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DEL MATRIMONIO

Pardgrafo de una obra de Medicing Legal, en prensa

LEGISLACION

TITULO | —Del matrimonio

CAPITULO I

REGIMEN DEI, MATRIMONIO

Art. 159. La validez del matrimonio, no habiendo ningunoc de los
Ampedimentos establecidos en los incisos 1.0, 2.0, 3.0, 4.0, 5.0 ¥ 6.0 del ar-
tfculo 166, serd juzgada en la Repiiblica por la ley del lugar en que se
haya celebI"adO, aunque los contrayentes hubiesen dejado su domicilio
para no sujetarse a las formas y 1eyes que en él rigen.

.Art. 160. Los derechos y las obligaciones personales de los c6nyuges
son regidos por las leyes de la RepUblica, mientras permanezcan en ella,
cualquiera que sea el pais en que hubieran contraido matrimonio.

Art. 161. El contrato nupcial rige los bienes del matrimdnio, cuales-
quiera que sean las leyes del pais en que el matrimonio se celebro.

Art. 162. No habiendo convenciones nupciales, ni cambio del domici-
lio matrimonial, la ley del lugar donde el matrimonio se celebré rige los
‘bienes muebles de los esposos, donde gquiera gue hayan sido adquiridos.

Si hubiese cambio de domicilio, los bienes adquiridos por los esposos
-antes de mudarlo, son regidos por las leyes del primero. Los que hubiesen
adquirido después del cambio, son regidos por las leyes del nuevo do-
micilio.

Art. 163. Los bienes raices son regidos por la ley del lugar en que
-estén situados.
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Art. 164. La disolucidon en pafs extranjero, de un matrimonio cele--

brado ‘en la Repiiblica Argentina, aunque sea de conformidad a las leyes

de aquél, si no Io fuere a las de este C6digo, no habilita a ninguno de-
los c6nyuges parg casarse. \

CAPITULO II

DE LOS ESPONSALES

Art. 165. La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningtn tribunal*

admitirda demanda sobre la materia, ni por indemnizaci6én de perjuicios-

que ellos hubiesen causado.

CAPITULO 111
DE LOS IMPEDIMENTOS

Art, 166. Son impedimentos para el matrimonio:

1.0 La consanguinidad entre ascendientes y descendientes . sin !im1
taci6n, sean legitimos o ilegitimos. k

2.0 La consanguinidad entire hermanos o medios herma.nds, legitimos:

o ilegitimos,
3.0 La afinidad en linea recta en todos los grades.

4.0 No tener la mujer doce afios cumplidos y el hombre catorce.
5.0 El matrimonio anterior mientras subsista.

6.0 Haber sido autor voluntario o cémplice de homicidio de uno de-

los cényuges.

7.0 La locura.

En los casos de los inecisos 1.0 y 2.0, la prueba del parentesco queda.
sujetz a lo prescripto en las disposiciones de este Codigo.

Art. 167. La mujer mayor de doce afios y el hombre mayor de. ca--
torce, pero menores de edad, y los sordomudos que no saben darse a

entender por escrito, no pueden casarse entre si ni con otra persona, sin;

el consentimiento de su padre legitimo o natural que lo hubiese recono-
cido, o sin el de la madre a falta de padre, o sin el del tutor o curador a
falta de ambos; o en defecto de éstos sin el del juez.

Art. 168. ¥l juez de lo civil decidira de las causas de disenso, en
juicio privado y meramente informativo.

Art. 169. El1 tutor y sus descendientes legitimos que estén bajo su
potestad, no podrin contraer matrimdnio con el menor o la menor que:
ha tenido o tuviese aquél bajo su guarda, hasta que, femecida la tutela, .
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‘haya sido aprobada la cuenta de su administracién. Si lo hicieran, el tutor
perdera la asignacion que le habia correspondido sobre las rentas del me-
:ﬁar,ksi&nkperjuicio de su responsabilidad penal.

Art. 170. Casdndose los menores sin la autorizacién necesaria, les
serd negada la posesién y adx’ninistraciﬁn de sus bienes hasta que sean
mayores de edad; no habrd medio alguno de cubrir la falta de autori-
-zacién.

CAPITULO 1V

DEL CONSENTIMIENTO

Art. 171. Es indispensable, para la existencia del matrimonio, el
consentimiento de los conirayentes, expresado ante el oficial piblico en-
cargado del registro civil, V

El acto que careciere de algﬁno de estos requisitos no producira efec--
tos civiles, atin cuando las partes tuviesen buena fe,

Art. 172. El consentimiento puede expresarse por medio de apode-
rado, con poder especial en que se degsigne expresamente la persona con
-quien el poderdante ha de contraer matrimonio.

Art. 173. La violencia, el dolo y el error sobre la identidad del indi-
viduo fisico o de la persona civil, vician el consentimiento.

CAPITULO V

DE LAS DILIGENCIAS PREVIAS A LA CELEBRACi(’)N DEL MATRIMONIO

Art. 174. L;)s que pretendan contraer matrimonio, se presentarin
ante el oficial plblico encargado del registro civil, en el domicilio ds
cualquiera de ellos, y manifestarin verbalmente su intencién, que serad
consignada en una acta firmada por el oficial piblico, por los futuros es-
posos y por dos testigos; si los futuros esposos no supieren firmar o no
pudieren firmar, firmard a SU ruego otra persona.

Art. 175. En él acta debe expresarse:

le Los nombres y apellidos de los qﬁe quieran casarse.

2.0 8u edad.

3.0 Su nacionalidad, su domicilio y el lugar de su nacimiento.

4.0 Su profesién.

5.0 Los nombres y apellidos de sus padres, su nacionalidad, profe-
-8i6n y domieilio.
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6.c Si antes han sido o no casados'y, en 'caéo afirmativo, el nombre
y apellido de su anterior coényuge, el lugar’ de su cagsamiento ¥ la causa
de su disolucion. :

Art. 176. Los futuros esposos deberin presenta,r en- el mismo acto:

1o Copia, debidamentie legalizada, de-la senténcia -ejecutoriada que
hubiere declarado nulo el metrimonio anterior de uno'o de ambos futuros
€SpOos0S en su €aso. e

20 La declaracién auténtica de las personas cuyo :’c:onsentimiento oS
exigido por la ley, si no la prestaran verbalmente en ese ,éct'o, o la venia
gupletoria del juez cuando proceda. Los padres, tutbré,s o curadores que
presten su conseniimiento ante el oficial piblico, firmaran el acta a que
se refiere el articulo 174; si no supieren o no pudieren firmar, lo hari
alguno de los testigos a su ruego. e :

3.0 Dos testiges que, por €l conocimiento que tengan de: Ias partes,'

declaren sobre la identidad y que los crean héabiles para contra,er matri-
monic.

CAPITULO VI

DE LA OPOSICION

Art. 177. Sélo pueden alegarse como motives de oposicién Ios'imbe-
dimentos establecidos en este Cédigo. :

La oposiciébn que no se funde en ia existencia de algunos de 6808
impedimentos, serd rechazada sin mas tramite.

Art. 178. El derecho de hacer oposicion a la celebraclén del matri-
monio por razén de los impedimentos establecides en el art‘iculo 168,
compete:

1o Al cényuge de la persona que quiere contraer otro,

2.0 A los parientes de cualquiera de los futuros esposoé,,dentr‘o del
cuarto grado de consanguinidad o afinidad. ‘

3.0 A los tutores o curadores. g ’ _

4.0 Al Ministerio Piblico, que debera deducir oposicién, siempre que
tenga conocimiento de esos impedimentos.

Art. 179. Si la mujer viuda quiere contraer matrimonio contrariando
lo dispuestc en el articulo 250, los parientes del marido, en grado sucesi-
ble, tendran derecho a deducir oposicion.

