El régimen internacional del matrimonio en el derecho de los paises del
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Beatriz Pallarés?
A. Presentacion.

1. La exposicién tradicional del régimen de la familia en € Derecho internacional privado

trasunta la concepcion de la familia fundada sobre el matrimonio y la de éste como € de una
institucion de estructura Unica, que produce siempre similares efectos. En todo ello puede
advertirse la innegable influencia que ha tenido en la ordenacién legal de lafamilia en el derecho
occidental, la concepcion del “matrimonio cristiano”.
Este modelo tradicional, es producto de una larga evolucion histérica que toma elementos
procedentes del Derecho Romano y del Derecho canénico. Modelo que fue “recibido “ en las
legislaciones civiles modernas cuando la regulacién candnica dejé de ser la Unica aplicable a las
cuestiones de matrimonio, tras la reforma protestante, y més significativamente después de la
Revolucion Francesa. El modelo de matrimonio condicionaba a su vez, el concepto de “familia’.
Se trataba de un modelo tradicional de familia edificado sobre los principios de dependencia,
autoridad marital, jerarquiay subordinacion, que tenia su origen necesario en € matrimonio.?

Asi es que durante el siglo XIX, e matrimonio — considerado base de la familia y elemento
necesario parala paz social, experimenta un giro juridico que hace del mismo unainstitucién. Las
partes adhieren libremente a un estado “civil”, a un conjunto reglado e imperativo de derechos y
obligaciones marcadas por la ley. Ello repercutio en el Derecho internacional privado, orientado a
defender la concepcion tradicional del matrimonio a través del estatuto personal.® Asi es que,
tradicionalmente el disefio juridico del matrimonio se ha fundamentado en el triptico que
constituyen el principio de la monogamia, de la heterosexualidad y la exogamia reunidos en torno
al vértice piramidal del consentimiento “. Esta concepcion aparece solidamente arraigada desde los
origenes de la ingtitucion, aunque el contenido conceptual de cada uno de esos elementos hayan
variado en funcion de las concepciones sociales y juridicas de cada periodo historico.

Durante el siglo XX se produjo una crisis de este modelo tradicional de familia, y también en el
modelo tradicional del matrimonio, crisis que se reflgja en estos datos. 1. Los ordenamientos
juridicos experimentan durante el siglo XX , un fuerte proceso de laicizacion. Como resultado de
ese proceso € derecho de familia comienza a perder su carécter moralizante. Por ello, en las
formulaciones mas modernas, el Derecho protege a la familia, en un sentido muy amplio y no
exclusivamente a la familia fundada en el matrimonio. Los sistemas juridicos se orientan en una
linea protectoria de la familia, entendida como “una agrupacion libre de personas distintas e
iguales’. 2. El Derecho de familiay con é el Derecho matrimonial, pierde paulatinamente y en
algunas &reas mas que en otras, su tradicional caracter imperativo. Se permite que los interesados
autoregulen sus relaciones privadas. Asi, €l derecho interviene silo a falta de acuerdo entre los
conyuges. Por el contrario, €l ordenamiento se centra més bien, en la proteccion juridica publicade
la familia, - beneficios fiscales, acceso a la vivienda, etc.- y no tanto en las relaciones entre
particulares. 3. El “nicleo duro” del Dipr. de familia se concentra en torno del menor. Ello sevaa
corresponder con una estructura rigida e inderogable del Dipr. de los menores. El estatuto personal
va perdiendo su funcion en el Dipr a favor de un estatuto relacional. 4. EI modelo tradicional del
matrimonio e liberaliza: se admite su disolucién por mutuo consentimiento y su finalidad se
“privatiza’ separdndose de la procreacion. Se abandona € modelo del  matrimonio como
institucion, con derechos y deberes perfectamente regulados, de modo imperativo. El modelo del
matrimonio-alianza surgido con la revolucién industrial es sustituido por e matrimonio- fusion,
basado en la afinidad y complementariedad de los conyuges, y orientado ala mutua felicidad de los
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mismos, en € que todas las deméas consideraciones son secundarias- generacion de la prole,
cuestiones econdmicas, etc. En el matrimonio actual, lo importante no es €l estado de las personas,
sino las relaciones entre los conyuges libremente configuradas. Por otra parte, el efecto més
importante del matrimonio sobre € estado de las personas se concretaba en la limitacion de la
capacidad de obrar de lamujer casada. Esta limitacion de la capacidad ha desaparecido de la mayor
parte de los sistemas juridicos occidentales y la aplicacion de un derecho que contuviera estas
restricciones, resultaria contrario a orden publico de los paises que han suscrito tratados
internacionales que consagran principios de no discriminacion. 5. Cabe por Ultimo sefialar que
aparecen nuevas formas alternativas al matrimonio. Vistas las cargas que supone la familia
tradicional basada en € matrimonio, nace un nuevo modelo conocido como “matrimonio
asociacion”, en cuyo contexto, los sujetos, sean del sexo que fueren-, se asocian temporalmente
para lograr juntos fines que ellos mismos eligen- compafia, satisfaccion sexual, motivos
econémicos, etc.-. |0 que hoy se denomina ” pargjas de hecho” .

Si se admite que no hay un solo modelo de familia, los sistemas juridicos nacionales deberian
adecuarse a esta redlidad. Asi, se dgjaria de considerar al matrimonio como una institucién para
considerarlo como una unién voluntaria de individuos. De esta manera se produciria un abandono
delaideadelainstitucion o estado civil, acercandose a laidea del contrato libremente pactado en
el que las partes fijan sus derechos y obligaciones.

Pese aa caracter siempre jemplificador de la doctrinay lalegislacion europea contemporanea, al
legislador sudamericano no le ha resultado fécil asumir que en la realidad juridica de su pais
puedan tener lugar distintos model os de matrimonio.

Una mirada que se detenga més all& de las normas del derecho internacional privado, para penetrar
en la normativa matrimonial de fondo, mostrard una cierta uniformidad, que en la mayor parte de
los casos resulta de la admisién del modelo matrimonial construido al margen de la historia de los
pueblos.

La consagracion en un sistema juridico de un régimen matrimonial Unico, proyeccion juridica de
una nocion de matrimonio gque no solo excluye las formas tradicionales prehispanicas de uniones
®sino también lalibertad de pacto de los contrayentes, es una constante.

En e Derecho civil matrimonial hay escaso margen para la autonomia de las partes, y €
reconocimiento de efectos a uniones no matrimoniales.

2. El DIPr. matrimonia es fuertemente impactado por las concepciones del derecho material del
foro. Las normas relativas a la organizacion y proteccion de la familia, la celebracion del
matrimonio, las condiciones de su validez, lanulidad y la disolucién del matrimonio han aparecido
tan estrechamente relacionadas con la moralidad, la religion y los principios fundamentales de
vida que prevalecen en un pais dado, que su aplicacion se ha considerado a menudo de orden
publico.

Las contradicciones normativas comunes en e Dipr suelen sefidlarse con mayor intensidad en esta
materia, dado que muchas veces no se trata solo de contradicciones normativas, sino de “conflictos
decivilizaciones’ en torno alanocion dela familiay del matrimonio.

La figura del orden publico ha sido utilizada tradicionamente para impedir las contradicciones
intolerables entre el derecho extranjero conectado por la norma de conflicto (o e derecho
extranjero aplicado para adoptar una decisién cuyos efectos se pretendan hacer valer en el foro) y
los principios fundamentales del ordenamiento del foro.

Pararestringir €l juego excesivo del orden publico, se harecurrido aladistincion entre 1. lavalidez
de aquellas situaciones que son contrarias a los valores fundamentales del foro y, por tanto, no
pueden ser reconocidasy 2. los efectos juridicos de tales situaciones.

3. En el desarrollo actua de la cuestion del orden publico en materia de familiay matrimonio, sera
necesario recordar por una parte: la naturaleza variable de la nocién de orden publico, su caracter
de excepcidn, la necesidad de que la incompatibilidad entre la solucion extranjera 'y € principio
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local sea “manifiesta’. Por otra parte, sera necesario también realizar una reconstruccién de los
principios imperantes en materia del derecho de familia a partir de la inscripcion de esta
problemética en los tratados internacional es de derechos humanos de caracter universal.

En la reconstruccion de los principios integradores del orden pablico matrimonial no se podra dejar
de considerar la labor realizada por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y la
organizacion de Estados Americanos (OEA) en la positivizacion de principios de proteccion de
derechos minimos. Asi, en e &mbito americano se puede comenzar por considerar el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas € 16 de diciembre de 1966, cuyo art. 23, consagraala familiacomo el elemento natural
y fundamental de la sociedad que tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del estado;
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia si tiene
edad suficiente para ello y dispone que e matrimonio no podra celebrarse sin e pleno y libre
consentimiento de los contrayentes. A su vez, |os Estados Parte en este Pacto se han comprometido
a tomar las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de
ambos esposos en cuanto a matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), suscrita por
|os Estados Americanos el 22 de noviembre de 1969, reiteraen el articulo 17 las mismas normas de
proteccion a la familia. S6lo agrega - a reconocer € derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y fundar una familia- el cumplimiento de “ las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion establecido
en esta convencion”.

