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Celebrado en consulado extranjero: inexistencia. Sucesion: derechos

hereditarios.

* CNCiv,, Sala C, 8/2/2012,“W., A.y K, D. s/ sucesion ab-intestato”. (Publicado en El Dere-
cho, Buenos Aires, UCA, ano L, n° 12978, 17/4/2012, fallo 57253).

1.— Corresponde revocar la decision
del magistrado de la anterior instancia
que declard unica y universal heredera,
en su caracter de conyuge supérstite, a
quien alegé haber contraido nupcias
con el causante con arreglo a las leyes de
un pais extranjero en la seccion consu-
lar de la embajada de dicho Estado en
nuestro pais, pues el matrimonio cele-
brado no puede ser reconocido como
tal, atento a que se realizd sin sujecion
a la normativa que rige en la Republica
Argentina.

2.—En las formalidades que se impo-
nen a la celebraciéon del matrimonio, la
intervencion del oficial publico asume
un caracter peculiar y trascendente muy
diferente del que corresponde a un escri-
bano publico o al propio jefe del Registro
Civil; en efecto, en la celebracidn, el ofi-
cial publico interviene activamente, inte-
grando el acto con su actuacion, ya que
es él quien pronuncia en nombre de laley
que los contrayentes quedan unidos en
matrimonio, constituyendo, por lo tanto,
un elemento esencial sin el cual el acto
simplemente no existe.
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1. Hechos

Una sefiora casada con el causante en el consulado de Ucrania
en Buenos Aires fue declarada heredera. La hermana del cau-
sante apeld, cuestionando la existencia del matrimonio por no
haberse celebrado ante el oficial del Registro Civil. La Camara
hace lugar a la apelacion y declara heredera a la hermana.

2. Lasineficacias matrimoniales

En nuestro pais, un matrimonio puede resultar ineficaz por
inexistencia o por nulidad. Son inexistentes aquellos matrimo-
nios que carecen de alguno de los elementos esenciales, a saber:
consentimiento y presencia del oficial publico. Son anulables
aquellos matrimonios celebrados con algun impedimento di-
rimente. Se consideran tales los impedimentos de parentesco,
ligamen, crimen, edad y los vicios del consentimiento segun las
caracteristicas que la ley contempla en cada uno de estos casos.

En el caso concreto, no se anula el matrimonio, sino que se
lo declara inexistente por no haberse celebrado ante el oficial del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Para lle-
gar a esta conclusion, se cita el articulo 159 del Cédigo Civil, que
dispone que “las condiciones de validez intrinsecas y extrinsecas
del matrimonio se rigen por el derecho del lugar de celebracion”.
Mas alla de que la norma habla de validez —y no de existencia-,
extiende su interpretacion a la existencia del matrimonio, en-
tendiendo asi que los requisitos de existencia se rigen por la ley
del lugar de celebracion. Los repertorios de jurisprudencia de-
muestran que existen numerosos casos resueltos de esta misma
forma.
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Asi, se decide aplicarle la ley argentina sobre existencia del
matrimonio al matrimonio celebrado en el consulado de Ucra-
nia. La interpretacién no es equivocada, como tampoco exclu-
yente. Es que, si bien es indudable que en los consulados extran-
jeros en Buenos Aires debe respetarse la ley argentina, también
es posible que rija en ellos algtin otro tipo de norma. Asi, por
ejemplo, la Convencion de Viena sobre relaciones consulares, del
24/4/1963, contempla dentro de las funciones consulares la de

...actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro
civil, y en funciones similares y ejercitar otras de caracter admi-
nistrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del
Estado receptor.

3. Requisitos de existencia del matrimonio

Desde la reforma del afio 2011, nuestra legislaciéon contempla
dos requisitos de existencia: uno es el consentimiento y el otro
es la presencia del oficial publico. Es pacifica la doctrina y juris-
prudencia que entiende que la presencia del oficial pablico en
el acto de expresion del consentimiento matrimonial hace a la
existencia del matrimonio.

Sin embargo, ello no significa que siempre que esté ausente
el oficial publico podamos declarar inexistente el matrimonio.
En este sentido, el segundo parrafo del articulo 196 del Cédi-
go Civil regula la celebracion extraordinaria del matrimonio, el
cual se podria celebrar sin la presencia del oficial pablico. Este
caso de matrimonio que sélo exige el consentimiento nada tiene
que ver con el que se declaré inexistente en la sentencia; sin em-
bargo, demuestra que podria haber matrimonio sin la presencia
del oficial publico.

4. FElrol del oficial puablico en la celebracion
del matrimonio

El fallo comentado explica que
... laintervencion del oficial publico asume en este caso un carac-

ter peculiar y trascendente muy diferente de la que correspon-
de a un escribano publico o al propio jefe del Registro Civil; en
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efecto, en la celebracion el oficial pablico interviene activamente,
integrando el acto con su actuacion, pues es él quien pronuncia
en nombre de la ley que los contrayentes quedan unidos en ma-
trimonio; es, por tanto, un elemento esencial, sin el cual el acto
simplemente no existe.

Mazzinghi? explica que antes del Concilio de Trento la Iglesia
reconocia los matrimonios celebrados sin solemnidad alguna,
pero que a partir del Concilio el matrimonio fue revestido de
ciertas solemnidades, entre ellas, la presencia del sacerdote.
Contrariamente alo que dice el fallo comentado que esla funcién
del oficial publico, el sacerdote de la Iglesia Catélica Apostolica
Romana no es mas que un testigo de un acto que es realizado por
los propios contrayentes. Esta es una de las grandes diferencias
con la Iglesia Ortodoxa, en la cual el sacerdote es quien une a
los esposos. Es dificil pensar que los ortodoxos pudieron haber
influenciado en nuestra regulaciéon del matrimonio civil, que se
formo a partir del derecho candnico de nuestra Iglesia.
Por ello, coincidimos? en sefialar que

...la funcién que cumple el oficial publico al concurrir a la cele-
braciéon del matrimonio es similar a la del escribano en los actos
respecto de los cuales la escritura publica tiene el cardcter de for-
ma solemne.