Art. 180. Los padres, los tutores y curadores podrén, ademis, dedu-
cir oposicién por falta de su consentimiento.

Art. 181. Los padres, tutores y curadores deberan expresar los mo-
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tivos: de Ia oposicién; pero los padres estarin exentos de esa obligacién
c¢uando se trate dé un hijo varén n{enor de 18 afios 0 mujer menor de
15 aﬁds, excepto el caso en que estén gozando el usufructo de sus bienes.

La oposicién s6lo puede fundarse:

1.0 En la existencia de alguno de los impedimentos establecidos en
el articulo 166.

2.0 En enfermedad contagiosa de la persona que pretenda casarse :
con el menor.

3. BEn su conducta desarreglada o inmoral.

4.0 En que haya sido condenado por delito de robo, hurto, estafa o -
cualquiera otro que tenga pena mayor de un afio de prisién.

5.0 Falta de medios de subsistencia y de aptitud para adquirirlos.

Art, 182. La oposicion debe deducirse ante el oficial piblico que in-
tervenga en las diligencias previas a la celebracién del matrimonio.

Art. 183. La oposicién puede deducirse desde que se hayan iniciado-
las diligencias para el matrimonio hasta que éste se celebre.

Art. 184. La oposicion se hard verbalmente o por escrito, expre-
sando: i

10 El nombre, apellido, edad, estado, profesion y domicilio del
oponente,

2.0 El parentesco que lo ligue con alguno de los futuros esposos.

3.0 El impedimento en que fnnda su oposicion.

40 Los motivos que tgnga para creer que existe el impedimento.

6.0 8i tiene o no documentos que prueben la existencia del impedi-
mento y sus referencias.

Cuando la oposicién se deduzca verbalmente, el oficial publico levan-
tari acta circunstanciada, que deberi firmar con el oponente y con dog,
testigos, si éste no supiere o no pudiere firmar. Cuando ila oposicién se
deduzca por escrito, se transcribird en el libro de actas con las mismas'
formalidades.

Art. 185. Si el oponente tuviere documentos, debe presentarlos en
el mismo acto.

8i no los tuviere, expresari el lugar donde existen y los detallars, si
tuviere noticia de ellos.

Art, 186. Deducida en forma la oposicién, se darid conocimiento de:
ella a los futuros esposos por el oficial ptblico que deba celebrar el ma-
trimonio.

Art, 187. Si la oposicién no se fundase en alguno de los impedimen-
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tos legales, el oficial piblico ante quien ‘se deduzca la rechazard de
oficio, levantando el acta. v

Art. 188. Si los futuros esposos no reconocleran Ia existencia. dal
impedimento, deberin expresarlo ante el oﬂcial‘d,egtm_ de los tres dias
siguientes al de la notificacién; éste levantars acta y remitirs al jues
letrado de lo civil copia autorizada de todo lo actuado, con Ios documentos
presentados, suspendiendo la celebracién del matrlmomo

Art. 189. Los tribunales civiles substanciarin ¥ decid:ran ‘en “juiclo
sumario, con citacién fiscal, la oposicién deduclda, ¥y remltiré.n copla lega-
lizada de la sentencia al oficial publico.

Art. 190. El oficial ptblico no procederi a la celebraclén del matri-
monio mientras que Ila sentencia que desestime la oposlclon no haya
pasado en autoridad de cosa juzgada. : .

Si la sentencia declarase la existencia del 1mpedimento €n: que: 8@
tunda la oposicién, no podri celebrarse el matrimonio; ‘ta.nto ‘en uno
como en otro caso, el oficial piblico anotard al margen dé’l"zéct@ de opo-
sicién la parte dlsposmva de la sentencia. S o

Art. 191. Si la oposicién fuera rechazada, su autor, no siendo un
ascendiente o el Ministerio Piblico, pagard a los futuros ésposos una
indemnizacién prudencialmente fijada por los tribunales que conozean
de ella. L

Art. 192. Cualquier persona puede denunciar la exiétencia de ‘alguno
de los impedimentos establecidos en el articulo 166, mcurriendo en las
responsabilidades de! caso cuando la denuncia fuese malicmsa

Art. 193. Hecha en forma la denuncia, el oficial publlco la remltira.
al juez letrado de lo civil, quien darad vista de ello al Mmisterxo Fiscal;
éste, dentro de tres dias, deducird oposicién o mamfestaré que consudera
infundada la denuncia.

k4

CAPITULO XI

DE LA DISOLUCION DEI, MATRIMONIO

Art. 238, El matrimonio vélido no se disuelve sino por la. muerte
de uno de los esposos. :

Art. 239. El matrimonio que puede disolverse segfin las leyes del
pafs en que se hubiese celebrado, no se disolverd en la Repilblica, sino
de conformidad al articulo anterior.

Art. 240, El fallecimiento presunto del céGnyuge ausen;e o desapa-
recido, no habilita al otro esposo para contraer nuevo matrimonio.

v
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Mientras no se pruebe el fallecimiento del c¢Onyuge ausente o desapa-
recido, el matrimonio no se reputa disuelto.

CAPITULO XII

DE LA NULIDAD DEL, MATRIMONIO

Art. 241. Es absolutamente nulo el matrimonio celebrado con alguno
de los impedimentos establecidos en los incisos 1.0, 2.0, 3.0, 5.0 y 6.0 del
articulo 166, y su nulidad puede ser demandada por el cOnyuge que
jgnoré la existencia del impedimento y por los que hubieran podido
oponerse a la celebracion del matrimonio.

Art. 242, Es anulable el matrimonio:

1.0 Cuando fué celebrado con el impedimento establecido en el in-
ciso 4.0 del articulo 166.

La nulidad puede ser demandada por el conyuge incapaz y por los
que en su representacién habrian podido oponerse a la celebracion del
matrimonio. ’ ’

No podri demandarse la nulidad después que el cényuge o los con-

yuges incapaces hubieren llegado a la edad legal, ni, cualguiera que

fuese la edad, cuando la esposa hubiere concebido.

2.0 puando fuese celebrado el matrimonio con el impedimento esta-
blecido en el inciso 7.0 del articulo 1686.

La nulidad podra ser demandada por los que hubieren podide opo-
perse al matrimenie.

Bl mismo incapaz podri demandar la nulidad cuando recobrase la
taz6n, si no hubiese continuadc la vida marital, y el otro cényuge si
bhubiese ignorado la incapacidad al tiempo de la celebracion del matri-
monio v no hubiese hecho vida marital después de conocida la inca-
pacidad.

3.0 Cuando el consentimiento adoleciera de alguno de los vicios a
que se refiere el articulo 173.

En este caso, la nulidad, Gnicamente podrid ser demandada por el
cbnyuge que ha sufrido el error, el dolo o la violencia. Hsta accién se
extingue para el marido si ha habidc cohabitacion después de tres dias
de conocido el error o el dolo, o de suprimida la violencia, y para la
mujer durante treinta dias después.

4.0 En el caso de impotencia absoluta y manifiesta de alguno de los
cOnyuges, anterior de la celebracion del matrimeonio.
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La accion corresponde exclusivamente al otro cényuge.

