que las partes ha
cían vida marital, y no que se habían casado; en otros términos, la 
prueba de la posesión de estado podrá demostrar la existencia de 

i CCivrCap, 31/12/30, JA, 34-1223; id., 10/11/32, JA, 40-106; id., 2/12/42, LL, 
29-154. 
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un concubinato, pero no la celebración del matrimonio. En el as
pecto contrario, la ausencia de posesión de estado es indiferente si 
puede acreditarse la celebración del acto, pues puede éste haber te
nido lugar y los cónyuges haberse separado poco tiempo después. 

Según el art. 197, párr. segundo, parte segunda, del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515), "cuando hay posesión de estado y existe 
el acta de la celebración del matrimonio, la inobservancia de las 
formalidades prescriptas no podrá ser alegada contra su existen
cia". La regla tiene aplicación cuando del acta no resulta con 
certeza que los contrayentes expresaron su consentimiento matri
monial ante el oficial público, pues cualquier otra deficiencia del 
acta no incidiría sobre la existencia o inexistencia del matrimonio. 
Tales serían, por ejemplo, los casos en que el acta no hubiera sido 
firmada por alguno de los contrayentes o por ninguno de ellos, ni 
tampoco por otra persona a su ruego, ya que podría ponerse en 
tela de juicio la asistencia de uno o de ambos al acto o la expre
sión de su consentimiento; si no coincidieran los nombres asenta
dos en el acta con las firmas que la suscriben, pues no resultaría 
claro si quienes expresaron el consentimiento fueron las personas 
enunciadas o las que firmaron; si el acta, aun debidamente firma
da, no contuviese los nombres de los contrayentes; o si faltase la 
firma del oficial público, de modo que no se pudiera establecer 
si el consentimiento fue otorgado ante él o si simplemente se lle
nó el acta y se firmó sin su presencia ni conocimiento. 

El trámite judicial tendiente a acreditar la existencia de un 
matrimonio por medio de la prueba supletoria del acta constituye 
una acción de estado de familia, la de reclamación de estado ma
trimonial. Por lo tanto, si hay controversia, debe tramitarse por 
la vía del proceso de conocimiento ordinario. 

§ 137. MATRIMONIOS CELEBRADOS EN EL EXTRANJERO. - La ley 
del lugar de celebración del matrimonio rige a éste tanto con re
lación a su forma como en cuanto a su prueba. En tal sentido, el 
art. 159 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), establece: "Las 
condiciones de validez... extrínsecas del matrimonio se rigen por 
el derecho del lugar de su celebración, aunque los contrayentes 
hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que 
en él rigen", y el art. 161, párr. primero, dispone: "La prueba del 
matrimonio celebrado en el extranjero se rige por el derecho del lu-
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gar de celebración". El derecho extranjero debe ser probado por 
quien invoca el matrimonio. 

En principio, los documentos extranjeros deben estar legaliza
dos por los agentes diplomáticos o consulares argentinos, pero ca
bría prescindir de la legalización en caso de imposibilidad. 

Por aplicación de esos principios, se ha decidido que no basta 
la partida de matrimonio religioso de un país donde se impone el 
matrimonio civil como obligatorio2; sin embargo, en un caso se lo 
admitió sobre la base de la referencia al previo matrimonio civil 
celebrado en otro país y pruebas corroborantes, "a pesar de que no 
se presentó la partida de matrimonio civil"3. 

La prueba supletoria se rige también por la ley del lugar de 
celebración, aunque numerosos fallos estimaron probado el matri
monio por aplicación de la ley argentina. 

Se ha sostenido, además, que por aplicación del art. 14, inc. 4, 
del Cód. Civil, si existe colisión entre la ley extranjera y la argen
tina acerca de la eficacia de la prueba del matrimonio (especial
mente la supletoria) cabría la aplicación de la segunda. 

BIBLIOGRAFÍA ESPECIAL 

Barbero, Ornar U., Libretas de familia reemplazando a partidas en juicios suceso
rios, JA, 1977-1-599. 

Bidart Campos, Germán J.. Matrimonio v libertad religiosa en la Constitución. LL. 
128-1181. 

Cichero, Néstor D., Prueba del matrimonio celebrado en el extranjero, ED, 60-497. 

Díaz de Guijarro. Enrique, El aviso fúnebre como elemento probatorio, JA, 73-121. 

— La prueba del matrimonio por certificados del Registro Civil, JA, 49-700. 

Fassi, Santiago C , El matrimonio celebrado en el extranjero. Su forma, prueba e 
inscripción según la ley argentina, LL, 27-718, y Estudios de derecho de fami
lia, p. 45. 

Fustel de Coulanges, Numa D., La ciudad antigua, tí. Eusebio de Gorbea, 2a ed., 
Bs. As., Emecé, 1951. 

Hidalgo, Débora M. M. - Hidaldo, Soraya N. R., Matrimonio a distancia, "Revista 
del Notariado", n° 825, abr.-jun. 1991, p. 419, 

2 CCiv2aCap, 13/10/33, JA, 43-1107. 

3 CNCiv, Sala B, 30/6/65, LL, 120-73, y ED, 14-798. 



294 EL MATRIMONIO 

Lagomarsino, Carlos A. R., Licencia matrimonial, en "Enciclopedia de derecho de 
familia", t. II, p. 591. 

— Matrimonio, en "Enciclopedia Jurídica Omeba", t. XIX, p. 146. 
Lagomarsino, Carlos A. R. - Salerno, Marcelo U. (dirs.), Uriarte, Jorge A. (coord.). 

Enciclopedia de derecho de familia, Bs. As., Universidad. 1991-1994. 
Lazcano, Carlos A., Inscripción en el país de un matrimonio consensual contraído 

en China, JA, 1942-III-310. 
— Régimen internacional de la prueba supletoria del matrimonio, LL, 84-493. 
León Feit, Pedro, Incidencia de la Convención de Nueva York de 1962 sobre la ley 

argentina de matrimonio civil, "Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales" (Universidad Nacional del Litoral), 3a serie, n° 120, Ia parte, p. 375. 

Lezana, Julio 1., El valor probatorio de la libreta de familia, LL, 1977-A-425. 
— La comprobación del carácter de heredero, LL, 1977-D-181. 
— La libreta de familia como prueba del matrimonio v la filiación, LL, 1975-

B-1306. 
Mai, Ernesto J., El régimen de libertad en el matrimonio. Bs. As., Aheledo-Perrot. 

1962. 
Molinario. Alberto D.. De nuevo sobre la ley santafecina de matrimonio civil, JA, 

1967-V-844, secc. doctrina. 
— La ley santafecina de matrimonio civil, "Anales de la Facultad de Ciencias 

Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata". 1964. t. XXIII, 
p. 191. 

— Por tercera vez sobre la ley santafecina de matrimonio civil. JA. 1968-IV-759. 
Romero del Prado, Víctor N., Formas de los actos jurídicos. Formas y medios de 

prueba del matrimonio. Prueba supletoria. Leyes aplicables. LL. 50-218. 
Ruiz Moreno, Isidoro L, A raíz de un comentario, JA, 1967-IV-751, secc. doctrina. 



SECCIÓN CUARTA 

NULIDAD E INEXISTENCIA 
DEL MATRIMONIO 





CAPÍTULO XIII 

NULIDAD DEL MATRIMONIO: 
TRASCENDENCIA Y RÉGIMEN 

§ 138. TRASCENDENCIA DEL RÉGIMEN DE NULIDADES MATRIMO
NIALES. - Es clara la diferencia teórica entre la anulación y la diso
lución del matrimonio: las causas de anulación son vicios origina
rios del acto jurídico matrimonial, existen en el momento en que 
éste es otorgado, en tanto los de la segunda son sobrevinientes; en 
principio, los efectos de la primera se retrotraen al momento de la 
celebración, mientras que los de la segunda se producen hacia el 
futuro, ya que la sentencia que anula es declarativa y la que di
suelve es constitutiva; también, en principio, el matrimonio anula
do queda privado de efectos jurídicos mientras que algunos de 
los del matrimonio disuelto subsisten; la anulación de un matri
monio determina la validez del posterior celebrado en el intervalo, 
mientras que la disolución sólo permite contraer válidamente en 
adelante. 

Sin embargo, en el plano fáctico la diferencia no es tan gran
de, no sólo porque las excepciones acercan a uno y otro principio, 
sino también porque en uno y en otro caso se produce la desvincu
lación jurídica de los esposos, la desaparición del impedimento de 
ligamen y la posibilidad de contraer nuevas nupcias válidas. 

De ahí que la verdadera trascendencia del régimen de nulida
des matrimoniales tiene lugar en las legislaciones que no permi
ten la disolución del vínculo en vida de los esposos -en la actua
lidad, una ínfima minoría de países- y se reduzca notablemente 
cuando tal disolución es admitida. Claro ejemplo es el de nuestro 
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país, donde antes de la admisión del divorcio vincular por la ley 
23.515 se buscaba la anulación como vía de escape de la rigidez 
del sistema, mientras que con posterioridad los repertorios de ju
risprudencia registran escasos supuestos de procesos de nulidad. 
Quizás en este momento la opción entre anulación o divorcio no 
dependa tanto de la índole de las causas que puedan invocarse 
sino de la mayor o menor facilidad de su prueba; no sería extraño, 
pues, que a pesar de existir verdaderas causas de nulidad se acuda 
al divorcio -que puede obtenerse fácilmente- a fin de terminar 
con el problema. 

Por cierto, la situación no es exclusiva de la Argentina. Tan
to es así que en Suecia, la reforma del Código matrimonial de 
1997 suprimió la nulidad del matrimonio, mientras que en Finlan
dia la única causal que subsiste son los vicios de forma. Y en 
Alemania, donde la ley de matrimonio civil distinguía entre la nu
lidad y la rescisión del matrimonio -la primera con efecto retroac
tivo, y la segunda, con efecto hacia el futuro-, la reforma de 1998 
sólo mantiene la rescisión, cuyas consecuencias jurídicas se apro
ximan a las de la disolución. 

§ 139. RÉGIMEN ESPECIAL DE NULIDADES O APLICACIÓN DE LAS 

NORMAS DE LOS ACTOS JURÍDICOS. - Uno de los problemas fundamen
tales vinculados con la nulidad del matrimonio lo constituye la de
terminación de si las disposiciones que a tal materia se refieren 
forman un régimen especial que se basta a sí mismo, o bien si le 
son aplicables subsidiariamente las normas sobre nulidades de los 
actos jurídicos contenidas en el Código Civil. 

Parte de la doctrina nacional -a cuya concepción me he adhe
rido- sustenta la doctrina de la especialidad, según la cual el re
ferido régimen excluye la aplicación de las normas generales sobre 
nulidad de los actos jurídicos. Su aceptación o rechazo tienen 
singular importancia práctica, ya que de ello depende la solución 
de problemas relativos a las causas de nulidad del matrimonio, a 
sus efectos y a las personas legitimadas para el ejercicio de la ac
ción tendiente a obtener su declaración. 

§ 140. TESIS DE LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS GENERALES. -
Los primeros comentadores del Código Civil no plantearon el pro
blema de si a la nulidad del matrimonio eran aplicables las re-
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glas sobre nulidad de los actos jurídicos en general, pero todos 
ellos dieron por supuesta la afirmativa, sea por considerar la cla
sificación de las nulidades matrimoniales concordante con la de 
los actos jurídicos, o por juzgar aplicable a aquéllas el art. 1047 
del Cód. Civil. Todavía en el curso del siglo xx hubo autores 
-como Pavón- que aplicaron las reglas generales sin referirse a la 
cuestión, o bien -como Arias- expresaron que las consideraban 
aplicables sin dar razones. 

El primero que consideró la cuestión enrolándose en esta po
sición fue Lafaille, quien expuso que la tesis de que los supuestos 
de nulidad del matrimonio constituyen un cuerpo de doctrina dis
tinto y autónomo, sustancialmente diferente de la relativa a los ac
tos jurídicos en general, pudo explicarse dentro del Código Na
poleón, ya que éste carecía de reglas generales en materia de 
nulidades; pero que, al haber formado Vélez Sársfield una teoría 
de conjunto, no había razón para que ella no fuese aplicable al 
matrimonio. Entendía que de lo contrario se perdería una de las 
grandes ventajas que representa la metodología del Código, y acla
raba que eso no significa que no existan matices propios en esta 
materia y que los principios no reconozcan excepciones, pero que 
ello ocurre en cada institución, pues todos los actos jurídicos 
ofrecen normas peculiares. Coincidieron con este criterio Frías, 
Spota, Mazzinghi, Cordeiro Álvarez, León y Kaller de Orchansky. 
Según esta opinión, pues, las reglas generales sobre nulidad de los 
actos jurídicos son aplicables a la nulidad del matrimonio en tanto 
no existan disposiciones especiales que establezcan soluciones di
ferentes, o, en otros términos, el régimen de la nulidad se integra 
con el referente a los actos jurídicos en general en todo lo que 
aquél no prevea expresamente. 

Pero aun dentro de esta posición se esboza una pequeña dis
crepancia, adelantada por Frías y explicitada por Busso, con la 
ulterior adhesión de Borda y de Cichero. Según estos autores, 
las normas del Código Civil serían aplicables a la nulidad del 
matrimonio "mientras no haya disposiciones especiales que las 
modifiquen o no lo impida la naturaleza del acto". De modo que, 
conforme a esta variante, la aplicación de las normas sobre nulida
des de los actos jurídicos estaría limitada no sólo por disposicio
nes expresas, sino también por la naturaleza misma del acto matri
monial. 
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Los argumentos en que se basa esta tesis, sintéticamente ex
puestos, son los siguientes: 

a) Un razonamiento puramente lógico o deductivo, según el 
cual si el Código Civil estableció normas generales sobre nulida
des de los actos jurídicos, el matrimonio es un acto jurídico, y no 
existe norma expresa que exceptúe su aplicación, aquellas disposi
ciones generales son aplicables al acto jurídico matrimonial. 

b) La consideración de que no hay diferencias esenciales en
tre la nulidad de los actos jurídicos en general y la del matrimo
nio, a pesar de que tiene características peculiares impuestas por la 
naturaleza del acto y la trascendencia de la sanción. 

c) La negación del valor interpretativo de los antecedentes his
tóricos y legislativos, de los que -se dice- debe independizarse el 
intérprete para aceptar el criterio que asegure un mejor resultado. 

d) La opinión de Vélez Sarsfield, quien en la nota al Libro 
Segundo, Sección Segunda, del Código, manifestó -siguiendo a 
Freitas- su intención de reunir todas las disposiciones de aplica
ción común a los actos jurídicos. 

e) La imperfección del régimen de nulidades de la entonces 
vigente ley de matrimonio, que habría ofrecido lagunas que no ha
brían podido ser resueltas sin acudir a las normas generales. 

/ ) Finalmente, un argumento de orden legal, según el cual 
hasta la sanción de la ley de matrimonio las disposiciones del Có
digo eran aplicables no sólo en virtud del art. 228 (texto origina
rio) sino también por falta de otras normas aplicables, y después 
de su sanción subsisten las normas no modificadas, contradichas 
ni dejadas sin efecto. Este argumento no podría ser mantenido, 
evidentemente, después de que la ley 23.515 incorporó las normas 
sobre nulidad del matrimonio al Código Civil. 

§ 141. DOCTRINA DE LA ESPECIALIDAD. - L a doctrina de la es
pecialidad, es decir, la autosuficiencia del régimen de nulidades 
matrimoniales y la consiguiente inaplicabilidad de la teoría gene
ral de la nulidad de los actos jurídicos, fue enunciada primero por 
Prayones, y desarrollada luego por Rébora, Fassi, López del Ca
rril, Lagomarsino, Molinario, Díaz de Guijarro y Zannoni. Ade
más, recibió el apoyo de importantes juristas que actuando como 
jueces se inclinaron por ella, tales como Repetto, Salvat, Barra
quero, Acuña Anzorena, Portas, Salas, Bidau y Borga. 
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Cabe señalar que Molinario iba más allá, pues no sólo estima
ba que las reglas de nulidad de los actos jurídicos son inaplica
bles al matrimonio, sino que entendía que debía construirse toda 
la teoría del acto jurídico familiar independientemente de la del 
acto jurídico en general. Sin embargo, extendía los supuestos de 
inexistencia -o cuasiinexistencia- del matrimonio a casos en que 
la nulidad no está prevista o la acción para hacerla declarar no es 
ejercida o ha caducado. 

Además, Díaz de Guijarro le introdujo una variante, pues sos
tenía la existencia de un principio general referente a las nulidades 
-el del art. 18 del Cód. Civil-, y de regímenes especiales para los 
actos jurídicos patrimoniales y para los actos jurídicos familiares. 
Al matrimonio, como acto jurídico familiar, no le serían aplicables 
las normas dictadas para los actos jurídicos patrimoniales, pero sí 
aquel principio general. 

En favor de la doctrina de la especialidad pueden invocarse 
antecedentes históricos, el trámite legislativo, así como argumen
tos comparatistas y axiológicos. 

§ 142. PRECEDENTES HISTÓRICOS. -Varios fueron los prece
dentes existentes al tiempo de ser dictada la ley de matrimonio 
civil, en materia de nulidad de los actos jurídicos, en general, y 
del matrimonio, en particular. 

a) DOCTRINA FRANCESA. El Código Napoleón no incluyó dis
posiciones generales respecto de los actos jurídicos ni de sus nu
lidades. Por consiguiente, no podía plantearse la cuestión en 
examen. 

Sin embargo, sí se planteó un aspecto parcial de ella, el de 
determinar si la nulidad del matrimonio debía resultar de un pre
cepto expreso que la consagrase, o si bastaba para acarrear la nuli
dad la simple violación de la prohibición con respecto a la cual 
no se hubiese previsto expresamente sanción; en otras palabras, si 
en materia de matrimonio cabe o no la admisión de nulidades vir
tuales además de las nulidades expresas. La doctrina y la juris
prudencia de la Corte de Casación del siglo xix sentaron el princi
pio "pas de nullité sans texte" (no hay nulidad sin texto) o, más 
explícitamente, "pas de nullité pour le mariage sans un texte qui 
la prononce expressément" (no hay nulidad de matrimonio sin un 
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texto que la pronuncie expresamente), principio que regía plena
mente en la época de la sanción de la ley de matrimonio argentina. 

Cierto es que actualmente la mayoría de la doctrina francesa 
rechaza la aplicación irrestricta de ese principio. Pero la ley ar
gentina se adscribió a la doctrina francesa de la época de su san
ción. Tanto es así que el art. 14 de la ley de matrimonio civil con
sagró expresamente la teoría de la inexistencia del matrimonio, 
que entre los autores franceses iba unida a la negación de las nuli
dades implícitas, y la ley 23.515 la mantuvo en el nuevo art. 172 
del Cód. Civil. Por otra parte, si alguna duda pudo caber en el 
régimen francés acerca de la especialidad del régimen de nulida
des matrimoniales por falta de una precisa enumeración de las 
causales, ella queda despejada en los textos argentinos, donde 
además de reglamentarse el ejercicio de la acción y su caducidad 
se enuncian claramente los supuestos de nulidad. Por tanto, la 
posición de la ley argentina es inequívoca en favor de la especia
lidad. 

b) DERECHO CANÓNICO. El derecho canónico legisla sobre el 
matrimonio y su nulidad, no por tratarse de un acto jurídico sino 
de un sacramento. Por supuesto, no tiene una teoría general so
bre los actos jurídicos, que no interesan a este ordenamiento. De 
manera que las normas canónicas sobre nulidad del matrimonio 
forman sin lugar a dudas un régimen especial. 

Esto tiene gran importancia en la interpretación de nuestra ley 
civil, porque la legislación canónica dio la base para la formación 
de la legislación matrimonial civil; las normas relativas a los actos 
jurídicos y las referentes al matrimonio tienen un origen y un de
senvolvimiento histórico completamente diferente, ya que las pri
meras constituyen el desarrollo del derecho romano, obra de los 
pandectistas alemanes y del Proyecto de Freitas, y las segundas se 
formaron en el canónico. Por otra parte, hasta la sanción del Có
digo Civil todos los matrimonios celebrados en el país estaban su
jetos a la legislación canónica y las causas de nulidad sometidas 
a la jurisdicción eclesiástica; y desde la sanción del Código hasta 
la de la ley de matrimonio civil ocurría lo mismo con los matrimo
nios celebrados ante la Iglesia Católica o con su autorización, que 
eran la inmensa mayoría (arts. 167, 168, 181, 182 y 225, Cód. 
Civil, textos originarios), a más de que a los celebrados en el ám-
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bito de la Iglesia también se aplicaban las causas de nulidad canó
nicas (art. 229, Cód. Civil, texto originario). De manera que la 
tradición patria era indudablemente la existencia de un régimen es
pecial de nulidades, el canónico. 

c) PROYECTO DE FREITAS. El Proyecto de Freitas fue el pri
mero que ideó una teoría general de los actos jurídicos y de sus 
nulidades, dando solución expresa al problema de la coordinación 
entre las nulidades de dichos actos en general y las del matrimo
nio. Pero esto solamente para los matrimonios celebrados sin au
torización de la Iglesia Católica, pues mantuvo la celebración reli
giosa y la jurisdicción eclesiástica para los contraídos ante ella o 
con su autorización. 

A este respecto, disponía el art. 1430 del Proyecto: "Las dis
posiciones de la parte general de este Código sobre nulidades de 
los actos jurídicos, son extensivas a la nulidad de los matrimonios 
celebrados sin autorización de la Iglesia Católica, pero con las ex
cepciones y aplicaciones de este parágrafo segundo y del parágra
fo siguiente, respecto de la nulidad del matrimonio". Sin embar
go, agregaba en el art. 1433: "Ningún matrimonio, por otra parte, 
podrá ser anulado fuera de los casos en que en la ley se declare 
que son anulables. En los demás casos en que las leyes sobre el 
matrimonio no fueren observadas, sólo tendrá lugar la sanción es
pecial decretada para cada uno de esos casos". 

De manera que, si bien aceptaba la aplicación subsidiaria de 
las normas sobre nulidad de los actos jurídicos a los matrimonios 
celebrados sin autorización de la Iglesia Católica -que en el Bra
sil, como en nuestro país, serían una ínfima minoría-, imponía la 
importante excepción de lo referente a las causas de nulidad, a las 
cuales tales normas no eran extensivas. Por otra parte, es impor
tante señalar que para que tal aplicación subsidiaria tuviese lugar, 
Freitas consideró necesario establecerlo expresamente. 

d) CÓDIGO CIVIL. El Código Civil argentino estableció, en 
los textos originarios de sus arts. 228 y 229, normas similares a los 
arts. 1430 y 1433 de Freitas. 

El art. 228 decía: "Las disposiciones de este Código sobre la 
nulidad de los actos jurídicos, son extensivas a los matrimonios 
celebrados sin autorización de la Iglesia Católica". Y el 229: "Las 
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causas de nulidad de los matrimonios celebrados ante la Iglesia 
Católica son extensivas a los que se celebrasen sin autorización de 
ella, con la sola excepción de necesitar de la asistencia del párro
co, siempre que el matrimonio hubiese sido bendecido por algún 
sacerdote de la comunión de los esposos". 

De manera que el régimen ideado por el codificador para los 
matrimonios contraídos sin autorización de la Iglesia Católica era 
parecido al de Freitas: aplicación subsidiaria de las normas sobre 
nulidad de los actos jurídicos, pero régimen especial en cuanto 
a las causales. La única diferencia estriba en que Freitas incluía 
las causales en la ley civil, en tanto que Vélez Sársfield se remitió 
a las del derecho canónico, sustituyendo la necesidad de asisten
cia del párroco por la bendición del sacerdote de la comunión de 
los esposos, como era natural en matrimonios religiosos no cató
licos. 

§ 143. CONCLUSIÓN SOBRE LOS ANTECEDENTES HISTÓRICOS. - De 
los antecedentes históricos de nuestra ley resulta, pues, que a la 
época de su sanción regía universalmente un régimen especial en 
cuanto a las causales de nulidad. Así ocurría tanto en el Código 
francés, como en el derecho canónico, en el argentino vigente, y 
lo mismo había sido propuesto por Freitas. 

En cuanto a los demás aspectos de la nulidad, el único pro
yecto (el de Freitas) y el único código (el nuestro) que habían in
cluido un régimen general de nulidades de los actos jurídicos, ha
bían creído necesaria la remisión expresa para que fuese aplicable 
al matrimonio. En el derecho canónico, en cambio, el régimen 
era especial en todos sus aspectos. 

En nuestro país, donde sólo se reconocía el matrimonio reli
gioso, la aplicación de las normas generales sobre nulidades del 
Código Civil era limitadísima; se aplicaban a los matrimonios no 
católicos -que deben haber sido una ínfima minoría- y con exclu
sión del aspecto fundamental de las nulidades, que es la determi
nación de sus causas. 

§ 144. TRAMITACIÓN LEGISLATIVA DE LA LEY DE MATRIMONIO 

CIVIL. - La ley de matrimonio civil tuvo su origen en un proyecto 
del Poder Ejecutivo, que el Senado modificó según lo aconseja
do por una comisión especial integrada por los senadores Manuel 
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Derqui, del Valle, Zapata, Rodríguez y Baltoré; el primero de ellos 
fue el encargado de informar las modificaciones en el recinto. 

El art. 93 del Proyecto constituía la adaptación del texto ori
ginario del art. 228 del Cód. Civil, al régimen del matrimonio civil, 
pues expresaba: "Las disposiciones de este Código sobre nulidad 
de los actos jurídicos, son extensivas a la nulidad de los matri
monios". Por lo tanto, se pronunciaba expresamente por la apli
cación subsidiaria de las normas generales sobre nulidad de los 
actos jurídicos. 

Al anunciar la modificación de las reglas referentes a la nuli
dad del matrimonio, el senador Derqui manifestó que se proponía 
alterar el orden del Proyecto comprendiendo en un primer capítulo 
a las normas referentes al matrimonio nulo y el anulable, para 
ocuparse en el segundo de los efectos de la nulidad, que les son 
comunes. Enumeró y explicó luego las causas de nulidad, y agre
gó: "Como han podido ver los señores senadores, por la ligera 
exposición que acabo de hacer, al determinar la causa que puede 
motivar una acción de nulidad, la acompañamos de las disposicio
nes acerca de las personas que pueden deducirla y terminamos por 
establecer cuándo se extingue la acción. Agrupadas así, las pres
cripciones pertinentes a cada caso, se facilita la comprensión de la 
ley y su buena aplicación, eliminando el inconveniente que puede 
provenir de tener que buscar, en disposiciones dispersas, las que 
rigen cada caso". 

Fundó, finalmente, la supresión del art. 93 del Proyecto, ex
presando: "Según el Proyecto, las disposiciones sobre nulidad de 
los actos jurídicos son extensivas a la nulidad del matrimonio. Si 
estudiamos las causas de nulidad de los actos jurídicos, veremos 
que ofrecería grandes inconvenientes al consignar una disposi
ción tan general que, por otra parte, no tendría objeto, desde que 
en las modificaciones que proponemos están previstas y clara
mente expresadas todas aquellas causas que, dada la naturaleza y 
fines del contrato que nos ocupa, pueden ser bastantes para servir 
de fundamento a una acción de nulidad. Creemos, pues, que ese 
artículo debe suprimirse". 

La voluntad de los legisladores fue, pues, inequívoca en el 
sentido de establecer un régimen especial de nulidades matrimo
niales tanto con relación a las causas, como al ejercicio y caduci
dad de la acción, como a los efectos de la nulidad. Sumóse a esa 
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voluntad la expresa supresión del texto del Proyecto que remitía 
a las nulidades de los actos jurídicos, lo que importa la deroga
ción del texto originario del art. 228 del Cód. Civil, que así lo es
tablecía limitadamente. 

Al incorporar la ley 23.515 las normas sobre matrimonio civil 
al Código, estos antecedentes no pierden vigencia ya que se han 
mantenido en lo sustancial el sistema y las normas de la ley an
terior. 

§ 145. CONCLUSIONES. - En favor de la doctrina de la espe
cialidad se cuenta, pues, con los antecedentes históricos y con la 
voluntad expresa del legislador. Es, también, la solución recogi
da por códigos civiles más modernos, tales como el uruguayo de 
1868 (art. 1752), el alemán de 1900 (§ 1323, 1329, 1330 y 1341). 
reiterado por la ley de matrimonio civil hasta la reforma de 1998 
(arts. 16, 23, 28 y 29) y el portugués de 1966 (arts. 1627 y 1632). 
Claro está que esos elementos podrían no ser suficientes para 
llegar a la interpretación exacta si el resultado fuese negativo, 
pues el texto de la ley tiene vida propia independiente de la volun
tad del legislador. 

Pero no es así. También las razones de orden práctico incli
nan a admitir esa doctrina. El matrimonio es un acto jurídico, 
pero de naturaleza tan trascendental para el orden social que re
quiere normas especiales que regulen su invalidez, ya que ésta 
puede acarrear la disolución de la familia y la aniquilación de los 
efectos del matrimonio. Es muy distinto, pues, anular un acto 
que sólo produce consecuencias patrimoniales, o uno que da ori
gen a un sinnúmero de relaciones de orden familiar. Y la anula
ción debe fundarse en motivos claramente determinados, pues no 
cabe admitir que se generalicen situaciones de duda con respec
to a la validez del acto, que necesariamente surgirían en caso de 
admitirse la ampliación de las causales de nulidad y del número 
de personas con derecho de ejercer la acción respectiva sobre la 
base de disposiciones creadas con miras a regular situaciones de 
importancia exclusivamente patrimonial. 

Baste para señalar lo peligroso de la tesis contraria con indi
car que no sólo admite la nulidad del matrimonio por vicios de 
forma o por incompetencia del oficial público, y acepta su decla
ración de oficio por los jueces en determinados casos, sino que 
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uno de sus sostenedores -Spota- llegó hasta insinuar la posible 
nulidad del matrimonio que no contase con un "objeto-fin social" 
por aplicación del art. 953 del Cód. Civil; es decir, la nulidad del 
matrimonio contraído por motivos inmorales o en colisión con las 
buenas costumbres, lo que ya roza los límites de lo absurdo, pues 
unido a la extensión de las personas legitimadas para el ejercicio 
de la acción puede llevar hasta la investigación de oficio o a pe
dido del Ministerio Público de los motivos que llevaron a los cón
yuges a contraer matrimonio. 

Por lo tanto, la formación histórica del régimen de las nulida
des matrimoniales, la voluntad legislativa claramente expresada, la 
naturaleza del acto y la comparación de los resultados derivados 
de la aplicación práctica, concurren al sostenimiento de la tesis de 
que el régimen de nulidades matrimoniales es especial y no le 
son aplicables las reglas sobre nulidad de los actos jurídicos en 
general. 

§ 146. REFUTACIÓN DE ARGUMENTOS CONTRARIOS, - A S Í expues
tos los fundamentos de la doctrina de la especialidad, fácil resulta 
advertir la inconsistencia de quienes sustentan la tesis contraria. 

El argumento lógico, según el cual las disposiciones genera
les son aplicables al matrimonio por ser acto jurídico y no haber 
norma que excluya su aplicación, pierde consistencia frente a la 
circunstancia de que el legislador decidió inequívocamente ex
cluirlas. No puede tener otro sentido la derogación, fundada y ra
zonada, de la norma del Código Civil que disponía lo contrario. 
No se trata de que el intérprete deba quedar siempre ligado por 
las opiniones de las comisiones legislativas o de sus miembros in
formantes, pero si ellas expresan las razones de la derogación de 
una norma, no veo cómo podría llegar a la conclusión de que dicha 
norma subsiste. Por otra parte, el criterio ha sido ratificado por 
la ley 23.515, que se ha ocupado de mejorar la enunciación de los 
impedimentos dirimentes y ha consagrado expresamente el princi
pio de validez del matrimonio, mientras no haya una sentencia que 
lo anule. 

La falta de diferencias esenciales entre la nulidad de los actos 
jurídicos en general y la del matrimonio en general no implica que 
el régimen de las nulidades no sea distinto, por su origen y desen
volvimiento histórico y por las diferencias existentes entre las con-
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secuencias de la invalidez de los actos jurídicos exclusivamente 
patrimoniales y las del matrimonio. 

El criterio de que frente a dos posibles interpretaciones deba 
aceptarse la que conduce a un mejor resultado aunque los antece
dentes históricos y legislativos lleven a otra, puede ser aplicable 
cuando en efecto la ley permite sustentar razonablemente dos solu
ciones distintas, pero no puede servir para convertir al intérprete 
en legislador al modificar los textos legales. Por otra parte, tam
bién tal criterio llevaría a aceptar la doctrina de la especialidad. 

La opinión de Vélez Sársfield no puede ser considerada deci
siva, ya que al mantener el matrimonio exclusivamente religioso 
y limitar la aplicación de las reglas generales a las uniones no ca
tólicas y con exclusión de las causales de nulidad, no pudo estar 
en su mente la aplicabilidad al matrimonio civil obligatorio de 
las disposiciones que redactó para un régimen diferente. No se 
trata aquí, como se ha pretendido, de comparar las aptitudes jurídi
cas del codificador con las del senador Manuel Derqui, sino de 
que no puede fundarse la interpretación de la ley de matrimonio 
civil en los argumentos de Vélez Sársfield, quien no sólo no inter
vino en su redacción sino que rechazó la posibilidad de instituir 
el matrimonio civil obligatorio. 

Es cierto que el régimen de nulidades de la ley de matrimonio 
era imperfecto, pero además de que ninguna de sus imperfec
ciones era grave -las pretendidas lagunas eran ejemplos casi pura
mente de escuela, sin vigencia en la realidad-, ellas han quedado 
solucionadas casi íntegramente por la ley 23.515. 

Así, se decía, por ejemplo, que era necesario acudir al art. 
921 del Cód. Civil para anular el matrimonio contraído por quien 
estaba accidentalmente privado de discernimiento (ebrio, drogado, 
hipnotizado, etcétera). Fuera de que se trata de supuestos más 
fantasmales que reales -pues en más de un siglo de vigencia del 
matrimonio civil jamás se planteó una nulidad de matrimonio por 
esta causa-, el problema podía hallar solución en una interpreta
ción razonable de los textos, ya que difícilmente se concibiera que 
en esos casos no existiese dolo ni error. Y la ley 23.515 pone fin 
al problema, al incluir como impedimento matrimonial no sólo a 
la privación permanente de la razón sino también a la transitoria 
(art. 166, inc. 8, Cód. Civil). 
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Por otra parte, se alegaba que no había cómo resolver el pro
blema del matrimonio del sordomudo que no supiera darse a en
tender por escrito sin asistencia de su curador. Pero la ley lo re
solvía concretamente; lo resolvía mal, pero lo resolvía, no sólo por 
considerar válido al celebrado sin asentimiento del curador, sino 
también por permitir celebrarlo con ese asentimiento. También 
está resuelto en la ley 23.515: el sordomudo que no sabe darse a en
tender por escrito no puede celebrar matrimonio, a menos que pue
da expresar su voluntad de otra manera inequívoca (art. 166, inc. 
9, Cód. Civil), y en este caso no requiere intervención del curador. 
Se invoca el supuesto de error sobre la naturaleza del acto; es un 
caso de inexistencia del matrimonio por falta de consentimiento, y 
no de nulidad. 

El acta de matrimonio, se sostiene, puede adolecer de defi
ciencias graves -y se citan numerosas, como el parentesco del 
encargado del registro del estado civil con uno de los contrayen
tes, su actuación después de ser destituido, la intervención de un 
funcionario usurpador, la incompetencia territorial del oficial pú
blico, las enmiendas y correcciones no salvadas, la falta de alguna 
firma, la omisión de los datos de alguno de los contrayentes o de 
los testigos, la falta de concurrencia simultánea de los contrayen
tes, la falta de prestación del consentimiento ante el oficial públi
co por remitir éste el acta al domicilio de los otorgantes para que 
la firmen-; pero, cuando los contrayentes son ajenos a los vicios 
no es razonable castigarlos con la nulidad del matrimonio, y sí 
falta el consentimiento o no ha sido debidamente expresado, el 
problema está resuelto en el art. 172 del Cód. Civil (texto según 
ley 23.515). 

Finalmente, el argumento de que hasta la sanción de la ley 
de matrimonio regían las normas generales sobre nulidad de los 
actos jurídicos para el matrimonio, es ciertamente falso. Ya se ha 
visto que su aplicación era muy restringida, casi ilusoria: para los 
matrimonios no católicos, y sólo para los aspectos diferentes de 
las causas de nulidad. La norma que remitía en tan escasa medi
da a las disposiciones generales sobre nulidades fue suprimida; 
mal podría derivarse de esa supresión una innovación tan grande 
como la de aplicar íntegramente las reglas del Código al matrimo
nio civil. 
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También deben rechazarse los argumentos de quienes, a pe
sar de aceptar la especialidad, sostienen la aplicabilidad al ma
trimonio del art. 18 del Cód. Civil. Si este acto se resiste a la 
aplicación de las normas generales sobre nulidad de los actos jurí
dicos, con mayor razón rechaza una disposición aún más general, 
como es la del art. 18. Por otra parte, el resultado de su aplica
ción al matrimonio podría llegar a ser inicuo, porque según esa 
disposición los actos prohibidos, si la ley no designa otro efecto 
para el caso de contravención, son de ningún valor; de manera que 
a las nulidades inducidas de su aplicación no se aplicarían los be
neficios del matrimonio putativo, dando así lugar a sanciones más 
graves que las establecidas para los supuestos de nulidad expresa
mente prevista. 

Igualmente inaceptable parece crear causales de inexistencia a 
fin de ampliar los supuestos de invalidez del matrimonio. La ine
xistencia sólo tiene asidero cuando faltan elementos esenciales del 
acto jurídico matrimonial, mas no como vía para ampliar los su
puestos de invalidez, pasando así por sobre la limitación de causa
les resultantes de la ley. Por lo demás, es contradictorio admitir 
que el matrimonio sea inexistente cuando no media causa legal 
de nulidad ni faltan dichos elementos esenciales, pues también 
por tal vía se privaría al matrimonio de todo efecto -sin la posible 
aplicación de las soluciones legales referentes al matrimonio pu
tativo- a pesar de tratarse de situaciones menos graves que las 
previstas en forma expresa por la ley. 

§ 147. CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA DE LA ESPECIALIDAD. -

Las consecuencias de la doctrina de la especialidad son las enume
radas a continuación: 

a) EN CUANTO A LAS CAUSALES DE NULIDAD DEL MATRIMONIO. 
No hay otras causales que las expresamente previstas en la ley, 
es decir, las enumeradas en los arts. 219 y 220 del Cód. Civil (tex
tos según ley 23.515). Por lo tanto, no son nulos los siguientes 
matrimonios. 

1) El celebrado con vicio de forma. La única formalidad 
esencial del matrimonio es la presencia del oficial público, ante 
quien debe ser expresado el consentimiento de los contrayentes. 
De otro modo no hay matrimonio, el acto es inexistente (art. 172, 
Cód. Civil, texto según ley 23.515). Pero el incumplimiento de 
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cualquier otra formalidad -enunciaciones del acta, habilidad y ac
tuación de los testigos, y aun del pronunciamiento de la unión 
por el oficial público- no afecta la validez del matrimonio, sin 
perjuicio de las sanciones administrativas a que pudiera dar lugar 
su inobservancia y que recaerían sobre el oficial público. 

2) El celebrado a distancia cuando no se dan las circunstan
cias excepcionales que prevén el art. Io, inc. 2, de la Convención 
de Nueva York, y el art. 174 del Cód. Civil (texto según ley 23.515). 

3) El celebrado por oficial público incompetente. En el or
den territorial, es competente para la celebración del matrimonio 
el encargado del registro civil del domicilio de cualquiera de los 
contrayentes (art. 186, Cód. Civil, texto según ley 23.515). Sin 
embargo, si el acto se celebrase en otro lugar, igualmente sería vá
lido, sin que quepa aplicar los arts. 980 y 981 del Cód. Civil. 

En cuanto a la competencia funcional, entiendo que debe dis
tinguirse entre el matrimonio contraído ante quien desempeña 
otro cargo administrativo sin hacerse pasar por encargado del re
gistro civil -caso en el cual el matrimonio sería inexistente por 
inobservancia del requisito del art. 172 del Cód. Civil (texto se
gún ley 23.515), de que el consentimiento debe ser prestado ante 
dicho encargado- y el celebrado ante quien ejerce las funciones 
del encargado del registro civil sin serlo. Puede ocurrir, en 
efecto, que el oficial público delegue sus funciones en un subalter
no y éste las ejerza públicamente y en el lugar habitual de la ofi
cina del registro civil; o que de hecho ejerza la función quien no 
ha sido regularmente designado, o quien ha sido suspendido, desti
tuido o reemplazado. 

En todos esos casos, el matrimonio sería existente y válido, 
ya que los contrayentes no tendrían medio alguno de conocer la 
verdadera situación y no podrían recaer sobre ellos las consecuen
cias de una irregularidad a la que son ajenos. Es la solución de 
los arts. 1628, inc. a, y 1629 del Cód. Civil portugués, según los 
cuales es inexistente el matrimonio celebrado ante quien no tiene 
competencia funcional para el acto, salvo que ejerza públicamen
te las correspondientes funciones sin que ninguno de los contra
yentes conociese su falta de competencia. 

4) El celebrado con violación del impedimento de enferme
dad venérea en período de contagio. 
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b) E N CUANTO A LAS PERSONAS LEGITIMADAS PARA EJERCER LA 

ACCIÓN DE NULIDAD. Sólo pueden ejercer la acción aquellos a quie
nes se la acuerdan los arts. 219 y 220 del Cód. Civil (textos según 
ley 23.515); no puede hacerlo otra persona, por interés que tenga 
en la declaración, ni la acción es transmisible por sucesión, ni 
por cesión (art. 239, párr. sexto, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

Igualmente improcedente es la declaración de oficio de la nu
lidad del matrimonio, no sólo porque tal nulidad nunca puede apa
recer manifiesta en el acto -en los términos del art. 1047 del Cód. 
Civil-, sino también porque la declaración requiere la petición de 
parte legitimada para el ejercicio de la acción. Con relación a 
este punto, antes de la ley 23.515 varios fallos de la Cámara Civil 
de la Capital admitieron la declaración de oficio de la nulidad 
absoluta del matrimonio, y dijeron proceder así sin advertir que 
incurrían en el error de considerar declarada de oficio una nulidad 
que, en realidad, había sido peticionada por el Ministerio Públi
co, que es precisamente uno de los legitimados para hacerlo (arts. 
177, inc. 5, y 219, Cód. Civil, textos según ley 23.515). Toda 
cuestión queda zanjada con la introducción por la ley 23.515 de un 
último párrafo en el art. 239 del Cód. Civil, que expresa que "nin
gún matrimonio será tenido por nulo sin sentencia que lo anule, 
dictada en proceso promovido por parte legitimada para hacerlo". 

c) EN CUANTO A LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. Ellos son los es
tablecidos en los arts. 221 a 223 del Cód. Civil (textos según ley 
23.515), según los diferentes supuestos (buena fe de ambos contra
yentes, buena fe de uno solo, mala fe de ambos). 

§ 148. JURISPRUDENCIA. - La tesis de la especialidad fue la 
predominante en la jurisprudencia de la Capital Federal en la época 
en que existían las cámaras civiles Ia y 2a. Sólo se registran algu
nos fallos contrarios de la Cámara Civil Ia, mientras que los fun
damentos de la doctrina mayoritaria fueron expuestos principal
mente en una sentencia de primera instancia del doctor Roberto 
Repetto -que luego fue juez de cámara y posteriormente miem
bro de la Corte Suprema de Justicia-1 y en un voto disidente del 

' 1'InstCiv, 20/10/910, confirmado por la CCivfCap, 27/4/911, "Jurisprudencia 
de los tribunales nacionales", abril, 1911, p. 127, sin pronunciarse sobre el punto. 
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doctor Argentino C. Barraquero2; también se inclinó por la espe
cialidad la Cámara 2a en la época en que formaba parte de ella 
Raymundo M. Salvat3. Posteriormente, la jurisprudencia ha sido 
vacilante, pues mientras algunas salas mantuvieron el principio4, 
otras sostuvieron la aplicación supletoria de las reglas sobre nuli
dad de los actos jurídicos, en especial respecto a la nulidad de ma
trimonios celebrados en el extranjero, así como por impedimento 
de ligamen5. Pero me parece evidente que no existían principios 
firmes, pues mientras las que se expedían en el primer sentido 
aceptaban -en algunos casos- la posibilidad de declarar de oficio 
la nulidad, lo que es contradictorio, las que negaban la especiali
dad no llegaban a resultados contrarios que si la aplicaran. Por 
lo demás, la cuestión deberá ser reexaminada a la luz de los textos 
adoptados por la ley 23.515. 

En la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires fue 
casi uniforme la aceptación de la especialidad6; tanto es así que 
sólo se apartó de ella una sentencia de 19617. Sin embargo, a 
partir de 1963 se repitió -en las sentencias pronunciadas sobre el 
punto- que las reglas generales de la nulidad de los actos jurídi
cos no son aplicables en principio, sin que se haya dado pauta al
guna para determinar cuáles serían las posibles excepciones a ese 
principio8. 

Finalmente, aunque no juzgando sobre materia civil sino pre-
visional, aceptó íntegramente la doctrina de la especialidad la Cor
te Suprema de Justicia de la Nación9. 

2 CCivl'Cap, 19/2/34. JA, 45-282. 

3 CCiv2aCap, 16/11/25, JA, 18-616. 
4 CNCiv, Sala B, 26/8/56, LL, 90-323, y JA, 1958-III-520; id., Sala F, 31/3/73, 

ED, 53-273. 

5 CNCiv, Sala A, 23/9/69, LL, 138-740, y ED, 29-586; id., Sala B, 30/6/65, 
LL, 120-73, y JA, 1965-V-63; id., Sala C, 25/10/57, LL, 90-295; id., Sala D, 27/12/ 
56, LL, 86-103, y JA, 1957-11-116; id., Sala E, 16/11/72, JA, 17-1973-342, y ED, 
49-373. 

« SCBA, 5/4/49, LL, 54-404, y JA, 1949-11-168. 
7 SCBA, 12/9/61. LL, 106-271, y JA, 1962-1-406. 
8 SCBA, 7/5/63, LL, 111-716; JA, 1964-1-257, y ED, 7-373. 
9 Casos "Rosas de Egea", Fallos, 273:393; LL, 135-624; JA, 3-1969-494, y ED, 

27-429, y "Rodríguez de Dinápoli", Fallos, 306:1312, y LL, 1984-D-467. 
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CAPÍTULO XIV 

INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO 

§ 149. LA TEORÍA DE LA INEXISTENCIA EN EL DERECHO FRANCÉS. 
Ni en el antiguo derecho francés ni entre los primeros comentado
res del Código Napoleón fue conocida la teoría de la inexistencia 
del matrimonio. Sin embargo, se la fundó luego en un texto ex
preso del Código, y se afirma que fue esbozada por el propio Bo-
naparte en la discusión de los trabajos preparatorios del Código. 
El texto es el del art. 146, según el cual "no hay matrimonio cuan
do no hay consentimiento" ("// n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y 
a point de conseníement'y, se extrajo de él la conclusión de que si 
no hay matrimonio, no es que éste sea nulo sino inexistente. En 
cuanto a las palabras de Napoleón, él señaló la diferencia entre 
el supuesto de ausencia de consentimiento y el de estar viciado, al 
sostener que no debía confundirse el caso en que el matrimonio no 
existe con aquellos otros en que debe ser anulado. 

El primer expositor de la teoría fue Zachariae, quien sostuvo 
que debía distinguirse entre falta de condiciones esenciales del 
matrimonio y falta de condiciones de validez; a falta de alguna de 
las primeras no habría matrimonio y ni siquiera sería preciso recu
rrir a una acción de nulidad, en tanto que en ausencia de las se
gundas el matrimonio sería válido provisionalmente y hasta tanto 
la nulidad fuese declarada judicialmente. Para este autor, las con
diciones esenciales eran tres: el consentimiento de las partes, su 
capacidad civil y su capacidad física. Por lo tanto, los casos de 
inexistencia eran: la ausencia de consentimiento, por no haber sido 
expresado o por haber estado el contrayente en estado de furor, de-
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mencia o imbecilidad; la muerte civil, que privaba de la capacidad 
civil; y la identidad de sexo o la existencia de vicios o lesiones de 
los órganos genitales que impidiesen la generación, casos en los 
cuales faltaba la capacidad física. 

Otros autores consideraron de distinta manera las condiciones 
esenciales del matrimonio y, por consiguiente, los casos de inexis
tencia. Así, para Demolombe eran cuatro: la diferencia de sexo, 
la vida civil de los contrayentes, su consentimiento y la manifesta
ción solemne de éste ante el oficial del estado civil seguida por el 
pronunciamiento de la unión por dicho oficial; por consiguiente, 
los supuestos de inexistencia habrían sido la identidad de sexos, 
la muerte civil, la falta de consentimiento y la falta de manifesta
ción solemne o de consagración por el oficial público. Tanto 
Marcadé como Aubry y Rau englobaron esos cuatro casos en tres. 
Para aquél, las condiciones esenciales eran la diferencia de sexos, 
el consentimiento -que no habría podido ser otorgado por el muer
to civil ni por el demente-, y su declaración ante el oficial público. 
Para Aubry y Rau eran: la vida civil y diferencia de sexo, la posi
bilidad de otorgar consentimiento válido y su otorgamiento efecti
vo, y la celebración solemne de la unión. De modo que la doctrina 
francesa del siglo xix, abstracción hecha del suprimido supuesto 
de muerte civil, se orientó a considerar que eran tres los elementos 
esenciales o de existencia del matrimonio: la diferencia de sexos, 
el consentimiento y su prestación solemne. Coincidieron en esta 
conclusión Baudry-Lacantinerie, Bonnecase, Planiol y Ripert, Car-
bonnier, Marty y Raynaud, y otros autores modernos, aunque algu
nos de ellos reducen la inexistencia a los supuestos de falta abso
luta de celebración y de identidad indudable de sexos. 

Pero en el siglo xx, buena parte de los autores franceses -a 
partir de Saleilles- rechazó la teoría de la inexistencia del matri
monio. Este sostuvo que la inexistencia conducía a las mismas 
consecuencias que la nulidad absoluta, por lo que no se justifica
ba considerarla como una categoría distinta. Igual opinión es 
sustentada por los Mazeaud. Estos autores encuadran en la nuli
dad absoluta, con mismos efectos que ésta, los casos clásicos de 
inexistencia; claro está que para ello deben negar también el prin
cipio clásico "pas de nullité sans texte", reconociendo la existencia 
de causales de nulidad no contempladas expresamente en la ley. 
Esta doctrina parece haber tenido recepción legislativa, puesto 
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que la ley del 19 de febrero de 1933 modificó el art. 184 del Códi
go al incluir entre los supuestos de nulidad absoluta el del art. 146, 
es decir, la falta de consentimiento. 

§ 150. LA CUESTIÓN EN OTRAS LEGISLACIONES Y PROYECTOS. - El 
Proyecto de Freitas, que tanta influencia tuvo en nuestra codifica
ción -y especialmente en materia de nulidades-, desechó la cate
goría de la inexistencia del matrimonio y reputó nulos -es decir, 
de nulidad manifiesta- casos similares a los de inexistencia de la 
doctrina francesa. Eran ellos la identidad de sexo, la celebración 
por medio de apoderado y la falta de constancia de que se hubiera 
celebrado el matrimonio en la forma prevista por el Código (art. 
1431). Los demás supuestos eran de anulabilidad, absoluta o re
lativa. De manera que distinguía tres situaciones de invalidez: 
nulidad, anulabilidad absoluta y anulabilidad relativa. 

En cambio, fija reglas precisas sobre la materia el Código por
tugués de 1966. Considera jurídicamente inexistente: a) el matri
monio celebrado ante quien no tiene competencia funcional para 
el acto; b) el casamiento urgente no homologado; c) el casamiento 
en cuya celebración haya faltado la declaración de voluntad de 
uno o de ambos contrayentes, o del procurador de uno de ellos; d) 
el contraído por intermedio de procurador, cuando lo haya sido 
después de haber cesado los efectos del mandato, o cuando éste no 
haya sido otorgado por quien figura como mandante, o cuando sea 
nulo por falta de concesión de poderes especiales para el acto o de 
designación expresa del otro contrayente, y e) el contraído por dos 
personas del mismo sexo (art. 1628). 

El matrimonio jurídicamente inexistente no produce ningún 
efecto jurídico, no puede ser considerado putativo, y la inexisten
cia puede ser invocada por cualquier persona, en todo tiempo, in
dependientemente de declaración judicial (art. 1630). Fuera de la 
inexistencia, legisla la anulabilidad del matrimonio, que requiere 
declaración por sentencia judicial (art. 1631 y siguientes). 

Con el Proyecto de Freitas coincide el Código de Familia bo
liviano de 1972, que distingue entre nulidad y anulabilidad del 
matrimonio, y donde la nulidad tiene también las características 
de la inexistencia. Considera nulo al matrimonio no celebrado 
por el oficial del registro civil -salvo en el caso de matrimonio 
religioso contraído en lugares donde no existe oficialía del regis-
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tro civil- o por personas del mismo sexo (art. 78). La nulidad 
puede alegarla cualquier interesado, el Ministerio Público si tiene 
conocimiento de ella, y aun ser declarada de oficio por el juez 
(art. 79). La anulabilidad absoluta procede por violación de los 
impedimentos de edad, ligamen. consanguinidad, afinidad, adop
ción y crimen, y por grave violación de las formalidades (art. 80). 
La anulabilidad relativa por falta de voluntad, privación -aun tran
sitoria- del pleno uso de las facultades mentales, interdicción, error 
y violencia, falta de asentimiento e impotencia (arts. 84 a 88). 

En cambio, los nuevos códigos de familia latinoamericanos 
engloban en la nulidad algunos de los supuestos clásicos de ine
xistencia. El de Costa Rica incluye entre los casos en que "es le-
galmente imposible el matrimonio" -imposibilidad que se puede 
declarar de oficio-, junto a los impedimentos de ligamen, paren
tesco y crimen, al matrimonio celebrado "entre personas de un 
mismo sexo"(art. 14. inc. 6). En similar sentido, el Código Civil 
de Paraguay considera nulos -nulidad que se puede declarar a pe
dido del Ministerio Público o de cualquier interesado- a los matri
monios celebrados con los mencionados impedimentos, y, además, 
al "contraído entre personas del mismo sexo" (arts. 179, inc. b, y 
180). El Código de Familia de Panamá enuncia entre los casos 
de nulidad absoluta, los impedimentos de parentesco, ligamen y 
crimen, el matrimonio celebrado "entre personas del mismo sexo" 
y el supuesto de "falta de intervención del funcionario autoriza
do" (arts. 74, inc. 1; 224, inc. 1, y 225). Y el de El Salvador 
considera casos de nulidad absoluta al matrimonio contraído ante 
funcionario no autorizado, aquel en que ha mediado falta de con
sentimiento, y el celebrado entre contrayentes del mismo sexo, a 
más de los impedimentos distintos de la minoría de edad (art. 90). 

§ 151. DOCTRINA NACIONAL. - La mayor parte de los autores 
nacionales ha acogido la doctrina de la inexistencia del matrimo
nio. En efecto, la aceptaron Segovia, Llerena, Machado, Prayo-
nes, Rébora, Legón, Fassi, López del Carril, Borda, Molinario, 
Llambías, Lazcano, Lagomarsino, Zannoní, Cornejo, Cordeiro Ál-
varez, Goldschmidt, Bidart Campos y Mazzinghi. La rechazaron, 
en cambio, J. M. Guastavino, Lafaille, Díaz de Guijarro, Busso, 
Spota, León Feit y Buteler. En general, la teoría de la inexis
tencia es refutada partiendo de la base de negar la especialidad 
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del régimen de nulidades matrimoniales, lo que permite reconocer 
supuestos de nulidad no expresamente contemplados en la ley y, 
consecuentemente, considerar como matrimonios nulos de nulidad 
absoluta los que la tesis opuesta estima inexistentes. 

La hesitación, que puede tener lugar frente a los textos fran
ceses, no se justifica en relación con los de nuestro Código, que al 
incorporar en el art. 172 una regla similar a la del antiguo art. 14 
de la ley de matrimonio civil, consagra sin lugar a dudas la discu
tida tesis. Dicho artículo establece: "Es indispensable para la 
existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresa
do personalmente por hombre y mujer ante la autoridad compe
tente para celebrarlo"; si tales requisitos son necesarios para la 
existencia, es claro que su ausencia determina la inexistencia, de 
modo que es innegable la recepción de la teoría respectiva por la 
ley argentina. Por lo demás, el párr. segundo indica: "El acto que 
careciere de alguno de estos requisitos no producirá efectos civi
les aunque las partes hubieran obrado buena fe...", con lo que 
también señala una de las diferencias esenciales con la anulación 
del matrimonio, que puede dejar subsistentes ciertos efectos de la 
unión, sea en razón de la buena fe de los contrayentes (arts. 221 
y 222, Cód. Civil, textos según ley 23.515), sea en protección de 
terceros de buena fe (art. 226, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

Lo decisivo es, pues, la terminología legal, que en esta mate
ria responde a una neta distinción conceptual: matrimonios anula-
bles, que producen o pueden producir efectos jurídicos, y matri
monios inexistentes, que no pueden producirlos. No es que se 
trate de una mera interpretación literal del art. 172, sino de evitar 
-con los elementos que ofrece claramente la propia ley- confusio
nes innecesarias, así como el tener que recurrir sin motivo a cir
cunloquios o explicaciones vanamente extensas; pues si se rechaza 
el breve, característico y categórico término "inexistencia", habría 
que distinguir a cada paso entre nulidades sometidas al régimen 
del art. 172 y nulidades sujetas al régimen de las nulidades, esto 
es, a las normas del Cap. XIV, título "Del matrimonio" (arts. 219 y 
220), lo que rozaría los límites de lo absurdo. Tampoco es una 
vía para eludir supuestas limitaciones derivadas del reconocimien
to del principio de especialidad de las nulidades matrimoniales, ya 
que aun cuando se sustituyera la terminología y se considerasen 
nulos los actos contemplados en el art. 172 y anulables los matri-
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monios a que aluden en los arts. 219 y 220, igualmente cabría pre
dicar la especificidad del régimen respecto de los segundos. 

En este sentido podría discutirse si la inexistencia del art. 172 
es una categoría diferente de la nulidad absoluta y manifiesta de 
los actos jurídicos en general o no lo es, ya que los casos de nuli
dad previstos en la ley son de matrimonios anulables (ver § 154 a 
157), y que la equiparación igualaría la doctrina legal argentina 
con la de su precedente, el Proyecto de Freitas, y con las solucio
nes de los nuevos códigos latinoamericanos. Pero la claridad ter
minológica y la concordancia con las normas legales aconsejan 
mantener la categoría de matrimonios inexistentes, sin que, en ra
zón de la independencia del régimen de invalidez del matrimonio 
respecto del que corresponde a los actos jurídicos en general, 
sea menester establecer si la categoría se presenta también en es
tos últimos, ni si existen o no diferencias esenciales entre el acto 
jurídico matrimonio inexistente y el acto jurídico nulo de nulidad 
absoluta. 

§ 152. CASOS DE INEXISTENCIA. - Del art. 172 resulta la nece
sidad de que se reúnan tres elementos para que haya matrimonio, 
es decir, que hay tres elementos esenciales o de existencia del 
matrimonio: su formación por un hombre y una mujer, el consenti
miento de ambos, y su expresión ante la autoridad competente 
para la celebración de los matrimonios. Su ausencia determina, 
pues, los correlativos supuestos de inexistencia. 

La fórmula adoptada por la ley 23.515 perfecciona la del anti
guo art. 14 de la ley de matrimonio civil, al referirse concretamen
te a un hombre y una mujer en lugar de aludir simplemente a los 
contrayentes. Elimina así toda posible duda sobre si la diversidad 
de sexo es o no es un elemento esencial del matrimonio y rechaza 
la posibilidad de matrimonio homosexual. 

En cambio, no es feliz la especificación de que el consenti
miento debe ser "pleno y libre", introducida en el texto durante la 
consideración particular en el Senado, a propuesta del senador De 
la Rúa. Si bien son las palabras utilizadas por el art. Io, párr. 
primero, de la Convención de Nueva York de 1944, ratificada por 
ley 18.444, debió tenerse en cuenta que la Convención exige que 
el consentimiento sea pleno y libre para que pueda contraerse le-
galmente el matrimonio, y no para que éste exista; en otros térmi-
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nos, son requisitos de validez y no de existencia del matrimonio. 
Incluidos los calificativos en el artículo referente a la inexistencia 
del matrimonio, resultan incoherentes, pues mientras que el ma
trimonio sin consentimiento es inexistente, si el consentimiento 
no es pleno -es decir, sujeto a condición, plazo o cargo- el acto es 
válido (art. 193 in fine, Cód. Civil, texto según ley 23.515), y si no 
es libre, es anulable por violencia (arts. 220, inc. 4 -texto según ley 
23.515-, y 936, Cód. Civil). 

Por lo tanto, tres son en nuestro derecho las condiciones esen
ciales del matrimonio -diversidad de sexos, consentimiento de los 
contrayentes y expresión de ese consentimiento ante el oficial pú
blico- y tres también los correlativos casos de inexistencia: igual
dad de sexo, falta de consentimiento y falta de expresión de ese 
consentimiento ante el oficial público. 

La identidad de sexo supone que el oficial público haya con
sentido la celebración del matrimonio entre dos hombres o entre 
dos mujeres, que uno de los contrayentes haya aparentado falsa
mente tener el otro sexo, o que se trate de una persona de órganos 
sexuales poco diferenciados y cuyo verdadero sexo aparezca des
pués. Algunos autores citan un caso, acaecido en la provincia 
de Córdoba, de la celebración de un matrimonio entre dos hom
bres, con la complicidad del oficial público encargado del regis
tro civil, juez de paz del lugar. El hecho dio lugar a una acción 
penal que concluyó con la condena de los tres partícipes por los 
delitos de falsedad ideológica de instrumento público y altera
ción de estado civil -este último por haber denunciado a un menor 
como hijo de la pareja- y ordenó la anulación de la inscripción del 
matrimonio, fallo que no fue publicado. No hubo pronunciamien
to acerca de la existencia de éste, pero es evidente que se trataba 
de un supuesto de inexistencia en el cual se anuló el acta, pero no 
el matrimonio mismo. 

No se han presentado, en cambio, en el país, casos de simu
lación de sexo diferente ni de determinación del sexo posterior 
al acto que redunde en su identidad con el del otro contrayente. 
Estas situaciones deberían derivar en la declaración de inexistencia 
y en la consiguiente anulación del acta de matrimonio. 

A mayores dificultades pueden dar lugar los casos del llama
do "hermafroditismo". Aun cuando el hermafroditismo perfecto, 
es decir, la reunión morfológica y funcional de ambos sexos en un 
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mismo individuo sea un supuesto mitológico que no se ha presen
tado en la especie humana, la ciencia médica distingue entre el 
hermafroditismo bigonadal o verdadero -donde coexisten gónadas 
de los dos sexos (testículo y ovario), o bien existe un órgano llama
do ovotestis, glándula única que contiene tejido testicular y ovári-
co a la vez- y el hermafroditismo monogonadal, en que los órganos 
internos están diferenciados, pero exteriormente aparecen reunidos 
atributos de los dos sexos. En este último caso no hay mayor 
problema, pues el sexo queda determinado por el sexo gonadal. 
En el hermafroditismo bigonadal, todo depende de la determina
ción del sexo predominante, que es un problema médico. 

Un nuevo problema se presenta con motivo de las operaciones 
de cambio de sexo, mediante las cuales el individuo modifica irre
versiblemente la apariencia externa de sus órganos sexuales para 
adoptar la del otro sexo, respondiendo a un sentimiento irreprimi
ble de pertenecer a éste. Aunque la intervención quirúrgica no 
está autorizada en nuestro país, se la realiza en diversos países eu
ropeos y aun en americanos, inclusive vecinos al nuestro. El pro
blema radica, pues, en decidir si modificado quirúrgicamente el 
sexo, el individuo puede casarse con otra persona de su sexo inicial 
o de su sexo modificado. La respuesta incide sobre la existencia 
del nuevo matrimonio, pues de no reconocerse la primera posibili
dad, el así contraído sería inexistente por identidad de sexo. 

Existen antecedentes extranjeros sobre el problema. La Cor
te Europea de Derechos Humanos descalificó una decisión de tri
bunales franceses que habían negado la rectificación del acta de 
nacimiento y el cambio de pronombres de un transexual por viola
ción del respeto a la vida privada garantizado por el art. 8o de la 
Convención Europea de Derechos Humanos, dando así lugar a los 
fallos de la Corte de Casación del 11 de diciembre de 1992 que 
admitieron esa rectificación y al consiguiente cambio de la juris
prudencia francesa. No ha habido aún, sin embargo, decisiones 
judiciales sobre la posibilidad de matrimonio posterior. En cam
bio, la Corte Europea rechazó el recurso contra una sentencia bri
tánica que había anulado el matrimonio entre un hombre y un 
transexual masculino porque consideró que el art. 12 de aquella 
Convención, que garantiza el derecho de casarse, sólo tiene en vis
ta al matrimonio tradicional. En Suecia, Alemania, Holanda, Ita
lia y Turquía se dictaron leyes sobre el derecho a la identidad 
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sexual las cuales, más allá de autorizar las intervenciones en cier
tas condiciones, no se pronuncian sobre el eventual matrimonio. 
Sólo la ley turca dispone la disolución automática del matrimo
nio si uno de los cónyuges se somete al cambio de sexo. 

