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I. El caso: los hechos, € derechoy larespuestajudicial

Siendo primos, B. y N. inician una relacion de noviazgo cuando B. contaba con diez afios de edad. En la
causa manifiestan que hace cuatro afios que mantienen relaciones sexuales. El 2 de agosto de 2012, la menor
toma conocimiento de su estado de embarazo y en audiencia pone en conocimiento que la fecha probable de
parto es €l dia 14 de marzo de 2012.

Tanto B. como N. manifiestan que larelacion es buenay que se quieren. El novio trabagja en una empresa de
carga y descarga de camiones y estd construyendo una habitacion en la parte de atrés de la vivienda que
comparten junto con los padres del novio.

La madre de la novia expresa su preocupacion por e vinculo de primos y manifiesta que el padre,
disconforme con la relacion, no asiste a la audiencia por haberse distanciado. La actitud de los padres de la
novia debe ser vinculada con otro hecho saliente que se desprende de las actuaciones. Nos estamos refiriendo a
la causa previa promovida por la madre del novio, "B., L. R. c. A., J. R. y otros s. violencia familiar”, en la que
se resuelve la prohibicion de acercamiento y que la menor quede bajo el cuidado y responsabilidad de la madre
del novio.

La Defensora General después de permitir la participacion de la nifia en € proceso, destaca que si bien B.
cumplird diecisiete afios el 17 de junio de 2012, es una nifia madura que ha pasado a 5° Afio en una Escuela con
titulo en corte y confeccidn. A esto se suma la actitud madura del novio que cuenta con un trabajo estable que le
permitira acceder ala asignacion por embarazo que el Estado paga através del ANSeS.

En este contexto, € juez de trdmite del Tribunal Colegiado de Familia n® 5 de la ciudad de Rosario, dicta
sentencia haciendo lugar a pedido de dispensa para que B. y N. puedan contraer validamente matrimonio.

En esta nota nos proponemosiniciar el andlisis del caso con un estudio previo del impedimento dirimente de
falta de edad legal. Después de este encuadre, destinamos la atencion a abordaje de los argumentos que fundan
el pronunciamiento judicial, en especia el que refiere ala autonomia progresiva.

I1. El impedimento dirimente de falta de edad legal
I1.1 Encuadre

Recordemos que los impedimentos son las prohibiciones u obstaculos que la norma establece para la
celebracion del matrimonio.

Cuando se analizan los impedimentos en vinculacién con los efectos, se distinguen dos clases: los
impedimentos dirimentes y los impedimentos impedientes. Los primeros son aquellos que impiden la
celebracion de un matrimonio vaido; y en el caso que igualmente se celebre, se fija como sancidn la nulidad
absoluta o relativa del matrimonio; mientras que los segundos acarrean otro tipo de sancion de celebrarse €
matrimonio, conservando su validez el acto que produce el nacimiento del estado de casados.

Los impedimentos dirimentes se encuentran contenidos en el articulo 166 del Céd. Civil: parentesco en sus
tres fuentes con las limitaciones dispuestas de acuerdo alalineay grado; ligamen, crimen, privacion de larazén
y fata de edad legal. Mientras que los impedimentos de parentesco, ligamen y crimen quedan comprendidos
como causal es de nulidad absoluta del matrimonio (art. 219, Céd. Civil), el resto seintegraal listado de causales
de nulidad relativa del matrimonio (art. 220, Cad. Civil).

Destacamos que el impedimento de falta de edad legal, a diferencia de los otros impedimentos dirimentes,
puede ser objeto de dispensa judicial; y S ésta es concedida, puede la pargja afectada por € impedimento
celebrar un matrimonio vélido (art. 167, Céd. Civil). Con relacién ala clasificacion general que en ladoctrina se
hace de los impedimentos, éste se ubica entre los impedimentos absolutos (porque el impedimento limita la
celebracion del matrimonio del afectado con cualquier persona); transitorio (desaparece € impedimento cuando
se superala edad minimalegal); dirimente (sujeto a sancion de nulidad relativa de celebrarse €l matrimonio).

