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I. INTRODUCCION. HOMENA]JE AL MAESTRO D. FEDERICO
DE CASTRO

Creia haber concluido los borradores de un comentario a fallo so-
bre la venia para contraer matrimonio, y estaba colocando las citas de
Derecho espafiol, cuando en «el Castdn» (1) encontré la mencién de
un trabajo sobre el tema cuyo autor era don Federico de Castro, pu-
blicado hace tres décadas en el ANuArRIO DE DERECH 0 CIVIL (2).

Busqué el articulo, para citarlo, y me encontré con un estudio tan
completo, y de tanto interés, que su lectura me apasiond y dejé otras
cosas de lado para analizarlo detenidamente.

El pensamiento del maestro coincidia en sus grandes lineas con las
ideas que yo habia esbozado en la nota a fallo, pero sustentaba sus
tesis con una seria y profunda investigacién y —a! mismo tiempo— me
brindaba explicacién a algunos problemas que yo meramente habia
intuido, como el vinculado con la posicién que adopta la corriente de
pensamiento «liberal», y que se refleja en varios cédigos decimonénicos,
que de manera aparentemente paradojal consagran a favor de los padres
una «potestad absoluta», y cierran las puertas a todo recurso en los
casos de negativa de asentimiento.

(1) CastAx ToBENAS, José: «Derecho civil espafiol, comin y foral». Obra
clasica de la literatura juridica espafiola, ha contribuido durante més de
cuatro décadas a la formacién de estudiantes y profesionales. Su consulta
resulta indispensable en cualquier estudio de Derecho espaiiol.

En este caso trabajamos con el tomo V, Derecho de familia, volumen I
(Relaciones conyugales), 8.* ed., Reus, Madrid, 1961.

(2) CastrRO Y BrAvO, Federico de: «El matrimonio de los hijos», Anuario
de Derecho civii, 1954-I, pp. 35-60.
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La verdad es que luego de leer un estudio tan documentado y pro-
fundo que pricticamente agotaba el tema, estuve a punto de desistir
de mi comentario, y si no lo hice fue por el deseo de aprovechar la
oportunidad para rendir un emocionado homenaje a quien fue uno de
mis maestros cuando cursé estudios en Espafia.

«Don Federico», como le llaman carifiosamente sus amigos, es el
mis destacado jurista espafiol de su generacién; catedritico de Derecho
civil durante muchos afios en la Universidad Complutense, culminé su
carrera como Juez de la Corte Internacional de La Haya.

El Anuario pe DeErecH o CiviL es fruto de su esfuerzo, y el Se-
minario de Estudios Juridicos, de calle Medinaceli, ha reunido sema-
na a semana, las tardes de los miércoles, a un grupo selecto de juristas
y jévenes estudiosos que, bajo la direccién de don Federico, ha fot-
mado una verdadera escuela. Todavia hoy la figura patriarcal del maes-
tro congrega a su alrededor a discipulos agradecidos, que lo rodean con
veneracién y afecto (3).

Su palabra rectora continda orientdndolos, no sélo en la bisqueda
del saber juridico, sino también —y muy especialmente— en la recta
linea de conducta que debe seguir un hombre de bien.

No es este el momento de natrar anéedotas personales, por lo que
me limito a recordar que durante mi paso por el Seminario, yo también
me beneficié con sus consejos.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Los ordenamientos juridicos mds primitivos, con una organizacién
patriatcal de la familia, se han caracterizado por la total sujecién de
todos los miembros a quien ejercitaba la jefatura familiar (padre, abuelo
o tio), y la necesidad de la autorizacién de quien ejercia esa jefatura,
para celebrar matrimonio.

La Historia nos recuerda que en Roma el poder del «pater familia»
era tan absoluto que le permitfa disponer incluso de la vida de las
personas sujetas a su potestad, y en materia matrimonial su oposicion
impedia que se contrajeran las nupcias, sin que pudiese entablarse re-
curso alguno frente a su negativa. Destaquemos, ademds, que la situa-
cién de «alieni iuris», sometidos a la potestad paterna, podia alcanzar a
personas mayores de edad.

Con el tiempo la situacién fue evolucionando, y en época de Augus-
to se dicté la Lex Julia, que admitia —frente a la oposicién del padre—
que las hijas mujeres recutriesen ante el principe (4), lo que tiene cierto
sentido porque con el casamiento la hija mujer salfa de la potestad de

(3) Estas lineas fueron escritas en marzo de 1983, cuando el maestro adin
vivia. Hemos preferido dejarlas inalteradas.

