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Ya Weélez Sarsfield, en su nota al titule del Matrimonio, advertia:
"...Vino la revolucidn francesa v el matrimonio fue legislado por solo
los principios que rigen los contratos. La l6gica del jurisconsulto ficil-
mente dedujo del error que partia, las formas que debian acompanade
para su validez, el divorcio perpetuo ¥ la omnimoda facultad de hacer
las convenciones matrimoniales que los esposos quisieran, Los exire-
mos no podian satisfacer ni la conciencia de los pueblos eristianos, ni
las relaciones indispensables de las familias, ni menos las necesidades
sociales. Un hecho de la importancia y resultados del matrimoenio no
podria descender a las condiciones de una estipulacion cualquiera...”

Y en tal sentide nos ensefiaba ¢l maestro Borda que un contrato o5
una declaracion de voluntad coman destinada a reglar los derechos de
las partes ¥ que en ¢l acto del matrimenio en cambio, los cdnyuges no
hacen otra cosa gue prestar su consentimicnto, pero todos los dere-
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chos estan fijados por la ley y las partes no pueden apartarse de estas
prescripciones de orden publico.

De tal forma, esa voluntad de las partes no tenia la misma potencia
generadora que en los contratos, pues no resultaba suficiente on la
simple declaracion de los contrayentes, sino que era necesaria la in-
tervencion de un oficial publico que los declare unidos en matrimonio
y que integra el acto del matrimonio con su actuacion, a diferencia,
vgr. de la de un escribano en un contrato en el que no hace mas que
dar fe de la realizacion del acto, de tal forma que, en el matrimonio,
la simple voluntad de las partes no tenia fuerza constitutiva suficiente
(Cicu, El derecho de familia, Buenos Aires, 1947, p.325y ss. )

Asi fue que nos desarrollamos en la creencia que “...habia otra ma-
nera de considerar el acto que dejaba completamente libre al legisla-
dor para formular las condiciones todas del matrimonio y era reputar-
lo como una institucidon social fundada en el consentimiento de las
partes, y entonces las peculiaridades de su naturaleza, su caracter y la
extension de las obligaciones, tan diferentes a las de los contratos, po-
dias corresponder al fin de su institucion.” (Nota Titulo del Martrimo-
nio cit.)

Sin embargo estos conceptos parecen haber cambiado en nuestro
pais, que viene recorriendo un implacable camino hacia la conversion
del matrimonio en un simple contrato consensual, de contenido ma-
yoritariamente patrimonial y que, como mucho, se hallaria sujeto a
algunas disposiciones de orden publico, de igual forma que, vgr. el

contrato de trabajo o los de locaciones urbanas.
De tal forma, el matrimonio parece también destinado a dejar de

constituir un “estado”, el que conocemos como estado civil de las per-
sonas, y también a perder su caracter fundacional del estado de fami-
lia.

Vélez Sarsfield hablaba del “divorcio perpetuo”, cuya primera ca-
racteristica seria que, en tanto acto extintivo de un contrato, podria
ser ejecutado por el mero consenso de las partes.

Y en este sentido, el primer paso fue dado en 1968 con la incorpo-

racion del divorcio por presentacion conjunta, que se establecio en el
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arl. 67 bis incorporado a la ley 2393 por la ley 17711, que en su evo-
lucién se fue convirtiendo en una divoreio por "mute acuerdo”, a tal
punto gue esa s la denominacidn por la que se lo conoce popularmen-
te.

La segunda caracteristica del “divorcio perpetuc”. resulta en que
constituye un acto extintivo que permite la celebracidn de un nueva
contrato similar con otras personas, que a su vez puede ser extinguido
y asi sucesivamente sin limite alguno,

Esto llegd afos después con la ley 23.515 que habilita la posibili-
dad de disolucidn del vinculo, posibilidad que se otorga a cada cin-
yuge y aun en el caso que el otro se oponga, per la via de la conver-
sidm incorporada al actual art. 238 del Cadigo Civil y consecuente-
mente la de contracr nuevas nupcias ¥ volver a divorciarse cuantas
veces resulte conveniente a sus intereses.

Pero esta ley va ain mas alld, ya que no sélo ratifica el divorcio por
“mutuo acuerdo” en los actuales art. 205 y 215 del Cadigo Civil,, sino
que posibilita también que uno sélo de los conyuges. por la simple via
de cesar de hecho la convivencia, logre asi su divorcio vincular, es
decir se habilita 1a posibilidad de la disolucién del matrimoenio por la
voluntad unilateral de uno de sus miembros en los articulos 204 ¥ 214
(1) [

5i algo faltare, también puede unilateralmente uno de los cdnyuges
disolver su vinculo matrimonial en el caso que su conyuge tenga algan
tipo de dolencia o enfermedad que afecte su voluntad v discernimien-
to, art. 203 ¥ va citado 238 C.C.