Art, 243. La accién de nulidad de un matrimonio no puede inten-
tarse sino en vida de los dos esposos; uno de los ¢6nyuges puede, sin
embargo, deducir en todo tiempo la que le compete contra un segundo
matrimonio contraide por su c6nyuge; si se opus1ere la nuhdad del pri-
mero, Se juzgari previamente esta oposicion.

CAPITULO XIII

'

EFECTOS DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO

Art. 244, Si el matrimonio nulo hubiese sido contraido de bueﬁa. fe
por ambos cényuges, producirsy hasta el dia en que se declare la nuhdad
todos los efectos del matrimonio vilido, no solo con relac16n a las perso-
nas y bienes de los conyuges, sino también en relacién a los hijos,

En tal caso, la nulidad s6lo tendrs los efectos siguientes: :

lo En cuanto a los conyuges, cesardn todos los derechos 'y ‘obliga-
ciohes que produce el matrimonio, eon la sola excepeion de la obhgamén
reciproca de prestarse alimentos en caso necesario.

2.0 En cuanto a los bienes, los mismos efectos del falleéyi‘miento de
uno de los cOnyuges; pero antes del fallecimiento de uno de ellbs, el
otro no tendra derecho a las ventajas o beneficios que en el contrato de
matrimonic se hubiesen hecho al que de ellos sobreviviese. o . '

3.0 En cuanto a los hijos concebidos durante el matrimo;iio putati-
vo, serin considerados como legitimos, con los derechos y obligacione_s.
de los hijos de un matrimonio valido. ‘ ‘

40 En cuanto a los hijos naturales concebldos antes del: matrlmo-
nio putativo entre el padre y la madre, y nacidos después, queda.ran legl-‘
timados y en los mismos casos en gue el subsiguiente matrlmonlo va.hdo
produce este efecto.

Art. 245. Si bhube buena fe sélo de parte de uno de los cényuges,
el matrimonio hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad, pro-
ducird también los efectos del matrimonio valido, pero s0lo respecto al
esposo de buena fe y a los hijos ¥ no respecto al conyuge de mala fe.

La nulidad en este caso tendréd los efectos siguientes: ‘

1o El cényuge de mala fe no podrd exigir que el de buena fe le
preste alimentos. ’ '

2.0 El cényuze de mala fe no tendrad derecho a ninguna de las ven-
tajas que se le hubiesen acordado en el contrato de matrimonio.
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3.0 El conyuge de mala fe no tendra los derechos de la patria potes-
tad sobre los hijos, pero sf las obligaciones. V
" Art. 246. Si el matrimonio fuese contraido de mala fe por ambos c6a-
fuges, no broduciré efecto civil alguno. » .

La nulidad tendri los efectos siguientes:

1.0 La unién seri reputada como concubinato.

2.0 En relacion de klos bienes, se procederi como en el caso de la
disolucién de una sociedad de hecho, quedando sin efecto alguno el con-
trato de matrimonio.

3. En cuanto a log hijos, serin considerados como ilegitimos y en
1a clase en gque los pusiese el impedimentd que causare la nulidad.

Art. 247. Consiste la mala-fe de los cényuges en el conocimiento
que hubiesen tenido, o debido tener, ¢l dia de la celebracién del matri-
monio, del impedimento que causa la nulidad.

No habri buena fe por ignorancia o error de derecho.

Tampoco la ha_bra por ig“norancia o error de hécho que no sea ex-
cusable, a menos que el error fuese ocasionado por dolo.

Art, 248, El conyuge de buena' fe puede demandar al conyuge de
mala fe y a los terceros que hubiesen provoeadb el error, por indemni-
zacién de dafios y perjuicios. |

Art. 249. En todos los casos de los articulos precedentes, la nulidad
no perjudica los derechos adquiridos por terceros, que de buena fe hubie-
sen contratado con los supuestos coOnyuges.

El matrimonio es una institucién de extraordinaria importan-
cia, que ha sido objeto de preferente atencidén y estudio al través
de los tiempos, puesto que constituye la base de la familia y el
fundamento de la sociedad. -

La generacibon es la esencia de la vida, y la unién sexual, es
una ley fatal que se observa en toda la escala animal que obe-
dece al instinto de conservacion de la especie, como una nece-
sidad biologica que se impone en todo organismo que llega al
completo desarrollo, y que el hombre ha querido darle, por medio
del matrimonio, una sancién legal.

El Génesis atribfiyele un origen divino, cuando refiere que:
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el Altisimo, después de crear al hOmbre,, ya la mujer les dijo,
bendiciéndolos : “creced y multiplicaos, y poblad la tierra”, etc.; ¥
Jesucristo, con la implantacién de su doctrma lo elevé 2 la cate-
goria de sacramento, dominando al derecho la 1dea rehglosa,
hasta ‘que la revolucién francesa lo legxslo baJo los: prmcxplos
que rigen los contratos. N

Muchas definiciones existen de él, pero el derecho natural,
civil y candnico, sélo se limitan a atribuirle cuahdades que otro
contrato no reune, considerandolo como el mas solemne por con-
siguiente, la mis perfecta definicién sera aquella que mejor des-
cubra su naturaleza y exprese mejor sus fines. ° e

Los jurisconsultos romanos lo definian como “la ‘unién de
dos personas de diferente sexo, con objeto:de establecer una
comunidad absoluta de vida”; y Modestino, comprendlendo mejor
sus caracteres esenciales, lo define: “Conjuctio maris et fcemme
consortium ommnis vite divini et humani juris comumcatw” (I)

Una definiciéon que expresard tal vez mejor el ‘concept
derno de esta institucién, cuando se establezcan las reformas que.
a ella se imponen, seria quizas la siguiente: El matrimonio es
la unién sexual sancionada por la ley, como base de la~:estab111dad
social, para el fin que persigue: la procreacion s:g‘lécilcionada de
la especie. S

El matrimonio, como unién sexual legxslada y retrlamentada,
estid lejos de existir en todas las agrupaciones etmcas,

das las socxedades han comenzado, desde este punto de v1sta por

das, y se puede dec1r que aun todas ellas estan repres
las diversas tribus y pueblos semibarbaros de la epoca

{1) Escriche define el matrimonio, diciendo que: “es la_sociedad
‘legitima del hombre y de la mujer, que se unen por vinculos indisolubleai

para perpetuar su especie, ayudarse a llevar el peso de la’ vida Y pa.rti-~
cipar de una misma suerte”.
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El estudio de las sociedades humanas al través del tiempo,
nos demuestra que ha. precedido a su formacién un verdadero
periodo cadtico, en el que las uniones sexuales no tenian otro
impulso que la pasion brutal, ni otra ley que la del mas fuerte.

.Si dirigimos una ligera ojeada retrospectiva y nos remonta-
mos hacia los comienzos de la humanidad, nos sera facil observar,
como una lenta y progresiva evolucién se- produce en el orga-
nismo social a medida que méis nos alejamos de aquella época
primitiva.