@ Perit, Eugene: Tratado elemental de Derecho romano» (traduccién
al castellano de la 9.° ed. francesa), ed. Albatros, Buenos Aires, 1958.

Sefiala en pag. 151, nota 6, que «la tendencia a validar el matrimonio hecho
sin el consentimiento del jefe de familia se manifiesta, ante todo, desde las
leyes Julia y Papia Popea».



El matrimonio de los menores y la autorizacion paterna 1517

su padre para ingresar a la familia de su marido (5); los varones, en
cambio, continuaban sujetos a la potestad del «pater», ya que el matri-
monio no los emancipaba.

Se consideraba tan importante la venia paterna, que la sola ausencia
del progenitor llegaba a impedir que se celebrase el matrimonio, lo que
fue mitigado luego, admitiendo que si la ausencia excedia de tres afios
ya no se requeria el asentimiento (6).

Con ¢l correr del tiempo veremos evolucionar las ideas, y admitir
que —pese a la negativa de quien ejercia la potestad— la posibilidad
de suplir esa autorizacién por venia judicial, concedida primero sola-
mente a las mujeres, se extendié a todos los hijos (7) cuando mediaban
razones que hiciesen aconsejables las nupcias.

Este cambio de rumbo se acentiia por influencia del cristianismo,
en especial de la Iglesia Catélica, cuya doctrina se incliné siempre en
favor del matrimonio, considerando que si la persona era nibil, su edad
no constitufa impedimento para que contrajese nupcias, resultando su-
ficiente el libre consentimiento del sujeto aunque fuese menor, doctrina
proclamada en varios concilios e incorporada a las Decretales (8).

Permitanos aqui el lector una pausa; estas lineas las habfamos es-
crito antes de leer el trabajo de don Federico de Castro. Advertiamos,
ademds, que el pensamiento «liberal» que inspiré los cédigos decimo-
nénicos, daba al problema una solucién totalmente distinta, retornando
al concepto de la potestad «absoluta» e indiscutible del padre, sin ad-
mitir recurso alguno frente a su negativa, posicién que nos parecia algo
contradictoria, y carente de fundamento, pues coattaba totalmente la
«libertad matrimonial» de los hijos, lo que en alguna medida puede
considerarse en pugna con los principios que inspiran al liberalismo.

Nos habiamos limitado 2 verificar el hecho, pero no comprendiamos
las causas del fenémeno, aspecto en el cual nos resultaron de gran
utilidad las investigaciones del jurista espafiol.

Pudimos entonces comprender que luego de un largo periodo en
que predomina en los reinos medievales de Occidente la solucién ca-
nénica, comienzan a aparecer diversos factores que contribuirdn a res-
tablecer la exigencia de la autorizacién paterna para el casamiento de
los menores, entre los cuales los, principales han sido el humanismo re-

(58) Ver autor y lugar citados en nota anterior; también CasTrRo Y BRrAvO,
trabajo citado, p. 39 y nota 10.

(6) Digesto 23.2.9: «... El hijo del que cayé prisionero del enemigo, si su
padre no vuelve en un plazo de tres afios, puede contraer matrimonio (Ul-
piano)». -

Digesto 23.2.10: «Cuando el padre estd ausente y se ignora su paradero,
se duda con razén qué debe hacerse. Y si transcurren tres afios ignorandose
donde estd y si vive, no se prohibe que sus descendientes de ambos sexos
contraigan matrimonio (Paulo)».

(7) Esta solucién se encuentra incorporada al Digesto 23.2.19, con men-
cién de la Ley Julia y de una constituciéon de los emperadores Severo y An-
tonino, permitiendo que los padres sean «compelidos por los procénsules
y gobernadores de las provincias a darles estado matrimonial y constituirles
la dote... (Marciano)».

(8) Ver CastAN ToBENAS, José: obra citada en nota 1, p. 117.
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nacentista, con su admiracién por el mundo clésico; la reforma protes-
tante, con su abierta pugna y rechazo de las doctrinas catdlico-romanas;
el deseo de los nobles y aristécratas de mantener sus linajes; y el
afén de los monarcas de consolidar su poder temporal.

Asi, el humanismo renacentista, impulsado por la admiracién que
sentfa por las artes y ciencias del mundo cldsico, revitalizard las solu-
ciones juridicas del Derecho romano, contenidas en las Pandectas de
Justiniano, «redescubiertas» algin tiempo antes, y en lo que hace al
punto que nos ocupa estimard correcta la necesidad de que los meno-
res cuenten con «autorizacién paterna», mitigada con el recurso a la
justicia en los casos en que la negativa fuese infundada (9).