La falta de consentimiento no presupone necesariamente que 
alguno de los contrayentes lo niegue en la ceremonia y se asiente 
falsamente su respuesta afirmativa. Sería ésta una situación de 
hecho de muy remota posibilidad, ya que no es normal que una 
persona concierte el casamiento y vaya a la oficina del registro 
civil para finalmente negarse a contraerlo, y menos aún que en 
esas condiciones el oficial público haga caso omiso de su negativa 
y lo dé por casado. Habrá también inexistencia del matrimonio 
por ausencia de consentimiento de una o de ambas partes cuando 
exista un acta de la cual resulte la prestación de un consentimien
to que en realidad no tuvo lugar, como en los siguientes casos: a) 
Cuando existe sustitución de la persona de uno de los contrayen
tes o de ambos, es decir, cuando quienes comparecen ante el ofi
cial público aparentan una identidad falsa, haciendo aparecer en 
el acta como casados a quienes en realidad no concurrieron a la 
ceremonia, b) Cuando el acta no refleja la verdad de lo ocurrido, 
sea porque con la complicidad del oficial público se haya labrado 
un instrumento enteramente falso, sin haber tenido lugar acto al
guno, o sea porque no responda a la expresión de la voluntad de 
las partes, como en el caso en que a un hombre y una mujer que 
concurren al registro civil a otros fines -como, por ejemplo, para 
reconocer un hijo extramatrimonial- se les hiciese suscribir, inten-
cionalmente o por error, un acta de matrimonio (caso de error sobre 
la naturaleza del acto), c) Cuando, en el matrimonio a distancia, 
el consentimiento del ausente ha sido dado para la unión con una 
persona distinta de la que asiste a la ceremonia definitiva, o si el 
consentimiento ha sido revocado o el ausente ha fallecido, d) Cuan
do se ha autorizado el matrimonio de un sordomudo sin que éste 
supiera dar a entender su voluntad por escrito o de otra manera 
inequívoca. Varios fallos judiciales han admitido la inexistencia 
por falta de consentimiento como categoría diferente de la nulidad, 
aunque ninguno juzgó que el supuesto se presentase en el caso1. 

i CNCiv, Sala E, 31/8/82, LL, 1983-A-113; id., Sala G, 14/12/84, JA, 1985-III-
357; CCivCom San Isidro, Sala I, 28/9/76, LL, 1977-C-436. 
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Por último, la falta de expresión del consentimiento ante el 
oficial público encargado por la ley de la celebración de los matri
monios tendría lugar si sólo se lo contrajese en forma religiosa, o 
se intentase hacerlo por escritura pública, ante testigos, o de cual
quier otra manera que no sea la prevista en la ley. En nuestro 
país se ha presentado el caso de los llamados "matrimonios consu
lares", celebrados por personas aquí domiciliadas ante cónsules 
extranjeros autorizados por las leyes de sus países a realizar tal 
celebración. En esas situaciones, se consideró que se trataba de 
matrimonios inexistentes por no haber sido otorgado el consenti
miento ante el oficial público determinado por la ley del país, aun
que no siempre se haya utilizado en forma explícita los vocablos 
"inexistencia" o "inexistente"2. 

En cambio, no es inexistente el matrimonio celebrado por un 
oficial de estado civil incompetente por razones territoriales, es 
decir, por no ser el correspondiente al domicilio de uno de los 
contrayentes (art. 186, Cód. Civil, texto según ley 23.515), ni tam
poco el celebrado ante un funcionario usurpador que, sin ser el 
verdadero oficial del registro civil habilitado para la celebra
ción de los matrimonios, ejerce públicamente las funciones de tal. 
En ese caso, si es que el acto se celebra en el local del registro 
civil y con apariencia de regularidad, los contrayentes no tienen 
medios de comprobar que se hallan ante el funcionario verdadero, 
ya que no podrían exigirle la presentación de sus documentos de 
identidad y del comprobante de su designación; por tanto, no ca
bría imponerles la privación de efectos del acto por causas a las 
cuales son totalmente ajenos. 

Ciertos autores afirman que hay otros casos de inexistencia 
del matrimonio. Uno de ellos era, antes de la admisión del divor
cio vincular, el celebrado in fraudem legis por quienes, tras haber 
contraído un primero en la Argentina y sin estar disuelto según las 
normas legales vigentes en el país, celebraban un segundo des
pués de la disolución del primero por divorcio vincular decretado 
por tribunal incompetente en la esfera internacional. Por ese cri
terio se inclinaban, entre otros, Molinario, Borda, Lazcano, Bidart 

2 CCivl", 9/8/48, LL, 52-470, matrimonio celebrado ante el cónsul del Ecua
dor; CNCiv, Sala F, 3/12/64, LL, 118-420, ante el cónsul de Costa Rica; CNCrim 
Corr, Sala I, 20/9/68, LL, 135-1133. 
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Campos, Goldschmidt y Llambías. En mi opinión no se trataba de 
matrimonios inexistentes -pues no les faltaba ninguna de las con
diciones esenciales- sino carentes de eficacia extraterritorial con 
relación a la Argentina; posición, ésta, que fue recogida por la Cor
te Suprema a partir del caso "Rosas de Egea"3, y luego por un fa
llo plenario de la Cámara Civil de la Capital4. 

También estima Molinario que es inexistente -o , más precisa
mente, afectado de cuasiinexistencia temporal, es decir, una situa
ción en que temporariamente se producirían las mismas conse
cuencias que las de la inexistencia- en los casos en que una 
persona contrae un segundo matrimonio a pesar de no estar disuel
to el anterior, y hasta tanto se dicte la sentencia que anule el pri
mero. La privación de efectos jurídicos derivaría, en este caso, 
de que al no admitir nuestro ordenamiento jurídico poligamia si
multánea ni sucesiva, la presunción de legalidad que tiene todo 
matrimonio, mientras no se lo anule o se compruebe su inexisten
cia, haría que si una persona aparece celebrando dos matrimonios 
sucesivos goce de esa presunción el primero, y no el segundo. 
Sería absurdo reconocer eficacia jurídica a ambos simultáneamen
te, y la cuasiinexistencia sería temporal, hasta que se pronunciase 
la nulidad o se declarase la inexistencia del primer matrimonio, y 
perpetua si ello no sucediere. 

La opinión tiene algún apoyo jurisprudencial: primero, en un 
fallo de la Cámara Civil y Comercial de Corrientes que decidió 
que presentadas en un juicio sucesorio dos partidas de matrimonio 
sucesivas del causante, de la segunda no derivaba derecho suceso
rio reconocible en ese trámite, sin perjuicio de que por la vía y ac
ción correspondiente se resolviese lo contrario, con todas las ga
rantías del debido proceso5; luego, en fallos de la Corte Suprema6 

y del Superior Tribunal de Córdoba7 que extendieron al segundo 
matrimonio celebrado en el país la doctrina del desconocimiento 

3 CSJN, 12/5/69, Fallos, 273:363; LL, 135-624; JA, 3-1969-494, y ED, 27-429; 
en el mismo sentido, "Rodríguez de Dinápoii", 11/9/84, Fallos, 306:1312, y LL, 1984-
D-467. 

4 CNCiv, en pleno, 8/11/73, LL, 154-208; JA, 22-1974-289, y ED, 54-136. 
5 CCivCom Corrientes, 12/7/60, JA, 1961-VI-231. 
6 CSJN, 8/5/70, LL, 139-678, y ED, 33-63. 
7 ST Córdoba, 30/6/70, LL, 142-302; JA, 9-1971-717, y ED, 30-545. 
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de efectos extraterritoriales del segundo matrimonio contraído en 
el extranjero. Cabe señalar, sin embargo, que a partir del caso 
"Rodríguez de Dinápoli", la Corte Suprema precisó que el desco
nocimiento de efectos del segundo matrimonio debe limitarse al 
caso de disolución por divorcio en el extranjero de matrimonio con
traído en la Argentina y segundas nupcias en el país de disolución 
o en un tercero8, así como también que, en el ámbito de los trata
dos de Derecho Civil Internacional de Montevideo, no puede in
vocarse la doctrina del desconocimiento de efectos en el país del 
matrimonio celebrado en el extranjero para negar el derecho de 
demandar su anulación, la cual compete a los jueces argentinos 
del domicilio conyugal, los que deben aplicar el derecho del lu
gar de celebración9. Asimismo, resolvió que ese desconocimiento 
de efectos no puede tener lugar sin haber oído a la parte interesada 
ni haberle permitido producir pruebas, obviándose el proceso de 
conocimiento que el contrayente de ese matrimonio puede promo
ver para defender los derechos de los que se considere titular10. 

Por mi parte, entiendo que la mencionada doctrina es inadmi
sible, por contraponerse a principios básicos del derecho de familia 
en general, y del régimen de nulidades matrimoniales en particu
lar, a más de dar lugar a resultados absurdos. En primer lugar, la 
partida de matrimonio es el título de estado matrimonial, que pro
duce sus efectos jurídicos propios erga omnes, mientras no sea 
privada de eficacia por sentencia que declare la inexistencia del 
matrimonio que ella comprueba, o anule ese matrimonio. Tal tí
tulo de estado habilita para ejercer todos los derechos derivados 
de él sin otra obligación que la de exhibirlo, y quien lo invoca 
puede oponer contra todos el estado de familia que resulta de él. 
Por tanto, la presentación de dos títulos de estado matrimonial co
rrespondientes a diferentes personas con relación a una misma no 
puede resolverse simplemente atribuyendo valor sólo al anterior 
en fecha; uno y otro valen frente a terceros por igual, de manera 
que debe reconocerse estado matrimonial a las dos personas que lo 
invocan. Ello constituye la admisión provisional de los efectos 

8 CSJN, 11/9/84, Fallos, 306:312, y LL, 1984-D-467. 

9 CSJN, "Romero López c/D'Auria", 10/10/00, Fallos, 323:2898. 
10 CSJN, "Durante", 21/6/00, Fallos, 323:1669. 
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de la buena fe con relación al cónyuge del segundo matrimonio, 
que quedará sin efecto si éste es anulado y es considerado de 
mala fe, pero que se torna definitiva si se lo considera de buena 
fe, o si la acción de nulidad no es ejercida y se produce su caduci
dad definitiva. 

Desde otro punto de vista, en el régimen de la ley de matri
monio argentina no hay nulidades manifiestas, y el matrimonio 
produce todos sus efectos mientras no sea anulado por sentencia 
judicial; limitado como está el ejercicio de la acción de nulidad, 
por más que se trate de supuestos de nulidad absoluta como es el 
de bigamia, el sistema legal no se opone al reconocimiento simul
táneo de efectos de dos matrimonios sucesivos contraídos por la 
misma persona, sea por buena fe del segundo cónyuge, sea por 
no ejercicio o caducidad de la acción de nulidad. En cambio, la 
cuasiinexistencia temporal conduce a resultados absurdos, pues no 
puede concebirse un matrimonio privado de consecuencias jurídi
cas que de pronto las adquiera, no sólo por la anulación del ante
rior, sino inclusive por su propia anulación, si media buena fe de 
quien lo contrajo; el contrasentido es manifiesto. 

§ 153. CONSECUENCIAS DE LA INEXISTENCIA. -Las consecuen
cias de la inexistencia no son las mismas que las de la anulación 
del matrimonio. La primera diferencia surge del texto expreso del 
art. 172 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), que dispone que 
el matrimonio inexistente no produce efectos civiles aun cuando 
las partes tuviesen buena fe. No se producen, pues, las conse
cuencias del matrimonio putativo (arts. 221 y 222, Cód. Civil, tex
tos según ley 23.515), ni el matrimonio produce efectos respecto 
de terceros de buena fe (art. 226, Cód. Civil, texto según ley 
23.515), ni se emancipa el menor pretendidamente casado (art. 132, 
Cód. Civil). 

En segundo lugar, la nulidad requiere una sentencia judicial 
que la declare y prive de efectos al título de estado de familia con
figurado por el acta de matrimonio. La inexistencia ni siquiera 
requiere declaración judicial. Si se la plantea judicialmente, el 
juez se limita a comprobarla para negar efectos al pretendido ma
trimonio o para anular el acta, si ésta se ha labrado. 

El ejercicio de una acción basada en la inexistencia sólo es 
necesario cuando del matrimonio inexistente hay un acta de cele-
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bración, acta que debe ser anulada. La legitimación activa para 
ejercer tal acción no está -como en la nulidad- limitada a deter
minadas personas; puede actuar cualquier interesado, y su acción 
es perpetua, no sujeta a prescripción ni caducidad, pues no puede 
concebirse que el transcurso del tiempo dé existencia legal a un 
acto que no la tiene. Igualmente, puede ser declarada de oficio 
por el juez. El matrimonio inexistente tampoco es confirmable, 
mas no es éste un carácter que lo separe netamente de la nulidad, 
pues tampoco lo es el afectado de nulidad absoluta. 

Finalmente, la inexistencia puede ser opuesta como excepción 
a toda acción que tenga por fundamento la existencia del matrimo
nio, como las de nulidad del matrimonio, separación personal, di
vorcio, separación de bienes, alimentos entre cónyuges, petición 
de herencia basada en el estado conyugal, o cualquier otra. 
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CAPÍTULO X V 

CAUSAS DE NULIDAD MATRIMONIAL 
Y EJERCICIO DE LA ACCIÓN 

§ 154. CLASIFICACIÓN DE LAS NULIDADES DE LOS ACTOS JURÍDI
COS. - Antes de establecer el criterio de clasificación de los casos 
de nulidad del matrimonio, resulta conveniente recordar cuál es 
el adoptado por el Código Civil para clasificar las nulidades de los 
actos jurídicos en general. 

La doctrina francesa mayoritaria sólo puso atención en la dis
tinción entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa, identifican
do los actos nulos con los afectados de nulidad absoluta y los actos 
anulables con los afectados de nulidad relativa.' No es que desco
nociese la distinción, con raíces en el propio derecho romano, en
tre los actos nulos (o nulidades de pleno derecho) y los actos anu
lables (o nulidades dependientes de juzgamiento), pero negó toda 
utilidad práctica a la distinción y por eso la dejó de lado. Cabe 
señalar, sin embargo, que, en el siglo xx, Bonnecase recogió el do
ble criterio clasificativo y puso de relieve las diferencias. 

En cambio, el Proyecto de Freitas -fuente fundamental del 
Código argentino en esta materia- distinguió perfectamente, por 
un lado los actos jurídicos nulos o de nulidad manifiesta de los 
anulables o de nulidad dependiente de juzgamiento, y por otro 
los afectados de nulidad absoluta de los viciados de nulidad rela
tiva. Esta doble clasificación recibió consagración legal en los 
arts. 1038 y 1041 a 1048 del Cód. Civil, de manera que su vigencia 
en el derecho argentino no puede ser desconocida sin negar lo que 
la ley prevé expresamente, aun cuando la distinción ha quedado 
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bastante desdibujada, puesto que la reforma introducida en el art. 
1051 del Cód. Civil equipara a los actos nulos con los anulables a 
los efectos de la validez de las transmisiones de derechos sobre in
muebles por quien es propietario en virtud del acto anulado. 

Según la explicación de Llambías -que es la más clara de la 
doctrina nacional sobre este punto-, la primera de las distinciones 
depende de que el defecto del acto sea rígido o elástico. Cuando 
el defecto es rígido, determinado, insusceptible de estimación cuanti
tativa, cuando existe en la misma dosis en todos los actos de la 
misma especie y no es necesaria una investigación de hecho para 
ponerlo de relieve, la nulidad es manifiesta y el acto es nulo; así 
ocurre, por ejemplo, cuando falta en el acto la forma exigida por 
la ley ad solemnitatem, caso en el cual la nulidad resulta del acto 
mismo, o cuando si bien es necesaria una prueba extrínseca, ella es 
insusceptible de apreciación, como en los supuestos de incapacidad 
de hecho, en que resulta de la partida de nacimiento del otorgante 
que acredita su edad, o de la sentencia judicial de interdicción. 

En cambio, cuando el defecto es elástico, indefinido, suscepti
ble de más o de menos, variable en los actos de la misma especie, 
ligado a las circunstancias concretas que condicionaron la realiza
ción del acto, cuando es necesaria una investigación de hecho para 
ponerlo de manifiesto, la nulidad es no manifiesta o dependiente 
de juzgamiento y el acto es anulable; tal es el supuesto, por ejem
plo, de los vicios del consentimiento. La consecuencia práctica de 
esta distinción radica en que el acto nulo lo es desde el momento 
mismo de su otorgamiento, en tanto que el anulable es provisio
nalmente válido, y sólo es tenido por nulo desde que pasó en auto
ridad de cosa juzgada la sentencia que lo anuló (art. 1046, Cód. 
Civil); diferencia, ésta, que -como ya se ha señalado- es de dudo
sa importancia desde que la ley 17.711 modificó el art. 1051 del 
Cód. Civil. 

La segunda clasificación -que implica un número mucho ma
yor de consecuencias prácticas- no responde a la índole de la cau
sa de la invalidez sino a la intensidad de la sanción legal, que de
pende de que el acto afecte el interés colectivo, caso en el cual 
la nulidad es absoluta, o sólo el interés privado, supuesto en el 
cual la nulidad es relativa. De ahí que la nulidad absoluta no sea 
subsanable, mientras que la relativa sí, a voluntad de su beneficia
rio, que puede pedir su declaración o abstenerse de hacerlo. 
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De dicha distinción básica derivan las siguientes consecuen
cias prácticas: 

a) La nulidad absoluta debe ser declarada de oficio por el 
juez cuando aparece manifiesta en el acto (art. 1047, parte pri
mera, Cód. Civil); la relativa no puede serlo en ningún caso (art. 
1048). 

b) La nulidad absoluta puede ser pedida por el Ministerio 
Fiscal, en el solo interés de la moral o de la ley (art. 1047, parte 
tercera, Cód. Civil); la relativa, no (art. 1048). 

c) La nulidad absoluta puede ser alegada por todo el que 
tenga interés en su declaración, excepto el que ejecutó el acto sa
biendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba (art. 1047, parte 
segunda, Cód. Civil); la relativa, sólo por aquellos en cuyo benefi
cio ha sido establecida por la ley (art. 1048). 

d) Los actos afectados de nulidad absoluta no son suscepti
bles de confirmación (art. 1047, parte cuarta, Cód. Civil); los vi
ciados de nulidad relativa, sí (art. 1058). 

e) La acción de nulidad absoluta es irrenunciable; la de nuli
dad relativa es renunciable (arts. 18 y 872, Cód. Civil). 

/ ) La acción de nulidad absoluta es imprescriptible; la de nu
lidad relativa está sujeta a la prescripción ordinaria decenal (art. 
4023, párr. segundo, Cód. Civil), salvo que existan normas que im
pongan la prescripción abreviada (casos de los arts. 4030 y 4031, 
Cód. Civil). 

§ 155. CLASIFICACIÓN DE LAS NULIDADES MATRIMONIALES. - Pues
to que los arts. 84 y 85 de la ley de matrimonio civil distinguían 
entre matrimonios absolutamente nulos y matrimonios anulables 
-apartándose, así, de la terminología del Código- se planteaba la 
duda sobre cuál era el verdadero criterio distintivo adoptado. Se 
consideró generalmente que, como las expresiones usadas por la 
ley de matrimonio eran las de la doctrina francesa, pues equipara
ba acto nulo con nulidad absoluta y le contraponía el anulable, 
debía volverse al criterio clasificativo imperante en dicha doctrina, 
equivalente a nuestra distinción entre nulidad absoluta y relati
va, rectificando los encabezamientos de los artículos en cuestión. 

La ley 23.515 ha aplicado ese criterio, ya que los arts. 219 y 
220 se refieren ahora claramente a la nulidad absoluta y la nuli-
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dad relativa de los matrimonios, respectivamente. La solución es 
la correcta, ya que en los casos del art. 219 (parentesco, ligamen 
y crimen) está en juego el interés público, y no el privado de los 
contrayentes, mientras que en los del art. 220 (falta de edad, pri
vación de la razón, impotencia y vicios del consentimiento) la ley 
tiene en mira un interés particular. 

Sin embargo -y aquí se confirma que la nulidad del matrimo
nio está sujeta a principios propios y que es verdadera la teoría de 
la especialidad-, la nulidad absoluta y la relativa del matrimonio 
no coinciden totalmente en sus efectos con la nulidad absoluta y la 
relativa de los actos jurídicos en general. Pueden establecerse las 
siguientes diferencias: 

a) En los actos jurídicos en general, la nulidad absoluta puede 
ser declarada de oficio por el juez si aparece manifiesta en el acto 
(art. 1047, párr. primero, Cód. Civil). La nulidad absoluta del ma
trimonio no puede ser declarada de oficio por el juez, ya que nunca 
aparece manifiesta en el acto, sino que requiere alguna prueba 
extrínseca: la partida de matrimonio anterior en el caso de liga
men, las partidas que justifiquen el parentesco, o la prueba del 
crimen. Así resulta claramente de los arts. 219, parte segunda, y 
239, párr. último, del Cód. Civil (texto según ley 23.515). 

b) La nulidad de los actos jurídicos en general puede ser in
tentada por vía de acción u opuesta como excepción (art. 1058 
bis, Cód. Civil); la nulidad del matrimonio sólo puede ser declara
da en virtud de acción intentada por los legitimados para hacerlo, 
pues si se admitiese su oposición como excepción se desvirtuaría 
el sistema de la ley que establece limitaciones precisas a esa legi
timación. 

c) En los actos jurídicos en general, el Ministerio Público sólo 
puede pedir la declaración de la nulidad absoluta, ya que dicho 
Ministerio actuaría en el solo interés de la moral o de la ley (arts. 
1047, parte tercera, y 1048, Cód. Civil). En el matrimonio, el Mi
nisterio también puede pedir la nulidad relativa por privación de la 
razón (arts. 220, inc. 2, parte segunda, y 177, inc. 5, Cód. Civil, 
textos según ley 23.515). 

d) La nulidad absoluta de los actos jurídicos puede ser alega
da por todo el que tenga interés en su declaración, excepto el que 
ejecutó el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalida-
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ba (art. 1047, parte segunda, Cód. Civil). La nulidad absoluta del 
matrimonio sólo puede ser demandada por personas determina
das, y no por otras, por más interés que tengan (art. 219, parte se
gunda, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

e) La acción de nulidad relativa de los actos jurídicos es re-
nunciable, y su renuncia la extingue. La acción de nulidad de 
matrimonio es renunciable, pero la renuncia de uno de los intere
sados no extingue la acción ni impide su ejercicio en caso de ha
ber otros legitimados que no la hayan renunciado. 

/ ) La acción de nulidad relativa de los actos jurídicos es pres
criptible; la de nulidad relativa del matrimonio es imprescriptible. 

g) Los actos afectados de nulidad relativa pueden indudable
mente ser confirmados en forma expresa; se discute si esa posibili
dad existe con respecto al matrimonio (ver § 157). 

Queda por resolver el problema de si también es posible apli
car al matrimonio la clasificación de las normas generales entre 
nulidad y anulabilidad, con el criterio expuesto en el parágrafo 
anterior. 

Si se examina dicho criterio, se llega fácilmente a la conclu
sión de que no es posible aplicarlo sin más a la nulidad matrimo
nial. En efecto, hay casos en que, utilizando las pautas corres
pondientes a los actos jurídicos en general, la nulidad resultaría 
manifiesta: tal el del matrimonio celebrado entre parientes en gra
do prohibido, en el cual el vicio resulta de la sola presentación de 
las respectivas partidas. 

Sin embargo, el párr. último del art. 239 del Cód. Civil (texto 
según ley 23.515) establece explícitamente que ningún matrimo
nio será tenido por nulo sin sentencia que lo anule, solución que 
coincide exactamente con la que da el art. 1046 para los actos anu-
lables. Fuera de ello, puede producir los efectos del matrimonio 
válido hasta la sentencia que lo anula si ha habido buena fe de los 
contrayentes (art. 221, Cód. Civil, texto según ley 23.515) y ocasio
narlos respecto de los terceros que de buena fe hubieran contratado 
con los supuestos cónyuges (art. 226). Por tanto, se da la validez 
provisional del acto anulable hasta la sentencia que lo anule, ca
racterística esencial de la anulabilidad. 

De tal modo, la distinción entre la nulidad manifiesta y la no 
manifiesta es irrelevante en materia matrimonial. En razón de que 
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la validez provisional se da siempre, el matrimonio viciado es anula-
ble, y no nulo. 

Ese criterio era también el del Proyecto de Freitas, que sólo 
consideraba nulo el matrimonio en los supuestos correspondientes 
a lo que para nuestra ley es inexistencia, en tanto que en los de
más casos la nulidad -absoluta o relativa- siempre era dependiente 
de juzgamiento, "y el matrimonio no podrá ser argüido de nulo, 
sin que haya precedido sentencia pasada en autoridad de cosa juz
gada que lo haya anulado" (Proyecto, art. 1432). Igual solución 
trae el art. 1632 del Código portugués, que dispone que "la anula-
bilidad del casamiento no es invocable para ningún efecto, judicial 
o extrajudicial, en tanto no sea reconocida por sentencia en acción, 
especialmente intentada para ese fin". 

§ 156. CAUSAS DE NULIDAD ABSOLUTA. -Las causas de nulidad 
absoluta son los impedimentos de parentesco por consanguini
dad, afinidad o adopción, de ligamen y de crimen (art. 219, Cód. 
Civil, que remite al art. 166, incs. 1, 2, 3, 4, 6 y 7, textos según 
ley 23.515). Según la parte segunda del primero de los mencio
nados artículos, "la nulidad puede ser demandada por cualquiera 
de los cónyuges y por los que hubieren podido oponerse a la cele
bración del matrimonio", esto es, por el cónyuge anterior de uno 
de los contrayentes, por los ascendientes, descendientes y herma
nos de cualquiera de ellos, por sus tutores y curadores, y por el 
Ministerio Público (art. 177, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

Hasta la sanción de la ley 23.515, la doctrina y la jurispruden
cia se dividieron en cuanto a la posibilidad de que el juez anulase 
de oficio el matrimonio viciado de nulidad absoluta. Por la afirma
tiva se pronunciaron Machado, Lafaille, Borda, Spota, León, Arias, 
Pavón y Bidart Campos, sobre la base de la aplicación del art. 
1047 del Cód. Civil, en los casos en que consideraban a la nulidad 
absoluta y manifiesta. 

Por la negativa lo hicieron Segovia, Busso, Fassi, Molinario, 
Díaz de Guijarro y Zannoni, basados en la inaplicabilidad del art. 
1047 a la nulidad del matrimonio, en su incompatibilidad con el 
régimen del antiguo art. 84 de la ley de matrimonio civil -que, 
como el actual art. 219, limitaba el ejercicio de la acción de 
nulidad-, y en el carácter no manifiesto de las nulidades matrimo
niales. 
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La cuestión queda zanjada con el nuevo texto del art. 239, 
párr. último, que establece expresamente que la anulación debe ser 
el resultado de un proceso promovido por parte legitimada para 
hacerlo, con lo que se excluye la anulación de oficio. 

§ 157. CAUSAS DE NULIDAD RELATIVA. - La nulidad relativa del 
matrimonio tiene lugar, conforme al art. 220 del Cód. Civil (texto 
según ley 23.515), cuando se contrae con alguno de los restantes 
impedimentos dirimentes -falta de edad legal y privación de la ra
zón-, con el consentimiento viciado, o mediando impotencia de 
uno de los cónyuges o de ambos. 

a) FALTA DE EDAD LEGAL. Según el art. 220, inc. 1, es causa 
de nulidad relativa el impedimento del art. 166, inc. 5, es decir, 
el de falta de edad legal de alguno de los contrayentes. 

En este caso, la nulidad puede ser demandada por el cónyuge 
incapaz y por los que en su representación podrían haberse opues
to a la celebración del matrimonio (art. 220, inc. 1, parte segun
da), que son su padre o su madre que estuviesen en el ejercicio de 
la patria potestad y, por tanto, de la representación del menor en 
el momento del matrimonio, su tutor, y el defensor de menores, 
que desempeña su representación promiscua. La acción es nega
da, pues, al contrayente no afectado por el impedimento. 

Conforme a la parte última del art. 220, inc. 1, "«o podrá de
mandarse la nulidad después que el cónyuge o los cónyuges hu
bieren llegado a la edad legal si hubiesen continuado la cohabi
tación, o, cualquiera fuese la edad, cuando la esposa hubiere 
concebido". 

En el régimen de la ley de matrimonio civil no podía deman
darse la nulidad después de que el cónyuge o los cónyuges incapa
ces alcanzasen la edad legal ni, cualquiera que hubiera sido la 
edad, cuando la esposa hubiese concebido (art. 85, inc. 1, párr. se
gundo). En el del art. 14 de la ley 14.394, el matrimonio no podía 
anularse si los cónyuges hubiesen cohabitado después de llegar a 
la edad legal ni, cualquiera que hubiera sido la edad, si la esposa 
hubiese concebido. 

La norma vigente modifica sin causa aparente la regla de la 
ley 14.394, que impedía el dictado de la sentencia en virtud de los 
hechos contemplados, aunque ellos ocurrieran durante la sustancia-
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ción del proceso; bastaba, pues, la cohabitación posterior a la edad 
legal o la concepción de la mujer, para que el matrimonio no pu
diera ser anulado. Con la disposición actual, en cambio, los men
cionados hechos impiden la deducción de la demanda u, oportuna
mente alegados, obstan a su progreso; pero de la nueva redacción 
resulta inequívocamente que para ello deben haber ocurrido antes 
de la demanda. La cohabitación o concepción posteriores no in
ciden, lo que no parece lógico, pues no por acaecer entonces tie
nen distinto valor a los fines de la confirmación del matrimonio. 

b) PRIVACIÓN DE RAZÓN. El art. 220, inc. 2, determina que es 

causal de nulidad relativa el impedimento del art. 166, inc. 8, la 
privación permanente o transitoria de la razón. 

Establece en este caso el inciso que "la nulidad podrá ser de
mandada por los que podrían haberse opuesto a la celebración 
del matrimonio [es decir, los ascendientes, descendientes y herma
nos de uno de los cónyuges, el curador del demente y el Ministe
rio Público]. El mismo incapaz podrá demandar la nulidad cuan
do recobrase la razón si no continuare la cohabitación, y el otro 
cónyuge si hubiere ignorado la carencia de razón al tiempo de la 
celebración del matrimonio y no hubiere hecho vida marital des
pués de conocida la incapacidad". 

Estas reglas son sustancialmente similares a las que el art. 85, 
inc. 2, párr. segundo, de la ley de matrimonio civil establecía para 
el impedimento de locura que legislaba. Pero en su reiteración 
no se ha tomado en cuenta la modificación de dicho impedimen
to, que no comprende ahora sólo la demencia sino también la pri
vación transitoria de la razón, que puede tener lugar por circuns
tancias accidentales como la intoxicación alcohólica, por drogas, 
el sonambulismo o la hipnosis, por ejemplo. Si en el caso de lo
cura no se justificaba que la acción se concediera a los parientes 
del contrayente sano, menos razonable aún es en el nuevo supues
to de privación transitoria de la razón: no se aprecia por qué pue
de demandar la anulación del matrimonio el pariente de quien se 
casa con un ebrio. 

Tampoco tiene sentido la alusión al "incapaz", pues evidente
mente no lo es el privado accidentalmente de razón. Ni, finalmen
te, parece razonable en tal caso conceder la acción al que no sufre 
esa privación temporaria: si bien debe protegerse a quien, sin sa-
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berlo, se casa con un loco, porque ha incurrido en un error trascen
dente, no hay por qué hacerlo con quien contrae nupcias con un 
ebrio o drogado, pues lo único protegible por la ley es, en tal caso, 
el libre consentimiento de quien está afectado por el impedimento. 

Quien demanda la anulación del matrimonio debe demostrar 
la existencia del impedimento. El contrayente no afectado por 
éste que demanda la anulación debe probar, además, que ignoraba 
la privación de razón del otro en el momento de contraer el matri
monio, ya que se trata de un requisito positivo para demandar la 
nulidad, o un presupuesto de hecho para la aplicación de la nor
ma. En cambio, la continuación de la cohabitación después de 
conocer el verdadero estado mental del cónyuge es una confirma
ción tácita que hace caducar la acción de nulidad, de manera que 
no es el actor quien debe probar que esa cohabitación no conti
nuó, sino el demandado que opone la defensa de confirmación o 
caducidad quien ha de acreditar la continuación. En cuanto a la 
acción deducida por el que recupera la razón, no es necesario que 
pruebe que no continuó la cohabitación tras ese hecho; también 
en este caso la continuación de la cohabitación es un supuesto de 
caducidad oponible como defensa, por lo que su prueba incumbe 
al que se opone a la anulación. 

Según los textos antes citados, la caducidad de la acción se 
produce, para el privado de razón, por continuar la vida marital 
después de recobrarla; para el otro, por continuar la vida marital des
pués de conocer el estado mental del primero. Se ha objetado la 
solución legal por configurar una confirmación instantánea del ma
trimonio, en lugar de fijar un plazo razonable para la interrupción 
de la cohabitación después de la curación o del conocimiento del 
impedimento. Sin embargo, si la disposición no se interpreta rí
gida y literalmente sino con un criterio de apreciación razonable, 
no puede dar lugar a inconvenientes. Ni la desaparición ni el cono
cimiento de impedimento son hechos que tienen lugar en un ins
tante preciso y determinado; más bien son el resultado de un proce
so que va avanzando por etapas. Lo que la ley exige es que no se 
continúe la vida marital una vez que el privado de razón se recu
pera y advierte que está unido con quien no habría querido casarse 
si hubiese estado lúcido, o después de que el otro contrayente 
llega al convencimiento de la enfermedad que afecta a su con
sorte. 
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Si en esas circunstancias se continúa la convivencia conyugal, 
es obvio que se acepta el matrimonio pese a la falta de voluntad o 
al error sufrido, se lo confirma tácitamente y la acción no puede 
ser ejercida. Por lo tanto, resultaría inútil fijar plazos rígidos que 
deberían computarse a partir de un momento que no puede ser de
terminado con precisión; pero no está afectada la facultad judicial 
de apreciar si la vida marital se interrumpió más o menos inme
diatamente después de formado el concepto de la realidad de las 
cosas, sin que -por supuesto- el transcurso de un lapso prudencial 
para tomar una determinación de tanta seriedad como es la sepa
ración pueda afectar el ejercicio de la acción de nulidad. 

Respecto del significado de la expresión "vida marital", es la 
convivencia en un mismo hogar como marido y mujer, y no el 
mantenimiento de relaciones sexuales; la abstención de éstas es 
indiferente si los esposos viven y actúan públicamente como tales, 
lo mismo que sería intrascendente la unión sexual sin convivencia. 

En cuanto a la situación de los terceros frente a los hechos 
que pueden dar lugar a la caducidad de la acción, entiendo que de
ben hacerse ciertas distinciones. Para el curador del insano, la 
acción se extingue por la recuperación de la salud mental de su 
curado, pues en tal situación no tendría razón de ser su interven
ción ni aun cuando no se hubiera levantado la interdicción, porque 
entonces lo que corresponde es que se decrete la rehabilitación y 
actúe el propio interesado; en cambio, es para él indiferente la 
confirmación por el otro cónyuge, ya que su deber es defender al 
insano sometido a su cúratela. Para los parientes del afectado, lo 
decisivo es la confirmación por éste; puesto que se supone que ac
túan en defensa de su interés, la continuación de la vida marital 
después de desaparecer el impedimento excluye terminantemente 
su acción, aun cuando también podría estimarse que no deberían 
actuar si se ha recuperado, pero no ha confirmado el matrimonio, 
ya que entonces no hay obstáculo para que demande el interesado 
directo. Para los parientes del no afectado, la caducidad se pro
duciría como consecuencia de la confirmación por éste. En cuan
to al Ministerio Público, como el interés que determina su inter
vención es el del insano, se hallaría en la misma situación que el 
curador. 

c) IMPOTENCIA. El art. 220, inc. 3, establece una causal de nu
lidad relativa propia del matrimonio, la impotencia de uno de los 
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contrayentes. Nuestra ley civil se ha apartado -en esta materia-
de la solución del derecho canónico, donde la impotencia es im
pedimento dirimente. La legisla como causal de nulidad relativa 
alegable por el otro contrayente, y no como impedimento. Entien
do que la solución es acertada, pues elimina la intervención de ex
traños en un problema relativo a la vida íntima de los esposos y 
permite considerar válidos a matrimonios en los cuales no sea po
sible la unión sexual, pero que pueden haber sido celebrados por 
motivos plausibles: tales son, por ejemplo, las uniones entre ancia
nos por razones de compañerismo, o de concubinos que desean re
gularizar su situación a pesar de haber perdido la potencia sexual 
por motivos de salud. Por otra parte, la impotencia de uno de los 
esposos es una cuestión que sólo interesa al otro. 

Resulta perfectamente claro que la impotencia a que la ley se 
refiere es la imposibilidad de realizar el acto sexual (impotentia 
caeundi), y no la imposibilidad de generar (impotentia generandi), 
que es esterilidad, y no impotencia. 

El art. 85, inc. 4, de la ley de matrimonio civil -antecedente de 
esta norma- establecía tres requisitos con relación a la impotencia: 
debía ser absoluta, manifiesta y anterior a la celebración del matri
monio. La interpretación de esos requisitos varió en el tiempo: 
mientras que por impotencia absoluta se entendía originariamen
te la imposibilidad de mantener relaciones sexuales con cualquier 
persona del otro sexo, por oposición a la relativa, que supondría 
esa imposibilidad con persona determinada, a partir de un fallo de 
la Cámara Civil 2a que señaló la irrelevancia de la posibilidad de re
laciones sexuales con un tercero, se entendió que la impotencia 
absoluta era la imposibilidad total, categórica, cierta e inequívoca 
de unión sexual con el otro cónyuge1. Por manifiesta se conside
ró primero la apreciable a simple vista, por carencia de órganos 
sexuales o defecto manifiesto de éstos, para luego aceptarse la fe
hacientemente comprobada mediante prueba seria de la imposibi
lidad de trato sexual entre los esposos, ordinariamente por medio 
del informe de peritos médicos. En cuanto a la calidad de anterior 
al matrimonio, se juzgó que bastaba con que se pusiera de mani
fiesto en ocasión de éste, es decir, que quedaba excluida la apare
cida posteriormente. 

1 CCiv2aCap, 2/10/15, "Revista Jurídica y de Ciencias Sociales", 1915-565. 
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El texto vigente suprime esa enunciación de requisitos, pre
viendo ahora la "impotencia de uno de los cónyuges, o de ambos, 
que impida absolutamente las relaciones sexuales entre ellos" (art. 
220, inc. 3, parte primera). Contempla así también la posibilidad 
de que la impotencia sea común y no atribuible exclusivamente a 
uno de los contrayentes. 

No existen ya dudas acerca de que no es necesario que la im
potencia responda a causas orgánicas ("impotencia física"). Tam
bién se admite la llamada "impotencia psíquica", es decir, la que 
no deriva de causas de esa índole. Pero Nerio Rojas ha criticado 
por imprecisa tal denominación, señalando que deben distinguir
se -fuera de la impotencia orgánica- la impotencia fisiopática, de 
causas mixtas, en parte funcionales y en parte orgánicas, pero 
nunca explicable por causas puramente psíquicas, y la pseudoim-
potencia, que sí es de origen puramente psíquico. 

Está uniformemente admitido que la impotencia no sólo pue
de afectar al hombre, sino también a la mujer. Respecto de ella, 
puede ser física, orgánica u obstructiva, por defectos de conforma
ción de los órganos genitales, y también neurótica y psíquica; en 
todos los casos puede impedir absolutamente el coito. Pero no 
está configurada por la simple negativa al acto sexual si él es 
posible, ni tampoco por la mera frigidez, que no lo impide. 

Igualmente se ha admitido que la falta de consumación del 
matrimonio puede deberse a una incompatibilidad recíproca de los 
cónyuges, y que no demostrado que sea imputable a uno u otro 
debe considerarse a ambos de buena fe2. 

La acción de nulidad corresponde al cónyuge que alega la im
potencia del otro, o la común de ambos (art. 220, inc. 3, parte se
gunda), a cuyo cargo está la prueba. 

Con respecto a la prueba a producir en el proceso, es funda
mental el peritaje médico para demostrar la potencia o impotencia 
de los cónyuges. También puede versar sobre la virginidad de la 
mujer, que a falta de motivos físicos o psíquicos que a su respecto 
impidan la unión importa una presunción de impotencia del mari
do. Pero la falta de virginidad de la mujer no es obstáculo para 
acreditar que el marido es impotente, pues puede haberla perdido 

2 SC Mendoza, Sala 1, 16/6/99, LL, 1999-E-683. 
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antes del matrimonio. En cuanto a la negativa a aceptar el some
timiento al examen pericial, puede constituirse en una seria pre
sunción contraria a la parte que así procede, siempre -claro esta
que de otras circunstancias no resulte la existencia de colusión 
entre los esposos para obtener la nulidad haciendo aparecer una 
impotencia que en realidad no existe. 

En principio, en vida de los esposos no caduca la acción de 
nulidad del matrimonio por impotencia. La continuación de la 
cohabitación después de conocida no es motivo de caducidad, ya 
que no se trata de un caso de error. Tampoco es motivo de cadu
cidad la pérdida de la potencia por el cónyuge antes potente, pues 
el ejercicio de la acción está dado por la impotencia del otro sin 
estar subordinado a la potencia propia. En cambio, en mi opi
nión, la caducidad se produce si el afectado recupera su potencia 
sexual y la consumación del matrimonio tiene lugar. 

d) VICIOS DEL CONSENTIMIENTO. También causan la nulidad 
relativa los vicios del consentimiento a que se refiere el art. 175, 
conforme al art. 220, inc. 4, parte segunda. 

En este caso, '7a nulidad sólo podrá ser demandada por el 
cónyuge que haya sufrido el vicio de error, dolo o violencia, si 
hubiese cesado la cohabitación dentro de los treinta días de haber-
conocido el error o de haber sido suprimida la violencia". 

Más aún que en el caso de falta de razón, por "cohabitación" 
debe entenderse aquí la vida en común como cónyuges, pues el 
vocablo utilizado es tanto o más expresivo que "vida marital". 
Pero, dado lo breve del plazo fijado para que se produzca la con
firmación por continuar la cohabitación, corresponde exigir que 
ésta sea inequívoca, y no la perduración de una falsa vida en común 
durante un lapso de dudas, vacilaciones o consultas. Por tanto, la 
voluntad de continuar la vida en común a pesar del vicio consensual 
debe ser inequívoca a fin de que los plazos comiencen a correr. 

La prueba del vicio consensual debe ser suministrada por quien 
demanda la anulación del matrimonio. La continuación de la co
habitación por un plazo posterior a la cesación de la violencia o al 
conocimiento del error o el dolo implica una causa de caducidad de 
la acción, un hecho que basa una defensa; por tanto, entiendo que 
su prueba incumbe al demandado y que no es exigible al actor 
que demuestre haber interrumpido la cohabitación en el plazo legal. 
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CAPÍTULO X V I 

EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN DE NULIDAD 
DEL MATRIMONIO 

§ 158. PRESCRIPCIÓN Y CADUCIDAD. -LOS problemas deriva
dos de la extinción de la acción de nulidad del matrimonio son de 
los que más dividen a la doctrina en esta materia. El primero 
de ellos es el referente a si la acción de nulidad relativa es o no 
prescriptible, puesto que existe conformidad en el sentido de que 
no lo es la de nulidad absoluta. 

Ya he expuesto mi criterio de que las acciones de estado de 
familia son imprescriptibles (ver § 21, c), sin perjuicio de que pue
da producirse su caducidad en determinados supuestos (ver § 23 y 
24). Por lo tanto, considero imprescriptible la acción de nulidad 
de matrimonio. Desde otro punto de vista, Fassi la considera im
prescriptible -sin pronunciarse sobre la prescriptibilidad de las ac
ciones de estado de familia en general- en razón de la aplicación 
de la doctrina de la especialidad, de la cual resultaría que la pres
cripción no podría producirse por no estar expresamente prevista en 
ninguna disposición legal. Por cierto que, partiendo de la base de la 
especialidad de las normas sobre nulidad del matrimonio, tampoco 
le sería aplicable el art. 4023, párr. segundo, del Cód. Civil (texto 
introducido por la ley 17.711), que fija el plazo de diez años para 
la prescripción de la acción de nulidad de los actos jurídicos. 

Otros autores -como Busso, Borda, Spota, Mazzinghi, Legón, 
Cordeiro Álvarez y León- sostienen la aplicabilidad de las dispo
siciones generales sobre prescripción, con lo que en general la 
acción prescribiría a los diez años (art. 4023, párr. segundo, Cód. 
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Civil), sin perjuicio de la aplicación de plazos más breves a casos 
especiales, como el bienal al supuesto de vicios del consentimien
to (art. 4030). 

Aun cuando estimo que las consideraciones teóricas son sufi
cientes para rechazar la posibilidad de que prescriba la acción de nu
lidad matrimonial, es útil señalar algunos ejemplos para poner de ma
nifiesto las aberraciones a que puede dar lugar la solución contraria. 

Piénsese en el caso del matrimonio celebrado bajo amena
zas constitutivas de violencia. El cónyuge violentado interrumpe 
la cohabitación y huye dentro del plazo señalado por el art. 220, 
inc. 4, del Cód. Civil, pero no entabla la acción de nulidad dentro 
de los dos años por falta de medios económicos para hacerlo, por
que su falta de conocimientos jurídicos hace que lo considere inútil, 
porque no desea contraer otro matrimonio, o por simple negligen
cia. Esa inacción haría que la acción prescribiese, con la consi
guiente consolidación de un matrimonio que nunca tuvo vigencia 
real, lo que es absurdo. Situaciones similares se presentan en los 
demás vicios del consentimiento, en la falta de edad legal y en la 
privación de razón; en todos esos supuestos, la continuación de 
la cohabitación en determinadas circunstancias produce la caduci
dad de la acción, de manera que la aplicación de la prescripción 
supone que aquélla no ha continuado. 

La prescripción implicaría siempre, pues, la consolidación de 
un matrimonio en el que existe una prolongada separación y en el 
cual la unión no ha persistido después del pleno conocimiento de 
las situaciones que vician el acto (adquisición de la edad legal, ce
sación de la violencia, conocimiento de los otros vicios consensúa
les, cesación de la privación de razón o conocimiento de la falta de 
razón del otro cónyuge), lo que no respondería a ninguna razón ló
gica ni de conveniencia individual ni social. Es que debe tenerse 
en cuenta que la prescripción de la acción de nulidad del matrimo
nio tiene por consecuencia la consolidación de un estado de familia 
que puede no haber ningún interés ni conveniencia en mantener. 

Otro caso ilustrativo es el de la impotencia. La aplicación 
de la prescripción decenal implicaría que el contrayente no afec
tado quedase ligado por el matrimonio por haber dejado pasar el 
largo tiempo de diez años tratando de obtener la curación de quien 
la sufre; la prescripción sería un verdadero castigo a la pacien
cia, la tolerancia y la constancia. Precisamente en esas condicio-
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nes, la Corte de Casación italiana admitió la prescripción de la 
acción, desencadenando la uniforme crítica de la doctrina, que se
ñaló lo irritante del resultado. 

Por lo tanto, la aplicación práctica de los principios corrobora 
el criterio de que la acción de nulidad del matrimonio no es pres
criptible, aun cuando puede producirse su caducidad por muerte de 
uno de los esposos (consolidación) o por confirmación. 

§ 159. MUERTE DE UNO DE LOS ESPOSOS: ANTECEDENTES LEGIS

LATIVOS. - Decía el art. 224 del texto originario del Cód. Civil: "La 
acción de nulidad de un matrimonio no puede intentarse sino en 
vida de los dos esposos". Se trata de una disposición originada 
en el derecho canónico, recogida luego en el canon 1972 del Códi
go de 1917 ("El matrimonio que no se acusó viviendo los dos cón
yuges, de tal manera se presume válido después de la muerte de 
uno de ellos o de ambos, que no se admite prueba contra esta pre
sunción, a no ser en el caso de que la cuestión surja incidentalmen-
te") y que con ligeras variantes pasó a ser el canon 1675, § 1, del 
Código de 1983, el cual expresa: "El matrimonio que no fue acu
sado en vida de ambos cónyuges no puede ser impugnado tras la 
muerte de uno de ellos o de los dos, a no ser que la cuestión sobre 
su validez sea prejudicial para resolver otra controversia, ya en el 
fuero canónico, ya en el civil". 

A pesar de ese origen, media entre el derecho canónico y el 
texto de Vélez Sársfield una diferencia: la de que el segundo su
prime la excepción contenida en el primero, donde la discusión 
de la nulidad es admisible después de la muerte si constituye una 
cuestión prejudicial (incidental en el léxico del Código de 1917). 

El proyecto del Poder Ejecutivo de ley de matrimonio civil 
reprodujo la disposición del Código, pero entre las modificaciones 
introducidas por el Senado se incluyó un agregado que implicó ex
ceptuar de la caducidad al supuesto de bigamia, en favor del pri
mer cónyuge del bigamo y mientras él viviese. El art. 86 de la 
ley de matrimonio civil quedó redactado de la siguiente manera: 
"La acción de nulidad de un matrimonio no puede intentarse sino 
en vida de los dos esposos; uno de los cónyuges puede, sin em
bargo, deducir en todo tiempo la que le compete contra un segun
do matrimonio contraído por su cónyuge; si se opusiere la nulidad 
del primero, se juzgará previamente esta oposición". El sistema 
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adoptado puede sintetizarse así: a) La muerte de uno de los espo
sos produce la caducidad de la acción de nulidad del matrimonio, 
que, como principio, no puede ser ya entablada, b) Como excep
ción, se admite que el cónyuge del primer matrimonio del bigamo 
entable la demanda de nulidad del segundo matrimonio de éste, 
sea que haya fallecido el bigamo, su segundo cónyuge, o ambos. 
Por lo tanto, la extinción definitiva de la acción se produce cuan
do al fallecimiento de uno de los contrayentes del matrimonio vi
ciado se suma el del cónyuge del bigamo, c) En caso de bigamia, 
a la acción de nulidad del segundo matrimonio puede oponerse la 
nulidad del primero. Luego, por vía reconvencional puede llegar 
a declararse la nulidad de dicho primer matrimonio, aun cuando 
la nulidad por vía de acción hubiese caducado por muerte del cón
yuge que incurrió en bigamia. 

Pero la interpretación de esta disposición dio lugar a una de 
las más enconadas disputas motivadas por la fijación del sentido 
de normas de nuestra legislación civil. Una posición -ampliamen
te mayoritaria en la jurisprudencia pero en minoría en la doctrina-
aplicó estrictamente la solución del art. 86; en cambio, la mayor 
parte de la doctrina, seguida en sólo unos pocos fallos, intentó por 
diversas vías hallar soluciones que remediaran las injusticias a que 
esa aplicación podía dar lugar, ya que a pesar de la muerte de uno 
o de ambos cónyuges, la consolidación del matrimonio en virtud 
de la caducidad de la acción de nulidad puede ocasionar perjuicios 
a terceros, en especial a los herederos. También existieron dis
crepancias sobre la conveniencia de mantener o suprimir la dispo
sición legal en una hipotética reforma. 

Los diversos criterios sustentados fueron los siguientes: 
a) Aplicación estricta del art. 86. La aplicación estricta del 

artículo fue sostenida por Díaz de Guijarro y Fassi, e incidental-
mente por Sánchez de Bustamante, Legón y León. Su fundamen
to básico, fuera del literal, radica en la subordinación del aspecto 
patrimonial al moral, que se vería afectado por la discusión de la 
validez del matrimonio después de la muerte de los directos intere
sados. La antigua Cámara Civil de la Capital Federal lo aplicó ya 
en un fallo de 1894', y su criterio fue seguido casi invariablemente 

i CCivTCap, 26/8/894, JA, 13-375. 
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por la jurisprudencia de los tribunales civiles de la Capital, de la Su
prema Corte de Buenos Aires2 y el Superior Tribunal de Santa Fe3. 

b) Posibilidad de desconocer la legitimidad de los hijos naci
dos de la unión. Machado y Llerena sostuvieron que en los casos 
de nulidad absoluta, si bien muerto uno de los esposos no podía de
mandarse la nulidad del matrimonio, sí podía atacarse la legitimi
dad de los hijos nacidos de la unión. 

c) Distinción entre nulidad manifiesta y no manifiesta, o ab
soluta y relativa. Lafaille sostuvo que el art. 86 sólo era aplica
ble a la nulidad no manifiesta, pues de ser manifiesta no era nece
sario decir que podía ser hecha valer en cualquier momento, ya 
que era declarable de oficio. Luego, Pavón y Spota afirmaron que 
dicho artículo sólo podía aplicarse a la nulidad relativa, mas no a 
la absoluta. 

d) Admisión de la acción de nulidad absoluta cuando tiende 
a la defensa de los derechos hereditarios. Prayones admitió en 
tales casos la oposición de la nulidad por vía de excepción, mien
tras que Borda aceptó en igual situación la acción de los herederos. 

e) Distinción entre acción de nulidad pura y acción de nuli
dad incidental. Aunque con antecedentes en opiniones de J. M. 
Guastavino, Colmo y Salvat, y en un fallo de la Cámara Civil de la 
Capital del año 1947, apartado de la solución jurisprudencial ma-
yoritaria4, fue Molinario quien efectuó la distinción entre la acción 
de nulidad pura -que constituye un fin en sí misma- y la acción de 
nulidad incidental, que tiende a proteger algún derecho patrimo
nial o extrapatrimonial de quien la entabla, deducida como presu
puesto a resolverse en una litis que no persigue como finalidad la 
extinción del vínculo nupcial sino el reconocimiento de un dere
cho o la cesación de una situación que importa menoscabo o desco
nocimiento de un derecho subjetivo perteneciente a un tercero. 
Como cuestión incidental, la nulidad habría podido ser discutida 
en todo tiempo. Coincidieron con esta opinión Bidart Campos, 
Mazzinghi y Llambías, y sólo con relación a los casos de nulidad 
absoluta, Lagomarsino. 

2 SCBA, 5/4/49, LL, 54-404, y JA, 1949-11-168; id., 29/8/70, JA, 9-1971-670. 
3 ST Santa Fe, 13/6/47, DJ, I, voz "matrimonio", n° 639. 
4 CCivlaCap, 4/3/47, LL, 46-249, y JA, 1947-1-787. 
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El primero de esos criterios era el válido, según mi opinión. 
La solución de mantener la validez de la unión pero admitir el 
desconocimiento de la legitimidad de los hijos era contradictoria, 
pues implicaba que del matrimonio válido hubiese hijos ilegítimos, 
fuera de que representaba un desmedido rigor para éstos, ya que 
los privaba de derecho hereditario mientras lo mantenía entre los 
propios cónyuges, aunque fuesen de mala fe. La aplicación del 
art. 86 sólo a la nulidad no manifiesta era equivocada, pues la dis
tinción entre nulidad manifiesta y no manifiesta es irrelevante en 
el matrimonio (ver § 155), y no puede admitirse que el art. 86 se 
aplicase sólo a la nulidad relativa, porque entonces no habría teni
do sentido exceptuar de su aplicación precisamente a cierto caso 
de nulidad absoluta, el de bigamia. Tampoco puede aceptarse que 
la acción estuviese abierta para la defensa de derechos heredita
rios, pues ello implicaría desconocer la autonomía de la acción de 
estado -que es siempre la misma, sea cual fuere la naturaleza de la 
acción subordinada a su progreso-, fuera de que, como ordina
riamente la discusión de la validez o nulidad del matrimonio des
pués de la muerte de uno de los cónyuges tiene por finalidad la 
obtención o el desconocimiento de derechos hereditarios, la excep
ción habría dejado sin efecto a la regla. 

Finalmente, la opinión de Molinario -sin dejar de reconocer 
que representó el mayor esfuerzo realizado para excluir la aplica
ción de una norma que se consideraba injusta- no me parecía ajus
tada a la norma legal. La excepción canónica del caso en que la 
cuestión fuese incidental no fue recogida por la ley de matrimonio 
civil, que no exceptuó el caso en que la nulidad fuese una cues
tión previa; tampoco parecía concebible que la norma tuviese en 
vista sólo la acción de nulidad pura, cuando en el orden civil lo 
habitual es que tal acción sea deducida con motivo de la defensa 
de algún interés, especialmente después de la muerte de uno de 
los cónyuges. 

Pero esto no implicaba aprobar la solución legal. Ella es ra
zonable en el derecho canónico, pues la acción canónica sólo tiene 
por finalidad invalidar el vínculo, liberando de él a los cónyuges, 
y a lo sumo -en las épocas en que podía contar con la ejecución 
de la sentencia por la autoridad estatal- separarlos forzadamente, 
todo lo cual resulta inútil si uno ha muerto. Pero ésa no puede 
ser su finalidad en el derecho civil, donde aun anulado el matri-



EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN DE NULIDAD 353 

monio, nada impide a quienes lo habían contraído continuar vi
viendo juntos; la finalidad de la acción civil es la de impedir que 
el matrimonio viciado produzca efectos jurídicos, efectos que pue
den afectar los derechos de terceros, por lo que la limitación no 
me parece adecuada. 

La ley 17.711, sobre la base en una recomendación del III 
Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrado en Córdoba en 
1961, sustituyó el texto del art. 86 de la ley de matrimonio civil 
por el siguiente: "La acción de nulidad de un matrimonio no pue
de intentarse sino en vida de los esposos. Uno de los cónyuges 
puede, sin embargo, deducir en todo tiempo la que le compete 
contra un segundo matrimonio contraído por su cónyuge; si se 
opusiese la nulidad del primero, se juzgará previamente esta opo
sición. La prohibición no rige si para determinar el derecho del 
accionante es necesario examinar la validez de la unión, cuando la 
nulidad se funda en los impedimentos de ligamen, incesto o cri
men y la acción es intentada por ascendientes o descendientes". 

En general, el sentido de esa disposición fue el de habilitar el 
ejercicio de la acción de nulidad del matrimonio a pesar de la 
muerte de uno de los esposos -y fuera del caso de excepción pre
visto ya por el texto originario del art. 86, que se reprodujo- cuando 
se reunieran las siguientes tres condiciones: a) que no se tratase 
de nulidad entablada por la nulidad misma, sino como presupues
to de otra acción para cuyo progreso fuese necesario declarar la 
nulidad del matrimonio impugnado; b) que se tratase de nulidad 
absoluta, y c) que el demandante fuese ascendiente o descendiente 
de uno de los cónyuges. Sin embargo, la disposición no era todo 
lo clara y precisa que era de esperar. 

En primer lugar, suprimió la palabra "dos" que contenían tan
to el art. 224 del Cód. Civil, como el art. 86 de la ley de matrimo
nio civil. La redacción dejó de ser categórica, ya que "en vida de 
los esposos" tanto puede significar "en vida de ambos esposos" 
como "en vida de uno u otro de los esposos". Pudo dudarse, en
tonces, si la caducidad se producía -como principio- por la muerte 
de uno de los cónyuges, o era necesaria la muerte de los dos. La 
oscuridad literal de la norma debía salvarse, a mi juicio, acudien
do a los antecedentes de su elaboración. De ellos no resultaba la 
intención de innovar, por lo que había de entenderse que el senti
do de la disposición no había variado. 
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Otro problema fue el de determinar cuáles eran los impedi
mentos que habilitaban al ejercicio de la acción de nulidad post 
mortem. Claro está que ninguna duda cabía sobre los de ligamen 
y crimen, pero no existe un "impedimento de incesto". Incesto es 
la relación sexual entre parientes próximos. En todo caso, el im
pedimento de parentesco tiende a impedir el incesto, o más bien el 
matrimonio incestuoso, ya que es obvio que no es necesario que 
haya matrimonio para que se produzca el incesto. 

Con todo, no habría existido ningún problema si hubiera podi
do reemplazarse la palabra mal empleada (incesto) por parentesco. 
Pero es que el vocablo "incesto" no tiene un significado preciso. 
Concretamente no está claro si la relación sexual entre parientes 
por afinidad es incesto o no lo es. La respuesta negativa podría 
resultar del texto originario del Código Civil, según cuyo art. 339 
era hijo incestuoso "el que ha nacido de padres que tenían impedi
mento para contraer matrimonio, por parentesco que no era dis-
pensable según los cánones de la Iglesia Católica"; en el derecho 
canónico el impedimento de afinidad es siempre dispensable, lo 
que permitiría concluir que, al no ser incestuosos los hijos de afi
nes, la unión sexual entre ellos no era incesto. En cambio, lo es 
para el Código Penal, cuyos arts. 119, inc. b, y 120 incluyen entre 
las circunstancias agravantes de ciertos delitos contra la integridad 
sexual al parentesco por afinidad en línea recta. En la duda, y 
dado el concepto de incesto que resulta de los textos originarios 
del Código, se debía concluir que el impedimento de parentesco 
por afinidad (art. 9o, inc. 3, ley mat. civ.) no estaba comprendido 
entre los que permitían ejercer la acción de nulidad post mortem. 

También debía determinarse -desde que la ley 19.134 dio ca
rácter dirimente a los impedimentos de parentesco adoptivo- si 
tales impedimentos estaban o no incluidos, es decir, si era incesto 
la relación sexual entre parientes por adopción. Como la adop
ción plena incorpora al adoptado en la familia del adoptante como 
si fuese un hijo legítimo, y además el fundamento moral del im
pedimento es similar en la familia de sangre y en la integrada por 
un vínculo que la ley equipara totalmente al sanguíneo, habría 
incesto en los mismos casos en que lo hay en la familia de sangre. 
Lo mismo ocurriría en la adopción simple, en los casos de unión 
entre adoptante y adoptado, entre adoptante y descendiente del 
adoptado, y entre hijos adoptivos de una misma persona, mas no 
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en el supuesto de unión entre adoptado y cónyuge del adoptante, 
ni entre adoptante y cónyuge del adoptado, pues se trataría de una 
situación similar a la afinidad. 

Según lo expuesto, la interpretación del texto del art. 86 de la 
ley de matrimonio civil, reformado por la ley 17.711, habría sido 
la siguiente: a) La muerte de uno de los esposos producía la ca
ducidad de la acción de nulidad del matrimonio que, como princi
pio, no podía desde entonces ser entablada, b) Como excepción, 
se admitía que el cónyuge del primer matrimonio del bigamo en
tablara la demanda de nulidad del segundo matrimonio de éste, sea 
que hubiese fallecido el bigamo, su consorte, o ambos, c) En 
caso de bigamia, a la acción de nulidad del segundo matrimonio 
podía oponerse la nulidad del primero. Luego, por vía de recon
vención podía llegar a anularse dicho primer matrimonio, aun 
cuando la acción de nulidad hubiese caducado por muerte del cón
yuge que había incurrido en bigamia, d) También podían enta
blar la acción de nulidad después de la muerte de uno de los con
trayentes los ascendientes y descendientes de uno de ellos, cuando 
la nulidad fuera presupuesto de otra acción y se fundase en la 
existencia de los impedimentos de ligamen (art. 9o, inc. 5, ley mat. 
civ.), de parentesco consanguíneo (art. 9o, incs. 1 y 2), de paren
tesco similar al consanguíneo integrado por una o más adopciones 
plenas, parentesco entre adoptante y adoptado, entre adoptante y 
descendientes del adoptado, o entre hijos adoptivos de una misma 
persona, cuando se trataba de adopción simple (art. 26, inc. a, ley 
19.134) e impedimento y crimen (art. 9o, inc. 6, ley mat. civ.). 

De manera que de la acción de nulidad post mortem quedaban 
excluidos quienes no tuvieran un interés directo en obtener su de
claración, y además los hermanos, los tutores y curadores que no 
fuesen ascendientes ni descendientes de los cónyuges, y el Minis
terio Público, comprendidos en la enunciación del art. 21 de la ley 
de matrimonio civil -a la que se remitía el art. 84-, pero no en el 
agregado efectuado al art. 86. 

Finalmente -tanto frente al régimen de la ley de matrimonio 
como al de la ley 17.711-, se discutía si la caducidad se producía 
cuando uno de los contrayentes falleciera durante la sustanciación 
del juicio de nulidad del matrimonio. Díaz de Guijarro sostuvo la 
solución positiva, fundado en la premisa de la intransmisibilidad 
sucesoria de las acciones de estado, que entendía que impide tam-
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bien la transmisión a los sucesores de las ya deducidas. Por mi 
parte, considero que la regla de la intransmisibilidad sucesoria de 
tales acciones reconoce excepciones (ver § 22, d), y que ellas pue
den ser expresas o tácitas. En este caso, la norma vedaba intentar 
la acción cuando uno de los esposos hubiera fallecido, no decre
tar la nulidad; tácitamente admitía, pues, que si ya había sido in
tentada podía ser continuada por los sucesores del actor o contra 
los sucesores del demandado hasta obtener la sentencia de anula
ción del matrimonio impugnado. Del mismo parecer era Spota, 
y la Cámara Civil de la Capital, que primero había aceptado la te
sis de Díaz de Guijarro5, admitió luego la que sostengo6. 

§ 160. RÉGIMEN DE LA LEY 23.515. - L a ley 23.515 volvió a 
reformar el texto referente a la extinción de la acción de nulidad 
de matrimonio por muerte de los esposos, al incluir en el art. 239 del 
Cód. Civil, que expresa lo siguiente: 

"La acción de nulidad de un matrimonio no puede intentarse 
sino en vida de ambos esposos. 

Uno de los cónyuges puede, sin embargo, deducir en todo 
tiempo la que le compete contra el siguiente matrimonio contraído 
por su cónyuge; si se opusiera la nulidad del anterior, se juzgará 
previamente esta oposición. 

El supérstite de quien contrajo matrimonio mediando impedi
mento de ligamen puede también demandar la nulidad del matri
monio celebrado ignorando la subsistencia del vínculo anterior. 

La prohibición del primer párrafo no rige si para determinar 
el derecho del accionante es necesario examinar la validez del 
matrimonio y su nulidad absoluta fuere invocada por descendien
tes o ascendientes. 

La acción de nulidad de matrimonio no puede ser promovida 
por el Ministerio Público sino en vida de ambos esposos ...". 

