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Resumen: La Ley 26.579 modifica la mayoria de edad y unifica la mi-
nima para contraer matrimonio a los dieciocho afios. La nueva regula-
cion legal ha desvirtuado el asentimiento de los representantes legales
en forma independiente como requisito para que los menores de edad
puedan contraer matrimonio, ya que se encuentra comprendido ac-
tualmente en el juicio de dispensa judicial, al haber desaparecido la
categoria de los menores que, aun cuando contaban con la edad nup-
cial, no habian alcanzado la mayoria.
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a) Dispensa judicial - a.1.) La dispensa judicial en el régimen anterior
- a.2.) La dispensa judicial en el régimen actual - b) Asentimiento del
representante legal: b.1) El asentimiento y el régimen anterior - b.2) El
asentimiento y el régimen actual. - VII. Conclusion.

I. Introduccion

LaLey 26.579 (Boletin Oficial 22 de diciembre de 2009) ha modificado el Cédigo Civil
en cuanto a la edad para alcanzar la mayoria y con ello la plena capacidad de hecho,
disminuyéndola de veintiuno a dieciocho afios (articulo 126, Codigo Civil).

Ademas, también ha sido reformado el art. 166 del Cédigo Civil, referente a los impe-
dimentos para contraer matrimonio (inciso 5), unificando la edad minima en dieciocho
anos.

Sin embargo, no ha sufrido una modificacién sustancial el articulo 168 del Cédigo Civil
en cuanto al asentimiento para casarse de los menores de edad (sélo se ha suprimido la
parte que decia “aunque estén emancipados por habilitacién de edad’, instituciéon que
fue derogada por esta misma ley); ni tampoco se ha reformado el articulo 167 del C6digo
Civil, que prescribe la necesaria dispensa judicial para aquellos que pretendan casarse
por debajo de la edad minima estipulada.

Ello trae aparejado la superposicidon de dos institutos para una misma finalidad:
autorizar el matrimonio de un menor de edad.

El propésito del presente trabajo es determinar si realmente coexisten ambas formas
de autorizacion o si, por el contrario, alguna de ellas ha sido virtualmente derogada por
el nuevo régimen.

Para ello, cabe precisar primero algunos conceptos generales, para luego exponer los
fundamentos y arribar a una conclusion sobre este tema.

II. La capacidad de hecho

Podemos definir la capacidad en general como la aptitud para adquirir derechos y
contraer obligacionesy ejercer los actos que no le estén prohibidos. Este concepto amplio,
determina la existencia de dos clases de capacidad: la de derecho y la de hecho.

Lacapacidad de derecho es el grado de aptitud de las personas para adquirir derechos
y contraer obligaciones.

La capacidad de hecho es la aptitud o grado de aptitud de las personas naturales para
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones.

Laincapacidad de hecho, su contracara, ha sido impuesta legalmente, a los fines de
evitar que ciertas personas, que se encuentran en inferioridad de condiciones, -ya sea
por inmadurez (por nacer y menores), falta de salud mental (dementes) o por no poder
expresarse en la forma que exige laley (sordomudos analfabetos)- realicen por si mismos
actos que les sean perjudiciales.

200



ANDREA ISABEL FORNAGUEIRA

Laleyestablece asi una consideracion abstracta, pues no toma en cuenta la voluntad
psicoldgica de la persona, sino la voluntad juridica que le imputa, en tanto no llegue a la
edad en que se lo considera mayor (1)

ITI. Representacion

La falta de aptitud para ejercer los derechos es suplida legalmente a través de la de-
nominada representacion legal y necesaria, consagrada legislativamente en los articulos
56 y 57 del Cédigo Civil. El primero dispone que “Los incapaces pueden, sin embargo,
adquirir derechos o contraer obligaciones por medio de los representantes necesarios
que les da la ley’, estableciendo el segundo articulo quiénes estan obligados a serlo.

Esta clase de representacion es legal, porque emana de la voluntad del legislador,
dejando de lado la del incapaz y también es necesaria porque no puede faltar (2).

IV. La plena capacidad de hecho alos 18 afios
La Ley 26.579 ha reducido la mayoria de edad a los dieciocho afos.

El Senador Nacional Rubén H. Giustiniani (3) -autor del proyecto-, fundamenta esta
modificacién, entre otros motivos, en la adecuacion de lanormativa interna a las disposi-
ciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que fuera aprobada por nuestro pais
por Ley 23.849 (Boletin Oficial 22/10/90) y que fuera incorporada expresamente con
jerarquia constitucional en el articulo 75 inciso 22) de la Constitucién Nacional y refiere
que la mayoria de las legislaciones extranjeras han fijado en dieciocho anos la edad
para alcanzar la adultez (vg. Espana, Alemania, Canadd, Estados Unidos, Reino Unido,
Noruega, Francia, Italia, Per, Israel, Hungria, México, Ecuador y Costa Rica).