En la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
aprobada por la Asamblea general de Las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, |os Estados
partes se comprometen a adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con € matrimonio y las relaciones familiares y,
en particular a asegurar en condiciones de igualdad a hombres y a mujeres e mismo derecho para
contraer matrimonio; para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio solo por su libre
albedrio y su pleno consentimiento; etc.

La regulacién internacional ha avanzado en la concrecion de la intencion de obtener unas reglas
minimas uniformes con la finalidad de eliminar précticas contrarias a la dignidad de la persona
humana, y en concreto de la mujer, existentes en ciertos paises en desarrollo, que ya inspirara €
Convenio de las Naciones Unidas de 1962 sobre consentimiento, edad minima y registro de los
matrimonios.

4. De laregulacién internacional que pergefian estos pactos se podria desprender la existencia de un
“principio de alcance general” que se concreta en el respeto a la dignidad de la personay d libre
desarrollo de la personalidad en cuanto fundamento de la organizacion socia. Al lado de ese
principio general aparecen los deméas elementos fundamentales para la configuracién de cada
sistema de Derecho de familia’ .

En tal sentido puede hablarse de: @) Reconocimiento del derecho a contraer matrimonio entendido
en un sentido muy amplio, incluyendo € derecho a disolverlo (para, eventualmente, celebrar otro).
b). Plena admisién de la igualdad juridica de la igualdad juridica de los contrayentes y de los
conyuges y de laigualdad juridica entre los hijos, cualquiera que sea su filiacion, ) Importancia
primordial de la voluntad de las partes como criterio regulador de las relaciones en el dmbito de la
familia, que surge por e reconocimiento de la libertad del individuo y el acance otorgado a
derecho al libre desarrollo de la personalidad. d). Separacion conceptual entre matrimonio y
familia, en e sentido de que el nlcleo de lafamiliaes el hijoy no el matrimonio, € cual en caso de
exigtir, solo afecta directamente a los cényuges. €). Pérdida del caracter Unico del modelo
tradicional de familia. f). Mantenimiento del carécter fundamental de la familid’.
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5. Enlaconfiguracion de los principios generales del régimen de familia que surge de los tratados
internacionales de derechos humanos, destacan muy claramente los principios de libertad , de
igualdad y de no discriminacion. También queda claro que el concepto de familia que se protege,
no comprende exclusivamente a la familia basada en el matrimonio, por relevante que sea ese
model o en nuestra cultura.

Lajerarquiainternaciona de la proteccién a distintos tipos de familia, igualmente acreedores de la
proteccion estatal, no impedir4 sin embargo e reconocimiento de que el matrimonio y la
convivencia no matrimonial no son a todos los efectos realidades equivalentes y que no pueden
entrafar idénticas consecuencias juridicas. En nuestros sistemas juridicos, la constitucion del
matrimonio conlleva la atribucion de un particular estado civil para sus componentes y el
establecimiento un concreto régimen legal de la convivencia, constitutivo de derechos obligaciones
y expectativas juridicas. Si en cambio nos planteamos la cuestion de los efectos juridicos de las
uniones no matrimoniales nos enfrentaremos en primer término con la dificultad de caracterizar €l
tipo de union de que se trate, ya que los distintos sistemas juridicos acogen realidades sociales
diferentesy las regulan de forma muy distintas.

6. Las uniones no matrimoniales basadas en la voluntad comin de los componentes no suscitan
problemas relevantes en orden a su constitucién. Solo corresponderd tener en cuenta que algunos
sistemas juridicos prevén su inscripcion en un Registro, alos fines de la prueba de su existenciay
estabilidad. Esto también se veria facilitado si la voluntad de convivir maritalmente y con caracter
estable se ha manifestado inicialmente en un pacto que regule las consecuencias econdémicas de la
convivencia. Tampoco planteara problemas la disolucion que se producira sin la intervencion de
autoridad judicial cuando falte la voluntad comin de mantener la convivencia. Asi las cuestiones
principales para el DIPr se suscitan por un lado, en torno a la autorregulacion de la unién no
matrimonial mediante pacto. Y en defecto de pacto, sobre ciertas pretensiones de indole
patrimonial (respecto alavivienda comun, el régimen de los bienes adquiridos durante la union, los
gastos comunes, la responsabilidad de los conviventes frente a terceros, etc.) gercidas tras la
ruptura de launion ®

7 .Lafaltade regulacion lega de los efectos de las uniones extramatrimoniales, no puede conducir
sin mas a sostener la aplicacion analdgica de las soluciones previstas por e DIPr para causas
matrimoniales. La familia no matrimonial constituye una realidad propia, por tanto, resulta méas
apropiado estar en cada caso alaley aplicable alaconcreta pretension que se g erce en el proceso.
El desplazamiento de la aplicacion anadgica de las reglas del matrimonio en materia de uniones
no matrimoniales, seglin se ha considerado hasta aqui permite vislumbrar que se hatenido en vista
algunos tipos de uniones no matrimoniales que pueden ser asimilados a la unién matrimonial.
Corresponde sin embargo, considerar especialmente la situacion creada a partir de la aprobacion
en varios paises europeos de normas que reconocen a las uniones homosexuales. Dichas
disposiciones ( ley danesa de 1989, noruega de 1993 y sueca de 1994) tienen como comun
denominador el requisito de que a menos uno de los contrayentes tenga la nacionalidad del
domicilio del pais en € cual se registra la union, pero presentan algunas diferencias significativas
en e alcance que le otorgan ala aplicacion supletoria de las normas de DIPr. sobre matrimonio™.
La cuestion se planteara en torno alos efectos que puede o debe tener una unién no matrimonia de
este tipo en los paises que no disponen de una reglamentacion similar. Si se pretende oponer €l
orden publico habra que tener en cuenta, ademas de su relatividad y excepcionalidad y de la
vinculacion interior, la propia idoneidad de los criterios retenidos para la fundamentacion de la
existencia de un principio de orden publico.

8. Por otra parte, la exposicion del régimen internacional del matrimonio en el derecho de los
paises del cono sur del continente americano supone considerar € entramado de convenios gque
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vinculan a estos paises en materia de derecho internacional privado. Y ello sin méas nos lleva a
considerar, siquiera en breve referencia, 1as relaciones entre las normas internacionalesy e derecho
auténomo.

También me interesa recordar que si bien la regulacion de un caso con elementos extranjeros
relevantes puede ser distinta de la que se otorgue a un caso que carece del elemento de extranjeria,
ello no implica, ni mucho menos, que los preceptos y soluciones del Dipr. funcionen a margen de
la légica y de las concepciones del sistema 0 que se apoyen en pardmetros conceptuales
aternativos, especificamente estructurados para operar en este campo. Por e contrario las
disposiciones del Derecho internacional privado deberan gjustarse a las exigencias constitucional es
como todas las demés ramas del derecho y deberan proyectar, igual que las demés, |os objetivos de
politicalegidativa que respondan alaideologia que impregnala construccion del sistemat?.

La doctrina ha propuesto, partir de la reflexion sobre las relaciones que se establecen entre la
Constitucién y el Derecho internaciona privado, en una blisqueda - que posiblemente no se agote
alli- de los principios estructurales del sistema matrimonial, para considerar posteriormente, las
relaciones que se establecen entre el Derecho internacional privado y el derecho de fuente interna,
en una blsqueda de los principios generales del sistema en cada una de las cuestiones que plantea
el derecho matrimonial .’ En esa linea, la propuesta conduciria a examinar como se han reflgjado
en la normativa del derecho civil los principios constitucionales. Pero esta exposiciéon a su vez
reguerira de la consideracion de la recepcion de los Tratados | nternacionales de Derechos humanos
y de lajerarquia que cada sistema juridico nacional les acuerde.

Tampoco resultan genos a tema de este trabagjo, los procesos de reforma legidativa en que se
encuentran comprometidos nuestros paises. Con mayor 0 menos éxito, la mayor parte de los paises
del cono sur han enfrentado la tarea de reformar su legislacion. En alguno casos, con éxito, en otros
aln se aguardan los resultados. Asi por gemplo en Argentina, tiene estado legislativo un proyecto
de Reforma del Cadigo Civil, indicando- por ahora- solamente que es el Ultimo de la media docena
gue se han pergefiado en la Ultima década. Brasil, acaba de aprobar un nuevo texto de Cédigo Civil
en e mes septiembre de este afio. Pero un prolongado periodo de vacancia legislativa, prorrogable
para méas, tampoco permiten pronunciarse con alguna certeza respecto del momento en que
efectivamente comience a aplicarse. ( Incidentalmente tal vez resulte pertinente comentar que si
algo tiene en comun el derecho en el cono sur, es la pasion codificadora. Algunos paises aln han
logrado -como PerU- un nuevo cédigo civil, otros — como Chile- han sancionado un Cédigo de la
Familia, en tanto que muchos otros, desde Puerto Rico a Argentina se mantienen en ese esfuerzo.