En efecto, en los periodos primitivo y salvaje, que compren-
den: las tribus Hetairica Fratrica y Gentilicia, es la promis-
cuidad y consanguinidad lo que domina; endogamica (1) en las
primeras, exogamica (2) y por grupos en las otras, en las que
sOlo existia un celo sexual sin rudimentos siquiera de sentimien-
tos conyugales. Es recién en la familia primitiva (periodo de
transicién entre €l ultimo y el de la barbarie), que tiene su ori-
gen en la gens matriarcal (grupos en que se divide la tribu gen-
tilicia), donde aparecen los primeros indicios de aquéllos por un'
lento proceso de la promiscuidad gentilicia, que poco a poco
fué pasando a la promiscuidad limitada, haciendo las uniones
sexuales cada vez menos transitorias, y acentuando, por consi-
guiente, cada vez mas la filiacién materna.

i Por causas cuyos conocimientos han escapado a la historia,
el ntimero de mujeres para €l matrimonio disminuye considera-
blemente, y ello engendra la poliandria o poligamia matriarcal
(casamiento de una mujer con varios hombres), primero frater-
nal, después libre, y ésta, por un proceso insensible de mayor
cultura, hace desaparecer los casamientos por grupos, y da origen
a la primer forma de monogamia, la Syndiasmia (3), o sea, la

€1) Uniones sexuales entre varones y hembras de la misma tribu,
{2) TUniones sexuales entre varones y hembras de distinta tribu.
(3) Segin Morgan, quiere decir ayuntamiento de dos personas.
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uniéon de un hombre con una mujer, diferenciandose de la ver-
dadera monogamia, en que podia disolverse por simple voluntad
de las partes.

En esta forma de matrimonio el sentimiento conyugal se
afirma, la afluencia del matrlarcado aumenta y el predominio de
la mujer llega al maximum, extendiéndose de la’ direccion de la
casa hasta el gobierno de la Comuna, con el »stablecxmlento de
la gynecocracia (1). ‘ : ‘

La decadencia del matriarcado y principio del patriarcado,
comienza cuando nace con el cultivo de la tierra y el desarrollo
de las industrias, un nuevo vinculo, el vinculo real o 'territorial
que se antepone al vinculo de parentesco, y este nuevo vinculo
despierta el nuevo sentimiento de paternidad que 'v'iene a suplén—
tar poco a poco al de maternidad, imprimiendo, como dice Sales,
la mas grande de las transformaciones del género humano La
familia matriarcal, térnase patriarcal, y la sociedad de troncal
vuélvese territorial, y de tribal politica, sufriendo una serie de
transformaciones y tran51c10nes sucesivas (rapto compra-venta,
levirato, poligamia, etc.), hasta llegar a la época de la monoga—
mia actual, tnica forma en que la mujer puede desernpenar su
mas alta funcioén social.

La primitiva promiscuidad se encuentra atin en muchos pue-
blos salvajes, como los Andamanites, donde sus mujeres peptenc-
cen a todos los miembros de la tribu in»distihtamenté 'y la’ po-
liandria, que no es sino una forma mas regularxzada de aquella
también se encuentra entre los negros de Malabar, en los Todus
de las montafias de Nilgharry, Cingalos de Ceylan y otros.

La poligamia (2) estid més expandida que la poliandria, pues

(1) Oviedo y Lépez de Gomara, réfieren que los conquistadores de
América encontraron establecida esta forma de gobierno en varias tribus
de Méjico, Pertt y Venezuela.

(2) La poligamia, matrimonio simultineo de un hombre con varias
mujeres, fué permitida por la ley hebrea; y segin los comentadores de
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la ‘mayoria de las razas la practican o la han practicado, y afin
. en paises como China y Japén donde existe una monogamia

aparente, los maridos tienen derecho a mantener mujercitas o

" concubinas legales.

. Como acabamos de verlo, la familia, después de pasar por.
los periodos sucesivos de promiscuidad (tiempo primitivo), fami-
lia consanguinea (estado salvaje), familia sindidsmica (periodo
de transicion entre éste y el de la barbarie), llega a la monogamia
legal (periodo de civilizacién). Ella surge, segiin Engels, de la
familia sindidsmica, en virtud de la tendencia de dar al hombre
la primacia en el hogar, y para este autor, no es la resultante de
la individualizacién del amor, sino la de las condiciones econd-
mico-sociales del medio.

El origen de la monogamia parece haber sido al principio la
necesidad; pues el nimero de mujeres, no excediendo en mucho
al de los hombres, solo era patrimonio de los ricos o poderosos
el poseer ‘varias. Después surgieron otras causas: la rivalidad, el
conflicto de deseos por que cada uno reclama sus derechos, ¥
en fin, la constitucién mas rigurosa de la familia, que exigia una
filiacion mas regular, etc. (Veyga).

La monogamia, seglin Engels, es la forma de matrimonio

la Biblia, respondia a la necesidad de fomentar la propagacién del género
humano. Fué admitida en varias naciones y adoptada por los seci;arios
de Mahoma.

La poligamia, segln Letourneau, ha nacido de la desproporcion de
los sexos, producida por el gran consumo de hombres que ¢xigfa la vida
salvaje, ademés del deseo desenfrenado de sensualidad tan marcado entre
ellos y de las ideas de utilitarismo, pues la mujer, siendo su primer
esclavo, no solo era un objeto de satisfé.cciﬁn sensual, sino también de
provecho material para guardidn de sus intereses.

La poliviria o poliandria, héllase adn implantada entre los iroqueses,
en Calicut, donde una mujer puede tener hasta siete maridos, vy en

Arabia, donde todos los hombres de una misma familia s6lo tenfan una
mujer.
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mas perfeccionada, en virtud de las transiciones progresivas que
ha sufrido, pero la indisolubilidad del vinculo, asi como la pre-
ponderancia del hombre sobre la.mujer, condiciones ambas del
Tégimen econémico imperante, constituyen anomalias que desapa-
receran con la introduccién de nuevos sistemas y orden de cosas
que el futuro tiene reservado para la sociedad.

El matrimonio como institucién juridica -es, seglin Morgan
y Marx, citados por Veyga, el resultado de la organizacién eco-
némica de la sociedad y no del amor sexual individual, puesto
-que ahora, como antes, es una convencién que tiene por base las
«condiciones sociales y no las naturales y afectivas que se le
asignaba. Marx, dice: “que la primera divisién del trabajo para
la procreacion de los hijos, asi como el primer antagonismo de
clases y la primera opresmn, es el creado entre el hombre y la
mujer con la monogamia”.

Seglin Ziino, los fundamentos fisicos del matrimonio son
tres: 1.° el instinto de reproduccién y la tendencia innata de
un sexo hacia el otro; 2.° el amor a la prole, y 3.5 el instinto de
sociabilidad. E

Para Fodéré, el matrimonio debe ser considerado: desde tres
puntos de vista, a saber: 1.° el de las necesidades fisicas y per-
sonales; 2.° el de los hijos que de él deben nacer, y 3.° el de la
relacién de los derechos y deberes que el estado socxal atrlbuye
a esta institucion. ‘

Hegel distingue en él tres elementos concurrentes: uno na-
tural, otro moral y un tercero juridico, de los cuales sélo el
ultimo, seglin este autor, ha sido tenido en cuenta por los legis-
ladores, hasta el punto que define el matrimonio como el amor
moral sancionado por la ley. Kant sostiene, que el amor fisico
es el verdadero fin que se propone el matrimonio y que de ese
hecho se deducen las relaciones de derecho creadas dentro del
hogar.

Como se ve, la disparidad de los autores es completa en lo
«que respecta a los fundamentos del matrimonio como hecho bio-
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logico, social y juridico; sin embargo, cada una de estas opinio-
nes contiene un fondo de verdad.