Resena el referido legislador que el Codigo Civil argentino, en su redaccion original
prescribia como mayoria de edad la de veintidds afios. Tal disposicién fue reformada por
laley 17.711 (Adla, XXVII-B, 1810), del afio 1968, que la disminuy¢ a los veintitin afios.
Luego reflexiona: “Cuarenta afios han pasado desde entonces ylas condiciones de vida de
los jévenes han variado sustantivamente desde los aspectos social, econémico, cultural
y politico. El contexto internacional y nacional permite incorporar mds tempranamente
a los jovenes a una vida activa. Esta realidad confronta con una legislacién que impide
alos menores de 21 afios desde abrir un negocio, alquilar un departamento, comprarse
un auto, salir del pafs sin autorizacion de los padres o casarse, no obstante otras leyes
le permiten realizar actividades de gran responsabilidad como elegir al presidente de la
Nacion o los excluyen de beneficios provisionales como el derecho a pensién tratdndose
de un causahabiente a partir de los dieciocho anos”.

(1) ALTERINI, Atilio A., Derecho Privado, 1° curso, ed. Catedra, Buenos Aires, 1968, p. 144.

(2) RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho Civil. Parte General, Tomo I, 32 edicién actualizada,
Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 134.

(3) http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=995/0
8&nro_comision=&tConsulta=3, fecha de la consulta: 01/09/2011.
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V. Edad minima para contraer matrimonio

Laley 26.579 también ha unificado la edad minima para contraer matrimonio, al es-
tablecer, en el articulo 166, inciso 5°) del Cédigo Civil: “Son impedimentos para contraer
matrimonio: (...) 5°) Tener menos de dieciocho (18) anos”.

Recordemos que el régimen anterior establecia una edad diferenciada, al disponer
como edad minima dieciséis afos en la mujer y dieciocho en el varén.

Es decir, como principio general, s6lo pueden contraer matrimonio los mayores edad.

Ahora bien, ;qué sucede con aquéllos jovenes que desean casarse y se encuentran
por debajo de esa edad minima? Esta situacion no ha sido modificada por la nueva le-
gislacidny es, precisamente, la que ha motivado el presente trabajo, por lo que veremos
como funcionaba en el régimen anterior y cudles son los inconvenientes que se presentan
en el actual.

VI. Matrimonio contraido por menores de edad: dispensa judicial y asentimiento de
los representantes legales

a) Dispensa judicial

Esta institucidn, prevista en el art. 167 del Codigo Civil, regula la situacién de los que
pretenden contraer matrimonio, no reuniendo el requisito de la edad minima exigida
por ley. En efecto, el articulo referido dispone (segtin Ley 23.515, no habiéndose refor-
mado en manera alguna desde entonces) que: “Podra contraerse matrimonio valido en
el supuesto del articulo 166, inciso 5°, previa dispensa judicial. La dispensa se otorgara
con cardcter excepcional y sélo 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”.

La dispensa, es, entonces, la gracia otorgada por el juez, por excepcidény en interés de
aquéllos que no cumplen con el requisito legal de edad minima, a efectos de que puedan
contraer matrimonio (4).

Tal como sostiene Maria Josefa Méndez Costa (5), el interés de los menores es la
Unica pauta valedera para apreciar una dispensa de la edad nubil, aplicando, entonces,
el estdndar juridico consagrado en el articulo 3°) de la Convencién sobre los Derechos
del Nino. Daniel D’Antonio (6) indica que esta excepcién al impedimento de falta de

(4) CORDOBA, Marcos M., Aporte en BUERES, Alberto (Director) Y HIGHTON, Elena I. (Coordinado-
ra), Cédigo Civily Normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Tomo 1B-Articulos
156/494-Familia, Ed. Hammurabi, José Luis Desalma editor, 12 edicidn, 12 reimpresion, Buenos, Aires,
2003, p. 45.

(5) MENDEZ COSTA, Maria Josefa, en MENDEZ COSTA, FERRER, D’ANTONIO, Derecho de Familia,
Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fe, 2008, T. I, p. 290.

(6) D’ANTONIO, Daniel Hugo, La Ley 26.579 -mayoria de edad- y la capacidad de los menores-,
Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fe, 12 ed. 2010, p. 134.
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edad se sustenta en que la aptitud nupcial constituye un presupuesto de la personalidad
cuya regulacion legal no puede obstaculizar el natural y jerarquizado derecho a unirse
€en pareja y procrear.

En Cdrdoba, son competentes para su tramitacién los Tribunales de Familia, en vir-
tud de lo dispuesto por el inciso 2°) del articulo 16 de la Ley 7.676 (Boletin Oficial de la
Provincia de Cérdoba 29 de julio de 1988), en lo referido a “otras autorizaciones” (7).