Las modificaciones introducidas son, pues, las siguientes: a) 
En la parte primera se introduce la palabra "ambos", con lo que se 
retorna a la claridad literal del texto originario de la ley de ma-

5 CNCiv, Sala C, 25/4/58, LL, 92-242, y JA, 1958-IV-128. 
« CNCiv, Sala A, 28/2/75, ED, 61-444; id., Sala B, 5/12/69, LL, 139-123, y JA, 

5-1970-310; id., Sala C, 31/12/68, ED, 27-535. 
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trimonio civil, quedando fuera de duda que la caducidad tiene lu
gar, en principio, por la muerte de uno solo de los cónyuges, b) 
En la parte segunda, se cambia "un segundo" por "el siguiente" y 
"primero" por "anterior", como consecuencia de que la admisión 
del divorcio vincular abre la posibilidad de matrimonios sucesi
vos, c) Se introduce un nuevo párrafo, que faculta al cónyuge de 
buena fe del bigamo a pedir la anulación después de la muerte 
de éste, d) Se sustituye la enunciación de impedimentos, en el 
párr. cuarto, por la referencia a la nulidad absoluta, e) Se aclara 
expresamente que el Ministerio Público no puede ejercer la acción 
después de la muerte de uno de los esposos. 

De tal modo, el sistema actual es el siguiente: 
a) La muerte de uno de los esposos produce la caducidad de 

la acción de nulidad del matrimonio, que, como principio, no pue
de desde entonces ser entablada. 

b) Como primera excepción, el cónyuge del matrimonio ante
rior del bigamo puede entablar la demanda de nulidad del cele
brado por éste con impedimento de ligamen, sea que haya falleci
do el bigamo, el otro contrayente, o ambos. En ese caso, a la 
acción de nulidad del matrimonio posterior puede oponerse la nu
lidad del anterior; luego, por vía de reconvención puede llegar a 
anularse el matrimonio anterior, aun cuando la acción hubiese en 
principio caducado por muerte del bigamo. 

c) Como segunda excepción, el segundo cónyuge del biga
mo puede pedir la anulación de su matrimonio aunque haya falle
cido aquél. 

d) Como tercera excepción, los ascendientes y descendientes de 
uno de los contrayentes pueden entablar la acción después de la 
muerte de uno de ellos o de ambos, cuando el vicio ocasiona la nuli
dad absoluta y ésta es presupuesto de otra acción. Carecen de esta 
facultad quienes no tengan derecho alguno que proteger por vía de la 
anulación, los hermanos, los tutores y curadores que no sean ascen
dientes ni descendientes de los cónyuges, y el Ministerio Público. 

Por último, no cambia la solución anterior relativa a la muer
te de uno de los esposos durante la sustanciación del proceso de 
nulidad. 

Como ya he expuesto (§ 159), en mi opinión no se justifica el 
mantenimiento de la norma según la cual el matrimonio viciado 
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se consolida por la muerte de uno de los esposos, y ni siquiera por 
la muerte de ambos. Aunque casi cubierta por las excepciones, 
resta la limitación de la legitimación activa y su reducción a los 
casos de nulidad absoluta. Su aplicación puede dar lugar a abe
rraciones. Supóngase un ejemplo extremo: a una persona sin as
cendientes ni descendientes se la hace casar por la fuerza y luego 
se la mata. Sus hermanos no tendrían acción para obtener la anu
lación del matrimonio en defensa de su derecho hereditario. 

§ 161. CONFIRMACIÓN, - A diferencia de la consolidación, 
que puede tener lugar tanto en la nulidad absoluta como en la 
relativa, la confirmación sólo puede producirse en la segunda; 
precisamente, la posibilidad de confirmación es uno de los elemen
tos esenciales de caracterización de la nulidad relativa frente a la 
absoluta. 

Se discute si es posible la confirmación expresa del matrimo
nio afectado de nulidad relativa. En nuestra doctrina, Borda se 
inclina por la solución negativa, pues estima que requeriría nueva 
celebración, y que no cabe autorizarla por lo desdoroso de poner 
de manifiesto el vicio y la posibilidad de confirmar tácitamente 
el acto. En cambio, para Díaz de Guijarro la confirmación expre
sa se produce por una declaración formal de voluntad, mas no 
por su reiteración ante el oficial público encargado del registro 
del estado civil, sino por cualquier manifestación hecha en instru
mento público o en juicio en la que se dijera que, aun conociendo 
el vicio que afecta a las nupcias, se las confirma, con lo que se 
reitera la voluntad de contraerlas. Lo mismo ocurriría en la tran
sacción en favor de la validez del matrimonio y en los actos de 
ejecución, tales como el pedido judicial de la mujer de que se la 
reintegre al hogar o de que el marido fije domicilio para acudir a 
él, o el reclamo de uno de los cónyuges de cumplimiento de debe
res conyugales; pero, en todos los casos, siempre que se tenga co
nocimiento de la causa de invalidez. 

No existe obstáculo para aceptar la confirmación expresa, la 
que tendría lugar cuando por escrito se hace declaración formal de 
voluntad de confirmar el matrimonio, con los requisitos del art. 
1061 del Cód. Civil, y cuando la acción de nulidad relativa la enta
bla un tercero y se transa en favor de la validez del matrimonio. No 
requiere nueva celebración ante el funcionario del registro civil; 
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si así se procediera, se trataría de un nuevo matrimonio, y no de la 
confirmación del anterior. En cambio, los demás supuestos enun
ciados por Díaz de Guijarro me parecen de confirmación tácita. 

La confirmación tácita se da, especialmente, en los casos de 
continuación de la cohabitación después de ocurridas determina
das situaciones o transcurridos ciertos plazos: continuación de la 
cohabitación tras el cumplimiento de la edad legal para contraer 
matrimonio (art. 220, inc. 1, parte tercera, Cód. Civil, texto según 
ley 23.515); después de cesada la propia falta de razón o conoci
da la del otro contrayente (art. 220, inc. 2, tercera parte, Cód. 
Civil, texto según ley 23.515); después del transcurso del plazo de 
treinta días desde la cesación de la violencia o el conocimiento del 
error (art. 220, inc. 4 in fine, Cód. Civil, texto según ley 23.515); 
o después de la cesación de la impotencia. 

Además, serían supuestos de confirmación tácita -con arreglo 
al art. 1063 del Cód. Civil- actos de ejecución voluntaria del ma
trimonio que tengan lugar con conocimiento del vicio que da lugar 
a su nulidad. Tales serían los de intimación de uno de los cónyu
ges al otro de reanudar la convivencia interrumpida sin causa, o el 
reclamo de uno de divorcio, pero el tema ha dado lugar a discre
pancia jurisprudencial7. 

Por último, según Díaz de Guijarro, la confirmación ipso iure 
del matrimonio tiene lugar automáticamente, por efecto de la ley, 
en el caso de los menores, cuando la mujer concibe (art. 220, inc. 
1, parte tercera, Cód. Civil, texto según ley 23.515). En realidad, 
no se trataría de un caso de verdadera confirmación, ya que no me
dia la voluntad del legitimado para ejercer la acción; es un hecho 
jurídico que extingue la acción de nulidad por disposición legal. 
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C A P Í T U L O X V I I 

E F E C T O S DE LA NULIDAD DEL M A T R I M O N I O 

§ 162. PRINCIPIOS GENERALES. -Como principio, la anulación 
del matrimonio por sentencia judicial priva de sus efectos al títu
lo de estado de familia que derivaba del acto anulado, desplazando 
a los contrayentes del estado de casados. Su estado de familia 
vuelve a ser el anterior a la celebración del acto. 

Prodúcese, pues, el mismo efecto básico de la anulación de los 
actos jurídicos en general, el de que la sentencia "'vuelve las cosas 
al mismo o igual estado en que se hallaban antes del acto anula
do" (art. 1050, Cód. Civil), sin perjuicio de que mientras la senten
cia no se dicte, el matrimonio deba reputarse válido, y sólo sea te
nido por nulo desde el día de la sentencia que lo anule, es decir, 
que el acto sea provisionalmente válido hasta la sentencia de anu
lación, como también ocurre en los actos jurídicos anulables (art. 
1046, Cód. Civil). Por tanto, mientras la sentencia no haya sido 
dictada, el título de estado matrimonial produce efectos erga om-
nes, pero la sentencia que anula el matrimonio lo priva de eficacia 
con efecto retroactivo. La sentencia es declarativa y, como tal, 
retrotrae sus consecuencias al día de la celebración del matrimo
nio que se anula. 

Cierto es que el principio de la retroactividad no está expresa
do en el Código en forma explícita, pero resulta inequívocamente 
del art. 239, párr. segundo, parte segunda, según el cual si se ataca 
un matrimonio por bigamia y se opone la nulidad del anterior ma
trimonio del bigamo, debe previamente juzgarse ésta: ello implica 
el efecto retroactivo de la declaración de nulidad del primer ma-



364 NULIDAD E INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO 

trimonio, pues esa declaración, aun posterior a la celebración del 
segundo, hace que éste sea plenamente válido. De no ser retroac
tivo el efecto de la sentencia de nulidad, el segundo matrimonio 
sería anulable por estar vigente el impedimento de ligamen al ser 
celebrado. 

El efecto retroactivo de la sentencia hace que medie una sen
sible diferencia entre la anulación y la disolución del vínculo ma
trimonial, aunque ésta pueda producirse por sentencia judicial: la 
sentencia de disolución no es declarativa sino constitutiva, no pro
duce efectos retroactivos al momento de la celebración del matri
monio sino que los produce para el futuro. 

La privación retroactiva de los efectos del matrimonio anula
do sufre varias excepciones. En primer lugar, no se alteran los 
efectos que el matrimonio habría producido con respecto a terceros 
de buena fe, lo que constituye una aplicación de la idea de la vali
dez provisoria del acto anulable. En tal sentido, dispone el art. 
226 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), que "en todos los ca
sos precedentes, la nulidad no perjudica los derechos adquiridos 
por terceros, que de buena fe hubiesen contratado con los supues
tos cónyuges". Quedan así protegidos los derechos de quienes 
hubiesen contratado con los contrayentes creyéndolos válidamente 
casados, cuando la eficacia de esos derechos dependiese de la 
existencia del matrimonio. La disposición constituye una justa 
aplicación de principios generales: no sólo de la mencionada validez 
provisional del acto anulable, sino también de la doctrina de la 
apariencia jurídica y de la protección de quien sufre un error común. 
Sin embargo, en el régimen patrimonial del matrimonio actual
mente vigente, su campo de aplicación es muy limitado: aparen
temente, su única trascendencia tendría lugar con relación a los acree
dores de uno de los contrayentes por deudas comprendidas en el 
art. 6° de la ley 11.357, quienes conservarían contra el otro la acción 
que tal artículo les otorga, a pesar de la anulación del matrimonio. 

La buena fe del tercero se presume, de manera que incumbe 
al contrayente que se oponga a la invocación de derechos que tu
viesen por base la existencia del matrimonio, la carga de la prueba 
de la mala fe, es decir, de que el tercero conocía la causa de nuli
dad del matrimonio. Además, la buena fe debe haber existido en 
el momento de contratar, de modo que es indiferente que, con pos
terioridad, el tercero hubiera conocido la causa de nulidad. 
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Cuando los contrayentes hubieran sido menores de edad al 
tiempo de contraer el matrimonio anulado, la emancipación produ
cida por éste subsiste hasta la sentencia de nulidad. Establece en 
este sentido el art. 132, párr. primero, del Cód. Civil, que "si el ma
trimonio fuese anulado, la emancipación será de ningún efecto 
desde el día en que la sentencia de nulidad pase en autoridad de 
cosa juzgada". Es ésta otra excepción al principio del efecto re
troactivo de la nulidad, aparentemente no con relación a los terce
ros sino con respecto a la capacidad de los propios contrayentes, 
pero que también tiende a proteger los intereses de los terceros, al 
convalidar los actos otorgados dentro de los límites de su capaci
dad legal por el menor que se había emancipado por el matrimonio 
viciado. 

Todos los indicados efectos se producen independientemente 
de la buena o la mala fe de los que celebraron el matrimonio anu
lado; pero los más importantes son los que tienen lugar cuando el 
matrimonio ha sido putativo, es decir, cuando hubo buena fe de 
uno de los cónyuges o de ambos. 

§ 163. MATRIMONIO PUTATIVO. - E n el derecho romano, el ma
trimonio anulado no producía efecto alguno, aunque hubiese habi
do buena fe de los cónyuges. Los canonistas intentaron atemperar 
este principio y así crearon -alrededor del siglo xu- la teoría del 
matrimonio putativo, concediéndole efectos cuando hubiese media
do buena fe de los cónyuges, lo que se había hecho tanto más ne
cesario cuanto que habían proliferado las causas de nulidad. El 
Código vigente considera que hay matrimonio putativo si por lo 
menos uno de los cónyuges ha procedido de buena fe al celebrar 
el matrimonio inválido, y tiene ese carácter hasta que ambos co
nozcan con certeza la nulidad (canon 1061, § 3). 

Del derecho canónico, la teoría del matrimonio putativo pasó 
a los códigos civiles modernos y al Proyecto de Freitas, de donde 
la tomó Vélez Sársfield. Los arts. 230 a 235 del Cód. Civil (tex
tos originarios) fueron trasladados -con muy pocas variaciones- a 
los arts. 87 a 92 de la ley de matrimonio civil y de éstos a los arts. 
221 a 226, según la redacción dada por la ley 23.515. 

El art. 224 del Cód. Civil (texto según ley 23.515) da las pau
tas para determinar si ha habido buena o mala fe. Dice así: "La 
mala fe de los cónyuges consiste en el conocimiento que hubieren 
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tenido, o debido tener, al día de la celebración del matrimonio, 
del impedimento o circunstancia que causare la nulidad. No habrá 
buena fe por ignorancia o error de derecho. 

Tampoco la habrá por ignorancia o error de hecho que no 
sea excusable, a menos que el error fuere ocasionado por dolo". 

El concepto legal de buena fe es claro cuando la nulidad de
riva de un impedimento dirimente. Consiste en la ignorancia o 
error de hecho -excusables o provocados por dolo- sobre la exis
tencia del impedimento, en el acto de celebración. El conoci
miento ulterior del impedimento es indiferente, cualquiera que 
hubiese sido el tiempo transcurrido hasta la anulación. Si el impe
dimento es el de falta de edad legal o el de privación de la razón, 
debe entenderse que son de buena fe el menor de catorce años o el 
privado de razón, pues su falta de discernimiento para los actos lí
citos (art. 921, Cód. Civil) impide que se les pueda imputar mala fe. 

En cuanto a las otras circunstancias a que alude el artículo, 
son las causas de nulidad que no constituyen impedimentos, es 
decir, la impotencia y los vicios del consentimiento. En el pri
mer caso, conforme al texto legal, tiene mala fe el impotente que 
conoce su defecto al casarse. En los vicios de error y dolo, el 
que se casa sabiendo que el otro contrayente incurre en error o pa
dece dolo. Pero en el caso de violencia, la disposición no puede 
ser aplicada literalmente, ya que quien la padece conoce eviden
temente la circunstancia capaz de causar la nulidad, pero sería ab
surdo considerarlo por eso de mala fe; luego, sólo puede serlo el 
que ejerce la violencia sobre el otro, o quien sabe que un tercero 
la ejerce. 

En nuestro derecho, la teoría del matrimonio putativo es cla
ramente inaplicable al matrimonio inexistente, tanto que el párr. 
segundo del art. 172 lo priva de efectos aun cuando las partes tu
viesen buena fe. 

En lo que se refiere a los requisitos exigidos por el art. 224 
para que la buena fe se configure, en primer lugar ella debe existir 
en el momento de la celebración del matrimonio. El conocimien
to ulterior del impedimento o de la causa de la nulidad, o la cesa
ción de la violencia, no tiene trascendencia alguna. 

Por otra parte, se excluye toda posibilidad de que la buena fe 
se configure por la ignorancia o el error de derecho, es decir por 
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el desconocimiento de que el matrimonio se contraía en violación 
de una prohibición legal. Aun cuando esta solución ha sido criti
cada por algunos autores, como Bibiloni y Busso, que creen que 
se confunde la obligatoriedad de la ley con el error como vicio de 
la voluntad, la solución legal debe mantenerse; la admisión del 
error de derecho no se justifica en ordenamientos jurídicos como 
el nuestro, en que los impedimentos se han reducido a casos en los 
cuales no puede caber la duda jurídica, y en que las causas de nu
lidad que no son impedimentos excluyen normalmente la posibili
dad de buena fe. 

También requiere el art. 224, párr. segundo, que el error de 
hecho sea excusable, a menos que sea provocado por dolo. Con
cuerda, además, el párr. tercero con el primero, que configura la 
mala fe no sólo por el conocimiento efectivo del impedimento 
sino también por el conocimiento que de él se hubiera debido te
ner; no queda excusado, pues, el comportamiento negligente de 
quien habría podido conocer la verdad a poco que indagara. Se 
ha dicho, en tal sentido, que la simple duda debe ser interpretada 
en el sentido de que existe mala fe, por cuanto la incertidumbre 
revela que la persona interesada no ha practicado las averiguacio
nes necesarias o no adoptó las providencias que imponía el caso. 

La ausencia de una regla legal expresa sobre la carga de la 
prueba de la buena o la mala fe de las partes en el matrimonio anu
lado plantea discrepancias en la doctrina y en la jurisprudencia. 
Para las opiniones extremas, o bien el cónyuge que invoca su bue
na fe debe acreditarla, o bien su contraparte debe demostrar su 
mala fe; existen, además, posiciones intermedias. 

En nuestro país, predomina ampliamente la tesis de que la 
buena fe se presume y es la mala fe la que debe ser demostrada, 
como derivación de un principio general del derecho del cual no 
serían sino meras aplicaciones los arts. 2362 y 4008, que así lo es
tablecen con relación a la posesión y a la prescripción adquisitiva1. 
Pero no se trata de una regla absoluta e invariable, pues en ciertos 
casos -como en el de quien contrae matrimonio incestuoso o en el 
bigamo- las circunstancias hacen presumir lo contrario, de modo 
que en situaciones semejantes debería acreditarse la buena fe me-

i CNCiv, Sala L, 28/4/95, LL, 1996-A-329. 
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diante la prueba de la ignorancia del parentesco, o de la creencia 
razonable en que el primer cónyuge había fallecido. Es que la 
presunción de buena fe no es más que un principio general, del 
cual cabe apartarse no sólo cuando se proporciona la prueba de 
la mala fe -que puede ser aun de presunciones que reúnan los re
quisitos legales, esto es, que sean graves, precisas y concordan
tes-, sino también cuando simplemente las circunstancias del caso 
demuestren que la buena fe no puede haber existido. 

Pero, aun predominante, esa tesis es discutida por algunos au
tores. La posición contraria fue sostenida por Guastavino y por 
Molinario, quienes creían que en todo caso la buena fe debe ser 
demostrada, sea por rechazarse la aplicabilidad analógica del art. 
4008, sea por estimarse que quien se halla en una situación ilícita 
debe asumir todas las consecuencias que derivan de esa ilicitud, 
salvo que la ley disponga expresamente que ese principio no rija, 
caso en el cual se trataría de una situación de excepción cuyos 
presupuestos de hecho deberían ser probados por quien la invoca. 

Finalmente, se colocan en una posición intermedia Rébora y 
Mazzinghi. Según Rébora, no podrían establecerse principios ab
solutos acerca de la buena fe y su prueba, y la solución variaría 
según las causas de nulidad; en los vicios del consentimiento, la 
impotencia, la falta de edad legal y la locura, la prueba de la bue
na fe se confundiría con la de los hechos; en la bigamia, se presu
miría la mala fe del bigamo y la buena fe de quien se casa con 
él; y en los impedimentos de parentesco y de crimen se presumiría 
la mala fe. Con otro criterio ecléctico, Mazzinghi sostiene que 
si la buena fe no es invocada y no se aportan elementos que hagan 
verosímil la ignorancia del impedimento que causa la nulidad, 
sólo deben reconocerse los beneficios del matrimonio putativo si 
de las constancias del proceso surge una fuerte presunción de que 
existía la buena fe. 

En realidad, la cuestión discutida carece virtualmente de tras
cendencia práctica, ya que por lo general de la propia prueba de 
las causas que dan lugar a la anulación del matrimonio resulta la 
buena o mala fe de los contrayentes. Sin embargo, el principio 
de que la buena fe se presume -con las precisiones establecidas 
por la doctrina, esto es, la posibilidad de desvirtuar esa presun
ción por cualquier medio de prueba, inclusive la de presunciones, 
o por las propias circunstancias del caso, sin necesidad de prueba 
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específica alguna- me parece ser el más satisfactorio. Aunque 
sólo establecida expresamente con relación a la posesión de las 
cosas, no resulta sino la aplicación de un principio general del 
derecho, pues no median razones específicas relativas a la pose
sión que la justifiquen, sino que su fundamento se halla en la idea 
genérica de que las personas obran con corrección mientras no 
se demuestre lo contrario o no resulte de sus propios actos. 

§ 164. BUENA FE DE AMBOS CÓNYUGES. CONSECUENCIAS. -

Cuando el matrimonio putativo ha sido contraído de buena fe por 
ambos cónyuges, produce los efectos del matrimonio válido con 
respecto a los cónyuges, hasta la sentencia de anulación, y en re
lación con los hijos concebidos antes de dicha sentencia, defini
tivamente. Así resulta del art. 221, parte primera, del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515), que expresa: "5/ el matrimonio anulado 
hubiese sido contraído de buena fe por ambos cónyuges produci
rá, hasta el día en que se declare su nulidad, todos los efectos del 
matrimonio válido". 

a) RESPECTO DE LAS PERSONAS DE LOS CÓNYUGES. Las conse
cuencias del referido principio en cuanto a los cónyuges son las 
siguientes: 

1) DERECHOS Y DEBERES DERIVADOS DEL MATRIMONIO. En prin
cipio, cesan todos los derechos y deberes que produce el matrimo
nio (art. 221, inc. 1, parte primera, Cód. Civil, texto según ley 
23.515). No existen ya, pues, los deberes de fidelidad, de cohabi
tación, ni de asistencia moral. Sólo el deber de alimentos subsis
te en forma limitada. 

2) ALIMENTOS. Se mantiene "la obligación de prestarse ali
mentos de toda necesidad conforme al art. 209" (art. 221, inc. 1, 
Cód. Civil). La obligación es indistinta para el hombre y la mu
jer, pero sólo rige en caso necesario, es decir, cuando el que pide 
los alimentos carece de recursos propios suficientes y de posibili
dad razonable de procurárselos (art. 209, texto según ley 23.515, 
concordante con el art. 370, Cód. Civil). 

3) Uso DEL APELLIDO MARITAL. El derecho de la mujer de aña
dir al suyo el apellido de su marido es, evidentemente, un derecho 
derivado del matrimonio. Por lo tanto, cesa al anularse éste. Sin 
embargo, el art. 11 de la ley 18.248 ha introducido una excepción 



370 NULIDAD E INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO 

a ese principio, al permitir que continúe usándolo la mujer de 
buena fe que tuviese hijos. En tal sentido, dicho artículo dice: "De
cretada la nulidad del matrimonio, la mujer perderá el apellido 
marital. Sin embargo, si lo pidiere, será autorizada a usarlo, 
cuando tuviera hijos y fuese cónyuge de buena fe". No expresa 
quién debe otorgar la autorización, por lo que debe entenderse que 
es el juez que declaró la nulidad; mas no parece que quepa un 
poder de apreciación de dicho juez, pues basta la buena fe y la 
existencia de hijos para que la autorización deba ser dada. El 
propósito de la norma es, sin lugar a dudas, que la mujer de buena 
fe no se vea obligada a llevar un apellido diferente del de sus hi
jos habidos del matrimonio que es anulado. 

4) EMANCIPACIÓN. Hasta la reforma de 1968 se discutía si 
persistía o no la emancipación del cónyuge de buena fe menor de 
edad. Por ello para Llerena no subsistía, por aplicación del art. 
132 del Cód. Civil. Otros autores entendían que persistía -por 
lo menos en ciertos casos- argumentando sobre la base del art. 88, 
inc. 3, de la ley de matrimonio civil, disposición de la cual resul
taba que el cónyuge de buena fe conservaba la patria potestad de 
los hijos del matrimonio anulado, pues afirmaban que no se con
cebiría el ejercicio de la patria potestad sin emancipación; así, 
Segovia, Machado, Orgaz y Borda consideraban que subsistía la 
emancipación si había hijos, mientras que Salvat, Spota y Llambías 
extendían la solución a todos los casos. Este último criterio fue 
consagrado por la ley 17.711, que agregó al art. 132 del Cód. Civil, 
un párr. segundo que dice: "En el caso del matrimonio putativo 
subsistirá la emancipación respecto del cónyuge de buena fe". 

b) RESPECTO DE LOS BIENES. Las consecuencias de la buena 
fe de ambos cónyuges son las que siguen: 

1) DISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Según el art. 221, 
inc. 2, del Cód. Civil (texto según ley 23.515), "en cuanto a los 
bienes, será de aplicación a la sociedad conyugal lo dispuesto en 
el art. 1306 de este Código". Por tanto, tiene lugar la disolución 
ipso iure de la sociedad conyugal con efecto retroactivo al día de 
la notificación de la demanda. 

2) DERECHO HEREDITARIO. A falta de norma legal acerca del 
derecho hereditario entre los cónyuges, la doctrina está conteste en 
afirmar que el cónyuge sobreviviente hereda al otro si éste fallece 
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antes de la sentencia de nulidad, y no si fallece después; es una 
consecuencia extraída del principio de que el matrimonio produ
ce sus efectos hasta el momento de la sentencia, por lo que el de
recho hereditario tiene lugar si la muerte se produce antes, pero no 
si es posterior a ella. 

La doctrina está dividida acerca de la solución que correspon
de en caso de bigamia, cuando el segundo cónyuge es de buena 
fe. Para Lafaille y Fornieles, si hay cónyuge legítimo y cónyuge 
de buena fe de matrimonio putativo, ambos concurren a la suce
sión; Fornieles sostuvo que en los casos en que el cónyuge recibe 
una porción fija, dicha porción debe dividirse por partes iguales 
entre ambos, mientras que cuando recibe una porción variable -de
terminada por el número de herederos con los que concurre- cada 
uno de ellos toma una parte igual a la de los demás concurrentes. 

En cambio, Borda, Spota, Molinas, Guastavino y Maffía afir
man que en tales casos el cónyuge de buena fe resulta excluido 
por el del matrimonio legítimo. Llegan a esa conclusión funda
mentalmente por sostener que la solución debe ser concordante 
con la que el art. 1316 del Cód. Civil da para la liquidación de las 
dos sociedades conyugales -situación en la cual los derechos del 
cónyuge legítimo no son afectados por los del segundo cónyuge 
del bigamo-, y con el fundamento dado en la nota respectiva por 
el codificador, quien afirma que el matrimonio putativo produce 
efectos civiles respecto al esposo de buena fe, pero no a costa de 
los efectos del matrimonio legítimo. Por otra parte, si concurrie
ran dos cónyuges de buena fe de distintos matrimonios, no se dis
cute que heredarían ambos. 

3) DERECHO A PENSIÓN. Corresponde derecho a pensión al 
cónyuge de buena fe sobreviviente, si la muerte del otro se pro
dujo antes de la declaración de nulidad, pues en adelante este de
recho estaría comprendido entre los que cesan como consecuencia 
de ella. 

En caso de sobrevivir esposa legítima y esposa de buena fe 
del matrimonio putativo, la segunda recibe toda la pensión si la 
primera está separada o divorciada por su culpa o separada de he
cho sin voluntad de unirse. La dificultad se presenta cuando tales 
situaciones no se dan, ya que una y otra reunirían los requisitos le
gales para la concesión del beneficio; sin embargo, se considera 
que la administración no podría ser obligada -como consecuen-
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cia de un acto no sólo indebido sino también delictuoso del afilia
do a la caja de previsión- a pagar dos pensiones íntegras. Borda 
y Spota parecen inclinarse por subordinar el derecho de la esposa 
de buena fe a la pérdida del suyo por la esposa legítima. En 
cambio, Bidart Campos se pronuncia por el reparto del beneficio 
entre una y otra, solución que resulta más razonable en virtud del 
carácter asistencial de la institución. 

c) RESPECTO DE LOS HIJOS. Respecto de éstos, son consecuen
cia de la buena fe de los cónyuges las siguientes: 

1) CARÁCTER MATRIMONIAL. Son hijos matrimoniales, pues a 
su respecto los efectos del matrimonio se produjeron desde su 
concepción o desde la celebración de aquél, si fue posterior. 

2) PATRIA POTESTAD. Puesto que se aplican las normas refe
rentes a los hijos matrimoniales, la patria potestad corresponde a 
los dos padres, y su ejercicio a ambos si a pesar de la anulación 
del matrimonio continúan viviendo en común; caso contrario, a 
aquel que ejerza legalmente la tenencia (art. 264, incs. 1 y 2, Cód. 
Civil, textos según ley 23.264). 

3) TENENCIA. La tenencia de los hijos debe ser decidida ju
dicialmente si los contrayentes no continúan viviendo en común 
después de la declaración de nulidad y no hay acuerdo entre ellos 
respecto de su ejercicio. Para su decisión, cabe aplicar por analo
gía el art. 206, párr. segundo, del Cód. Civil (texto según ley 
23.515), referente a la separación personal pero también aplicable 
al divorcio vincular (art. 217), que dispone: "Los hijos menores de 
cinco años quedarán a cargo de la madre, salvo causas graves 
que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad a fal
ta de acuerdo de los cónyuges, quedarán a cargo de aquel a quien 
el juez considere más idóneo. Los progenitores continuarán suje
tos a todas las cargas y obligaciones respecto de sus hijos". 

§ 165. BUENA FE DE SÓLO UNO DE LOS CÓNYUGES. - Cuando el 
matrimonio putativo ha sido contraído de buena fe por sólo uno de 
los cónyuges, sus efectos se producen únicamente respecto del cón
yuge de buena fe. Así lo establece el párr. primero del art. 222 
del Cód. Civil (texto según ley 23.515), según el cual "si hubo 
buena fe sólo de parte de uno de los cónyuges, el matrimonio pro
ducirá, hasta el día de la sentencia que declare la nulidad, todos 
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los efectos del matrimonio válido, pero sólo respecto al esposo 
de buena fe". 

a) RESPECTO DE LAS PERSONAS DE LOS CÓNYUGES. Del princi
pio expuesto derivan las siguientes consecuencias respecto de los 
cónyuges. 

1) DERECHOS Y DEBERES DERIVADOS DEL MATRIMONIO. Cesan, 
en principio, lo mismo que en el caso de buena fe de ambos esposos. 

2) ALIMENTOS. Dispone el art. 222, inc. 1, que "el cónyuge de 
mala fe no podrá exigir que el de buena fe le preste alimentos". 
Por lo tanto, en la medida indicada -caso de toda necesidad-, el 
derecho alimentario subsiste, pero sólo en favor del cónyuge de 
buena fe. 

3) Uso DEL APELLIDO MARITAL. Conforme al art. 11 de la ley 
18.248, la mujer de buena fe que tenga hijos debe ser autorizada, a 
su pedido, a continuar utilizándolo. 

4) EMANCIPACIÓN. Según el art. 132 del Cód. Civil, con el 
agregado introducido por la ley 17.711, la emancipación cesa para 
el cónyuge menor de edad de mala fe, pero persiste para el de 
buena fe. 

b) RESPECTO DE LOS BIENES. En cuanto a los bienes, los efec
tos son los que se enuncian a continuación. 

1) DIVISIÓN DE LOS BIENES ADQUIRIDOS DURANTE LA UNIÓN. La 
ley de matrimonio no contenía disposición alguna sobre el desti
no de los bienes adquiridos durante la unión que habrían sido 
gananciales en caso de ser válido el matrimonio. La doctrina ma-
yoritaria y los únicos fallos existentes sobre el punto2, entendie
ron, conforme a similar solución de la doctrina francesa, que el 
cónyuge de buena fe podía optar entre pedir que la división se 
realizara como si hubiese habido sociedad conyugal -es decir, por 
mitades- o como si se tratase de una sociedad de hecho, esto es, 
de acuerdo con los aportes que, en capital o en trabajo, hubiera 
hecho cada uno de los contrayentes. Esta solución le evitaría el 
perjuicio que le podría ocasionar la entrega al cónyuge de mala fe 

2 CCiv2a La Plata, 31/12/40, JA, 75-726; CNCiv, Sala A, 27/8/58, LL, 97-633; 
id., Sala C, 17/11/79, LL, 119-618, 30.140-S. 
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de la mitad de los bienes producidos sin su participación, a la vez 
que dejaría a salvo los derechos de éste para el caso de haber con
tribuido a su formación. 

En caso de bigamia, su aplicación quedaría limitada por la dis
posición del art. 1316 del Cód. Civil, según la cual la esposa legíti
ma tiene derecho a la mitad de los gananciales adquiridos hasta la 
disolución del matrimonio; los derechos del segundo cónyuge de 
buena fe podrían ejercerse, pues, hasta el límite donde afecten 
los del primer cónyuge del bigamo. Contra esa interpretación se 
alzó Guaglianone, quien sostuvo que la consecuencia de la regla 
del párr. primero del art. 88 de la ley de matrimonio civil -esto es, 
que el matrimonio produce efectos respecto del cónyuge de 
buena fe, y no respecto del de mala fe- era la de que el primero 
tuviese los derechos que un matrimonio válido le habría conferi
do sobre los gananciales formados por el segundo, mientras que 
éste no tendría igual derecho sobre los bienes de aquél. 

En consecuencia, el de buena fe retendría sus bienes que, de 
haber habido matrimonio válido, habrían sido gananciales; en 
cambio, el de mala fe debería dividir los suyos por mitades con el 
de buena fe. 

La ley 23.515 da solución expresa a la cuestión; en el nuevo 
art. 222, inc. 3, establece: "El cónyuge de buena fe podrá optar por 
la conservación, por cada uno de los cónyuges, de los bienes 
por él adquiridos o producidos antes y después del matrimonio, o 
liquidar la comunidad integrada con el de mala fe mediante la 
aplicación del art. 1315, o exigir la demostración de los aportes 
de cada cónyuge, a efectos de dividir los bienes en proporción a 
ellos, como si se tratase de una sociedad de hecho". 

Actualmente, pues, a la opción consagrada por la jurispruden
cia -aplicar el régimen de la sociedad conyugal o el de las socie
dades de hecho- se agrega una tercera posibilidad para el contra
yente de buena fe: la de conservar los bienes por él adquiridos o 
producidos tanto antes de la celebración del matrimonio como des
pués, lo que equivale a suprimir la comunidad haciendo regir en 
este caso peculiar el régimen de separación de bienes. 

2) REVOCACIÓN DE DONACIONES. El art. 222, inc. 2, dispone 
que "el cónyuge de buena fe podrá revocar las donaciones que 
por causa del matrimonio hizo al de mala fe". 
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Hay que entender que no se trata únicamente de las donacio
nes hechas por el esposo a la esposa en la convención prenupcial 
(art. 1217, inc. 3, Cód. Civil), sino también las que cualquiera de 
los contrayentes hubiese hecho al otro antes del matrimonio pero 
en vista de su celebración. 

3) DERECHO HEREDITARIO. El derecho hereditario existe en 
favor del cónyuge de buena fe cuando el fallecimiento del de mala 
fe se ha producido antes de la sentencia de nulidad. 

4) DERECHO A PENSIÓN. Corresponde al cónyuge de buena fe 
sobreviviente, si la muerte se produjo antes de la declaración de 
nulidad. 

5) ACCIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS. "El cónyuge de buena fe 
puede demandar, por indemnización de daños y perjuicios al de 
mala fe y a los terceros que hubiesen provocado el error, incurri
do en dolo o ejercido la violencia'" (art. 225, Cód. Civil, texto se
gún ley 23.515). La reparación debe comprender tanto el daño 
material como el daño moral (art. 1078, Cód. Civil). 

El contrayente de buena fe tiene, pues, acción resarcitoria de 
los daños y perjuicios sufridos, contra el de mala fe y contra los 
terceros que hubieran provocado su creencia de que no mediaban 
impedimentos dirimentes, que hubieran ejercido sobre él violen
cia, realizado maniobras dolosas o colaborado en las realizadas 
por el contrayente de mala fe, provocado su error o el desconoci
miento de la impotencia del otro contrayente. Cuando existen 
varios responsables, el contrayente de mala fe y terceros, todos 
ellos responden solidariamente del daño material y moral sufri
do, por aplicación de los arts. 1081 y 1109, párr. primero, parte 
segunda, del Cód. Civil. 

La prescripción de la acción resarcitoria es la de dos años que 
el art. 4037 del Cód. Civil, establece para la responsabilidad civil 
extracontractual. Dicho plazo debe ser computado a partir del día 
en que la sentencia de nulidad pasa en autoridad de cosa juzga
da, no sólo porque la acción se basa en la nulidad del matrimonio 
y ésta no opera de pleno derecho, sino más especialmente en vir
tud de la suspensión de la prescripción entre cónyuges que esta
blece el art. 3969 del Cód. Civil. 

c) RESPECTO DE LOS HIJOS. Son hijos matrimoniales, y a su 
respecto se aplican las mismas reglas que en el caso de buena fe 
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de ambos contrayentes (art. 264, incs. 1 y 2, Cód. Civil, texto según 
ley 23.264). 

§ 166. MALA FE DE AMBOS CÓNYUGES. - Si el matrimonio ha 
sido contraído de mala fe por ambos cónyuges, no produce ningu
no de los efectos del matrimonio putativo, sin perjuicio de que 
produzca las consecuencias generales de todo matrimonio anulado 
(ver § 171). 

A este respecto, dispone el art. 223 del Cód. Civil (texto según 
ley 23.515) que "/a unión será reputada como concubinato" (inc. 1) 
y que "en relación a los bienes, se procederá como en el caso de 
la disolución de una sociedad de hecho, si se probaren aportes 
de los cónyuges, quedando sin efecto alguno las convenciones ma
trimoniales" (inc. 2). 

La calificación de "concubinato" que se hace en el inc. 1, 
nada añade al principio de privación de efectos civiles, ya que pre
cisamente el Código Civil guardó silencio acerca de la unión de 
hecho con la intención de que no produjese efectos. Por cierto 
que la referida calificación no obsta a que la unión pueda producir 
las consecuencias que legislación y jurisprudencia posteriores asig
nan al concubinato (ver § 627 a 631). 

En lo patrimonial, la regla del inc. 2 es la simple consecuen
cia de la ausencia de efectos civiles del matrimonio: de él no deri
va la existencia de sociedad conyugal, y en caso de haberse otor
gado convención prenupcial, ésta queda sin efecto por no haberse 
cumplido la condición suspensiva -celebración de matrimonio vá
lido o putativo- a la cual está implícitamente subordinada (arts. 
1238 y 1239, Cód. Civil). Con el agregado por la ley 23.515 de 
la exigencia de prueba de aportes de los cónyuges, queda perfecta
mente claro que no siempre y necesariamente existe entre los 
contrayentes del matrimonio anulado una sociedad de tal tipo; la 
habrá -lo mismo que en el simple concubinato- únicamente cuan
do hubiera habido aportes en capital o en trabajo con el propósito 
de obtener una utilidad apreciable en dinero (art. 1648, Cód. Civil) 
que hubiesen determinado la formación de un patrimonio común. 

Es decir, que la situación no difiere de la que se plantea en un 
simple concubinato, ya que no sería razonable que de una unión 
ilícita contraída conscientemente por ambas partes derivasen mejo
res consecuencias que de una simple unión de hecho. En caso 
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de haber sociedad de hecho, la división de los bienes debe hacer
se en proporción a los aportes, que pueden ser tanto en capital 
como en trabajo (arts. 1778, última parte, y 1649, Cód. Civil), y 
por partes iguales sólo en los casos en que uno de los contrayentes 
hubiera aportado bienes y el otro su trabajo (art. 1780, Cód. Civil) 
o ambos sólo su trabajo (art. 1785, Cód. Civil). 

En cuanto a los hijos, si bien son extramatrimoniales, ello no 
modifica sus derechos y deberes ni los de sus padres, a partir de la 
ley 23.264. Inclusive rige la presunción de paternidad derivada 
del concubinato (art. 257, Cód. Civil, texto según ley 23.264). 
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SECCIÓN QUINTA 

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO 





C A P Í T U L O X V I I I 

DERECHOS Y DEBERES DE LOS CÓNYUGES 

A) AUTORIDAD MARITAL 

§ 167. EVOLUCIÓN HISTÓRICA. -Desde la Antigüedad, una de 
las consecuencias del matrimonio era la adquisición por parte del 
marido de cierta autoridad o potestad, más o menos absoluta según 
los pueblos, sobre la mujer. 

En el derecho romano, esa potestad (manus) no se adquiría 
siempre, sino únicamente en los casos de matrimonio cum manum, 
con la particularidad de que no la ejercía necesariamente el mari
do. Si éste era sui iuris, a él le correspondía la manus, pero si 
era alieni iuris, le correspondía a su paterfamilias. En el matri
monio sine manum, la mujer continuaba sometida a la potestad de 
su propio paterfamilias si era alieni iuris, si era sui iuris permane
cía libre, y después de la desaparición de la tutela perpetua que los 
agnados ejercían sobre la mujer, pudo actuar en todos los actos de 
la vida civil. 

Entre los germanos, también existió la potestad del marido 
sobre la mujer, denominada mundium, de caracteres más rigurosos 
que la manus romana. 

En el antiguo derecho francés se combinaron ambas institu
ciones, dando origen (con el añadido del deber de protección del 
marido y el de obediencia de la mujer) a la potestad marital, com
plementada por la incapacidad de la mujer casada. El texto ori
ginario del art. 213 del Cód. Napoleón estableció expresamente 
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el deber de obediencia de la mujer hacia el marido. Tal deber fue 
suprimido a partir de la reforma introducida en ese artículo en 1938, 
que sólo le dio el carácter de jefe de familia. Pero aun este carác
ter desapareció con la reforma de 1970, según la cual "los esposos 
aseguran juntos la dirección moral y material de la familia" fart. 
213, parte primera). 

Los códigos modernos que mantenían cierta preeminencia del 
marido dentro del hogar han sido modificados. Así, el suizo lo 
consideraba el jefe de la unión conyugal; pero la reforma de 1984 
modificó esa disposición estableciendo que "los esposos se obli
gan mutuamente a asegurar la prosperidad (de la familia) de co
mún acuerdo y a proveer juntos al mantenimiento y la educación 
de los hijos" (art. 160, párr. primero). En Alemania fue derogado 
el § 1354 que confería al marido el poder de decidir sobre todas 
las circunstancias comunes de la vida conyugal, en especial la de
terminación del domicilio y la residencia. Y en Italia, la reforma 
de 1975 sustituyó el art. 144 del Código de 1942. que le daba el 
carácter de jefe de la familia, por otra disposición según la cual 
los cónyuges deben acordar entre ellos la dirección de la vida fa
miliar. 

Actualmente, puede considerarse consumada la desaparición 
de la autoridad marital como potestad jurídica, sustituida paulati
namente por el principio de igualdad jurídica de los cónyuges, re
cogido inclusive por diversos textos constitucionales del siglo xx. 
La Declaración Universal de los Derechos del Hombre consigna 
la igualdad de derechos en cuanto al matrimonio, durante el ma
trimonio y en caso de disolución (art. 16, párr. primero); y la Con
vención Interamericana de Concesión de Derechos Civiles a la 
Mujer, dada en Bogotá en 1948 y ratificada por nuestro país por 
decr. ley 9983/57, establece en su art. Io que "los Estados ameri
canos convienen en otorgar a la mujer los mismos derechos civi
les de que goza el hombre". 

Mayor amplitud revisten las disposiciones de la Convención 
sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra 
la Mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni
das el 18 de diciembre de 1979, ratificada por nuestro país por ley 
23.179, e incorporada a la Constitución nacional por la reforma de 
1994, en el art. 75, inc. 22. En general, los Estados partes han 
quedado obligados a "consagrar, si aún no lo han hecho, en sus 
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constituciones nacionales y en cualquier otra legislación apropia
da, el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegu
rar por ley u otros medios apropiados la realización práctica de 
ese principio" (art. 2o, inc. a), a "adoptar medidas adecuadas, le
gislativas y de otro carácter, con las sanciones correspondientes, 
que prohiban toda discriminación contra la mujer" (art. 2°, inc. b), 
y a "establecer la protección jurídica de los derechos de la mujer 
sobre la base de igualdad con los del hombre y garantizar, por 
conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras 
instituciones públicas, la protección efectiva de la mujer contra 
todo acto de discriminación' (art. 2o, inc. c). En el ámbito del de
recho civil, los Estados partes se comprometieron a reconocer a la 
mujer "la igualdad con el hombre ante la ley" (art. 15, párr. pri
mero) y reconocerle "en materias civiles, una capacidad jurídica 
idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejer
cicio de esa capacidad..." (art. 15, párr. segundo). 

En el aspecto del derecho de familia, se convino adoptar "to
das las medidas adecuadas para eliminar la discriminación con
tra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio 
y las relaciones familiares", y, en particular, asegurar "en condicio
nes de igualdad entre hombres y mujeres: a) el mismo derecho 
para contraer matrimonio; b) el mismo derecho para elegir libre
mente cónyuge y contraer matrimonio sólo por su libre albedrío y 
su pleno consentimiento<; c) los mismos derechos y responsabilida
des durante el matrimonio y con ocasión de su disolución; d) los 
mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquie
ra que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; 
en todos los casos, los intereses de los hijos serán la considera
ción primordial; e) los mismos derechos a decidir libre y respon
sablemente el número de sus hijos y el intervalo entre los nacimien
tos y a tener acceso a la información, la educación y los medios 
que les permiten ejercer estos derechos; f) los mismos derechos y 
responsabilidades respecto de la tutela, cúratela, custodia y adop
ción de los hijos, o instituciones análogas cuando quiera que estos 
conceptos existan en la legislación nacional; en todos los casos, 
los intereses de los hijos serán la consideración primordial; g) los 
mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el 
derecho a elegir apellido, profesión y ocupación; h) los mismos de
rechos a cada uno de los cónyuges en materia de propiedad, com-
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pras, gestión, administración, goce y disposición de los bienes, 
tanto a título gratuito como oneroso" (art. 16, párr. primero). 

§ 168. NORMAS NACIONALES. - El Código Civil dio un paso 
adelante con respecto al Código Napoleón, pues no incluyó en su 
texto el deber de obediencia de la mujer. Sin embargo, estructuró 
un régimen de potestad marital, basado en la incapacidad de hecho 
relativa de la mujer casada (arts. 55 y 57, inc. 4), la administración 
de sus bienes por el marido (art. 1276, Cód. Civil, y art. 52, ley 
mat. civ.), y la imposibilidad de trabajar sin licencia expresa o tá
cita del marido (arts. 55 y 56, ley mat. civil). 

La ley 11.357, del año 1926, modificó sustancialmente ese orden 
de cosas, de manera que desde entonces pudo considerarse desapa
recida la potestad marital. Sin embargo, el carácter de jefe del 
hogar o de la familia del marido, aunque no expresado en los 
textos legales, continuó existiendo como resultado del derecho de 
decisión, una de cuyas aplicaciones era la facultad de fijar la re
sidencia conyugal (art. 53, ley mat. civ.), y del derecho de admi
nistrar y disponer de los bienes gananciales cuyo origen no se pue
da determinar (art. 1276, párr. segundo, Cód. Civil, con la reforma 
de la ley 17.711); tanto esa jefatura como las mencionadas nor
mas quedaron en pugna con la Convención sobre Eliminación de 
todas las Formas de Discriminación contra la Mujer. 

La ley 23.515 adaptó parcialmente las normas del Código a 
las de dicha Convención, pues suprimió el derecho de decisión del 
marido y su consecuencia fundamental, la de fijar la residencia 
conyugal o familiar, así como la correlativa obligación de la mujer 
de seguirlo a donde él la fijase (art. 53, ley mat. civ.), pero mantuvo 
la disposición referente a la administración de los bienes ganancia
les de origen dudoso. 

El texto actual del art. 198 del Cód. Civil (introducido por di
cha ley) expresa: "Los esposos se deben mutuamente fidelidad, 
asistencia y alimentos", fórmula basada en la clásica del Código 
Napoleón, según cuyo art. 212 "los esposos se deben mutuamente 
fidelidad, socorro y asistencia"; y los arts. 199 y 200 regulan igua
litariamente el deber de cohabitación y la facultad de fijar la resi
dencia familiar. Por consiguiente, puede considerarse recogido por 
la ley argentina el principio de igualdad jurídica de los esposos, 
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también trasuntado en su equiparación en cuanto al ejercicio de la 
patria potestad consagrada por la ley 23.264. 

§ 169. FIJACIÓN DE LA RESIDENCIA FAMILIAR. - Conforme al art. 
200 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), "los esposos fijarán de 
común acuerdo el lugar de residencia de la familia'1. 

No se establece en la ley el medio para superar las discrepancias 
entre uno y otro cónyuge respecto de la fijación de la residencia 
familiar, por lo que cabría sostener que esas discrepancias deban 
ser dirimidas judicialmente. Sin embargo, hay que admitir que, lle
gada a ese punto la desavenencia, será difícil que subsista el ma
trimonio. 

§ 170. CONTROL DE CORRESPONDENCIA Y FISCALIZACIÓN DE LAS 

AMISTADES. - Bajo el régimen anterior a la ley 23.515 se discutió la 
existencia del derecho del marido de controlar o interceptar la co
rrespondencia de la esposa y fiscalizar sus amistades. Actualmen
te, cabría preguntarse si esos derechos existen recíprocamente en
tre los esposos. 

En cuanto al control de la correspondencia, el principio que 
niega tal fiscalización parece indiscutido, pero la duda surge cuan
do la intercepción tiene por objeto obtener la prueba de relaciones 
amorosas o equívocas con un tercero. Aun en esos casos es ina
ceptable el reconocimiento de un derecho que constituiría una afren
ta a la intimidad de uno de los esposos y podría justificar la perse
cución continua por parte del afectado por celos, aun totalmente 
inmotivados. Trataríase de una suerte de censura que repugna al 
más elemental sentido de la privacidad de los papeles personales y 
es incompatible con la fe debida entre los esposos. Por tanto, 
comparto la opinión que niega totalmente el derecho de intercep
ción. Pero por cierto que esa negativa no implica la prohibición 
de presentar judicialmente como prueba cartas de las cuales resul
te la prueba o la presunción de la existencia de una causal de di
vorcio, pues esas cartas pueden haber sido obtenidas por medios 
distintos de la intercepción de las piezas postales recibidas o remi
tidas por el cónyuge. 

Con relación a la fiscalización de amistades, únicamente cabe 
cuando se trate de personas que representen un peligro para el 
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hogar o cuando la relación con ellas implique una injuria para el 
otro cónyuge. El derecho de negar la entrada en el hogar a algu
nas personas también parece justificado, siempre que no se trate 
de una actitud arbitraria, en especial cuando se trata de parien
tes del otro cónyuge. 

B) DEBER DE FIDELIDAD 

§ 171. CONCEPTO. - El art. 198 del Cód. Civil (texto según 
ley 23.515) consagra el deber mutuo de fidelidad entre los esposos, 
que es una consecuencia necesaria del matrimonio monogámico. 
No sólo excluye la posibilidad de que uno de los esposos tenga re
laciones sexuales con un tercero, sino también toda relación con 
persona del otro sexo que resulte sospechosa a los ojos de quienes 
la conozcan, o que pueda lesionar la reputación o los sentimientos 
del otro cónyuge. 

La igualdad de los cónyuges con relación a este deber se ha 
impuesto en la legislación contemporánea. En el campo del dere
cho civil, sólo subsiste la diferencia en unos pocos códigos que 
requieren, para que el adulterio del hombre constituya causa de di
vorcio, que tenga concubina o que cause escándalo público o me
nosprecio de la mujer. Ese criterio diferenciador fue dejado de 
lado por reformas introducidas en códigos civiles de otros países 
que hasta hace poco tiempo lo mantenían, tales como España (1958), 
Bolivia (1972), Costa Rica (1973), Colombia (1974), Italia (1975), 
Uruguay (1978), El Salvador (1992) o Panamá (1994). 

En nuestra doctrina, la solución igualitaria fue criticada por 
Machado, pero ya nadie la discute. Sólo subsistía una distinta 
consideración de la infidelidad de la mujer y la del hombre en 
la esfera penal; en tanto aquélla cometía delito de adulterio por la 
sola relación sexual con otro hombre, el marido sólo incurría en él 
cuando tenía manceba dentro o fuera de la casa conyugal (art. 118, 
Cód. Penal, texto originario), pero esa diferencia (que resultaba 
contraria al art. 2o, inc. g, de la Convención sobre la Eliminación 
de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, por el cual 
el país se había obligado a "derogar todas las disposiciones pena
les nacionales que constituyan discriminación contra la mujer") 
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ha desaparecido con la derogación del mencionado artículo por la 
ley 24.453. que desincrimina el adulterio. 

§ 172. CARACTERES. - E l deber de fidelidad tiene los siguien
tes caracteres: 

a) Es recíproco. Pesa por igual sobre ambos cónyuges. 
b) Es absoluto o incompensable. Cada uno de los cónyuges 

(obligado por este deber) no puede excusarse alegando el incum
plimiento de parte del otro. 

c) Es permanente. Conforme a la doctrina casi unánime, tras 
la reforma de 1968 no habrían cabido dudas en el sentido de que 
persistía en tanto no se disolviera el matrimonio. No lo excluía 
el divorcio no vincular, ya que el adulterio o la infidelidad podían 
ser invocados por el cónyuge declarado culpable para obtener la 
declaración de culpabilidad del inocente (art. 71 bis, ley mat. civ.). 
y además el adulterio del inocente podía ser invocado por los he
rederos del culpable para obtener la pérdida del derecho heredita
rio del primero (art. 3574, párr. segundo, Cód. Civil). En contra 
de esa opinión se expidió Zannoni. quien entendía que no se tra
taba ya de un deber de fidelidad sino de un deber de continencia 
sexual. La jurisprudencia tendió a juzgar con criterio restrictivo 
las conductas o actitudes encuadrables en el art. 71 bis de la ley 
de matrimonio civil. 

Con las reformas de la ley 23.515 parece subsistir pese a la 
separación personal, pues entre los efectos de ésta que legisla no 
se halla la extinción del deber de fidelidad. Por otra parte, frente 
a la posibilidad de convertir la separación en divorcio vincular, no 
cabría tampoco sostener que la ley impone la castidad perpetua. 
Finalmente, el adulterio puede ser invocado como causa de divor
cio después de la separación (art. 214, inc. 1, Cód. Civil). En 
cambio, si se decreta el divorcio vincular, es obvio que desaparece, 
pues los divorciados dejan de ser cónyuges. 

Siempre según la doctrina mayoritaria, tampoco excluye el 
deber de fidelidad la separación de hecho de los esposos, sin per
juicio de que si éstos están separados pueda ser apreciado con 
menor estrictez. Así lo señala con un ejemplo contundente Maf-
fía: no es lo mismo que concurra a una función cinematográfica 
nocturna en compañía de una persona del otro sexo, la esposa que 
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vive con su marido que la que se halla separada de éste desde va
rios años atrás. 

Sin embargo, en los últimos tiempos ha surgido una corriente 
doctrinal según la cual la separación de hecho consentida implica
ría que los cónyuges se relevasen del cumplimiento del deber de 
fidelidad, así como lo hacen con el de cohabitación y el débito con
yugal. Esta opinión ha sido recogida en algunos fallos de la Cáma
ra Nacional de Apelaciones en lo Civil que disienten con la opinión 
mayoritaria según la cual el deber de fidelidad continúa existien
do, considerándolo extinguido después de un lapso prudencial sin 
que haya habido reconciliación1, o bien por el transcurso del plazo 
de tres años que habilita a solicitar el divorcio vincular2. 

§ 173. SANCIONES. - El incumplimiento del deber de fideli
dad acarrea sanciones civiles. La sanción es la separación perso
nal o el divorcio vincular, que corresponderán por la causal de 
adulterio si uno de los cónyuges ha tenido relaciones sexuales con 
un tercero (infidelidad física) o por la de injurias graves si se trata 
de otros hechos, que indican una conducta incompatible con la dis
creción y el decoro que es exigible en las relaciones con terceros 
(infidelidad moral). 

C) DEBER DE ASISTENCIA 

§ 174. ASISTENCIA MORAL Y MATERIAL. - E l texto del art. 198 
del Cód. Civil, introducido por la ley 23.515, consagra expresamen
te el deber de asistencia, que es de la esencia del matrimonio, es 
recíproco entre los cónyuges, y tiene un aspecto moral o espiritual 
y otro material. En el primero, se ha señalado como su contenido 
concreto: a) La solidaridad personal, representada no sólo por un 
trato considerado y decoroso sino también por la prestación de los 
estímulos necesarios para el logro del propio destino, y por la co
participación en todos los avatares de la vida, alegrías y dolores, 
éxitos y fracasos, b) El auxilio moral o espiritual en caso de en-

i Sala M, 12/6/92, LL, 1993-E-15. 
2 Sala J, 12/9/97, LL, 1999-C-724, y ED, 176-159. 
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fermedad. c) Finalmente, la ayuda de un cónyuge al otro en sus 
negocios particulares según lo corriente en el medio social en 
que actúan: por ejemplo, en la explotación de negocios de poca 
envergadura. 

La ley 23.515 ha suprimido el deber primordial del marido de 
sostener económicamente a la mujer y al hogar. Aunque no hay 
ahora regla específica, cabe interpretar que la obligación de soste
ner el hogar incumbe a uno y otro en proporción a sus medios. 

En tal sentido, diversos fallos de la Cámara Nacional de Ape
laciones en lo Civil han puesto de manifiesto que el principio de 
igualdad jurídica de los cónyuges debe ser aplicado según las ca
racterísticas de cada grupo familiar, tomando en consideración las 
funciones o los roles desempeñados por cada uno de ellos durante 
la convivencia, la posición económica, social y cultural del matri
monio y de cada uno de sus integrantes, su edad, estado de salud y 
capacidad laboral, los bienes y rentas de que disponen o pueden 
disponer, y las tareas desempeñadas después de la ruptura3. 

§ 175. ALIMENTOS. - E l art. 198 del Cód. Civil, texto según 
ley 23.515, establece también el deber mutuo de alimentos entre 
los esposos, sin que norma alguna lo reglamente fuera de los casos 
de separación personal o divorcio, o de proceso de separación o 
divorcio en trámite (arts. 207, 217 y 231). 

A falta de disposiciones específicas, los alimentos entre cón
yuges que conviven o están separados de hecho deberán regularse 
por la disposición del art. 207, referente a la separación personal 
pero aplicable también al divorcio (art. 217). 

Según dicha disposición deberán tenerse en consideración el 
nivel económico de los esposos, su edad y estado de salud, la de
dicación al cuidado y educación de los hijos, la capacitación labo
ral y probabilidad de acceso a un empleo del alimentado. 

Habrá también de examinarse la aplicabilidad de las pautas que 
la jurisprudencia había fijado anteriormente sobre la base de las 
disposiciones de la ley de matrimonio civil, en especial la de que 
los alimentos no deben limitarse a la satisfacción de las necesida-

3 Sala B, 4/5/94, LL, 1995-D-39; id., 7/5/96, LL, 1996-E-162; Sala G, 19/4/88, 
LL, 1990-A-683; Sala H, 11/8/97, LL, 1998-E-703; Sala K, 30/8/95, LL, 1996-B-743. 
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des mínimas, sino comprender también lo necesario a fin de cubrir 
todas las exigencias de la vida de relación, necesidades culturales, 
distracciones y viajes de recreo o descanso, etcétera. 

§ 176. CARACTERES DE LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA. - La obli
gación alimentaria entre cónyuges tiene los siguientes caracteres. 

a) Es recíproca. Ello resulta de la propia naturaleza del ma
trimonio y del actual texto del art. 198 del Cód. Civil, que estable
ce la reciprocidad de los deberes de asistencia y alimentos. 

b) Es permanente. Subsiste durante la tramitación de los jui
cios de divorcio y de separación personal (art. 231. Cód. Civil, tex
to según ley 23.515), después de la separación personal (art. 207) y 
aun después de disuelto el matrimonio por divorcio (arts. 217 y 218). 

Aun cuando la cuestión dio lugar a dificultades durante mu
cho tiempo, terminó por triunfar en la jurisprudencia y en la doc
trina el criterio de que tampoco le pone fin la separación de he
cho. En caso de negativa del requirente de alimentos a cumplir el 
deber de cohabitación, el art. 199, párr. segundo, del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515), dispone que "cualquiera de los cónyuges 
podrá requerir judicialmente (que) se intime al otro a reanudar la 
convivencia interrumpida sin causa justificada bajo apercibimien
to de negarle alimentos''. 

Habitualmente, la petición de alimentos se formula cuando los 
cónyuges están separados. Sin embargo, no existe disposición le
gal alguna que subordine el derecho a los alimentos a la circuns
tancia de estar los esposos separados de hecho, de modo que nada 
obsta para que se los solicite mientras todavía habitan en la misma 
vivienda. Claro está que la situación debe ser tenida en conside
ración para graduar la medida de los alimentos. Por otra parte, se 
ha sostenido que en tal caso debe justificarse el incumplimiento 
de la obligación alimentaria por parte del demandado. 

§ 177. SANCIONES. - El incumplimiento del deber de asisten
cia, en su aspecto moral o material, da lugar a sanciones civiles e 
inclusive puede fundar sanciones penales. 

En el aspecto civil, configura una causal de separación perso
nal y de divorcio (la de injurias graves), y aun puede constituir 
uno de los elementos del abandono, sin perjuicio de la posibilidad 
de obtener judicialmente su cumplimiento compulsivo. 
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En el campo penal, el hecho de sustraerse uno de los cónyu
ges a prestar los medios indispensables para la subsistencia del 
otro, en tanto no medie divorcio por culpa de éste, tipifica el deli
to de incumplimiento de deberes de asistencia familiar, reprimido 
con pena de prisión de un mes a dos años o multa de setecientos 
cincuenta a veinticinco mil pesos (arts. Io y 2o, inc. d, ley 13.944, y 
ley 23.077), agravado en caso de que el deudor se insolvente frau
dulentamente (art. 2o bis, ley 13.944, texto según ley 24.029). Se 
trata de un delito de acción privada (art. 73, inc. 5, Cód. Penal), 
que no se configura aunque no se presten los alimentos en la me
dida establecida en sede civil, si es que se da lo indispensable para 
la subsistencia. 

D) DEBER DE COHABITACIÓN 

§ 178. CONCEPTO. -Como consecuencia del matrimonio, los 
esposos están obligados a cohabitar, es decir, a vivir bajo un mismo 
techo. El Código consagra este deber en el art. 199, párr. primero 
(texto según ley 23.515), en los siguientes términos: "Los esposos 
deben convivir en una misma casa, a menos que por circunstancias 
excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente resi
dencias separadas. Podrán ser relevados judicialmente del deber 
de convivencia cuando ésta ponga en peligro cierto la vida, o la 
integridad física, psíquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o 
de los hijos". 

§ 179. EXCEPCIONES. - El deber de cohabitar tiene varias ex
cepciones. La principal está dada por la separación personal, cuya 
consecuencia fundamental es precisamente su desaparición (art. 
206, párr. primero, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

También queda en suspenso cuando, promovida la acción 
de separación personal o de divorcio o antes de ella en los casos de 
urgencia, el juez decide que uno de los esposos se retire del ho
gar conyugal (art. 231, Cód. Civil, texto según ley 23.515). Se tra
ta de una situación provisional, pues el deber de cohabitar renace 
si el pedido de separación o de divorcio es rechazado y desapare
ce si es acogido. 
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Otras situaciones de hecho pueden dar lugar a la desapari
ción del deber de cohabitación. Por lo pronto, la existencia de 
causales de separación personal o de divorcio imputables al otro 
cónyuge justifica su interrupción de hecho, sea que se promueva 
el juicio de separación o de divorcio o no se lo haga, pues por su 
propia naturaleza esas circunstancias hacen intolerable la vida en 
común y no existe interés social en imponer al cónyuge afectado 
la promoción de tal juicio. Otras circunstancias que pueden auto
rizar el incumplimiento transitorio del deber de cohabitar constitu
yen una cuestión de hecho que debe ser prudencialmente apreciada 
por los jueces en cada caso, sea con motivo del pedido de relevo 
fundado en la parte segunda del art. 199, párr. primero, sea en el 
juicio de separación personal o de divorcio fundados en el incum
plimiento. 

En tales casos, a más de las circunstancias previstas en la men
cionada norma, puede tenerse por justificado, por ejemplo, el reti
ro del hogar del cónyuge que padece enfermedad contagiosa con 
el fin de no contagiar al otro o a los hijos, la ausencia transitoria 
impuesta por razones de trabajo, el alejamiento destinado a eludir 
la persecución política, las amenazas contra la vida de cualquier 
proveniencia, u otras situaciones similares. 

§ 180. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE COHABITACIÓN: MEDIOS 

COMPULSIVOS Y SANCIONES. - El incumplimiento del deber de cohabi
tación por uno de los esposos no puede dar lugar a medios compul
sivos directos para lograr su ejecución forzada, ya que ésta está 
vedada por la regla del art. 629 del Cód. Civil. 

La sanción civil del incumplimiento es la separación personal 
o el divorcio, ya que configura la causal de abandono voluntario y 
malicioso (arts. 202, inc. 5, y 214, inc. 1, Cód. Civil, textos según 
ley 23.515). Además, otra sanción menor está dada por la negati
va de alimentos. En cambio, no cabe la aplicación de sanciones 
conminatorias para obtener el reintegro al hogar, pues no resulta ra
zonable que pretenda lográrselo con la amenaza de perjuicios eco
nómicos; no se ve cómo conseguir por ese medio la reanudación 
de una convivencia armónica propia de la unión conyugal, y no la 
simple presencia física en el hogar destinada a evitar el perjuicio 
patrimonial. 
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§ 181. DÉBITO CONYUGAL. - Con la obligación de cohabitar 
se vincula el débito conyugal, es decir, el deber de prestarse a las 
relaciones sexuales con el otro cónyuge. Puesto que ellas son 
uno de los fines esenciales de la unión, su incumplimiento confi
gura una causal de separación personal o divorcio, la de injurias 
graves. 