Lo que resalta de una manera evideﬁt;e,'es que las leyes que:
actualmente rigen esta institucion, en general, adolecen de defi-
ciencias que es necesario corregir, sobre todo en lo referente a
profilaxis social. El problema es trascendental y por demas deli-
cado y dificil, y ello es quizd la causa de la demora, pues los
legistadores y socidlogos de todos los paises estan convencidos
de esta necesidad, y si no se animan a abordar el tema, es porque
esperan que las distintas tendencias econémicas, sociales y reli-
giosas, etc., tomen orientaciones mas definidas, pues la sociedad
atraviesa un periode de verdadera transicidn, de la cual no sal-
dra hasta que todos o algunos de estos factores no se resuelvan
definitivamente. '

El matrimonio civil tiene su origen en la reforma religio-
sa (1), y la legislacién argentina, inspirandose en la francesa, la

(1) La doctrina protestante indic6 el camino que otros innovadores
debian seguir. En efecto, ella negando al matrimonio su caricter sacra-
mental, colocaba -a sus afiliados en la alternativa de profanar un sacra-
mento en el que no crefan casindose por la Iglesia, o comprometian el
porvenir de sus hijos celebrando anté los ministros de su culto matri
monios nulos. Para solucionar esté grave inconveniente, se pidié que el
estado civil de las personas fuese independiente del de los caltos, ¥
para satisfacer estos justos deseos, se public el edicto de Luis XVI, de
septiembre de 1787, por el que se declaraba: “que los que no profesasen
la religién catdlics, éstaban'auto'rizados para casarse ante un oficial de
Justicia civil”.

Cuando estallé la revolucién francesa, en 1789, y fué declarada la
libertad de cultos, se establecio- definitivamente la separacién del con-
trato civil y religioso, y la. _constitucién de 1791 proclamé que “la ley no
consideraba al matrimonio sino como contrato civﬂ” .

De esta época datan, como se ve, las dos especies de matrimonio en
Francia, y el influjo de las nuevas ideas que la revolucién introduJo en
ia vida soclal de los pueblos, ¢ontribuys a que fuera adoptado sucesiva-
mente por todos los pafses.
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ha adoptado casi integralmente con la sancién de la Ley de Ma-
trimonio Civil, vigente entre nosotros . desde el 2 de noviembre:
de 1888. T

Después de haber estudiado el orxgen y fundamentos del
matrimonio, nos resta hacer ligeras consideraciones acerca de
sus fines, para fundamentar las objeciones que en el curso de
nuestro estudio haremos, al tratar en detalle nuestra legis-l;acién.

El matrimonio, m4s que un simple contrato éivil,,es una
institucién social, porque origina relaciones juridicas que inte-
resan no solo a los contrayentes, sino también a la sociedad,
puesto que de €l nacen nuevas relaciones d-e_pz'rdres a hijos que
no pueden romper la voluntad, ni prescribirse por el tiempo.
El confiere el estado de la legitimidad a los hijos que nacen, y
los derechos, deberes, relaciones y privilegios que de este es-
tado se originan, domina todo el sistema de la sociedad civil
(D’Aguano). Su fin principal es, pues, emmenternente ético-juri-
dico, puesto que por una parte, tiende al bienestar socxal enca-
minando el instinto sexual en forma tal que produzca sus ‘mejores
frutos, y por otra, tiende al afianzamiento del Derecho, que
encuentra en él la meta de su evolucién ideal. Por eso la ley rodea
a esta institucién de las precauciones necesarias, a fin de que la
familia reuna condiciones de estabilidad suﬁcxentes para poder
realizar estos fines primordiales.

Nuestra legislacién, en sus capitulos III, IV, V, VI y VII
fundindose en razones de orden blOlOglCO-ethijurldlCO, establece:
las condiciones indispensables para contraer 'mat"r‘i,m()nio.

Ya veremos, al estudiarlos en particular, que se han omitide
disposiciones que es necesario introducir, sobre todo en la parte
referente a higiene sexual, porque si al Estado le interesa que
las nuevas generaciones sean sanas y-morales, €s necesario que
sus progenitores sean morales y sanos también. Por eso decia-
mos, en otra parte, que la procreacion seleccionada de la especie,
debe ser uno de los objetivos principales de la ley matrimonial.

Entre los impedimentos de que habla el articulo 166, sélo
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" nos interesan, para nuestro estudio, los incisos 4.° y 7.% pues los

otros, basados en razones de orden biologico-moral, muy bien
~ fundadas, apenas si merecen ocuparnos, por 6bvias. Sin embargo,
sconviene dejar consignado un concepto claro en lo referente a
4a consanguinidad.

Dejando aparte su faz moral, pues el incesto es un hecho
repugnante y castigado como delito desde las sociedades mas
embrionarias, en las que apenas se habian despertado los prime-
ros sentimientos morales; desde su faz biologica, si bien es cierto
que aparentemente, en si misma, no acarrea comnsecuencias ne-
fastas sobre la prole sino cuando va aparejada de una tendencia
morbida, es decir, cuando ‘hay un reforzamiento patologico del
factor herencia, como Forel y otros sostienen; la unién consan-
guinea reiterada trae, sin embargo, la decadencia de la raza,
porque facilita ese reforzamiento patolégico en vez de alejarlo,
como sucede con el entrecruzamiento y mezclas de sangre dis-
tintas. Atn colocando a la consanguinidad en condiciones idea~
les, es decir, sin factor patolégico, cosa que rara vez sucede, por
el hecho de actuar en determinado e invariable circulo biolégico,
produce un principio de estancamiento en la evolucién progre-
siva hacia el perfeccionamiento en los nuevos seres que nacen,
los que podran ser iguales, pero nunca superiores que sus proge-
nitores. -

Ahora bien, esa detencién o inmovilidad, puede considerarse
doctrinariamente como un comienzo de decadencia, puesto que
estd en contra del principio vital que anima a la materia, que
es la evolucidn y el movimiento. Por eso creemos, que los que
sostienen el principio de la decandencia por consanguinidad, es-
tan en la verdad, a pesar de las opiniones modernas y autorizadas

que se han levantado en contra de los numerosos autores que lo
defienden (1).

{1) Legoyt admite la influencia perjudicial de la consanguinidad,
sobre todo si es muy pr6xima.
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En cuanto al inciso 4.°, las razones expuestas en €l capitu-
lo X1V, referentes a la pubertad, nos shorran la tarea de tener
que volver a ocuparnos de las consideraciones biologicas que
median para juzgar como inconsultas las disposiciones de nuestro
Codigo sobre la materia y proponer su reforma. En efecto,
hemos visto que juridicamente, €l menor de 12 y 14 afios esté.
muy lejos de poseer la capacidad civil que la misma ley le
desconoce tener para ejecutar actos de mucha menor importancia
que la que se supone es menester para contraer matrimonio. Ma-
chado, en sus comentarios, dice al referirse a la parte pertinente,,
que cuando el matrimonio se consideraba como un sacramento
como la Iglesia lo considera, podia admitirse que la falta de
consentimiento perfecto no fuera un obstaculo para celebrarlo,.
porque sélo se buscaba en él la capacidad fisica para realizar el
acto carnal; pero desde que es un acto civil, no se puede admitir
la celebracion entre personas absolutamente incapaces, como son
los menoros de 12 y 14 aflos. El mismo autor considera injus--
tificada esta excepcion ante los principios que sirven de base a
los contratos, porque permitir que un menor de esta edad pueda
casarse con licencia de sus padres, y negarle que pueda testar,
es una inconsecuencia de la ley; tan personal es un acto como

Para Monlau, Ia falta de armonia de oposicién de la sangre, es siem
pre causa de degradacién orginica, fatal para la propagécién del hombre;
acarrea la esterilidad o el aborto, expone a la prole al"debilitamientcx
fisico y a la obtusi6n moral e intelectual, y la trasmision morbosa es més
infalible y funesta.