El articulo analizado dispone que la dispensa se otorgara “previa audiencia personal
del juez con quienes pretendan casarse y los padres o representantes legales del que
fuera menor”. El juicio debe sustanciarse con la participacion necesaria de los contra-
yentes (sean ambos menores o uno de ellos mayor de edad) (articulo 167, Cédigo Civil),
los representantes legales de los incapaces (articulo 167, Codigo Civil), el representante
promiscuo (articulo 59, Cédigo Civil), debiendo también participar el Ministerio Piblico
Fiscal, debido a que esté en juego el estado de familia.

Eljuez deberd considerar las circunstancias que rodean la pretension, valiéndose de
todo tipo de pruebas, entre otras: estudios psicoldgicos de la personalidad del menor,
encuestas sociales y familiares; y resolverd conforme al interés superior del adolescente,
respetandose su condicién de sujeto de derecho, el derecho a ser oido y que su opinién sea
tenida en cuenta, su edad, grado de madurez y demds condiciones personales (articulo
3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y articulo 3, Ley 26.061).

a.1.) La dispensa judicial en el régimen anterior

Por lo dicho anteriormente, sélo podia contraer matrimonio una persona que se
encontraba por debajo de la edad nupcial, previa dispensa judicial.

a.2.) La dispensa judicial en el régimen actual

Esta solucién se mantiene inalterable, salvo, claro estd, que se elevala edad enla cual
la mujer debe pedir la dispensa judicial para poder contraer matrimonio.

b) Asentimiento del representante legal

El articulo 168 del Codigo Civil, segtn la ley 23.515, disponia que “Los menores de
edad, aunque estén emancipados por habilitacion de edad, no podrdn casarse entre sini
con otra persona mayor sin el asentimiento de sus padres, o de aquél 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’, precepto que se reafirma con lo establecido por el inciso 1°) del articulo 264 quéater
del Codigo Civil: “En los casos de los incisos 1°, 2° y 5° del articulo 264 se requerira el
consentimiento expreso de ambos padres para los siguientes actos: 1°) Autorizar al hijo
para contraer matrimonio”. Esta norma comprende a los padres casados, separados de

(7) BERTOLDI DE FOURCADE, Marfa Virginia - FERREYRA de DE LA RUA, Angelina, Leyes 7.675 y
7.676 Provincia de Cordoba - Organizacion y Procedimiento del Fuero de Familia, editorial La Ley, 12
edicién, Buenos Aires, 2007, p. 27.
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hecho, separados personalmente, divorciados vincularmente, con matrimonio anulado
y extramatrimoniales que hubieran reconocido al hijo.

Su fundamento se encuentra en la proteccién que tienen los menores de edad, en
virtud de su falta de madurez en el desarrollo psicofisico y que hace la ley les restringa la
capacidad de hechoy, por ende, se les asigna una persona (o personas) para el ejercicio
delos derechos (el/los representante/s legal/es), sobre todo en un acto tan trascendente
como el matrimonio.

Este articulo 168 ha sido modificado porlaLey26.579, que ha suprimido s6lo la parte
que establecia: “aunque estén emancipados por habilitacion de edad’, por haber dejado
sin efecto esta institucion en virtud de que se otorgaba a partir de los dieciocho anos de
edad, por lo que deviene superflua (ver modificacién del articulo 131 y derogacion del
inciso 2) del articulo 264 quater).

Comentario aparte merece la consideracion acerca de que debié modificarse también la
parte que dice “o de aquél que ejerzala patria potestad’, ya que este precepto se contrapone
con lo dispuesto por el articulo 264 quéter, que requiere el consentimiento (asentimiento,
con mayor precision, ya que la palabra “consentimiento” debe ser reservada paralas partes
del acto juridico, en este caso, los contrayentes) de ambos padres, ejerzan o no la patria
potestad, que ya desde el ano 1986 habia sido observado por la doctrina (8).

b.1) El asentimiento y el régimen anterior

Antes de la reforma introducida por la Ley 26.579, existian jovenes que, a pesar de
estar por encima de la edad nupcial prescripta por la ley (recordemos: dieciséis afios
para la mujer y dieciocho anos para el varén), atin eran considerados menores de edad
(ya que la mayoria se adquiria al cumplir veintitin afios).

Este es el supuesto en el cual se imponia la autorizacién de los representantes legales,
interviniendo el juez s6lo en los casos en que uno de los padres no diera su asentimiento
o mediara imposibilidad para prestarlo (articulo 264 quéter, iltimo parrafo, concordante
con lo dispuesto por el articulo 168 del Cédigo Civil).