5. Laposesion de estado y los vicios formales
Elarticulo 197 del Cédigo Civil establece que

cuando hay posesion de estado y existe el acta de celebracion del
matrimonio, la inobservancia de las formalidades prescriptas no
podra ser alegada contra su existencia.

Estanorma, rara vez aplicada, tiene bastante historia. El articulo
179 del Cdédigo Civil redactado por Vélez establecia que, si no
existian registros de matrimonio o no podian presentarse por
haber sido celebrados en paises distantes, el matrimonio podia
probarse por los hechos que demostraran que marido y mujer se
habian “tratado siempre como tales y que asi eran reconocidos
en la sociedad y en las respectivas familias, y también por cual-
quier otro género de prueba”. Esta norma era criticada porque
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podia dar a pensar que el simple concubinato podia ser equi-
parado al matrimonio. Sin embargo, esta interpretacion no fue
recibida por la jurisprudencia.

Con la Ley 2393, el articulo 101 de la Ley de Matrimonio
Civil pasé a decir: “Cuando hay posesion de estado y existe el
acta de la celebracién del matrimonio, la inobservancia de las
formalidades prescriptas no podra ser alegada contra su vali-
dez”

Belluscio* criticaba esta norma, sefialando que el incum-
plimiento de las formalidades del acta no acarreaba la nulidad
del matrimonio en ninguin supuesto, ya que no se habia contem-
plado en nuestra legislacion la nulidad del matrimonio por vi-
cios formales. Desde este punto de vista, la tinica interpretacion
posible seria que la disposicion solo seria aplicable cuando tales
vicios formales pudieran poner en duda la existencia del matri-
monio y no su validez, supuesto que se daria, entre otros ejem-
plos, cuando a falta de firma del oficial publico no se puede esta-
blecer si el consentimiento fue otorgado ante él o si simplemente
se llend el acta y se firmd sin su presencia ni conocimiento. Es
dificil encontrar algun autor que no cite esta critica como ante-
cedente de la reforma que hace la Ley 23.515, mediante la cual
se reproduce el articulo 101 de la Ley 2393 en el articulo 197 del
Cddigo Civil, reemplazando la palabra validez por existencia.

Aun asi, luego de la Ley 23.515 la doctrina no parece reco-
nocerle un alcance tan amplio como el que permitia Belluscio.
En este sentido, Borda® sefiala que el articulo 197 se refiere a la
inobservancia de las formas prescriptas por el articulo 191, que
indica los requisitos que debe contener el acta de matrimonio.
Zannoni® dice que la posesion de estado purga los vicios del ac-
ta de celebraciéon del matrimonio. Vidal Taquini” hace una am-
plia enunciacion de los requisitos que podria purgar la posesion
de estado, entre los cuales no menciona la ausencia del oficial
publico ni ningtin supuesto que podria tornar ineficaz el matri-
monio.

Por su parte, Mazzinghi® explica que la norma no aporta
nada y que seria mejor suprimirla. Sin embargo, Méndez Costa
y D’Antonio® sefialan que

... los unicos requisitos formales cuyo incumplimiento acarrea la
inexistencia del matrimonio son los del art. 172: la no presencia
de la autoridad competente y la expresion no personal del con-
sentimiento. Estos son los inicos que pueden salvarse por la po-
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sesion de estado de codnyuge, los otros vicios o defectos de forma
son intrascendentes porque no justifican ni siquiera la anulacién
del vinculo.

El anteproyecto de reforma del Cédigo Civil mantiene una men-
cion similar a la del articulo 197 en el articulo 423 e incorpora,
ademas, el articulo 407, segtin el cual

... la existencia del matrimonio no resulta afectada por la incom-
petencia o falta de nombramiento legitimo de la autoridad para
celebrarlo, siempre que al menos uno de los conyuges hubiera
procedido de buena fe, y aquellos ejercieran sus funciones pu-
blicamente.

Con ello, se crea una distincion entre la ausencia del oficial pu-
blico y la presencia de un funcionario publico incompetente,
algo que no parece tan claro en el fallo comentado.

6. Conclusiones

Durante muchos afios ha existido un derecho de familia regula-
do solemnemente por la ley, en el cual el orden publico vino a ju-
gar un rol principal. Sin embargo, de a poco se va abriendo paso
un derecho de familia que, mas que crear las relaciones familia-
res, se preocupa por reconocerlas y protegerlas. Aparecen fami-
lias alli donde nunca se habia admitido su existencia. El derecho
a la vida familiar reconocido por los tribunales internacionales
suele identificarse mas con los hechos que con las formas en que
se constituye la familia. Frente a estos avances, es dificil admitir
que un acto matrimonial que podria haberse celebrado valida-
mente en cualquier lugar del mundo resulte inexistente porque
el funcionario que lo celebré podria no tener competencia en
nuestro pais. Dos extranjeros que viven en nuestro pais debe-
rian tener el derecho a contraer matrimonio frente al funciona-
rio publico que habla su mismo idioma y conoce mejor sus cos-
tumbres. En ello no hay fraude ni inmoralidad alguna.