Rilliet insiste sobre la depresion de la fuerza vital y accidentes que:
pueden resultar de las uniones consanguineas, las que resumidas, son:
infecundidad, concepcién retardada, concepcién imperfecta (falso emba-
razo), productos incompietos (monstruos), productos particularmente
predispuestos a enfermedades nerviosas (histeria, epilepsia, idiotez, sor~
domudez, etc.), productos de constitucién fisica y moral imperfecta, que:
mueren en temprana edad, ete.
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-otro, y ambos necesitan un criterio propio que no tiene un inca-
paz absoluto.

. Ahora bien, biologicamente considerado, hemos visto que el
nifio a esta edad es un organismo en completa evolucién hacia

- la madurez. El gran crecimiento que marca esta edad, trae como

consecuencia una gran proliferacién celular organica, prolifera-
¢ién que, a su vez, debilita el funcionamiento que la célula misma
ejercita en otro orden de actividad, puesto que la mayor parte
de su energia esti empleada en este trabajo, diremos, de creci-
miento o desarrollo. Y si consideramos este estado embrionario
y prolifico de la célula, facil es comprender como la funcién del
6rgano u 6rganos a los cuales aquélla pertenece, se encuentra
debilitada, cuando su energia tiene que manifestarse en otros
ordenes de actividad (fuerza, ideas, impulso vital para la gene-
racién, etc.). Después, cuando todo crecimiento ha terminado;
es decir, cuando’ el organismo llega al estado de madurez o edad
adulta, la capacidad celular se puede degir que esta aumentad;i,
porque la energia antes empleada en trabajo, ahora se desarrolla
unicamente en funcidn.

Lo contrario se puede decir que ocurre en la vejez, donde
se establece un proceso regresivo en la actividad celular. Al
hiperfuncionamiento sucede un hipofuncionamiento, y el langui-
decer de las fuerzas Vitaltes,“\s.e manifiesta tanto en la nutricién,
COmMO en Sus maniféstaciones funcionales. (Ver cap. XV).

F,stas someras consideraciones acerca de la vida celular, nos
traen el convencimiento de que un organismo en estado de proli-
feracién o formacidn, asi como el que entra en un franco periodo
e regresion funcional y organica, estan muy lejos de poder gene-
rar una prole fuerte y vigorosa, no digamos superior a la que la
engendrd, ni siquiera igual.

Por otra parte, estd demostrado el fendmeno tanto en el
reino animal como vegetal, hasta ser un hecho de vulgar conoci-

miento, que no es el reproductor muy joven ni el muy viejo el
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que da los mejores productos, asi.como también que la planta
que da mejores frutos y mas sazonado_~,, €s la que estd en pleno
desarrollo, es decir, la adulta (1).

De estas consideraciones, y sin. referirnos' né.da mas. que a
la funcién generatriz, que por el momento es la umca que nos
interesa, se puede deducir que la edad 1dea1 para la reproduc-
cion seleccionada de la especie, es la de la completa madurez o
periodo de completa floracién, que en el hombre y en nuestro
clima, comprende’ aproximadamente de los 25 a 35 afios, y en
la mujer de 20 a los 30, porque, como dice Monlau, _“para tras-
mitir la vida, es preciso tenerla de sobra”. o

Cuando mas nos alejamos de estas cifras, en cualqulera de
sus dos extremos, mas se aleja €l ideal que el matmmomo debe
perseguir para el perfeccionamiento de la especie. . :

Ahora bien, como el ideal no es posible reahzarlo por rnult1—
ples razones que seria largo enumerar, por lo menos, a ley debe
aspirar a su mayor aproximacién posible, establec1endo como
limites minimos para la mujer, la edad de 16 a 18 afios, y para
€] hombre, la de 18 2 z0. En cuanto a la edad max1ma,; s6lo habria
objeto en fijar la del hombre en 50 afios, por cuaﬁto la mujer
que termina su vida genital a los 435 afios, no prxésgnta inconve-
niente alguno desde el punto de vista que nos. dc’ﬁpa "'para"que
pueda casarse una vez que ha ultrapasado esta época de su. v1da ‘

Establecidos estos términos maximos y m1n1mos y para que

(1) Paulier, que ha estudiado este interesante asunto en- el hombre,
establece las siguientes proposiciones, emitidas tamblén por Salder, Fm—
layson y Quételet: 1.0 Que los matrimonios muy precoces, acarrean la.-

esterilidad o producen hijos con poca probabilidad de Vlda, 20 que la
mayor fecundidad se observa en los hombres a los 33 afios ¥ en la mu]or
a los 25; 3.0 que en igualdad de circunstancias, los matrimonios mas
fecundos son aguellos en que el marido tiene pocos afios mas quela
mujer; y 4.0 que en general, 1a mujer es fecunda por espacio de 25 afios
proximamente. ;
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Que no se tache a la ley de violatoria de la libertad individual,
como - sucederia con la fijacién del plazo mdaximo, y sobre todo,
hasta que reciba la sancién de la costumbre, podrian crearse
 casos de excepcién o dispensa, fundados para la edad minima,
en el hecho de la precocidad, y para la maxima, en razones de
orden moral y estabilidad social. En esta forma, la ley tenderia
a su doble objetivo: moralidad en la familia y mejora en la

prole, protegiendo a la sociedad en su punto mas vulnerable, como’

son aquellos graves hechos de umiones ya realizadas entre indi-
viduos precoces que, a no existir esta dispensa, caerian bajo la
sanci6on penal.

Por otra parte, no habria ningiin inconveniente, y si mas bien
ventajas, en permitir la unién de un hombre mayor de 50 afios.
siempre que lo realice con una mujer mayor de 45, por las ra-
zones conocidas. Ademas, estos casos de excepcién que la misma
costumbre o habitos asi los h4d hecho, pues actualmente no re-
presentan ni el uno por ciento, segfin las estadisticas, no podria
alterar, en conjunto, €l fin que esta modificacién perseguiria.

En cuanto a las disposiciones del inciso 7.%, son razones de
orden puramente juridico las que lo fundamentan, como prueba
lo estatuido en el inciso 2.° del articulo 242, que no considera en
la locura la incapacidad habitual, sino la capacidad del momento.
lacido, puesto que reconoce el discernimiento, la libertad, etc.,
necesarios para todos los actos que acarrean consecuencias lega-
les. Si de otro modo fuera, el matrimonio realizado actuando
esta causa, no seria anulable, sino completamente nulo, como
cuando es celebrado con alguno de los impedimentos a que se
refieren los incisos 1.°, 2.% 3.% 5.° y 6.° del articulo 166. Como se
ve, es la doctrina sostenida por el eminente jurisconsulto francés
Demolombe la que ha inspirado al codificador, doctrina, hoy, poco
aceptable por otra parte, porque la ciencia psiquidtrica ha demos-
trado que los momentos licidos entran también en la patologia
del espiritu.