I1.2 La edad minima para contraer matrimonio. Evolucion legal
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Para poder comprender el régimen vigente, resulta conveniente acompafiar una resefia de la evolucion legal
con relacion alaedad minima para contraer matrimonio.

Ley de Matrimonio Civil 2393:

El articulo 9, inciso 4 de la Ley 2393 establecia como edad minima para contraer matrimonio la de doce
afios en lamujer y catorce afios en €l varén, siguiendo en esto |o dispuesto por el Derecho Candnico. Se tuvo en
cuenta parafijar la edad la presuncion de capacidad biolgica.

Ley 14.394:

Esta norma en su articulo 14, elevala edad minimalegal que pasa a ser parala mujer catorce afiosy para €l
hombre dieciséis afios, adaptando de esta forma las edades a lo dispuesto por el Cédigo de Derecho Canbnico de
1917. A partir de estanorma, se sumaal criterio de capacidad biol 6gicala madurez psicol égica.

Entre estanormay €l régimen que instalala Ley 23.515, nuestro pais ratifica por medio de laLey 18.444 (1)
la Convencion sobre el consentimiento para € matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y €l
registro de los matrimonios. En su articulo 2 dispone que "Los Estados Partes en la presente Convencién
adoptaran las medidas legislativas necesarias para determinar la edad minima para contraer matrimonio"”;
cuestion gque ya estaba resuelta en el Derecho interno.

Respecto a Derecho proyectado de la época, encontramos que tanto el Proyecto de Reforma de Cadigo
Civil de Bibiloni y el Proyecto de Reforma de 1936 elevaron las edades minimas en dieciséis afios parala mujer
y dieciocho afios parael hombre. En cambio, € Proyecto de 1954 mantuvo las edades en catorce afios la mujer y
en diecis@s afios e varon.

Ley de Matrimonio Civil 23.515:

En el debate parlamentario previo ala sancion de esta ley, el texto con sancion de la Camara de Diputados
mantuvo las edades previstas en la Ley 14.394. En el seno de la Comision de Legislacion General, Minoridad y
Familia, la mayoria se inclind en subir las edades sin distincién entre hombre y mujer a dieciocho afios;
mientras que la minoria se inclind por mantener las edades de catorce y dieciséis afios. Fue la propuesta del
senador De la Ria la que defini6 la cuestion, elevandose finalmente las edades en dieciséis afios parala mujer y
dieciocho afios para el hombre, por entenderse que en esta edad se puede alcanzar la madurez que exige € acto
juridico matrimonial.

De estaforma, €l inciso 5 del articulo 166 del Cad. Civil segiin texto Ley 23.515 dispone: "Tener la mujer
menos de dieciséis afios y el hombre menos de dieciocho”.

Ley 26.449: (2

Un afio antes de modificarse el régimen de mayoria de edad, entra en vigencia esta norma que solo modifica
el inciso 5 del articulo 166 del CAd. Civil, el cua queda con laredaccion siguiente: "Tener menos de dieciocho
afios'.

Como puede observarse, mediante esta norma no se distingue entre hombre y mujer. (3) Respecto a esta
equiparacion, Lloveras y Salomén manifiestan: "... la eliminacion de la diferenciacion de edad entre hombre y
mujer es cualitativamente correcta, en tanto excluye la discriminacion. Pero la decisiéon adoptada... desconoce el
principio de progresividad de los derechos y fundamentalmente el principio pro hominis, frente a
reconocimiento anterior ya explicitado por €l Cédigo Civil respecto de la mujer. Igualar la edad nupcial en 18
afios es igualar sustancialmente ‘hacia abajo' en nombre y titulo de la discriminacion. Interpretamos que una
més inteligente solucion legisativa hubiera sido igualar la edad nupcial en 16 afios, aojando asi lareformaen e
plexo de principios juridicos que derivan de los derechos humanos y que el derecho de familia del siglo XXI
debereflgjar y dinamizar". (4)