9. Los tratados internacionales, que integran el régimen internacional del matrimonio en el cono sur
del continente americano, han sido producidos por distintas fuentes y difieren ademas en su
jerarquiay ambito de aplicacion.

A los tratados de Derechos Humanos suscritos por la mayoria de los paises sudamericanos se
agregan los tratados de Derecho internacional privado, fundamentalmente el Cédigo de La Habana
y los Tratados de Montevideo.

Debe pensarse que parte de los paises del cono sur se encuentran en el sistema de una de estas dos
codificaciones, en tanto otros han sucripto a ambas y otros aln no pertenecen a ninguno de los
sistemas.

En atencidn a€llo, el andlisis del derecho aplicable al régimen matrimonial de cada sistema juridico
nacional, debe ser precedido por la consideracion de las normas de fuente internacional,
determinando en cada caso su ambito de aplicacion.

A los efectos de la determinacidén de sus respectivos ambitos de aplicacidon se distinguen los
convenios de vocacion universal™. Al sefidlar su ambito de aplicacion, se prescinde de la
distincion entre estados contratantes y no contratantes. Se aplican tanto en las relaciones entre los
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Estados signatarios como en las relaciones con terceros Estados, con Estados que no ostentan la
condicion de parte, por 1o que los jueces de los paises en que €l convenio esta vigente, no necesitan
verificar el estado de ratificacion del convenio, previo a su aplicacién. Las normas convencionales
se incorporan alos ordenamientos juridicos de cada uno de los Estados contratantes, constituyen su
sistema de Derecho internaciona privado, substituyendo las nhormas de Derecho internacional de
fuente interna, autbnoma. En consecuencia no existira, en la materia regulada por los convenios
universales, diferencia entre la regulacion convencional y la general. Este carécter reviste la
Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio
y €l registro de los matrimonios de Nueva Y ork de 1962.

El &mbito de aplicacion de los tratados de Derecho privado se desprende de la interpretacion de sus
propias normas.

Los tratados que regulan de manera especial la cuestion matrimonial seran considerados a
comenzar cada uno de los temas que integran tradicionalmente la exposicion de la cuestion
matrimonial: validez, efectosy disolucion.

B. Validez del matrimonio

10. Para que pueda existir un matrimonio valido, cada sistema juridico exige el cumplimiento de
ciertos requisitos que considera esenciales; e consentimiento de los contrayentes, su capacidad
para contraer matrimonio y la prestacion del consentimiento en alguna forma predeterminada. Los
sistemas juridicos difieren en lo relativo a las condiciones que debe reunir un matrimonio para ser
considerado vélido. También difieren en la localizacion del derecho aplicable para indicar cuales
son los requisitos legales para que se pueda celebrar validamente un matrimonio.

Para € Dipr. la determinacion del derecho aplicable a la validez de los matrimonios plantea dos
cuestiones. En primer lugar habrd que examinar si es una Unica ley la que decide respecto de la
existencia de los requisitos indispensables para que exista un matrimonio valido. En segundo
problema es el que plantea la designacién de ese sistema juridico.

La sumision de todas las condiciones exigibles para la existencia de un matrimonio valido a un sélo
sistema juridico (lex matrimonii) es declarada sblo por algunos sistemas juridicos. Y, aln en
aquellos sistemas juridicos que declaran la sumision de la totalidad de las cuestiones a un solo
derecho, puede advertirse la necesidad de recurrir ala aplicacion de otros derechos.
Laidentificacion de la lex matrimonii con la ley ddl lugar de celebracion es el mas antiguo de los
sistemas. El sistema de la lex loci celebrationis ha sido aceptado por gran nimero de paises
latinoamericanos, particularmente por todos los paises vinculados por los tratados de Montevideo.
Para otros sistemas, la ley personal de las partes es la indicada para regir las condiciones del
matrimonio.

Otros paises han desarrollado sistemas que son mezclas de |0s tipos basicos. La combinacion de los
sistemas de lalex loci y laley personal, fue desarrollada ya en la Convencion de La Haya de 1902,
gue seguia en principio el estatuto personal (ley nacional), pero la lex loci podia permitir la
celebracion del matrimonio cuando las prohibiciones de la ley personal estuvieran fundadas en
motivos religiosos y cuando los impedimentos del derecho de fuente interna fuesen més rigurosos
quelos de laley nacional.

Por otra parte cabe sefialar la admision generalizada del  principio del favor matrimonii. Este favor
sistematico por la validez y e reconocimiento frecuentemente choca con e redismo y la
constatacion de los hechos. Ante la imposibilidad de afirmar de antemano que la validez de un
matrimonio sea en si deseable, parece recomendable examinar puray simplemente si las reglas de
formacion del matrimonio han sido respetadas.

C. Efectos del matrimonio

11. Lacelebracion de un matrimonio valido produce consecuencias sobre las personas y 1os bienes
de los conyuges. La modificacion del estado de los contrayentes que reclamara del sistema juridico
en € que esa union se inserte, la regulacion de las relaciones de cada uno de los miembros -
derechos y deberes- y de las posibles limitaciones a la capacidad que puedan resultar de la unién
matrimonial, asi como de |os problemas que suscita el aspecto econdémico.

Sin embargo, como quedd dicho, la denominacion del tema como “efectos del matrimonio”,
pareceria resultar de una estructura matrimonial Unica que produce siempre los mismos efectos,



cuando por € contrario la historia y e derecho comparado demuestran la variabilidad de los
sistemas en las distintas épocas de la vida de cada pueblo.

Por ello en el Dipr. El estudio de los efectos patrimoniales del matrimonio, debe partir de una
nocién amplia que no prejuzgue sobre la existencia de un concepto autébnomo de régimen
econdémico matrimonial ni una delimitacién rigida del dmbito de aplicacion de la ley designada
pararegir los problemas en cuestion.

Puede considerarse bgjo la denominacion de efectos patrimoniales del matrimonio a aguéllas
incidencias que el hecho del matrimonio produce sobre el régimen de los bienes y obligaciones de
los conyuges. En contraposicion, los restantes tendrian el carécter de efectos personales. Esta
distincion no es clara ni puede considerarse universalmente aceptada: la caracterizacion de los
efectos patrimoniales, a contraluz de los efectos personales y en tensién en aguellos aspectos en
gue ambos tienden a confundirse. Resulta dificil en cada ordenamiento interno y encuentra escollos
insalvables desde una perspectiva general de derecho comparado. En efecto, situado en la
interseccion de, a menos tres categorias diferentes - € estatuto real, el estatuto persona y €
régimen de las obligaciones -que, segin los ordenamientos, inciden sobre é con distinta
intensidad, €l tema ofrece el aspecto de un auténtico “mosaico de legislaciones’, que se prolongan
en el ambito del Dipr, tanto si atendemos a los puntos de conexion seleccionados como si nos
fijamos en las notas, a veces contrapuestas- unidad frente a escisién, mutabilidad frente a
inmutabilidad- que lo caracterizan.

12. El régimen patrimonial del matrimonio deberd contener normas sobre |la propiedad de los
bienes que se aportan a la sociedad conyugal y su destino después de la celebracion del
matrimonio, a quiénes pertenecen los bienes que se adquieren durante el matrimonio, su
administracién, su goce o disfrute, su disposicion; la graduacion de las responsabilidades por las
cargas del hogar, las deudas comunes y las propias de cada cényuge; como finaliza el régimeny €
destino de |los bienes luego de operada la liquidacion.

Si bien no existe la menor uniformidad en el derecho comparado, pueden distinguirse dos opciones
claras en materia de organizacion de latitularidad y administracion del patrimonio y de las rentas
gue generen cada uno de los conyuges durante su convivencia: las partes pueden poner en comin
todas las ganancias que adquieran tras el matrimonio, o pueden conservar patrimonios separados.
Cada una de €las puede matizarse, aportando bienes privativos a la sociedad comin o
estableciendo un sistema societario en € que €l marido y la mujer pueden participar de las
ganancias del otro conservando la administracién separada.

La variedad de las soluciones que sobre la cuestion proyecta €l derecho de familia, se
trasladard a derecho internacional privado en el que la diferente naturaleza de cada conjunto de
relaciones puede conducir ala adopcion de soluciones de conflicto independientes para cada una de
elas.

13. La localizacion del derecho aplicable a régimen patrimonial en € derecho internacional
privado presentard un alto grado de compl gjidad.