Por cierto que sólo es exigible que esas relaciones se entablen 
de manera normal, de modo que también sería injuriosa la imposi
ción por uno de los esposos al otro de prácticas antinaturales o de 
excesos de desenfrenada lascivia, determinados por la satiriasis o 
la ninfomanía. Igualmente, la pretensión de cumplimiento de este 
deber no puede ser abusiva, de modo que no puede ser impuesto 
cuando existen razones de salud que determinan la negativa, como 
la enfermedad física o psíquica que aconseje la abstención, la 
amenaza de interrupción del embarazo, o la enfermedad contagiosa 
del otro cónyuge que pudiese transmitirse por la relación sexual. 

Igualmente constituiría injuria grave la imposición por uno de 
los cónyuges al otro de prácticas de fecundación asistida, ya que 
el débito conyugal obliga a prestarse al desarrollo normal de las 
actividades sexuales, pero no a aceptar métodos no naturales para 
lograr la procreación, a los cuales sólo cabe acudir por el acuerdo 
de los dos esposos. 
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CAPÍTULO XIX 

SITUACIÓN JURÍDICA DE LA MUJER CASADA 

A) NOMBRE 

§ 182. ASTECEDESTES Y DERECHO COMPARADO. - L a agregación 
por la mujer casada del apellido del marido al suyo propio, unida 
mediante la preposición "de", es costumbre generalizada en nuestro 
país. Se afirma que esa costumbre responde a la herencia hispá
nica, y que tendría su antecedente más remoto en el derecho roma
no; sin embargo, otros autores sostienen que surgió tiempo des
pués de la emancipación, como simple elipsis en la indicación de 
las referencias personales de la mujer, al suprimirse el vocablo 
"esposa" y el prenombre del marido en expresiones tales como, 
por ejemplo. "María Escalada, esposa de Antonio Sánchez". 

En otros países, la costumbre consiste en el directo reemplazo 
del apellido propio por el del marido o en la formación de un ape
llido compuesto con el de uno y otro. 

Desaparecida en casi todas las legislaciones modernas la obli
gación de la mujer de utilizar el apellido del marido, se presentan 
actualmente los siguientes sistemas. 

a) Agregación por la mujer del apellido del marido (art. 143 
bis, Cód. italiano, según reforma de 1975; art. 49, Cód. paraguayo). 

b) Adquisición por la mujer del apellido del marido, pero dere
cho de hacerlo preceder del suyo (art. 153, Cód. Civil turco, según 
reforma de 1997). En Suiza lo adquiere salvo acuerdo en contra
rio entre los novios. Además, la novia puede optar por conservar 
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su apellido seguido por el del marido; y a pedido de ambos, funda
do en un interés legítimo, pueden ser autorizados a usar el de ella 
como apellido de familia, caso en el cual el marido puede hacerlo 
preceder del suyo (art. 160, Cód. Civil, según reforma de 1988). 

c) Conservación por cada cónyuge de su apellido, sin perjui
cio del uso social -sin efectos jurídicos- de que la mujer use el 
del marido. Es lo que ocurre en España, en silencio del Código 
Civil, según el art. 137 del reglamento del registro civil. Lo mis
mo en Bélgica, donde únicamente se prevé que ninguno de los 
cónyuges puede usar en sus relaciones profesionales el apellido 
del otro sin acuerdo de éste, acuerdo que puede ser retirado por 
motivos graves (art. 216, § 2, Cód. Civil, según reforma de 1976). 

En Francia no hay texto expreso sobre el tema, pero se consi
dera que la mujer conserva su propio apellido. Se invoca en apo
yo de este criterio una ley de la época revolucionaria que prohibió 
los cambios de apellido sin el cumplimiento de ciertas formalida
des, y el art. 57 del Cód. Civil que, al determinar las enunciacio
nes de las actas de nacimiento, incluye los apellidos del padre y 
de la madre, lo que demuestra que son diferentes. Sin embargo, 
se reconoce el derecho de la mujer de usar el apellido de su mari
do tanto en la vida civil como en la comercial, e igualmente el del 
marido de agregar al suyo el de la esposa. Estos usos están reco
nocidos indirectamente por los actuales textos de los arts. 264 y 
300 del Cód. Civil. El primero establece que a consecuencia del 
divorcio cada uno de los cónyuges retoma el uso de su apellido, 
salvo casos excepcionales en que la mujer puede continuar utili
zando el del marido. El segundo, que la mujer separada conserva 
el uso del apellido de su marido salvo prohibición judicial, y que 
si el marido hubiera añadido a su apellido el de la mujer, ésta 
puede demandar que le sea prohibido usarlo. 

d) Facultad expresa de la mujer de agregar a su apellido el 
del marido (art. 240, Cód. Civil brasileño, según reforma de 1977; 
art. 24, Cód. Civil peruano de 1984; Cód. de Familia panameño, art. 
76 -en este último, precedido de la preposición "de"-), o de usar
lo o hacerle preceder el suyo, conforme a los usos sociales (art. 9o, 
Cód. Civil holandés). 

Otros países extienden ese derecho a ambos cónyuges. En Gre
cia, en las relaciones sociales cada uno de los cónyuges, con 
acuerdo del otro, puede utilizar el apellido de éste o agregarlo al 
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suyo (art. 1388, Cód. Civil). En Portugal, cada uno de los cónyu
ges puede agregar a su apellido, el del otro (art. 1677, Cód. Civil). 

é) Derecho de cada uno de los cónyuges de conservar su ape
llido, pero posibilidad de elegir uno común. Es el sistema del 
§ 1355 del Código alemán, que añade que el que cambia el apelli
do para adoptar el común elegido, puede agregar a éste el suyo. 

/ ) Existencia de un nombre de familia común, elegido por los 
cónyuges antes del matrimonio o al tiempo de celebrarlo, y, a fal
ta de elección, el del marido. Así ocurre en Austria, donde se 
agrega que la esposa puede declarar unilateralmente -también an
tes del matrimonio o al tiempo de celebrarlo- que continuará usando 
el suyo, y que el que pierde el apellido puede utilizarlo antes o 
después del de familia, unido por un guión (art. 93, Cód. Civil, se
gún reforma de 1994) 

Cabe destacar que el art. 16, párr. primero, inc. g, de la Con
vención sobre Eliminación de todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer -incorporada a la Constitución nacional por la re
forma de 1994, art. 75, inc. 22- prescribe que, en el matrimonio, el 
marido y la mujer tendrán el mismo derecho a elegir apellido. 

§ 183. DERECHO ARGENTINO. -Antes de la sanción de la ley 
18.248, la doctrina nacional sostuvo las siguientes tres posiciones 
acerca del uso por la mujer del apellido del marido: 

a) DERECHO-DEBER. Para Prayones, Rébora, Borda, Spota, 
Busso, Llambías, Aráuz Castex, Lafaille, Allende y Etcheverry Bo-
neo, el agregado del apellido marital era a la vez un derecho y un 
deber impuestos por el derecho consuetudinario. La negativa rei
terada o maliciosa a cumplir ese derecho habría constituido una in
juria grave, causal de divorcio, sin perjuicio de admitirse su omi
sión cuando la mujer hubiera sido conocida por su apellido de 
soltera en la vida mercantil, profesional o artística, y el cambio 
hubiera podido causarle perjuicio. Como variante de esta posi
ción, sostenía Granillo que el añadido del apellido marital era un 
deber personal derivado del matrimonio, pero no una modifica
ción del apellido. 

b) DERECHO Y NO OBLIGACIÓN. Otros autores consideraban que 
era un derecho pero no una obligación. Cermesoni lo considera
ba un uso social sin trascendencia jurídica. Orgaz, Morello y 
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Salas, una facultad lícita, que no podía ser obligación en razón 
de lo que disponía el texto originario del art. 17 del Cód. Civil. 
Pliner afirmaba, dentro del mismo orden de ideas, que el apellido 
del marido no integraba el de la mujer; ésta, sin embargo, habría 
tenido facultad de adicionarlo mediante la preposición "de?' para 
indicar su condición de esposa, sin que esa adición integrase el 
nombre. Ni el marido habría podido oponerse al ejercicio de la 
facultad, ni la mujer sustituir su apellido por el del marido, pues 
ello habría constituido una modificación ilegítima de su nombre. 

c) OPCIÓN QUE CREA UNA OBLIGACIÓN. Finalmente, Acuña An-
zorena -a cuya opinión se adhirió Lagomarsino- sostuvo que la mu
jer no estaba obligada a adicionar el apellido de su esposo, pero 
que, si lo hacía, no podía prescindir de él sin causa justificada re
conocida por autorización judicial, en razón del principio de inmu
tabilidad del nombre. 

La jurisprudencia fue muy variable, pero su orientación final 
estuvo dada por el fallo plenario de la Cámara Nacional en lo 
Civil1 que por mayoría de diez de sus integrantes decidió que para 
que la mujer divorciada fuese judicialmente autorizada a usar sólo 
su apellido de soltera no bastaba la conformidad del marido, lo 
que suponía un deber inderogable por la voluntad de los propios 
esposos, aun concordante. 

La ley 18.248 consagró ese criterio en su art. 8o. al establecer: 
"La mujer, al contraer matrimonio, añadirá a su apellido el de su 
marido, precedido por la preposición 'de'. Si la mujer fuese co
nocida en el comercio, industria o profesión por su apellido de 
soltera, podrá seguir usándolo después de contraído el matrimonio 
para el ejercicio de esas actividades". 

La ley 23.515 modificó el art. 8o de la ley 18.248, el cual ha 
quedado redactado en los siguientes términos: "Será optativo para 
la mujer casada, añadir a su apellido el del marido, precedido 
por la preposición 'de'". 

De tal modo, se adopta ahora el segundo de los criterios doc
trinales expuestos en el parágrafo anterior, el de que se trata de 
una mera facultad de la mujer, y no de un deber u obligación. 
Por otra parte, la norma excluye la sustitución del apellido de la 

1 CNCiv, en pleno, 23/12/66, LL, 125-156; JA, 1967-11-259, y ED, 17-102. 
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mujer por el del marido, que ha venido practicándose en ciertos 
medios sociales por imitación de la costumbre anglosajona. 

B) NACIONALIDAD 

§ 184. DERECHO EXTRANJERO. - En las legislaciones europeas, 
era principio generalmente admitido que, por el hecho del matri
monio, la mujer adquiría la nacionalidad del marido. Así, el texto 
originario del Código Napoleón establecía que la mujer extranjera 
que contrajera matrimonio con un francés adquiriría la nacionali
dad del marido (art. 12), y que la mujer francesa que se casara con 
un extranjero adquiriría la condición del marido, pero en caso de 
enviudar recobraría la nacionalidad francesa si residiese en Fran
cia o entrase en el país con autorización del rey y declarando su 
voluntad de establecerse en él (art. 19). El Código Civil español 
disponía que la extranjera que contrajera matrimonio con un espa
ñol adquiría la nacionalidad del marido (art. 21), a la vez que per
día su nacionalidad la española que se casara con extranjero, si es 
que ese matrimonio le hacía adquirir la nacionalidad del marido 
(art. 23, inc. 3). En Alemania, la mujer adquiría la nacionalidad 
del marido al casarse, según la ley de nacionalidad del 22 de ju
lio de 1913. En Italia, el art. 144 del Código de 1942 establecía 
que la mujer seguía la condición civil del marido, lo que implica
ba la adquisición de su nacionalidad, conforme a los arts. 10 y 11 
de la ley sobre ciudadanía del 13 de junio de 1912. 

En Francia, el régimen del Código Napoleón ha sufrido varias 
modificaciones que lo cambiaron fundamentalmente. Según las 
normas vigentes, el extranjero o apatrida -hombre o mujer- que 
contrae matrimonio con cónyuge de nacionalidad francesa puede 
adquirir esta nacionalidad después de un año siempre que no haya 
cesado la comunidad de vida y que el cónyuge francés conserve su 
nacionalidad (art. 21-2, según reformas de 1993 y 1998). 

En España, la reforma del Código Civil de 1990 no asigna al 
matrimonio por sí solo efectos sobre la nacionalidad, pero reduce de 
diez años a uno el período de residencia necesario para la concesión 
de la nacionalidad española a quien lleva un año de casado con espa
ñol o española y no está separado legalmente ni de hecho (art. 22). 
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En Alemania también se ha suprimido la adquisición automá
tica de la nacionalidad por matrimonio, sólo subsiste la posibilidad 
de una naturalización privilegiada (art. 9o, ley de ciudadanía). 

Y en Italia, la nacionalidad puede ser otorgada por decreto 
ministerial al cónyuge extranjero después de seis meses de matri
monio si reside en Italia y después de tres años si reside en el ex
terior, salvo que registre condenas penales por ciertos delitos o 
que haya razones inherentes a la seguridad de la República (arts. 
5° a 8o, ley de ciudadanía). 

A este respecto, el art. 9o, párr. primero, de la Convención so
bre Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la 
Mujer establece que "los Estados partes otorgarán a las mujeres 
iguales derechos que a los hombres para adquirir, cambiar y con
servar su nacionalidad. Garantizarán, en particular, que ni el ma
trimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad del marido 
durante el matrimonio cambien automáticamente la nacionalidad 
de la esposa, la conviertan en apatrida o la obliguen a adoptar la 
nacionalidad del cónyuge". 

§ 185. EVOLUCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL. - La cues
tión de la nacionalidad de la mujer casada ha motivado varios pro
nunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, que debió decidir 
la procedencia o improcedencia de la jurisdicción federal en ra
zón de la diferente nacionalidad de las partes en juicios en que 
intervenían mujeres argentinas casadas con extranjeros o extranje
ras casadas con argentinos. Sus resoluciones tuvieron diversos 
matices que hacen que se consideren tres épocas en la evolución 
de su jurisprudencia. 

En la primera época, la Corte entendió que, en tanto subsistie
ra el matrimonio, la mujer casada seguía en todo la condición de 
su marido, por lo que la argentina casada con un extranjero debía 
ser considerada extranjera, de modo que no correspondía a la jus
ticia nacional entender en los pleitos suscitados entre esposos. 
Pero esta doctrina fue sentada únicamente en ocasión de juicios 
entablados entre los cónyuges, con relación a los cuales no admi
tió que pudiese haber diversa calidad de las personas que habili
tase la jurisdicción federal2. 

2 CSJN, Fallos, 4:472, y 10:177. 
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En la segunda época, ya no se trató de pleitos promovidos en
tre los esposos sino entre la mujer casada y un tercero. En tales 
casos, la Corte fue precisando su doctrina de que la adquisición de 
la nacionalidad del marido sólo tenía lugar a los efectos del fuero, 
es decir, para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus 
obligaciones en juicio; para ello invocó la ley 32, tít. II, Partida 3a 

-que consideró subsistente ante el silencio del Código Civil, en la 
materia-, según la cual "/a muger maguer sea de otra tierra, deue 
responder ante aquel judgador que ha poderío sobre su marido"3. 

La cuestión fue examinada más exhaustivamente con motivo 
de la opinión contraria vertida por el procurador general de la Na
ción doctor Malaver, estableciéndose que la doctrina se fundaba en 
la carencia de capacidad civil de la mujer casada, sujeta a la tutela 
y potestad del marido, con quien formaba ante la ley una sola per
sonalidad jurídica; aclaróse que ello no implicaba hacerle perder 
su nacionalidad propia y sustituir su estado y condición política, 
pues la doctrina de la Corte sólo se refería al fuero y la competen
cia de las autoridades públicas del país para el conocimiento de 
los derechos y cumplimiento de sus obligaciones dentro de él4. 

Después de la sanción de la ley 11.357, los fundamentos de la 
mencionada jurisprudencia de la Corte perdieron su valor, y el tri
bunal se inclinó resueltamente por negar que el matrimonio influ
yese sobre la nacionalidad de la mujer. En un caso resuelto en 
1936, se trataba de una mujer viuda, y se resolvió que, aun cuando 
se admitiese la pérdida de la nacionalidad de la mujer argentina 
por el matrimonio con un extranjero, esa tesis carecería de aplica
ción en el supuesto, pues por el fallecimiento del marido habría 
recuperado su nacionalidad originaria5. 

En otra decisión de 1944 se expresó que en modo alguno la 
anterior jurisprudencia había implicado sentar el principio de 
que la mujer perdía su nacionalidad por el hecho del matrimonio, 
pues la solución era sólo relativa al fuero y no alteraba la naciona
lidad de la esposa, quien mantenía la que le correspondiera. Aña
dió todavía la Corte que la atribución a la esposa de la nacionali
dad del marido sería incompatible con el art. 67, inc. 11, de la 

3 CSJN, Fallos, 30:406; 34:297, y 40:225. 
4 CSJN, Fallos, 42:128; 49:382; 62:185, y 95:122. 
5 CSJN, Fallos, 175:291. 
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Const. nacional -actualmente art. 75, inc. 12-, que dispone que las 
leyes sobre naturalización y ciudadanía deben sujetarse al princi
pio de la ciudadanía natural, al implicar una causa de creación de 
nacionalidad prohibida por la Constitución, como también al art. 2o, 
inc. 7, de la ley 346, puesto que el casamiento con mujer argenti
na da al marido extranjero causa especial para convertirse en ciu
dadano por naturalización sin el requisito de la residencia previa, 
y no lo contrario6. 

Finalmente, en un caso fallado en 1972 en que una mujer ex
tranjera pretendía sustraerse a la extradición solicitada por otro 
país invocando que había adquirido la nacionalidad argentina por 
haberse casado con un argentino, reiteró claramente que el matri
monio no altera la nacionalidad de la mujer7. 

Sin embargo, la Corte también confirmó la decisión de los tri
bunales provinciales de Mar del Plata que, en un juicio de divorcio 
promovido por una mujer argentina contra su marido extranjero, 
rechazaron la procedencia de la jurisdicción federal invocada por 
éste. Los fundamentos fueron desarrollados en la sentencia de 
primera instancia, en la cual se sostuvo que la cuestión relativa al 
matrimonio correspondía a los tribunales comunes por tratarse de 
algo más que un pleito entre un argentino y un extranjero, ya que 
la propia institución era llevada a los estrados judiciales, y por acep
tarse la exclusión de la jurisdicción federal en caso de no existir 
los propósitos que la informan. La Corte se limitó a expresar que 
la admisión del fuero común pese a la extranjería del marido era 
coincidente con su uniforme, larga y reiterada jurisprudencia8. 

En materia de nacionalidad de la mujer casada, en mi opinión, 
no existe ninguna laguna legal que deba ser integrada. El silencio 
de la ley implica precisamente la solución de que el matrimonio no 
es causa de modificación de la nacionalidad, solución concordante 
con el principio del ius solí impuesto por la Constitución nacional. 

La jurisprudencia de la primera época de la Corte Suprema 
pudo considerarse fundada, pues el primero de los fallos fue ante
rior a la sanción del Código Civil, y por lo tanto pudo hacer apli-

6 CSJN, Fallos, 199:165. 
7 CSJN, 28/12/72, Fallos, 284:459, y LL, 151-128. 
8 CSJN, Fallos, 252:313. 
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cación de la legislación española. Sin embargo, habría sido de 
dudosa constitucionalidad si no fuera porque la solución se limitó 
a los pleitos entre cónyuges, en los cuales podría parecer poco jus
tificable la jurisdicción federal. 

En la segunda época, ya pierde fundamento la aplicación de 
las Partidas, y la tesis de que el sometimiento de la mujer a la po
testad del marido importaba hacerle seguir el fuero de éste resulta
ba claramente contraria ai art. 8o de la ley 48, disposición según la 
cual, en los casos de fuero federal por diferente nacionalidad, el 
derecho en disputa debe pertenecer al extranjero originariamente y 
no por cesión o mandato. Evidentemente, si la mujer era repre
sentada en juicio por su marido, no se trataba de un derecho perte
neciente originariamente a éste sino a aquélla. 

Finalmente, después de la sanción de la ley 11.357. el marido 
ha dejado de ser representante legal de la mujer, de modo que el 
mantenimiento de la jurisprudencia según la cual le correspondía 
el fuero del marido no habría tenido razón de ser. Fue correcta
mente dejada de lado en las decisiones de 1944 y 1972. 

Sin embargo, no tiene fundamento claro mantener el criterio 
de que la distinta nacionalidad de los cónyuges no permite invocar 
el fuero federal en los litigios entre ellos. Cierto es que no me
dian ya los motivos que en 1853 justificaron la jurisdicción federal 
por extranjería, pues tantas garantías pueden encontrar los extran
jeros en los tribunales provinciales como en los nacionales, como 
también que los últimos no conocen normalmente en cuestiones de 
estado de familia, pero no se ven razones para exceptuar la aplica
ción de una clara norma constitucional. 

C) DOMICILIO 

§ 186. RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL. -Conforme al texto ori
ginario del art. 90, inc. 9, parte primera, del Cód. Civil, "la mujer 
casada tiene el domicilio de su marido, aun cuando se halle en 
otro lugar con licencia suya". Aunque el Código consideraba a la 
mujer casada como un incapaz relativo (art. 55, inc. 2, y concor
dantes), se entiende que el fundamento de la disposición que atri
buía a la mujer el domicilio de su marido no se hallaba en esa 
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incapacidad sino en el deber de convivencia, y -más especialmen
te- en el de la mujer de seguir al marido a dondequiera que éste 
fijase su residencia (arts. 51 y 53, ley mat. civ.). Si deben habi
tar bajo un mismo techo y el domicilio está determinado por la re
sidencia, no habría podido la mujer casada -en tales condiciones-
tener otro domicilio. Por otra parte, si el fundamento hubiera 
sido la incapacidad, la regla habría sido superflua por haber que
dado cubierta por el art. 90, inc. 6, que atribuye a los incapaces el 
domicilio de sus representantes. 

La disposición concordaba con el art. 108 del Cód. Napoleón, 
según el cual la mujer casada no tenía otro domicilio que el del 
marido. Pero esa regla va siendo dejada a un lado por las legisla
ciones contemporáneas, que admiten que marido y mujer tengan 
domicilios diferentes (art. 108, Cód. francés, modificado en 1975; 
art. 45, Cód. italiano, modificado en 1975; entre otros). Esa orien
tación es explicable. Si realmente los esposos cumplen su deber 
de vivir en común, la atribución del domicilio legal a la mujer es 
inútil, pues igualmente su domicilio real estaría determinado por 
su residencia (art. 89, Cód. Civil); si de hecho están separados, la 
ficción no tiene razón de ser, pues no hay motivo para que la mu
jer -por ejemplo- esté sometida a la competencia territorial de tri
bunales de un lugar diferente del de su residencia real, ni para que 
las notificaciones judiciales o extrajudiciales deban ser practica
das en el domicilio de su marido. La solución se prestaba tanto a 
que la mujer afectara los derechos de terceros que hubieran con
tratado con ella, obligándolos a concurrir a tribunales de otra cir
cunscripción judicial, como a que el marido afectase los de la mu
jer, ocultándole notificaciones de terceros. 

§ 187. LEY 23.515. - El art. 9o de la ley 23.515 derogó el art. 
90, inc. 9, del Cód. Civil, con lo que el domicilio de la mujer casada 
queda regido por las mismas normas que el del hombre. 

D) CAPACIDAD 

§ 188. ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGISLACIÓN COMPARADA. -

En el derecho romano clásico la mujer -casada o soltera- era inca
paz. Soltera estaba sometida a la patria potestad de su paterfami-
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lias y si era sui iuris a la tutela perpetua de sus agnados. Casada 
sine manum mantenía su anterior condición, y casada cum manum 
quedaba sujeta a la manus del marido o del paterfamilias de éste. 
La situación varió fundamentalmente como consecuencia del de
suso en que cayó luego el matrimonio cum manum y de la desapa
rición de la tutela sobre la mujer, consumada en la época imperial; 
de tal modo, la mujer casada pasó a ser capaz. 

En el derecho germánico, la mujer casada era incapaz. Esta
ba sujeta al mundium de su marido, y, en caso de morir éste, al 
mundium real. 

En el antiguo derecho francés, en los países de derecho escri
to se aplicaba el derecho romano, y en los de derecho consuetu
dinario la mujer era considerada incapaz como consecuencia de 
la potestad marital. Sin embargo, sus actos sólo podían ser ataca
dos por el marido, y si él no lo hacía se mantenían válidos; sólo 
en los últimos siglos del antiguo régimen la incapacidad se hizo 
de orden público. 

El Código Napoleón prohibió a la mujer enajenar, donar, hipote
car y adquirir bienes a título gratuito u oneroso sin venia marital o 
judicial, lo mismo que actuar en juicio, salvo para defenderse si 
hubiera sido acusada en materia criminal o policial. La autoriza
ción general del marido no valía sino para los actos de adminis
tración, y si con su venia ejercía el comercio, podía obligarse en 
todo lo relativo a su negocio. La generalidad de los códigos del 
siglo xix siguió, en mayor o menor grado, estas pautas. 

Sin embargo, las normas francesas fueron modificadas por le
yes de 1938, 1942, 1965 y 1970. Estas leyes abolieron la incapa
cidad de la mujer casada. Las limitaciones a su capacidad que 
subsistían aún en las leyes de 1938 y 1942 terminaron por desapa
recer en la de 1965, que coloca en pie de igualdad a ambos espo
sos, y la de 1970 lleva esa igualdad hasta al ejercicio de la patria 
potestad sobre los hijos. 

En los países anglosajones la capacidad de la mujer casada es 
total. Lo mismo ocurre en las legislaciones germánicas y escan
dinavas, con la sola reserva de las reglas derivadas del régimen 
matrimonial. También se ha establecido la capacidad en la ge
neralidad de los países europeos y americanos. En cambio, la 
incapacidad se mantiene en el derecho musulmán. 
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§ 189. RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL. - E l Código Civil argen
tino, siguiendo en esto las ideas imperantes en su época, estable
ció que la mujer casada era una incapaz de hecho relativa (art. 55, 
inc. 2) sujeta a la representación legal del marido (art. 57, inc. 4), 
pero no a la representación promiscua del Ministerio pupilar (art. 
60). En general, la incapacidad de la mujer no quedaba salvada 
por medio de la representación del marido sino mediante su asis
tencia, pues sus actos no eran otorgados por él en su representa
ción sino por ella misma con su venia (art. 54 y ss., ley mat. civ., 
que reproducen el art. 188 y ss., Cód. Civil). Pero en cuanto a 
los actos de administración de sus bienes y de disposición de mue
bles, sí actuaba como verdadero representante. Por otra parte, se 
establecían ciertas incapacidades de derecho para la mujer, aun 
soltera o viuda; no podía ser tutora ni curadora (arts. 398, inc. 8, 
y 475, Cód. Civil), ni testigo en instrumentos públicos (art. 990. 
Cód. Civil). 

Estaba vedada a la mujer casada la celebración de actos jurí
dicos sin la venia marital (art. 55, ley mat. civ.); sin ese requisito 
no podía aceptar donaciones (art. 1808. inc. 1, Cód. Civil), aceptar 
o repudiar herencias (fuera de que sólo podía aceptarlas con bene
ficio de inventario -art. 3334-), pedir la partición de la herencia, 
admitir la partición pedida por otros (art. 3454), ni ser albacea (art. 
3847). La venia era necesaria también para estar en juicio (art. 54, 
ley mat. civ.). 

La autorización marital se presumía cuando ejercía alguna 
profesión sin su oposición, en las compras al contado, y en las co
tidianas del hogar, aunque fuesen al fiado (art. 56, ley mat. civ.). 
En algunos casos no se exigía: tales eran la actuación en juicio 
contra el esposo, la defensa criminal, el otorgamiento o revocación 
de testamento, la administración de bienes reservados en la con
vención prenupcial (art. 57, ley mat. civ.), la promoción del juicio 
de insania del marido (art. 144, inc. 1, Cód. Civil), el pedido de 
declaración de ausencia con presunción de fallecimiento de éste 
(art. 113, Cód. Civil) y la promoción de acciones que implicasen 
hacer valer un derecho propio frente al marido (art. 1253, Cód. 
Civil). 

En ciertos casos, la venia marital podía ser suplida por la judi
cial (arts. 59 y 60, ley mat. civil). La venia marital podía ser revo
cada al arbitrio del marido, sin efecto retroactivo en perjuicio de 
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tercero (art. 61, ley mat. civil). Los actos de la mujer podían ser 
ratificados expresa o tácitamente por el marido (art. 62, ley mat. 
civil). La falta de venia afectaba a los actos de la mujer de nulidad 
relativa, alegable por ella, por el marido y por los herederos de 
uno u otro (art. 58, ley mat. civil). 

§ 190. RÉGIMEN DEL CÓDIGO DE COMERCIO. - El Código de 
Comercio establecía un régimen especial de capacidad de la mujer 
casada para el ejercicio del comercio. 

Si ya lo ejercía antes del matrimonio, la celebración de éste 
no alteraba sus derechos y obligaciones. Se presumía autorizada 
por el marido para continuar ejerciéndolo, salvo manifestación for
mal en contrario del marido, comunicada a quienes tenían rela
ciones comerciales con ella, inscripta en el Registro Público de Co
mercio y publicada en los periódicos del lugar (art. 13, Cód. de 
Comercio). 

Para comenzar a ejercer el comercio después del matrimonio, 
la mujer casada mayor de edad requería autorización marital ex
presa o tácita (arts. 14 y 15, Cód. de Comercio), pero la oposición 
no podía ser suplida por venia judicial (art. 16, Cód. de Comercio). 

§ 191. RÉGIMEN DE LA LEY 11.357. - Ya en las primeras déca
das del siglo xx, el régimen de incapacidad de la mujer casada 
adoptado por el Código Civil comenzó a manifestarse inconvenien
te en relación con las necesidades sociales. Ella no podía desple
gar actividad económica sino con autorización del marido, y éste 
no podía mostrarse muy proclive a otorgarla, ya que las obliga
ciones que la esposa contrajese debían pesar inclusive sobre sus 
bienes propios (art. 1281, Cód. Civil). 

Ese estado de cosas motivó numerosas iniciativas de reforma, 
traducidas en proyectos presentados en ambas cámaras del Congre
so. Finalmente, un proyecto redactado por una comisión bicame-
ral fue sancionado el 22 de septiembre de 1926 con el número 
11.357, ley conocida como de "derechos civiles de la mujer". 

La ley estableció la total capacidad de la mujer mayor de edad 
soltera, viuda o divorciada (art. Io), suprimiendo así las incapaci
dades de derecho que el Código establecía para la soltera y la viuda, 
y definiendo la situación de la divorciada, antes algo confusa. 
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Con relación a la mujer casada mayor de edad, no derogó ex
presamente su incapacidad sino que hizo enumeración de los actos 
que podía realizar sin venia marital ni judicial (art. 3o). 

a) El ejercicio de profesión, oficio, empleo, comercio o indus
tria honestos, la libre administración y disposición del producido 
de esas ocupaciones, y la adquisición con dicho producido de toda 
clase de bienes, que podía administrar y disponer libremente (art. 
3o, inc. 2, párr. a, parte primera). 

En la escritura de adquisición de bienes, la mujer podía hacer 
constar -con el valor de presunción iuris tantum- que el dinero 
empleado provenía de alguno de esos conceptos (art. 3o, inc. 2, párr. 
a, parte segunda). Se entendía que la omisión de esa manifesta
ción implicaba que el bien quedase sujeto a la administración y 
disposición del marido, pero se discutía si podía añadírsela median
te rectificación del título por orden judicial. 

b) La integración de asociaciones civiles o comerciales y de so
ciedades cooperativas (art. 3o, inc. 2, párr. b). La redacción de 
esta disposición era viciosa, pues no existen "asociaciones comer
ciales"; la doctrina mayoritaria entendió que, a pesar de ello y de la 
previsión expresa de las cooperativas, podía formar parte de cual
quier sociedad civil o comercial. 

c) La administración y disposición a título oneroso de sus 
bienes propios y de los obtenidos por la división de los ganancia
les, en caso de separación judicial de bienes. Con relación a los 
propios, se presumía un mandato de administración en favor del 
marido, sin obligación de rendir cuentas por las rentas o frutos 
percibidos, mandato que la mujer podía revocar mediante una ma
nifestación de voluntad inscripta en un registro especial, o en el de 
mandatos, donde no lo hubiere (art. 3o, inc. 2, párr. c). 

d) La administración de los bienes de hijos de un matrimonio 
anterior (art. 3o, inc. 2, párr. d). 

e) La aceptación de herencias con beneficio de inventario (art. 
3o, inc. 2, párr. / ) . 

/ ) La actuación en juicio en causas civiles o criminales que 
afectasen su persona o sus bienes, o la persona o los bienes de 
sus hijos menores de un matrimonio anterior (art. 3o, inc. 2, 
párr. g). 
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g) La contestación o impugnación del reconocimiento. Si bien 
el art. 3o, inc. 2, párr. e, aludía a la aceptación o repudio del reco
nocimiento hecho por sus padres, debía entenderse referente a la 
promoción de estas acciones, ya que el reconocimiento es acto 
unilateral que no requiere aceptación ni puede ser repudiado. 

h) El ejercicio de las funciones de tutora, curadora, albacea y 
testigo en instrumentos públicos (art. 3o, inc. 2, párr. h). 

En cuanto a la mujer casada menor de edad, la ley disponía 
que tendría los mismos derechos civiles que la mayor, con la sal
vedad de que para hacer actos de disposición de sus bienes necesi
taba la venia del marido, si éste era mayor de edad. Si el marido 
era menor o se negaba a otorgar la venia, necesitaba autorización 
judicial (art. 7o). 

§ 192. CONVENCIÓN DE BOGOTÁ. - Por decr. ley 9983/57 fue 
ratificada por el gobierno argentino la Convención Interamericana 
de Concesión de Derechos Civiles a la Mujer, aprobada en Bogotá 
el 2 de mayo de 1948 por la IX Conferencia Internacional Ameri
cana, la cual estableció en su art. Io que "los Estados americanos 
convienen en otorgar a la mujer los mismos derechos civiles de 
que goza el hombre". 

Entendieron Guastavino y Borda que dicha Convención era 
operativa, lo que habría implicado la modificación de toda la legis
lación interna que establecía diferencias de derechos civiles entre 
el hombre y la mujer. Por consiguiente, la mujer casada habría 
quedado equiparada -en cuanto a su capacidad- con el hombre ca
sado, su capacidad habría sido total y habrían desaparecido las 
restricciones subsistentes en la ley 11.357. Bien que el problema 
no es actual, opino que de la Convención sólo resultaba el com
promiso de modificar las normas internas, pero no su directa apli-
cabilidad en cuanto a las diferencias subsistentes. 

§ 193. LEYES 17.711, 23.264 Y 23.515. - Toda cuestión ha 
quedado concluida con la sanción de la ley 17.711, que ajustó la 
legislación interna a la Convención de Bogotá, suprimiendo las in
capacidades que todavía pesaban sobre la mujer casada. 

Para ello modificó el art. Io de la ley 11.357, que quedó así re
dactado: "La mujer mayor de edad, cualquiera sea su estado, tiene 
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plena capacidad civil". Consecuentemente, se derogaron los arts. 
3o, 4o, T y 8o de la misma ley. 

En cuanto a la mujer casada menor de edad, queda sujeta a 
las reglas relativas a los menores emancipados, que no hacen dis
tinción de sexos. 

Posteriormente, la ley 23.264 de 1985 dispuso como principio 
el ejercicio conjunto de la patria potestad y la ley 23.515 estable
ció la igualdad de los cónyuges en sus relaciones personales. 
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CAPÍTULO XX 

ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

§ 194. EL REPUDIO EN EL DERECHO ANTIGUO: EL DEUTERONO-
MIO. - El repudio es común a una fase más o menos primitiva de 
la civilización en todos los pueblos y a su organización de las re
laciones matrimoniales, la situación de inferioridad de la mujer 
dentro de ellas. Puesto que estaba reducida casi a la categoría de 
una cosa, apropiada por el hombre mediante la violencia primero 
y mediante la compra después, nada más natural que la posibilidad 
de que fuese abandonada por su dueño. De ahí que en todos los 
pueblos antiguos se presentase como forma ordinaria de conclu
sión de la unión el repudio, es decir, la disolución del matrimonio 
por la sola voluntad del hombre, que lo daba por terminado con el 
abandono o la expulsión de la mujer. 

Sin embargo, la evolución no parece haber sido similar en to
dos los pueblos, pues en tanto en algunos el matrimonio siempre 
fue disoluble, en otros se presentó una etapa en la cual primó la 
indisolubilidad, superada luego por la evolución de las costum
bres. Lo que no puede afirmarse con certeza es si esa etapa de 
indisolubilidad -consagrada por razones legales o morales- es la 
fase primitiva de la evolución o una modificación introducida por 
las leyes o las reglas morales o religiosas. 

Así, en la época histórica de Egipto se observa que de la indi
solubilidad se pasó al repudio fundado en causa grave -facultad 
otorgada primero al marido, luego a la mujer y en algunos casos 
limitada más tarde sólo a ella por las capitulaciones matrimonia
les- y finalmente al repudio unilateral sin necesidad de causa. 
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En Babilonia, las leyes primitivas otorgaban al marido el dere
cho de repudiar libremente a su esposa; el Código de Hammurabi fijó 
causas para que ese derecho pudiera ser ejercido por el marido, 
pero a falta de causa igualmente podía repudiarla, aunque queda
ba obligado a pagarle una indemnización, y además admitió el 
derecho de repudio por la mujer, en ciertos casos. En la India, 
las Leyes de Manú conferían al marido un derecho de repudio ili
mitado, que no se otorgaba a la mujer, quien aun en caso de ser 
abandonada lo único que podía hacer era salir a la búsqueda del 
esposo. En China, el derecho de repudio del marido era casi ili
mitado por la amplitud de las causales (falta de sumisión a los pa
rientes del marido, esterilidad, impudicia, celos, enfermedad cró
nica, locuacidad y robo). En Persia, el marido podía repudiar a la 
mujer a su libre voluntad. En Esparta, el divorcio era raro y me
recía reprobación. 

En Atenas, el derecho del marido era absoluto, sólo limitado 
por la obligación de devolver inmediatamente la dote de la mujer; 
ésta podía pedir el divorcio por crueldad o excesos del marido, 
pero la efectividad de su derecho quedaba limitada por su falta 
de libertad para salir del hogar y recurrir al arconte a entablar la 
demanda, por la dificultad de la prueba, y porque en todo caso los 
hijos quedaban con el marido. 

Entre los hebreos, el derecho de repudio por parte del marido 
fue limitado por disposiciones de uno de los libros del Pentateu
co, el Deuteronomio, que expresa lo siguiente: "Si un hombre se 
casa con una mujer, pero después le toma aversión porque descu
bre en ella algo que le desagrada, y por eso escribe un acta de di
vorcio, se la entregará y la despedirá de su casa. Una vez que 
esté fuera de su casa, si la mujer se desposa con otro y este último 
también la rechaza, escribe un acta de divorcio y la despide, o 
bien muere, su primer marido no podrá volver a tomarla por espo
sa, puesta que ella ha sido mancillada. Esto sería abominable a 
los ojos del Señor, y tú no puedes manchar con un pecado la tierra 
que el Señor, tu Dios, te da en herencia" (Deut. 24, 1-4). 

Se introduce así un requisito para la admisión del repudio por 
parte del esposo, la redacción de la denominada "acta de divor
cio" y su entrega a la mujer. Esta formalidad -que podrá parecer 
simple y carente de relevancia en la actualidad- era, sin embargo, 
en aquellos tiempos una verdadera limitación al derecho absolu-
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to del esposo, o, por lo menos, buscaba obtener la seguridad de 
que la decisión no fuese el fruto de un arrebato momentáneo. En 
efecto, la escritura no estaba muy difundida entre los hebreos, 
quienes para redactar el "acta de divorcio" debían acudir casi ne
cesariamente a un extraño, generalmente el rabino. Fue así como 
los rabinos se encargaron de asegurarse de la seriedad de la deci
sión, e introdujeron formalidades en la redacción del acta que hi
cieron aún más necesario recurrir a ellos. Otra limitación a la fa
cultad de divorciarse derivó de la prohibición absoluta de nueva 
unión entre los mismos cónyuges después de un segundo matri
monio de la mujer; el esposo divorciado debía tener en cuenta el 
carácter definitivo de su decisión si la mujer contraía nuevo ma
trimonio. 

Por otra parte, la ley hablaba de hallar en la mujer "algo que 
le desagrada", lo que produjo la duda sobre si la causa podía ser 
libremente apreciada por el esposo o debía estar debidamente 
justificada. Otras normas prohibían el divorcio si el marido difa
mase a la mujer afirmando que no había llegado virgen al matri
monio, o si se le había obligado a casarse por haber sido sorpren
dido en relaciones sexuales con una mujer virgen (Deut. 22, 13-19, 
28-29). Posteriormente se admitió también el derecho de la mu
jer de obligar al marido a divorciarse cuando había causas graves 
imputables a él, tales como sevicia, enfermedad contagiosa o im
potencia. 

§ 195. DERECHO ROMANO. - E l matrimonio romano se disol
vía por muerte de uno de los cónyuges, por la pérdida de la capa
cidad y por la pérdida de la affectio maritalis. La pérdida de la 
capacidad tenía lugar por la capitis deminutio máxima, ya fuera 
por hacerse esclavo, ser condenado a servidumbre o caer en poder 
del enemigo, y también por el incesto sobreviniente, especialmente 
en caso de adopción de la esposa por el suegro. La pérdida de la 
affectio maritalis por parte de cualquiera de los cónyuges provoca
ba la disolución del matrimonio por divorcio; luego, el divorcio, 
más que una institución separada resultaba una consecuencia del 
concepto romano del matrimonio: la cesación de éste por desapa
rición de la affectio maritalis, que era uno de los elementos esen
ciales del matrimonio. Por consiguiente, el divorcio no podía ser 
prohibido por la ley, y cuando los emperadores cristianos se pro-
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pusieron limitarlo, sólo pudieron establecer sanciones para quie
nes se divorciasen sin causa o para quienes dieran causa al di
vorcio, sin que por eso consiguiesen impedir que se disolviera el 
matrimonio. 

Si bien en un principio el divorcio era raro en la práctica, en 
la época clásica el contacto con la civilización griega -entre otras 
razones- motivó el cambio de las costumbres primitivas y el debi
litamiento de la organización familiar y de la estabilidad del ma
trimonio. La desaparición del matrimonio cum manu también 
contribuyó a facilitar el divorcio. Con el propósito de desalentar
lo, durante el imperio de Augusto la lex Julia de adulteriis prescri
bió que el repudio debía ser participado por un liberto ante siete 
testigos; pero los jurisconsultos se resistieron a admitir que el ma
trimonio perdurase por el incumplimiento de esa formalidad. 

Los emperadores cristianos iniciaron una reforma de la legis
lación matrimonial tendiente a limitar los divorcios y castigar al 
que repudiaba sin causa o daba lugar al repudio. En el año 449, 
Teodosio y Valentiniano establecieron por primera vez una enun
ciación precisa de las causas de repudio y sanciones patrimoniales 
por repudiar sin justa causa o por incurrir en causa de repudio. 
Justiniano amplió y modificó esas disposiciones, enunciando las 
causas de repudio por parte de uno y otro cónyuge y prohibiendo 
el divorcio por mutuo consentimiento, salvo para entrar en la vida 
monacal. Pocos años después, el emperador Justino restableció el 
divorcio por mutuo consentimiento sin sanción alguna. 

La evolución operada en el derecho romano muestra el paso 
del antiguo concepto del repudio al moderno del divorcio; este tér
mino se origina en Roma, donde repudio significa la disolución 
del matrimonio por voluntad de uno de los cónyuges -general
mente el marido- sin intervención de la autoridad, y divorcio la 
disolución por mutuo consentimiento o por declaración de la au
toridad mediante causa legítima. 

En su formulación definitiva, las formas del divorcio romano 
son cuatro: a) por mutuo consentimiento: permitido primero, lo 
prohibe Justiniano y lo restablece Justino; b) bona gratia (que 
no comporta sanciones): tiene lugar por impotencia, elección de 
la vida monacal, o cautiverio; c) repudio o divorcio unilateral: es 
lícito si hay justa causa, y da lugar a la imposición de sanciones al 
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culpable, y d) repudio sin causa: es válido pero motiva la imposi
ción de sanciones al repudiante. 

§ 196. EL CRISTIANISMO: LOS EVANGELIOS Y SU INTERPRETACIÓN. 

La aparición del cristianismo tuvo notable influencia sobre el de
recho matrimonial, y especialmente sobre la disolución del matri
monio. Puede afirmarse que ocasionó la desaparición definitiva 
-salvo en limitadas regiones del mundo- del concepto antiguo del 
repudio y el romano del divorcio, pues las legislaciones modernas 
que admiten la disolución del vínculo matrimonial en vida de los 
cónyuges lo hacen sobre bases totalmente distintas y, casi sin ex
cepciones, con intervención del órgano jurisdiccional, intervención 
que es una de las características esenciales del derecho matrimo
nial canónico. 

Los textos evangélicos referentes al divorcio son los siguientes: 
a) Evangelio según San Mateo: "También se dijo: 'El que 

se divorcia de su mujer, debe darle una declaración de divorcio'. 
Pero yo les digo: El que se divorcia de su mujer, excepto en caso 
de unión ilegal, la expone a cometer adulterio; y el que se casa 
con una mujer abandonada por su marido, comete adulterio" (Mt. 
5, 31-32). "Se acercaron a Él algunos fariseos y, para ponerlo a 
prueba, le dijeron: '¿Es lícito al hombre divorciarse de su mujer 
por cualquier motivo?'. Él respondió: '¿No han leído ustedes que 
el Creador, desde el principio, los hizo varón y mujer; y que dijo: 
Por eso, el hombre dejará a su padre y a su madre para unirse a 
su mujer, y los dos no serán sino una sola carne? De manera 
que ya no son dos, sino una sola carne. Que el hombre no separe 
lo que Dios ha unido'. Le replicaron: 'Entonces, ¿por qué Moi
sés prescribió entregar una declaración de divorcio cuando uno se 
separa?'. Él les dijo: 'Moisés les permitió divorciarse de su mu
jer, debido a la dureza del corazón de ustedes, pero al principio no 
era así. Por lo tanto, yo les digo: el que se divorcia de su mujer, 
a no ser en caso de unión ilegal y se casa con otra, comete adul
ter io ' " (Mt. 19, 3-9). 

b) Evangelio según San Marcos: "Se acercaron algunos fari
seos y, para ponerlo a prueba, le plantearon esta cuestión: '¿Es lí
cito al hombre divorciarse de su mujer?'. El les respondió: '¿Que 
es lo que Moisés les ha ordenado?'. Ellos dijeron: 'Moisés per
mitió redactar una declaración de divorcio y separarse de ella'. 
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Entonces Jesús les respondió: 'Si Moisés les dio esta prescripción 
fue debido a la dureza del corazón de ustedes. Pero desde el 
principio de la creación, Dios los hizo varón y mujer. Por eso, el 
hombre dejará a su padre y a su madre, y se unirá a su mujer, y 
los dos no serán sino una sola carne. De manera que ya no son 
dos, sino una sola carne. Que el hombre no separe lo que Dios 
ha unido'. Cuando regresaron a la casa, los discípulos le volvie
ron a preguntar sobre esto. El les dijo: 'El que se divorcia de su 
mujer y se casa con otra, comete adulterio contra aquélla: y si 
una mujer se divorcia de su marido y se casa con otro, también 
comete adulterio'" (Me. 10, 2-12). 

c) Evangelio según San Lucas: "El que se divorcia de su mu
jer y se casa con otra, comete adulterio, y el que se casa con una 
mujer abandonada por su marido, comete adulterio" (Le. 16, 18). 

d) Carta de San Pablo a los Romanos: "Así, una mujer casada 
permanece ligada por la ley a su esposo mientras él viva; pero al 
morir el esposo, queda desligada de la ley que la unía a él. Por 
lo tanto, será tenida por adúltera si en vida de su marido se une a 
otro hombre. En cambio, si su esposo muere, quedará desligada 
de la ley, y no será considerada adúltera si se casa con otra hom
bre" (Rom. 7, 2-3). 

e) Ia Carta de San Pablo a los Corintios: "A los casados, en 
cambio, les ordeno -y esto no es mandamiento mío, sino del Se
ñor- que la esposa no se separe de su marido. Si se separa, que 
no vuelva a casarse, o que se reconcilie con su esposo. Y que 
tampoco el marido abandone a su mujer" (1 Cor. 7, 10-11). 

La interpretación de tales textos evangélicos en el punto re
ferente a la admisión o el rechazo del divorcio vincular estaba des
tinada a ser uno de los principales puntos de división del cristia
nismo. La duda fundamental fue, durante mucho tiempo, la de 
determinar si la prohibición de segundo matrimonio después del 
divorcio tenía o no una excepción en el caso de adulterio de la 
mujer. En efecto, en el Evangelio de San Mateo se halla una fra
se que parece dar pie a la conclusión afirmativa ("excepto en caso 
de unión ilegal"). Sin embargo, se sostuvo también que el adulte
rio era una causa justificada del divorcio, pero que no habilitaba 
para una nueva unión. Por otra parte, se discrepa también acer
ca del verdadero sentido de la expresión "porneia", traducida por 
unión ilegal. 
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Sólo después de quince siglos, en 1563, la Iglesia Católica 
formuló -en el Concilio de Trento- su doctrina, que parecía defi
nitiva, pero que ha comenzado de nuevo a sufrir embates de di
versos teólogos. Mientras tanto, la Iglesia oriental comenzó por 
aceptar el divorcio vincular por adulterio para extenderlo luego a 
otros supuestos. Por otra parte, las sectas protestantes negaron, 
en general, el carácter sacramental del matrimonio y, por tanto, 
la autoridad de la Iglesia para legislar sobre el divorcio. 

En los primeros tiempos, los Padres de la Iglesia afirmaron la 
indisolubilidad del vínculo aun en caso de adulterio y lucharon 
contra la legislación civil contraria; sin embargo, algunos de ellos 
sostuvieron que el adulterio de la mujer permitía la disolución 
del vínculo, habilitando por lo menos al hombre a contraer segun
das nupcias. La misma discrepancia se manifestó en los concilios 
primitivos, cuyas resoluciones fueron disímiles. 

La doctrina de la indisolubilidad del vínculo en vida de los 
esposos se formó definitivamente alrededor del siglo xn, en es
pecial por las enseñanzas del monje bolones Graciano y del cano
nista francés Pedro Lombardo. Al mismo tiempo, se elaboró la 
teoría de la separación de cuerpos -o divorcio de los católicos-
que hace cesar la vida en común sin posibilidad de contraer nue
vas nupcias. 

En el Concilio de Trento (1563) triunfó ampliamente la teoría 
de que el matrimonio es un sacramento, y celebrado entre católi
cos y consumado es indisoluble en vida de los esposos, aun en 
caso de adulterio de uno de ellos. También se consagró la posi
bilidad de separación de cuerpos por sentencia de los tribunales 
eclesiásticos. 

Sin embargo, en los últimos años algunos canonistas -en 
especial Víctor J. Pospishil, prelado austríaco radicado en los 
Estados Unidos de América- propician la revisión de la doctrina 
de la Iglesia para admitir el divorcio vincular, en tanto que 
otros aceptan como sucedáneo un criterio muy lato en la admisión 
de la nulidad matrimonial; llegan, así, a admitir que la verdadera 
consumación del matrimonio no se produce por la unión sexual 
sino por una compenetración espiritual que, no lograda, permitiría 
a la Iglesia anular el vínculo o disolver el matrimonio no consu
mado. 
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§ 197. POSICIÓN DEL PROTESTANTISMO Y DE LAS IGLESIAS OR

TODOXAS. - Mientras la Iglesia Católica aceptaba definitivamente 
la doctrina de la indisolubilidad, los reformadores la declaraban 
falsa y negaban el carácter sacramental del matrimonio. Consi
deraban que no podía ser contraria a la voluntad de Dios la diso
lución del vínculo por los tribunales en caso de violación y des
precio de los deberes derivados del matrimonio. Pensaban que 
Jesús nada dijo sobre el divorcio por mutuo consentimiento ni 
sobre el fundado en causas determinadas por la ley civil, razón por 
la cual no habría prohibido uno ni otro. El propio Lutero, al rom
per con Roma, despreció sus votos y contrajo matrimonio, al cual 
despojó de carácter sacramental y sometió a la autoridad secular. 

La primera de las causas admitidas fue el adulterio, sobre la 
base del Evangelio de San Mateo. Luego, la malitiosa desertio, 
consistente en la huida a un lugar no asequible a la autoridad ju
dicial. Se le equiparó más tarde la quasidesertio, concepto no 
bien determinado pero que llegó a comprender no sólo el abando
no sino también la separación forzada por el destierro o la pri
sión. Finalmente, llegaron a aceptarse diversas causas fundadas 
en la culpa de uno de los esposos, como la obstinada negativa a 
cumplir el débito conyugal, las insidias (asechanzas contra la vida) 
y las sevicias (malos tratamientos que ponen en peligro la salud). 

La Iglesia Anglicana, en cambio, mantiene oficialmente el re
chazo del divorcio vincular, aunque existe ya una fuerte tendencia 
a admitirlo. 

Finalmente, las iglesias ortodoxas -griega y rusa- siempre ad
mitieron el divorcio vincular por causas imputables a uno de los 
cónyuges; la primera lo acepta, además, por enfermedades físicas 
y mentales incurables. 

§ 198. LA CODIFICACIÓN MODERNA. - A l dictarse los códigos ci
viles o las leyes especiales que contemplaron al matrimonio como 
un acto civil, predominó la solución de admitir el divorcio absolu
to; sólo no se lo reconoció en aquellos países en que es mayor la 
influencia de la Iglesia Católica. 

En Francia, tras la Revolución de 1789 y la Constitución de 
1791, se dictó la ley del 20 de septiembre de 1792 que admitió el 
divorcio con suma facilidad, no sólo por mutuo consentimiento 
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de los cónyuges sino también por "incompatibilidad de humor" 
alegada por uno solo de ellos. El Código Napoleón reaccionó 
contra esos extremos, y si bien aceptó -al lado del divorcio por 
causas graves imputables a uno de los cónyuges- el fundado en 
el consentimiento mutuo, consideró que éste no era una causal 
en sí sino el reconocimiento por parte de los cónyuges de la exis
tencia de una causal que querían mantener oculta. Tras la res
tauración borbónica, en 1816 el divorcio absoluto fue suprimido. 
Después de muchos intentos de restablecerlo, así lo hizo la llama
da "ley Naquet" -por el nombre de su autor- dictada en 1884, la 
que volvió a aceptar el divorcio absoluto por causas graves mas no 
por el mutuo disenso. 

Posteriormente, la institución -con diversas características- se 
difundió, y ahora son excepcionales los regímenes jurídicos que 
no la reconocen. 
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CAPÍTULO XXI 

DERECHO COMPARADO 

§ 199. DIVORCIO Y SEPARACIÓN PERSONAL. - Bajo la influencia 
del cristianismo, la institución romana del divorcio se desdobló 
en otras dos instituciones diferentes, según que se admitiesen o 
no las ulteriores nupcias de los divorciados: el divorcio y la sepa
ración personal. Sin embargo, la terminología no es unívoca, pues 
en algunos de los países que sólo aceptaban la separación personal 
-como en el nuestro- se la denominaba directamente divorcio. 

Por consiguiente, cabe distinguir: 
a) El divorcio absoluto, divorcio vincular, divorcio ad vincu-

lum, o simplemente divorcio, que es la disolución del matrimonio 
válido en vida de los esposos, y habilita a los divorciados para 
contraer nuevas nupcias. 

b) La separación de cuerpos, separación personal, divorcio li
mitado o divorcio quoad thorum et mensam (del tálamo y de la 
mesa), que consiste en la cesación de la obligación de cohabitar, 
sin que desaparezca el vínculo matrimonial. 

La distinción fundamental entre uno y otro tipo de divorcio 
radica, pues, en que se disuelva o no el vínculo matrimonial como 
consecuencia de él; y, por consiguiente, en la posibilidad o impo
sibilidad de contraer nuevas nupcias. 

En cuanto a los efectos del divorcio limitado respecto de 
otros derechos y obligaciones derivados del matrimonio -fuera 
de la obligación de cohabitar-, varían según las distintas legisla
ciones. 
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§ 200. DIVORCIO-SANCIÓN Y DIVORCIO-REMEDIO (CAUSALES SUB

JETIVAS Y CAUSALES OBJETIVAS). - Con relación a los motivos que 
pueden dar lugar al divorcio -sea absoluto o limitado- existen dos 
diferentes criterios. Para uno el divorcio es una sanción impues
ta a uno de los cónyuges por haber incurrido en hechos que la 
ley considera suficientes para aplicarla; para otro, es una solución 
para poner fin a una situación objetiva, derivada o no de culpa 
de los cónyuges, que hace imposible o más o menos difícil el 
mantenimiento de la convivencia. En el primer caso se habla de 
divorcio-sanción, y en el segundo, de divorcio-remedio. 

En el sistema de divorcio-sanción, es ordinariamente decreta
do por la autoridad judicial sobre la base de la causal en que incu
rrió uno de los cónyuges, a petición del otro. En el de divor
cio-remedio puede decretárselo a pedido de uno de los cónyuges 
en virtud de existir una causal legalmente prevista -que puede no 
implicar culpa de ninguno de los esposos, como las enfermedades 
físicas o mentales-, pero también puede admitírselo a petición de 
ambos esposos sobre la única base de su mutuo consentimiento; 
en algunos casos, basta la voluntad unilateral de un cónyuge. 

En los últimos años, en Europa occidental y en Estados Uni
dos de América se ha manifestado una fuerte tendencia a llevar 
hasta sus últimas consecuencias el criterio del divorcio-remedio, 
admitiéndolo sobre la base de la irremediable desunión entre los 
esposos, independientemente de cuál fuese el culpable de esa si
tuación. Aun cuando en unos se mantenga también la posibili
dad de que uno de los esposos lo obtenga sobre la base de la in
conducta del otro, en otros -a partir de las nuevas legislaciones de 
Alemania, de Suecia y de algunos Estados norteamericanos- se 
ha suprimido inclusive toda posibilidad de indagación de culpas. 

En los países en que se admiten ambos tipos de divorcio, se 
distingue entre las causales subjetivas -que implican juzgamiento 
de la culpa y, por tanto, corresponden al divorcio-sanción- y las 
causales objetivas, que responden a la idea del divorcio-remedio, 
vale decir que excluyen la indagación de la culpa. 

§ 201. DISTINTAS SOLUCIONES LEGISLATIVAS. - Sobre la base de 
la combinación de las diferentes concepciones reseñadas, las solu
ciones legales referentes al divorcio varían de país a país. 
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Cabe distinguir, así, por una parte, entre países que sólo acep
tan la separación de cuerpos, países que sólo admiten el divorcio 
absoluto, y países en los cuales coexisten ambas instituciones; y, 
por otra, entre aquellos en que el divorcio es sanción, otros en 
que es sólo remedio, y los que aceptan causas subjetivas y causas 
objetivas, esto es, permiten acudir a la sanción o al remedio. 

Hasta no hace muchos años, la distinción fundamental era la 
primera, pero ha dejado de serlo como consecuencia de que ya 
prácticamente todo el mundo legisla el divorcio vincular. Sólo 
lo excluyen, en Europa, varios países menores (Malta, Andorra, 
Liechtenstein y San Marino); y, en América -después de su ad
misión por Colombia en 1976, Brasil en 1977 y Paraguay en 1990-, 
Chile, donde, sin embargo, se acepta el sucedáneo de una fácil 
anulación del matrimonio. Como modelos de las legislaciones 
europeas que han suprimido la indagación de la culpa pueden ci
tarse las de Alemania y Suecia. 

En Alemania, según la ley vigente desde 1977, la única causa 
de divorcio es la ruptura del matrimonio, que tiene lugar ante la 
inexistencia de vida conyugal común y la presumible imposibili
dad de reconciliación de los cónyuges (§ 1565, párr. primero, Cód. 
Civil). La ruptura se presume si los cónyuges viven separados 
por más de un año, ambos solicitan el divorcio o el demandado lo 
consiente, o bien si ese lapso se eleva a tres años, aun cuando uno 
solo lo requiera (§ 1566, Cód. Civil). 

Sin embargo, no hay lugar al divorcio cuando la subsistencia 
del matrimonio resulta excepcionalmente necesaria por razones de 
especial interés para los hijos menores de edad o cuando el divor
cio supondría, a causa de circunstancias extraordinarias (cláusula 
de dureza), una carga tan grave para el cónyuge que se opone a él, 
que haga que la subsistencia del matrimonio resulte excepcional
mente imprescindible, incluso teniendo en cuenta los intereses del 
cónyuge solicitante (§ 1568). 

En Suecia -donde se eliminó la indagación de la culpa en 
1977- rige actualmente el Código del Matrimonio de 1987, que 
admite el divorcio por: a) el acuerdo de los esposos; b) la petición 
de uno de ellos, sin expresión de causa, después de un plazo de 
reflexión de no menos de seis meses; c) la petición también unila
teral, después de dos años de separación de hecho, sin necesidad 
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de plazo de reflexión, y d) la existencia de impedimentos matrimo
niales (arts. 3o a 5o). 

Otros países europeos -tales como Gran Bretaña, Francia, Ita
lia y España- legislan causas subjetivas y causas objetivas, a la 
vez que aceptan también la separación de cuerpos. 

En Gran Bretaña, una ley de 1969 estableció como única 
causal de divorcio la irreparable destrucción del matrimonio (irre-
trievable breakdown of marriage). Actualmente rige la Family 
Law Act 1996, según la cual esa destrucción puede resultar del 
adulterio, un comportamiento irrazonable del cónyuge, el aban
dono, o bien de la separación de hecho. El tribunal está facul
tado para decretar el divorcio o la separación, pero debe estimar 
que el matrimonio ha fracasado irremediablemente, con tal de que 
la parte o las partes hayan presentado una declaración en ese senti
do y hayan asistido a una o varias reuniones informativas ante un 
consejero que les haya instruido sobre la naturaleza y los efectos 
de una sentencia de divorcio o de separación. 

En Francia, tradicional baluarte del divorcio-sanción, sólo se 
lo admitía por las causales de adulterio, condena a pena privati
va de la libertad, y excesos, sevicias e injurias graves. La refor
ma de 1975 lo acepta por hechos imputables a uno de los cónyu
ges que constituyan una violación grave o reiterada de los deberes 
y obligaciones del matrimonio y hagan intolerable la vida en co
mún (art. 242), por mutuo consentimiento, sea por demanda con
junta o de uno de los esposos aceptada por el otro (art. 230 y ss.), 
y por ruptura de la vida en común. La ruptura de la vida en co
mún puede resultar de seis años de separación de hecho (art. 237) 
o de igual lapso de grave alteración de las facultades mentales del 
otro cónyuge que determine que no subsista la comunidad de vida 
entre los esposos ni pueda, según las previsiones más razonables, 
reconstituirse en el futuro (art. 238). En estos casos, si el deman
dado demuestra que el divorcio tendría consecuencias materiales o 
morales de excepcional dureza para él -habida cuenta de su edad 
y de la duración del matrimonio- o para los hijos, el juez debe re
chazar la demanda; también puede hacerlo de oficio en el caso 
de alteración de las facultades mentales (art. 240). 

En Italia, a partir de una ley de 1970, son posibles la separa
ción de cuerpos -reglada en el Código Civil-, así como la diso-
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lución de los matrimonios civiles o la cesación de los efectos ci
viles de los matrimonios religiosos, institución peculiar, pues, a la 
vez que se mantiene el reconocimiento de los efectos civiles de 
los segundos, también se los priva de efectos para el futuro por 
las mismas causas que justifican la disolución de los primeros. 
La separación de cuerpos puede pedirse por mutuo consenti
miento (art. 155, Cód. Civil) o, a demanda de uno de los esposos, 
si la prosecución de la vida en común se ha hecho intolerable por 
cualquier motivo, o si se han producido hechos que puedan ser 
gravemente perjudiciales para los hijos (art. 151, Cód. Civil). La 
disolución del matrimonio civil o la cesación de efectos civiles del 
matrimonio religioso puede tener lugar: a) por tres años de sepa
ración legal; b) por la nulidad o la disolución del matrimonio ob
tenidos en el exterior por el cónyuge extranjero; c) por la falta 
de consumación del matrimonio; d) por la sentencia de cambio de 
sexo; e) por la condena posterior al matrimonio por delito doloso 
a prisión perpetua o superior a quince años; / ) por la condena 
posterior al matrimonio por delitos sexuales; g) por la condena por 
homicidio voluntario o su tentativa, anteriores al matrimonio, del 
cónyuge o un hijo; h) por la existencia de dos o más condenas por 
los delitos de lesiones graves, violación de las obligaciones de asis
tencia familiar, malos tratamientos en la familia, o abuso de inca
paces, cometidos contra un cónyuge o uno de sus hijos; e i) por la 
absolución de los antes mencionados delitos de homicidio dolo
sos o sexuales, debidos a la alteración de las facultades mentales 
o la extinción de la acción penal (ley 898/1970, art. 3o, completa
da por ley 162/1982). 

En España, a partir de la ley del 7 de julio de 1981 que refor
mó el Código Civil en esta materia, pueden pedirse la separación 
o el divorcio. El divorcio vincular puede obtenerse por el cese 
efectivo de la convivencia conyugal, durante lapsos que van de 
uno a cinco años según las diversas condiciones, y además por la 
condena por atentado contra la vida del cónyuge, sus ascendien
tes o descendientes. La separación de cuerpos, por algunas de las 
causas que justifican el divorcio, por otras que implican culpa de 
uno de los cónyuges -violación grave o reiterada de los deberes 
conyugales o de los deberes respecto de los hijos comunes o de los 
de uno de los cónyuges que convivan en el hogar-, el alcoholismo, 
la toxicomanía o las perturbaciones mentales que exijan la suspen-
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sión de la convivencia, y también por cese efectivo de la convi
vencia durante determinados lapsos (arts. 82 y 86, Cód. Civil). 