Con relacién a la influencia protestante, nos petmitiremos repro-
ducir un pédrrafo de Calvino, que cita don Federico de Castro (10), en
el cual, refiriéndose a los «papistas», dice que:

... han ordenado leyes para confirmar su tirania; las cua-
les son, en parte malas contra Dios, en parte injustas contra
los hombres, como son las que siguen: que los matrimonios
celebrados por los jévenes que estdn bajo el poder de sus
padres, sin el consentimiento de sus dichos parientes, queden
firmes e inmutables».

Por su parte la aristocracia, procurando consolidar los linajes vy evi-
tar alianzas desventajosas, robustecerd la potestad paterna, para evitar
los matrimonios «inconvenientes» y, pese a la influencia de la Iglesia,
mirard con simpatia que se reimplanten los viejos principios del Dere-
cho romano que otorgaban a los padres poderes casi absolutos sobre
la familia.

Finalmente, en la etapa en que las monarquias absolutas prevalecen
sobre los nobles, como paso previo al surgimiento de las naciones mo-
dernas, los reyes —en esa lucha contra la nobleza— entendetdn que
es resorte suyo intervenir cuando los padres niegan injustificadamente
autorizacién para un matrimonio, y dar una licencia supletoria.

III. DERECHO COMPARADO

a) Francia

La evolucién que hemos resefiado encuentra claro exponente en la
opinién de autores como Pothier, que se ocupa extensamente del pro-
blema en su «Tratado de las personas v las cosas» (11), expresando
primeramente que los hijos sometidos a potestad paterna no pueden

(9) Conf. CastTRO Y BRAVO, trabajo citado: «La idealizacién de las insti-
tuciones clasicas romanas resucita el culto de la "patria potestas” ilimitada»
(p. 39).

(10) Trabajo citado en nota 2, (p. 39, nota 14); se menciona alli una obra
de Calvino titulada «Institution de religion chrétienne», IV, 19, 37.

(11) Ver «QOeuvees», t. 9, Paris, 1846.
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tomar ningiin estado (12) sin su consentimiento, prohibicién que tiene
caricter absoluto cuando se trata del ingreso a comunidades religiosas,
y tratando luego con detenimiento de la necesidad que tienen todos
los hijos —aun mayores de edad, e incluso las viudas— de solicitar el
consentimiento paterno para contraer matrimonio (13).

Desarrolla extensamente el punto, distinguiendo la situacién de los
hijos mayores, de la correspondiente a los menores; en el primer caso
la falta de consentimiento paterno podria provocar la desheredacién y
revocacién de las donaciones, pero entiende que se libran de tales penas
sin han solicitado «respetuosamente» el permiso en dos oportunidades,
aunque les haya sido negado. En cambio, respecto a los hijos menores
la falta de consentimiento constituirfa un vicio que provocatia la nuli-
dad del matrimonio (14).

Pensamos que estas opiniones de Pothier reflejan la doctrina do-
minante a fines del siglo xvii1, en visperas de la Revolucién Francesa.

El Cédigo civil de 1804 guardé silencio sobre el particular, pero la
mayor parte de los autores continuaron entendiendo que los hijos so-
metidos a potestad necesitaban de manera indispensable la licencia pa-
terna para casarse, en actitud aparentemente refiida —como hemos
dicho antes— con la concepcién liberal en boga.

Don Federico de Castro explica con agudeza la razén de esta pa-
radoja; la burguesfa liberal, que ha puesto fin a la monarqufa, pre-
tende afirmar frente al Estado —sucesor de los reyes— la primacia
absoluta de los derechos «individuales», tanto se refieran a la «propie-
dad», como a las «potestades familiares» (15).

Esta linea de pensamiento encuentra clara expresién en Demolom-
be, al manifestar que cuando el padre presta su consentimiento, o lo
niega, «su expresién de voluntad es absoluta y soberana, No se puede
apelar de ella ante nadie» (16), e insistir que no necesita expresar los
motivos de su decisién porque «es un acto de autoridad doméstica y
de poder paternal» (17), y todavia a fines del siglo X1x y comienzos
del xx, el gran maestro Marcel Planiol continda afirmando que si «un
ascendiente rehdsa su consentimiento, su decisién es definitiva; el hijo
no tiene recurso contra ella y el Tribunal no podria reformarla. El
ascendiente no tiene ni siquiera necesidad de dar los motivos de su
negativa» (18).

Esta doctrina, que concede total predominio a la voluntad paterna,
es el camino tomado por la mayoria de los autores franceses, pero en
varios casos sometidos a la justicia apunta la idea de que ningin de-
recho o facultad —mni siquiera las potestades familiares— puede ser

(12) Libro citado en nota anterior, num. 131, p. 50.