La mayoria de las veces € caso matrimonia patrimonial se vinculard a varios ordenamientos
juridicos. Ello resulta de la misma complejidad del régimen matrimonial patrimonial que guarda
estrecha relacion con problemas tan diferentes como |as relaciones entre |os esposos, con terceros y
los sistemas sucesorios. Precisamente el hecho de que €l régimen de los bienes en el matrimonio
experimente la atraccion de categorias juridicas tan dispares como las personas, los bienes 'y los
contratos, explica la diversidad de soluciones que los distintos sistemas juridicos otorgan al
problema del régimen de bienes del matrimonio.14

Especiamente complejas resultaran |as relaciones entre el régimen econémico del matrimonio y €
estatuto juridico real de los bienes que quedan afectados por aquél régimen. El estatuto real rige la
ley aplicable a las cosas consideradas uti singuli, determinado qué derechos pueden recaer sobre
ellas y e modo en que éstos se perfeccionan. Por el contrario, la ley rectora del régimen
matrimonial se refiere a las cosas consideradas uti universitas, esto es como parte de una masa o
una unidad patrimonial. Las relaciones entre la cosa considerada en su estatuto singular y como

14 Carillo Salcedo, Juan Antonio, Derecho internacional privado, Tecnos, Madrid, 1983, pag.199.



integrante de un estatuto patrimonial, deben tomar en consideracion que € estatuto real configura
un limite a la eficacia del estatuto patrimonial del matrimonio. El derecho aplicable al régimen de
bienes del matrimonio determinara los efectos del matrimonio sobre el régimen juridico de rea de
las cosas, en la medida que esos efectos no sean incompatibles desde el punto de vista del estatuto
real.

14. En € Derecho internacional privado como en €l derecho interno, la determinacion del régimen
de bienes entre esposos esta presidido por una primera cuestion que refiere a la posibilidad de que
los esposos- por contrato- adopten un régimen matrimonial determinado.

15. En e derecho comparado se observa gran disparidad de criterios legislativos en orden al
problema de “lalibertad de estipulacién” de los contrayentes.

En algunos sistemas juridicos, en los que el establecimiento del régimen de bienes se confia a la
libre estipulacion de las partes, se articulan normativamente unos acuerdos tipo que son
susceptibles de eleccién o modificacion; y se adoptan unos limites imperativos, destinados a
proteger los intereses de la familia, los de los herederos forzosos y los de los terceros. En ausencia
del gercicio de laautonomia, cada sistema considera que los conyuges se casan de acuerdo con las
condiciones de uno u otro de estos regimenes. Pero en el Derecho comparado no existe unanimidad
en dos cosas muy importantes. en la determinacién del modelo de régimen operativo en ausencia
de capitulaciones, y en € establecimiento del contenido de cada uno de esos regimenes'™.

Son distintos también |os criterios de |os derechos nacionales en lo que refiere a requisitos para la
validez y eficacia del contrato matrimonial sobre bienes, y varian especialmente en lo que afecta a
capacidad, formay alainmutabilidad de los contratos.

Los sistemas juridicos autdbnomos también ofrecen variedad de soluciones en lo que refiere a la
admisibilidad de las convenciones matrimoniales, e contenido de las estipulaciones y la
enumeracion de los bienes que pueden ser objeto de las mismas.

16. En € derecho internaciona privado, la localizacion del derecho aplicable a las relaciones
patrimoniales de |os conyuges seré también influida por €l juego de la autonomia.

Algunos sistemas nacionales impondran el régimen juridico aplicable, en tanto que en otros se
posibilitard alos conyuges la eleccion del derecho que regira sus rel aciones patrimoniales.™
Normalmente la eleccidn se limita a una serie de posibilidades establecidas por el mismo derecho..
Otros sistemas en fin, permiten a los conyuges establecer materialmente el régimen juridico a que
guedarén sometidas sus relaciones patrimoniales, en contratos nupciales.

Algunos sistemas de derecho privado prevén gque la eleccién del régimen de bienes del matrimonio
o €l pacto de convenciones nupciales, sdlo puede efectuarse antes de la celebracion del matrimonio.
Otros en cambio admiten con mayor o menor amplitud la celebracion de contratos entre conyuges,
asi como el cambio del régimen aplicable con posterioridad al matrimonio.

La cuestion de la mutabilidad del régimen de bienes en el derecho privado se planteara con
caracteristicas propias en el Dipr. En esta perspectiva la cuestion de la mutabilidad alude a la
posibilidad de cambiar laley aplicable al régimen de bienes. Ese cambio puede operar por voluntad
de los conyuges o por decision legal. En otros sistemas juridicos (como en el argentino) no se prevé
la posibilidad de modificar la ley aplicable al régimen de bienes, con ninguna de las dos técnicas
enunciadas.

17. Con la expresiéon tradicionamente utilizada “capitulaciones matrimoniales’ se designa a
aquellos negocios juridicos de Derecho de familia en los que los otorgantes estipulan su régimen
econémico matrimonial o algin extremo relativo al mismo. Por lo tanto, constituyen una
manifestacion de la voluntad negocial de los conyuges'.

Mediante estos pactos los conyuges confeccionan un régimen especifico sobre latitularidad de sus
bienes, la administracién de los mismos y la disolucion de la eventual comunidad que instituyan, o

!> Espinar Vicente, ob.cit.
16 VER art. 3 dela Convencién de La Haya de 1978 sobre ley aplicable alos regimenes matrimoniales.
7 Gonzdlez Campos, ob.cit..



bien simplemente incorporan como contenido de su voluntad uno de los regimenes previstos, con
las modificaciones que deseen establ ecer.

En e Dipr las partes en gercicio de la autonomia conflictual tienen la posibilidad de elegir el
derecho aplicable a régimen patrimonial. Este principio de libertad de pacto recepcionado en
a gunos regimenes puede permitir mayor o menor libertad de eleccion.

La recepcion de la autonomia material permite en algunos sistemas, que los conyuges elaboren
directamente las reglas a que se someteran sus relaciones patrimoniales.

Cabe incluso imaginar supuestos en que se combine el gercicio de la autonomia conflictual, la
designacion del ordenamiento que se entiende aplicable, con la autonomia material, pactando
dentro de los limites del ordenamiento escogido como aplicable, determinadas cldusulas o
eligiendolguno de los varios regimenes que tenga establecidos € ordenamiento escogido como
aplicable™.

18. En & ambito del derecho internacional privado, €l problema inicia de las capitulaciones es €
de determinar s las partes poseen la facultad de designar €l ordenamiento juridico estatal que va a
regir este negocio juridico sobre los bienes de los conyuges durante el matrimonio, ya que slo
admitida esta facultad podrén éstos estipular €l régimen econdmico, en €l gercicio de la autonomia
material reconocida por €l ordenamiento designado.

Es preciso entonces determinar qué ordenamiento es € que atribuye a las partes la facultad de
redizar las capitulacionesy cuales son los limites de esa facultad.

19. En e Derecho internacional privado habra que tomar en cuenta laley personal para determinar
la capacidad general de obrar de los contrayentes. En segundo lugar, deberén concretarse los
términos y acance a la luz del ordenamiento susceptible de limitarla 0 expandirla. Finamente
habra que estar a la ley que rige los efectos econdmicos del matrimonio para completar las
especialidades que se exijan paralavalidez de los pactos y capitulaciones que se realicen.

No se desconoce sin embargo la complejidad de la cuestion y las dificultades que
presenta su andlisis. Como es obvio dlo resulta de que , la capacidad para el otorgamiento de
capitulaciones, alin cuando resulta en su conjunto definida como un instrumento propio del derecho
de familia, no puede omitirse por otra parte, la circunstancia que la convencién matrimonial, en s,
congtituye un acto juridico. Cabe entonces interrogarse acerca de la posibilidad de trasladar sin
mas la solucion de conflicto en materia de capacidad para los actos juridicos a este contexto. No
parece razonable dejar de atender e derecho aplicable a régimen de bienes del matrimonio que
contiene reglas mas amplias 0 més estrictas para la capacidad sobre |os actos capitulares que la ley
personal. Si en dltimo término aquél derecho es el que determinara lavalidez del régimen pactado,
debera también juzgar |a capacidad de ambas partes para su otorgamiento. *°

20. Lavalidez formal de las convenciones matrimoniales, en tanto acto juridico, se hallaregida por
laley del lugar de su otorgamiento, con la eventual consideracion del caracter “facultativo” de la
reglalocus regit actum.

En esta materia, seglin expresa Gonzalez Campos, habra de estarse a la norma que constituye la
regla general en materia de actos juridicos. Pero las exigencias de la seguridad juridica en relacién
con las convenciones, por su eventual incidencia sobre los derechos de terceros, han determinado
gue en muchos ordenamientos estatal es se requiera una forma solemne para este negocio juridico y
se condicione la validez de las capitulaciones a cumplimiento de la forma prescrita. En atencién a
elo, resulta que al igua que en € tema de la capacidad, no podra sostenerse una opinion de
caracter general. Debera tenerse en cuenta el derecho aplicable al contenido de la capitulacion. Y a
este respecto debera recordarse €l juego de la lex situs como limite o condicionamiento de la
aplicacion del derecho aplicable al régimen de bienes, ya sea pactado o legal.