En cuanto a los países americanos, en los Estados Unidos de 
América desde un principio se admitió el divorcio vincular en casi 
todos los Estados, aunque basado en causas graves imputables al 
cónyuge demandado, especialmente -y en algunos casos, única
mente- el adulterio. Posteriormente, el número de causas fue 
aumentando hasta incluir la denominada "crueldad mental", expre
sión algo indefinida e interpretada con diversa latitud según los 
Estados. 

Por último, a partir de las leyes de California y Texas de 1969, 
y de Iowa de 1970, comenzó a admitirse la disolución del matri
monio por la irremediable destrucción del matrimonio, considera
da objetivamente y sin investigación de culpa. En tal sentido, en 
1970 se propuso la Uniform Marriage and Divorce Act, que ha 
sido aceptada por sólo ocho Estados. 

Como modelo de los restantes, puede citarse la legislación de 
New York, que permite solicitar el divorcio como sanción por adul
terio, sevicias físicas o mentales, abandono, o condena a prisión 
por más de tres años, por mutuo consentimiento, por un año de 
separación de cuerpos si se han cumplido todas las obligaciones 
impuestas en la sentencia, y por internación psiquiátrica que haya 
durado más de cinco años. 

Los países latinoamericanos aceptan, en general, el divorcio y 
la separación personal, pero ninguno ha eliminado totalmente el 
juzgamiento de la culpa. El mutuo consentimiento se admite en 
algunos casos para la separación, pero no para el divorcio; después 
de cierto lapso aquélla puede ser convertida en éste. 

Peculiar es la legislación de la República Oriental del Uru
guay, que desde principios del siglo xx acepta el divorcio absoluto 
no sólo por causales imputables a culpa de uno de los cónyuges 
sino también por mutuo consentimiento y aun por la voluntad uni
lateral de la mujer, sin necesidad de causa. Esta última causal 
fue adoptada con el propósito de dar una mayor protección a la 
mujer, por considerarse que para ella es mayor la dificultad de 
acreditar la existencia de hechos que impliquen culpa del marido. 

De las legislaciones de los últimos tiempos, pueden citarse las 
siguientes: 
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El Código Civil de Guatemala, de 1962, que legisla el divorcio 
y la separación por las mismas causas, que son, además de las sub
jetivas, las enfermedades graves, incurables y contagiosas, perjudi
ciales para el otro cónyuge o la descendencia, la imposibilidad de 
procrear, incurable y posterior al matrimonio, y la enfermedad men
tal incurable (art. 155). 

El Código de Familia boliviano de 1972, que acepta el divorcio 
por causas subjetivas y por dos años de separación de hecho (arts. 
130 y 131), y la separación por las mismas causas y también por 
embriaguez habitual, tráfico o uso indebido de sustancias peligro
sas, enfermedad mental o infecto-contagiosa que perturbe la vida 
conyugal o ponga en peligro la seguridad o la salud del otro cón
yuge o de los hijos, y por mutuo acuerdo (art. 152). 

Del mismo año es la ley colombiana 1/72, que acepta el divor
cio del matrimonio civil, completada por la 25/92, que añade la 
posibilidad de divorcio civil del matrimonio religioso. A las cau
sas de separación y divorcio subjetivas se añade la enfermedad 
grave e incurable, física o moral, que ponga en peligro la salud 
psíquica o moral del cónyuge y haga imposible la vida conyugal, 
la separación de cuerpos que haya durado más de dos años, y el 
mutuo consentimiento. 

El Código de Familia de Costa Rica, de 1976, legisla el divor
cio por causas subjetivas, separación judicial que haya durado un 
año, ausencia declarada judicialmente y mutuo consentimiento 
(art. 48), y la separación por causas subjetivas, enajenación men
tal, condena penal, mutuo consentimiento y separación de hecho 
que haya durado un año (art. 91). 

En Brasil, las normas del Código Civil que sólo aceptaban la 
separación de cuerpos fueron derogadas por la ley de 1977 que le
gisla la separación judicial y el divorcio. La separación judicial 
se da por mutuo consentimiento y, a pedido de uno de los esposos, 
por la conducta deshonrosa del otro o cualquier acto que impli
que grave violación de los deberes conyugales y haga insoportable 
la vida en común, por ruptura de la vida en común que haya dura
do más de un año y sea imposible reconstituirla, y por enferme
dad mental de curación improbable que haya durado más de cinco 
años y haga imposible la continuación de la vida en común (ley 
6515/77, arts. 3o a 5o). En los dos últimos casos, puede ser negada 
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si puede constituir causa de agravamiento de las condiciones per
sonales o de la enfermedad del cónyuge, o si determina conse
cuencias de excepcional gravedad para los hijos menores (art. 6o). 
El divorcio sólo procede después de un año de separación judicial 
(art. 25). 

El Código Civil peruano de 1984 acepta la separación de cuer
pos por causas subjetivas y mutuo consentimiento, y el divorcio 
sólo por causas subjetivas o por conversión de la separación de 
cuerpos (arts. 333, 349 y 354). 

El Código Civil paraguayo de 1986 sólo admitía la separación 
de cuerpos por mutuo consentimiento o causas subjetivas (arts. 167 
y 170), pero en 1991 se dictó la ley de divorcio, que lo permite por 
causas subjetivas, enfermedad mental permanente y grave, separa
ción de hecho por más de un año y mutuo consentimiento (ley 45/91, 
arts. 4o y 5o). 

El Código de Familia de El Salvador de 1993 sólo acepta el di
vorcio, el cual puede tener lugar por mutuo consentimiento, sepa
ración por más de un año, y por ser intolerable la vida en común 
a raíz del incumplimiento grave o reiterado de los deberes del 
matrimonio, mala conducta notoria o cualquier otro hecho grave 
semejante (art. 106). 

El de Panamá de 1994 permite optar entre el divorcio y la se
paración de cuerpos. A las causas subjetivas se añaden la sepa
ración de hecho por más de dos años y el mutuo consentimiento 
(arts. 199 y 212). 

§ 202. DERECHO CANÓNICO. ~ El vigente derecho canónico, 
compilado en el Código de 1983, no admite la disolución del ma
trimonio rato y consumado sino por muerte de uno de los esposos 
(canon 1141). Pero si ha sido celebrado entre bautizados, o entre 
una parte bautizada y otra no bautizada, y no ha sido consumado 
(matrimonio rato y no consumado), puede ser disuelto con justa 
causa por el romano pontífice, a petición de ambas partes, o de 
una de ellas aunque la otra se oponga (canon 1142). 

El matrimonio legítimo, celebrado válidamente entre infieles 
-es decir, entre no bautizados- puede disolverse por el llamado 
"privilegio paulino" (así denominado por tener su origen en la Pri
mera Carta de San Pablo a los Corintios) en favor de la fe de la 
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parte que recibe el bautismo, por el hecho de contraer nuevo ma
trimonio, con tal de que la parte no bautizada se separe; se conside
ra que ésta se separa si no quiere cohabitar con la parte bautiza
da, o cohabitar pacíficamente sin ofensa del Creador, a no ser que 
después del bautismo la parte bautizada le hubiera dado un justo 
motivo para separarse (canon 1143). 

Fuera del privilegio paulino legislado en el Código de Dere
cho Canónico, se admite también la disolución del matrimonio 
contraído entre infieles, aunque uno de ellos se convierta, por pri
vilegio pontificio o privilegio petrino, esto es, por la denominada 
"potestad vicaria" conferida al romano pontífice. 

El Código de Derecho Canónico acepta también la separación 
personal de los esposos. Sus causas son: el adulterio no consenti
do ni causado por el otro cónyuge, en tanto no lo haya cometido 
también él (canon 1052), y el poner uno de los cónyuges en grave 
peligro espiritual o corporal al otro o a la prole, o hacerle de otro 
modo demasiado dura la vida en común (canon 1153). 
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CAPÍTULO XXII 

RÉGIMEN Y CAUSALES 

A) GENERALIDADES 

§ 203. CÓDIGO CIVIL. - Hasta la sanción del Código Civil, el 
divorcio estuvo regido en nuestro país por la legislación canónica. 
El Código no introdujo innovaciones fundamentales, pues continua
ron sometidos a la legislación canónica los matrimonios celebrados 
entre católicos y los mixtos contraídos con autorización de la Iglesia 
Católica. En esos casos, correspondía a los jueces eclesiásticos en
tender en las causas de divorcio (art. 201) y a los jueces civiles co
nocer de todos los efectos civiles del divorcio en relación con las 
personas de los cónyuges, de la crianza y educación de los hijos y 
de los bienes de la sociedad conyugal (art. 202), así como de la fi
jación de alimentos y litisexpensas en favor de la mujer durante la 
tramitación del juicio (art. 203). 

En cuanto a los matrimonios entre no católicos, el divorcio 
-siempre con los efectos de simple separación personal (art. 198)-
competía a los tribunales civiles. Las causas eran tres: el adulte
rio de la mujer o del marido, la tentativa de uno de los cónyuges 
contra la vida del otro, y las ofensas físicas o malos tratamientos 
(art. 204). 

§ 204. RÉGIMEN DE LA LEY DE MATRIMONIO Y DE LAS REFORMAS 

DE 1968 Y 1987. - La ley de matrimonio civil adoptó el régimen de 
divorcio-sanción, de tal modo que sólo podía ser decretado judi-
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cialmente sobre la base de alguna de las causales determinadas en 
la ley, las cuales se fundaban exclusivamente en la culpa de uno 
de los esposos (art. 67). 

La reforma introducida por la ley 17.711 en 1968, al admitir 
en el art. 67 bis de la ley de matrimonio civil que el divorcio se de
cretase a petición conjunta de los esposos cuando existieran causas 
graves que hiciesen imposible la vida en común, implicó adscribir
se al régimen de divorcio-remedio, ya que no necesariamente esas 
causales debieran configurar culpa de alguno de los esposos. 

Luego, la ley 23.515, de 1987, añadió causas invocables por 
uno de los esposos que no necesariamente implican culpa del otro, 
como los trastornos de conducta derivados de las alteraciones men
tales, el alcoholismo o la drogadicción (art. 203), y la separación de 
hecho (art. 204), lo que amplía las posibilidades de divorcio-remedio. 

En todo caso, "no hay separación personal ni divorcio vincu
lar sin sentencia judicial que así lo decrete" (art. 229, Cód. Civil, 
texto según ley 23.515), lo que excluye el divorcio privado o por 
autoridad administrativa. 

En cuanto a los efectos del divorcio, hasta el dictado de esta 
última ley se trataba del divorcio limitado o separación personal 
-denominados tanto por el Código Civil como por la ley de matri
monio civil simplemente divorcio-, pues no producía la disolución 
del vínculo matrimonial ni permitía a los esposos divorciados cele
brar nuevo matrimonio válido (art. 64, ley mat. civil). De transitoria 
vigencia en este aspecto, el art. 31 de la ley 14.394 permitió pedir 
la disolución del vínculo matrimonial después de transcurrido un 
plazo a partir de la sentencia de divorcio. Finalmente, la ley 23.515 
incorporó las normas sobre el matrimonio al texto del Código Civil, 
legislando el divorcio vincular y la separación personal. Esta últi
ma denominación no es adecuada, pues tan personal es la separa
ción judicialmente decretada como la producida de hecho; debió 
haberse utilizado, más bien, la de separación judicial o, como tradi-
cionalmente la denomina la legislación y la doctrina de otros países, 
"separación de cuerpos". 

Quizá para no romper abruptamente con el régimen anterior, 
las nuevas disposiciones comienzan por legislar la separación per
sonal para luego pasar al divorcio vincular, como si aquélla fuera 
la regla y éste la excepción. Esa metodología se muestra también 
como imperfecta si se tiene en cuenta que en la gran mayoría de 
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los casos lo que se peticiona es directamente el divorcio. A mi 
juicio, ni siquiera sería necesario mantener la institución de la se
paración judicial, pues la objeción que por razones religiosas al
guien pudiera tener quedaría salvada con su decisión ulterior de no 
hacer uso de la posibilidad legal de contraer nuevas nupcias, sin ne
cesidad de impedírselo a quien no participa de tales pruritos. De 
todos modos, si se considera vinculado por el matrimonio religio
so, es obvio que el divorcio civil no afecta a éste. 

La constitucionalidad del nuevo régimen -y en especial del 
nuevo art. 230 del Cód. Civil, que sanciona con nulidad la renun
cia al derecho de pedir el divorcio- fue puesta en tela de juicio 
mediante una acción declarativa ejercida por dos cónyuges que 
pretendían que se reconocieran efectos jurídicos a tal renuncia y se 
la inscribiera al margen del acta de matrimonio. La pretensión 
fue rechazada por la justicia civil y el rechazo fue confirmado por 
la Corte Suprema, que declaró que las normas de orden público 
que autorizan la disolución del matrimonio en vida de los esposos 
no afectan garantías constitucionales1. 

B) SEPARACIÓN PERSONAL 

1) CAUSAS FUNDADAS EN LA CULPA 

§ 205. CARACTERES. - Las causas de separación personal fun
dadas en la culpa de uno de los cónyuges están enunciadas en el 
art. 202 del Cód. Civil (texto según ley 23.515). Son hechos que, 
en definitiva, implican graves violaciones de los deberes derivados 
del matrimonio. 

Ello ha permitido afirmar a algunos autores y a ciertos fallos 
que todas las causales no son sino variantes de una sola y funda
mental: la injuria grave, que vendría así a ser la causal única que 
subsume a las demás, las cuales no serían sino casos particulares 
de ella2. Sin embargo, en la enumeración legal la calificación de 

i CSJN, 5/2/98, Fallos, 321:92, y LL, 1998-C-648. 
2 CNCiv, Sala A, 3/4/57, JA, 1957-111-428; id., Sala C, 11/12/57, LL, 91-572; 

id., Sala D, 13/6/78, JA, 1980-1-153; id., Sala F, 19/11/63, LL, 115-277. 
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injurias graves queda reservada para los hechos violatorios de los 
deberes matrimoniales que no encuadren en alguna de las demás 
causales previstas. Se trata, entonces, de una causal residual -en 
cuanto incluye hechos agraviantes no comprendidos en las demás-, 
pero no de una causal genérica3. 

Los hechos que pueden dar causa a la separación culpable tie
nen los siguientes requisitos comunes: 

a) GRAVEDAD. Deben ser de tal gravedad que hagan imposi
ble moral o materialmente la vida en común de los esposos. En 
otras palabras, deben crear entre los cónyuges una situación im
posible de ser sobrellevada con dignidad, atentando contra la con
vivencia conyugal de modo tal que excedan el margen de la tole
rancia humana. De no ser así, no se justificaría una solución de 
tal importancia4. 

b) IMPUTABILIDAD. También es elemento común a todas las 
causales la imputabilidad, pues suponen una actitud culpable o do
losa del cónyuge al cual se atribuyen. Sólo pueden justificar la se
paración si traducen de parte de su autor un comportamiento cons
ciente y responsable. Por consiguiente, si uno de los cónyuges 
comete actos que constituyen causales del art. 202 en estado de 
enajenación mental u otro estado de conciencia equiparable, el otro 
no puede invocarlos para demandar la separación por culpa5. Lo 
mismo ocurre si fueron ejecutados bajo el imperio de una coacción 
irresistible; pero no si la irresponsabilidad resulta de hechos impu
tables al acusado, como en caso de embriaguez alcohólica o intoxi
cación con estupefacientes voluntarias. 

c) INVOCABILIDAD. Los hechos que dan lugar a la separación 
culpable pueden ser invocados únicamente por el cónyuge agravia
do, no por el que los cometió6. 

3 CNCiv, Sala B, 29/3/68, LL, 131-252; id., Sala D, 22/3/79, LL, 1979-C-417, y 
JA, 1979-III-156. 

* CCivPCap, 20/8/30, JA, 33-1070; CNCiv, Sala A, 9/10/79, ED, 86-857. 
5 CNCiv, Sala E, 8/9/77, LL, 1978-A-328, y ED, 75-680; SCBA, 6/3/79, ED, 

85-350. 
6 CNCiv, Sala F, 28/10/69, LL, 140-827; CCivCom Rosario, Sala II, 18/5/67, 

LL, 127-113. 
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d) POSTERIORIDAD AL MATRIMONIO. LOS hechos invocables como 
causales de separación culpable deben ser posteriores al matrimo
nio, sin perjuicio de que los anteriores puedan ser tenidos en cuenta 
como antecedentes, o cuando se trata de actos de inconducta oculta
dos o revelados después del matrimonio en condiciones afrentosas 
para el cónyuge. De otra manera, los hechos anteriores, o bien con
figuran causales de nulidad del matrimonio, o bien son irrelevantes. 

La enumeración legal de las causales de separación culpable 
es taxativa7, en cuanto marca los géneros de hechos que lo pueden 
originar; pero tales hechos son dúctiles y abarcan una infinidad 
de especies, cuya valoración está subordinada al criterio judicial8. 
Por consiguiente, la taxatividad sólo excluye -por una parte- los 
hechos que no alcanzan gravedad suficiente y deben quedar com
prendidos dentro del margen de tolerancia recíproca que es dable 
exigir de los cónyuges, y -por la otra- las situaciones irregulares 
en el matrimonio en que no quepa atribuir culpa a ninguno de los 
esposos. 

§ 206. CONCURRENCIA DE CAUSALES. - En caso de que ambos 
cónyuges hayan incurrido en hechos que configuran causales de 
separación, sus culpas no se compensan, sino que corresponde de
cretarla por culpa de ambos. Así se ha reconocido siempre9, sin 
perjuicio de que -en ocasiones- deba tenerse en cuenta la gravedad 
de los hechos cometidos por uno de los esposos para apreciar con 
menos severidad los de menor importancia imputables al otro, en 
especial en caso de injurias (ver § 212). 

§ 207. CLASIFICACIÓN DE LAS CAUSALES. - La doctrina y la ju
risprudencia francesas anteriores a la reforma de 1975 distinguie
ron dos grupos de causales de divorcio: perentorias y facultativas. 
En las primeras, acreditado el hecho que las configuraba, los jue
ces estaban obligados a decretar el divorcio; en las segundas, en 

7 CNCiv, Sala A, 5/11/76, LL, 1977-A-398; id., Sala D, 6/4/79, ED, 85-343; id., 
Sala E, 4/4/75, JA, 25-1975-323. 

8 CNCiv, Sala A, 25/10/78, JA, 1980-1-468. 
9 CNCiv, Sala A, 18/9/58, JA, 1859-111-22; id., Sala B, 10/9/85, LL, 1986-E-ll; 

id., Sala D, 23/9/64, LL, 116-487; id., Sala F, 24/10/61, LL, 105-76, y JA, 1962-11-
96; id., Sala J, 12/9/97, ED, 176-159. 
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cambio, tenían un poder de apreciación que les permitía determi
nar si el hecho constituía o no una violación de los deberes naci
dos del matrimonio y si tornaba intolerable la vida en común, todo 
lo cual se presumía iuris et de iure en las perentorias. Se consi
deraba causas perentorias, el adulterio y la condena criminal, y fa
cultativas, los excesos, sevicias e injurias graves. 

Esta distinción -que algunos autores modernos combaten y 
que la reforma de 1975 suprimió- fue recogida en nuestro país por 
Busso, quien consideraba causas absolutas o perentorias las funda
das en hechos que bastan por sí solos para originar la causa, sin 
que deban ser sometidos a apreciación relacionada con modalida
des subjetivas de los cónyuges, como el abandono y el adulterio; y 
relativas o facultativas, las que se hallan sometidas a la apreciación 
judicial en cada caso concreto, de modo que el juez decide según 
las condiciones subjetivas de los esposos si la realización de los 
hechos contemplados imposibilita la continuación de la vida en co
mún, como en el caso de las injurias graves. A mi juicio, esta dis
tinción carece de importancia práctica y su aplicación estricta pue
de llevar a resultados injustos. 

Por ejemplo, cuando el adulterio es provocado por el otro cón
yuge -caso del marido que induce u obliga a la mujer a ejercer la 
prostitución- no hay ofensa del adúltero que constituya causal de 
separación; lo mismo ocurre en el atentado contra la vida del cón
yuge en legítima defensa, en el delito criminal cometido por insti
gación del cónyuge, o en el abandono justificado por la conducta 
del abandonado. No hay, pues, causas de separación verdadera
mente perentorias; en todos los casos, los tribunales tienen am
plio poder de apreciar si el hecho puede motivar la sanción legal, 
aunque en las más graves las circunstancias que excluyen la culpa 
sean más limitadas que en las demás. 

a) ADULTERIO 

§ 208. CONCEPTO Y ELEMENTOS. - La primera de las causas de 
separación que enuncia la ley es el adulterio (art. 202, inc. 1, 
Cód. Civil, texto según ley 23.515). El adulterio es la unión se
xual de uno de los cónyuges con un tercero. Con un criterio más 
vasto e ideal, algunos autores consideran adulterio toda violación 
del deber de fidelidad; pero parece preferible reservar la denomi-
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nación "de adulterio" para la unión sexual, sin perjuicio de que 
otras infidelidades queden comprendidas en la causal de injurias 
graves (ver § 212). 

Para configurarlo se requiere, además del elemento material, un 
elemento intencional: la voluntad libre de sustraerse a la fideli
dad conyugal10; ese elemento intencional no es sino la impu-
tabilidad, requisito general de todas las causales basadas en la cul
pa (ver § 213, b). Por consiguiente, no hay adulterio si la esposa 
es violada o yace con un tercero en estado de hipnosis u otro se
mejante, en caso de demencia, o en el segundo matrimonio con
traído de buena fe por quien se cree viudo". 

La igualdad de los cónyuges con respecto al adulterio como 
causal de divorcio o separación se ha impuesto en casi todos los 
países del mundo (ver § 167 a 181). La doctrina aprueba esta so
lución, que en nuestro país sólo la consideraba inconveniente e 
impropia Machado. La diferencia subsistía en el art. 118 del Cód. 
Penal con relación al delito de adulterio, para cuya tipificación por 
parte del marido era preciso el mantenimiento de manceba dentro 
o fuera del hogar conyugal, pero la incriminación del adulterio fue 
suprimida por la ley 24.453, con lo que esa discriminación desa
pareció. La distinción habría podido justificarse en razón de que 
el adulterio civil es la violación del deber de fidelidad, igual para 
ambos cónyuges, mientras que en el campo penal -en que no se 
defiende el interés del cónyuge ofendido sino el orden social- po
dría resultar más grave el de la mujer por la posibilidad de turbatio 
sanguinis (confusión acerca de la paternidad de los hijos). Pero 
aun así, el adulterio no deja de ser un hecho privado que no justifi
ca la sanción penal. 

Numerosas legislaciones extranjeras establecen expresamente 
que el adulterio no es causa de divorcio o separación cuando ha 
sido provocado, tolerado o consentido por el otro cónyuge. La 
nuestra no lo hace así, pero debe llegarse a igual conclusión por 
aplicación de los principios generales referentes a las causales fun-

w CCiv2aCap, 11/12/41, LL, 25-68, y JA, 76-876; CCivCom San Isidro, Sala I, 
22/6/99, LLBA, 1999-859; CNCiv, Sala K, 22/4/96, LL, 1998-D-881, 40.664-S. 

" CNCiv, Sala C, 30/8/85, LL, 1986-B-617; CámCivCom Concepción del Uru
guay, 8/2/85, JA, 1986-1-91. 
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dadas en culpa. En efecto, se trata de una sanción para el cónyu
ge que incurre en un comportamiento agraviante para el otro, y el 
agravio desaparece en esos casos; falta el requisito de inmutabili
dad, pues no hay dolo ni culpa en la relación adulterina. 

§ 209. PRUEBA DEL ADULTERIO. - Por la índole del hecho, re
sulta generalmente imposible la prueba directa del adulterio; de ahí 
que se admita unánimemente la posibilidad de acreditarlo median
te presunciones graves, precisas y concordantes12. Así, por ejem
plo, se ha considerado que puede resultar del matrimonio bigamo 
o celebrado en el extranjero; del nacimiento de hijos extramatri-
moniales o su reconocimiento13; del aborto producido varios años 
después de separados de hecho los cónyuges14; del concubinato 
público con un tercero15; del encierro de la mujer durante horas 
con otro hombre, en ausencia del marido16; de la ocupación de 
una habitación en un hotel u hospedaje con un tercero17; de la ex
hibición reiterada e ininterrumpida del marido con otra mujer, a 
quien presenta como su esposa, en actitudes propias de amantes18; 
del hecho de que la mujer trabase relación fácilmente con desco
nocidos y los recibiese en su casa en ausencia del marido o concu
rriese a las casas de ellos a altas horas de la noche19, etcétera. 

En todo caso, la prueba debe ser convincente y llevar al ánimo 
del juzgador una certeza que excluya toda duda razonable, certeza 

12 CNCiv, Sala A, 13/7/00, LL, 2000-F-106; id.. Sala C, 29/12/80, ED, 93-211; 
id., Sala D, 3/8/81, ED, 95-687; id., Sala G, 2/7/85, LL, 1985-D-184; id., Sala K, 
21/9/94, JA, 1996-11-347; CCivCom Quilmes. Sala I, 22/10/96, LLBA, 1998-912. 

13 CNCiv, Sala A, 24/3/73, LL, 147-167, y ED, 47-433; id., Sala C, 3/2/83, LL, 
1983-C-173; id., Sala E, 21/3/85. LL, 1985-E-160; id., Sala F, 16/11/76, ED, 73-393; 
id., Sala G, 26/5/85, LL, 1985-D-386; CCivCom Morón, Sala II, 13/3/85, LL, 1985-
D-133; CCivCom Río Cuarto, 23/3/88, LLC, 1989-71, y JA, 1989-1-215. 

14 CCiv2aCap, 17/5 y 28/5/20, JA, 4-279 y 293. 
15 CNCiv, Sala B, 6/3/97, LL, 1998-D-512; id., Sala D, 8/7/66, LL, 123-669, y 

ED, 17-904; id., Sala J, 12/9/93, ED, 176-159; C3aCivCom Córdoba, 29/4/86, LLC, 
1987-255. 

16 C2aCivCom, La Plata, Sala III, 26/9/58, JA, 1959-VI-29. 
17 CNCiv, Sala E, 21/3/85, LL, 1985-D-160; CCivCom Rosario, Sala I, 25/3/43, 

RepLL, V-640, n° 16. 

is CCivCom Mar del Plata, 17/12/64, RepLL, XXVI-584, n° 72. 
19 CNCiv, Sala C, 10/3/66, JA, 1966-11-555. 
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que debe estar basada en hechos, no en interpretaciones subjetivas20; 
si los hechos comprobados dejan lugar a duda, no debe tenerse por 
acreditado el adulterio21. 

b) ATENTADO CONTRA LA VIDA DEL CÓNYUGE O DE LOS HIJOS 

§ 210. CONCEPTO Y CARACTERES. -Conforme al art. 202, inc. 2, 
es causa de separación la tentativa de uno de los cónyuges contra la 
vida del otro o de los hijos, sean o no comunes, ya como autor prin
cipal, cómplice o instigador. Esta causal supone la intención de 
provocar la muerte del cónyuge o de los hijos; por consiguiente, 
no se configura si se trata de un delito culposo ni tampoco si sólo 
hay intención de herir. 

Se discute si el término "tentativa" -que ya empleaba la ley 
de matrimonio civil- ha sido usado en el sentido que le asigna el 
derecho penal o en otro, propio de la ley civil. En el primer sen
tido opinaron Rébora, Acuña Anzorena, Spota, Lagomarsino, Zan-
noni y D'Antonio, en tanto que Busso y Borda sostuvieron que he
chos que no son tentativa en derecho penal pueden ser causa de 
separación. 

La discusión se proyecta concretamente sobre los actos pre
paratorios del delito, que para la segunda de dichas tendencias es
tarían comprendidos en el inciso si revelasen la intención formal 
de atentar contra la vida del cónyuge, mientras que para la prime
ra estarían excluidos por no ser punibles, sin perjuicio de que 
puedan configurar otra causal, como la de injurias graves. A mi 
juicio, el empleo del vocablo "tentativa" -al cual no corresponde 
sentido alguno distinto del que emplea la ley penal ni jurídica ni 
gramaticalmente- no puede entenderse sino en tal sentido. Pero 
el juez civil puede apreciar si los hechos invocados configuran 
tentativa de homicidio, sin que quepa exigir el previo juzgamiento 
penal, pues lo contrario implicaría introducir una cuestión preju
dicial extraña a la ley. En cuanto a los actos preparatorios que no 
alcanzan a configurar tentativa, pueden ser considerados injurias 
graves. 

20 CNCiv, Sala D, 23/5/58, JA, 1958-HI-365. 
21 CNCiv, Sala D, 15/7/71, ED, 38-561. 
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Existe, en cambio, coincidencia en que no configuran esta cau
sal las amenazas22, ni las manifestaciones del propósito de atentar 
contra la vida del cónyuge o de los hijos. 

La ley 23.515 introdujo dos modificaciones al similar texto de 
la ley de matrimonio civil (art. 67, inc. 2). Por la primera incluye 
el atentado contra la vida de los hijos, comunes o de uno solo de 
los esposos, ya que el texto anterior sólo se refería al atentado con
tra el cónyuge; por la segunda, además del autor o cómplice, tiene 
en cuenta al instigador. 

Es lógico que la ley aluda solamente a la tentativa contra la 
vida del cónyuge, pues de haber homicidio consumado no quedaría 
ya posibilidad de separación. No lo es, en cambio, que prevea 
sólo la tentativa contra la vida de los hijos, y no el homicidio de 
éstos; tal hecho constituiría con mayor razón causa de separación 
personal, sea por interpretación extensiva de esta causal, sea por 
configurar una grave injuria. 

c) INSTIGACIÓN AL DELITO 

§ 211. CONCEPTO. - La tercera causal de separación es la ins
tigación de uno de los cónyuges al otro a cometer delitos (art. 202, 
inc. 3, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 

Queda claro, al sustituir la ley 23.515 el vocablo "provoca
ción" por "instigación", que, como lo sostuvieron Acuña Anzorena 
y Spota, se trata del supuesto de instigación criminal del art. 45 
del Cód. Penal, con la diferencia de que para la punibilidad del 
instigador se requiere que el instigado ejecute el hecho o comience 
su ejecución, pero para la sanción civil basta la mera incitación, 
que es de por sí un acto ofensivo e injurioso. 

Lo mismo que en la anterior causal, es innecesario el juzga
miento penal de la instigación para que el hecho pueda ser invoca
do en el juicio civil. 

d) INJURIAS GRAVES 

§ 212. CONCEPTO. - El concepto de injurias graves (cuarta 
causal de separación -art. 202, inc. 4-) ha evolucionado y se ha ex-

22 CNCiv, Sala A, 20/10/66, JA, 1967-II-8; id., Sala C, 2/4/64, JA, 1964-IV-317. 
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tendido hasta constituir -por la variedad de hechos que comprende 
y el número de casos en que es invocada- la principal de las cau
sas de separación culpable. 

La evolución se había producido ya en el derecho francés. 
Al parecer, los redactores del Código Napoleón entendieron -al 
introducirla en el texto legal- referirse a los términos despectivos 
dirigidos por uno de los cónyuges contra el otro. Pero luego la 
jurisprudencia fue ampliando el concepto -quizá como resultado 
de la evidencia de situaciones imputables a uno de los cónyuges 
que debían razonablemente fundar el divorcio sin poder ser encasi
lladas en una interpretación estricta de las causales legales- hasta 
hacer entrar en él todo acto que pudiese constituir una ofensa para 
el otro cónyuge. De tal modo, llegó a considerarse que son injurias 
graves todas las violaciones de los derechos del otro cónyuge, o toda 
inejecución de las obligaciones derivadas del matrimonio, o bien los 
actos contrarios a las obligaciones legales de los esposos o a la dig
nidad del cónyuge. 

En nuestra doctrina y jurisprudencia se ha hecho similar inter
pretación, extendiéndose el concepto de injuria. De las diversas 
definiciones que se han intentado, me parece que la más completa 
-sin afectar su concisión- es la que enunció en un fallo de la Cá
mara Civil Ia de la Capital Federal el doctor Argentino G. Barraque
ro23, que luego fue repetida en numerosas sentencias y que parece 
constituir el criterio jurisprudencial actual: son toda especie de ac
tos, intencionales o no, ejecutados de palabra, por escrito o por he
chos, que constituyan una ofensa para el esposo, ataquen su honor, 
su reputación o su dignidad, hiriendo sus justas susceptibilidades. 

§ 213. ELEMENTOS. - Entre éstos son reconocidos los si
guientes. 

a) VOLUNTARIEDAD. Entendía Lafaille que las injurias en ma
teria matrimonial requieren la existencia de animus injuriandi, lo 
mismo que las injurias como delito penal, y su tesis fue recogida 
por algunos fallos24. 

23 CCivTCap, 6/8/45, LL, 39-748, y JA, 1945-IV-68. 
2-» CNCiv, Sala A, 3/9/81, JA, 1982-11-47; id., Sala C, 18/11/60, LL, 101-1001, 

y JA, 1961-11-103; SCBA, 13/9/60, JA, 1961-VI-12, n° 155. En contra, CNCiv, Sala 
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Es un criterio erróneo, que no comparte el resto de la doctri
na. Así, explica Acuña Anzorena que si por animus injuriandi se 
entiende el propósito deliberado de ofender la dignidad del cón
yuge, es decir, el dolo del ofensor, la respuesta debe ser negativa, 
pero si sólo se exige la conciencia de que el acto es ultrajante para 
el honor del esposo, debe ser afirmativa. La injuria en materia de 
separación no supone necesariamente la intención de dañar, pues 
la imputabilidad puede derivar del dolo o de la culpa; no es nece
sario que el acto se ejecute a sabiendas y con intención de dañar 
sino que basta que lo sea voluntariamente, es decir, con discerni
miento y libertad, lo que es suficiente para responsabilizar de las 
consecuencias de los actos ilícitos a su autor. 

Por lo tanto, entran en el concepto legal de injurias graves los 
hechos no cometidos con el propósito de ofender al cónyuge, pero 
que importan errores de conducta de los que se tiene o debe tener 
el convencimiento de su incompatibilidad con los deberes matri
moniales, porque se resuelven en motivos de afrenta o humillación 
para el otro esposo. 

En suma, sólo se requiere el elemento general de todas las 
causales de separación culpable: imputabilidad o voluntariedad, pero 
no en todos los casos el ánimo de ofender. A lo sumo cabría exi
gir -como Spota- el animus injuriandi en las injurias dirigidas di
rectamente al cónyuge, mas no en las indirectas. 

b) GRAVEDAD. Las injurias deben ser graves para que puedan 
dar lugar a la separación. Reviste gravedad la injuria que por su 
intensidad y trascendencia hace imposible al cónyuge ofendido el 
mantenimiento de la convivencia25. Por expresa disposición de la 
parte segunda del inciso que alude a esta causal, para su aprecia
ción el juez tomará en consideración la educación, posición social 
y demás circunstancias de hecho que puedan presentarse. Tal cri
terio no implica dejar de equiparar ante la ley a las distintas per-

B, 29/3/68, LL, 131-252; id., Sala C, 19/3/74, ED, 61-215; id., Sala D, 20/3/59, LL, 
94-561; id., Sala E, 8/9/77, LL, 1978-A-328, y ED, 75-680; SCBA, 14/6/61, AS, 
1961-V-201. 

25 CNCiv, Sala B, 24/11/75, LL, 1976-B-33; id., Sala C, 18/11/60, LL, 101-1001, 
n° 6179-S, y JA, 1961-11-213; id., Sala E, 30/11/72, ED, 46-772; id., Sala F, 25/9/72, 
ED, 50-476; id., Sala K, 21/9/94, JA, 1996-11-347. 
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sonas sino precisamente buscar la igualdad haciéndose cargo de 
las situaciones diferentes, pues sería injusto medirlas con el mis
mo criterio cuando tienen distintos hábitos y manera de vivir. 

c) PLURALIDAD. Aun cuando la ley emplea la forma plural al 
contemplar esta causa de divorcio, la pluralidad no es requisito esen
cial para que ella se configure: un solo hecho de particular gravedad 
puede ser suficiente para motivar la separación26. 

A la inversa, la reiteración puede tornar graves las ofensas 
que aisladamente serían leves, cuando tal reiteración hace imposi
ble la vida en común27. No es necesario que existan episodios 
violentos o groseros, pues puede haber quizá más hondura de su
frimiento en una vida conyugal que se desenvuelve sin esas exte-
riorizaciones pero que lleva en sí la angustia del problema menudo, 
de la circunstancia aparentemente insignificante, del contratiempo 
continuo, de la desarmonía en sí misma, sin que acaezcan reaccio
nes crudas28. 

§ 214. CASO EN QUE SON RECÍPROCAS. - La ley no prevé ex
presamente el caso de reciprocidad de injurias. Sin embargo, pa
rece obvio que en principio las injurias de uno de los cónyuges 
no autorizan la réplica injuriosa del otro. Luego, si las injurias 
son recíprocas, debe decretarse la separación por culpa de ambos 
cónyuges29. Pero la gravedad de la injuria puede atenuarse y aun 
desaparecer cuando resulta ser la consecuencia de una provocación 
o una reacción lógica ante la conducta del otro cónyuge, ya que 
el que obra exasperado por el comportamiento de éste cuenta con el 
atenuante o eximente de la provocación30. 

2« CNCiv, Sala A, 19/3/99, LL, 1999-E-537; id., Sala D, 12/9/72, LL, 149-505; 
id., Sala E, 24/10/74, ED, 61-217. 

27 CNCiv, Sala D, 9/9/58, RepLL, XX-479, n° 45; id., Sala K, 12/7/97, LL, 
1997-F-783. 

28 CNCiv, Sala A, 10/7/56, LL, 83-284, y JA, 1956-III-464; id., Sala C, 15/4/69, 
LL, 136-297. 

29 CNCiv, Sala C, 27/3/63, LL, 110-808, y ED, 5-796; id., Sala D, 23/9/64, IX, 
116-487; id., Sala E, 28/7/66, LL, 124-678; id., Sala F, 13/11/86, IX, 1987-E-204; 
CCivCom Morón, 13/3/85, LL, 1986-B-296, y ED, 117-183. 

3° CNCiv, Sala D, 5/10/98, LL, 1999-C-133; id., Sala E, 27/12/77, I I , 1978-C-
252; id., Sala F, 13/2/76, I I , 1976-C-142; id., Sala K, 15/7/96, ¿ I , 1997-D-323. 
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§ 215. CLASIFICACIÓN. -Las injurias pueden ser directas o in
directas. Las primeras suponen que un esposo es el injuriante y 
otro el injuriado y han sido dirigidas por aquél contra éste. Las 
indirectas, en cambio, resultan de hechos ejecutados por el inju
riante en que no interviene directamente el cónyuge injuriado, o 
bien que son realizados por terceros contra uno de los cónyuges 
ante la inercia del otro. 

Por otra parte, pueden ser positivas o negativas. La mera 
inacción, hecho negativo o de pura abstención, constituye injuria 
si supone menosprecio o vejamen, se traduce en violación de los 
deberes conyugales o en comportamiento ultrajante o hiriente para 
el cónyuge31. 

Finalmente, pueden ser verbales, escritas o de hecho. 

§ 216. HECHOS QUE LAS CONFIGURAN. -Una enumeración com
pleta de los hechos que configuran injurias graves es imposible, 
pues la variedad de circunstancias que presenta la vida real es tan 
grande que siempre pueden producirse situaciones nuevas. A tí
tulo ejemplificativo, cabe señalar los siguientes casos tomados de 
la jurisprudencia: 

a) ABUSOS DE UNO DE LOS CÓNYUGES CONTRA EL OTRO. Entre 
otros no permitirle la entrada al hogar32, internarlo innecesaria
mente en un sanatorio de enfermos mentales33, o introducir clan
destinamente en el hogar a personas ajenas a la familia34. 

b) ACCIONES JUDICIALES. Puede constituir injuria grave la pro
moción de ciertas acciones judiciales infundadas, como la de nuli
dad del matrimonio por existencia de otro anterior del esposo que 
no se acredita35, o por impotencia del marido no probada36. Asimis
mo, la tramitación en el extranjero de una acción de divorcio vihcu-

31 CNCiv, Sala D, 22/3/79, LL, 1979-C-417, y JA, 1979-111-156. 
32 CNCiv, Sala D, 2/3/78, ED, 80-177. 
33 CNCiv, Sala B, 31/5/72, ED, 51-505; id., Sala C, 1/8/74, LL, 156-297; JA, 

25-1975-15, y ED, 61-213; id., Sala E, 7/7/66, LL, 124-214. 
34 CNCiv, Sala F, 25/6/68, LL, 134-465. 
35 CCivlaCap, 13/7/45, RepLL, VII-451, n° 35, y GF, 178-157. 
36 CCiv2aCap, 28/4/41, LL, 22-487. 
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lar a espaldas del cónyuge37, las reiteradas demandas de divorcio 
infundadas38, o la promoción infundada y maliciosa de juicio de in
sania39. 

c) ACTITUDES IMPROPIAS DE LA CONDICIÓN DE CASADO. Por ejem
plo, de parte de la mujer, el desempeño de la profesión de bailarina 
de cabaret sin consentimiento del marido40, o las salidas o viajes sin 
dar a conocer al marido su paradero ni prevenirlo41. De parte del 
marido, la llegada habitual al hogar a altas horas de la noche42, sus 
ausencias periódicas43, aun sin ánimo de abandonar el hogar común44. 
De cualquiera de ellos, la ocultación del estado de casados. 

Aun cuando se discutía si era obligación de la esposa llevar el 
apellido del marido, se consideraba que sólo implicaba injuria gra
ve cuando se hacía con el propósito de ocultar el estado de casada 
o el de agraviarlo45. Con mayor razón es así cuando la ley ha con
sagrado el carácter facultativo de tal uso (art. 8o, ley 18.248, modi
ficado por ley 23.515). 

d) ACUSACIONES Y DENUNCIAS PENALES Y POLICIALES. Se han 

considerado injuriosas denuncias criminales formuladas por uno de 
los cónyuges contra el otro, si derivaron en sobreseimiento defini
tivo por ser infundadas46; mas no si a pesar del sobreseimiento, el 
hecho imputado podía ser considerado verosímil, o bien si el sobre
seimiento se debía a la falta de pruebas, o mediaba absolución por 
aplicación del beneficio de la duda47. 

37 CNCiv, Sala A, 18/3/58, JA, 1958-1-307; id., Sala C, 23/9/57, LL, 87-264. 

38 ST Misiones, 8/8/58, LL, 98-715. 

39 CNCiv, Sala C, 1/8/74, LL, 156-297. 
4« CCiv2aCap, 22/7/40, JA, 71-564. 
41 CCiv2aCap, 27/12/44, LL, 37-371; CCivCom Rosario, Sala II, 29/11/60, 

LL, 105-261. 
4 2 CNCiv, Sala C, 23/6/52, LL, 67-316; id., id., 31/3/77, JA, 1977-111-67, n° 5, 

secc. índice. 

« CNCiv, Sala A, 11/9/56, LL, 85-196; id., Sala C, 29/4/65, JA, 1965-III-547. 
4 4 CNCiv, Sala A, 16/9/80, ED, 90-829; íd„ Sala F, 15/3/73, ED, 50-475. 
4 5 CNCiv, Sala D, 25/2/58, LL, 90-100. 
4 6 CNCiv, Sala C, 2/12/59, LL, 98-709. 
4 7 CCivFCap, 6/6/21, JA, 6-592; CNCiv, Sala A, 5/8/64, JA, 1964-V-153; id., 

Sala C, 3/8/67, LL, 129-1022. 
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e) CORRESPONDENCIA INJURIOSA. Constituyen injurias graves 
las imputaciones o consideraciones injuriosas hechas en la corres
pondencia dirigida por uno de los cónyuges al otro48, o los anónimos 
remitidos por el marido en que alude a la conducta de la mujer49. 

f) CUESTIONES PATRIMONIALES. Se consideraron injurias graves 
la promoción por la mujer de una serie de demandas de divorcio 
desistidas con el fin de mantener una situación de pleito perma
nente para conseguir objetivos económicos50; el hecho de que el 
marido permita el desalojo por falta de pago de la vivienda ocupada 
por el matrimonio51; la desmedida injerencia de la esposa en cuestio
nes económicas específicas de la profesión del marido, que lo coloca 
en situación de inferioridad, ridicula y hasta humillante, en desmedro 
de su honor y dignidad52; la intromisión en los negocios del marido 
para provocar la desarmonía entre los socios53; el ofrecimiento del 
divorcio israelita mediante la entrega de dinero54; el apoderamiento 
por la mujer de los muebles del hogar, trasladados a otro lugar so 
pretexto de mudanza55; los repetidos requerimientos de dinero 
en préstamo por la mujer a espaldas del marido, unidos a la entre
ga de cheques falsificando la firma de éste, y a haber desmontado 
un brillante de importancia de un anillo prestado por la hermana 
del marido, sustituyéndolo por una piedra sin valor56; el retiro de 
fondos del comercio explotado por los cónyuges, por la mujer sin 
conocimiento del marido, que motivó que éste sospechara infunda
damente de un socio y de una empleada57; la venta simulada de un 
inmueble ganancial para sustraerlo de la sociedad conyugal58. 

« CCivfCap, 30/12/41, LL, 25-485; CCivCom Rosario, Sala III, 12/4/40, LL, 
18-484. 

49 CCivlaCap, 14/3/45, LL, 38-113. 
50 CCiv2aCap, 4/6/43, JA, 1943-III-207. 
51 CCivTCap, 1/9/43, RepLL, V-441, n° 25, y GF, 167-4. 
52 ClaCivCom La Plata, Sala I, 7/11/47, JA, 1947-IV-835. 
53 CCivFCap, 11/3/46, RepLL, VIII-653, n° 24, y GF, 182-45. 
54 CCivfCap, 22/12/26, JA, 23-813. 
55 ST Chaco, Sala I, 19/9/66, RepLL, XXVIII-1078, n° 87. 
56 CNCiv, Sala B, 12/9/67, LL, 129-1023, 16.678-S. 
57 CCivCom Mar del Plata, 30/11/67, LL, 130-731, 17.190-S. 
58 ClaCivCom Santiago del Estero, 27/5/63, JA, 1963-VI-537. 
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g) CUESTIONES SEXUALES. En materia de cuestiones sexuales 
se han reputado injurias graves: el contagio consciente de enfer
medad venérea59; la pretensión de que la esposa acceda a prácticas 
sexuales antinaturales60; la homosexualidad61; la vinculación de la 
esposa con otra mujer -aun no probada la homosexualidad- si da 
pábulo a comentarios escandalosos en desmedro de la dignidad del 
marido62; el alarde del marido de la negación de su sexo63; la ne
gativa a consumar el matrimonio64; el inmotivado incumplimiento 
del débito conyugal65; la imposición de prácticas anticoncepcionales 
por uno de los cónyuges contra la voluntad del otro66; el propósito 
reiterado de abortar67; la disimulación por el marido de una anoma
lía que provocaba su esterilidad, que no podía ignorar por ser mé
dico y a pesar de lo cual sometió a la esposa a continuos exámenes 
por otros facultativos68; la conducta del marido de permitir que el 
lecho conyugal fuese utilizado por una promiscuidad de personas69. 

h) DEFICIENCIAS DE CARÁCTER. Se consideró que existían in
jurias graves en el carácter fuerte y nervioso de una mujer que 
producía incidentes a diario a pesar de la suavidad del marido, 
quien trataba de calmarla, lo trataba despectivamente y le dirigía 
insultos70; la intemperancia de la mujer en el trato conyugal71; el ca
rácter taciturno y poco comunicativo del marido, que permanecía 

5» CCivfCap, 19/6/32, JA, 42-1079. 
6 0 CCivrCap, 27/12/29, JA, 32-211. 
61 CCivfCap, 18/3/32, JA, 37-1011; CNCiv, Sala K, 22/2/99, LL, 2000-B-43. 
6 2 SCBA, 8/8/61, AS, 1961-III-477. 
6 3 CNCiv, Sala C, 25/9/62, LL, 110-358. 

64 CCiv2"Cap, 25/6/45, LL, 39-256. 
65 CNCiv, Sala B, 30/5/84, LL, 1984-C-530; id., Sala C, 19/10/67, LL, 129-656; 

id., Sala E, 7/7/61, LL, 103-788; id., Sala F, 9/9/69, LL, 138-987, 23.887-S; id., Sala K, 
16/7/98, LL, 1998-F-506. 

6 6 CNCiv, Sala A, 18/9/58, JA, 1959-111-22; id., Sala D, 14/10/64, JA, 1964-VI-
508; id., Sala F, 17/5/60, LL, 99-800, 5077-S. 

6 7 SCBA, 30/11/45, RepLL, VIII-419, n° 46. 
6 8 ST Santa Fe, 2/12/57, JA, 1958-1-192. 
6 9 CNCiv, Sala D, 31/3/65, LL, 118-739. 
7 0 CCivPCap, 17/8/37, JA, 61-80. 
7> CCivl 'Cap, 20/9/43, RepLL, V-441, n° 32, y GF, 166-474. 
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muchos meses en silencio y sin dirigir la palabra a la esposa72; el 
trato desconsiderado y manifiestamente grosero y la asunción de 
una actitud de superioridad frente a la mujer, o el hecho de obligar 
a ésta a callarse, darle órdenes perentorias y hacerle recriminacio
nes ante terceros73. 

i) DELITOS. Son injurias graves los delitos cometidos por uno 
de los cónyuges contra el otro, como las calumnias e injurias74, la 
falsificación de la firma75, las lesiones76. También pueden serlo 
delitos que afectan directamente al otro cónyuge, como el homi
cidio de una hija del primer matrimonio de la esposa77, o del padre 
de la esposa78, el cohecho con testigos a quienes se induce a de
clarar falsamente en juicio contra el cónyuge79, la tentativa de 
aborto de la mujer80. Y, finalmente, los demás delitos cometidos 
por uno de los cónyuges que no afectan directamente al otro pero 
que le hacen intolerable el mantenimiento de la vida matrimonial 
por razones de honor o decoro, como el asesinato de la propia hija 
extramatrimonial81, las defraudaciones y estafas82, el libramiento 
de cheques sin provisión de fondos81, el cohecho, la sustracción de 
documentos privados y falsificación o adulteración de instrumento 
público84. 

j) DESCONSIDERACIÓN. Supuestos de desconsideración de uno 
de los cónyuges hacia el otro también han sido considerados como 
injurias graves. Así, la omisión de invitar a la esposa a la ordena-

72 CCiv2aCap, 10/5/40, JA, 70-568. 

" CTCivCom La Plata, Sala I, 2/4/70, LL, 140-835, 25.133-S. 
74 SCBA, 6/7/20, JA, 4-536; CCivCom San Isidro, Sala I, 19/2/98, LLBA, 

1998-1283. 

" CCiv2"Cap, 28/10/27, JA, 26-253. 
7 6 CCivlaCap, 6/8/45, LL, 39-748, y JA, 1945-IV-68. 
77 CCiv2aCap, 17/5/20, JA, 4-277. 
7 8 C2aCivCom La Plata, Sala I, 23/5/44, LL, 35-301. 
7 9 CNCiv, Sala B, 11/10/57, LL, 89-355, y JA, 1957-IV-566. 
80 CCiv2aCap, 23/8/38, JA, 63-997. 

si CCivl 'Cap, 20/8/30, JA, 33-1078. 
8 2 CCiv2aCap, 20/11/31, JA, 36-1791; SCBA, 31/7/56, AS, 1956-IV-392. 
83 CCivCom Rosario, Sala I, 17/6/58, JA, 1959-IV-453. 
84 CCiv2aCap, 27/8/40, JA, 73-210. 
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ción sacerdotal del hermano del marido85; de la mujer de esperar 
al marido, oficial militar, a su regreso de viajes impuestos por el 
ejercicio de su profesión86; la total indiferencia de uno de los cón
yuges hacia el otro87. 

k) ENFERMEDADES. En principio, las enfermedades no son 
causa de separación, pues no implican violación por uno de los 
cónyuges de los deberes derivados del matrimonio88. Pero pue
den serlo las de transmisión sexual adquiridas después del matri
monio y fuera de él89. 

1) FALTA DE ASEO. El grado extraordinario de falta de aseo 
y de observancia de las más elementales reglas de higiene90, y el 
descuido y desaliño extremos a pesar de la posición desahogada 
de la familia, han sido considerados también injuriosos91. Lo 
mismo, la tenencia por la mujer en el departamento habitado 
por el matrimonio de gran cantidad de gatos, que ocasionaba 
desaseo y malos olores, y motivó la intervención municipal para 
su retiro92. 

m) IMPUTACIONES. Son injurias graves la imputación no proba
da de adulterio93, y cualquier otra imputación maliciosa y no probada 
de hechos graves o deshonrosos, o simplemente innecesarias y des
tinadas a difamar al cónyuge, como la atribución de un defecto fí
sico repugnante94, la de antecedentes hereditarios95, de aberraciones 

85 CNCiv, Sala E, 30/9/58, RepLL, XX-480, n° 51. 

86 CNCiv, Sala E, 9/3/59, RepLL, XX-481, n° 72. 

87 CNCiv, Sala B, 16/2/84, LL, 184-C-70; id., Sala C, 9/4/85, LL, 1985-D-57; 
id., Sala D, 22/3/79, LL, 1979-C-417, y JA, 1979-III-156; id., Sala E, 20/9/68, LL, 
134-192; id., Sala K, 22/2/99, LL, 2000-B-243. 

«8 CNCiv, Sala D, 30/8/74, LL, 156-865, 31.962-S. 

89 CCivCom Rosario, Sala III, 15/6/45, JA, 1945-III-342. 

90 CCiv2'Cap, 15/6/25, JA, 16-177. 

«i CNCiv, Sala B, 7/11/60, JA, 1961-11-71. 

92 CNCiv, Sala F, 2/10/73, LL, 153-301. 
9 3 CNCiv, Sala B, 23/12/60, LL, 102-540; id., Sala D, 9/6/58, RepLL, XX-483, 

n° 99; id., Sala E, 16/3/59, RepLL, XX-483, n° 112 bis. 

94 CCiv2'Cap, 8/5/33, JA, 42-208. 

95 CCivlaCap, 21/6/40, LL, 19-156, y JA, 71-291. 
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sexuales96, de realización de abortos97, de impotencia98, de delitos, 
de haber sido la mujer mucama y haberse casado para mejorar su 
estado99, etcétera. 

n) INCUMPLIMIENTO DE DEBERES DERIVADOS DEL MATRIMONIO. 

En general, el incumplimiento de deberes derivados del matrimonio, 
si no configura otra de las causales previstas en el art. 202 y reviste 
gravedad suficiente para hacer intolerable la vida en común, cons
tituye injuria grave. Por ejemplo, la holganza del marido o su fal
ta de disposición para el trabajo, con sus consecuencias económi
cas100, la desatención de las tareas del hogar por la mujer101 o su 
realización de gastos personales por encima de las posibilidades eco
nómicas del marido102. 

ñ) INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE ASISTENCIA. La falta de 
cumplimiento de las obligaciones materiales derivadas del deber 
de asistencia configura injuria grave103. La constituye la falta de 
contribución al sostenimiento económico del hogar por parte del 
marido a pesar de tener medios para hacerlo104, la omisión de ob
tenerlos por su holgazanería, falta de apego al trabajo o desprecio 
de las oportunidades que se le presentan de obtener ocupación105, 
o bien el aporte escaso y desproporcionado con su situación eco
nómica106. 

96 CCivCom y Minas Mercedes (San Luis) , 28/4/67, RepLL, XXVIII-1077, n° 72. 

•» CNCiv , Sala B , 28 /6 /68 , LL, 134-45. 
58 C C i v C o m Rosar io , Sala III, 25/4/47, RepLL, X X - 3 9 4 , n° 13. 
99 CNCiv, Sala F, 10/3/70, LL, 141-294. 
100 CNCiv, Sala B, 28/9/55, LL, 82-40; íd„ Sala D, 19/10/71, ED, 42-534; id., 

Sala E, 25/4/74, LL, 156-113. 
id CNCiv, Sala A, 17/2/75, LL, 1975-B-17; id., Sala B, 23/7/67, LL, 136-1020; 

id., Sala D, 2/12/66, JA, 1967-1-187; id., Sala E, 25/9/68, LL, 134-91; id., Sala F, 18/ 
11/76, ED, 75-668, n° 4. 

102 CNCiv , Sala D, 2/9/66, JA, 1967-1-187. 
103 CNCiv , Sala D , 20/12/79, LL, 1980-C-18 , y ED, 88-626; id., Sala F, 1/11/90, 

LL, 1991-A-240, y ED, 140-313. 
104 CCiv2aCap, 28/5/43, JA, 53-745; CNCiv, Sala A, 25/9/97, LL, 1998-D-737; 

JA, 1998-III-366, y ED, 177-437; id., Sala H, 16/7/97, LL, 1998-D-19; id., Sala G, 
7/7/81, ED, 96-653; CCivCom Rosario, Sala I, 17/6/58, JA, 1959-IV-453. 

ios CNCiv, Sala D, 27/12/82, ED, 104-111; id., Sala E, 21/12/60, LL, 102-851. 
i06 CNCiv, Sala D, 12/8/60, LL, 101-789. 
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Mas no sólo es injuria grave el incumplimiento del deber de 
asistencia material; también lo es el del deber de asistencia mo
ral107, como cuando el marido paga los gastos de asistencia de la 
mujer enferma en un sanatorio pero omite asistirla espiritualmen-
te108, cuando la mujer omite atender al marido enfermo109, cuando 
uno u otro se abstiene de visitar al cónyuge internado110, o bien 
cuando media un total distanciamiento imputable a un cónyuge, 
que priva al otro del cumplimiento de su deber espiritual de comu
nicación de sentimientos y afectos. 

o) INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE FIDELIDAD. Se consideran 
injurias graves todas las infidelidades de uno u otro de los cónyu
ges que no alcancen a demostrar el adulterio, como de parte del 
marido la exhibición pública con mujeres extrañas1", y la relación 
sentimental con otra mujer -aunque sea correcta-112; de parte de la 
mujer, la exhibición pública con otros hombres113, la concurrencia 
a fiestas y reuniones acompañada de un extraño114, la entrada en 
una garconniére115, la asistencia con otro hombre a restaurantes, 
dancings y boítesU(>. En fin, de uno u otro cónyuge, las relacio
nes equívocas o sospechosas con una persona del otro sexo117. In-

107 CNCiv, Sala B, 10/11/80, JA, 1981-11-394, y ED, 92-330; íd„ Sala C, 1/8/74, 
ED, 61-214; id., Sala E, 24/2/70, LL, 140-561. 

'08 CCivl'Cap, 14/9/37, LL, 8-86. 
•<» CNCiv, Sala A, 8/10/74, ED, 61-217; id., Sala C, 2/12/59, LL, 98-709; id., 

Sala D, 27/10/77, LL, 1978-B-29; CCivCom Morón, Sala I, 19/5/83, ED, 106-93. 
"o CNCiv, Sala A, 11/7/69, LL, 136-672; id., Sala F, 15/3/73, ED, 50-475. 

ni CNCiv, Sala A, 13/6/67, JA, 1967-IV-619; id., Sala B, 30/5/84, LL, 1984-C-
530; id., Sala D, 25/10/79, LL, 1980-A-146; id., Sala F, 20/2/68, ED, 26-25. 

H2 CNCiv, Sala A, 27/8/57, JA, 1957-IV-616; id., Sala F, 28/6/66, JA, 1966-
IV-585. 

H3 CNCiv, Sala B, 29/7/74, LL, 156-386, y ED, 61-214; id., Sala D, 28/8/79, 
ED, 86-295. 

114 CCivFCap, 3/8/27, JA, 25-901. 
115 CCivfCap, 5/12/38, JA, 64-751. 
i " CCivl*Cap, 10/4/42, RepLL, IV-465, n° 30, y GF, 159-557. 
i " CNCiv, Sala A, 11/8/99, LL, 2000-C-944, n° 15.039; id., Sala B, 2/10/64, JA, 

1964-VI-464; id., Sala C, 5/5/81, ED, 93-738; id., Sala D, 24/7/72, LL, 149-3; id., Sala 
E, 22/12/61, JA, 1962-11-371; id., Sala G, 15/12/80, JA, 1981-111-71; CCivCom Junín, 
4/5/83, ED, 107-157. 
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cluso se ha admitido la facultad de un cónyuge de invocar sólo 
como injuria el adulterio del otro118. 

p) INJURIAS VERBALES, INSULTOS. Son injurias graves todos 
los excesos verbales de uno de los cónyuges hacia el otro, en es
pecial los insultos proferidos en condiciones en que pueden ser 
oídos por extraños, por los hijos, por parientes o por vecinos"9, 
lo mismo que el trato desconsiderado, despectivo, o violento y 
agresivo120. 

q) INJURIAS VERTIDAS POR ESCRITO. Las injurias no necesaria
mente deben ser verbales; también pueden ser vertidas por escrito, 
y entonces su gravedad se acentúa, pues suponen mayor reflexión121. 
No excluye su carácter injurioso la circunstancia de haber sido di
rigidas por carta al otro cónyuge, de modo que no debieran ser co
nocidas más que por éste122, pero es todavía más grave si suponen 
difamación, como cuando están contenidas en tarjetas o esquelas 
enviadas a terceros o en un folleto dado a publicidad123. 

r) INJURIAS VERTIDAS EN JUICIO. En los escritos presentados 
durante la tramitación del juicio de separación o divorcio pueden 
vertirse expresiones o imputaciones ofensivas para el otro cónyu
ge, hábiles para constituir injurias graves que den lugar al divorcio 
por culpa de la parte que las emite. Doctrina y jurisprudencia en
tendieron que su apreciación debía ser severa, pues de lo contrario 
se habría podido violar fácilmente la entonces vigente prohibición 
del divorcio por mutuo consentimiento, mediante el simple expe
diente de vertir en los escritos injurias que luego pudiesen invocarse 
en el mismo proceso124. Según el criterio prevaleciente en la juris
prudencia, para que las injurias vertidas en juicio pudieran ser acep
tadas como única causal que fundase la sentencia debían reunir los 

118 CCivlaCap, 5/5/38, LL, 10-632; CCiv2aCap, 10/11/22, JA, 9-741. 

H9 CNCiv, Sala D, 14/6/82, ED, 101-522; SCBA, 21/4/98, DJBA, 155-6535. 

120 CNCiv, Sala E. 21/12/60, LL, 102-851; id., Sala F, 5/9/72, ED, 50-476. 

121 CCivCom Rosario, Sala III, 12/4/40, LL, 18-484. 

122 CCivlaCap, 20/12/41, LL, 25-485. 

123 CCivTCap, 14/3/45, LL, 38-213; SCBA, 16/12/30, JA, 34-1418. 

124 CNCiv, Sala C, 24/4/62, LL, 108-75; id., Sala D, 24/12/63, LL, 113-770; id., 
Sala E, 20/7/73, LL, 154-460. 
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siguientes requisitos: haber sido emitidas con animas injuriandi, 
ser graves, innecesarias para la defensa en juicio y atribuibles a la 
parte, no a sus mandatarios judiciales125. De concurrir otras causa
les, el criterio de apreciación podía ser menos estricto. 

Aceptada la separación por mutuo consentimiento a partir de 
la ley 17.711, es lógico que los cónyuges que pueden solicitarla 
de común acuerdo no necesiten recurrir a subterfugios tales como 
las injurias simuladas para obtenerla; a pesar de ello, algunos fallos 
continuaron aplicando el criterio anterior a la reforma de 1968. En 
mi opinión, si actualmente se producen injurias en los escritos judi
ciales, no es preciso extremar el rigor en su juzgamiento, ya que no 
hay motivo para presumir que no sean reales. Sólo cabría continuar 
aplicando las pautas anteriormente señaladas a fin de determinar si 
en realidad configuran o no injurias. 

s) OPINIONES Y CREENCIAS. El hecho de que uno de los cón
yuges sustente determinadas opiniones y creencias, particularmen
te desde el punto de vista político o religioso, no constituye causal 
de separación mientras no se traduzca en incumplimiento de sus de
beres conyugales. Pero se consideró que había injurias graves en 
tratar de introducir o imponer al cónyuge y a los hijos la religión 
de los Testigos de Jehová126, o en el espiritismo practicado por la 
mujer en compañía de las hijas menores y en contra de las reitera
das advertencias del marido127, o por el marido si al tratar de indu
cir a la mujer a seguirlo violentaba sus convicciones religiosas y 
provocaba incidentes128; también en la inclinación morbosa de la 
mujer a las ciencias ocultas y el contacto con adivinas, máxime si 
expresó por escrito sus deseos de enviudar y obtener el amor de 
otro hombre129; y en la dedicación de la esposa a la magia negra, 
tratando de dañar psíquicamente al marido130. 

125 CNCiv, Sala A, 4/7/00, LL, 2000-F-39; id.. Sala B, 30/5/84, LL, 1984-C-
530; id., Sala C, 2/2/94. LL. 1994-C-45; id., Sala D. 22/4/69. LL. 136-471; id., Sala F, 
12/3/79, JA, 1979-111-232. 

126 CNCiv, Sala E, 26/5/86, LL. 1986-E-437. 

127 CCivTCap. 6/3/40, LL, 18-16, y JA, 69-893. 

'28 CNCiv, Sala A, 22/8/62, LL, 113-520, y JA, 1963-VI-558. 
129 CCivl*Cap, 20/12/40, LL, 21-401. 