(13) Obra citada en nota 11, nams. 135 y siguientes, pp. 52 y ss.

(14) Autor y obra citados, nam. 37, pp. 53 y 54.

(15) CastRO Y Bravo, Federico de: trabajo citado en nota 2, p. 40.

(16) DemoLoMeg, C.: «Cours de Code Napoleon», t. 3 (Traité du Mariage,
v. 1), 42 ed., Paris, 1869, nim. 51, p. 74.

(17) Autor y lugar citados en nota anterior.

(18) PrantoL, Marcel: «Traité élémentaire de droit civil», 7.= ed,, Paris,
1915, t. I, nam. 769, p. 259.

28
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gjercitado de manera irrazonable y arbitraria, y esos fallos deciden
suplir la falta de autorizacién paterna, en especial cuando previamente
la familia habia consentido las relaciones de la pareja y luego muda de
opinién, negdndose a prestar consentimiento al matrimonio (19), salvo
que el padre probase la existencia de causas razonables que justificasen
su negativa.

Entendemos que el camino seguido por la jurisprudencia estd mds
de acuerdo con las realidades de la vida social.

b) Derecho espasiol

Durante muchos siglos en Espafia prevalecié la concepcién del De-
recho candnico; la falta de consentimiento paterno no era un impedi-
mento, ni provocaba la nulidad del matrimonio (20).

Recién a fines del siglo xviii, y ya por influjo de concepciones li-
berales, apunta un cambio de rumbo en la Pragmdtica del 23 de marzo
de 1776, exigiéndose el consentimiento del padre para el matrimonio
de los hijos menores de veinticinco afios (21), aunque esta exigencia
—como bien lo sefiala Castro y Bravo— se modera para impedir «el
abuso y exceso en que pueden incurrir los padres» (22), admitiéndose
en caso de negativa que carezca de causa «justa y racional» un recurso
ante la justicia real ordinaria.

Algunos afios después, durante el reinado de Carlos IV, se sanciona
la Pragmdtica del 10 de abril de 1803, con nuevas reglas para el ma-
trimonio, que parece acentuar la exigencia del consentimiento paterno,
al expresar:

«...que ni los hijos de familia menores de veinticinco
afios, ni las hijas menores de veintitrés, a cualquier clase de
Estado que pertenezcan, puedan contraer matrimonio sin li-
cencia de su padre, quien en caso de resistir el que sus hijos
o hijas intentare, no estard obligado a dar la razdn, ni ex-
plicar la causa de su resistencia o disenso.»

Adviértase, sin embargo, que ante la negativa de los padres o per-
sonas encargadas de dar la licencia matrimonial, admite la posibiiidad
de un recurso judicial, solucién que fue duramente criticada por Garcia
Goyena (23), cuya opinién destacamos porque influyé en el proyecto
de 1851, cuyo articulo 53 no sdlo dispone que los padres #o necesitan

(19) Ver Josseranp, Luis: «El espiritu de los derechos y su relatividad»
(trad. al castellano de Sanchez Larios y Cajica), ed. Cajica, México, 1946,
pp. 91 y ss.

(20) Ver CastAN ToBENAS: obra citada en nota 1, p. 118.

{21) Esta Pragmatica fue incorporada a la Novisima Recopilacién, Li-
bro X, Tit. 2, Ley 9.

(22) Ver CastrRO Y Bravo, Federico: trabajo citado, pp. 44 y 45.

(23) Ver «Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol»,
ed. de Zaragoza, 1974 (reimpresién de la edicién de Madrid de 1852), art. 53,
pp. 34 y 35.
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expresar la razén en que se fundan para rebusarla, sino que agrega que
contra su disenso 7o se admitird recurso alguno (24).

Esta expresién del pensamiento liberal culmina con la Ley de 1862,
que siguiendo la linea trazada en el Proyecto de 1851 priva de todo
recurso contra la negativa de licencia, y la solucién es receptada en el
Cédigo civil de 1889, que en su redaccién originaria establece la ne-
cesidad del consentimiento, sin admitir recurso contra la decisién de
los padres.

El Concordato de 1953 con la Santa Sede va a motivar un cambio,
v cuando en 1958 se reforme el Cédigo civil para adaptatlo a las pre-
visiones de! Concordato, se admitird un recurso ante el Ordinario, que
supla la negativa paterna.