Por nuestra parte, compartimos la idea de que la distincién en edades entre hombre y mujer no se
corresponde con la concepcidn actual del Derecho de Familia que se sustenta en la proteccion de la persona 'y
sus derechos con un sentido de igualdad. A esto se suma el contar en el presente con un régimen legal de
matrimonio civil que habilita tanto a la pareja de igual y distinto sexo a contraer matrimonio. Pero lo que si
podemos preguntarnos es s corresponde mantener requisitos rigidos como la edad, cuando el principio de
autonomia progresiva indica que la decision dependera de la competencia que los miembros de |a pareja tengan
para asumir todas las responsabilidades que derivan de la celebracion del matrimonio. Remitimos al punto 3
donde nos ocupamos del problema expuesto.

Ley 26.579: (5)

Si bien se mantiene la edad minima legal dispuesta en la Ley 26.449, € aporte significativo de esta norma
reside en bgjar la edad de acceso a la mayoria de edad de veintilin a dieciocho afios. Con este cambio,
actualmente coincide la edad minima legal para contraer matrimonio con la mayoria de edad. Asi, queda sin
efecto lafranja que se extendia entre los dieciocho y los veintiun afios, limitandose la cuestion de la menor edad
de la persona hasta los dieciocho afios. En este marco corresponde delimitar el alcance de la dispensa judicial y
el asentimiento.



El articulo 168 del Cad. Civil segun texto Ley 26.579 dispone: "Los menores de edad no podrén casarse
entre si ni con otra persona mayor sin el asentimiento de sus padres, o de aquel que gerza la patria potestad, o
sin el de su tutor cuando ninguno de ellos la gjerza o, en su defecto, sin el del juez". El texto actual conserva en
su sentido la redaccion anterior, solo que se suprime la frase "aunque estén emancipados por habilitacion de
edad", en correspondencia con la supresién de la emancipacion dativa o por habilitacién de edad.

Si bien encontramos autores que sostienen que el asentimiento de los padres ha quedado técitamente
derogado con la Ley 26.579, (6) entendemos que sigue vigente y que €l mismo se hara efectivo en €l proceso de
dispensajudicial. En €l caso de oponerse ala celebracion del matrimonio, tendrén que fundar la oposicion en los
motivos contenidos en el articulo 169 del Cad. Civil.

En suma, con la reforma que introduce la Ley 26.579 el asentimiento de los representantes legales sdlo
gueda contenido en el proceso de dispensajudicial.

Cabe destacar que en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial 2012 que recientemente fue
presentado a Poder Ejecutivo para su posterior tratamiento en el Congreso de la Nacion, se mantiene la edad
minimalegal para contraer matrimonio en dieciocho afios.

I1.3 Ladispensajudicial;

La dispensa es e procedimiento que habilita la norma para remover e impedimento, s media un
pronunciamiento judicial favorable. Esta institucién nace en €l derecho candnico y posteriormente se traslada a
lalegidlacion civil.

Como sefiadlamos en el punto precedente, el impedimento dirimente de falta de edad legal es el Unico que
puede superarse por € camino de ladispensajudicial.

El articulo 167 del Cod. Civil segun texto ley 23.515 (Adla, XLVIII-B, 1535), dispone: "Podra contraerse
matrimonio valido en €l supuesto del articulo 166, inciso 5, previa dispensa judicial. La dispensa se otorgara con
caracter excepciona y solo s e interés de los menores lo exigiese previa audiencia personal del juez con
guienes pretendan casarse y los padres o representantes legales del que fuera menor".

Del texto surge que la dispensa sélo procede si €l interés del menor que pretende casarse lajustifica. El juez
tendra que valorar si quienes pretenden contraer matrimonio cuentan con discernimiento para comprender la
trascendencia del acto y manifiestan disposicién para asumir todos los deberes-derechos que surgen con el
nacimiento del matrimonio estado.