Decia también Lord Robertson en sus notas a Ferguston sobre el
matrimonio y ¢l divoreio (citado por Vélez Sarsficld en su nota al -
tulo del matrimonio) que una de las caracteristicas distintivas entre el
matrimonio y los contratos era que "El matrimonio confiere el estado
de legitimidad a los hijos que nazcan y los derechos, deberes, relacio-
nes y privilegios que de ese estado se originan, da nacimiento a las re-
laciones de consanguinidad y afinidad. en una palabra, domina todo
¢l sistema de la sociedad civil®

Sin embargo esta distincién también ha perdide actualidad a la luz
de nuestra actual legislacion.
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En primer termino se inscribe la total equiparacion entre hijos ma-
trimoniales y extramatrimoniales que establece la ley 23.264 y la de-
saparicion de la legitimacion de los hijos que antes trataban los art.
311 a 323 del Codigo Civil derogados por dicha norma.

Pero en 1gual sentido esta ley establece un nuevo sistema de patria
potestad, que si bien se ha hecho popularmente conocido por estable-
cer una igualdad de derechos entre ambos padres, ha establecido tam-
bien la igualdad de regimen entre la patria potestad matrimonial y la
extramatrimonial, en cuanto se da similitud de derechos a los padres
casados entre si y a los que conviven en concubinato, equipariandose
a los padres divorciados con los extramatrimoniales que no conviven.

La otra caracteristica que fijaba Vélez Sarsfield como consecuencia
de considerar al matrimonio como contrato, era la omnimoda fzcultad
de hacer las convenciones matrimoniales que los esposos quisieran.

S1 bien no llego aun a plasmarse en ley vigente, esta cuestior. ya ha
sido contemplada en el Proyecto de 1998 de unificacion civil y comer-
cial que introduce el principio de la autonomia de la voluntad e¢n ma-
teria de convenciones prematrimoniales y régimen de la sociedad con-
yugal, plantando una semilla que no tardara mucho en germina-.

Decia Renard (Renard, La theorie de l'institution, Paris, 1930, p.
363), que el contrato, como acto esencialmente especulativo reilejaba

una negociacion donde cada parte trata se sacar ventaja y en cambio
en el matrimonio los intereses son coincidentes.

Obviamente, ello no constituira un elemento diferencial si al cele-
brarse el matrimonio los contrayentes habran de discutir sus respecti-
VOS aportes economicos, el régimen que habra de darse a los bienes e
Ingresos que cada uno de ellos produzca durante su vigencia y todas
las demas cuestiones economicas incluso las derivadas de la eventual
resolucion de este verdadero contrato matrimonial.

S1 bien Velez Sarstield probablemente no lo hubiera podido siquie-
ra imaginar, un nuevo tema se ha impuesto a consideracion de la so-
cledad, cual es la desaparicion del requisito de diversidad de sexos que
hoy todavia establece el art. 172 del Codigo Civil para la valicez del

matrimonio.
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Con ello, cualquier argumento que permitiera considerar al matri-
monio como creador de familia o parentesco, habria desaparecido ya
gue la proceeacion en gue se fundan careceria de sentido en tanto la
misma es imposible entre personas de igual sexo.

Los fallos jurisprudenciales que validan ¢l matrimonio entre perso-
nas del misme sexo son la directa consecuencia de la tendencia juris-
prudencial a ir modificando los derechos derivados del matrimonio
para los ednyuges, circunstancia que se refleja en cuestiones tales como
el derecho provisional, el derecho a la seguridad social, el derecho de
hahitacidn en las locaciones, la declaracion de la inconstitucionalidad
del art. 1078 del Cadige Civil, v otros en €l mismo sentido, en los que
poco a poco se ha ido quitande derechos esenciales referidos al matri-
monio por la via de equipararlo al concubinatoe héterosexual u homo-
sexual.

Tampoco pudo haber imaginado nuestro eximio codificador la po-
sibilidad que hoy se discute ¥ que ya ticne aceplacion en gran parte
de nuestro mundo, de que un embarazo pueda ser interrumpido libre-
mente por veluntad de la gestante, lo que cn 1érminos comunes se co-
noce como ~despenalizacion del aborto”.

Cuestiones que hoy todavia se consideran como de “orden piblice”
¥ que provocan discusiones doctrinarias y jurisprudenciales en cuanto
a su correcta aplicacion, -vgr las presunciones en materia de paterni-
dad matrimonial, la legitima del cinyuge, la posibilidad de declara-
cidn de “prodigalidad” del que dilapida la fortuna familiar o el régi-
men de representacion de incapaces- entre otras, parecicran carecer de
verdadero interés juridico, en tanto ¥ en cuanto se hallan superadas
por el acontecer cotidiane que no las tiene cn cuenta.

No hay en esto un juicio de reproche sino una adveriencia surgida
de la simple lectura de la realidad que todos compartimes y de la que
quizd no nos damos debida cuenta, ya que come dijo un ex presidente
de nuestro pais, “la dnica verdad es la realidad” (Tte.Gral J.D. Perdn).
que no es mala en si misma sino que, como a su vez dijera un cantau-
tor cataldn “lo que no tene ¢ remedio”,