Por tltimo, la Ley de julio de 1981’ considera a la minorfa de edad
como un impedimento (art. 46), que puede ser dispensado por el Juez
de Primera instancia, a peticién de parte (art. 48); al parecer ya no es
necesaria, ni suficiente, la autorizacién paterna, aunque en el juicio
de disenso deber4n ser escuchados los padres o guardadores del menor.

c) Chile

Nos detenemos en el Cédigo de Chile, obra del insigne poligrafo
don Andrés Bello, porque ha servido de modelo a numercsos cédigos
americanos, entre los que se cuentan los de Ecuador, Colombia, El Sal-
vador 'y Nicaragua.

El articulo 112 del Cédigo chileno de 1855 establecia, respecto a
los menores, la necesidad del consentimiento paterno y, en caso de
negativa, no era necesario que el padre expresase razén alguna (25),
pero si se trata de curadores, de acuerdo a lo establecido por la Ley
7612, del 21 de octubre de 1943, deberdn expresar la causa y el menor
podri interponer recurso ante el juzgado competente (26).

El legislador chileno, en consonancia con las ideas que predomina-
ban en esa época, ha considerado que la potestad de los padres debia
ejercerse con amplitud y sin cortapisas.

(24) Expresa Garcia Goyena: «Nuestro articulo corta estos recursos es-
candalosos, evita mejor que dicha Pragmatica difamaciones de personas o
familias que en 1ltimo resultado se identificaban, porque era muy raro el
caso en que se declaraba por racional el disenso, y de este modo una nifia
de quince afios con un seductor habil se burlaba de la ley y de la natura-
leza» (obra citada, p. 35).

(25) En la actualidad, y desde el afio 1952, el dispositivo se refiere a me-
nores de veintitin afios.

(26) El Cédigo de Colombia consagra una solucién similar en el articu-
lo 121, eximiendo a los padres de expresar la causa de su oposicién, pero
exigiendo la expresién de motivos al curador.

El Cédigo de El Salvador soluciona el punto en el articulo 112, liberando
al padre de expresar la causa si los menores no han cumplido los dieciocho
afios; si son mayores de esa edad debe expresarse la razén de la negativa,
y hay recursos ante la justicia. Los curadores o tutores deben siempre dar
razones de su negativa.
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d) Tendencias modernas

En la actualidad la evolucién de las ideas tiende a restringir el
ejercicio de las facultades de los padres, para impedir que resulte «abu-
sivo», sometiéndolas a contralor de la justicia.

Ademds, se advierte una tendencia a elevar los limites de edad exi-
gidos para contraer matrimonio, considerando que se necesita una mayor
madurez para afrontar los problemas que origina la vida en comiin;
ese hecho, unido a la tendencia 2 disminuir la edad requerida para al-
canzar la mayoridad, hace que se reduzca considerablemente el nimero
de personas con habilidad nupcial que son al mismo tiempo menores
de edad.

Casi todos los c8digos occidentales han fijado la mayoria de edad
en veintitin afios, y en la actualidad varios han rebajado ese limite a
los dieciocho afios; en cambio los viejos topes fijados por el Derecho
candnico como expresién de la pubertad, habilitantes para contraer
matrimonio (dieciséis afios para el varén y catorce para la mujer), son
elevados por las leyes civiles, con diversos matices, pero apuntando
més bien a la edad de dieciocho afios como minimo, con lo que ven-
drfan a coincidir la edad matrimonial con la mayoria de edad.

e) Un cbdigo de paises socialistas

A titulo ilustrativo mencionamos las disposiciones contenidas en
el Cédigo de Familia de la Repiiblica Popular de Polonia, sancionado
en 1964, y en vigencia desde ‘el 1.° de enero de] 1965 (27).

Notamos, en primer lugar, que los limites de edad exigidos a los
contrayentes son muy altos: veintidn afios cumplidos para el varén y
dieciocho para la mujer (art. 10, inc. 1). Por supuesto que al alcanzar
esa edad se adquiere plena habilidad nupcial.

Como excepcibn, v si median causas graves, podrd contraerse ma-
trimonio por varones de sélo dieciocho afios y mujeres de dieciséis, pero
en tal caso la autorizacién tendrd que ser dada por la justicia, que
para hacetlo deberd tener en cuenta si «el proyectado matrimonio podra
atender los intereses de la familia que se ha de constituir», v estd de
conformidad con «el interés social» (ver también el inc. 1 del art. 10,
Cédigo de la Familia).

En los siguientes incisos del art. 10 se establece la nulidad de los
casamientos celebrados en violacién de las edades minimas, v los ca-
sos en que el matrimonio puede quedar confirmado, subsanindose la
nulidad,

Se advierte, pues, que en estos sistemas el asentimiento paterno
no desempefia ninguna funcién, v que el Estado interviene no en favor
del matrimonio, sino con una orientacién claramente limitativa.