En cuanto @ momento de introduccion de la dispensa en el Derecho interno, debemos remontarnos a la
entrada en vigencia de laley 14.394 (Adla, XIV-A, 237). En €l articulo 14 dispone: "Para contraer matrimonio
serequiere que lamujer tenga 14 afios cumplidosy el hombre 16. Podra contraerse validamente con edad menor
cuando hubiera concebido la mujer, de aquel con quien pretenda casarse. Podra también obtenerse dispensa de
laedad en los supuestos contemplados en €l articulo 132 del Codigo Penal, la que sera acordada a pedido de los
interesados por €l juez de la causa, en las condiciones establecidas por dicho articulo...". Como sefialamos en €
punto anterior, con posterioridad a esta norma, nuestro pais através de la Ley 18.444 ratifica la Convencion de
Nueva York, la cual en su articulo 2, segundo parrafo, refiere de modo genérico ala dispensa: "... No podran
contraer matrimonio las personas que no hayan cumplido esa edad, salvo que la autoridad competente, por
causas justificadas y en interés de los contrayentes, dispense €l requisito de laedad”.

Siguiendo €l criterio general que atiende a mejor interés del menor que pretende contraer matrimonio, €l
legislador de la ley 23.515 se algja de los supuestos comprendidos en el articulo 14 de la Ley 14.394, como se
desprende del texto dado al articulo 167 del Céd. Civil a destacar que su otorgamiento con caracter excepcional
dependera de larealizacion del interés que protege el instituto.

Si bien encontramos autores que tras la reforma del régimen de matrimonio civil, coincidieron en sostener
que el articulo 14 de la ley 14.394 conservaba su vigencia y debia complementarse su contenido con lo
dispuesto en € articulo 167 del Cod. Civil, (7) un sector importante de la doctrina a que adherimos entendi6 que
esta norma ha quedado técitamente derogada con el régimen que instalalaley 23.515. (8)

Somos parte de la postura enunciada en segundo término, por entender que se gjusta a Derecho de familia
en su concepcion actual. Desde esta vision, €l juez para otorgar una dispensa, tendra que definir si los motivos
gue fundan € pedido atienden al interés de quienes pretenden casarse y sélo si después de ponderar 1os
elementos reunidos en la causa alcanza la conviccién de que la pretension es sustentable, podra con caracter
excepcional autorizar la celebracion del matrimonio.

En cuanto al tramite, se trata de un procedimiento abreviado. Se convocara una audiencia donde seran
escuchados los miembros de la pareja que pretende casarse, 10s representantes legales de éstos y se le dard la
debida participacion a Ministerio de Menores.

En cuanto ala conformidad de | os representantes legales, se prestara en el marco del proceso. En el caso que
no estén de acuerdo con e acto matrimonial, pueden expresar los motivos siguientes. a. existencia de un
impedimento; b. inmadurez psiquica del menor que solicita la autorizacion para casarse; la enfermedad
contagiosa o grave deficiencia psiquica o fisica de la persona que pretende casarse con € menor; c. la conducta



desordenada o inmoral o lafalta de medios de subsistencia de la persona que pretende casarse con €l menor (art.
169, Cad. Civil). Sera el juez quien finalmente definird la conveniencia o no de la dispensa, como se desprende
del caso sujeto aestudio.

Por Ultimo, acompafiamos una breve resefia del tratamiento del tema en el Anteproyecto de Reforma del
Cadigo Civil y Comercial 2012. Se conserva con relacién a los efectos, el doble sistema de impedimentos
dirimentes e impedientes. Respecto al impedimento de falta de edad legal, queda expresamente derogada la
autorizacion paterna para que los hijos menores puedan contraer matrimonio, conservandose para estos casos €l
recurso aladispensajudicia. En € proceso de dispensa, €l juez deberé tener en consideracion la opinidn de los
representantes legales, si |a hubiesen expresado.