"O TribCol Santa Fe, 14/10/67, RepLL, XXVI1I-1080, n° 124. 
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t) RELACIONES CON PARIENTES. Con respecto a las relaciones 
con los parientes del otro cónyuge, se ha entendido que da lugar 
a la existencia de injurias graves la actitud del esposo que lleva a 
la mujer a vivir a la casa de su familia, donde se le hace la vida 
insoportable o no se le da el lugar que le corresponde como espo
sa131, o que delega en su madre la dirección del hogar, la conduc
ta desconsiderada o irrespetuosa de un cónyuge hacia los parientes 
del otro132, la negativa injustificada de permitir la visita de los pa
dres o parientes próximos de la mujer133, la exclusión del hogar de 
la hija de la esposa y el marido de aquélla mediante un interdicto 
de recobrar promovido contra la voluntad de la mujer134, y la nega
tiva de la esposa de alojar transitoriamente a la madre del marido 
-convaleciente de una intervención quirúrgica-, mientras permitía 
pernoctar en el hogar a personas ajenas a la familia135. 

u) VEJACIONES. Las vejaciones de cualquier índole han sido 
consideradas injurias graves. Así, la falta de constitución del ho
gar por el marido, que se limitaba a visitar a la mujer en la pen
sión donde vivía y ocultaba el matrimonio a parientes y amigos, 
colocándola en una situación social disminuida, como si fuese 
una amante136; el hecho de dar posición preponderante en el hogar 
al ama de llaves, con menoscabo de la autoridad de la esposa137; 
el estrecho control de las actividades de la mujer, que quedaba 
incomunicada con el exterior, con salidas limitadas y siempre en 
compañía del esposo, y con comunicaciones telefónicas fiscaliza
das o impedidas138; los celos inmotivados que provocaban disputas 
continuas139; las amenazas de muerte140. 

131 CNCiv, Sala C, 9/4/85, LL, 1985-D-57; id., Sala D, 6/12/76, ED, 75-667. 

132 CNCiv, Sala F, 19/4/66, LL, 123-225. 

133 CNCiv, Sala F, 26/11/59, LL, 98-267. 

134 CNCiv, Sala F, 26/11/59, LL, 98-267. 

135 CNCiv, Sala E, 9/3/59, RepLL, XX-484, n° 131. 
136 CCiv2aCap, 17/12/40, LL, 21-318, y JA, 73-43. 
137 CCivl-Cap, 5/2/43, JA, 1943-1-518. 
138 CCivTCap, 5/2/43, JA, 1943-1-518. 

1» CNCiv, Sala A, 28/3/58, JA, 1958-IV-382; id., Sala B, 21/12/64, JA, 1965-
IV-157; id., Sala D, 9/4/65, LL, 118-627. 

i4° CNCiv, Sala A, 20/10/66, JA, 1967-II-8. 
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v) VIOLENCIAS. Son injurias graves el hecho de abofetear uno 
de los esposos al otro en la calle14', de darle un puñetazo142, de darle 
una cachetada en el rostro con tal fuerza que deja marcados los cin
co dedos de la mano143, las agresiones y lesiones de uno de los espo
sos contra el otro; así como, en general, el trato violento y agresivo144. 

w) VICIOS. Se ha considerado injuria grave la embriaguez ha
bitual o el uso frecuente o abusivo de bebidas alcohólicas por par
te de uno de los cónyuges145, la intoxicación habitual y voluntaria 
con estupefacientes146, y la afición al juego, cuando va acompaña
da de desatención de los deberes conyugales o pone en peligro la 
estabilidad económica del hogar147. 

e) ABANDONO 

§ 217. CONCEPTO Y CARACTERES. ~ La quinta y última causa de 
separación es el abandono voluntario y malicioso (art. 202, inc. 5). 
Se entiende por abandono la supresión de la vida en común -sea 
mediante el alejamiento de un cónyuge, la expulsión del otro del 
hogar, o el hecho de no permitirle la entrada148- con sustracción a 
los deberes y cargas resultantes del matrimonio, en especial el de
ber de cohabitar. 

El simple hecho material del alejamiento, ausencia o separa
ción no basta para constituir abandono como causal de divorcio: se 

141 CNCiv, Sala A, 16/5/84, LL, 1984-D-301; id., Sala C, 19/10/54, IX, 77-567, 
y JA, 1955-1-319. 

142 C2aCivCom La Plata, Sala II, 28/8/59, RepLL, XX-485, n° 135. 
1« CVCivCom Mar del Plata, 30/11/67, IX, 130-731, n° 17.890-S. 
144 CNCiv, Sala B, 29/4/69, IX, 137-768, n° 22.878-S; CCivCom Junín, 27/2/97, 

LLBA, 1997-576. 
145 CNCiv, Sala A, 12/4/84, IX, 1985-A-346; id., Sala C, 25/2/69, IX, 135-285; 

id., Sala D, 12/9/58, IX, 92-253; id., Sala F, 23/7/68, IX, 134-344; id., Sala K, 22/2/99, 
IX, 2000-B-243. 

14« CCiv2aCap, 31/12/42, RepLL, V-442, n° 46, y GF, 162-237. 
147 CNCiv, Sala C, 24/2/70, LL, 141-56; id., Sala D, 4/3/60, LL, 99-758, 4674-S; 

id., Sala E, 20/5/60, IX, 99-501, y JA, 1960-IV-79. 
148 CNCiv, Sala A, 6/4/95, LL, 1995-D-586; id., Sala B, 4/5/56, LL, 82-604, y 

JA, 1956-III-426; id., Sala D, 10/7/81, JA, 1982-11-61, y ED, 96-520; íd„ Sala E, 16/ 
9/69, LL, 138-321. 
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requiere además -como ocurre con todas las causales- el factor 
moral de la imputabilidad, que la ley califica en este caso de vo
luntariedad y malicia en la acción. 

En primer lugar, la ley requiere que el abandono sea volunta
rio. En realidad, hay aquí una redundancia o repetición de con
ceptos, puesto que no es concebible el abandono involuntario; 
abandono supone en sí una acción voluntaria, pues de lo contrario 
no sería tal sino mera separación o dejación del hogar. La volun
tariedad no es, pues, una calificación del abandono sino un requi
sito necesario para configurarlo. Ese requisito consiste en la falta 
de razón alguna que lo justifique; hay abandono voluntario, pues, 
cuando no ha sido determinado por causas atendibles y ajenas a 
la voluntad de quien lo comete149. Por el contrario, no hay aban
dono voluntario cuando existe causal de separación atribuible al 
otro cónyuge150, cuando lo realiza el cónyuge demente151, o cuando 
el alejamiento se debe a causas razonables, como motivos de tra
bajo, salud, persecución política, enrolamiento militar para defen
der a la patria152, etcétera. 

El abandono es malicioso cuando se realiza con el deliberado 
propósito de sustraerse al cumplimiento de los deberes conyugales153. 
Este requisito cubre al de voluntariedad, pues no se concibe malicia 
sin voluntariedad. 

En algunos casos, en vigencia de la ley de matrimonio civil, 
se decretó el divorcio por abandono recíproco de los cónyuges154. 
Coincido con la mayor parte de la doctrina nacional -quizá con la 
única disidencia de Morello- en que esa solución era inaceptable 
dentro del régimen legal de divorcio-sanción, pues implicaba in
corporar de manera indirecta una causal expresamente vedada: el 

"» CNCiv, Sala C, 7/3/86. LL. 1986-C-216, y ED, 118-201. 
150 CNCiv. Sala A, 8/5/79, LL, 1979-C-394; id., Sala B. 15/10/74, LL, 1975-A-

393; id., Sala D, 28/8/79, ED. 86-295; id.. Sala F. 29/12/77, LL, 1978-C-70. 
151 CCivlaCap, 13/9/41, JA, 76-241. 
152 CNCiv, Sala D, 28/8/79. ED, 86-295; CTCivCom La Plata, 18/5/48, LL, 

53-379, y JA, 1948-11-467. 
153 CNCiv, Sala A, 3/8/77, ED, 75-669; id., Sala D, 10/7/81, JA, 1982-11-61, y 

ED, 96-520; id., Sala E, 7/5/75, JA, 27-1975-329; TribCol n° 5 Rosario, 17/2/88, LL, 
1990-D-390. 

154 CCivlaCap, 23/7/23, JA, 11-110; ST Santa Fe, 9/4/48, RepLL, XII-357, n° 19. 
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mutuo consentimiento, que no otra cosa sería el abandono recípro
co o mutuo, o la separación de hecho aun sin acuerdo pero por vo
luntad coincidente de las dos partes. 

La solución es más dudosa después de ser aceptado el régi
men de divorcio-remedio, pues no habría obstáculo insuperable 
para que la separación se decretase por abandono recíproco; sin 
embargo, es poco probable que la cuestión se plantee al poder so
licitarse la separación personal en virtud de la separación de he
cho. Aun así, existen otros argumentos para rechazar la posibili
dad de abandono recíproco. Fundamentalmente, razones de orden 
lógico, ya que no parece concebible que cada uno de los esposos 
impute al otro la culpabilidad en la supresión de la comunidad de 
vida cuando se trata de un hecho único que sería tan imputable al 
que lo invoca como al imputado, de donde ninguno de ellos podría 
sentirse legítimamente agraviado por un acto a cuya configuración 
concurrió con su voluntad. 

§ 218. PRUEBA DE LOS CARACTERES DEL ABANDONO. - L a juris
prudencia antigua exigía de quien invocaba el abandono, no sólo 
la prueba del hecho material del alejamiento sino también de los 
caracteres de voluntario y malicioso. El criterio actual, en cam
bio, es el de que basta con probar aquél; el alejamiento se presu
me iuris tantum voluntario y malicioso, e incumbe al cónyuge que 
se aleja acreditar que tuvo causas legítimas y valederas para adop
tar esa actitud155. Esa solución se había adoptado primero sólo 
con relación a la mujer, pues se entendía que de su obligación de 
seguir al marido derivaba la presunción de voluntariedad y mali
cia de su abandono. El criterio actual restablece la igualdad ju
rídica de los cónyuges y se ajusta al carácter recíproco de la obliga
ción de cohabitar, fuera de que se conforma a la realidad de las 
cosas, pues en la mayoría de los casos voluntariedad y malicia del 

155 CNCiv, Sala A, 25/9/97, LL, 1998-D-737, JA, 1998-III-366, y ED, 177-437; 
id., id., 13/7/00, LL, 2000-F-106; id., Sala B, 10/5/89, LL, 1989-D-443, y ED, 87-752; 
id., Sala D, 5/10/98, LL, 1999-C-133; id., Sala E, 17/8/88, LL, 1989-B-392; id., Sala G, 
6/3/84, LL, 1984-D-210; id., id., 22/4/97, LL, 1998-B-129; id., Sala J, 18/2/99, ED, 
185-168; id., Sala K, 7/8/98, LL, 1999-F-366; id., Sala L, 29/11/93, LL, 1994-C-226, y 
ED, 157-571; TribCol n° 5 Rosario, 17/2/88, LL, 1990-D-390; Cam2aCWCom Santiago 
del Estero, 19/11/97, ED, 180-614. 
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alejamiento son cuestiones subjetivas imposibles de probar, pero 
que surgen de la inexistencia de razón para dejar al cónyuge. 

f) CAUSALES SUPRIMIDAS POR LA LEY 23.515 

§ 219. LA SEVICIA. - La ley 23.515 ha suprimido, de las cau
sas de separación personal que preveía la ley de matrimonio civil, 
la sevicia (art. 67, inc. 4, ley mat. civ.), que se consideraba consis
tente en los actos vejatorios ejecutados con crueldad y con el pro
pósito de hacer sufrir material o moralmente. 

Esta causal -que solamente había recibido aplicación en dos 
casos publicados: el de un marido que incitaba a los hijos a dar 
puntapiés en las piernas de la esposa, sabiendo que ella padecía de 
várices, procedimiento que le había provocado una fístula156, y el 
de otro que le daba golpes, cachetadas y tirones del cabello157- fue 
acertadamente eliminada por superflua, ya que los hechos capaces 
de configurarla caben perfectamente en las injurias graves. 

§ 220. Los MALOS TRATAMIENTOS. - También suprimió la mis
ma ley la causal de malos tratamientos que traía el art. 67, inc. 6, 
de la ley de matrimonio civil. 

Sobre su concepto se planteaban dos discrepancias: si corres
pondían a agresiones físicas o vías de hecho (Salvat, Borda, Spota, 
Zannoni) o podían ser también malos tratamientos morales (Lafai-
lle); y si bastaba para configurarlos un solo hecho de suficiente 
gravedad (Salvat, Borda, Spota, Zannoni) o se requería una plura
lidad de hechos, por aludir la ley a "tratamiento" en el sentido de 
conducta o modo de portarse (Acuña Anzorena). 

Tampoco se la contempla como una causal separada, ya que 
los hechos que la pudieran configurar, más allá de las discrepancias 
acerca del sentido de la expresión, entran en el concepto amplio 
de injurias graves. Así ocurre en los supuestos en que se juzgó 
que habían tenido lugar, como las agresiones físicas, los castigos 
corporales frecuentes, las rencillas constantes provocadas por la 
intolerancia o el carácter violento de uno de los esposos, la priva-

156 C2aCivCom La Plata, Sala II, 15/2/49, JA, 1949-1-674. 
157 CNCiv, Sala F, 12/8/65, LL, 120-644. 
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ción de alimentos y abrigo, la pasividad del marido que permitía 
que su madre sometiera a vejámenes y malos tratos de hecho y de 
palabra a su esposa, y la redujese a un estado de sometimiento in
compatible con su condición, y el hecho de menoscabar de tal 
modo al otro cónyuge, en el hogar o ante terceros, que no pudiera 
desenvolverse con la consideración y el respeto a que tiene dere
cho como ser humano. 

2) CAUSAS OBJETIVAS 

§ 221. CONCEPTO. - Se denomina "causas objetivas de divor
cio" a aquellas que no suponen, o, al menos, no suponen necesaria
mente culpa de uno de los esposos. 

Incluidas como causas de separación personal en la ley 23.515, 
ello implica la indudable adscripción de los nuevos textos al régi
men del divorcio-remedio. Son ellas, los trastornos de conducta 
motivados por las alteraciones mentales graves y permanentes, el 
alcoholismo o la drogadicción (art. 203), y la separación de hecho 
sin voluntad de unirse por más de dos años (art. 204). 

§ 222. TRASTORNOS DE CONDUCTA. - El art. 203 del Cód. Civil 
dispone: "Uno de los cónyuges puede pedir la separación personal 
en razón de alteraciones mentales graves de carácter permanente, 
alcoholismo o adicción a la droga del otro cónyuge, si tales afec
ciones provocan trastornos de conducta que impiden la vida en 
común o la del cónyuge enfermo con los hijos1'. 

No parece positiva la incorporación como causal de separación 
-que, por otra parte, después de tres años puede convertirse en di
vorcio vincular- a las enfermedades mentales. Ello parece inspi
rarse en un principio hedonista en virtud del cual se libera del de
ber de asistencia a uno de los cónyuges precisamente cuando el 
otro más lo necesita, en el estado de enfermedad. Cierto es que hay 
en el derecho extranjero una tendencia a admitirlas, quizá por la 
compasión que despierta la situación del unido de por vida a un de
mente. Pero entonces se fijan condiciones más rigurosas para ha
cerlo. Así, por ejemplo, la reforma del Código Civil francés de 
1975 requiere que la enfermedad mental dure seis años, que no 
subsista la comunidad de vida entre los esposos ni sea razonable-
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mente previsible que pueda reconstituirse en el porvenir; y permite 
al juez rechazar la demanda si pueden acarrear consecuencias graves 
para la salud del enfermo, o si pueden resultar para él consecuen
cias materiales o morales de excepcional dureza (arts. 238 a 240). 

En nuestro régimen, en cambio, sólo se exige que la enferme
dad impida la vida en común o la del enfermo con los hijos, sin 
plazo predeterminado de duración, y sin posibilidad para el juez 
de rechazar la demanda si su progreso es capaz de causar conse
cuencias indeseadas para el enfermo. 

En cuanto al alcoholismo o la drogadicción, si no sobrepasan 
la voluntad o el afectado se niega al tratamiento pudiendo some
terse a él, constituyen injurias graves que pueden fundar la separa
ción culpable, lo que hace innecesario -a más de inconveniente 
para el otro cónyuge- recurrir a la separación sin culpa. Cuando 
se tornan voluntariamente incontrolables, dejan de implicar culpa 
y se asimilan a la enfermedad mental. El resultado deben ser tras
tornos de conducta que impidan la convivencia conyugal o con los 
hijos, circunstancias que deberán ser demostradas por el actor. 

§ 223. SEPARACIÓN DE HECHO. - El art. 204 del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515), establece: "Podrá decretarse la separación 
personal, a petición de cualquiera de los cónyuges, cuando éstos 
hubieren interrumpido su cohabitación sin voluntad de unirse por 
un término mayor de dos años. Si alguno de ellos alega y prueba 
no haber dado causa a la separación, la sentencia dejará a salvo 
los derechos acordados al cónyuge inocente". 

Esta disposición permite a cualquiera de los esposos -incluso 
al abandonante- desligarse del matrimonio por el mero transcurso 
del tiempo y sin indagación de culpas mediante la obtención de la 
separación personal y su ulterior conversión en divorcio vincular. 
Por su parte, el demandado no puede oponerse si el plazo legal de 
separación de hecho está cumplido. Su única posibilidad, si es 
inocente, es la de alegar y probar esa inocencia que le confiere la 
segunda parte del artículo, caso en el cual la sentencia equivaldrá 
a la dictada por culpa del actor. 

De todos modos, debe demostrar su inocencia, la cual -si no 
se pretende exigir la diabólica prueba de su conducta correcta du
rante todos los días de la vida matrimonial- deberá resultar de la 
culpa del demandante. Esa invocación de inocencia no requiere 
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que se deduzca reconvención, ya que aun cuando la prueba que 
debería suministrarse para justificar la inocencia no difiere de la 
que fundaría la admisión de la contrademanda, ni los efectos de 
la salvedad de inocencia difieren de los del divorcio por culpa de la 
parte actora, la ley no lo requiere. 

Con ese criterio, la Corte Suprema descalificó por exceso de ri
tualismo una sentencia de la Sala B de la Cámara Nacional de Ape
laciones en lo Civil que había revocado la de primera instancia 
que, a su vez, había dejado a salvo la inocencia de la esposa. La 
Cámara fundó la revocación en no haberse conferido traslado al 
marido actor de lo sostenido en la contestación de la demanda, pero 
la Corte entendió que esa omisión no había impedido el ejercicio 
del derecho de defensa del demandante mediante la producción de 
la prueba necesaria y su alegación sobre ella158. 

Sin embargo, si de hecho se demanda por la causal objetiva 
de separación de hecho y se reconviene por una causal subjetiva, 
corresponde decretar la separación por culpa del demandante y no 
admitir demanda y reconvención a la vez, ya que la causal objeti
va obra como subsidiaria de aquélla en los casos en que no se pue
de o no se quiere plantear la culpa del otro cónyuge. 

No deja el artículo de plantear algunas dudas interpretativas. 
La primera y más importante es la alusión a la falta de voluntad de 
unirse. ¿Cabe al demandado alegar que, pese a estar separados, él 
conserva la voluntad de unirse y el único que quiere mantener la 
separación es el actor? La respuesta afirmativa puede basarse en 
que la expresión "sin voluntad de unirse" algún significado debe 
tener, ya que no se halla en las legislaciones extranjeras que ad
miten esta causal: si no pudiera alegarse la voluntad de volver a 
unirse, no se entendería para qué se incluyó. 

Por otra parte, bien podría ocurrir que el demandado hubiese 
solicitado la intimación a reanudar la convivencia a que alude el 
art. 199, párr. segundo; sería contradictorio que la intimación 
no acatada derivase en separación personal peticionada por el re
miso159. Pero también hay argumentos para la solución negativa, 
ya que si el mismo artículo confiere al demandado la facultad 

isa CSJN, 15/8/95, Fallos, 318:1587. 
159 CNCiv, Sala G, 3/7/00, LL, 2000-F-81. 
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de demostrar su inocencia, puede sostenerse que sus derechos se 
limitan a mantener su posición de inocente sin poder evitar la se
paración160. 

Lo que no puede admitirse es que el demandado se oponga in
vocando una objeción de conciencia porque sus sentimientos reli
giosos le harían rechazar la posibilidad de divorcio vincular, a pesar 
de haberse esbozado su admisión en el voto de uno de los jueces 
que integran la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil161. 

Otra cuestión plantea el uso de la expresión "podrá decretar
se", al comienzo del artículo. Adviértase que mientras el art. 
203 alude a que puede pedirse la separación personal, el 204 ex
presa que puede decretársela. En aquél no hay dudas, ya que 
es el cónyuge el que puede pedir o abstenerse de hacerlo. Pero en 
el segundo, el verbo alude a los jueces. Luego, ¿tendrán éstos 
la opción entre admitir o no admitir el pedido según las circuns
tancias del caso? Téngase en cuenta que otras legislaciones per
miten el rechazo de la demanda a pesar de darse la circunstancia 
objetiva de la separación de hecho durante determinado lapso: 
así, el art. 240 del Código francés, que permite el rechazo si el 
demandado demuestra que el divorcio tiene para él, habida cuen
ta especialmente de su edad y de la duración del matrimonio, o 
para los hijos, consecuencias materiales o morales de excepcional 
dureza. 

Finalmente, en un fallo de otra sala del tribunal antes citado, 
se ha puesto en tela de juicio el concepto mismo de separación de 
hecho, al afirmarse que puede haber separación de hecho pese a 
haber continuado la convivencia en la misma vivienda, si ha desa
parecido la "comunidad de vida" entre los esposos162. Creo que la 
sentencia incurre en la confusión de creer que la "cohabitación" es 
la ocupación de un mismo lecho, y no la vivienda común. La úni
ca separación de hecho calificable como tal -al menos en nuestro 
régimen legal, aun cuando haya otros que especifiquen lo contra
rio- es la que se produce cuando uno de los esposos deja el hogar 
común o cada uno de ellos lo forma por separado. 

160 CNCiv, Sala K, 16/10/98, LL, 1999-D-567. 
161 CNCiv, Sala G, 3/7/00, ED, 189-300, voto del doctor Greco. 
162 CNCiv, Sala M, 14/4/00, ED, 189-34. 
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§ 224. MUTUO CONSENTIMIENTO O PETICIÓN CONJUNTA. - El art. 
205 conserva la posibilidad de solicitar la separación de común 
acuerdo por los esposos, que había introducido la ley 17.711 en 
el art. 67 bis de la ley de matrimonio civil, en los siguientes tér
minos: "Transcurridos dos años del matrimonio, los cónyuges, en 
presentación conjunta, podrán manifestar al juez competente que 
existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en 
común y pedir su separación personal conforme a lo dispuesto 
en el art. 236". 

Estas normas han importado -sin la menor duda- consagrar 
en nuestro derecho la separación personal por mutuo consenti
miento. No lo entienden así Lagomarsino y otros autores, quienes 
denominan a la nueva institución "separación por presentación 
conjunta", estimando que el mutuo consentimiento implicaría la 
falta de alegación de otra causa que no fuese el común acuerdo de 
separarse. 

Según ese criterio, la necesidad de que existan causas graves 
que hagan imposible la vida en común haría incorrecta la denomi
nación impugnada, que correspondería a los regímenes jurídicos 
en los que es suficiente el mero acuerdo. Entiendo que tal deno
minación es inadmisible, pues atiende a lo formal de la iniciación 
de la actuación ante los jueces, y no al fundamento de la separa
ción convenida; con ese criterio, habría que llamar "separación por 
presentación unilateral" a la requerida por uno de los cónyuges so
bre la base de la existencia de alguna de las causales del art. 202, 
y en ninguno de los dos casos se daría idea exacta del contenido 
de la institución. 

En efecto, mientras que no es inconcebible la presentación con
junta de demanda y contestación en que se sostengan posiciones 
dispares -el art. 336 del Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación lo 
admite, aunque no para acciones derivadas del derecho de familia-, 
tampoco lo es que la adhesión de una de las partes a la presenta
ción inicial unilateral de la otra conforme el consentimiento mutuo. 
Luego, aunque formalmente se exija en el artículo una presentación 
conjunta, con ello no se aclara la esencia del régimen admitido. 
Por otra parte, la circunstancia de que se exija una exposición ante 
el magistrado de los motivos de la actitud de los esposos no qui
ta que en la base del pedido se halle el consentimiento de ambos 
sobre la existencia de esos motivos; ni la de que el juez pueda 
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admitir o rechazar el pedido es incompatible con el mutuo consen
timiento. 

En Italia, donde la separación consensual debe ser judicial
mente homologada (art. 150, Cód. Civil), hasta la reforma de 1975 
una parte de la doctrina aceptaba que los magistrados pudieran in
dagar los motivos que llevasen a los cónyuges a pedirla y recha
zarla si no los consideraban suficientes, sin que nadie haya puesto 
en duda que se trata de separación personal por mutuo consenti
miento. 

En todo caso, cabría referirse a "petición conjunta" o separa
ción pedida por ambos esposos conjuntamente, mas no a "presen
tación conjunta". 

En lo que respecta a las ventajas o desventajas del régimen 
adoptado, algunos autores -entre ellos Borda, Spota y Bidart Cam
pos- lo aprobaron, al entender que evita la promoción de juicios 
de separación personal simulados, y que sólo se aplica a matrimo
nios ya desquiciados, tendiendo a regularizar situaciones de hecho 
preexistentes. El IV Congreso Nacional de Derecho Civil reunido 
en Córdoba en 1969 -por cincuenta y uno votos contra treinta y 
siete, y cuatro abstenciones- recomendó establecer un régimen en 
el cual el mutuo consentimiento obligue al juez a decretar la separa
ción. Por diversas razones lo rechazan, en cambio, Llambías, Mo-
linario, Crespi, etcétera. 

Por mi parte, he señalado desde un comienzo que la introduc
ción del divorcio limitado por mutuo consentimiento fue una refor
ma verdaderamente inesperada, que no respondió a la satisfacción 
de ninguna necesidad apremiante y que nadie reclamaba. Añadí, 
entonces, frente a la reciente sanción de la reforma que, quizá la 
apreciación de la conveniencia o inconveniencia de admitir el 
mutuo consentimiento como causal de divorcio fuese un problema 
insoluble, porque quienes sostienen una y otra posición tienen 
razones indiscutibles. Los que se oponen, porque es incuestiona
ble que el divorcio por mutuo consentimiento acerca el matrimo
nio a la unión libre y lleva ínsito el peligro de que se lo celebre 
con el pensamiento expresado u oculto de que en caso de desa
cuerdo, de la misma manera como la unión se contrajo, podrá 
disolverse. Y los que lo aprueban, porque no es menos indudable 
que cuando el mutuo acuerdo es real, resulta totalmente imposi-
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ble evitar que se simule la existencia de otras causales legales, 
fuera de que de nada valdrá la prohibición si los cónyuges están 
verdaderamente decididos a separarse y lo harán con sentencia ju
dicial o sin ella. 

Frente al planteamiento formulado en el IV Congreso Nacio
nal de Derecho Civil expresé que la reforma había sido sorpresiva, 
porque -como había señalado agudamente uno de los asistentes-
más se parecía a un derecho revelado que a uno sancionado, y sor
prendente porque no tenía en su apoyo una importante corriente ju
rídica, ni había sido propiciada por los proyectos de reforma, ni 
había un movimiento social tendiente a establecer el divorcio por 
mutuo consentimiento. 

En cuanto a sus inconvenientes, señalé que facilita las uniones 
irreflexivas, contraídas con el convencimiento de que si se pre
sentan inconvenientes la separación o el divorcio se lograrán fácil
mente, y que permite su negociación, ya que quizás el cónyuge 
inocente de la tragedia matrimonial, frente a las dificultades resul
tantes de tener que proporcionar al juez la prueba de los hechos 
ocurridos entre ellos, encuentre como mejor solución la de renun
ciar a sus derechos matrimoniales mediante la separación o el di
vorcio por mutuo consentimiento, que los riesgos del resultado de 
un juicio contencioso o el mantenimiento de la unión. 

A pesar de las razones expuestas, más de tres décadas de vi
gencia de la institución han impuesto el divorcio consensual en las 
costumbres argentinas. A la vez, durante el curso de ese lapso se 
han producido mundialmente importantes transformaciones socia
les que motivan que la ruptura matrimonial no sea vista con la 
gravedad con que antes se la consideraba y que la proporción de 
matrimonios disueltos por el divorcio haya crecido constantemen
te; y ha caído el más importante bastión del divorcio-sanción al 
reformarse el Código Civil francés admitiendo el divorcio-remedio, 
por mutuo consentimiento y otras razones, en 1975. La tendencia 
a estimular que se llegue al divorcio por el acuerdo de los esposos 
se va extendiendo paulatinamente en las legislaciones del mun
do, preconizándose lo que ha dado en denominar la "desdramati-
zación" del divorcio, esto es, el logro de que ante la desunión irre
parable se eviten las situaciones litigiosas. Esta corriente se ha 
hecho prácticamente universal, de manera que sería absurdo pre
tender que en nuestro país se volviera al sistema anterior. 
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§ 225. REQUISITOS. - Según la norma legal antes transcripta, 
los requisitos para que la separación personal por mutuo consen
timiento pueda ser decretada son los siguientes: a) que al mo
mento de la presentación conjunta de los esposos hayan transcu
rrido dos años de la celebración del matrimonio (art. 205, parte 
primera), y b) que exista acuerdo de los cónyuges acerca de la 
existencia de causas graves que hacen moralmente imposible 
la vida en común. 

Sobre cuáles sean esas causas existe discrepancia doctrinal. 
Para Goyena Copello, ellas son únicamente las enumeradas en el 
art. 202. El resto de los autores que han tratado el punto entien
de que podría invocarse cualquier otra causa que hiciese insopor
table la convivencia, como el "desquiciamiento del matrimonio'", 
sin necesidad de que pueda imputarse a alguna de las partes la si
tuación producida. Creo que el segundo es el criterio correcto, 
como que es el que se conforma al régimen de divorcio-remedio 
por el cual se ha inclinado la ley; de todos modos, es una cuestión 
sujeta a la apreciación personal, secreta e inmotivada del juez que 
entiende en la causa. 

El acuerdo debe persistir en las dos audiencias que señala el 
articulo; su retractación en ellas o antes de su celebración impedi
ría que el juez acogiese la petición inicial. Se duda sobre si es 
posible la revocación unilateral del consentimiento en el intervalo 
que media entre la segunda audiencia y el dictado de la sentencia. 
Por la afirmativa, considerando que el consentimiento es la base 
de la sentencia y debe persistir hasta ella, se expidieron Llambías. 
Borda, Lagomarsino, Goyena Copello y Mancuso. Coincido en la 
posición negativa con Crespi y Zannoni, pues el retiro unilateral 
del consentimiento después de las audiencias puede envolver una 
maniobra tendiente a burlar la buena fe de la otra parte durante el 
desarrollo del proceso; además, formalmente, la última oportuni
dad de los cónyuges de actuar es la segunda audiencia. 

La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, que en su fa
llo plenario del 31 de marzo de 1980 se había pronunciado por la 
afirmativa, rectificó su decisión mediante el nuevo pronunciamien
to en pleno del 30 de agosto de 1985, en el cual estableció por 
diecisiete votos contra dos la doctrina de que "uno de los esposos 
no puede desistir del juicio de divorcio tramitado de acuerdo con 
la norma del art. 67 bis de la ley 2393, luego de haberse celebrado 
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las dos audiencias que ella prescribe y antes de la sentencia". Los 
votos mayoritarios fueron los de los doctores Alterini, Bueres, 
Calatayud, Zannoni, de Mundo, Estévez Brasa, Vernengo Prack, Ci-
fuentes, Durañona y Vedia, Miras, Dupuis, Bossert, Conde, Nilve, 
Burnichón, Greco y Montes de Oca; la disidencia, de los doctores 
Escuti Pizarro y Ambrosioni163. 

El voto de la mayor parte de los integrantes de la mayoría 
-ya que hubo numerosas aclaraciones y fundamentos propios- par
tió de compartir la doctrina sentada por la Suprema Corte de Bue
nos Aires164, en especial la opinión del doctor Althabe, quien con
sideró que el proceso del art. 67 bis, aun de características atípicas, 
participaba fundamentalmente de las notas definitorias de la ju
risdicción contenciosa, motivo por el cual la sentencia se dicta 
frente a cada cónyuge, con lo que cada uno de ellos reviste la cali
dad de parte. Añadió que la presentación conjunta de los esposos 
no significa inexistencia de cuestión jurídica, pues la hay salvo en 
el acuerdo para solicitar la separación. Hizo hincapié en que di
cha presentación constituye el ejercicio de una acción de estado 
de familia, y en que las normas de fondo encuentran su dinámica 
en las procesales, cuya aplicación no hay por qué excluir en este 
caso. Admitió el desistimiento unilateral hasta la segunda au
diencia, pero consideró precluida la etapa constitutiva con esta úl
tima, con la cual concluye la actividad de las partes. Desarrolló 
luego argumentos procesales relativos a la naturaleza jurídica del 
desistimiento y a su necesario carácter bilateral una vez incorpo
rado al proceso el demandado, para concluir en la lisa y llana apli
cación del art. 304 del Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación. 

Por su parte, Zannoni, sin participar del carácter contencioso 
del procedimiento, arribó a igual conclusión por juzgar que, al ser 
indivisible la petición de los esposos, se presenta una situación 
similar a la del litisconsorcio necesario, en el cual, por no poder 
ser escindido, el desistimiento debe provenir de ambos y carece de 
valor el unilateral. 

La minoría, en cambio, juzgó que no se trata de un proceso 
contencioso sino de uno voluntario, lo que fundó su opinión en el 

lfi3 CNCiv, en pleno, 30/8/85, LL, 1985-D-333. 
164 SCBA, 28/5/74. ED, 55-447. 
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sentido de la inaplicabilidad de la disposición de orden procesal 
invocada por la mayoría, y el argumento de que el acuerdo de los 
esposos en obtener el divorcio debe mantenerse hasta el momento 
mismo de la sentencia para que ésta pueda dictarse. 

C) DIVORCIO VINCULAR 

§ 226. DIVORCIO POR CULPA. - El art. 214 del Cód. Civil, texto 
según ley 23.515, establece: "Son causas de divorcio vincular: 1) 
las establecidas en el art, 202 ...". 

Por lo tanto, el divorcio vincular puede obtenerse por las mis
mas causales fundadas en la culpa de los cónyuges que la separa
ción personal. Resulta aplicable, pues, todo lo expuesto con re
lación a esas causas (ver § 203 a 216). 

§ 227. SEPARACIÓN DE HECHO. - De las causas objetivas, en 
cambio, sólo se prevé como causa de divorcio directa la separa
ción de hecho, aunque en este caso se requiere que haya durado 
tres años, en lugar de dos como para la separación personal. Al 
respecto, dice el art. 214, inc. 2, que es causa de divorcio vincular 
"la separación de hecho de los cónyuges sin voluntad de unirse 
por un tiempo continuo mayor de tres años, con los alcances y en 
la forma prevista en el art. 204". Con excepción del plazo, tam
bién es aplicable lo dicho respecto de la separación de hecho como 
causa de separación personal (ver § 221). 

En cambio, los trastornos de conducta no son causa directa de 
divorcio vincular, por más que éste puede ser obtenido por conver
sión de la separación personal. 

§ 228. MUTUO CONSENTIMIENTO. - El divorcio vincular también 
puede obtenerse por mutuo consentimiento, pero para ello es nece
sario que hayan transcurrido tres años de matrimonio en lugar de 
dos, como se requiere para la separación personal. El art. 215 
dice: "Transcurridos tres años del matrimonio, los cónyuges, en 
presentación conjunta podrán manifestar al juez competente que 
existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en 
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común y pedir su divorcio vincular, conforme lo dispuesto en el 
art. 236". 

Luego, salvo la diferencia de plazo, también es aplicable lo 
dicho respecto del mutuo consentimiento como causa de separa
ción personal (ver § 224 y 225). 

§ 229. CONVERSIÓN DE LA SEPARACIÓN PERSONAL EN DIVORCIO 

VINCULAR. - E l art. 216 del Cód. Civil, texto según ley 23.515, dis
pone: "El divorcio vincular podrá decretarse por conversión de la 
sentencia firme de separación personal, en los plazos y formas 
establecidos en el art. 238". 

A su vez, este último artículo prevé dos formas de conversión: 
a) a petición conjunta de ambos cónyuges, cuando la separación per
sonal tuvo lugar por culpa, por separación de hecho o por mutuo 
consentimiento, pasado un año de la sentencia ("Transcurrido un 
año de la sentencia firme de separación personal, ambos cónyuges 
podrán solicitar su conversión en divorcio vincular en los casos 
de los arts. 202, 204 y 205"; art. 238, parte primera), y b) a peti
ción de uno solo, en cualquiera de los casos, pasados tres años de 
la sentencia ("Transcurridos tres años de la sentencia firme de se
paración personal, cualquiera de los cónyuges podrá solicitar su 
conversión en divorcio vincular en las hipótesis de los arts. 202, 
203, 204 y 205"; art. 238, parte segunda). 

En cuanto a los divorcios no disolutivos del vínculo matrimo
nial decretados durante la vigencia de la ley de matrimonio civil, 
cualquiera de los esposos puede solicitar su conversión en divor
cio vincular pasado un año de la sentencia: "Transcurrido un año 
de la sentencia firme de divorcio obtenida con anterioridad a la 
entrada en vigencia de esta ley, cualquiera de los cónyuges podrá 
solicitar su conversión en divorcio vincular con los efectos de los 
arts. 217, 218 y 3574 del Código Civil" (art. 8o, párr. primero, ley 
23.515). 

Fue cuestionada la constitucionalidad de esa disposición por 
sostenerse que alteraría los efectos de la cosa juzgada de manera 
retroactiva. Ello no es así, ya que la norma autoriza a cualquie
ra de los cónyuges separados a requerir la disolución del vínculo 
matrimonial para el futuro ex nunc, sin que la calidad de inocen
te reconocida en la sentencia anterior significase la adquisición 
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definitiva del derecho hereditario futuro, que es eventual. En tal 
sentido, el fallo plenario de la Cámara Nacional de Apelaciones 
en lo Civil resolvió que la conversión en vincular un anterior di
vorcio decretado por culpa de uno de los cónyuges no afecta dere
chos adquiridos por el inocente del divorcio no vincular165. 
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CAPÍTULO XXIII 

CUESTIONES PROCESALES 

A) GENERALIDADES 

§ 230. COMPETENCIA. - Dispone el art. 227 del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515), que "las acciones de separación perso
nal, divorcio vincular y nulidad, así como las que versaren sobre 
los efectos del matrimonio, deberán intentarse ante el juez del úl
timo domicilio conyugal efectivo o ante el del domicilio del cónyu
ge demandado". 

Su antecedente, el art. 104, parte primera, de la ley de ma
trimonio civil, establecía que la acción de divorcio debía intentarse 
en el domicilio de los cónyuges. Sobre esa base, se llegó a esta
blecer que por "domicilio de los cónyuges" debía entenderse el úl
timo domicilio común, es decir, si había habido separación de hecho 
anterior, el que tenían al tiempo de producirse ésta. Más concre
tamente, en numerosos fallos la Corte Suprema había determinado 
que el último domicilio común era el último lugar de convivencia 
indiscutida de los cónyuges1. 

La fórmula del art. 227 es deficiente, pues "último domicilio 
conyugal efectivo'" carece de significación técnico-jurídica. Para 
aclararla es menester recurrir al art. 162, párr. primero (texto se
gún ley 23.515), que considera como "domicilio efectivo" al lugar 
donde los cónyuges "viven de consuno". Mejor habría sido em-

1 CSJN, 9/5/75, Fallos, 291:540; LL, 1975-D-329, y JA, 29-1975-99. 
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plear las fórmulas "último domicilio común" o "último lugar de 
convivencia indiscutida", las cuales, sin embargo, deben servir para 
interpretar la norma vigente. 

El art. Io del Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación prohibe la 
prórroga de la competencia en los asuntos que no sean exclusiva
mente patrimoniales, lo que impide dicha prórroga en la acción de 
separación o de divorcio. La solución es evidentemente mala, pues 
la competencia territorial está establecida por razones de comodi
dad de los litigantes, de manera que aunque se trate de asuntos ex-
trapatrimoniales no hay razón para obligarlos a litigar en lugar dis
tinto del que prefieren. Es absurdo imponer la competencia de 
los tribunales del lugar del último domicilio común cuando ya nin
guno de los esposos reside en él, o permitir a quien es demandado 
en su domicilio invocar la competencia de los jueces de otro lugar 
cuando la promoción de la demanda allí lo beneficia (al permitirle 
defenderse más cómodamente) en lugar de perjudicarlo. Por lo 
tanto, era más justo el criterio jurisprudencial anterior (que conti
núa vigente en las provincias cuyos códigos procesales no contie
nen norma igual a la referida) consistente en admitir la prórroga 
expresa o tácita, y en rechazar la incompetencia aducida por el 
cónyuge demandado ante los tribunales de su propio domicilio. 

El nuevo texto del art. 227 corrige en parte esas deficiencias, 
al permitir al menos la opción de la parte actora por los tribunales 
del domicilio del demandado. 

Además, la disposición aplica igual criterio para determinar la 
competencia en las acciones que versan sobre los efectos del ma
trimonio. Por lo tanto, competen también a los tribunales del do
micilio de los esposos o de su último domicilio común, las accio
nes de tenencia de hijos, fijación de régimen de visitas respecto de 
éstos, las cuestiones referentes a los bienes, incluso la de separa
ción de bienes, y el pedido de intimación a reanudar la conviven
cia a que se refiere el art. 199, párr. segundo. En cuanto a los 
juicios de alimentos, si se trata de los requeridos después de la 
promoción del juicio de separación personal, divorcio vincular o 
nulidad de matrimonio, competen al juez que haya entendido en 
dichos procesos (art. 228, inc. 1, texto según ley 23.515). De no 
haberse promovido, las posibilidades se amplían: "a opción del ac
tor el juez del domicilio conyugal, el del domicilio del demanda
do, el de la residencia habitual del acreedor alimentario, el del 
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lugar de cumplimiento de la obligación o el del lugar de celebra
ción del convenio alimentario si lo hubiere y coincidiere con la 
residencia del demandado" (art. 228, inc. 2). 

A su vez, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 
establece la competencia del juez de la separación o divorcio para 
la demanda de separación de bienes y la liquidación de la socie
dad conyugal (art. 6o, inc. 2), así como para la exclusión del cón
yuge (hay que entender que del hogar), tenencia de los hijos, ali
mentos y litisexpensas, mientras dure el juicio principal. Esta 
última limitación debe entenderse superada por los arts. 227 y 
228, inc. 1, del Cód. Civil (textos según ley 23.515). 

No resulta aplicable la opción del art. 227 del Cód. Civil si 
los cónyuges se encuentran separados personalmente con sentencia 
pasada en autoridad de cosa juzgada y cualquiera de ellos promue
ve demanda de divorcio vincular. La Corte Suprema de Justicia 
de la Nación resolvió que es competente el mismo juez que ha co
nocido en la separación personal, puesto que su competencia no 
puede ser alterada por circunstancias sobrevinientes2. 

§ 2 3 1 . CAPACIDAD PARA ESTAR EN JUICIO. - La capacidad para 
estar en juicio de separación personal o divorcio no difiere, en 
principio, de la capacidad procesal en general. 

Los menores emancipados pueden actuar en tales juicios, ya 
que el art. 133 del Cód. Civil (texto según ley 23.515, que no mo
difica en este aspecto la redacción de la ley 17.711), los capacita 
para todos los actos de la vida civil, con las solas excepciones de 
los arts. 134 y 135. 

Está discutida la posibilidad de que promueva demanda de se
paración o divorcio el curador del cónyuge insano. En mi opinión, 
cabría su deducción cuando fuese necesaria para obtener la impo
sición al culpable de las sanciones a que pueda dar lugar la sen
tencia que declare su culpabilidad, con tal de que se funde en he
chos posteriores a la demencia. No podría fundársela en hechos 
anteriores, pues si durante su sanidad mental el cónyuge ofendido 
no promovió la separación o el divorcio, su voluntad tácitamente 
negativa no puede ser suplida por la de su representante legal. 

2 CSJN, 23/3/93, Fallos, 316:331, y ED, 153-472. 
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En cuanto a los sordomudos que no saben darse a entender 
por escrito, admitido como está su matrimonio si pueden expresar 
su consentimiento de otra manera, necesitarían la representación 
de su curador para promover la separación o el divorcio. 

En cambio, no existe obstáculo para que la demanda de sepa
ración o divorcio sea deducida por el interdicto como consecuen
cia de condena penal, ni por el inhabilitado. 

§ 232. MANDATO. - Según el criterio jurisprudencial actual
mente prevaleciente, para promover el juicio de separación o divor
cio (lo mismo que para contestar la demanda, reconvenir o tomar in
tervención en él) no se requiere mandato especial; basta el general 
para asuntos judiciales, puesto que el caso no está comprendido en 
el art. 1881 del Cód. Civil, cuya enumeración es de interpretación 
restrictiva3. 

Por analógica aplicación del art. 427 del Cód. Proc. Civil y 
Com. de la Nación (que prohibe llamar como testigos a los parien
tes en línea recta), se ha resuelto que no es posible que el hijo de 
los cónyuges asuma como abogado o procurador la defensa o re
presentación de uno de sus padres pues tal cosa lesionaría los de
beres de lealtad, probidad y buena fe, rompiendo el principio de 
igualdad entre los litigantes, ya que significaría para uno de ellos 
la presencia permanente de un factor inhibitorio de su actuación en 
el pleito, que incide o puede incidir en la eficacia de su defensa4. 

§ 233. PARTES. - Además de los cónyuges, es parte en el 
juicio de separación o divorcio el Ministerio Público Fiscal (arts. 
25, inc. e; 37, inc. b, y 39, ley 24.946). La finalidad de su inter
vención era la de evitar la colusión entre los cónyuges violatoria 
de la prohibición del divorcio consensual del antiguo art. 66 de la 
ley de matrimonio civil. Admitidos la separación y el divorcio 
por mutuo consentimiento, su intervención carece ya de razón de 
ser y debería ser suprimida; sin embargo, la ha mantenido la re
cién citada ley 24.946, orgánica del Ministerio Público. 

3 CNCiv, Sala A, 21/11/55, LL, 81-426; id., Sala B, 2/9/77, ED, 83-292; id., 
Sala D, 29/6/60, LL, 99-779. 

4 CNCiv, Sala D, 22/8/60, LL, 99-534, y JA, 1960-V-266. 
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El defensor público de menores e incapaces es parte cuando 
del matrimonio hay hijos menores de edad y se discute su tenencia 
u otra cuestión que pueda afectar su persona o sus bienes (art. 54, 
inc. a, ley 24.946). 

En la jurisprudencia de la Capital Federal ha motivado deci
siones contradictorias la legitimación del defensor oficial del de
mandado ausente para reconvenir; mientras que algunas salas la 
admiten5, otras la rechazan6. 

§ 234. PROCEDIMIENTO. - La fijación del trámite que debe 
seguir el juicio de separación o divorcio corresponde a las leyes 
procesales que es facultad de las provincias dictar (art. 75, inc. 12, 
Const. nacional). En general, el procedimiento es el del proceso 
de conocimiento ordinario, por no estar establecido otro especial 
(art. 319, Cód. Proc. Civil y Comercial). En Jujuy y La Rioja se 
tramita por el procedimiento ordinario escrito (art. 288, Cód. Proc. 
de Jujuy, y art. 360, Cód. Proc. de La Rioja), en tanto que en Santa 
Fe, por el procedimiento oral ante los tribunales colegiados de ins
tancia única (art. 571, Cód. de Santa Fe). En Buenos Aires y en la 
Ia Circunscripción Judicial de Córdoba, actualmente también el pro
cedimiento es oral y de única instancia. 

§ 235. ACUMULACIÓN DE PROCESOS. - En caso de que cada 
uno de los cónyuges haya iniciado por separado un proceso de se
paración o divorcio, corresponde la acumulación de ambos para 
que se dicte una sola sentencia. Esta acumulación debe hacerse 
sobre el promovido con anterioridad, salvo que en el segundo se 
haya notificado la demanda antes (art. 189, Cód. Proc. Civil y 
Comercial). 

§ 236. NOTIFICACIÓN DE LA DEMANDA. - No existe disposición 
alguna que establezca recaudos especiales para la notificación de 
la demanda. Sin embargo, en caso de que los cónyuges ocupen 
aún la misma vivienda debe exigirse que la diligencia se cumpla con 

5 CNCiv, Sala G, 4/3/97, LL, 1998-B-51; id., Sala K, 22/4/96, LL, 1998-D-881, 
40.664-S. 

6 CNCiv, Sala B, 30/3/95, LL, 1996-C-114; id., Sala M, 24/10/97, LL, 1998-C-730. 
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la intervención personal del demandado, pues de otra manera po
dría ocultársele la notificación e impedírsele su defensa7. 

§ 237. EFECTOS DE LA FALTA DE CONTESTACIÓN. - Bajo el régi
men anterior a la ley 17.711 se entendía que la falta de contesta
ción de la demanda de divorcio no implicaba confesión ficta, en 
razón de que de otro modo podría violarse la prohibición de divor
cio consensual, pero podía ser considerada como un indicio de la 
existencia de las causales invocadas por el actor si esa conducta 
no podía ser sospechada de ser el resultado de connivencia entre 
los cónyuges, máxime cuando implicaba no defenderse de cargos 
graves8. Actualmente no habría obstáculo insuperable para admi
tir la confesión ficta, pues si la separación y el divorcio pueden 
acordarse, el reconocimiento de la propia culpa no viola principio 
alguno. La jurisprudencia la ha admitido si está avalada por otros 
medios de prueba9. 

Pero la falta de contestación no impide al demandado ofrecer 
prueba, la que sólo puede versar sobre los hechos alegados por la 
parte actora. 

Por otra parte, debe tenerse en consideración que el art. 232 
del Cód. Civil (texto según ley 23.515), admite los plenos efec
tos de la prueba confesional y del reconocimiento de los hechos 
en los juicios de separación personal o divorcio fundados en la 
separación de hecho de los esposos. Por tanto, en tales casos 
no parecería haber tampoco inconveniente insalvable para acep
tar la confesión ficta derivada de la falta de contestación de la 
demanda. 

§ 238. RECONVENCIÓN. - El demandado por separación puede 
reconvenir por divorcio vincular, y el demandado por divorcio 
vincular puede reconvenir por separación. En el primer caso, debe 
decretarse el divorcio si prospera la reconvención, y en el segundo si 
se admite la demanda. Así resulta del art. 237 del Cód. Civil (tex-

i CNCiv, Sala B, 16/9/60, JA, 1961-1-103; id., Sala D, 25/9/73, LL, 154-655, n° 19. 
8 CCiv2"Cap, 24/6/41, JA, 75-312; CNCiv, Sala A, 20/11/56, LL, 85-591; SCBA, 

5/12/61, JA, 1962-111-462. 

9 CNCiv, Sala G, 7/5/97, LL, 1997-E-206. 
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to según ley 23.515), que dispone: "Cuando uno de los cónyuges 
demandare por separación personal podrá ser reconvenido por di
vorcio vincular, y si demandare por divorcio vincular podrá ser 
reconvenido por separación personal. Aunque resulten probados 
los hechos que fundaron la demanda o reconvención de separa
ción personal, se declarará el divorcio vincular si también resul
taron probados los hechos en que se fundó su petición". No habrá 
problemas, en cambio, si el demandado por separación reconviene 
por separación, o si el demandado por divorcio lo hace también por 
divorcio. 

Si el demandado no reconviene, no puede decretarse ni la se
paración ni el divorcio por culpa del cónyuge actor (aun cuando 
esa culpa resulte de la prueba), pues ello implicaría juzgar fuera 
de lo peticionado, admitiendo una acción no deducida10. 

Según los criterios jurisprudencialmente establecidos antes de 
la ley 23.515, el demandado por separación o divorcio podría tam
bién entablar por vía de reconvención cualquiera de las acciones 
acumulables con aquélla (nulidad de matrimonio, separación de 
bienes, tenencia de hijos), pero no otras, como la impugnación 
de paternidad de un hijo". 

Asimismo, si la acción de separación o divorcio se entabla 
por vía de reconvención a otra con la cual es acumulable (como la 
de nulidad del matrimonio), el actor puede a su vez reconvenir por 
separación o divorcio12. 

La falta de reconvención impide accionar en lo sucesivo por 
causales existentes en esa oportunidad, pero se ha admitido la pro
moción de una segunda demanda y su acumulación con la primera 
si la producción de las causales imputables al actor o su conoci
miento por el demandado son posteriores a la oportunidad legal 
para reconvenir13. 

10 CNCiv, Sala A, 7/8/53, LL, 71-705; id., id., 15/10/54, LL, 78-424, y JA, 
1956-11-182; id., Sala F, 3/2/76, LL, 1976-D-642, 33.779-S; id.. Sala L, 30/5/97, LL, 
1997-E-34. 

11 CNCiv, Sala B, 6/8/53, LL, 12-51 A. 
12 CNCiv, Sala B, 18/3/66, LL, 122-513; id., Sala C, 4/4/67, LL, 127-1127. 

15.587-S. 

13 CNCiv, Sala A, 28/9/65, JA, 1996-1-119; id., id., 23/10/70, ED, 35-327; id., 
Sala B, 12/11/64, LL, 118-893, 11.983-S; id., Sala F, 17/3/64, ED, 7-702. 



490 DIVORCIO Y SEPARACIÓN PERSONAL 

B) MEDIDAS CAUTELARES 

§ 2 3 9 . MEDIDAS QUE COMPETEN AL TRIBUNAL DE LA SEPARACIÓN O 

DIVORCIO. - Como consecuencia de la extensión de la competencia 
del tribunal que entiende en la separación o el divorcio, a él com
pete adoptar todas las medidas cautelares y provisionales que sean 
necesarias sobre las personas de los cónyuges y de los hijos meno
res, su residencia, y sus relaciones patrimoniales. Todas ellas 
tienen carácter provisional y transitorio, y pueden ser ampliadas, 
modificadas, reducidas o sustituidas durante el curso del proceso, 
además de quedar subordinadas a lo que se resuelva en la senten
cia o después de ella. 

Dicho criterio ha quedado consagrado en el art. 6o, inc. 3, del 
Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación, disposición según la cual es 
juez competente "en la exclusión del cónyuge, tenencia de hijos, 
régimen de visitas, alimentos y litisexpensas, el del juicio de di
vorcio o nulidad de matrimonio, mientras durare la tramitación de 
estos últimos". Esta última limitación, que no parecía razonable, 
ha de entenderse superada con el nuevo texto del art. 227 del Cód. 
Civil, dado que se trata de cuestiones sobre efectos del matrimonio 
que competen a los mismos jueces. 

§ 240. ATRIBUCIÓN DE LA VIVIENDA COMÚN. - El texto origina
rio del art. 68 de la ley de matrimonio civil disponía: "Puesta la 
acción de divorcio, o antes de ella en casos de urgencia, podrá el 
juez a instancia de la parte, decretar la separación personal de los 
casados y el depósito de la mujer en casa honesta, dentro de 
los límites de su jurisdicción". En los primeros tiempos de su 
vigencia, la norma se adaptaba perfectamente a las costumbres de 
la época, pues por una parte la mujer raramente dejaba el hogar 
común sin previa autorización judicial, y, por la otra, no había 
mayor problema en obtener vivienda para la esposa o alojarla con 
algún pariente o amigo en las espaciosas casas de entonces; de 
ahí que no se discutiese la preferencia de uno u otro de los cón
yuges en la ocupación de la vivienda, admitiéndose que en ella 
debía permanecer el marido, aun cuando el inmueble fuese pro
piedad de la mujer. 
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Las costumbres y la situación económica han cambiado fun
damentalmente. En primer lugar, en la mayoría de los casos los 
juicios de separación o divorcio se promueven cuando ya los espo
sos se han separado de hecho, y entonces cabría autorizar o lega
lizar la separación provisional, no decretarla. El verdadero pro
blema que se presenta y debe ser resuelto es la atribución de la 
vivienda común, sea porque los dos cónyuges continúen habitán
dola y las alternativas del juicio o el estado de las relaciones con
yugales hagan necesaria la separación, o bien porque uno de ellos 
se haya retirado y pretenda su reingreso y la exclusión del otro. 
Por otra parte, continuar hablando de "depósito" de la mujer resul
taría ridículo y hasta afrentoso, pues implicaría considerarla, si 
no como una cosa, como un incapaz de hecho a quien se debe 
proteger. 

La jurisprudencia fue apartándose del criterio primitivo y ad
mitió que el "depósito" de la mujer se hiciese en el propio hogar 
conyugal por diversas razones, como la de ser de su propiedad o 
de su familia, ser accesorio de una relación de trabajo, o aun con 
el fin de mantener en la vivienda común al núcleo familiar integra
do por ella y los hijos, habida cuenta de la mayor facilidad que 
para el hombre solo representa la obtención de otro alojamiento. 

La ley 17.711 modificó la disposición antes transcripta, susti
tuyendo la antigua institución del depósito de la mujer por la ex
clusión de uno de los cónyuges del hogar; y la 23.515 la perfeccio
nó, incluyendo la posibilidad de reintegro de uno de los cónyuges. 
El texto del art. 231 del Cód. Civil, conforme a la segunda de esas 
leyes, dice así: "Deducida la acción de separación personal o de 
divorcio vincular, o antes de ella en casos de urgencia, podrá el 
juez decidir si alguno de los cónyuges debe retirarse del hogar 
conyugal, o ser reintegrado a él". 

La jurisprudencia ha establecido como criterio fundamental el 
de que debe otorgarse la tenencia de la vivienda al cónyuge a cuyo 
cargo quedan los hijos menores, en defensa de los intereses de és
tos y para conferir protección al núcleo familiar subsistente14. Se 
ha tenido en consideración también la circunstancia de estar insta-

14 CNCiv, Sala A, 10/4/69, ED, 28-465; id., Sala B, 26/12/69, JA, 7-1970-914, 
n° 59; id., Sala C, 27/5/80, ED, 88-636; id., id., 26/9/96, LL, 1998-B-908, n° 40.339-S; 
id., Sala E, 4/3/71, ED, 38-564. 
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lada en el bien propio de uno de los esposos15 o en el ganancial 
adquirido con el producto de su trabajo personal16, y aun la enfer
medad o disminución física de uno de los cónyuges17. A falta de 
otra pauta aplicable, se ha preferido a la mujer teniendo en cuenta 
la mayor facilidad que para el hombre existe de solucionar el pro
blema de la vivienda consiguiendo nuevo alojamiento18. 

En cuanto al procedimiento a seguir para obtener la exclusión 
de uno de los cónyuges del hogar, prevalece en la jurisprudencia 
el criterio de que no cabe seguir ningún trámite especial sujeto a 
reglas fijas, sino que basta con que se oiga al cónyuge afectado19. 
No obstante, en algunos casos se ha admitido también su dictado 
inaudita parte por su carácter de medida cautelar20. 

Por otra parte, a partir de la sanción de la ley 24.417 de pro
tección contra la violencia familiar, este último criterio ha queda
do consagrado en el ámbito de la Capital Federal en los casos en 
que se aleguen "lesiones o maltrato físico o psíquico por parte de 
alguno de los integrantes del grupo familiar" (art. Io), pues en ta
les casos basta con que el juez tome conocimiento de los hechos 
(es decir, sin necesidad de oír a la parte imputada) para que pueda 
ordenar como medidas cautelares: la exclusión del autor de la vi
vienda; la prohibición de acceso del autor al domicilio del damni
ficado, así como a los lugares de trabajo o estudio; el reintegro al 
domicilio de quien ha debido retirarse por razones de segundad 
personal, excluyendo al autor; y lo relativo a alimentos, tenencia y 
derecho de comunicación con los hijos (art. 4o). 

También en la provincia de Buenos Aires la ley 12.569, apli
cable a "toda acción, omisión, abuso, que afecte la integridad fí
sica, psíquica, moral, sexual y/o la libertad de una persona en el 

is CNCiv, Sala B, 14/9/65, LL, 121-682, 13.102-S; id., Sala F, 22/8/72, ED, 
47-174. 

'6 CNCiv, Sala A, 8/8/68, LL, 135-129, y ED, 26-32. 
17 CNCiv, Sala C, 26/12/58, RepLL, XX-430, n° 229. 
18 CNCiv, Sala A, 23/10/73, JA, 22-1974-252, y ED, 52-313; id., Sala B, 28/12/ 

79, ED, 88-478; id., Sala C, 27/5/80, ED, 88-636; id., Sala F, 10/2/76, ED, 68-487. 
19 CNCiv, Sala A, 12/12/78, RepED, 13-347, n° 67; id., Sala C, 19/2/70, LL, 

139-794, 24.265-S. 
20 CNCiv, Sala C, 7/5/56, LL, 83-278; id., Sala E, 8/11/63, LL, 117-822; id., 

Sala F, 2/5/77, LL, 1978-A-34, y ED, 74-153. 
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ámbito del grupo familiar, aunque no configure delito" (art. Io), au
toriza a los jueces a tomar "medidas conexas al hecho denunciado", 
que son: la exclusión del agresor del hogar, el reintegro de los 
agredidos, la prohibición al agresor de acceder al domicilio o a 
los lugares de trabajo de la víctima, la fijación de un determina
do perímetro de exclusión, la restitución de efectos personales del 
agredido, la asistencia psicológica, legal y médica a las partes, la 
guarda de los menores, y una cuota provisoria de alimentos (art. 7o). 

§ 241. ALIMENTOS PROVISIONALES. - L a parte segunda del art. 
68 de la ley de matrimonio civil disponía que el juez podía deter
minar "los alimentos que han de prestarse a la mujer y a los hijos 
que no quedasen en poder del padre". El texto reformado por la 
ley 17.711 y llevado por la ley 23.515 al art. 231, párr. primero, 
parte última, del Cód. Civil expresa: "fijar los alimentos que de
ban prestarse al cónyuge a quien correspondiere recibirlos y a los 
hijos", comprendiendo así la posibilidad de que los alimentos sean 
otorgados también al marido. 

La doctrina difiere acerca de la naturaleza jurídica de los ali
mentos pagados por un cónyuge al otro durante la sustanciación 
del juicio de divorcio. Se han sostenido las siguientes tesis: 

a) La de que son un anticipo de la porción de los gananciales 
que corresponderían al alimentado en la división de la sociedad 
conyugal. Sería su consecuencia que debiesen prestarse aun cuan
do aquél tuviese medios propios suficientes, y que la pensión no 
se graduase según sus necesidades sino según el monto de los ga
nanciales. 

b) La de que no son anticipo de gananciales sino una verda
dera pensión alimentaria, aun cuando el alimentante la afronte con 
los bienes gananciales. Consecuencias de esta tesis son la de que 
no corresponde el pago de alimentos si el solicitante tiene medios 
propios de subsistencia, y que, una vez disuelta la sociedad conyu
gal, los alimentos entregados durante la tramitación del proceso 
deben ser imputados a las rentas de los bienes gananciales, y, si 
no las hay, debe soportarlos el alimentante, sin que corresponda 
imputarlos al capital ganancial. 

c) Una posición ecléctica, la de Acuña Anzorena, según la 
cual no debe aceptarse ninguna de las opiniones extremas: si al li
quidarse los gananciales el alimentado recibe una cantidad igual o 
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mayor, serían anticipo de gananciales; si no recibe nada o le co
rresponde una suma menor, serían alimentos. El efecto práctico 
de esta opinión sería el de que el alimentante tendría derecho a re
tener de la parte de gananciales que corresponde al alimentado lo 
adelantado a título de alimentos, pero si no hubiese gananciales 
suficientes no podría repetirlos. 

En la jurisprudencia, después de algunas vacilaciones, termi
nó por triunfar la segunda teoría, es decir, la de que deben ser 
considerados anticipo de las rentas de los gananciales, y, si no las 
hay, cargar con ellos el alimentante21. Pero la ley 17.711 introdujo 
una solución diferente, la que corresponde a la primera tesis, en el 
nuevo art. 1306, párr. segundo, del Cód. Civil, literalmente reprodu
cido por la ley 23.515, que expresa: "Los alimentos que pasó uno 
de los cónyuges al otro durante el trámite del juicio se imputarán 
en la separación de bienes a la parte que corresponda al alimen
tado, a menos que el juez fundado en motivos de equidad derivados 
de las circunstancias del caso, dispusiese hacerlos pesar sobre el 
alimentante". A pesar de ello, es dudoso que se apliquen las antes 
indicadas consecuencias de esa posición, pues (con buenos funda
mentos) ha sostenido Zannoni que, sin perjuicio de la imputación, 
los alimentos no pierden su carácter asistencial. De todos modos, se 
trata de una modificación a todas luces inconsulta, no sólo innece
saria frente a una jurisprudencia que se había uniformado y que no 
acarreaba inconvenientes, sino que incurre en el error de someter 
cuestiones estrictamente patrimoniales al juego de la equidad. 

En cuanto a los criterios de equidad con que deben manejarse 
los tribunales para aplicar la excepción legal, esto es, para que los 
alimentos pagados pesen definitivamente sobre el alimentante y no 
sobre la parte del alimentado en los gananciales, se ha justificado 
la excepción en la circunstancia de que el alimentado reciba esca
sos bienes, que resulten total o casi totalmente absorbidos por los 
alimentos recibidos22, en la culpabilidad del marido alimentante23, 

21 CNCiv, Sala B, 22/6/66, ED, 16-112; id., Sala C, 1/8/63, LL, 114-832; id., 
Sala D, ¡1/5/66, ED, 14-729; id, Sala E, 27/11/62, ED, 3-739; SCBA, 27/12/60, LL, 
103-105. 

22 CNCiv, Sala B, 18/6/69, ED, 31-612; id., Sala C, 10/7/74, ED, 56-534. 
23 CNCiv, Sala A, 25/2/75, LL, 1975-C-444, y ED, 61-252; id., Sala C, 10/7/74, 

ED, 56-534; id., Sala F, 19/8/76, ED, 71-221. 
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en la notoria desigualdad económica en que quedan los cónyuges 
tras la disolución de la sociedad conyugal24, y en el hecho de tener 
el alimentante título profesional, oficio técnico, o industria o co
mercio instalados, que le faciliten la obtención de recursos25. 