El ptrofesor polaco Czachorsky (28) estima que en casi todos los

(27) Hemos trabajado con la traduccién francesa del Cédigo polaco de
la Familia, efectuada por Maciej Szepietowski, publicada en Varsovia, 1966
por Wydawnictwe Prawnicze.

(28) Czacuorsy, Witold: «Mariage», en «Introduction aux droits socialis-
tes», Akadémiai Kiad6, Budapest, 1971, p. 538.
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paises socialistas europeos existen reglas mds o menos similares, exi-
giéndose para el matrimonio una «edad convenientes.

IV. DERECHO ARGENTINO

a) Cddigo de Vélez

En materia matrimonial el codificador argentino decidié respetar las
«costumbres de los pueblos», manteniendo la celebracién religiosa para
las personas catdlicas (29), y reconociendo como impedimentos los es-
tablecidos por las leyes candnicas (art. 168 del Cédigo civil).

Lo curioso es que, a renglén seguido, se aparta de la linea de pen-
samiento catdlico y, bajo la influencia de las corrientes de pensamiento
liberal, exige el consentimiento de los padres para el matrimonio de los
menores, eximiéndolos de exponer tazones en caso de negativa, v no
admitiendo recurso alguno contra esa decisién.

El viejo articulo 170 del Cédigo civil es terminante: «Los padres
no necesitan expresar la razén en que se funden para rehusar su con-
sentimiento, y contra su disenso no se admite recurso alguno» (30).

Excepcionalmente se exigia 2 los padres manifestar las causas de
disenso cuando se hallasen «gozando del usufructo de los bienes particu-
lares de su hijo» (art. 171 del Cédigo civil); mientras que los tutores
y curadores debian siempre expresar los motivos de su oposicién, pata
su valoracién por el juez (art. 173).

La falta de consentimiento paterno no provocaba la invalidez del
matrimonio, pero permitia que los padres los sancionasen, privdndolos
de una parte de la legitima (31). De manera concordante el viejo
articulo 131 disponia que los menores, cualquiera fuese la edad que
tuviesen, se emancipaban si contrafan matrimonio «con tal que el
matrimonio se hubiese celebrado con la autorizacién necesaria confor-
me a lo dispuesto en este Cédigo», grave sancién que mantenia sujeto
a la potestad paterna al menor que lograba contraer matrimonio bur-
lando la negativa paterna.

(29) Ver el art. 167 del Cédigo civil argentino, y en especial la nota, en
la que expresa Vélez Sarsfield que «Las diversas comuniones cristianas, los
cultos idélatras, las religiones que admiten la poligamia y las que autorizan
el divorcio, estdn acordes en dar al matrimonio un caracter religioso...», agre-
gando mds adelante que «las personas catélicas, como las de los pueblos de
la Republica Argentina, no podrian contraer matrimonio civil. Para ellas
seria un perpetuo concubinato, condenado por su religién y por las cos-
tumbres del pais...».

(30) En la nota al articulo 170 Vélez Séarsfield cita como antecedente los
Cédigos de Holanda (art. 90), Chile (art. 112) y el Proyecto de Garcia Go-
yena (art. 53, sefialando que el Cdédigo civil francés «guarda silencio sobre
la materia», y destacando que adoptan una solucién contraria la Novisima
Recopilacién y las leyes romanas (D. 23.2.3).

(31) Disponia el viejo art. 172 del C. civil: «El hijo menor que se casase
sin el consentimiento de los padres, cuando éstos no estin obligados a ma-
nifestar los motivos de su disenso, puede ser privado por éstos, hasta de
una cuarta parte de la legitima que le corresponda por muerte de ellos».
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b) Ley de Matrimonio civil y posteriores reformas

Resulta mds curioso todavia que la atenuacién del rigor de estas
normas es obra de legisladores liberales, que aproximadamente veinte
afios después de la sancién del Cédigo, reemplazaron el Titulo Primero
de la Seccién Segunda, Libro Primero, por una ley de matrimonio civil,
que lleva el ndmero 2393, en la que se admite el recurso judicial contra
la negativa de los padres a autorizar el matrimonio de los menores.

Vemos asi que el articulo 10 de la mencionada ley fija como edad
nupcial la de catorce afios para el varén y doce para la mujer, dispo-
niendo que en el caso de ser todavia menores, necesitardn el consenti-
miento de sus padres, o el del tutor o curador (32).