18 Gonzélez Campos, ob.cit..
19 conf. Gonzélez Campos, ob cit.
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21. Paraladoctrina contemporanea el recaudo de la autenticidad conforma una exigencia que atafie
a la forma de las convenciones matrimoniales. La ley aplicable a la forma de las convenciones
matrimoniales sera competente para precisar si las mismas deben otorgarse por escrito, s han de
revestir caracter solemne y auténtico y -finalmente- cuédles son las condiciones necesarias para que
un acto sea reputado auténtico.

22. El régimen de la publicidad de las capitulaciones queda estrechamente ligado a las exigencias
deinscripcion registral.

En primer término cabe destacar que €l instituto de la publicidad procura dotar de adecuada
tutela a los terceros con los cuales uno o ambos esposos se vincularen legalmente. Por tanto, la
falta de satisfaccion de los requisitos de publicidad, no afectaralavalidez formal de la capitulacién.

La Unica implicancia que acarrea generamente la falta de publicidad, es la inoponibilidad
de los términos de la convencidn aterceros.

La publicidad de las convenciones matrimoniales persigue una doble finalidad: proteger €
interés de |os esposos en cuanto atafie ala oponibilidad de la capitulacién atercerosy -alainversa
resguardar los derechos de los terceros con relacién a una convencion matrimonial cuyos términos
son desconocidos. Se trata de normas de caracter “territorial”, dirigidos a resguardar 10s intereses
de los esposos y/o de los terceros domiciliados o residentes en el pais cuya legislacion impone €l
recaudo de la publicidad e insusceptibles, como principio, de aplicacion mas ala del territorio del
Estado en el cua la publicidad es requerida como condicion de oponibilidad de las convenciones
matrimoniales a terceros. Se trata de una problemética ajena a la ley aplicable a los efectos
patrimoniales del matrimonio y sometida a una solucion de caracter “territorial”, en los términos
expuestos.

23. Lacuestion relativa a la determinacién del momento en que pueden otorgarse las convenciones
(sblo antes o también después de la celebracién del matrimonio) y ala posibilidad de modificarlas
después de contraido éste, ha conocido distintas respuestas en el derecho comparado. La diversidad
juridica existente en la materia, con la consiguiente frecuencia de conflictos de leyes, y la
importancia de los intereses en juego, contribuyen a subrayar la importancia de la determinacién
del derecho competente %

La doctrina internacionalista parece unificarse en torno a la afirmacion de que es la ley
rectora del régimen matrimonial la que decide acerca de la mutabilidad o inmutabilidad del
régimen pactado™

24. Una convencion matrimonial pactada antes de la unién es por definicién un acuerdo de caracter
condicional, en la medida que su eficacia depende de la celebracion de las nupcias. Ahora bien, €
derecho aplicable a los efectos patrimoniales del matrimonio puede prever un plazo, a partir de la
celebracion de la convencién, dentro del cual el matrimonio deba concretarse bajo sancion de
caducidad de aquella.

D. Disolucion del matrimonio.

25. El divorcio, como causa de disolucion del matrimonio que operainter vivos, es unainstitucion
compleja, fundamentalmente por dos motivos. En primer lugar, por que € divorcio no solo
comporta la disolucién del vinculo matrimonial, sino que, paralelamente, provoca efectos juridicos
en otros planos. régimen econdmico del matrimonio, relaciones personales de los cényuges,
ateracion de los derechos hereditarios, posibles cambios de nombre, reestructuracién de las
relaciones paterno filiales con los hijos comunes, etc. En segundo lugar, el divorcio es una
institucién muy polémica: atacada con agresividad por algunos sectores, defendida radicalmente
por otros. Arrastra una delicada evolucién y histéricay fruto de ello, existen diversos modelos de
divorcio, modos de entender el divorcio como causa de disolucion inter vivos del vinculo
matrimonial. Estos elementos repercuten en laregulacion del divorcio en el Dipr.%.

2 Aguilar Benitez de Lugo, ob.cit.
21 Aguilar Benitez de Lugo.ob.cit
% Carrascosa Gondlez, ob. cit.p.181
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26. En cuanto a ambito material de aplicaciéon de la ley del divorcio, se pueden distinguir dos
tendencias. Por una parte, la aplicacién de laley querige € divorcio también alos efectos que éste
produce en otras instituciones, como la filiacién, derechos hereditarios, efectos del matrimonio,
capacidad nupcial, etc. De otra parte, laley del divorcio se aplicaria solamente a la declaracion del
divorcio, dejando que los efectos que éste produce sobre otras instituciones, como la filiacion, los
efectos personales y patrimoniales, capacidad nupcial, queden regulados por laley que se ocupa de
cada una de esas instituciones.”

27. El divorcio es como queda dicho, unainstitucién polémica que ha ganado terreno en el mundo
favorecida entre otras causas por la laicizacion del derecho La evolucién que ha experimentado es
mucho més clara en paises con tradicion divorcista, que no es el caso de la mayoria de los paises
latinoamericanos.

En una primera etapa €l divorcio fue considerado una sancidon excepcional, consecuencia del
incumplimiento de los deberes matrimoniales por parte del conyuge culpable. Este tipo de divorcio
procura beneficiar al conyuge inocente, pero desde luego se corrompe rapidamente por que no
satisface las necesidades sociales. En una segunda etapa aparece el divorcio remedio, considerado
como una consecuencia inevitable de la ruptura de la convivencia conyugal. EI modelo tampoco
resulta satisfactorio, porque la concesion del divorcio depende en buena medida del juez y del
grado de investigacién en la intimidad de la pargja. En una tercera etapa aparece €l divorcio por
mutuo consentimiento de los cényuges. Se suele fijar la obligacién legal de resolver mediante
acuerdo las consecuencias tanto personales como patrimoniales, del divorcio. La funcion del juez
se reduce a la mera constatacion de la voluntad de las partes. Su misién es controlar que los
acuerdos entre conyuges se gjusten alaley. Un cuarto estadio se alcanza reconociendo €l divorcio
por voluntad de solo uno de los conyuges. Este modelo de divorcio reconocié formulaciones
discriminatorias. En tanto que sus actuales formulaciones permitirian peticionarlo a cualquiera de
los dos conyuges.

E. Tratados de Derecho civil internacional de Montevideo de 1889y de 1940.

28. En relacion a ambito de aplicacion espacial del Tratado de Derecho Civil Internaciona de
Montevideo de 1889 debe tenerse en cuenta que e Tratado fue ratificado por Argentina
(11/12/1984), Bolivia (5/11/1903), Pert (4/11/1889), adhiriendo Colombia (2/12/1933). El Tratado
de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940 es también un tratado comun y abierto,
aplicable en los territorios de Argentina, Paraguay y Uruguay.

Los tratados no contienen normas que determinen donde se han de desarrollar los supuestos de
hecho para que resulte de aplicacion las normas convencionales. Tampoco se puede observar una
costumbre internacional, en virtud de jurisprudencias uniformes de los Estados vinculados, que
origine aquella norma de delimitaciéon del ambito espacial de validez del tratado.
Doctrinariamente® se ha elaborado € siguiente criterio: los tratados son aplicados por las
autoridades de los Estados vinculados en casos gque tengan un contacto de fondo y no sblo procesal
con cualquiera de los demas Estados vinculados, con tal que el mismo tratado considere el contacto
como determinante del derecho aplicable al supuesto (ambito espacia pasivo) Queda a salvo no
obstante, €l caso de reconocimiento de sentencias de separacion y divorcio de matrimonios
celebrados en uno de los Estados vinculados dictadas por jueces de un Estado no vinculado,
reconocimiento que ha de ser juzgado también por el Tratado. Asi un matrimonio celebrado en
Colombia que pretende ser disuelto por sentencia de divorcio de un juez mejicano (estado no
vinculado) queda sometido, en cuanto a la validez o invalidez de la sentencia de divorcio, a
tratado. Por ende, el derecho del domicilio conyugal (art. 13), en la Argentina, Boliviay Perd, rige
la disolubilidad del matrimonio colombiano. Ademés en estos tres paises hay que considerar con

% Carrascosa Gonélez, ob. cit.p.182
24 Goldschmidit, W. Derecho Internacional Privado. Depalma Bs.As.,1985.
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jurisdiccion internacional a juez del domicilio conyugal, en virtud de lo dispuesto por €l art. 62 del
tratado®.

29. El articulo 11 del Tratado de 1889 dispone que la capacidad de las personas para contraer
matrimonio, la forma del acto y la existencia y validez del mismo, se rigen por la ley del lugar
donde se celebra.

Atento que validez e invalidez son conceptos reciprocos, de esta conexidad l6gica surge que €l
mismo derecho aplicable a la validez se aplica a la ausencia de validez ( invalidez). Invalidez
comprende, aqui, invalidez formal y substancial ( consentimiento y capacidad).