La falta de pago de los alimentos adeudados autoriza al bene
ficiario a solicitar la paralización del juicio de divorcio hasta que 
se regularicen los pagos, salvo que el incumplimiento se deba a la 
falta de recursos y a la imposibilidad del obligado de obtenerlos 
mediante su trabajo, es decir, que su omisión no sea maliciosa26. 
La falta de pago de los debidos a los hijos puede fundar la suspen
sión del derecho de visita (ver § 244). Todo ello sin perjuicio de 
la responsabilidad penal establecida en la ley 13.944. 

El fallo plenario de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 
Civil decidió que los alimentos provisionales fijados durante la 
tramitación del juicio de divorcio cesaban al solo pedido del mari
do si se decretaba el divorcio por culpa de la mujer o de ambos, 
pues en tal caso la esposa culpable sólo tenía derecho a alimentos 
si se encontraba en las condiciones previstas por el art. 80 de la ley 
de matrimonio civil, lo que debía probar. Inclusive caducaban las 
cuotas devengadas y no percibidas27. En cambio, no cesaban por 
la sentencia que rechazase el divorcio, si la separación de hecho se 
mantenía, ni por la que lo decretase por culpa del marido, que los 
convertía en definitivos. 

Con las normas actualmente vigentes ha de entenderse que los 
alimentos provisionales cesan si se decreta la separación o el di
vorcio por culpa del alimentado o de ambos, ya que el culpable 
sólo tiene derecho a alimentos si no tiene recursos propios sufi
cientes ni posibilidad razonable de procurárselos, y el otro cónyu
ge tiene medios (art. 209, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 
En cambio, no cesan si la sentencia rechaza la separación o el di
vorcio, cuando la separación de hecho se mantiene, ni por la que 
lo decrete por culpa exclusiva del alimentante, que los convierte 
en definitivos. 

2 4 CCivCom Bahía Blanca, 20/8/71, LL, 145-385. 
25 CNCiv, Sala B, 18/6/69, ED, 31-612. 

26 CNCiv, Sala A, 5/12/68, ED, 27-238; id., Sala C, 15/2/70, ED, 37-207. 
2? CNCiv, en pleno, 1/12/67, LL, 128-844; JA, 1967-VI-365, y ED, 21-9. 
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Conforme al art. 231, párr. segundo, Cód. Civil (ley 23.515), 
"en el ejercicio de la acción por alimentos provisionales entre los 
esposos, no es procedente la previa discusión de la validez legal 
del título o vínculo que se invoca". Queda así suprimida la ex
cepción que a esa regla admitía la segunda parte del art. 68 bis de 
la ley de matrimonio civil, introducida por la ley 17.711, según la 
cual esa discusión era admisible en los casos de matrimonios cele
brados en el extranjero, cuando los cónyuges hubieran estado do
miciliados en el país al tiempo de celebrarlo y hubiese mediado 
impedimento de ligamen en la República. Se vuelve, pues, al cri
terio del fallo plenario de la Cámara Nacional de Apelaciones en 
lo Civil que la rechazaba aun cuando se tratase del segundo matri
monio contraído por quien, ligado por un primero contraído en el 
país, hubiese mantenido su domicilio en éste28. 

§ 242. LITISEXPENSAS. - El art. 68 de la ley de matrimonio 
civil facultaba al juez a determinar las litisexpensas necesarias a la 
mujer para el juicio de divorcio, posibilidad que la ley 17.711 amplió 
al marido. Conforme al texto actual del art. 231, párr. primero, par
te última, el juez puede determinar "las expensas necesarias para 
el juicio" en favor del cónyuge al cual le corresponden alimentos. 

Se entiende que las litisexpensas comprenden los gastos me
nores del juicio, mas no los honorarios de la representación y el 
patrocinio del cónyuge, los que deben ser pagados una vez regula
dos29. La asignación se fija en una cuota única, pero siempre tie
ne carácter provisional y puede ser ampliada en caso necesario, es 
decir, si la primera cuota es consumida y es necesario realizar ma
yores gastos30. 

La falta de pago de las litisexpensas puede dar lugar a la parali
zación del juicio de divorcio a petición de su beneficiario, siempre 
que la suma respectiva haya sido fijada y medie mora del deudor31. 

2 8 CNCiv, en pleno, 23/9/65, LL. 120-196; JA, 1965-VI-434, y ED, 12-339. 
2 9 CNCiv, Sala D, 11/7/66, LL, 124-1140, 14-424-S; id., Sala E, 29/8/77, LL, 

1978-B-421. 

30 CNCiv, Sala D, 11/7/60, LL, 101-990, 6082-S; id., Sala E, 13/11/59, LL, 
100-728, 5390-S. 

31 CNCiv, Sala B, 9/7/55, LL, 81-239; id., Sala D, 10/8/56, LL, 84-569; id., Sala 
E, 5/5/61, LL, 105-955. 
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§ 243. TENENCIA PROVISIONAL DE LOS HIJOS MENORES. - Según 
el art. 231, párr. primero, parte segunda, del Cód. Civil (texto según 
ley 23.515), también puede el juez "determinar a quién correspon
da la guarda de los hijos con arreglo a las disposiciones de este 
Código". 

Al no fijarse otra regla para el otorgamiento de la tenencia pro
visional de los hijos menores sino su determinación con arreglo a 
las disposiciones del Código, corresponde aplicar subsidiariamente 
el art. 206, párr. segundo, del Cód. Civil (texto según ley 23.515), 
referente a la tenencia definitiva. Por lo tanto, corresponderá en
tregar los menores de cinco años a la madre, salvo causas graves 
que afecten el interés del menor; y los mayores de esa edad a quien 
el juez considere más idóneo. 

En principio, deben respetarse los convenios entre los padres 
sobre esta materia, pero nada obsta a que sean revisados judicial
mente si resultan contrarios al interés de los menores32. A falta 
de acuerdo, resulta aconsejable el mantenimiento del statu quo exis
tente al tiempo de la promoción de la demanda, especialmente si 
de hecho uno de los cónyuges viene ejerciendo la tenencia por un 
tiempo prolongado, y salvo que esa situación haya sido creada por 
el engaño o la violencia de uno de los esposos33. Cuando los me
nores son varios, es conveniente ponerlos a todos al cuidado de la 
misma persona, a fin de mantener la unidad de educación34. Sólo 
por razones excepcionales cabe entregarlos a un tercero, dejando 
de lado a ambos padres; en tal caso, se debe preferir a los abuelos 
o parientes cercanos. La internación en un establecimiento edu
cacional sólo se justifica en casos extremos en que no haya otra 
solución para evitar la creación de un peligro físico o moral a los 
hijos o una grave perturbación de su desarrollo espiritual35. 

Durante mucho tiempo, la doctrina y la jurisprudencia consi
deraron inconveniente la tenencia alternada por juzgar que la edu
cación y la formación del carácter, para tener éxito, requieren uni
dad de criterio en la dirección, y que ello se desvirtúa cuando los 

32 CNCiv, Sala B, 19/2/70, LL, 141-569, 25.412-S. 
33 CNCiv, Sala A, 15/3/65, LL, 118-429; id., Sala C, 30/11/65, LL, 122-917; id., 

Sala F, 27/3/69, LL, 137-821, 23.221-S. 
34 CNCiv, Sala B, 27/12/77, RepED, 13-639, n° 19. 
35 CNCiv, Sala A, 15/3/65, LL, 118-429; id., Sala D, 2/11/56, LL, 85-313. 
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niños pasan continuamente de mano en mano, cambiando de hábi
tos de vida, de relaciones, y hasta variando las ideas que puedan 
inculcárseles. Por eso se entendía que, en caso de separación, de
bía ser otorgada a uno solo de los progenitores36, y sólo excepcio-
nalmente se admitió la alternancia, como en un caso en que la ma
dre la ejercía mientras permanecía en su domicilio y el padre la 
sustituía cuando debía ausentarse por razones de trabajo37. 

Sin embargo, en los últimos tiempos se ha abierto camino la 
posibilidad de la denominada "tenencia compartida", expresión que, 
en rigor, viene a ser una nueva denominación para la tenencia al
ternada o dividida, ya que no resulta posible compartirla permanen
temente si no conviven los padres. Así, se ha dicho que la tenencia 
es compartida si se reparte exactamente por mitades el tiempo de 
permanencia con uno y otro progenitor38. Sin embargo, un fallo 
la ha definido diciendo que consiste en reconocer a ambos padres 
el derecho de tomar decisiones y distribuir sus responsabilidades y 
deberes equitativamente, según sus distintas funciones, sus recur
sos, posibilidades y características personales39; lo que en realidad 
no es compartir la tenencia sino el ejercicio de la patria potestad. 
De lo que se trata es de que los hijos convivan parte del tiempo 
con la madre y otra parte con el padre, lo que no deja de ser una 
situación excepcional, pues significa someter a los menores a dos 
regímenes de vida distintos y en forma alternativa, con posibles 
incidencias en su educación y futura formación40. Pero no cabe 
duda de que debe ser admitida si así la acuerdan los padres41. 

§ 244. DERECHO DE VISITA. - El otorgamiento de la tenencia 
de los hijos menores a uno de los cónyuges o a un tercero no priva 
al otro (ni a ambos, en el segundo caso) del derecho de mantener 

3« CCivTCap, 5/3/43, LL, 30-834; CCiv2aCap, 12/3/37, LL, 5-751; id., 6/5/41, 
LL, 22-957; CNCiv, Sala C, 10/11/58, LL, 94-157, opinión del asesor de menores de 
cámara; id., id., 3/12/64, ED, 11-677. 

" CCivlaCap, 5/3/43, LL, 30-834; id., 5/8/46, LL, 43-752; CNCiv, Sala B, 20/8/ 
76, RepED, 11-694, n° 22. 

38 CNCiv, Sala B, 22/11/89, LL, 1990-E-173. 
39 CNCiv, Sala H, 11/2/98, ED, 179-292; id., Sala J, 24/11/98, LL, 1999-D-479. 
40 CNCiv, Sala E, 6/4/88, LL, 1989-B-606, 38.092-S. 
41 CNCiv, Sala J, 24/11/98, LL, 1999-D-479. 
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comunicación con aquéllos, el cual se manifiesta especialmente en 
el derecho de visita, sin perjuicio de otros aspectos, como el inter
cambio de correspondencia, la vigilancia de la educación, etcétera. 
Sólo por causas muy graves que hagan que el ejercicio de este de
recho pueda poner en peligro la seguridad o la salud física o moral 
de los menores puede privarse de él a los padres42; por ejemplo, 
cuando pueden derivar alteraciones psíquicas para los menores43. 

Sobre este tema, la Convención sobre los Derechos del Niño 
establece que "/os Estados Partes velarán por que el niño no sea 
separado de sus padres contra la voluntad de éstos excepto cuan
do, a reserva de revisión judicial, las autoridades competentes de
terminen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplica
bles, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño" 
(art. 9o. 1); y agrega que "respetarán el derecho del niño que esté 
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones perso
nales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo 
si ello es contrario al interés superior del niño" (art. 9o.3). 

En principio, las visitas deben realizarse en el hogar del cón
yuge en cuyo favor se establecen (si lo tiene honesto) o en el lugar 
que él indique. No deben llevarse a cabo en el domicilio del otro, 
pues ello supondría someter al cónyuge a violencias inadmisibles 
y quitar a las visitas el grado de espontaneidad necesario para que 
el visitante cultive con eficacia el afecto de sus hijos44; su realiza
ción en establecimientos públicos sólo procede en casos graves en 
que no hay otra posibilidad de efectuarlas, pues tal forma impide ge
neralmente la comunicación espiritual entre padres e hijos45. Tam
bién debe permitírsele salir de paseo con el hijo, salvo que sea de 
muy corta edad o por razones de salud46. 

El régimen de visitas puede ser suspendido a título de sanción 
contra el padre que no da cumplimiento a su obligación alimenta
ria (salvo que se deba a circunstancias ajenas a su voluntad, como 

"2 CNCiv, Sala A, 27/12/79, ED, 88-329; id., Sala B, 27/11/67, LL, 130-697, 
17.007-S; id., Sala D, 31/12/58, LL, 94-81; id., Sala F, 25/6/79, LL, 1979-D-274, y ED, 
84-546. 

« CNCiv, Sala A, 18/3/54, JA, 1954-111-31. 

44 CNCiv, Sala E, 26/9/79, ED, 86-180, nQ 491. 

« CNCiv, Sala A. 9/5/60, LL, 100-773. 

46 CCivlaCap, 11/12/33, JA, 44-558; CCiv2*Cap, 14/12/25, JA, 18-1019. 
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su falta material de recursos unida a la imposibilidad de adquirir
los con su trabajo), pues se trata de una obligación primordial sin 
cuyo cumplimiento no puede pretenderse ejercer los derechos co
rrelativos ni alegar un cariño cuya inexistencia se demuestra aca
badamente47. 

La ley 24.270 estableció sanción penal para quien impida u 
obstruya el contacto de menores de edad con los padres con los 
que no conviven. Expresa su art. Io: "Será reprimido con prisión 
de un mes a un año el padre o tercero que, ilegalmente, impidiere 
u obstruyere el contacto de menores de edad con sus padres no 
convivientes. Si se tratare de un menor de diez años o de un dis
capacitado, la pena será de seis meses a tres años de prisión". El 
art. 2° fija las mismas penas establece para "el padre o tercero que 
para impedir el contacto del menor con el padre no conviviente, lo 
mudare de domicilio sin autorización judicial. Si con la misma 
finalidad lo mudare al extranjero, sin autorización judicial o exce
diendo los límites de esta autorización, las penas de prisión se ele
varán al doble del mínimo y a la mitad del máximo". Y el art. 3o 

dispone: "El tribunal deberá: 7) Disponer en un plazo no mayor de 
diez días, los medios necesarios para restablecer el contacto del 
menor con sus padres. 2) Determinará, de ser procedente, un ré
gimen de visitas provisorio por un término no superior a tres me
ses o, de existir, hará cumplir el establecido. En todos los casos 
el tribunal deberá remitir los antecedentes a la justicia civil". Este 
delito, de acción dependiente de instancia privada (art. 72, inc. 3, 
Cód. Penal), supone que los padres no conviven, por lo que se 
aplica en caso de separación de hecho, provisional o definitiva de 
ellos, o divorcio vincular. En tal caso, la guarda de los hijos que 
ejerce uno de los padres se corresponde con el derecho del otro a 
mantener una adecuada comunicación con aquéllos. Procura di
suadir a los padres del propósito de dificultar el derecho de visitas 
del otro. 

§ 245. MEDIDAS PRECAUTORIAS RESPECTO DE LOS BIENES. - La 
promoción del juicio de separación o de divorcio autoriza la adop
ción de determinadas medidas precautorias tendientes a proteger a 
uno de los cónyuges contra el peligro de que el otro pueda dilapi-

CNCiv, Sala A, 31/7/56, LL, 84-258. 
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dar sus bienes. A ellas se refiere el art. 233 del Cód. Civil (texto 
según ley 23.515), que expresa: "Durante el juicio de separación 
personal o de divorcio vincular, y aun antes de su iniciación en 
caso de urgencia, el juez dispondrá, a pedido de parte, medidas 
de seguridad idóneas para evitar que la administración o disposi
ción de los bienes por uno de los cónyuges pueda poner en peli
gro, hacer inciertos o defraudar los derechos patrimoniales del 
otro. Podrá, asimismo, ordenar las medidas tendientes a indivi
dualizar la existencia de bienes o derechos de que fueren titulares 
los cónyuges". Además, como la sentencia de separación perso
nal lleva aparejada necesariamente la consecuencia de la separa
ción de bienes, es aplicable el art. 1295, parte primera, del Cód. 
Civil, según el cual ''entablada la acción de separación de bienes, y 
aun antes de ella, si hubiere peligro en la demora, la mujer puede 
pedir embargo de sus bienes muebles que estén en poder del mari
do, y la no enajenación de los bienes de éste, o de la sociedad". 

a) INVENTARIO. El antiguo art. 74 de la ley de matrimonio 
civil sólo preveía expresamente el inventario previo a la entrega 
de la administración de los gananciales al administrador designado 
en caso de remoción del marido como administrador. A pesar de 
ello, se admitió siempre su realización como medida precautoria 
independiente, ya que no resulta gravosa y es esencialmente útil 
para determinar la composición del haber ganancial. Actualmen
te, tiene clara base legal en el art. 233, parte segunda. Cuando el 
demandado es propietario de un fondo de comercio o empresa co
mercial, el inventario puede ser completado o sustituido por la de
signación de un contador que practique un balance o compulsa de 
libros. 

En cambio, no procede la tasación de los bienes, que no cum
pliría finalidad alguna como medida precautoria. 

b) EMBARGO. El art. 1295 del Cód. Civil (cuya aplicación se 
entiende ampliada a la mujer desde la ley 11.357) prevé el embar
go de los bienes muebles de la mujer en poder del marido, medida 
que tenía sentido cuando pasaban a poder de éste dichos bienes 
pero que no lo tiene actualmente. El artículo también contempla 
la no enajenación de los bienes del cónyuge, lo que puede llevarse 
a la práctica mediante la inhibición general del demandado o bien 
el embargo de cada uno de los bienes individualmente. Por con-
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siguiente, pueden embargarse todos los bienes en poder del deman
dado, sean propios o gananciales. La medida cabe ahora, también, 
en el art. 233, parte primera. 

En general, el embargo puede trabarse sobre la totalidad de 
los bienes de capital, sea cual fuere su naturaleza. En cambio, se 
limita al 50% cuando se traba sobre depósitos bancarios, valores 
mobiliarios o fondos en general, salvo circunstancias excepciona
les que motiven su ampliación a la totalidad, como en caso de ena
jenaciones fraudulentas u ocultación de bienes, para compensar los 
valores enajenados u ocultados48. Igualmente se limita al 50% de 
los frutos de bienes gananciales49. 

c) INHIBICIÓN GENERAL. La inhibición general sustituye al 
embargo cuando los bienes del demandado no se conocen con pre
cisión o existe la posibilidad de que sea propietario de otros, a 
más de los conocidos. 

En principio, debe mantenérsela hasta la liquidación de la so
ciedad conyugal, salvo que se demuestre que su mantenimiento es 
injustificado y que los derechos del cónyuge inhibiente no han de 
sufrir menoscabo50. 

d) VEEDOR. La designación de veedor en los negocios del 
demandado para informar sobre sus operaciones o determinar el 
estado de la explotación de un negocio, sin facultades de adminis
tración ni de retención de dinero sino sólo de informar al juzgado 
sobre lo que fuere útil, ha sido admitida en algunos casos". 

e) INTERVENTOR JUDICIAL. También se ha admitido la desig
nación de un interventor judicial, sin llegar a la privación de la ad-

48 CNCiv, Sala A, 29/3/62, JA, 1962-111-107; id., id., 30/6/67. LL, 127-1156, 
15.827-S; id., Sala B, 11/2/54, LL, 74-271, y JA, 1954-III-479; id., Sala E, 27/2/63, LL, 
116-781, 10.806-S; id., Sala F, 5/11/75, ED, 64-390. 

4 9 CNCiv, Sala A, 29/3/62, JA, 1962-III-107; id., id., 7/12/67, LL, 130-695, 
16.990-S; id., Sala B, 1/12/71. ED, 41-726; id., Sala C, 7/6/60, JA, 1960-III-565; id., 
id., 12/8/76, ED, 69-249; id., Sala D, 5/10/51, LL, 64-551; id., Sala E, 1/12/59, LL, 
100-726, 5375-S. 

5 0 CNCiv, Sala A, 28/5/68, ED, 23-579; SCBA, 18/7/50, LL, 60-222, y JA, 
1951-1-116. 

51 CNCiv, Sala C, 3/8/61, LL, 105-54; CfCivCom La Plata, Sala III, 23/6/60, 
RepLL, XXI-1180, n° 57. 



CUESTIONES PROCESALES 503 

ministración del demandado, a fin de vigilar el desenvolvimiento 
de las operaciones de éste y, en su caso, retener el porcentaje de 
las utilidades sobre el cual se trabó embargo52. El objeto de la 
medida es impedir la desviación de las operaciones hacia otras 
empresas o la ocultación de utilidades. Si el interventor comprue
ba actos dolosos tendientes a perjudicar el derecho del demandante 
o tornarlo ilusorio, la función de control encomendada puede ser 
transformada en sustitución completa en la administración del fon
do de comercio. 

f) REMOCIÓN DEL ADMINISTRADOR DE LOS GANANCIALES. El art. 
74 de la ley de matrimonio civil autorizaba la remoción del marido 
de la administración de la sociedad conyugal y la consiguiente de
signación de administrador provisional si se suministraba la prue
ba, aunque fuese sumaria, de que la conducta del marido hacía te
mer enajenaciones fraudulentas o disipación de los bienes de la 
sociedad conyugal. Dada su particular gravedad, se entendió que 
la medida sólo podía ser aceptada en caso de conducta malévola, 
no sólo imprudente, y fundársela en la prueba de hechos graves 
que la justificasen. 

La ley 17.711 modificó el régimen de administración de la so
ciedad conyugal, quitando al marido el carácter de administrador 
para dar a cada uno de los esposos la gestión de los bienes adqui
ridos por él. Sólo se reconoce preferencia al marido para admi
nistrar aquellos bienes cuyo origen no se pueda determinar o a cuyo 
respecto la prueba fuese dudosa (nuevo art. 1276, párr. segundo, 
Cód. Civil). 

Por lo tanto, se entendió que el art. 74 de la ley de matrimo
nio civil permitía obtener como medida precautoria (en los casos a 
que alude) la remoción del cónyuge de la administración de los 
gananciales que le corresponde. 

Actualmente, no hay disposición legal que autorice expresa
mente esta medida, pero si se dan las circunstancias antes mencio
nadas, es una de las que pueden ser dispuestas, ya que se trata de 
una "medida de seguridad idónea" para evitar el perjuicio al otro 
cónyuge. 

52 CNCiv, Sala A, 29/3/62, JA, 1962-III-107; id., Sala D, 15/5/57, LL, 88-367; 
id., Sala E, 27/12/63, LL, 116-871, 10.806-S; id., Sala F, 3/10/72, ED, 45-144. 
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g) PROHIBICIÓN DE INNOVAR. La prohibición de innovar (me
dida destinada a impedir que durante el juicio se altere la situación 
de hecho de los bienes en litigio para evitar que la sentencia se 
haga inocua o de cumplimiento imposible) también es admisible. 
Puede ser útil para evitar actos materiales que pudieran disminuir 
el patrimonio ganancial, como la demolición de construcciones va
liosas. 

También cabe la prohibición de contratar, para impedir la ce
lebración de actos jurídicos relativos a los bienes gananciales que 
afecten o dificulten la concreción de los derechos del otro cónyuge 
en la división de la sociedad conyugal. Puede tener por objeto, 
por ejemplo, impedir al demandado que alquile un inmueble ga
nancial53. 

En general, el alcance de las medidas debe ser limitado si los 
intereses del cónyuge actor están suficientemente resguardados, 
pues no pueden ejercerse en desmedro de los intereses del deman
dado o de la sociedad conyugal. Su extensión está condicionada 
por la finalidad perseguida (garantizar la integridad del patrimonio 
de uno de los cónyuges frente a las facultades de administración 
del otro) y su límite se encuentra donde se produzcan perjuicios 
a los derechos de éste o a los intereses comunes sin beneficio para 
aquél. En ningún caso pueden convertirse en un medio de perse
cución ni implicar una extorsión o imposibilitar el desenvolvimien
to de los negocios del demandado54. 

En algunos casos, las medidas precautorias pueden ser solici
tadas con relación a sociedades integradas por el cónyuge y terce
ros. El problema es delicado, pues por una parte no pueden afec
tarse los derechos de éstos, y, por otra, tales sociedades pueden 
dar lugar a maniobras destinadas a burlar los derechos del otro 
cónyuge. Se ha admitido la intervención limitada a la fiscaliza
ción del movimiento comercial y financiero de la sociedad, o aun 
la retención de la parte de beneficios correspondiente al cónyuge55. 

53 CNCiv, Sala E, 20/7/60, LL, 99-797. 
54 CNCiv, Sala A, 19/8/75, ED, 63-377; id., Sala C, 13/6/75, ED, 65-313; id., 

Sala D, 26/2/70, ED, 33-259; id., Sala F, 4/12/74, JA, 26-1975-254; id., Sala M, 29/11/ 
99, JA, 2000-11-458. 

55 CNCiv, Sala A, 27/2/95, LL, 1996-E-674; id., Sala C, 3/6/57, LL, 90-228; id., 
Sala M, 29/11/99, JA, 2000-11-458. 
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Las funciones del interventor pueden ser más amplias si se 
establece que la sociedad es ficticia o que la mayor parte de su 
patrimonio pertenece al esposo; puede llegarse entonces hasta la 
administración de la sociedad, si es que se intenta realizar actos 
que importen burlar las medidas dispuestas56. 

C) PRUEBA 

§ 246. QUÉ DEBE PROBARSE. - Dada la peculiar naturaleza del 
juicio de separación o de divorcio, la ley, la jurisprudencia y la 
doctrina han establecido reglas particulares en cuanto a la prueba 
que debe producirse, los medios admisibles y los puntos sobre los 
cuales debe versar. 

La prueba fundamental en el juicio contencioso es la de que 
el cónyuge ha incurrido en alguna de las causales legales. La 
prueba de hechos concretos encuadrados en la enumeración legal 
no resulta enervada por la del concepto de que el imputado goza 
en las relaciones sociales o en el desempeño de su trabajo o de 
cargos públicos, pues es común que en la vida de relación tanto el 
hombre como la mujer actúen en forma distinta de la que caracte
riza su desempeño en la intimidad del hogar57. 

§ 247. MEDIOS ADMISIBLES. - En principio, todo medio de 
prueba es admisible en el juicio de separación o de divorcio. En
tendió la jurisprudencia que los tribunales gozan de amplias facul
tades para declarar ineficaces todos los medios probatorios que 
puedan significar un acuerdo o entendimiento de las partes para 
obtener el divorcio58; pero ese criterio pierde base con la admisión 
legal del divorcio consensual, pues no es razonable pensar en la 
colusión para conseguir por vía aparentemente contenciosa lo que 
puede lograrse de común acuerdo. 

5 6 CNCiv, Sala A, 23/8/68, LL, 135-1132, 21.053-S; id., Sala C, 31/3/75, LL, 
1975-C-109; id., Sala E, 16/11/79, LL, 1980-B-474. 

57 CNCiv, Sala A, 25/2/75, LL, 1975-B-394; id., Sala E, 22/10/68, ED, 28-493; 
id., Sala F, 12/11/76, ED, 72-208. 

5» SCBA, 2/6/59, JA, 1959-VI-359. 
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No son admisibles las pruebas que requieran coerción sobre la 
persona de los cónyuges para su producción (como la comparecen
cia personal a una audiencia para ser sometido al reconocimiento 
por testigos59, o el peritaje médico)60, sin perjuicio de las inferen
cias que puedan extraerse de la negativa. 

§ 248. APRECIACIÓN DE LA PRUEBA. - En general, los hechos 
que dan lugar al divorcio ocurren en la intimidad del hogar, lo que 
dificulta su prueba. Por lo tanto, el criterio con que se aprecie la 
prueba producida debe ser amplio, y ella debe ser considerada en 
conjunto, a fin de tratar de obtener una idea exacta de la situación 
real del matrimonio y determinar, dentro de la relatividad de las 
cosas humanas, la culpabilidad de cada cónyuge en el fracaso del 
matrimonio61. 

§ 249. PRUEBA DE CONFESIÓN. - De los medios de prueba ad
misibles, el art. 70, parte segunda, de la ley de matrimonio civil 
excluía la confesión o juramento de los cónyuges. El fundamento 
de esta disposición se hallaba en la prohibición del divorcio por 
mutuo consentimiento, que habría podido ser eludida si dichos me
dios probatorios hubieran tenido, en el juicio de divorcio, el alcan
ce absoluto que tienen en otras materias. 

Suprimida esa prohibición y aceptados la separación y el di
vorcio consensúales, la disposición quedaba privada de sentido y 
resultaba contradictoria con el régimen adoptado. 

Consecuentemente, la ley 23.515 suprimió la prohibición, li
mitándose a establecer su insuficiencia para demostrar los hechos 
por sí sola. Dice el art. 232, texto según dicha ley: "En los jui
cios de separación personal o divorcio vincular no será suficiente 
la prueba confesional ni el reconocimiento de los hechos, a excep
ción de lo dispuesto en los arts. 204 y 214, inc, 2". Por lo tanto, 

59 CNCiv, Sala E, 30/11/61, LL, 107-973. 
60 CNCiv, Sala B, 26/3/68, LL, 132-1098, 18.872-S; id., Sala C, 25/9/62, ED, 

4-763; id., Sala D, 9/12/59, LL, 99-805. 
61 CNCiv, Sala A, 10/4/79, LL, 1979-C-5; id., Sala B, 22/5/79, JA, 1980-III-685; 

id., Sala D, 6/4/79, ED, 85-344; id., Sala E, 16/11/79, JA, 1980-11-292; id., Sala F, 16/ 
9/80, ED, 90-380; id., id., 11/5/99, LL, 2000-E-945, n° 15.052; id., Sala M, 26/12/96, 
LL, 1997-E-1036, 39.884-S. 
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en el régimen actual, la prueba de confesión (o el reconocimiento 
de los hechos, que equivale a la confesión expresa) son admisibles 
pero no suficientes para tenerlos por demostrados si no están co
rroborados por otros elementos probatorios; salvo en los juicios 
fundados en la previa separación de hecho, en los cuales hacen 
plena prueba. 

Cabría también continuar aplicando el criterio jurisprudencial 
anterior, según el cual la confesión puede ser tenida en cuenta si 
es evidente la ausencia de connivencia, como en la confesión cali
ficada, en que se admite una imputación pero se procura atenuar 
sus efectos con otros hechos62. Lo mismo ocurre en el caso de 
confesión extrajudicial63. 

En cuanto al juramento, su exclusión se consideraba absoluta; 
actualmente, es un medio probatorio que ha sido suprimido en los 
códigos procesales modernos. 

§ 250. PRUEBA DOCUMENTAL. - En principio, la prueba docu
mental es admisible, con sujeción a las reglas procesales que go
biernan su agregación en juicio. 

Pueden ser invocados como prueba otros expedientes judicia
les o administrativos. Las actas levantadas por la policía como 
consecuencia de exposiciones hechas por los cónyuges también 
pueden ser tenidas en cuenta, con la limitación de que por tratarse 
de manifestaciones unilaterales sólo podrían valer en contra, pero 
no en favor de quien las hace64; especial valor asumen si de ellas 
resulta la exclusión de la causal de separación o de divorcio invo
cada. 

Los instrumentos públicos y privados en general, así como 
también los documentos literales que no revisten el carácter de 
verdaderos instrumentos (en especial las cartas misivas), pueden 
también ser propuestos como prueba65. Cuando no son instrumen
tos públicos cabe la citación a reconocerlos, sea en su firma o bien 
en su letra si no están firmados, lo mismo que la autenticación por 

6 2 CNCiv, Sala A, 17/3/58, JA, 1958-III-293. 

« CNCiv, Sala B, 18/7/68, ED, 28-457. 

64 CCivfCap, 16/5/41, RepLL, III-878, n° 168, y GF, 152-173. 

65 CNCiv, Sala E, 6/9/79, RepED, 13-349, n° 93, 
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otros medios probatorios, como el cotejo o la prueba testifical; su 
fuerza probatoria debe ser apreciada en la sentencia66. 

Con relación a las cartas misivas, pueden presentarse las diri
gidas entre los esposos, las enviadas por uno de ellos a un tercero 
(sin que rija la prohibición del art. 1036, Cód. Civil, sólo aplicable 
a cuestiones patrimoniales)67 y las de un tercero a uno de los cón
yuges; pero no valdrían como prueba las dirigidas por el cónyuge 
que las invoca a un tercero, pues ello implicaría hacer mérito de 
una prueba creada por el mismo interesado68. 

Se plantea el problema de si existe entre los esposos el dere
cho de interceptarse la correspondencia a fin de obtener y presen
tar como prueba las cartas dirigidas por un tercero al otro cónyuge. 
Borda y Escribano lo admiten, por lo menos cuando hay motivos 
para dudar de la lealtad del cónyuge; no así Spota, que entiende 
que quien las presenta debe haberlas obtenido por medios lícitos, 
y no mediante la violación de la correspondencia, que es un delito. 
A mi juicio, el buen criterio es este último, pues nada autoriza a 
los esposos a delinquir entre sí para obtener las pruebas del juicio 
de divorcio; pero con la atenuación de que no es quien las presen
ta el que debe probar que las obtuvo lícitamente, sino que el otro 
esposo es quien debe demostrar que fueron logradas por medios 
ilícitos, ya que no necesariamente la posesión de las cartas implica 
haber violado la correspondencia del destinatario, pues también 
pueden haber sido abandonadas o extraviadas por éste. 

También pueden presentarse documentos con firma irregular o 
no firmados, trátese de cartas, anónimos, notas, diarios íntimos, et
cétera. En tales casos no son aplicables las prescripciones de los 
arts. 1012 y 1014 del Cód. Civil, referentes a la firma, pues ellas 
se refieren a los instrumentos (documentos literales destinados a 
servir como prueba de los actos jurídicos), y no a los documentos 
en general. 

§ 251. PRUEBA FOTOGRÁFICA. - Las fotografías son también 
documentos materiales que pueden servir como prueba y ser some-

66 C2aCivCom La Plata, Sala II, 9/11/65, LL, 122-198. 
67 CNCiv, Sala C, 26/5/53, LL, 66-658; id., Sala D, 25/6/69, ED, 27-237. 
68 CCiv2*Cap, 16/8/39, RepLL, III-881, n° 204, y GF, 144-212. 
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tidos al reconocimiento de la parte contra la cual se presentan o 
corroboradas por testigos69. Pero su valor probatorio debe ser 
analizado teniendo en cuenta la posibilidad de la presentación de 
fotografías fraguadas por uno de los cónyuges para intentar perju
dicar al otro. 

§ 252. PRUEBA FONOGRÁFICA. - Para la prueba de grabaciones 
fonográficas rigen parecidos principios que para las cartas misivas. 
Se ha resuelto que no viola secretos el esposo que registra las con
versaciones telefónicas de su cónyuge para obtener la prueba de su 
inconducta, si tiene razonables sospechas acerca de ello70. Antes 
de la ley 23.515, se rechazó para su autenticación el reconoci
miento por el interesado de que la voz grabada era la propia y de 
que la conversación se había sostenido con un interlocutor deter
minado o indeterminado, por considerarse que tal reconocimiento 
sólo cabía requerirlo por vía de confesión, la que estaba prohibi
da71; actualmente, con la admisión de la confesión (ver § 249), el 
fundamento del rechazo ha desaparecido. En cambio, se ha admi
tido la identificación pericial basada en la registración mecánica 
de las curvas de vibración, amplitud e intensidad de ondas72. 

§ 253. PRUEBA PERICIAL. - La prueba pericial de cualquier es
pecie es admisible en el juicio de divorcio. Así, por ejemplo, el 
peritaje caligráfico para demostrar la autenticidad de documentos 
literales atribuidos al otro cónyuge o a un tercero. 

Algunas dificultades ha acarreado el peritaje médico para cuya 
realización se requiere la inspectio corporis del otro cónyuge. Díaz 
de Guijarro (sobre la base de su opinión de que la prohibición de 
la confesión implicaba la de todo medio probatorio que se integra
se con la voluntad de la parte contraria, esto es, con su aquiescen
cia, su sometimiento o su reconocimiento) la rechazaba. Pero esa 

69 CNCiv, Sala C, 24/9/51, LL, 64-456. y JA, 1952-1-131; id., Sala F, 19/8/69, 
LL, 138-918, 23.515-S; id., Sala K, 22/2/99, LL, 2000-B-243. 

70 CCiv2aCap, 29/3/49, LL, 54-479, y JA, 1949-11-69. Otros casos en que se 
admitió: CNCiv, Sala A, 24/8/54, JA, 1955-11-264; id., Sala C, 5/7/68, ED, 23-670. 

7 1 CNCiv, Sala A, 1/3/56, LL, 82-410; id., id., 25/6/58, LL, 91-270, y JA, 1959-
1-449. 

7 2 CNCiv, Sala A, 24/8/54, LL, 77-679; id., Sala E, 22/3/61, LL, 104-766. 
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interpretación (que pierde base con el nuevo art. 232) no había 
prosperado, pues permitir la inspección corporal no implica reco
nocer nada, sino aceptar que los peritos comprueben por sí mis
mos, con el auxilio de su ciencia, la verdad material del hecho que 
se intenta comprobar. La negativa a someterse a¡ examen pericial 
no autoriza el reconocimiento de viva fuerza, pero puede constituir 
un elemento de apreciación al dictarse sentencia, según las cir
cunstancias y los demás elementos de juicio acumulados73. 

§ 254. PRUEBA DE TESTIGOS. - En materia de separación o di
vorcio asume particular relevancia la prueba de testigos, como que 
por lo general los juicios de esta índole se resuelven sobre la base 
de lo que resulta de sus dichos. Se ha considerado que en el jui
cio de divorcio, cuando se trata de probar hechos ocurridos en la 
intimidad del hogar, revisten particular importancia las declaracio
nes de los allegados, sean éstos parientes, amigos íntimos o sir
vientes, por lo que no pueden ser considerados testigos objetables 
en tanto sus declaraciones revelen objetividad y no sean parcia
les74, aunque también se reconoce su natural proclividad a benefi
ciar a la parte con la que están más relacionados75. 

El art. 427 del Cód. Proc. Civil y Com., y disposiciones análo
gas de algunos códigos provinciales, prohibe ofrecer como testigos 
a los consanguíneos o afines en línea recta de las partes, prohibi
ción que debe ser aplicada también en los juicios de separación o 
divorcio. 

Cabe hacer notar que algunos códigos provinciales no esta
blecen la mencionada prohibición. Así, en Mendoza (art. 224) 
rige como principio, pero con exclusión de los casos de filiación o 
discusión sobre el estado de familia, y en Santa Fe (art. 217) se 
exceptúan las cuestiones de nacimiento, matrimonio, divorcio o 
defunción de los parientes. Los códigos de Jujuy (art. 341) y de 
La Rioja (art. 322) sólo permiten al tribunal dispensar de declarar 
a los testigos que tuvieren alguna vinculación con las partes que 

" CNCiv, Sala C, 25/9/62, ED, 4-763; id., Saia D, 9/12/59, LL, 99-805. 
7 4 CNCiv, Sala A, 13/9/79, LL, 1979-D-505, y ED, 86-338; id., id., 13/7/00, LL, 

2000-F-106; id., Sala B, 9/11/78, JA, 1980-1-59; id., Sala F, 14/4/97, LL, 1998-E-63; 
id., Sala J, 18/2/99, ED, 185-168; id., Sala L, 30/5/97, LL, 1997-E-34. 

75 CNCiv, Sala C, 11/7/63, ED, 6-961; id., Sala D, 12/9/72, ED, 47-199. 
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les impida expedirse con imparcialidad, y además el primero (art. 
344) permite al testigo negarse a declarar si su respuesta puede ex
poner a parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o afini
dad a sufrir daño económico, deshonra o proceso penal. 

Se ha discutido también la fuerza probatoria de las declara
ciones de investigadores privados, sean dueños de las agencias que 
se dedican a tal actividad o empleados de ellas, cuando los servi
cios de tales instituciones han sido contratados por uno de los cón
yuges para obtener la prueba de la inconducta del otro. El criterio 
predominante es que no tienen valor por sí solas, pero lo tienen si 
están corroboradas por otros elementos de juicio76; la solución se 
extiende a los casos en que las agencias emiten informes sobre los 
mismos puntos77. 

D) HECHOS A CONSIDERAR EN LA SENTENCIA 

§ 255. HECHOS NO ALEGADOS EN LA DEMANDA PERO QUE SURGEN 

DE LA PRUEBA. - Una cuestión que ha motivado controversia es la 
determinación de si es o no es posible decretar la separación o el 
divorcio sobre la base de hechos que no fueron invocados en la 
demanda ni alegados en la oportunidad procesal correspondiente 
como hechos nuevos, pero que surgen de la prueba producida. 

Una importante corriente jurisprudencial y doctrinal sostuvo 
que en estos juicios (por la naturaleza de las cuestiones que se de
baten y por ser su materia de orden público) no es posible aplicar 
estrictamente las normas procesales ni rigen en toda su amplitud 
los principios de la litiscontestación; como consecuencia de ello, 
cabría decretar el divorcio por hechos no alegados en la demanda, 
o en la reconvención en su caso, ni como hechos nuevos, pero que 
resultan de la prueba. Participaban de esta opinión Busso, Acuña 
Anzorena (quien entendía que la cosa demandada es la separación 
o el divorcio, mientras que las causales son hechos relativos al 
derecho de la parte pero que no constituyen el objeto de la ac-

7« CNCiv, Sala C, 15/10/76, ED, 72-237; id., Sala D, 9/6/70, ED, 36-117; id., 
Sala F, 12/11/76, ED, 72-208. 

77 CNCiv, Sala C, 19/5/65, LL, 119-641; id., Sala D, 7/7/62, ED, 46-783. 
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ción) y Spota, quien pensaba que no se afecta la garantía de la 
defensa en juicio, la que está dada por lo contradictorio de las 
pruebas y por las sanciones penales del falso testimonio. Esta te
sis fue aceptada por algunos fallos de la Capital Federal anteriores 
a 1953, así como por otros de la Suprema Corte y algunas cámaras 
de apelaciones de la provincia de Buenos Aires, de algunos tribu
nales superiores provinciales y de otras cámaras de apelaciones. 

Otra tesis entiende que el hecho de que la materia sea de or
den público no justifica la alteración del régimen procesal en el 
juicio de separación o divorcio, régimen que también es de orden 
público, puesto que fue instituido para garantizar la defensa en jui
cio. Así lo entendieron Rébora, Díaz de Guijarro y Borda. Es 
la que terminó por triunfar en la jurisprudencia, pues fue adoptada 
por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, cuya doctrina 
expresa que "no es posible decretar el divorcio sobre la base de 
hechos que en ninguna forma fueron aludidos en los escritos de 
demanda y reconvención ni invocados como hechos nuevos"78, y 
luego por la Suprema Corte de Buenos Aires79, el Superior Tribu
nal de Santa Fe80 y otros tribunales provinciales81. Es la tesis co
rrecta, pues el hecho de que el interés público esté afectado en los 
juicios de separación o divorcio no puede implicar que se dejen de 
lado principios procesales destinados a hacer efectiva la garantía 
constitucional de la defensa en juicio y cuya aplicación es impres
cindible para satisfacerla; la producción de prueba sobre un hecho 
sin dar ocasión a la contraparte de presentar a su vez la prueba de 
descargo (la cual, en muchos casos, puede destruir a aquélla) no 
sólo viola los deberes procesales de lealtad, probidad y buena fe, 
consagrados legalmente, sino que elimina la igualdad de los liti
gantes, pues si el hecho no es invocado oportunamente, el acusado 
no puede prever la necesidad de ofrecer la contraprueba. 

Pero esa solución no implica que sea indispensable especifi
car en la demanda todos y cada uno de los hechos comprendidos 

78 CNCiv, en pleno, 28/12/53, LL, 74-271; JA, 1955-1-410, y ED, 4-770. 
79 SCBA, 18/11/58, AS, 1958-V-407. 
80 ST Santa Fe, 20/4/60, Juris, 18-35. 
81 C2aCivCom La Plata, Sala I, 31/8/54, JA, 1955-11-157; id., Sala II, 21/7/50, 

JA, 1950-IV-788; CCivCom Mar del Plata, 25/8/64, LL, 117-841, 11.652-S; CCivCom 
Mercedes, 13/8/54, LL, 76-839; CCivCom Rosario, Sala II, 18/5/67, LL, 127-113. 
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en la causal que se invoca, llegando a la minucia en su narración; 
basta que se citen algunos como ejemplo y guía de la conducta 
imputada, pero no pueden omitirse los de cierta gravedad o fisono
mía especial, sobre todo si pueden configurar una causal indepen
diente82. 

§ 256. HECHOS NVEVOS Y CAUSALES NUEVAS. - También se ha 
discutido la posibilidad de invocar en el juicio de separación o di
vorcio hechos nuevos, esto es, los ocurridos después de promovida 
la demanda o la reconvención y que pueden constituir causales de 
divorcio. Díaz de Guijarro entendía que la sentencia debe juzgar 
el incumplimiento de los deberes conyugales imputado en la de
manda, mas no los posteriores, pues es el estado de hecho existen
te al promoverla el que determina la responsabilidad en el que
brantamiento del vínculo conyugal. La tesis contraria admite la 
alegación de hechos nuevos, aun cuando configuren causales dis
tintas de las invocadas al promover la acción, sobre la base de 
considerar que los deberes matrimoniales subsisten en su integri
dad hasta que se dicte la sentencia, de manera que sus violaciones 
durante la sustanciación del proceso también deben ser tenidas en 
cuenta al sentenciar; es el criterio de Borda y Spota, aceptado por 
la jurisprudencia83. 

También se admite que se decrete la separación o el divorcio 
por una causal distinta de la invocada en la demanda si lo es por 
el hecho expuesto en ella, ya que el juzgador es quien debe califi
car los hechos articulados, y en virtud del principio iura curia no-
vit está habilitado para encuadrarlos en una causal diferente si la 
parte los calificó de manera equivocada84. 

§ 257. AMPLIACIÓN DE CAUSALES EN SEGUNDA INSTANCIA. - Se ha 

discutido si la parte que ha vencido en primera instancia pero a la 
cual sólo se le ha admitido alguna o algunas de las causales invoca-

82 CNCiv, Sala A, 8/3/79, LL, 1979-C-394; id., Sala C, 15/4/69, LL, 136-297, y 
ED, 35-300; id., Sala F, 3/9/70, ED, 35-321. 

83 CNCiv, Sala A, 7/7/67, LL, 127-1161, 15.873-S; id., Sala B, 27/6/68, LL, 
134-54; id., Sala E, 10/3/66, LL, 123-52. 

84 CNCiv, Sala B, 2/11/76, ED, 72-250; id., Sala F, 29/6/66, LL, 125-118, y ED, 
17-894; SCBA, 27/11/62, JA, 1963-11-389. 
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das, tiene derecho de recurrir en apelación para que la sentencia se 
amplíe incluyendo las demás causales que había invocado. En un 
fallo se ha expresado tangencialmente que ese derecho no existe 
pues cada una de la causales invocadas no constituye una preten
sión autónoma sino que todas ellas fundamentan una única pre
tensión: la de que se decrete la separación o el divorcio por culpa 
de la otra parte. Ello motivó la declaración de que, al haberse 
dado por probada en primera instancia una de las causales y no la 
otra, la demanda había sido admitida total y no parcialmente85. 

E) PECULIARIDADES PROCESALES DE LA SEPARACIÓN 

Y EL DIVORCIO CONSENSÚALES 

§ 258. CAPACIDAD PARA ESTAR EN JUICIO. - La petición conjun
ta de separación o divorcio puede ser promovida por los menores 
emancipados, así como por los interdictos por condena penal. En 
cambio, no podrían hacerlo los dementes, ni por sí en razón de su 
incapacidad, ni por medio de su curador, cuyas facultades no al
canzarían para convenir el divorcio. 

Una situación peculiar es la del sordomudo que no sabe darse 
a entender por escrito, pero pudo casarse expresando su consenti
miento de otra manera. Aceptado su matrimonio, considero que 
debe admitirse que los sordomudos acuerden la separación con la 
asistencia de su curador, y de un curador especial si la cúratela ge
neral es desempeñada por su cónyuge. Coinciden Lagomarsino, 
Zannoni, Crespi y Borda, pero disienten Llambías, Escribano y 
Mancuso, en especial por su falta de aptitud para actuar por sí 
solo en el proceso y en las audiencias. 

§ 259. PETICIÓN CONJUNTA. - La petición bilateral de separa
ción o divorcio debe efectuarse en presentación conjunta (arts. 205 
y 215, Cód. Civil -texto según ley 23.515-); mas no parece haber 
inconveniente insuperable en admitir que se presenten dos escritos 
con igual finalidad (uno de cada cónyuge) si la presentación de 
ambos es conjunta. 

85 CNCiv, Sala G, 27/8/91, LL, 1994-B-152. 
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La presentación puede ser hecha en forma personal o por apo
derado, pues la actuación personal sólo es esencial en la primera 
audiencia. 

El patrocinio letrado es obligatorio (art. 56, Cód. Proc. Civil y 
Comercial). En un principio mediaron discrepancias acerca de si 
existe la posibilidad de que las dos partes actúen con un único patro
cinio letrado. Lo admitieron (en tanto no surjiera controversia entre 
los esposos) Borda, Lafiandra, Lagomarsino, Mancuso y Zannoni. 
Lo negaron Escribano, Reimundín, Crespi, Brodsky, Sosa, el VI 
Congreso Nacional de Derecho Procesal y el Colegio de Abogados 
de Buenos Aires. Estimo que esta última es la solución acertada 
no sólo porque al acuerdo inicial puede seguir la controversia, sino 
también porque cada uno de los cónyuges debe ser aconsejado in
dependientemente sobre la conveniencia de acudir al divorcio con-
sensual o al contencioso, lo que no puede hacer un único abogado. 
Parecería que actualmente existe consenso en este sentido86. 

A mayores dificultades ha dado lugar la intervención de los 
letrados en las audiencias, por la pretensión de algunos magistra
dos de excluirlos para conversar con los esposos sin su presencia, 
y según un fallo los jueces pueden disponer la comparecencia indi
vidual o conjunta de las partes, sin la presencia de sus letrados, si 
así lo consideran conveniente para averiguar la verdad de los he
chos invocados87. Tal exclusión (no admitida por otros tribunales 
provinciales88) fue justamente criticada como lesiva de la dignidad 
del patrocinio letrado por los colegios de abogados de Buenos Aires 
y de La Plata. 

§ 260. PARTES. - En la separación o el divorcio consensual 
sólo son partes, en principio, los esposos. 

La mayor parte de la doctrina admite que la intervención del 
fiscal es innecesaria, pues no puede constituirse en un fiscalizador 
del modo como el juez cumple sus funciones, ya que la ley libra a 
su apreciación la gravedad de los motivos aducidos por las partes. 

86 CNCiv, Sala A, 3/11/70, ED, 34-249; id., Sala B, 14/12/73, LL, 154-655, n° 20; 
id., Sala C, 30/8/74, ED, 57-692. 

87 CNCiv, Sala A, 12/8/69, LL, 137-153, y ED, 29-647. 

88 ST Entre Ríos, 6/8/69, LL, 135-897, y ED, 29-451. 
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Antes de la reforma de 1968, se interpretó que la misión del 
Ministerio Público Fiscal tenía por objeto evitar la colusión entre 
los cónyuges violatoria del art. 66 de la ley de matrimonio civil. 
Aceptados la separación y el divorcio por mutuo consentimiento, 
su intervención es inútil, puesto que si la petición se funda en el 
acuerdo de los cónyuges sobre la existencia de causas graves que 
hacen imposible la continuación de la vida en común, no tendría 
sentido el control tendiente a evitar una posible colusión. 

Sin embargo, en la jurisprudencia de la Capital Federal y de 
la provincia de Buenos Aires ha prevalecido el criterio contrario. 
La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil decidió que es ne
cesaria la intervención del Ministerio Público Fiscal en los juicios 
de divorcio tramitados por el régimen del art. 67 bis de la ley de 
matrimonio civil, precedente de los arts. 205 y 215, actuales, del 
Cód. Civil89. Según la mayoría (integrada por los doctores Igar-
zábal, Vocos, Escuti Pizarro, Alterini, Quiroga Olmos, Coghlan, 
Gnecco, Padilla, Yáñez y Durañona y Vedia), la ley no limitó la 
intervención fiscal en los juicios de divorcio a la misión de impe
dir el acuerdo de partes, ya que interviene en todos los asuntos 
que afecten el orden público; sus atribuciones consistirían en com
probar la existencia de los requisitos que legitimen la presentación 
de los cónyuges, la validez de la partida respectiva, la asistencia 
personal de los cónyuges a las audiencias y su celebración ante el 
juez, el transcurso de un plazo no menor de sesenta días entre los 
dos comparendos, y que el contenido de la sentencia se ajusta al 
régimen legal impuesto en la materia por la ley de matrimonio 
civil, a más de asegurar el cumplimiento estricto de los alcances 
de la sentencia en tanto el fallo plenario del 18 de mayo de 1977 
resolvió que no era posible decretar el divorcio por culpa exclusi
va de uno de los cónyuges. 

En cambio, la minoría (formada por los doctores Collazo, Ci-
fuentes, Cichero, Fliess, Carnevale y el autor de esta obra) mantu
vo el criterio de que la única misión del Ministerio Fiscal en los 
divorcios consistía en evitar la confabulación de los esposos para 
lograrlo por mutuo consentimiento, lo que hacía innecesaria su in
tervención en los procesos tramitados con arreglo al art. 67 bis; 

89 CNCiv, en pleno, 15/7/77, LL, 1977-D-352; JA, 1967-III-468, y ED, 74-263. 
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desechó el criterio de que debiera mantenerse para controlar el 
cumplimiento de los requisitos formales establecidos en la ley, 
considerándola a tal efecto superflua por tratarse de circunstancias 
que no pueden escapar al examen del magistrado o que dependen 
de la actividad de éste. Juzgó inadmisible convertir a los inte
grantes del Ministerio Fiscal en encargados de vigilar la debida 
actuación de los magistrados de primera instancia, función que no 
les compete y que iría en desmedro de la autoridad y dignidad de 
éstos, que quedarían sujetos al control de su desempeño por parte 
de funcionarios de menor jerarquía. Finalmente, estimó que si se 
entendiera necesaria su intervención, la jurisprudencia plenaria no 
podría limitar su actuación, y el juez de la causa no tendría razo
nes para impedir que también se presentara a escuchar las audien
cias, alterando el sistema legal que asegura el carácter reservado 
de éstas. 

Igual decisión adoptó la Suprema Corte de Buenos Aires en 
un fallo, en el cual juzgó subsistentes las normas que establecen la 
intervención de los agentes fiscales en los juicios de divorcio90. 
Su misión no sería ya ¡a de evitar la colusión sino la de custodiar 
el cumplimiento de la ley, o el proceso legal debido. 

La actual ley orgánica del Ministerio Público mantiene la in
tervención de los fiscales, sin discriminar entre los juicios de sepa
ración o divorcio contenciosos y los consensúales. 

En cuanto a los defensores de menores, no se discrepa en el 
sentido de que son parte cuando deban resolverse cuestiones sobre 
tenencia, visitas y alimentos de los hijos. Por cierto que ello no 
implica su intervención en las audiencias, sino solamente antes de 
que se adopten decisiones relativas a los menores. 

§ 261. AUDIENCIAS. - E l art. 236, párrs. tercero, partes se
gunda a cuarta, y cuarto, del Cód. Civil (texto según ley 23.515), 
reglamenta el procedimiento de la separación o el divorcio con
sensúales de la siguiente manera: "Presentada la demanda, el juez 
llamará a una audiencia para oír a las partes y procurará conci
liarias. Las manifestaciones vertidas en ella por las partes ten
drán carácter reservado y no constarán en el acta. Si los cónyu-

*> SCBA, 23/11/76, JA, 1977-11-573, y ED, 72-614. 
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ges no comparecieran personalmente, el pedido no tendrá efecto 
alguno... 

Si la conciliación no fuere posible en ese acto, el juez, insta
rá a las partes al avenimiento y convocará a una nueva audiencia 
en un plazo no menor de dos meses ni mayor de tres en la que las 
mismas deberán manifestar, personalmente o por apoderado con 
mandato especial, si han arribado a una reconciliación. Si el re
sultado fuere negativo el juez decretará la separación personal o 
el divorcio vincular, cuando los motivos aducidos por las partes 
sean suficientemente graves. La sentencia se limitará a expresar 
que dichos motivos hacen moralmente imposible la vida en común, 
evitando mencionar las razones que la fundaren". 

Dos audiencias prevé el procedimiento. En la primera, el juez 
debe oír a las partes, procurar conciliarias, y en caso de no obte
ner éxito, instarlas al avenimiento. Su objeto es, pues, que se ex
pongan al magistrado los motivos que llevan a los esposos a reque
rir la separación o el divorcio, y que aquél intente la conciliación. 
Por cierto que esos fines no podrán cumplirse sin la asistencia per
sonal de los cónyuges; por lo tanto, la ley exige dicha compare
cencia y establece que si no concurren el pedido no tendrá efecto 
alguno, esto es, que se presume el desistimiento. 

La segunda audiencia debe realizarse en un plazo no menor 
de dos meses ni mayor de tres, aunque nada obsta para que, si las 
partes están de acuerdo, se postergue su realización con el fin de 
agotar las posibilidades de reconciliación. El objeto de esta se
gunda audiencia es que el juez se cerciore de que la reconciliación 
no se ha producido. Superando las discrepancias que planteaba el 
art. 67 bis de la ley de matrimonio civil, el nuevo texto permite la 
concurrencia personal o por apoderado con mandato especial, lo 
que excluye la posibilidad de que en ella el juez insista en tratar 
de lograr la reconciliación. 

§ 262. SENTENCIA Y RECURSOS. - L a sentencia de separación o 
divorcio por mutuo consentimiento (fuera de los recaudos forma
les) sólo debe expresar que los motivos aducidos por las partes 
son lo suficientemente graves para hacer imposible la continuación 
de la vida en común (art. 236, párr. cuarto in fine). 

En las circunscripciones judiciales donde existe doble instan
cia se plantea la discusión acerca de si es recurrible la sentencia 
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de primera instancia denegatoria de la petición. La Cámara Na
cional de Apelaciones en lo Civil resolvió que dicha decisión no es 
apelable91. Este criterio (compartido por Zannoni, Bidart Campos, 
Crespi, Escribano, Goyena Copello, Palacio, Sosa y Yáñez Álvarez) 
se basa esencialmente en que, por no figurar en las actas los moti
vos aducidos por los esposos ni en la sentencia las razones de la 
negativa, no habría forma de expresar agravios ante el tribunal de 
alzada. Por mi parte, concuerdo con Brodsky, Borda, Lagomarsino, 
Mancuso y el VI Congreso Nacional de Derecho Procesal en el senti
do de que el recurso de apelación debe ser admitido, y que el tribu
nal de alzada debe convocar a los cónyuges a una nueva audiencia a 
fin de oírlos y procurar la conciliación. Se trata de una sentencia 
definitiva que ninguna disposición legal declara inapelable, de modo 
que no hay razón para negar el recurso, sin que la falta de reglamen
tación de su trámite impida sustanciarlo en la forma indicada. 

Tampoco es obstáculo la falta de fundamentación de la sen
tencia de primera instancia, pues si bien los cónyuges no podrán 
refutarla, sí podrán reproducir sus razones ante la cámara de ape
laciones; el riesgo de que no lo hagan fielmente es despreciable, 
pues si en lugar de reiniciar el proceso ante otro juez más benévo
lo (lo que nada les impide hacer) tienen la lealtad de someterse al 
criterio que ha de presumirse más acertado de un tribunal superior, 
es evidente que no han de tratar de engañar a éste. 

§ 263. DESISTIMIENTO. -Parece claro que si la separación o 
el divorcio consensúales se fundan en la concurrencia de la volun
tad de los dos cónyuges, la desaparición de esa voluntad impide su 
admisión. En otros términos, el desistimiento de las partes pone 
fin al proceso. En algunos casos, la Cámara Nacional de Apela
ciones en lo Civil admitió inclusive que se desistiera después de la 
sentencia, si ella no estaba firme por no haber sido notificada a las 
partes y al fiscal o por no haber vencido el plazo para recurrir92. 

Ahora bien, el desistimiento puede ser unilateral. También 
en ese caso desaparece la voluntad común, por lo que el proceso 
no puede continuar. Queda por determinar hasta qué momento 
ese desistimiento puede tener lugar, si hasta la segunda audiencia 

91 CNCiv, en pleno, 20/7/72, LL, 147-392; JA, 15-1972-280, y ED, 43-492. 

92 CNCiv, Sala A, 3/8/98, ED, 179-613; id., Sala L, 6/12/99, ED, 186-320. 
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o hasta el momento mismo de dictarse sentencia. En mi opinión, 
no sería admisible el desistimiento unilateral posterior a la segun
da audiencia ya que con ella concluye la actividad procesal de 
las partes y sólo resta que el tribunal dicte sentencia, lo que puede 
hacer aun en el mismo acto. 

§ 264. CONVERSIÓN DEL PROCESO CONTENCIOSO EN CONSENSUAL. 

Es posible que, durante la tramitación del proceso contencioso, las 
partes acuerden transformarlo en consensual. Por cierto, no cabe 
duda en la admisión de esa posibilidad, pero lo que ha dado lugar 
a dificultades es el caso en que, después de la conversión, uno de 
los cónyuges abandone el trámite o desista de él. 

Nada obsta a que el desistimiento sea condicional, esto es, 
sujeto a que se lleve adelante hasta su conclusión el proceso con
sensual. En tal caso, fracasado éste, podría invocarse el cumpli
miento de la condición resolutoria a que el desistimiento estaba 
sujeto y la consiguiente prosecución del trámite contencioso. Aho
ra bien, si se ha guardado silencio sobre el punto, debe partirse de 
que se trata de un desistimiento del proceso, no del derecho, pues 
este último estaría vedado por el art. 230 del Cód. Civil. Luego, el 
único problema radica en determinar si puede continuarse el pro
ceso desistido o es necesario iniciar uno nuevo. Un elemental cri
terio de razonabilidad impone admitir la continuación; de lo con
trario, la actitud de mala fe del demandado que acuerda el trámite 
consensual y posteriormente lo hace fracasar con su apartamiento 
redundaría en perjuicio para quien se viese obligado a repetir inú
tilmente procedimientos válidos93. 

F) PECULIARIDADES PROCESALES DE LA SEPARACIÓN 

Y EL DIVORCIO POR SEPARACIÓN DE HECHO 

§ 265. DEMANDA CONJUNTA. - L a posibilidad de que la sepa
ración o el divorcio fundados en la separación de hecho sean peti
cionados conjuntamente por los dos cónyuges también da lugar a 

93 En contra, CNCiv, Sala D, 21/9/72, ED, 47-311; id., Sala F, 28/12/77, LL, 
1978-D-807, 34.775-S. En el sentido de que es necesaria la reserva del derecho a 
continuarlo o acuerdo de proseguirlo, CNCiv, Sala E, 16/11/79, LL, 1980-B-437. 
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dificultades. En contra de esa posibilidad podría aducirse que ella 
permite a los esposos disfrazar el mutuo acuerdo cuando no se ha 
cumplido aún el plazo mínimo de duración del matrimonio que la 
ley exige para que acudan al trámite consensual, como también que, 
en caso de admitírsela, nada impediría que se formulara aunque el 
lapso de separación prescripto no se hubiese cumplido. Además, 
en el ordenamiento procesal vigente en la Capital Federal y en las 
provincias que lo tienen similar, las acciones fundadas en el dere
cho de familia estaban excluidas de la disposición que autoriza la 
demanda y la contestación conjuntas (art. 336, último párrafo -tex
to originario-, Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación, y similares 
de las provincias). 

Sin embargo, si el Código admite la eficacia del reconoci
miento de los hechos en los juicios de separación o divorcio por 
separación de hecho (art. 232, texto según ley 17.711), no admitir 
la petición conjunta sólo implicaría un absurdo ritualismo, ya que 
al mismo resultado se llegaría con el reconocimiento de los hechos 
en la contestación, la cual puede presentarse sin necesidad de que 
la demanda sea notificada, es decir, inmediatamente después del 
ingreso de ésta. Con el mismo criterio, diversos fallos de la Cá
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil han admitido la deman
da y contestación conjuntas por separación de hecho, al estimar 
que la aplicación del art. 336 del Cód. Proc. Civil y Com. de la Na
ción supone la existencia de una controversia, de manera que es 
inaplicable en este caso, en el cual no la hay94. 

§ 266. "RECONVENTIO RECONVENTIONIS". - Si se demanda por 
el transcurso del plazo legal de separación de hecho y se reconvie
ne por causal subjetiva, cabe la duda acerca de si la parte actora 
reconvenida puede, a su vez, deducir reconvención por causa im
putable a la parte demandada, esto es, si es admisible lo que se ha 
dado en denominar con el latinismo reconventio reconventionis. 
El tema reconoce un antecedente en la jurisprudencia que admitió 

w CNCiv, Sala B, 19/2/90, LL, 1990-E-119, y ED, 139-447; Sala C, 6/3/97, iné
dito; id., Sala D, 14/8/90, ED, 140-57; id., Sala F, 10/4/90, JA, 1990-III-342; id., Sala 
H, 29/3/90, inédito; id., Sala I, 8/7/99, JA, 2000-11-456. En el ámbito de la Capital 
Federal, el problema ha desaparecido con la sanción de la ley 25.488 que modifica el 
art. 336 suprimiendo la prohibición, la cual subsiste en los que lo tomaron como mode
lo, en tanto no sean a su vez modificados. 
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que si se demandaba por nulidad del matrimonio y se reconvenía 
por divorcio, el actor pudiese a su vez reconvenir por divorcio 
(ver § 247)95. 

A mi juicio, la duda no está justificada. No necesariamente 
la parte actora haya invocado la separación de hecho por no tener 
causa subjetiva para justificar su demanda. También puede ha
berlo hecho para no ingresar en un pleito enojoso, para evitar el 
estrépito forense que provoca el divorcio contencioso, o porque cre
yese difícil demostrar los hechos imputables a la parte demandada. 
En ese caso, vedar la segunda reconvención afectaría seriamente 
su derecho de defensa pues la colocaría en desigualdad frente a su 
contraria, ya que el resultado podría ser el de condenarla a una 
sentencia fundada en su culpa sin haber podido invocar y demos
trar la culpa de aquélla. Su noble actitud de no discutir culpas 
recibiría un castigo inmerecido e injusto. 