El articulo siguiente admite el recurso ante la justicia, en caso de
negativa de la persona que debfa prestar el consentimiento, y luego
en el capftulo VI, articulos 20 y siguiente, se regulan las causales de
oposicién,

Hemos dicho que la Ley 2393 «mitigé el rigor» de la potestad pa-
terna, pero continuaba reconociendo que la persona mds apta para
apreciar las ventajas o inconvenientes del proyectado matrimonio, era
el padre, y admitiendo que no expresase los motivos de su oposién, si
se tratase de hijos varones menores de dieciocho afios, o mujeres que
no habfan cumplido todavia quince (art. 24 de la Ley 2393, actual
mente modificado por la Ley 17.711) (33).

La norma es clara, y literalmente parece privar en esas hip6tesis
de recurso judicial frente a la oposicién paterna, pero la evolucién de
las ideas operada a lo largo de este siglo en el concepto de patria po-
testad, que se refleja en el sistema juridico argentino con la sancién
de la Ley 10.903, llamada de Patronato de Menotes (34), que puso
el acento sobre las «obligaciones» de los padres, que deben estar en
arménico equilibrio con los «derechos» que se les reconocen para velar
por la persona de sus hijos, ha conducido paulatinamente a la jurispru-
dencia a una interpretacién muy amplia, sobre la base de que «ningiin
derecho puede ser ejercido de manera absoluta o arbitraria». Asi en-
contramos fallos en que se concede autorizacién para contraer matri-
monio a menores cuyos padres se oponen sin dar razones, invocando

(32) La Ley 14.394, sancionada en diciembre de 1954, modificé la edad
nupcial, estableciendo en su articulo 14: «Para contraer matrimonio se re-
quiere que la mujer tenga catorce afios cumplidos y el hombre dieciséis.
Podra contraerse validamente con edad menor cuando hubiera concebido la
mujer, de aguel con quien pretenda casarse...».

(33) Articulo 24 de la Ley de Matrimonio Civil (texto originario): «Los
padres, tutores y curadores deben expresar los motivos de la oposicién;
pero los padres estaran exentos de esa obligacién cuando se trate de un
hijo varén menor de dieciocho afios 0 mujer menor de quince afios, excepto
el caso en que estén gozando del usufructo de sus bienes...».

Se enumeraban luego, en cinco incisos, las posibles causales de oposicién.

(34 La Ley de Patronato de Menores fue sancionada el 19 de septiem-
bre de 1919.
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la facultad que les confiere el mencionado articulo 24 de la Ley de
Matrimonio Civil (35).

La sancién para los menores que burlan la prohibicién legal, y
contraen matrimonio sin autorizacién, sigue siendo de caricter pecu-
niario, pero ya no afecta su porcién hereditaria legitima, sino que se
reduce a privarlos de la posesién y administracién de sus bienes (36),
y el viejo dispositivo del Cédigo civil que en tales casos negaba la
emancipacién, ha sido modificado en 1968 por 1a Ley 17.711, que lo
reemplazé por el siguiente texto:

«... Si se hubieren casado sin autorizacién, no tendrin
hasta los veintitin afios la administracién y disposicién de
los bienes recibidos o que recibieren a titulo gratuito, conti-
nuando respecto de ellos el régimen legal vigente de los me-
nores, salvo ulterior habilitacién...» (37).

La doctrina interpreta que esta sujecién se limita al aspecto patri-
monial, v no alcanza a los bienes que el menor adquiera con el pro-
ducto de su trabajo.

En resumen, aunque los textos legales permitan al padre oponerse
sin expresar motivos, cuando el hijo tiene menos de dieciocho o quince
afios (para los varones o mujeres, respectivamente), doctrina y jurispru-
dencia consideran que no se trata de un «detecho absoluto», y estiman
que si la oposicién no tuviese justificativo valedero, esa falta de auto-
rizacién siempre podri ser suplida por la venia judicial (38).

Ademis, se considera que los motivos de oposicién paterna sélo
pueden fundarse en alguna de las causales previstas en el articulo 24
de la Ley de Matrimonio Civil, cuyo texto expresa actualmente:

«... La oposicién sélo puede fundarse:

1.°) en la existencia de alguno de los impedimentos le-
gales;

2.°) en la enfermedad contagiosa o grave deficiencia fisica
de la persona que pretenda casarse con el menor;

3.°) en la conducta desarreglada o inmoral y en la falta

(35) En el caso se trataba de una menor de quince afios, que habfa man-
tenido relaciones sexuales con su novio, hechas piiblicas a través de un pro-
ceso de estupro (citado por BELLUNCIO y ZANNONI, «Cédigo civil, comentado,
anotado y concordado», ed. Astrea, Buenos Aires, 1978, t. I, p. 637, art. 10
Ley Matrimonio Civil).