El art. 13 del El Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional (ratificado por Argentina,
Paraguay y Uruguay) reitera sin modificaciones|o dispuesto en € art. 11 del tratado de 1889.

El derecho aplicable ala validez del matrimonio, la obligacion internacional de reconocimiento, la
cldusula especia de orden publico y los impedimentos reciben la misma solucion en ambos
tratados. Ello justifica su tratamiento conjunto.

30. La norma contenida en la primera parte de los articulos 11 y 13 que adopta la lex loci
celebrationis, ha sido vista como la expresién del principio del favor matrimonii. Este deseo de
lograr matrimonios validos ha guiado la adopcién de un estatuto Unico para regir los aspectos de
fondo y forma que hacen alavalidez del matrimonio.

Las razones de orden préctico que siempre pueden esgrimirse en favor de la regla locus regit
actum, en aplicacion a la materia matrimonial suele encubrir un problema de eficacia
extraterritorial de la union matrimonial.

En cambio la sumisién a la lex loci de la capacidad y ausencia de impedimentos suscita
cuestionamientos derivados de la fragilidad de la conexion elegida en orden a la vida del
matrimonio.

De ello resulta que si bien de conformidad a esta clausula, los Estados signatarios se obligan a
reconocer la validez de los matrimonios contraidos de conformidad a derecho del lugar de la
celebracion, la segunda parte de la norma excepciona esta obligacion.

31. El segundo pérrafo de los articulos 11 y 13 expresa: " Sin embargo los Estados signatarios no
quedan obligados a reconocer el matrimonio celebrado en uno de ellos cuando se halle afectado de
aguno de los siguientes impedimentos: @) falta de edad de alguno de los contrayentes,
requiriéndose como minimum |4 afios cumplidos en el varon y doce en la mujer; b) parentesco en
linea recta por consanguinidad o afinidad, sea legitimo o ilegitimo; ¢) parentesco entre hermanos
legitimos o ilegitimos; d) haber dado muerte a uno de los conyuges, ya sea como autor principal o
como complice, para casarse con € conyuge supérstite; €) e matrimonio anterior no disuelto
legalmente.

Los conceptos juridicos que utiliza la cldusula especial de orden publico son uniformes en €l
derecho de familia comparado de los Estados vinculados, por 1o que no se han originado conflictos
de calificaciones. En relacion al impedimento de crimen podrén presentarse dificultades précticas y
procesales. Goldschmidt sostenia que la causal mas importante y  mas compleja en el orden
juridico, es € impedimento de ligamen. Las causas de la edad y € conyugicidio implican
principalmente problemas de hecho, ocurriendo o mismo con respecto a parentesco y la afinidad
por la equiparacion de lo legitimo y lo ilegitimo. En cambio la disolucion vélida de un matrimonio
anterior (impedimento de ligamen) constituye un problema juridico, que debe resolverse conforme
alasreglas del mismo tratado.

De conformidad a la normativa de ambos Tratados, si €l matrimonio se contrajo validamente segun
€l pais de la celebracion, pero no cumplié con algunos de los requisitos de la clausula especial- por
gue € derecho del lugar de celebracion no lo exigié- cualquier estado signatario puede usar la
facultad de desconocerlo. Pero si e matrimonio infringe no solo la clausula del tratado sino
también los impedimentos de orden publico del foro donde se pretende el reconocimiento del
matrimonio, estos jueces ya no aplicardn una facultad internacional con fuente en € tratado sino

% Boggiano, Antonio, Derecho internacional privado. Abeledo Perrot, 3%d.,Bs.As.,1991.t.1,pag. 966
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una obligacién interna con fuente en la clausula general de orden publico, reconocida también por
los Tratados: art. 4° del Protocolo Adicional aambos Tratados.

El art. 4° del Protocolo Adiciona contiene una clausula de reserva que faculta a los Estados
signatarios a dejar de aplicar las leyes de los demés Estados cuando sean contrarias a las
instituciones publicas, las |eyes de orden publico o las buenas costumbres del lugar del proceso.
Celebrado un matrimonio en € territorio de uno de los paises signatarios, con alguno de los
impedimentos enumerados en la clausula - ejemplo € de ligamen- el Tratado, no impone a los
demés paises contratantes la obligacién internacional de desconocerle validez sino que deja librado
al orden publico internacional del pais requerido la decision que mas convenga al espiritu de su
legislacion®. Cabe también considerar la posibilidad de que la invalidez del matrimonio sea
provocada por € mismo del derecho del lugar de celebracion. Si e derecho del lugar de
celebracion contiene impedimentos mas rigurosos que los enumerados en la segunda parte de los
articulos 11 y 13, los jueces deberén respetar la solucion del derecho del lugar de celebracién del
matrimonio, siempre que ésta resulte compatible con los principios de orden puablico del derecho
del foro. En caso contrario, €l orden publico del derecho del foro podra operar corrigiendo la
invalidez provocada por laley del lugar de celebracion incompatible con esos principios de la lex
fori.

32. El Tratado de Derecho civil internacional de Montevideo de 1889 no contiene normas que
regulen la cuestion de los efectos de la invalidez del matrimonio. A efectos de integrar esta
carencia de regulacion se ha sostenido que la misma ley competente para sefialar los requisitos
indispensables para la validez del matrimonio, debe formular también las consecuencias de la
infraccion de esos requisitos?’.

Si lainvalidez del matrimonio es provocada por € derecho del lugar de la celebracion - siempre
gue ese derecho sea compatible con el orden publico del foro- los efectos de la invalidez deberan
desprenderse del mismo derecho que causalainvalidez.

Si en cambio, las objeciones a la validez del matrimonio resultan de la horma contenida en el
segundo parrafo del art. 11 del tratado, los efectos de lainvalidez deberan desprenderse del derecho
del foro que asi lo declara®. La misma solucién corresponde en supuestos en que la invaidez
resulte del funcionamiento del orden publico del foro.

El Tratado de 1940 a diferencia del anterior contiene norma de conflicto segin la cual los efectos
dela nulidad del matrimonio se rigen por el derecho del domicilio conyugal ( art. 15 inc.c).

33. Las reglas de jurisdiccidn internacional estén establecidas en los arts. 62 y 59 de los tratados de
1889 y 1940 respectivamente, que disponen que los juicios sobre nulidad del matrimonio, divorcio,
disolucion y, en general, sobre todas las cuestiones que afecten las relaciones de los esposos, se
iniciarén ante los jueces del domicilio matrimonial.

El Tratado de 1889 dispone en € art. 8 que si el matrimonio carece de domicilio, se califica de
domicilio conyugal € del marido. La aplicacion de esta norma deberd ser contrastada con las
recogidas en tratados internacionales que han reconocido la total equiparacion de los conyuges,
sobre labase del principio deigualdad.

En el tratado de 1940 en cambio hay una nueva definicion de domicilio conyugal .

El domicilio conyugal radica en €l lugar donde los cényuges viven de consuno. En defecto de esta
convivencialocalizada, hay que acudir al domicilio del marido (art. 8). La mujer casada conserva el
domicilio conyugal, salvo la prueba de que haya constituido un nuevo domicilio en otro pais (art.
9).

La delegacion uruguaya hizo reserva de los articulos 9 y 59, por entender que conducirian al
abandono del principio general domiciliario. La delegacion peruana hizo reserva de su competencia
judicial y legidativa en materia de personas, derecho de familia, relaciones personales conyugales
y régimen de bienes en favor de nacional es peruanos.

% En tal sentido puede verse jurisprudencia de la Corte Argentina en caso Sola, J. CORTE
SUP.12/11/96.(J.A.3/12/1997)

2" Goldschmidt, Boggiano,o.c.

28 Goldschmidt, Boggiano, o.c.
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La sentencia del foro del domicilio conyugal, fundada en el derecho del lugar de celebracion sera
reconocida en los demas Estados ratificantes (si fue dictada de conformidad a las reglas del
tratado). Sin embargo, es posible que alguno de esos estados no reconozca lainvalidez declarada si
€ella se opone a sus principios de orden publico. El desconocimiento de la sentencia extranjera en
tales supuestos podra fundarse en e art. 5° del Tratado de Derecho Procesal Internaciona de
Montevideo de 1889 y de 1940%°.

34. El articulo 40, del Tratado de 1889, dispone que “Las capitulaciones matrimoniales rigen las
relaciones de los esposos respecto de los bienes que tengan a tiempo de celebrarlas y de los que
adquieran posteriormente, en todo lo que no esté prohibido por laley del lugar de su situacion”.
Esta disposicién no indica cua es el derecho que debe regir fondo y forma de las capitulaciones.
Goldschmidt observa que si setiene en cuenta que las capitul aciones constituyen un contrato, como
no es posible averiguar donde hay que cumplirlo, habriamos de aplicar el derecho de los domicilios
de los contrayentes ( arts. 32 y 34 Ultimo supuesto); pero cabria también someter las capitul aciones
a mismo derecho que rige € régimen de bienes en defecto de capitulaciones (v.art.41). En defecto
de eleccion, operan |os restantes puntos de conexion; domicilio conyugal fijado de comin acuerdo
(art. 41) o domicilio del marido a tiempo de contraerse e enlace (art. 42).