Esto es lo que se denomina venia supletoria (9) o también juicio de disenso (10), que
es “el medio de superar la incapacidad del contrayente, a la vez que el de asegurar una
mayor reflexién por parte de quienes no se hallen en condiciones de manejarse por si
mismos con entera libertad en la vida civil” (11).

(8) Ver MAZZINGHLI, Jorge Adolfo, Objeciones al Proyecto de Ley de Matrimonio Civil aprobado por
Diputados, La Ley, 1986-E-1104.

(9) Ley Provincial N° 7676.

(10) TAMINI, Martin A., CORDOBA, Marcos M., Aportes en BUERES, Alberto (Director) y HIGHTON,
ELENAL (Coordinadora), Cédigo Civil y Normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurispruden-
cial’) ob.cit., pp. 54/56.

(11) BERTOLDI DE FOURCADE, Maria Virginiay FERREYRA de DE LA RUA, Angelina, Leyes 7.675y
7.676 Provincia de Cdrdoba - Organizacidn y Procedimiento del Fuero de Familia, ob.cit., p. 24, citando a
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En este caso, la ley faculta al menor a recurrir ante el juez para que supla la autori-
zacion que se niega o que no puede ser prestada por cualquier circunstancia. En caso
de negativa, pueden invocarse como fundamento de la oposicion los contenidos en el
articulo 169 del Cddigo Civil, vale decir la existencia de algunos de los impedimentos
legales para contraer matrimonio (inciso 1°), lainmadurez psiquica del menor (inciso 2°),
la enfermedad contagiosa o grave deficiencia fisica (inciso 3°) o la conducta desordena-
da o inmoral o la falta de medios de subsistencia (inciso 4°) de la persona que pretenda
casarse con el menor.

Por ultimo, el articulo 170 del Cédigo Civil, determina que “El juez decidird las causas
del disenso en juicio sumarisimo o por la via procesal més breve que prevea la ley local”.

b.2) El asentimiento y el régimen actual

Como vemos, la situacion existente segun la regulacion anterior, cambia drastica-
mente al determinar, como principio general, que s6lo pueden contraer matrimonio los
que hubieren cumplido dieciocho afios de edad.

En efecto, ha desaparecido la categoria de aquellas personas que, aun cuando superan
la edad nupcial, todavia son menores de edad, al establecer la mayoria a los dieciocho
afios, que eran quienes estaban sujetos al asentimiento del representante legal para
contraer matrimonio.

Sin embargo, la Ley 26.579 ha mantenido el instituto de la autorizacion, al no haber
derogado el inciso 2) del articulo 264 quater, ni el articulo 169, y al haber mantenido, en
el articulo 131, el ultimo parrafo -todos del Cédigo Civil- que dispone: “Si se hubieran
casado sin autorizacion no tendran hasta la mayoria de edad la administracién y dispo-
sicion de los bienes recibidos o que recibieren a titulo gratuito, continuando respecto a
ellos el régimen legal vigente de los menores”.

VII. Conclusion

Como vemos, entonces, y tal y como surge del texto legislativo actual, los menores de
edad, para poder contraer matrimonio deberian tramitar el juicio de dispensa judicial
y, ademas, acreditar el asentimiento de sus representantes legales (ambos padres, o, en
su defecto, el tutor).

Estimo que, al haber desaparecido la categoria de menores que, aun cuando alcan-
zaban la edad nupcial, no habian llegado a la mayoria de edad que existia en el régimen
anterior, ha perdido virtualidad el asentimiento de los representantes legales en forma
independiente.

En efecto, la dispensa judicial -ahora requisito ineludible que deberé acreditar cual-
quier menor que quisiera contraer matrimonio-, es un juicio en el cual, en audiencia
personal, el juez escucha a los futuros contrayentes y también a los representantes legales

BELLUSCIO, Augusto César y ZANNONI, Eduardo A., Cédigo Civily leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, t. 1, Astrea, Buenos Aires, 1978-1986, art. 131, p. 522 y bibliografia alli citada.
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(articulo 167, Cédigo Civil, la bastardilla es mia), por lo que esa oportunidad en la cual
éstos podran -si no estuvieran de acuerdo con la celebracién del matrimonio- manifestar
su oposicién y articular los motivos de tal disconformidad (incluidos los contenidos en el
articulo 169, Cédigo Civil), resolviendo el juez, en definitiva, conforme al superior interés
del nifia, nifio o adolescente, principio rector en todos los procesos de esta naturaleza.

Espor ello que considero que el asentimiento de los representantes legales se encuen-
tra comprendido en el juicio de dispensa judicial como requisito para que los menores
de edad puedan contraer matrimonio.

Estainterpretacion evitaria un dispendio innecesario de actividad, tanto jurisdiccional
como administrativa. ¢
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