A esto se suma como novedad extender la ndmina de impedimentos dispensables a supuesto de salud
mental. Como se desprende de los fundamentos del Anteproyecto, con € objeto de adaptar € régimen de
matrimonio civil a de salud mental regulado por la Convencion sobre los Derechos de las personas con
discapacidad y la Ley 26.657, se contempla el impedimento dirimente de falta permanente o transitoria de salud
mental, pero con la aclaracién que funciona sélo cuando la carencia le impida a la persona tener discernimiento
para el acto matrimonial. En estas circunstancias, e matrimonio puede celebrarse previa dispensajudicial.

I1.4 Laautonomia progresiva:

El término autonomia progresiva surge de los articulos 5 y 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
como asi también, del articulo 3 de la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de la Nifia, Nifio y
Adolescente 26.061 (Adla, LXV-E, 4635), a referir a las aptitudes que todo nifio/a adquiere durante su
crecimiento y desarrollo. Este reconocimiento de autonomia en el universo infancia exige adaptar €l sistema de
capacidad juridica de los menores de edad tal como esta regulado en el Cadigo Civil argentino.

Este nuevo enfoque se vincula con las competencias de todo nifio. La competencia es un concepto flexible
gue no se gjusta a un momento determinado, sino que se formaen funcion del desarrollo y madurez. En cambio,
la capacidad juridica responde a términos dispuestos en la norma. (9)

Cuando se vincula la responsabilidad parental con la autonomia progresiva, surge que los padres tienen que
permitir en el gjercicio del conjunto de deberes-derechos que € hijo participe cuando se trate de cuestiones
vinculadas a su persona, dependiendo del grado de participacion de lamadurez y comprension de la situacion.

Como sefidan Lloverasy Salomén, "... La autonomia progresiva configura, entonces, lafaz dinamicaen la
capacidad del sujeto que facultaria a los mismos a tomar intervencién en todos los asuntos que atafien a su
persona o a sus bienes, conforme a su madurez y desarrollo; asimismo, significa también que esa voluntad o
participacion sea tenida en cuenta e, incluso, en ciertas oportunidades resolver conforme a dicha voluntad
...responsabilidad parental y capacidad progresiva van de la mano, y son los pilares de la formacion y
maduracién de los NNA, que transitan el adiestramiento en el gercicio de los derechos de que son titulares ...".
(10)

La adecuacion de los acances de la funcién parental permitira disefiar un sistema de complementariedad
entre el instituto de la responsabilidad parental y el principio de autonomia progresiva. Esta complementariedad
se encuentra plasmada en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial 2012, cuando se enuncian
los principios rectores de la responsabilidad parental: a. e interés superior del nifio; b. la autonomia progresiva
del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la
representacion de los progenitores en el gjercicio de los derechos de los hijos; c. € derecho del nifio aser oidoy
ague su opinidn sea tenida en cuenta seglin su edad y grado de madurez.

Ademés, cuando en € Anteproyecto se regulaladispensajudicial por el impedimento de falta de edad legal,
se tiene en consideracion la autonomia progresiva cuando se establece que en la decision judicia se tendrd en
cuenta € grado de madurez alcanzado por la persona, con especia referencia a la comprensiéon de las
consecuencias juridicas del acto matrimonial.

I11. Ladispensay la autonomia progresiva en el caso

Trasladando lo descripto a caso que motiva nuestro andlisis y retomando los hechos contenidos en el punto
I, quienes se oponen al matrimonio son |os padres de |a adol escente embarazada, con argumentos inconsi stentes.
En efecto, la madre fundd su disconformidad en la inconveniencia del matrimonio entre su hijay su sobrino
—hijo de una hermana afin— por el parentesco que los une, destacando que e padre que no concurre a la
audiencia tiene el mismo parecer. Estos motivos no se corresponden con los contenidos en el articulo 169 del
Cad. Civil:

a. Existencia de un impedimento: en este caso €l vinculo de primos no queda comprendido en €
impedimento de parentesco por consanguinidad en la linea colateral, puesto que se extiende sdlo hasta el
segundo grado: hermanos y medio hermanos; encontrandose los primos en e cuarto grado de la misma linea.
Como se expresa en € fallo: "Este tipo de impedimento basado en el parentesco si bien es universa en lalinea
recta, varia en extension como fundamento del impedimento colateral...y si bien antropol 6gicamente reconoce
su fundamento en €l tabu del incesto, priman razones de tipo ético y cultural que el legislador argentino estimé



razonables Unicamente en el segundo grado como impedimento del parentesco colateral y ello se mantiene
desde finalesdel s. XIX".