35. Enlos articulos 41 a 43 del mismo Tratado se encuentra la regulacion prevista para supuestos
de ausencia de capitulaciones. En defecto de capitulaciones especiales, en todo lo que €ellas no
hayan previsto y en todo lo que no esté prohibido por laley del lugar de situacién de los bienes, las
relaciones de los esposos sobre dichos bienes se rigen por la ley del domicilio conyugal que
hubieren fijado de comun acuerdo, antes de la celebracion del matrimonio.

La forma de la estipulacion del domicilio habra de regirse por e derecho del lugar de la
estipulacién. Si no hubiesen fijado de antemano un domicilio conyugal, las mencionadas relaciones
serigen por laley del domicilio del marido a momento de la celebracién del matrimonio.

El cambio de domicilio no altera las relaciones de los esposos en cuanto a los bienes, ya sean
adquiridos antes o después del cambio.

El principio de la unidad de régimen del domicilio conyugal es sin embargo destruido por la
aplicacion de las prohibiciones de la lex situs (arts.40 y 41). La amplitud de la aplicacion de laley
del lugar de situacion de los bienes destruye |as pretensiones de unidad del régimen convencional.

36. En relacion a dmbito espacial. del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1940, debe recordarse que fue ratificado por Argentina (18/06/1956), Paraguay (29/01/1058) y
Uruguay (12/11/1942).

El tratado de 1940 trae cambios importantes en lo que refiere a la determinacién del derecho
aplicable al régimen de bienes, pactado y legal.

Somete las capitulaciones matrimoniales y las relaciones de los esposos respecto a los bienes, a
derecho del primer domicilio conyugal, en todo lo que sobre materia de estricto caracter real, no
esté prohibido por laley ddl lugar de situacién de los bienes (art. 16).

La aplicacion del derecho el del primer domicilio conyugal (art. 16) permanece inalterable por un
cambio de domicilio de los conyuges (art.17).

Por otra parte la aplicacion de la lex situs ha sido restringido a las cuestiones de carécter real,
preservando de este modo |la pretension de unicidad del régimen aplicable al régimen de bienes.

E. Codigo de Bustamante.

37. Segun informa la Secretaria General de la OEA los Estados Partes que depositaron los
instrumentos de ratificacién son: Bolivia (1932); Brasil (1929); Costa Rica (1930); Ecuador (1933);
El Salvador ( 1931); Guatemaa ( 1929); Haiti ( 1930); Honduras (1930); Nicaragua ( 1930);
Panama (1928) Republica Dominicana (1929) y Venezuela (1932).

9 Eqtaesa menos la opinién de Antonio Boggiano., Derecho Int. Privado, Abeledo Perrot. Tomo |, Bas.As., 2000.
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Muchos de estos paises ratificaron el Codigo con reservas®.

La Seccion Primera del Capitulo |V sujeta al estatuto personal, las “Condiciones Juridicas que han
de preceder ala celebracion del matrimonio”.

A ese estatuto personal (que se determina conforme lo dispuesto por las reglas generales del
Codigo®), queda sometido todo lo que refiera a la capacidad para celebrar e matrimonio, €
consentimiento o consgjo paterno, los impedimentos y su dispensa(art.36).

Antes de casarse, los extranjeros deberan acreditar, que han Ilenado estas condiciones segun las
exigencias de sus respectivas leyes personales. Podrén justificarlo mediante certificacion de sus
funcionarios diplométicos 0 agentes consulares o por otros medios que estime suficiente la
autoridad local, que tendra libertad de apreciacion (art. 37)

La legislacion local es aplicable a los extranjeros en cuanto a los impedimentos que establezca y
gue no sean dispensables, a la forma del consentimiento, a la fuerza obligatoria o no de los
esponsales, a la oposicién a matrimonio, a la obligacion de denunciar los impedimentos y las
consecuencias civiles de la denuncia falsa, a la forma de las diligencias preliminares y a la
autoridad competente para celebrarl o(art.38).

La forma también se rige por laley del lugar de su celebracién, pero los Estados signatarios cuya
legislacion exija la forma religiosa, podrén negar validez a los matrimonios celebrados por sus
nacional es en extranjero, sin observar esaforma (art. 41).

Se reconocen los matrimonios celebrados - conforme a estatuto personal- por funcionarios
diplométicos o agentes consulares, en aquellos paises donde las leyes o admitan(art. 42).

38. Los Estados contratantes no quedan obligados a reconocer € matrimonio celebrado en
cualquiera de €ellos, por sus nacionales o por extranjeros, cuando ese matrimonio contrarie las
disposiciones relativas a la necesidad de disolucion de un matrimonio anterior, a los grados de
consanguinidad o afinidad respecto de los cuales exista impedimento absoluto, a la prohibicion de
casarse establecida respecto a los culpables de adulterio en cuya virtud se haya disuelto €
matrimonio de uno de ellos, y ala misma prohibicidn respecto a responsable de atentado ala vida
de uno de los cényuges para casarse con € sobreviviente, o a cualquier otra causa de nulidad
insubsanable (art.40).

La forma de la estipulacion del domicilio habra de regirse por e derecho del lugar de la
estipulacién. Si no hubiesen fijado de antemano un domicilio conyugal, las mencionadas relaciones
serigen por laley del domicilio del marido al momento de la celebracién del matrimonio.

El cambio de domicilio no atera las relaciones de los esposos en cuanto a los bienes, ya sean
adquiridos antes o después del cambio.

El principio de la unidad de régimen del domicilio conyugal es sin embargo destruido por la
aplicacion de las prohibiciones de la lex situs (arts.40 y 41). La amplitud de la aplicacion de laley
del lugar de situacion de los bienes destruye las pretensiones de unidad del régimen convencional.

39. La reglamentacion de los efectos patrimoniales del matrimonio ha sido escindida del capitulo
IV “del matrimonio, del titulo |1 De las personas. en €l titulo 1V del Codigo, € capitulo 3 trata “Del
contrato sobre bienes en ocasion del matrimonio”.

Este contrato se rige por la ley personal de los contrayentes y en su defecto por la del primer
domicilio matrimonial. Las propias leyes determinan, por ese orden €l régimen lega supletorio a
falta de estipulacion (art.187).

Es de orden publico matrimonial el precepto que veda celebrar capitulaciones durante el
matrimonio, o modificarlas, o que se atere € régimen de bienes, por cambio de nacionalidad o de
domicilio posteriores al mismo(188).

3 Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Haiti, Republica Dominicana, Venezuela. Se destacala
reserva efectuada por Chile:...” de que ante el Derecho chileno y que ante los conflictos que seproduzcan entre la
legislacion chilena actua o futura de Chile, preval eceran sobre dicho Cédigo, en caso de desacuerdo entre unosy otros”.
El texto de lareserva es concordante con la Constituciopn chilenay lajurisprudencia que consagrala primacia del
derecho nacional.

SLE Cadigo e Derecho Internacional Privado o Cadigo Bustamante, en el Libro Primero, Titulol De las Personas,
consagra un complicado sistema de determinacion del estatuto personal, con primacia del principio de la nacionalidad.
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Tienen ese mismo caracter los preceptos que se refieran a mantenimiento de las leyes y de las
buenas costumbres, a los efectos de las capitulaciones respecto de terceros y a su forma
solemne(189).

La voluntad de las partes regula €l derecho aplicable a las donaciones por razén del matrimonio,
excepto en lo referente a su capacidad, a la salvaguardia de derechos legitimarios y a la nulidad
mientras el matrimonio subsista, todo 1o cua se subordinaalaley genera que lo rige, siempre que
no afecte el orden publico internacional ( art. 190).

L as disposiciones sobre dote y parafernales dependen de laley persona de lamujer ( 191)

Es de orden publico internacional laregla que repudialainalienabilidad de la dote ( 192).

Es de orden publico internacional la prohibicion de renunciar a la sociedad de gananciales durante
el matrimonio.

F . La Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonioy el registro delos matrimonios de Nueva York de 1962.

40. Esta convencién reglamenta la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Fue generada por
la Asamblea Genera de las Naciones Unidasy dirigida contra ciertas costumbres, antiguas leyesy
préacticas referentes al matrimonio y a la familia considerandolas incompatibles con la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaracion de los Derechos Humanos. Constituye un convenio universal y
modifica el derecho interno, aplicandose el derecho modificado respecto a cualquier caso provenga
0 no de pais ratificante. Sin embargo el Convenio no se aplicara a casos procedentes de paises que
no lo ratificaron o que no adhirieron aé, si entre ambos paises rige otro tratado., como por gemplo
el de Montevideo.