Aparte de estas razones de orden juridico-bioldgico, cuya
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importancia acrece si se piensa en el gran nimero de actos civiles
en los que el sujeto para ejecutarlos necesita un perfecto discer-
nimiento, desde el punto de vista de la ‘proﬁ-laxi's social, es ma-
yor alin, porque estando universalmente aceptado el concepto
de Morel, como hemos visto, de que la “herencia es un factor
que jamas falta en 1a locura en cualquiera de sus :f'ormas”, este
solo hecho, aceptado desde mucho tiempo ha, era bastante para
haberse considerado la locura atin con intervalos licidos, como
causa absoluta de impedimento al matrimonio por sus conse-
cuencias nefastas para la prole. Por las mismas razones deben
ser también causas de impedimento el alcoholismo, la sifilis, la
tuberculosis, la lepra y otros muchos padecimientos, por la deca-
dencia que produce en la especie humana esta prole raquitica y
enferma, asi como ciertas neurosis (histeria, epilepsia), por las
taras degenerativas que llevan en gérmen y que trasmiten por
herencia. ‘ e
Creemos oportuna la reproduccién aqui -de las ideas del
conocido psiquiatra de Zurich, Augusto Forel, quien se ha ocu-
pado de la ética sexual con la lucidez de criterio que caracteriza
su robusta mentalidad. S
Seguin este autor, el deseo sexual, éticamente, no es moral ni
inmoral; es, simplemente, un instinto adaptable a la reproduccién
de la especie. Toda cosa, para ser moral, debe tender a 1a felicidad
y al bienestar social, y cuando perjudica o lastima sus intereses,
es inmoral. e
Desde este punto de vista, el autor citado clasifica el deseo
sexual como éticamente positivo, si beneficia al individuo, a la
sociedad y a la raza, como éticamente negativo si perjudica a
alguno o a todos ellos a la vez, y como éticamente indiferente si
no produce ningtin perjuicio ni beneficio. La reproduccién nor-
mal de los seres humanos, puede llegar a ser inmoral, como lo
sefial6 Malthus, cuando perjudica a la raza o a los individuos
(hambre, miseria, etc.), como resultaria, por ejemplo, permitiendo
la reproduccién ilimitada de la especie, porque convertiria en
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insuficiente el espacio existente habitable para la enorme masa
de hombres que resultaria de ello.

La moderacién de esta procreacion desenfrenada podria con-
siderarse como un medio éticamente positivo, lo mismo que la
_prohibicién de la reproduccién de esa enorme falange de indi-
viduos debilitados, enfermizos, alcoholistas, mentales, perverti-
dos, criminales, pérfidos, ociosos, etc., cuyas pretensiones sobre
los demas son inagotables, al par que el servicio que prestan a
la sociedad, es nulo o perjudicial. Mientras que los hombres
sanos, fuertes, vigorosos, etc., producen mucho mas de lo que
consumen, es monstruoso considerar la cantidad de energia y
vida que va a perderse en los hospitales‘, carceles, manicomios, efc.,
para contrarrestar la accion nefasta de estos ultimos (1).

El mayor niimero de estas plagas sociales, debe sus defectos
a una constituciéon hereditariamente 3némala de los gérmenes
protoplasmaticos, la que lleva consigo el sér, y por consiguiente,
un sistema de ética racional reclama la seleccion en su repro-!
duccién (A. Forel). |

Estas medidas de higienizacion social, ya han empezado a
ser puestas en préctica por muchas naciones adelantadas, conven-
cidas de los enormes beneficios que reportan desde el punto de
vista que nos ocupa. Asi, por ejemplo, en algunos de los Estados
Unidos del Norte, esta prohibido el casamiento de epilépticos,
imbéciles, etc.; en otros se han instituido Consejos de revisidén
de candidatos al matrimonio, para prohibir la unién entre per-

(1) Bl deplorable cuadro que ofrece la descendencia de la ébria
Ada Jorke, revelada» oficialmente por Pelman y aclarada por Bonn, es
un ejemplar tipico.

Dicha mujer tuvo 834 descendientes, de los cuales reconociéronse
709, v entre ellos hubo: 106 nacimientos ilegitimos, 142 mendigos, 64 re-
cogidos por la Asistencia Piblica, 181 prostitutas y 76 condenados por
erimenes (7 asesinos), habiendo costado esta notable prole, en 75 afios
de vida, mas de 6 miliones de pesos al Estado.
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sonas que padecen de enfermedades crénicas contagiosas. En
Dinamarca existen Consejos parecidos con igual fin, y los matri-
monios no pueden efectuarse si no se acompafia un -certificado
de salud expedido por ellos. Otros paises, “como Suecia, tan
flagelados por la lepra, han legislado el matrimonio, prthbiéridolo
entre leprosos, y nuestro mismo Cddigo ha dado el primé,r paso,
se puede decir, en este sentido, al disponer en el inciso 2.° del
articulo 181, como causa de oposicidn al matrimonio entre meno-
, “la existencia de una enfermedad contagiosa. en la persona,
que pretenda casarse con ellos”, y decimos el primer paso, Porqug
la misma disposicién debiera regir para todos sin distincién, pues-
to que el menor, como el que no lo es, son personas perfectamente
inhabiles para reconocer este estado asi como sus comeéuencias,
por ser ello patrimonio exclusivo de personas especialmente"~téc¢ ‘
nicas y competentes. ‘ ;

En la misma jurisprudencia nacional, sin tener que recurrn;
a la extranjera, se registran ya algunos casos de d1vorc1o por
algunas de las causas mencionadas (histeria, epilepsia), las. que
no se hubieran producide si la ley tuviera el verdadero concepto
bioldgico que debe tener, y si no se hubiera legislado inspiran-
dose tan solo en nociones de derecho puro, como lo ha hecho.
El matrimonio, a los ojos de la fisiologia y de la higiene, es
algo mas que un contrato civil o una institucién social: es el
ejercicio natural y legitimo de la afectividad y del instintq ge-
nésico, que celebrado en la edad y bajo las reglas que ellas acon-
sejan, seria, como dice Monlau, “un manantial de felicidades
para el individuo, y prenda segura de moralidad y orden para
la sociedad”. '

En la parte pertinente al consentimiento (cap. IV) sélo nos
interesa el estudio del articulo 173, cuya interpretacién, por la
veguedad de su expresion, ha sido objeto de discordancias de
parte de los comentaristas del Cédigo.

Segiin Machado, para determinar el alcance de esta expre-
si6n que no tiene una definicién precisa, la ley ha pasado sobre
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ella dejando la tarea de su explicacién a la doctrina y a la juris-
- prudencia. Demolombe, dice: “que la persona civil es la persona
social, o sea el conjunto de cualidades que personifican a un in-
dividuo”.

Algunos autores piensan que no debe aceptarse dualidad em
la persona, y por consiguiente, que no puede existir mas error
que el que versa sobre la identidad fisica; otros, por el contrario,
mantienen la opinién adoptada por nuestra ley. Para los primeros,
el individuo fisico es toda la persona, porque seria imposible
descomponerlo en sus atributos; los segundos, al contrario, pien-
san, que es posible discutirse esos atributos, sobre todo cuando-
se refieren al sexo. |

Machado sostiene que los limites del error en la persona ci-
vil, es una cuestién de hecho. Por ejemplo, dice: “una mujer
catélica que se casa con un sacerdote, ignorando que lo fue'ra,
podria demandar la nulidad, porque, segin sus creencias, se la
obligaria a vivir en continuo sacrilegio. El mismo matrimonio nloﬂ
seria anulable, si la mujer no fuera catc_')lica”. Para Llerena, que
no acepta como buena la doctrina adoptada por el Codigo, debe
entenderse “‘como persona civil, el estado civil de la misma per-
sona, y el error que versa sobre este estado, viciara el consen-
timiento segtin el articulo en cuestién”. Por ejemplo: si uno de
los esposos, antes del matrimonio, decia ser hijo de tal o cual
persona, y resulta después que éstos no son sus padres, habria
un error sobre la persona civil, que podria originar una accién de
nulidad; lo mismo que una mujer que dice ser soltera y resulta
después ser viuda, hay también un error sobre la. persona civil
que vicia el co-nsenti_mientb.