El fallo plenario de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 
Civil resolvió, con similar criterio, que "el actor reconvenido en 
un juicio de divorcio o separación personal iniciado por la causal 
objetiva que contemplan los arts. 204 y 214, inc. 2o, del Cód. Civil, 
t.o. ley 23.515, puede, a su vez, deducir una reconvención, sin 
que, a tal efecto, resulte indispensable que se haya formulado re
serva acerca de no haber dado causa a la separación"96. 

§ 267. RECONOCIMIENTO DE LA INOCENCIA. - L a interpretación 
del art. 232 del Cód. Civil (texto según ley 23.515) plantea otra 
dificultad, la de determinar si el reconocimiento de los hechos que 
autoriza se refiere sólo al cumplimiento del plazo de separación de 
hecho necesario para peticionar la separación o el divorcio, o al
canza también a la inocencia de la parte demandada. Sobre el 
punto, existen opiniones discrepantes. 

En mi opinión, la amplia redacción del artículo permite enten
der que la parte actora puede reconocer la inocencia alegada por la 
parte demandada. Esa actitud no sería más que una muestra de 
hidalguía y no viola ningún principio superior. Por el contrario, 
si ese reconocimiento no se admitiera, se obligaría a una incondu-

95 CNCiv, Sala B, 18/3/66, LL, 122-513; id., Sala C, 4/4/67, ED, 17-941. 

96 CNCiv, en pleno, 11/8/98, LL, 1999-F-764; JA, 1998-IV-369, y ED, 179-412. 
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cente pérdida de tiempo y esfuerzos para demostrar la culpa de la 
parte actora. Adviértase, asimismo, que el propósito del régimen 
legal vigente es el de evitar el conflicto en la medida de lo posible; 
por tanto, es contrario a dicho propósito obligar a llevarlo adelante 
cuando las partes (únicas interesadas en el problema) quieren evi
tarlo. 
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CAPÍTULO X X I V 

EFECTOS DE LA SEPARACIÓN PERSONAL 
Y DEL DIVORCIO 

A) EFECTOS DE LA SEPARACIÓN PERSONAL 

1) RESPFXTO DE LAS PERSONAS DE LOS CÓNYUGES 

§ 268. SEPARACIÓN PERSONAL. - Conforme a lo que dispone 
el art. 201 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), "la separa
ción personal no disuelve el vínculo matrimonial". Su efecto 
primordial es, pues, la cesación del deber de cohabitación. En 
cuanto a los otros deberes derivados del matrimonio, cesa tam
bién la asistencia en el aspecto espiritual, pero subsiste en parte 
en el aspecto material, pues -en ciertas condiciones- persiste la 
obligación alimentaria (ver § 272). En cuanto al deber de fide
lidad, la cuestión de su subsistencia requiere examen aparte (ver 
§ 269). 

Si los cónyuges se hubieran separado de hecho con anteriori
dad, o estuviesen separados provisionalmente como consecuencia 
de la decisión judicial de excluir a uno de ellos del hogar, la sepa
ración queda definitivamente legalizada con la sentencia. En caso 
de que aún permaneciesen viviendo ambos en el hogar, el inocente 
puede pedir la exclusión del culpable, pues tal exclusión no puede 
reclamarse sólo por la vía prevista en el art. 231 durante la trami
tación del juicio, sino con mayor razón después de la sentencia de
finitiva que, al decretar el divorcio, impone la separación. Si la 
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separación es sin culpa, la exclusión debe resolverse según las 
particularidades del caso. 

"Separados por sentencia firme, cada uno de los cónyuges 
podrá fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos 
de ambos a su cargo se aplicarán las disposiciones relativas al 
régimen de patria potestad" (art. 206, párr. primero, Cód. Civil, 
texto según ley 23.515). 

La ley 23.515 en el art. 236 del Cód. Civil ha introducido tam
bién una disposición referente al contenido de la sentencia: "En 
los juicios contenciosos de separación personal y de divorcio vin
cular la sentencia contendrá la causal en que se funda. El juez 
declarará la culpabilidad de uno o de ambos cónyuges, excepto en 
los casos previstos en los arts. 203, 204, párr. primero, y en el 
inc. 2 del art. 214". En rigor, no se trata de que la sentencia 
"contenga" la causa en que se funda, sino que, como toda senten
cia, debe contener fundamentos y expresar por qué causa dispone 
la separación personal o el divorcio. En cuanto a la declaración 
de culpabilidad, corresponde cuando la sentencia se funda en la 
culpa de uno solo de los esposos o de los dos, y cuando, en la fun
dada en la separación de hecho, se dejan a salvo los derechos del 
inocente, pero no cuando no media culpa. 

§ 269. DEBER DE FIDELIDAD. - Hasta la reforma de 1968 no 
existió uniformidad doctrinal acerca de si subsistía o no el deber 
de fidelidad después del divorcio. 

Según una primera tesis -sostenida, entre otros, por Busso, 
Borda y Acuña Anzorena-, puesto que continuaban en vigencia to
dos los derechos y deberes derivados del matrimonio que no ata
ñen a la cohabitación, subsistía también el deber de fidelidad, de 
modo que cometía adulterio el divorciado que mantuviera relacio
nes sexuales con un tercero. 

Otra teoría, enunciada especialmente por Díaz de Guijarro y 
Terán Lomas, afirmaba que el deber de fidelidad no subsistía, pues 
el divorcio de nuestra ley importaba la extinción de todos los de
rechos y deberes resultantes del matrimonio cuya persistencia no 
estuviese expresamente establecida; la única distinción con el di
vorcio absoluto habría estado dada, pues, por la prohibición de 
contraer nuevo matrimonio. Se hacía mérito también de la idea 
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de que el deber de fidelidad ulterior al divorcio niega la realidad 
humana y biológica, al imponer la castidad dando categoría jurídi
ca a normas morales y religiosas; y de un argumento de orden le
gal -la derogación por la ley de matrimonio civil del art. 208 del 
Cód. Civil, que establecía que "los esposos que vivan separados 
durante el juicio de divorcio o en virtud de la sentencia de divorcio, 
tienen obligación de guardarse mutuamente fidelidad, y podrá ser 
criminalmente acusado por el otro el que cometiere adulterio"-, de
rogación que habría implicado la supresión del deber de fidelidad. 

La jurisprudencia era unánime en el sentido de la subsisten
cia, pero discrepó sobre las consecuencias de la infidelidad. En 
algunos casos se entendió que procedía la sustanciación de un nue
vo juicio de divorcio fundado en el adulterio, a fin de poner al 
inocente en la categoría de culpable, o aun para habilitar al ejerci
cio de la acción penal. Sin embargo, prevaleció la idea de que 
no era posible tal segundo juicio de divorcio: la Cámara Nacional 
en lo Civil decidió que no era admisible la acción tendiente a alte
rar la calificación de inocencia de uno de los cónyuges con respec
to al divorcio ya decretado, en razón de hechos sobrevinientes o no 
contemplados en el pronunciamiento, sin perjuicio de la alegación 
de tales hechos a los efectos de privar al cónyuge inocente del di
vorcio de los derechos que todavía pudieren corresponderle1. Admi
tióse así la invocación de la infidelidad posterior al divorcio para 
habilitar al culpable a solicitar la separación de bienes, para pedir 
la cesación de los alimentos, o para requerir la prohibición del uso 
del apellido marital por parte de la mujer. En cuanto a la acción 
para obtener la privación del derecho hereditario, se entendió que 
era improcedente, y que la cuestión debía plantearse después de la 
muerte. 

La cuestión quedó zanjada por el art. 71 bis de la ley de ma
trimonio civil, que al establecer que después del divorcio por cul
pa de uno de los esposos podía el culpable pedir la declaración de 
culpabilidad del otro si éste incurría en adulterio, infidelidad o ac
tos de grave inconducta moral, consagraba la permanencia del de
ber de fidelidad después del divorcio. Cabe señalar, sin embargo, 
que para un autor -Zannoni-, al estar desvinculado del derecho a 

i CNCiv, en pleno, 29/4/65, JA, 1965-IV-163; LL, 118-312, y ED, 10-693. 
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la prestación del débito conyugal, no se trataría precisamente de 
un deber de fidelidad sino de continencia sexual. 

La reforma de 1968 innovó así con relación a la jurispruden
cia anterior, al permitir la invocación genérica de la culpa poste
rior del inocente para privar a éste de todos los derechos derivados 
del matrimonio subsistentes después del divorcio, y no para la su
presión de cada uno de esos derechos en particular. La diferencia 
práctica fundamental radicaba en que la acción que la ley autoriza
ba tenía por consecuencia la privación del eventual derecho here
ditario del inocente, lo cual -según la jurisprudencia anterior- no 
era posible. 

Frente a los nuevos textos de la ley 23.515, cabe preguntarse 
si persiste el deber de fidelidad tras la separación personal. La 
cuestión puede plantearse en los mismos términos que antes de la 
ley 17.711. Sin embargo, ha surgido una nueva e importante co
rriente doctrinal que sostiene que la separación personal -e inclu
sive la separación de hecho- hace desaparecer el deber de fideli
dad. En términos generales, se sostiene que el deber de fidelidad, 
al estar desvinculado del débito conyugal, se transformaría en un 
deber de castidad incompatible con la naturaleza humana. 

Sin embargo, es de la esencia de la institución de la separa
ción de cuerpos o separación judicial -a la que la ley argentina de
nomina "separación personal"- que su única consecuencia sea la de 
suspender el deber de cohabitación y los que están tan estrecha
mente relacionados con él que no es posible desvincularlos, como 
el débito conyugal; no así los demás deberes derivados del matri
monio. Por otra parte, a mi juicio existe un nuevo fundamento 
para la respuesta afirmativa: entre las causas de divorcio está, ob
viamente, la infidelidad, pues el art. 214, inc. 1, remite al art. 202; 
y no existe ningún obstáculo legal para que entre cónyuges separa
dos, en lugar de solicitarse la conversión de la separación personal 
en divorcio, se promueva directamente éste por cualquiera de las 
causas del art. 202. Por tanto, cabe concluir en que el deber de 
fidelidad no desaparece por la mera separación personal. 

§ 270. USO POR LA MUJER DEL APELLIDO MARITAL. - Aun admi
tido que fuese un deber de la mujer casada llevar el apellido de 
su esposo (§ 182 y 183), diferían las opiniones acerca de si ese 
deber subsistía después del divorcio. Borda daba la solución ne-
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gativa, fundado en que el deber derivaba de la costumbre, y en 
que mientras era costumbre generalizada la agregación del apelli
do marital por las mujeres casadas, no lo era su mantenimiento por 
las divorciadas. El resto de los autores que sostenían que se tra
taba de un deber afirmaba que persistía después del divorcio mien
tras no se expidiese orden judicial de suprimirlo basada en justas 
causas, en especial cuando razones de orden moral hiciesen con
siderar deshonrado el apellido del marido por su uso por la espo
sa divorciada. La jurisprudencia se inclinó en este sentido con el 
plenario de la Cámara Nacional en lo Civil, que estableció que no 
bastaba la conformidad del marido para la supresión, de lo que 
se infería que eran necesarias justas causas2. 

La ley 18.248 modificó esa solución, consagrando el criterio de 
Borda, que es conservado por la redacción dada en la ley 23.515 en 
los siguientes términos: 

"Decretada la separación personal, será optativo para la mujer 
llevar el apellido del marido. 

Cuando existieren motivos graves, los jueces, a pedido del mari
do, podrán prohibir a la mujer separada el uso del apellido marital". 

Actualmente, no se modifica para nada la situación anterior a 
la separación, pues tanto antes como después de ésta el agregado 
del apellido marital es meramente optativo para la mujer (ley 
18.248, arts. 8o y 9o, textos según ley 23.515). La única diferencia 
estriba, pues, en la posibilidad de prohibición de su uso, que se 
puede imponer a la separada pero no a la casada. 

2) PATRIMONIALES 

§ 271. SEPARACIÓN DE BIENES. - E l antiguo art. 1306 del Cód. 

Civil disponía que, en caso de divorcio, el cónyuge inocente ten
drá derecho a pedir la separación de bienes, y -concordemente- el 
art. 74, cláusula segunda, de la ley de matrimonio civil, que "dada 
la sentencia de divorcio, los cónyuges pueden pedir la separación 
de los bienes del matrimonio, con arreglo a lo dispuesto en el títu
lo de la sociedad conyugal". Doctrina y jurisprudencia entendían 

2 CNCiv, en pleno, 23/12/66, JA, 1967-11-259; LL, 125-156, y ED, 17-107. 
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uniformemente que en caso de culpa de ambos, cualquiera de los 
dos podía solicitarla. 

Esta solución fue criticada -especialmente por Bibiloni y por 
Borda-; se sostuvo que el divorcio debía acarrear en todo caso 
-como ocurre en la mayor parte de las legislaciones- la disolución 
de la sociedad conyugal, pues no habría sido digno que el cónyuge 
inocente continuase usufructuando los bienes del culpable al ne
garse a entregarle su parte en los gananciales. Cabría añadir que, 
como también el inocente habría podido pedir la disolución en 
cualquier momento después del divorcio, la ley le permitía aguar
dar el momento más favorable para hacerlo, beneficiándose con la 
ulterior actividad económica del culpable, en la cual no habría te
nido intervención alguna. 

Esa crítica motivó la reforma del art. 1306 del Cód. Civil, por 
la ley 17.711 -conservada por la ley 23.515-, según la cual la sen
tencia de separación personal o de divorcio vincular disuelve la so
ciedad conyugal con retroactividad al día de la notificación de la 
demanda, retroactividad que tiene pleno efecto entre cónyuges pero 
no puede perjudicar a terceros de buena fe, es decir, a los que no 
conociesen la existencia del proceso de divorcio: "La sentencia de 
separación personal o de divorcio vincular produce la disolución 
de la sociedad conyugal con efecto al día de la notificación de la 
demanda o de la presentación conjunta de los cónyuges, quedando 
a salvo los derechos de los terceros de buena fe". 

A pesar de estar previstas en una misma disposición no son 
exactamente las mismas; sin embargo, las consecuencias de la se
paración personal que las del divorcio: la primera somete a los 
esposos al régimen de separación de bienes (arts. 1299 a 1301, 
Cód. Civil), en tanto que el segundo extingue todo régimen matri
monial. 

La ley 23.515 introduce una disposición tendiente a excluir de 
la partición a la vivienda ganancial atribuida al cónyuge inocente 
o enfermo u ocupada de hecho por éste después de la separación, 
así como a evitar su liquidación, lo que implica hacerlo inaliena
ble: "Dictada la sentencia de separación personal el cónyuge a 
quien se atribuyó la vivienda durante el juicio, o que continuó 
ocupando el inmueble que fue asiento del hogar conyugal, podrá 
solicitar que dicho inmueble no sea liquidado ni partido como 
consecuencia de la disolución de la sociedad conyugal si ello le 
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causa perjuicio, y no dio causa a la separación personal, o si ésta 
se declara en los casos del art. 203 y el inmueble estuviese ocupa
do por el cónyuge enfermo" (art. 211, párr. primero). 

En los casos en que la atribución u ocupación es de un in
mueble propio del otro cónyuge, el párr. segundo establece la po
sibilidad de continuarla mediante el pago de un canon, derecho 
que es erróneamente calificado de "locación": "En iguales circuns
tancias, si el inmueble fuese propio del otro cónyuge, el juez po
drá establecer en favor de éste una renta por el uso del inmueble 
en atención a las posibilidades económicas de los cónyuges y al 
interés familiar, fijando el plazo de duración de la locación". 

Uno y otro derecho cesan por concubinato del beneficiario, 
injurias graves contra el otro cónyuge, o por desaparición de las 
circunstancias que los fundaron: "El derecho acordado cesará en 
los casos del art. 210. También podrá declararse la cesación an
ticipada de la locación o de la indivisión si desaparecen las cir
cunstancias que le dieron lugar" (art. 211, párr. segundo, partes se
gunda y tercera). 

§ 272. ALIMENTOS. - La obligación alimentaria subsiste en 
cierta medida después de la separación personal, pero gobernada 
por reglas peculiares. 

Para los casos de divorcio por culpa de uno de los cónyuges, 
establece el art. 207 del Cód. Civil, texto según ley 23.515, lo si
guiente: "El cónyuge que hubiera dado causa a la separación per
sonal en los casos del art. 202, deberá contribuir a que el otro, 
si no dio causa a la separación, mantenga el nivel económico 
del que gozaron durante su convivencia, teniendo en cuenta los 
recursos de ambos. Para la fijación de alimentos se tendrá en 
cuenta: 1) la edad y estado de salud de los cónyuges; 2) la de
dicación al cuidado y educación de los hijos del progenitor a 
quien se otorgue la guardia de ellos; 3) la capacitación laboral y 
probabilidad de acceso a un empleo del alimentado; 4) la even
tual pérdida de un derecho de pensión; 5) el patrimonio y las ne
cesidades de cada uno de los cónyuges después de disuelta la so
ciedad conyugal. En la sentencia el juez fijará las bases para 
actualizar el monto alimentario". 

Para la fijación de los alimentos del art. 207 no es necesario, 
pues, que el cónyuge inocente carezca de recursos, sino que es su-
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ficiente con que los que tenga no le alcancen para mantener el ni
vel de vida que el matrimonio llevaba antes de la separación. 

En los casos de separación motivada por trastornos de con
ducta, se coloca al cónyuge enfermo en la situación del inocente. 
El art. 208, párr. primero, establece que "cuando la separación se 
decreta por alguna de las causas previstas en el art. 203 regirá, 
en lo pertinente, lo dispuesto en el artículo anterior en favor del 
cónyuge enfermo, a quien, además, deberán procurársele los me
dios necesarios para su tratamiento y recuperación, teniendo en 
cuenta las necesidades y recursos de ambos cónyuges". 

El párr. segundo del mismo artículo hace persistir esa obliga
ción tras la muerte del obligado, en los siguientes términos: "Fa
llecido el cónyuge obligado, aunque se hubiere disuelto el vínculo 
matrimonial por divorcio vincular con anterioridad, la prestación 
será carga en su sucesión debiendo los herederos prever, antes de 
la partición, el modo de continuar cumpliéndola". La disposi
ción es desconcertante, ya que no se ve claro cómo puede ser car
ga de la sucesión una obligación transmitida del causante a sus 
sucesores. Lo cierto es que si no se apartan bienes o se arbitran 
medios para garantizar su cumplimiento, existe un obstáculo para 
la partición. Además, su carácter de carga -que es propio de las 
obligaciones nacidas después de la muerte del causante con motivo 
de la transmisión hereditaria, y no de las originadas anteriormen
te- implica que no pese sólo sobre los herederos sino también 
sobre los legatarios, de haberlos. 

En los demás casos, y asimismo para el cónyuge culpable, 
rige la norma del art. 209, que establece: "Cualquiera de los espo
sos, haya o no declaración de culpabilidad en la sentencia de se
paración personal, si no tuviera recursos propios suficientes ni 
posibilidad razonable de procurárselos, tendrá derecho a que el 
otro, si tuviera medios, le provea lo necesario para su subsisten
cia. Para determinar la necesidad y el monto de los alimentos se 
tendrán en cuenta las pautas de los incs. 1, 2 y 3 del art. 207". 

Según el art. 210, "todo derecho alimentario cesará si el cón
yuge que los percibe vive en concubinato o incurre en injurias 
graves contra el otro cónyuge". El concubinato debe ponerle fin, 
porque de lo contrario podría constituir una vía indirecta para evi
tar que el nuevo matrimonio -ahora autorizado por la ley, previa 
conversión de la separación personal en divorcio vincular- extinga 
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el derecho alimentario. En cuanto a las injurias graves, su apre
ciación queda librada al criterio judicial. 

§ 273. DERECHO HEREDITARIO. - Según dispone el art. 3574 
del Cód. Civil (texto según ley 23.515), "estando separados los 
cónyuges por sentencia de juez competente fundada en los casos 
del art. 202, el que hubiere dado causa a la separación no tendrá 
ninguno de los derechos declarados en los artículos anteriores. 
Si la separación se hubiese decretado en los casos del art. 203, el 
cónyuge enfermo conservará su vocación hereditaria. En los ca
sos de los arts. 204, párr. primero, y 205, ninguno de los cónyu
ges mantendrá derechos hereditarios en la sucesión del otro. En 
caso de decretarse la separación por mediar separación de hecho 
anterior, el cónyuge que probó no haber dado causa a ella, con
servará su vocación hereditaria en la sucesión del otro" (párr. pri
mero y segundo). 

El párr. tercero del mismo artículo establece las causas de 
pérdida del derecho sucesorio, que son similares a las del alimen
tario: "En todos los casos en que uno de los esposos conserva vo
cación hereditaria luego de la separación personal, la perderá si 
viviere en concubinato o incurriere en injurias graves contra el 
otro cónyuge". Esta disposición clarifica el texto de la ley 17.711, 
que al referirse al adulterio o a los actos de grave inconducta mo
ral, planteaba serias dudas acerca de este último concepto. No se 
puede dudar acerca de que estos hechos pueden ser invocados a 
los fines de la exclusión hereditaria sólo después de abierta la su
cesión y que la privación del derecho hereditario puede ser solici
tada por cualquier interesado. 

§ 274. REVOCACIÓN DE DONACIONES. - El art. 212 del Cód. 
Civil (texto según ley 23.515), dispone que "el esposo que no dio 
causa a la separación personal, y que no demandó ésta en los su
puestos que prevén los arts. 203 y 204, podrá revocar las dona
ciones hechas a la mujer en convención matrimoniar. 

El precepto alude a las liberalidades efectuadas en las conven
ciones prenupciales, previstas en el art. 1217, inc. 3, del Cód. Civil, 
que autoriza las donaciones del esposo a la esposa de efecto inme
diato, ya que la ley 17.711 derogó el inc. 4 que preveía las donacio
nes mortis causa. A diferencia de lo que ocurre en otras legisla-
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ciones, en las que la revocación se produce automáticamente como 
consecuencia de la separación o del divorcio, se requiere un acto 
expreso del cónyuge. Por otra parte, es un derecho conferido al 
no culpable, de modo que la revocación no es posible en el divor
cio por culpa de los dos esposos. 

§ 275. PENSIONES. - La ley 17.562 -completada por la 23.263-
niega derecho a pensión al cónyuge que, por su culpa o por culpa 
de ambos, estuviere divorciado al momento de la muerte del cau
sante, excepto cuando el divorcio se hubiese decretado según el 
art. 67 bis y uno de los cónyuges hubiera dejado a salvo el dere
cho de pedir alimentos (art. Io, inc. a). 

La disposición alude al divorcio limitado de la ley de matri
monio civil. Aplicada a la separación personal de la ley 23.515, 
perdería el derecho alimentario el culpable en el divorcio por cau
sas subjetivas, lo mismo que el solicitante en la separación por 
trastornos de conducta; en la fundada en la separación de hecho, 
ambos, siempre que se hubiese dejado a salvo la inocencia de uno 
de ellos; y en la fundada en el mutuo consentimiento, aquel que 
no haya conservado el derecho a alimentos. 

§ 276. DAÑOS Y PERJUICIOS. - Es motivo de controversia la 
cuestión de si corresponde que el cónyuge culpable indemnice al 
inocente de los daños y perjuicios derivados de la separación o 
del divorcio en sí o de los hechos que lo configuran. Desde el si
glo pasado, la jurisprudencia francesa dio a tal cuestión solución 
afirmativa, la que fue incluida en varias legislaciones a partir del 
Código Civil suizo de 1907; en Francia, el criterio jurisprudencial 
fue llevado a la ley a partir de 1941. Es claro, sin embargo, que 
la reparación de daños es propia del divorcio fundado en la culpa, 
por lo que no puede tener lugar en los regímenes jurídicos que 
contemplan sólo el divorcio por causas objetivas; como también 
que la importancia del tema ha decaído en los que aceptan causas 
subjetivas y causas objetivas dada la marcada preferencia por las 
segundas, trasuntada en la mayor cantidad de divorcios consensúa
les que de contenciosos. 

En nuestro derecho, se inclinaban por su admisión Salas, Acu
ña Anzorena, Colombo, Zannoni, Mazzinghi, Barbero, D'Antonio 
y López del Carril, en tanto que la rechazaban Borda y Llambías, 
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quienes estimaban que implicaría lucrar con la deshonra, en espe
cial en caso de adulterio. A mi juicio, los hechos que pueden dar 
lugar a la separación o al divorcio culpables son hechos ilícitos, 
sea por violar obligaciones derivadas del matrimonio, o bien por 
la propia circunstancia de que dan lugar a dichas sanciones civi
les, la cual implica una obligación de abstenerse de ejecutarlos. 

En consecuencia, si además de estar comprendidos en las pre
visiones del art. 202 ocasionan un daño al otro cónyuge, dan naci
miento a la obligación de repararlo. Nada hay de inmoral en tal 
reparación, pues no se trata de obtener un beneficio sino de resar
cirse de los perjuicios ocasionados por la conducta del culpable, 
sea directamente por los propios actos de éste, sea indirectamente 
como consecuencia de la separación o del divorcio. La reparación 
debe incluir, naturalmente, el daño material, así como también el 
moral. 

El reconocimiento de este último dio lugar a discrepancia en 
el ámbito de la justicia nacional de la Capital Federal. Le puso 
fin un fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, se
gún el cual es susceptible de reparación el daño moral ocasionado 
por el cónyuge culpable como consecuencia de los hechos consti
tutivos de las causales de divorcio3. Claro está que la fijación de 
su monto debe ser cautelosa, no sólo para que no se desvirtúe el 
carácter indemnizatorio convirtiéndolo en una multa civil, sino 
también porque ha de apreciarse el contexto de la vida matrimo
nial, puesto que no es igual la trascendencia espiritual de las ofen
sas en un matrimonio aparentemente normal que en uno ya minado 
por las desavenencias. De todos modos, el fallo alude a los da
ños causados por los hechos constitutivos de las causales y no a 
los que no derivan de ellos sino de la separación o el divorcio, que 
pueden ser diferentes. 

3) EFECTOS RESPECTO DE LOS HIJOS 

§ 277. TENENCIA DEFINITIVA. - El art. 206, párr. segundo, del 
Cód. Civil (texto según ley 23.515), que sustituye al art. 76, de la 
ley de matrimonio civil, legisla la tenencia denominada "definiti-

3 CNCiv, en pleno, 20/9/94, JA, 1994-IV-549; LL, 1994-E-538, y ED, 160-162. 
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va" -por oposición a la provisional, que se otorga durante el trámi
te del juicio-, pero que no es inmutable y sólo se mantiene mien
tras subsistan las condiciones que la motivan. 

Respecto de los hijos menores de cinco años, el art. 213 del 
Cód. Civil, disponía que "quedarán siempre a cargo de la madre". 
La ley de matrimonio civil, en su art. 76, tomó ese texto pero le 
suprimió la palabra "siempre", con lo que la jurisprudencia enten
dió que la regla no era inflexible, y que cabía apartarse de ella si 
lo exigía la salud física o moral de los hijos, por existir causas 
muy graves que hicieran inhábil a la madre para educarlos, como 
la vida disipada, el adulterio que implicase peligro moral para los 
hijos, los malos tratos a éstos, o el desprendimiento voluntario de 
la tenencia. Ese criterio fue llevado a la ley, primero por la ley 
17.711, que introdujo la excepción "salvo causas graves", y luego 
por la 23.515, que aclara que esas causas deben ser las que influ
yan negativamente sobre los menores; la regla vigente expresa que 
"los hijos menores de cinco años quedarán a cargo de la madre, 
salvo causas graves que afecten el interés del menor" (art. 206, 
párr. segundo, parte primera). 

Con relación a los mayores de cinco años, el art. 76, segunda 
parte, de la ley de matrimonio civil, repetía el 213, parte segun
da, del Cód. Civil, al expresar: "Los mayores de esa edad, se en
tregarán al esposo que, a juicio del juez, sea el más a propósito 
para educarlos, sin que se pueda alegar por el marido o por la mu
jer preferente derecho a tenerlos". Dejaba, así, entera libertad a 
los jueces para determinar cuál de los cónyuges era el más apto 
para ejercer la tenencia, respondiendo al criterio de Vélez Sárs-
field, quien en la nota al art. 213 del Cód. Civil, decía: "Nada tie
nen que ver las relaciones del marido y de la mujer con la conduc
ta probable que uno y otro observarán con sus hijos. He creído 
que los hijos y el derecho de tenerlos, no pueden ser objeto de 
pena al que diese causa al divorcio: que el mejor bienestar de los 
hijos debe sólo atenderse cuando se trata de la separación personal 
de los padres". La ley 17.711 dejó a un lado tan sabio criterio 
otorgando preferencia al inocente: "Los mayores de esa edad que
darán a cargo del cónyuge inocente, a menos que esa solución fue
re inconveniente para el menor; si ambos cónyuges fueran culpa
bles, el juez decidirá el régimen más conveniente al interés de los 
hijos, según las circunstancias del caso". La modificación fue cen-
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surada porque si bien los hechos que dan lugar a la separación 
pueden ser reveladores de la falta de aptitud para dirigir la educa
ción de los hijos, también pueden ser ofensivos para el otro cón
yuge pero no afectar dicha aptitud. Por tal motivo, acertadamente 
la ley 23.515 volvió al criterio del codificador. Ahora el art. 206, 
párr. segundo, parte segunda y tercera, establece: "Los mayores de 
esa edad a falta de acuerdo de los cónyuges, quedarán a cargo 
de aquel a quien el juez considere más idóneo. Los progenitores 
continuarán sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de 
sus hijos". 

§ 278. FILIACIÓN DE LOS HIJOS. - Hasta la sanción de la ley 
17.711, el divorcio no excluía la aplicación de la presunción de 
paternidad de los hijos de la mujer casada establecida en el art. 
245 del Cód. Civil, pero daba derecho al marido a desconocer su 
paternidad (antiguo art. 250, Cód. Civil). Era derecho exclusivo 
del marido o de sus herederos formular tal desconocimiento, de 
manera que la mujer divorciada no podía reconocer como hijos ex-
tramatrimoniales a los nacidos después del divorcio sino en el caso 
de que previamente el marido hubiese desconocido su paternidad 
(art. 255, Cód. Civil). 

Ese inconveniente resultado -que podía implicar que el espo
so divorciado se atribuyese la paternidad de hijos que no eran su
yos, como efectivamente ocurrió en un caso juzgado en Italia- fue 
dejado a un lado con la reforma del art. 250 por la ley 17.711, que 
pasó a expresar: "Si hubiere juicio de divorcio o nulidad de matri
monio y la mujer tuviere algún hijo nacido después de trescientos 
días desde que la separación tuvo lugar, no se presume la paterni
dad del marido salvo que se probare que medió reconciliación 
privada al tiempo de la concepción'. Por lo tanto, bastaba con 
que hubieran transcurrido trescientos días de separación y que se 
hubiese promovido juicio de divorcio para que la presunción de 
paternidad del marido no tuviera lugar. 

Actualmente, según el art. 243, parte segunda, texto adoptado 
por la ley 23.264 y modificado por la 23.515, "no se presume la 
paternidad del marido con respecto al hijo que naciere después 
de los trescientos días de la interposición de la demanda de divor
cio vincular, separación personal, o nulidad del matrimonio, salvo 
prueba en contrario". 
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B) EFECTOS DEL DIVORCIO VINCULAR 

§ 279. DISOLUCIÓN DEL VÍNCULO MATRIMONIAL. - El divorcio 
vincular, a diferencia de la separación personal, disuelve el víncu
lo matrimonial (art. 213, inc. 3, Cód. Civil, texto según ley 23.515). 
Los esposos dejan de ser tales, y cesan todos los derechos y debe
res derivados del matrimonio, en tanto no haya norma expresa en 
la ley que establezca su persistencia. 

Según el art. 217 del Cód. Civil (texto según ley 23.515), "/a 
sentencia de divorcio vincular producirá los mismos efectos esta
blecidos para la separación personal en los arts. 206, 207, 208, 
209, 210, 211 y 212". Se aplican, pues, las mismas reglas sobre 
fijación del domicilio o residencia de los ex esposos, tenencia de 
los hijos, alimentos, atribución de la vivienda y revocación de do
naciones. Pero, además, como consecuencia de la disolución del 
vínculo los cónyuges recuperan su aptitud nupcial (art. 217, párr. 
segundo, parte primera). 

§ 280. DISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD CONYUGAL O EXTINCIÓN DEL 

RÉGIMEN MATRIMONIAL. - E l art. 1306, párr. primero, del Cód. Civil 
(texto según ley 23.515) engloba en una misma disposición las 
consecuencias de la separación personal y del divorcio respecto de 
la sociedad conyugal, atribuyéndoles la disolución de ésta. Sin 
embargo, es obvio que si el divorcio vincular se obtiene por con
versión de la separación anteriormente decretada, no puede disolver 
la sociedad conyugal que ya estaba disuelta. Por lo tanto, son ne
cesarias algunas precisiones. 

Si el divorcio vincular se decreta directamente, es cierto que 
disuelve la sociedad conyugal, pero sus efectos no son los mismos 
que los de la separación personal; mientras que ésta somete a los 
esposos al régimen matrimonial de separación de bienes, aquél no 
acarrea la existencia de un régimen distinto, sino la desaparición 
de todo régimen. 

Si se convierte la separación personal en divorcio vincular, éste 
pone fin al régimen de separación de bienes al que estaban sujetos 
los esposos, cesando la aplicación del art. 1300, que reglamenta la 
contribución de uno y otro al sostenimiento de ellos y de los hijos. 
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§ 281. DERECHO HEREDITARIO. - El derecho hereditario cesa 
totalmente después del divorcio vincular. Si éste se obtiene por 
conversión de la separación personal, dejan de aplicarse las nor
mas referentes a él. El art. 217, párr. segundo, parte segunda, del 
Cód. Civil (texto según ley 23.515) dispone que "cesará la voca
ción hereditaria recíproca conforme a lo dispuesto en el art. 3574, 
último párrafo", y éste añade que "estando divorciados vincular-
mente por sentencia de juez competente o convertida en divorcio 
vincular la sentencia de separación personal, los cónyuges perde
rán los derechos declarados en los artículos anteriores". 

§ 282. OTRAS CONSECUENCIAS PATRIMONIALES. - La obligación 
alimentaria persiste a pesar del divorcio vincular, en las condicio
nes de los arts. 207 a 209 (§ 272). Pero el derecho se pierde, ade
más de las causas previstas para la separación personal, por la ce
lebración de nuevo matrimonio, con el cual sería incompatible. Al 
respecto, el art. 218 dispone que "la prestación alimentaria y el 
derecho de asistencia previsto en los arts. 207, 208 y 209 cesarán 
en los supuestos en que el beneficiario contrajere nuevas nupcias, 
viviere en concubinato o incurriere en injurias graves contra el 
otro cónyuge". 

Plantea dudas la subsistencia del derecho a pensión. Del ré
gimen de la ley parece desprenderse su extinción. Así resultaría 
de que el sobreviviente de los divorciados no puede ser califica
do de viudo, pero también de la circunstancia de no haber ya dere
cho sucesorio ab intestato después del divorcio (Cód. Civil, art. 
3574, párr. 4o, texto según ley 23.515), y de que la eventualidad 
de la pérdida del derecho a pensión está prevista entre los elemen
tos a tener en cuenta para fijar los alimentos (art. 207, inc. 4). Es 
que las soluciones del derecho a pensión son similares a las del de
recho hereditario, además de que no parece concebirse otra causa 
de pérdida eventual del derecho a pensión que el divorcio vincular. 
Sin embargo, en la causa "Paéz de González", la Corte Suprema de 
Justicia resolvió por mayoría que el derecho a pensión del cónyu
ge inocente subsiste pese al divorcio vincular4. 

•* CSJN, 28/11/93, Fallos, 316:2106, y LL, 1994-C-647, n° 1730, con disidencia 
de los doctores Belluscio, Petracchi y Cavagna Martínez. 
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En cambio, en la causa "Leguizamón de Elias", lo negó al cul
pable aun cuando hubiera recibido los alimentos de toda necesidad 
del art. 80 de la ley de matrimonio civil, equivalentes a los del ac
tual art. 209 del Cód. Civil5. 

En cuanto a la reparación de los daños y perjuicios, véase § 276. 
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CAPÍTULO XXV 

RECONCILIACIÓN 

§ 283. CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA. - El art. 234 del 
Cód. Civil (texto según ley 23.515), establece lo siguiente: 

"Se extinguirá la acción de separación personal o de divorcio 
vincular y cesarán los efectos de la sentencia de separación per
sonal, cuando los cónyuges se hubieren reconciliado después de 
los hechos que autorizaban la acción. La reconciliación restitui
rá todo al estado anterior a la demanda. Se presumirá la recon
ciliación si los cónyuges reiniciaran la cohabitación. 

La reconciliación posterior a la sentencia firme de divorcio vincu
lar sólo tendrá efectos mediante la celebración de un nuevo matrimonio". 

La reconciliación es la restitución del estado normal del ma
trimonio cuando dicho estado se ha roto en virtud de la desavenen
cia resultante de existir causales de separación personal o divorcio, 
o cuando la separación ha sido decretada. 

Respecto de su naturaleza jurídica, para Lagomarsino se trata de 
un contrato de derecho de familia y Díaz de Guijarro lo enuncia 
entre los actos jurídicos familiares bilaterales. No es una cosa ni 
la otra; no es contrato de derecho de familia porque no reconoce la 
existencia de tal categoría de actos (ver § 38), ni es acto jurídico 
familiar por carecer del fin de establecer relaciones jurídicas. Es 
un acto real, acto lícito que no procura un resultado jurídico sino uno 
material o de hecho -la reunión de los esposos separados o desa
venidos- y al cual la ley adscribe consecuencias jurídicas (ver § 29). 

Como acto real es: a) bilateral, pues requiere el consentimien
to de ambos cónyuges, sin que baste el perdón de uno para que 
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tenga lugar si no concurre la voluntad del ofensor a restituir en su 
plenitud las relaciones conyugales1; b) no formal, pues la ley no 
exige determinada forma para que se produzca; c) expreso (p.ej., 
presentación de un escrito)2 o tácito, cuando deriva de la reanuda
ción de la cohabitación antes interrumpida, y d) puro y simple, pues 
no cabe la reconciliación sujeta a modalidades. 

§ 284. CASOS EN QUE SE PRODUCE. - Si los esposos se hallan 
separados, el efecto normal de la reconciliación es la reanudación 
de la vida en común; según el art. 234, párr. primero, parte segun
da, la reanudación de la cohabitación interrumpida hace presumir la 
existencia de reconciliación. Tal presunción es iuris tantum y cede 
si la prueba demuestra que no se complementa con la intención de 
restablecer la vida normal del hogar3. La cohabitación a que la 
ley alude es la restauración del consortium omnis vitae, sin que 
baste la momentánea aproximación sexual ni la mera tolerancia o 
concesión social4; es el restablecimiento del hogar común. No 
basta la unión sexual si no se produce dicho restablecimiento. 
La aplicación de la presunción legal requiere que la cohabitación 
haya sido interrumpida por separación judicial o de hecho, y no 
rige en caso de haberse continuado la vida en común después de 
los agravios, puesto que puede obedecer a otros motivos5. 

La reconciliación no resulta sólo de la reanudación de la 
cohabitación. Puede surgir de otros hechos, los que deben ser 
apreciados en cada caso sin que sea posible establecer reglas gene
rales. Aun puede haber reconciliación sin reanudación de la co
habitación, si motivos especiales justifican la separación de hecho6. 

§ 285. OPORTUNIDAD PARA ALEGARLA. - La reconciliación tien
de al mantenimiento del vínculo conyugal, se ha estimado que es de 

1 CNCiv, Sala D, 22/4/81, LL, 1981-D-480, y JA, 1982-1-58; id., id., 17/5/83, 
JA, 1984-11-661, y ED, 106-235; id., Sala F, 10/6/79, JA, 1980-1-420. 

2 CNCiv, Sala B, 26/9/90, LL, 1991-A-29; id., Sala F, 8/6/81, ED, 98-464. 
3 CNCiv, Sala B, 28/2/78, JA, 1979-III-134, y ED, 85-335; id., Sala D, 21/12/ 

61, LL, 106-385; id., id., 15/11/61, LL, 109-514. 
4 CNCiv, Sala F, 10/6/79, JA, 1980-1-420. 
5 CNCiv, Sala B, 11/12/79, ED, 87-233; id., Sala D, 22/4/81, LL, 1981-D-481, y 

JA, 1982-1-58; id., Sala E, 15/8/78, JA, 1980-11-457; id., Sala F, 12/12/68, LL, 135-556, 
y JA, 2-1969-470; CCivCom San Isidro, Sala I, 22/6/99, ED, 185-99. 

6 CNCiv, Sala D, 13/12/57, LL, 89-681, y JA, 1958-11-460. 
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orden público y puede ser alegada en cualquier estado del juicio, mas 
no como excepción de previo y especial pronunciamiento. Puede 
invocarla el Ministerio Público y hacerla valer el juez de oficio. 

La reconciliación anterior a la contestación de la demanda, 
sin embargo, sólo puede ser alegada en ésta, pues su carácter de 
orden público no implica que como defensa pueda ser opuesta en 
cualquier momento, ya que el orden público también exige dar a los 
litigantes las garantías indispensables del debido proceso7. Pero si 
es posterior a la contestación, puede ser alegada en cualquier estado 
del juicio, por la vía de los incidentes; la existencia de un inciden
te de reconciliación obsta a que se dicte sentencia en el juicio de 
separación o de divorcio, por lo que, en caso de hallarse en estado 
de dictarla, debe ser suspendido hasta la resolución del incidente. 

§ 286. PRUEBA. - La carga de la prueba de la reconciliación 
incumbe al que la alega8, pero si se prueba la cohabitación, quien 
afirma que ella no importó efectiva reconciliación debe probarlo9. 

La prueba puede hacerse por todos los medios, inclusive la 
sola confesión de los cónyuges, pues no es aquí de aplicación el 
art. 232 del Cód. Civil (texto según ley 23.515)10. 

§ 287. EFECTOS. - La reconciliación anterior a la sentencia 
de separación o divorcio extingue la acción tendiente a obtenerlos 
(art. 234, parte primera). Obsta, pues, a que se decrete la separa
ción o el divorcio en virtud de los hechos anteriores a ella. Pero 
en caso de que se incurra en nuevos hechos que configuren causa
les del art. 202 con posterioridad, se discute si los anteriores pue
den ser invocados luego. Para una tesis, sólo puede probarse la 
conducta anterior como explicación y antecedente de las causales 
posteriores11; para otra, que predomina en la jurisprudencia, si hay 
nuevos actos de inconducta, los hechos anteriores pueden ser invo
cados junto a éstos, pues los nuevos agravios hacen revivir los an-

7 CNCiv, Sala A, 2/9/86, LL, 1986-E-76, y JA, 1987-IH-611; id., Sala F, 13/11/ 
86, LL, 1987-E-204. 

8 CNCiv, Sala F, 10/5/79, JA, 1980-1-420, y ED, 85-340. 
9 CNCiv, Sala C, 22/10/52, RepLL, XV-333, n° 65, y GF, 207-93. 
10 SCBA, 7/10/80, DJBA, 119-894; ST San Luis, 24/2/99, LLGranCuyo, 2000-392. 
11 CNCiv, Sala C, 27/5/82, JA, 1983-IV-521; id., Sala D, 13/11/63, LL, 114-708; 

JA, 1964-IV-630, y ED, 9-770. 



556 DIVORCIO Y SEPARACIÓN PERSONAL 

tenores, pero no puede decretarse la separación o el divorcio por 
éstos como causales únicas12. 

El resultado práctico es siempre el mismo: como simple ante
cedente de la conducta ulterior o como causales de separación o 
divorcio renovadas por las posteriores, los hechos anteriores a la 
reconciliación no pueden por sí solos fundar la sentencia. Si se 
opera durante la sustanciación del juicio, la reconciliación deja sin 
efecto las medidas cautelares respecto de las personas de los cón
yuges, de los hijos y de los bienes, restablece la vocación heredi
taria de los esposos separados y mantiene sin alteraciones la vi
gencia de la sociedad conyugal. 

En cuanto a la reconciliación posterior a la sentencia de sepa
ración personal, hace cesar los efectos de ésta y restituye todo al 
estado anterior a la demanda (art. 234, parte primera y segunda); 
renacen los deberes y derechos conyugales que como consecuencia 
de la separación se habían extinguido o atenuado. Acerca de la in
vocación de los hechos que motivaron la separación en una deman
da posterior, resultan aplicables las mismas soluciones que en el caso 
de reconciliación sin sentencia con respecto a los agravios anteriores. 

En cambio, carece de efectos jurídicos la reconciliación pos
terior al divorcio vincular; para que los produzca es necesaria la 
celebración de un nuevo matrimonio (art. 234, párr. segundo). 
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C A P Í T U L O X X V I 

NORMAS DE DERECHO 
INTERNACIONAL PRIVADO 

§ 288. COMPETENCIA INTERNACIONAL. - La ley argentina no con
tiene ninguna disposición específica acerca de la competencia in
ternacional para entender en los juicios de separación personal o 
divorcio vincular. Es, pues, aplicable la misma regla que rige la 
competencia en el orden interno, el art. 227 del Cód. Civil (texto 
según ley 23.515), según el cual "las acciones de separación per
sonal, divorcio vincular... deberán intentarse ante el juez del últi
mo domicilio conyugal efectivo o ante el del domicilio del cónyuge 
demandado". 

Cabe aplicar a esta disposición los mismos criterios interpre
tativos sentados respecto del antiguo art. 104 de la ley de matri
monio civil. Por tanto, la norma es de orden público interno pero 
no de orden público internacional. 

En consecuencia, no es prorrogable la competencia de los tri
bunales argentinos en favor de los extranjeros. Pero, a pesar de 
ello, se ha considerado que sí lo es la de los extranjeros en favor 
de los nacionales1, así como también que si los dos esposos se han 
radicado separadamente en la Argentina, debe rechazarse la excep
ción de incompetencia fundada en que el último domicilio conyu
gal estuvo en el extranjero2; esta última excepción queda ahora 

1 CCivCom Rosario, Sala IV, 7/9/71, JA, 12-1971-709, y ED, 42-685. 
2 CNCiv, Sala C, 11/7/55, RepLL, XVIII-170, n° 46, y GF, 214-437. 
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claramente comprendida en el segundo término de la opción con
ferida por el art. 227. 

Para la determinación de la competencia internacional en nada 
juega el lugar de celebración del matrimonio ni la nacionalidad de 
las partes; la competencia de los tribunales argentinos surge cuando 
los esposos radican su domicilio en el país o cuando el domicilio 
del demandado está en la Argentina. Sin embargo, una excepción 
resulta del art. 161, párr. segundo, del Cód. Civil, para la conver
sión de la separación personal en divorcio vincular. Establece dicha 
disposición que "el matrimonio celebrado en la República cuya 
separación personal haya sido legalmente decretada en el extran
jero, podrá ser disuelto en el país en las condiciones establecidas 
en el art. 216, aunque el divorcio vincular no fuera aceptado por 
la ley del Estado donde se decretó la separación". Aunque la 
norma no lo expresa claramente, parece claro que para su aplica
ción basta con que quien peticiona la conversión tenga su domici
lio en el país, aunque no haya estado aquí el domicilio conyugal ni 
se domicilie el otro cónyuge. 

Los tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo 
también adoptan el sistema del domicilio matrimonial para la de
terminación de la competencia, pero en caso de separación de he
cho no rige el último domicilio común sino el del marido. 

Así, en el de 1889, el art. 62 establece que "el juicio sobre 
nulidad del matrimonio, divorcio, disolución y, en general, todas 
las cuestiones que afecten las relaciones personales de los esposos 
(entre los cuales, obviamente, está comprendido el de separación 
personal), se iniciarán ante los jueces del domicilio conyugal"; y 
el art. 8o que "el domicilio de los cónyuges es el que tiene consti
tuido el matrimonio y en defecto de éste, se reputa por tal, el del 
marido. La mujer separada judicialmente conserva el domicilio 
del marido mientras no constituya otro". 

En el de 1940, la regla del art. 8o se desdobla en dos disposi
ciones. El art. 8o dice: "El domicilio de los cónyuges existe en el 
lugar en donde viven de consuno. En su defecto, se reputa por 
tal el del marido"; y el 9o: "La mujer separada judicialmente o di
vorciada, conserva el domicilio del marido mientras no constituya 
otro. La mujer casada abandonada por su marido conserva el do
micilio conyugal, salvo que se pruebe que ha constituido por sepa
rado, en otro país, domicilio propio". A su vez, el art. 59 repite 
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en su párr. primero el texto del anterior art. 62, pero añade un 
párr. segundo, que expresa: "Si el juicio se promueve entre perso
nas que se hallen en el caso previsto en el art. 9o, será competente 
el juez del último domicilio conyugal". De tal modo, a la regla 
del domicilio conyugal o, en su defecto, el del marido, se agrega 
solamente la excepción del supuesto de separación judicial o aban
dono de la mujer, casos en los cuales rige la competencia de los 
tribunales del último domicilio común. 

§ 289. SEGUNDO MATRIMONIO EXTRANJERO DESPUÉS DEL DIVOR
CIO DECRETADO POR TRIBUNAL INCOMPETENTE. - Hasta la admisión del 
divorcio vincular por la ley argentina, fue frecuente la celebración de 
segundo matrimonio en el extranjero después de la disolución del 
primero por divorcio decretado por tribunal incompetente en la esfe
ra internacional. Dichos segundos matrimonios se contraían per
sonalmente o por apoderados en algunos países que los admitían, y 
su elevado número hizo de estos supuestos un grave problema jurí
dico y social. 

La doctrina difirió acerca del tratamiento que debía darse en 
el país a tales matrimonios, y se dividió en tres posiciones básicas: 

a) La de que el segundo matrimonio era inexistente (o bien 
cuasiinexistente, es decir, que sus consecuencias eran las mismas 
que si fuese inexistente), sostenida por Legón, Lazcano, Molina-
rio, Borda, Bidart Campos y Goldschmidt. Creada por Legón con 
el criterio de que los actos celebrados en el extranjero no pueden 
ser anulados en virtud de disposiciones internas del país, fue desa
rrollada por Molinario; entendía este último autor que, en tal caso, 
además del impedimento de ligamen se violaba el sistema de dere
cho internacional al que están voluntariamente sometidas las per
sonas domiciliadas en el país, por lo que habría cabido la acción 
de inexistencia sobre la base de lo dispuesto en el art. 18 del Cód. 
Civil, que niega todo efecto a los actos prohibidos por las leyes 
que no tengan prevista sanción expresamente. En la jurispruden
cia, esta teoría fue adoptada por la Cámara Nacional en lo Crimi
nal y Correccional en pleno, con el fin de desechar la posibilidad 
de aplicar sanción penal por el delito de bigamia a los contrayen
tes de tales matrimonios3; también la aceptaron algunos fallos de 

3 CNCrimCorr, en pleno, 21/8/59, LL, 97-680. 
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la Sala A de la Cámara Nacional en lo Civil y de la Suprema Corte 
de Buenos Aires, tribunales éstos que luego variaron su doctrina. 

b) La de que el segundo matrimonio era nulo, por aplicación 
de los arts. 9o, inc. 5, y 84, de la ley de matrimonio civil, equiva
lentes de los actuales arts. 166, inc. 6, y 219 del Cód. Civil. Pero 
las consecuencias de considerarlo viciado de nulidad variaban se
gún se tratase de autores que propiciaban la especialidad del régi
men de nulidades matrimoniales o de quienes la negaban. Los 
primeros -como Fassi y Díaz de Guijarro- entendían que la acción 
de nulidad se extinguía por aplicación del art. 86 de la ley de ma
trimonio civil (art. 239, Cód. Civil) y estaba sujeta a la legitima
ción activa del art. 84 (art. 219, Cód. Civil); los segundos -entre 
ellos Spota, Mazzinghi y Buteler- negaban la posibilidad de con
solidación en este caso, y admitían la declaración de la nulidad de 
oficio por los jueces. Los fundamentos de la solución eran dispa
res, pero en general puede decirse que estos autores consideraban 
que se trataba de un problema de validez y no de existencia del 
matrimonio, ya que en definitiva lo que había que juzgar era una 
violación del impedimento de ligamen similar a la producida cuan
do el segundo matrimonio es celebrado en el país. En la jurispru
dencia, la tesis de la nulidad fue admitida por otras salas de la Cá
mara Nacional en lo Civil, por la Suprema Corte de Buenos Aires 
y por la Cámara Nacional del Trabajo. 

c) La de que el segundo matrimonio no era inexistente ni nulo, 
pero que carecía de eficacia extraterritorial o de validez internacio
nal con relación a nuestro país, donde debía negársele la produc
ción de efectos. Surgió esta tesis por ideas expuestas indepen
dientemente por el doctor Argentino G. Barraquero como juez de 
la Cámara Nacional en lo Civil, y por el profesor uruguayo Quin
tín Alfonsín, quienes coincidieron en afirmar que no correspondía 
declarar nulos ni inexistentes a estos matrimonios, sino descono
cerles validez en el país. Barraquero sostuvo que lo que debía 
juzgarse era la validez, y no la nulidad de esos matrimonios, pues 
no cabe la declaración de nulidad fundada en normas nacionales 
con respecto a matrimonios contraídos en el extranjero, y encontró 
apoyo en el art. 13 del Tratado de Montevideo de 1940, que faculta 
a los Estados signatarios a desconocer los matrimonios celebrados 
en otro país con determinados impedimentos, pero no a anularlos. 
Alfonsín distinguía entre la invalidez internacional del matrimonio 
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que se regula por la ley del lugar donde él se contrajo, y el des
conocimiento de la validez internacional, regido por la ley del 
país de juzgamiento; la invalidez internacional tiene pretensión ex
traterritorial -es decir, que se dicta una sentencia cuya eficacia se 
pretende que sea reconocida urbi et orbi-, en tanto que el desco
nocimiento de la validez sólo tiene efecto territorial y puede fundar
se en cualquier motivo que se estime de orden público internacio
nal, como en este caso la indisolubilidad del vínculo matrimonial. 

Esta tesis fue aceptada en varios fallos de la Sala B de la Cá
mara Nacional en lo Civil, y luego por la Sala I de la Cámara Civil 
y Comercial de Rosario. Al juzgar en materia previsional, y re
vocando una decisión de la Cámara del Trabajo, también la admi
tió la Corte Suprema de Justicia en el caso "Rosas de Egea" y en 
otros posteriores4. Dijo el alto tribunal que, planteada la validez 
en nuestro país de un matrimonio celebrado en el extranjero a pe
sar de mantenerse el vínculo resultante de otro anterior celebrado 
en la República, las autoridades nacionales tienen facultad para 
desconocerle valor dentro del territorio del país sin necesidad de 
obtener su nulidad. Consideró que si bien el acto puede ser váli
do según las leyes del país en que se celebró, al cual no puede ser
le impuesto el régimen jurídico argentino, nuestro país no debe 
aceptar su extraterritorialidad si se opone a sustanciales principios 
de orden público interno e internacional de nuestro derecho positi
vo. Indicó también la diferencia entre tal situación y la nulidad, 
e hizo constar que a igual solución se llegaría por aplicación de 
los tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo (art. 11 
del de 1889, y art. 13 del de 1940), que permiten a un país negar
se a reconocer el matrimonio celebrado en el extranjero cuando 
hubo uno anterior en ese país, pese al principio general de que la 
existencia y validez del matrimonio se rigen por la ley del lugar 
de celebración. Aunque la doctrina de la Corte no es de aplicación 
obligatoria para las cámaras de apelaciones, se plegaron luego a su 
criterio otras salas de la Cámara Nacional en lo Civil, hasta que 
ésta lo aceptó finalmente5. 

A mi juicio, la tesis de la inexistencia no podía ser admitida 
en este caso, no sólo por consideraciones de orden jurídico sino 

4 CSJN, 12/5/69, Fallos, 273:363; JA, 3-169-495; LL, 135-624, y ED, 27-428. 
5 CNCiv, en pleno, 8/11/73, JA, 22-1974-289; LL, 154-208, y ED, 54-136. 
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aun de carácter meramente lógico, pues no cabe referirse a inexis
tencia sino cuando faltan requisitos tan sustanciales para que se 
considere configurado el acto de celebración, que no sólo desde el 
punto de vista jurídico sino en el concepto común de la institución 
no pueda admitirse su existencia. Oportunamente expuse cuáles 
son los casos de inexistencia que admito (ver § 152): aquellos en 
que faltan condiciones impuestas por la ley para que exista el acto, 
o la condición natural de diversidad de sexos; en ninguno de esos 
supuestos podría encasillarse el segundo matrimonio celebrado en 
el extranjero. De manera que en el orden internacional sólo ha
bría matrimonio inexistente cuando la inexistencia resulta de la ley 
del lugar de la celebración o bien de un tratado internacional que 
imponga un requisito esencial no cumplido en el acto cuestionado; 
ninguna de esas dos situaciones se daba en el caso examinado. 

Mas tampoco considero exacta la doctrina que se pronunciaba 
por la nulidad, pues ella resultaría de la aplicación al matrimonio 
celebrado en el extranjero de requisitos de validez establecidos por 
la ley argentina para los matrimonios contraídos en el país. En el 
orden internacional, la validez del matrimonio se rige por la ley 
del lugar de su celebración; razones de orden público pueden hacer 
que se desconozca eficacia en el país al contraído en el extranjero, 
pero entonces no cabe juzgarlo nulo, porque la nulidad no tendría 
razón de ser ni podría pretender ser reconocida fuera de nuestro 
territorio. 

En fin, en el orden internacional -a diferencia de lo que ocu
rre en el interno- no se contraponen necesariamente validez y nu
lidad, sino que además de los matrimonios válidos y los nulos cabe 
un tercer género: aquellos cuya validez es meramente territorial, es 
decir, que son indudablemente válidos en el país en que son cele
brados, pero que en los demás pueden ser reconocidos o descono
cidos por razones de orden público. Esta solución se ajusta a los 
principios de derecho internacional privado y a los únicos tratados 
internacionales suscriptos por nuestro país que se refieren a esta 
materia. En efecto, el art. 11 del Tratado de Derecho Civil Inter
nacional de Montevideo de 1889 somete la existencia y validez del 
matrimonio a la ley del lugar de celebración, pero permite a los Es
tados signatarios no reconocer el celebrado en uno de ellos cuando 
está afectado de ciertos impedimentos; lo mismo prescribe el art. 
13 del de 1940. 
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La situación jurídica derivada de la nulidad y la que resulta 
de la ineficacia extraterritorial no son similares. Las diferencias 
son las siguientes: 7) La nulidad se basa en la aplicación de la ley 
del lugar de celebración del matrimonio; la ineficacia extraterrito
rial en la de la ley argentina. 2) La nulidad tiene efecto interna
cional, de modo que la sentencia de tribunal argentino que anula 
el matrimonio celebrado en el extranjero debería ser reconocida 
por los demás países; el desconocimiento de eficacia extraterrito
rial sólo tiene efecto en el país. 3) La nulidad por bigamia puede 
dar lugar a sanción penal, por aplicación del art. Io del Cód. Penal, 
que comprende a los actos cuyos efectos deban producirse en el 
territorio nacional; el desconocimiento de eficacia extraterritorial, 
no, pues el acto así juzgado carece de efectos en el país. Esta di
ferencia está también consagrada en el art. 15, inc. b, parte segun
da, del Tratado de Montevideo de 1940, que expresa: "En ningún 
caso, la celebración del subsiguiente matrimonio, realizado de 
acuerdo con las leyes de otro Estado, puede dar lugar al delito 
de bigamia". 4) La acción de nulidad está sujeta a la legitima
ción activa establecida en el art. 219 del Cód. Civil, y a la caduci
dad del art. 239; el desconocimiento de eficacia extraterritorial 
puede tener lugar a pedido de cualquier interesado y aun de oficio, 
sin plazo de caducidad, por vía de acción o de excepción, pero or
dinariamente como excepción a la acción fundada en el matrimo
nio que carece de eficacia extraterritorial, pues no se trata de una 
acción de nulidad sino de una excepción contra la validez del ma
trimonio fundada en disposiciones de orden público internacional. 

Tampoco es exactamente igual la situación del matrimonio ine
xistente y la del matrimonio desprovisto de eficacia extraterrito
rial: 7) La inexistencia no requiere declaración judicial, sino que 
basta la comprobación de que el matrimonio no existe; en cambio, 
el desconocimiento de eficacia extraterritorial supone una senten
cia que así lo disponga. 2) El matrimonio inexistente no produce 
los efectos del putativo aunque exista buena fe de una o de ambas 
partes; en cambio, el desconocimiento de eficacia extraterritorial 
podría tener lugar con respecto al contrayente de mala fe, y no con 
relación al de buena fe. Esta última distinción es más dudosa, 
pero a mi juicio cabría en el caso de que el segundo matrimonio 
se celebrase en el exterior con un extranjero de buena fe; nunca 
podría tener lugar, en cambio, si se tratase de un segundo matri-
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monio contraído por poder extendido en la Argentina, pues enton
ces la buena fe estaría excluida, ya que no tendría explicación pro
ceder así sino para violar la ley del país. 

Todo lo dicho resulta igualmente aplicable tras la admisión 
del divorcio vincular por la ley 23.515, ya que no es del todo des-
cartable la posibilidad de que se acuda a un tribunal extranjero 
incompetente en busca de una disolución del vínculo más fácil, in
mediata, o por causa no admitida en la ley argentina, como la vo
luntad común de los esposos no sujeta a examen judicial, o la uni
lateral e inmotivada de uno de ellos. 

§ 290. DIVORCIO POR TRIBUNAL EXTRANJERO COMPETENTE. - Si la 
separación personal o el divorcio vincular son decretados por tri
bunal extranjero competente conforme a sus propias normas que 
rigen la competencia internacional, y a las argentinas -es decir, 
cuando ha mediado efectivo traslado del domicilio matrimonial a 
otro país y se radicó la demanda ante los tribunales de éste, o bien 
cuando la demanda fue promovida ante los tribunales del domici
lio del demandado- la separación y el divorcio quedan regidos por 
las normas de derecho internacional privado del país del tribunal 
interviniente. Es indiferente que la separación o el divorcio sean 
decretados por causa no admitida en la ley argentina, ya que el art. 
164 del Cód. Civil (texto según ley 23.515) establece que "la se
paración personal y la disolución del matrimonio se rigen por la 
ley del último domicilio de los cónyuges, sin perjuicio de lo dis
puesto en el art. 161", y ha desaparecido la regla del antiguo art. 
7o de la ley de matrimonio civil, según la cual la disolución del 
matrimonio por causa no admitida en la ley argentina no habilitaba 
a ninguno de los cónyuges para casarse. También es indiferente 
que se hayan decretado mediante un procedimiento distinto del 
aceptado en la Argentina, sea judicial o aun administrativo. El 
nuevo matrimonio que se contraiga queda regido por la ley del lu
gar de celebración, según el art. 159 del Cód. Civil (texto según 
ley 23.515), que somete las condiciones de validez del matrimonio 
al derecho de ese lugar. 

Del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 
1889, son aplicables los arts. 11 y 13. El art. 11 establece: "La ca
pacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del 
acto y la existencia y validez del mismo, se rigen por la ley del lu-
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gar en que se celebra. Sin embargo, los Estados signatarios no 
quedan obligados a reconocer el matrimonio que se hubiere cele
brado en uno de ellos cuando se halle afectado de alguno de los 
siguientes impedimentos: ... e) el matrimonio anterior no disuelto 
legalmente". Y el art. 13: "La ley del domicilio matrimonial rige: 
a) la separación conyugal; b) la disolubilidad del matrimonio, 
siempre que la causal alegada sea admitida por la ley del lugar en 
el cual se celebró". Este tratado rige con relación a Bolivia, Perú 
-países que lo ratificaron- y Colombia, que se adhirió posterior
mente. 

Del Tratado de 1940 resultan aplicables los arts. 13 y 15. El 
primero es similar al 11 del de 1889. El art. 15 expresa: "La ley 
del domicilio conyugal rige: a) la separación conyugal; b) la disolu
bilidad del matrimonio; pero su reconocimiento no será obligatorio 
para el Estado donde el matrimonio se celebró si la causal de disolu
ción invocada fue el divorcio y las leyes locales no lo admiten como 
tal. En ningún caso, la celebración del subsiguiente matrimonio, 
realizado de acuerdo con las leyes de otro Estado, puede dar lugar 
al delito de bigamia, c) los efectos de la nulidad del matrimonio 
contraído con arreglo al art. 13". Este tratado rige con Uruguay 
y Paraguay, únicos países que -fuera del nuestro- lo ratificaron. 

Según esas normas, la separación personal queda regida en to
dos los casos por la ley del domicilio. 

En cuanto al divorcio disolutivo del vínculo matrimonial, pue
den presentarse las siguientes situaciones: 

a) MATRIMONIO CELEBRADO EN LA REPÚBLICA ARGENTINA. Pue
de ser disuelto por divorcio en cualquier país extranjero que lo ad
mita (art. 164, Cód. Civil; art. 13, inc. b, Tratado de 1889, y art. 15, 
inc. b, Tratado de 1940). Si en el extranjero se decreta la separa
ción personal, puede ser convertida en divorcio vincular, sea en 
país extranjero que lo admita (aplicación de las mismas disposicio
nes), sea en la República Argentina (art. 161, Cód. Civil, que acep
ta la conversión en ese caso). 

b) MATRIMONIO CELEBRADO EN EL EXTRANJERO Y DISUELTO EN LA 
REPÚBLICA ARGENTINA. La disolución y el nuevo matrimonio son 
válidos (arts. 164 y 159, Cód. Civil). Los tratados de Montevideo 
no alteran la solución en ningún caso, pues todos los países en que 
rigen aceptan ahora el divorcio vincular; la disolubilidad se rige 
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siempre, pues, por la ley argentina (art. 13, inc. b, del Tratado de 
1889, y art. 15, inc. b, del Tratado de 1940). 

c) MATRIMONIO CELEBRADO Y DISUELTO EN EL EXTRANJERO. Si 
el matrimonio se ha celebrado y el divorcio se ha decretado en país 
extranjero, la cuestión es ajena a la aplicación de la ley argentina. 
El Tratado de Montevideo de 1889 no modifica la situación, por la 
razón antedicha. 
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