(36) «Articulo 13.—Ley de Matrimonio Civil—Casdndose los menores sin
la autorizacién necesaria, les serd negada la posesién y administracién de
sus bienes hasta que sean mayores de edad; no habra medio alguno de
cubrir la falta de autorizacién».

(37) Segundo parrafo del actual art. 131 del Cédigo civil, de acuerdo a las
modificaciones introducidas por la Ley 17.711.

(38) Conf. BOorpa, Guillermo A.: «Tratado...—Familia», 3.2 ed., Ed. Perrot,
Buenos Aires, 1962, t. I, nim. 136, pp. 117 y 118: «..ni aun en este caso esa
facultad tiene caraicter absoluto ni puede ser ejercida arbitrariamente; de
modo tal que si hubiera causas graves que aconsejaran la celebracién del
matrimonio, como seria el embarazo de la mujer, el juez puede otorgar la
autorizacién que el padre niega infundadamente».
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de medios de subsistencia de la persona que pretenda casarse
con el menor;

4°) si el varén tuviere menos de dieciocho afios y la
mujer menos de quince, la oposicién del tutor o curador puede
fundarse en cualquier motivo razonable que el juez apreciard
libremente.»

Se ha sostenido que la enumeracién tiene caricter taxativo, ya que
Ia propia ley dice que «sélo puede fundarse» en las causas mencio-
nadas (39).

c) El fallo que comentamos

El menor que solicita autorizacién judicial para contraer matrimo-
nio tenfa veinte afios cumplidos y le faltaban solamente cuatro meses
para alcanzar la mayorfa de edad; ademds, hacia ya un afio y medio
que convivia con la persona con quien deseaba casarse, «en buen am-
biente y relacién» segiin el informe de la asistente social de la Defen-
sorfa.

De acuerdo a nuestro sistema juridico la oposicién paterna sola-
mente podtia admitirse si se fundara en alguna de las causales pre-
vistas en el articulo 24 de la Ley de Matrimonio Civil, y se procurd
fundamentarla en la falta de medios de «la petsona que pretende ca-
sarse con el menor» (en este caso la futura esposa).

wd Tribunal consideré probado que ambos contrayentes tenian me-
dios de subsistencia, y puntualizé que el menor trabajaba como «chéfer
en una empresa» y tenia «instalado un taller mecdnico en, su casa».

Cabe preguntarse: Si la futura esposa, mayor, no tiene ingresos
propios, pero el menor trabaja y puede sostener el hogar, :serfa ad-
misible la oposicién del padre?

Creemos que en tal caso, aunque «la persona que pretende casarse
con el menor» no posea bienes ni ingresos propios, la subsistencia de la
pareja estd asegurada, lo que satisface el propésito tutelar de la previ-
sién legal, y justifica la autorizacién judicial, aun frente a la oposicién
paterna.

La relacién marital de hecho, y la armonia en que vive la pareja,
sumados al escaso lapso que faltaba para que el menor alcanzase la
mayorfa de edad, son razones coadyuvantes para contribuir a la regu-
larizacién, autorizando las nupcias.

V. «IN MEMORIAM»

Dije al comenzar que los borradores de estas notas fueron redacta-
dos en marzo de 1983 ; no habia terminado de pasatlas en limpio cuan-
do el 18 de abril me llegé la infausta noticia del fallecimiento de don
Federico de Castro.

(39) Conf. ZanNoNI, Eduardo: «Derecho de Familia», ed. Astrea, Buenos
Aires, 1978, t. I, p. 226.
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Fluir constante de la vida y misterio insondable de la muerte, que
nos obligan a detenernos y reflexionar, acongojados, pero sin angustia.
El maestro se ha ido, pero ha dejado a sus discipulos el ejemplo de
una vida, en la que con verdadero amor y pasién procuré moldear
«hombres de bien», inculcdndoles el sentido de la responsabilidad, que
debe prevalecer por sobre las urgencias de «triunfos personales».

En mi retina queda grabada la imagen del tltimo encuentro, en
noviembre pasado, cuando el maestro velaba solicito por la salud de
Nela, la compafiera de su vida, postrada por un cruel accidente; inol-
vidable escena de patética ternura.

En mi mente, con trazo indeleble, estdn marcados los consejos re-
cibidos. Con palabra serena supo apaciguar mi inquietud frente a las
tribulaciones e infortunios de mi Patria: continuidad en el esfuerzo;
humildad en la entrega; tolerancia y respeto al préjimo.

El espiritu y las ensefianzas de don Federico de Castro han de con-
tinuar iluminando nuestro camino