La principal dificultad para la interpretacién de este articulo,
segin el mismo autor, estriba en que en nuestro pais no existe
ni esclavitud, ni la muerte civil (art. 103), que en el fondo,
parecen ser su fuente originaria.

Segtin Laurent, en derecho francés se discutid si el articu--
lo 180 del Cédigo de Napoledn, que habla “de error en la per-




ANO 3. N° 7. SEPTIEMBRE DE 1916

_237._.

sona”, se refiere a la persona fisica o a la persona civil. Se decia
que ésta solo podia viciar el consentimiento en tiempo de la escla-
vitud, en que una persona libre podia casarse con un esclavo
creyéndolo libre, pero que habiendo desaparecido aquélla, esta
clase de error no puede viciar el consentimiento. Admitir el
error de la persona fisica, es admitir el error sobre las cualidades
morales, concepto que el Codigo francés ha rechazado (Laurent,
citado por Llerena).

El error en la persona fisica redficese, en Gltimo analisis,
a error de sexo, seglin la jurisprudencia corriente y la opinion
de Brouardel, universalmente aceptada; error que, a su vez, hace
variar la persona civil, puesto que, como se sabe, las condiciones
civiles no son iguales en ambos sexos. Esta disposicién de la
ley es una valvula de escape, se puede decir, a su impreyision, -
para salvar las graves dificultades creadas por el hermafrodismo,
cuya existencia ha permitido en muchos casos €l matrimonio de
dos personas del mismo sexo, habiéndose reconocido el error,
recién, después de efectuado aquél. En tales circunstancias, y
no teniendo esta unién las condiciones que la ley le asigna, puesto
que con él se rompe la armonia de sus fines primordiales, o sea
la reproduccién de la especie y las relaciones juridicas que se
crea entre los cOnyuges, es perfectamente anulable atn en el
caso de que el hermafrodita ofreciera los atributos -de ambos
Sexo0s, Como Tardieu y Brouardel sostienen.

Es dificil, como dice De Veyga, determinar con exactitud
los casos susceptibles de entrar en los términos a que se refiere el
articulo 173, con los elementos de juicio que dan los autores de
paises cuya legislacién mas se parece a la nuestra, y con mayor
razén con la de aquellos que tratan el punto con arreglo a legis-
laciones méas diferentes. Asi, por ejemplo, para el Codigo italiano,
la dudosidad del sexo es el caricter esencial del error en la per-
sona, no tanto por la impotencia, cuanto por la manifestacion
indecisa de la persona. En Francia, por el contrario, la malfor-
macién sexual, por la impotencia absoluta que trae aparejada,
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es lo que ‘mas se tiene en cuenta. Malformacion orgéanica e impo-
tencia consecutiva, son los dos términos exigidos por la ley, lo
que, por otra parte, es lo mas 16gico y expeditivo, tratandose de
ina legislacion como ésta, donde la impotencia no existe como
causa de nulidad del matrimonio, como ocurre en la nuestra.

En términos generales, se puede decir, que el error de per-
sona puede invocarse en casos en que no hay conformidad entre
el sexo que tiene la persona con el que lleva legalmente, haya o
10 impotencia, sea hermafrodita completo o incompleto.

En la patogenia de esta anomalia, como veremos al hablar
del hermafrodismo, el matrimonio obra como causa ocasional
determinante, puesto que al prov-oé'ar la actividad de los 6rganos
Sexuales, pone al descubierto la anormalidad existente. Casi
siempre se trata de sujetos que ‘ignoran su defecto (en la ma-
yoria, hombres que han pasado por mujeres toda su juventud),
debido al *deéconocimiento hecho de sus atributos genitales al
nacer, provenierites unas veces de la indecision de sus caracteres,
y otras veces a errores de apreciacion. Ademés, como lo hace
notar De Veyga, las alternativas de sexualidad que alguna vez
se han observado en el hermafrodismo, es debido al desarrollo
opuesto que se efectiia separadamente en cada aparato, estable-
ciéndose una verdadera lucha de predominio, y el grado de des-
arrollo’ que cada uno alcanza, marca el grado de inclinacién
sexual en el individuo. Los casos citados por él de Ernestina
Gueirot y de Margarite, parecen demostrar esta tesis. ;No seran
tazones de aptitud lo que marca la inclinaciéon? (1).

A pesar de ‘que nuestro Codigo ni mencién hace del herma-
frodismo, dada la importancia que él toma cada dia, tanto desde

(1) Rosita Gottlich era un hombre hipospiadico, que practicaba el
coito indistintamente como hombre o como mujer, pero la pequefiez de
su pene hacia el acto masculino incompleto, mienira.s gque su uretra,
dilatada ampliamente, volviale mas apto para actuar como mujer, prefis
#ienndo Bieinpre este papel. »
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bases de estudio, en las que entran casos y. hechos no compren-
didos en las clasificaciones clasicas, asi como cxertas relamones
con algunas degeneraciones del instinto sexual con las que parece
tener afinidad, hemos resuelto dedicar un capltulo ‘aparte a su
estudio, adonde podra recurrir el lector para completar estas
nociones, a pesar del poco interés que por el momento el tiene
para nuestra legislacién. S

En cuanto a los capitulos V y VII, que se reﬁeren a las dili-
gencias previas y a la celebracion del matrlmomo nada tendria-
mos que agregar a lo que Llerena y Machado expresan en sus
comentarios acerca de la inutilidad del primero, porque en rigor,
con la modificacion de la ley, no hay dxhgenmas previas que
efectuar, puesto que la celebraciéon puede hacerse en-el acto mis-
mo (art. 197). En cuanto a las formalidades a. 'llenar la sunph-
cidad de los requisitos necesarios, asi como la falta de documeno
tacién y de anuncios y amonestaciones preventwas del engano,
hacen de nuestra ley una de las mis liberales del mundo ‘en este
sentido, con detrimento de la seguridad y garantla que debe re-
vestir este acto trascendental. La buena fe de los contrayentes y
el testimonio de los testigos, constituyen toda la garantla y solem—
nidad del acto. :

Consecuente con las razones sostenidas, debxera ﬁgurar en el
acta de que habla el articulo 175, el certificado de salud de los
contrayentes, expedido por el médico del regi'sft?rq; civil.

En lo referente a la oposicién (cap. VI), ,Vnot:_tyen‘e'r.nos nada
que agregar a lo ya dicho anteriormente, r-eferent¢ a»l; inciso 2.° del
articulo 181. (0

El capitulo VII se refiere a los derechos y obllgamones de
los cényuges. Son cuestiones puramente de derecho inherentes
al hecho mismo, v no hav nada que observar. k

Los capitulos IX y X se refieren al divorcio y sus efectos,
y a la disolucién del matrimonio; los estudiamos en un capitulo
aparte, en razén de su importancia. (Ver Divorcio).
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: Los capitulos XI y XII, tratan de la disolucién y nutidad

“del matrimonio, Gltimo punto que tiene interés para nuestro es-
tudio;, y de este {ltimo sélo nos ocuparemos del inciso 4.° del
articﬁlo 242, en el capitulo relativo a la impotencia, por haber
sido ya tratados los demas puntos. (Ver cap. XIX).

ALBERTO STUCCHI.