b. Inmadurez psiquica del menor que pretende casarse, enfermedad contagiosa o deficiencia fisica o
psiquica: de los hechos que se acompafian a la causa queda acreditado que la pareja comprende la trascendencia
del acto y ambos tienen competencia para hacer frente a los deberes-derechos que nacen con la celebracion del
matrimonio. En cuanto a dolencias fisicas o psiquicas, nada se dice en el expediente. En este sentido, €l juez de
la causa expresd: "Por otra parte, € novio no tiene una conducta desordenada o inmoral, no padece enfermedad
grave o contagiosa o0 grave deficiencia fisica o psiquica'y acompafio certificacion sobre su trabajo; inferimos
luego de oirlo en audiencia que se encuentra apto para celebrar € matrimonio. Sobre la novia, conforme
dictamen del Defensor General y a ser oida, se trasluceidénticaintencion...”.

c. Conducta desordenada o falta de medios para la subsistenciaz de los hechos se desprende la
responsabilidad de ambos para hacer frente al sostenimiento del futuro hogar conyugal .

A los elementos descriptos se suma, como hecho importante, la denuncia de violencia promovida por la
madre del novio contralos padres de la novia por amenazas de las que fueron victimas los novios.

Tras una lectura detenida del fallo surge que €l juez, después de ponderar los hechos y prueba llevados a la
causa, logra plena conviccién de que la pretension es sustentable, por corresponderse con € principio de
autonomia progresiva que parte de valorar a nifios y adolescentes como personas auténomas. Una clara muestra
de la adhesion a este principio se encuentra en el reconocimiento que €l juez hace del derecho de los
adol escentes de participar y ser escuchados en el proceso (arts. 3, 5, 12, 24y 27, CDN y ley 26.061).

Vaoramos y adherimos a criterio asumido para resolver, por ser €l camino méas acertado para atender alo
gue la norma busca: la realizacién del interés superior de los miembros de la pargja que pretende contraer
matrimonio.

Con acierto, cuando en € fallo se acompafia, como cita de autoridad, €l caso "Loayza Tamayo" de la Corte
Interamericana que refiere a principio de autonomia de la persona humana, el juez expresa: "Al dispensar la
edad minima, reconocemos indirectamente la autonomia de la voluntad de cada ser humano que tiene la
voluntad de elegir con quién contrae matrimonio cuando no existe un impedimento legal y aungue existan
creencias o imposiciones de tipo social que podrian sugerir una limitacién como es el caso del parentesco en
grado proximo de los primos hermanos’. Con similares argumentos, €l mismo juez se expidio favorablemente
en otro pedido de dispensa: "La Ley 26.449, que sustituye €l art. 166 inc. 5 del Céd. Civil y elevaa 18 afios la
edad legal de la mujer para contraer matrimonio, choca con €l principio de capacidad progresiva de los nifios
previsto en e art. 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y con las pautas para valorar € interés
prevalente del nifio conforme a su edad, grado de madurez y capacidad de discernimiento establecidas en € art.
3inc. d. delaLey 26.061". (11)

IV. Cierre

Compartimos en todo su contenido el fallo que motiva esta nota, por sumarse ala serie de pronunciamientos
judiciales que, a hilo de la ejemplaridad, coadyuvan en el fortalecimiento de un Derecho de familia respetuoso
de laautonomia, unicidad y libertad de la persona.
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