Conforme a esta Convencion universal, no podra contraerse legalmente matrimonio sin €l plenoy
libre consentimiento de ambos contrayentes, expresados por éstos en persona, después de la debida
publicidad, ante la autoridad competente para formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con
laley. (art. 1). Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo primero, no sera necesario que una de las
partes esté presente cuando la autoridad competente esté convencida de que |as circunstancias son
excepcionales y de que tal parte, ante una autoridad competente y del modo prescripto por la ley,
ha expresado su consentimiento sin haberlo retirado posteriormente.

G. Argentina.

41. Las normas argentinas de Dipr matrimonial se encuentran en e Cdodigo Civil, que en esta
materia ha sido modificado por laley 23.515. La reforma introducida por estaley ha significado la
superacion del sistema de la ley matrimonial N° 2393 imperante en Argentina durante casi cien
anos. En lareforma se advierte una fuerte influencia de los Tratados de Montevideo, especia mente
del Tratado de 1940.

En d art. 159, e Cadigo Civil argentino, adopta la regla tradicional del derecho argentino en
materia de matrimonio, sometiendo su validez formal y sustancial alaley del lugar de celebracion:
“Las condiciones de validez intrinsecas y extrinsecas del matrimonio se rigen por el derecho del
lugar de su celebracion, aunque los contrayentes hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a
las normas que en €l rigen”.

Sin embargo e articulo siguiente introduce una restriccion importante a funcionamiento de
principio general de la lex loci celebrationis. Expresa e art. 160: “No se reconocera ninguin
matrimonio celebrado en un pais extranjero si mediaren algunos de |os impedimentos de los incisos
1,2,3,4,6,0 7 del articulo 166" .

El art. 166 del C.C. a su vez dispone:” Son impedimentos para contraer el matrimonio: 1) La
consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limitacion. 2) La consanguinidad entre
hermanos y medio hermanos. 3) €l vinculo derivado de la adopcién plena, en los mismos casos de
losincisos 1°, 22y 42 el derivado de la adopcion simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y
descendiente o conyuge del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre si y adoptado e
hijo del adoptante. L os impedimentos derivados de la adopcion simple subsistiran mientras ésta no
sea anulada o revocada. 4) La afinidad en linea recta en todos los grados. 5) Tener la mujer menos
de dieciséis afios y € hombre menos de dieciocho afios. 6) € matrimonio anterior mientras
subsista. 7) Haber sido autor, complice o instigador del homicidio doloso de uno de los cényuges.
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8) La privacion permanente o transitoria de la razon, por cualquier causa que fuere. 9) La
sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe manifestar su voluntad en forma inequivoca o
de otramanera’.

42. Al imperio de lalex loci debe adicionarse entonces, la restriccion impuesta por el derecho del
foro que no admitira la produccién de efectos a matrimonios celebrados en el extranjero con
impedimentos de parentesco, ligamen y conyugicidio.

Cabra examinar s la que resulta de la aplicacion del art. 160 constituye la Unica restriccion que
opone € derecho argentino a juego de lalex loci. O, dicho de otramanera, si dicha clausulareflga
cabalmente el orden publico matrimonial o esainvestigacion debe realizarse @ margen de lamisma
y recurriendo a los principios incorporados a sistema juridico argentino, por normas
convencionales o autbnomas.

En lo que respecta a &mbito de la lex loci, se observa en primer término, que € art. 159 del
Cadigo Civil, a diferencia de sus fuentes (Tratados de Montevideo y el Cédigo Civil de Uruguay)
no enumera las materias comprendidas en el ambito delalex loci. De lasintética férmula adoptada
debera desprenderse el ambito material: cuestiones atinentes la capacidad, la forma del actoy la
existenciay lavalidez del mismo.

Pero por otra parte debera dedlindarse el ambito de lalex loci en relacién al funcionamiento de la
normadel art. 160 y de los principios de orden publico

43. El consentimiento de los contrayentes constituye el verdadero presupuesto material para la
validez del matrimonio. Sometida la reglamentacion de las condiciones de validez intrinsecas de
los matrimonios a derecho del lugar de celebracidn(art.159), éste es el derecho aplicable al
consentimiento y el gque ha de regir sus efectos cuando es sdlo aparente, 0 de su imperfecciéon a
causadel error, 0 cuando no ha sido prestado libremente por quienes van a contraer matrimonio.

La respuesta que brinde el derecho del lugar de celebracién debera resultar compatible con los
principios imperantes en el sistema juridico del foro. No serd admisible la solucion fundada en e
derecho del lugar de celebracion que otorgue carcter matrimonial a uniones en las que no se ha
garantizado €l libre consentimiento de los contrayentes. Ni el rechazo de la validez del matrimonio
fundado en lalex loci contraria a estos principios.

La construccion de la nocion de matrimonio sobre el vértice de la existencia del consentimiento es
un principio de orden publico positivizado en tratados internacionales de alcance universal. Estos
principios deben desprenderse en primer término de o dispuesto en los Tratados incorporados a la
Consgtitucion Naciona argentina. Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art.23.3); como €l Pacto de San José de Costa Rica (art. 17. 3) expresan literamente “el
matrimonio no puede contraerse sin €l libre y pleno consentimiento de los contrayentes’. En la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979 los Estados partes asumen la obligacion
de garantizar- en condiciones de igualdad a hombres y a mujeres- el mismo derecho a contraer
matrimonio, para elegir libremente cdnyuge y contraer matrimonio sélo por su libre abedrio y
pleno consentimiento.

De conformidad a estos principios, que se reflgjan en el art. 172 del Cddigo Civil, no habra
matrimonio sin pleno y libre consentimiento de los contrayentes. Por tanto el derecho argentino no
podra reconocer el matrimonio - aun si fuere valido para el derecho del lugar en e que se celebré-
si no existié plenoy libre consentimiento de ambos contrayentes.

En este marco, solo cabe a Dipr. argentino preguntarse acerca de la ley aplicable a la forma de
manifestarse el consentimiento y por la que resulta aplicable alos vicios del mismo.

El art. 172 del Cddigo Civil dispone expresamente “Es indispensable para la existencia del
matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la
autoridad competente para celebrarlo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos no
producira efectos civiles aungue las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto por €l
articulo siguiente”.

De conformidad a este articulo, €l consentimiento debe ser prestado personalmente por los
conyuges ante la autoridad competente para celebrar |0s matrimonios.
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44, El articulo siguiente define e matrimonio a distancia como aquel en que € contrayente ausente
expresa su consentimiento personalmente ante la autoridad competente para celebrar matrimonios
del lugar en que se encuentre. Los articulos 173 y 174 califican como lugar de celebracion del
matrimonio al lugar donde se presta el consentimiento que perfecciona e acto. Calificado asi €l
lugar de celebracion, se lo localiza en el pais donde actla la autoridad competente ordinaria, donde
se perfecciona el acto.

Las normas citadas reglamentan €l matrimonio a distancia. Esta figura ya habia sido introducida en
e derecho argentino por la Convencién de Naciones Unidas sobre el consentimiento, la edad
minima para contraer matrimonio y € registro de los matrimonios, celebrada en Nueva York en
1962 y ratificada por Argentina por ley 18.444.

45. Segun queda dicho, la capacidad para casarse y la ausencia de impedimentos se rige por laley
del lugar de la celebracion. Este derecho desplaza en el derecho argentino la regla general que en
materia de capacidad esta contenida en los arts. 6,7 y 948 del Cdodigo Civil gque indican como
aplicable el derecho domiciliar.

Sometida la capacidad de hecho y de derecho alaley del lugar de celebracién, debe considerarse
ademés que en todos los sistemas juridicos la libertad de las personas para casarse queda sujeta
ciertas a condiciones, 0 como se expresa usua mente a ciertos impedi mentos.

Estas condiciones describen supuestos en que se encuentra comprometido el orden publico
matrimonial, atribuyendo distinto tipo de consecuencias a su violacion, ya que € orden publico no
se considera comprometido por igual ante la violacién de cualquiera de los impedimentos.

Asi en e derecho argentino la aplicacion de la ley del lugar de la celebracion del matrimonio
guedara excepcionada por la existencia de |os impedimentos mencionados en losincisos 1,2,3,4,6 y
7 del art. 160, que funciona como una regla de aplicacion inmediata que desplaza las soluciones
indicadas por lalex loci. En jurisdiccion argentina estos impedimentos del art. 160 se aplican aun
cuando los contrayentes no estén domiciliados en el pais.

Ladefinicion y acance de esos impedimentos se rige también por laley argentina™.

46. La invalidez de los matrimonios celebrados en el extranjero puede ser provocada por €l
derecho del lugar de celebracion pero también por resultar afectada la norma de aplicacion
inmediata del art. 160 o la clausula de reserva del orden publico (art. 14 del C.C.). La invalidez
constituye una sancion legal por e incumplimiento de los requisitos exigidos paralavalidez, por lo
gue no cabe sino aplicar alas consecuencias el mismo derecho gue contiene esos requisitos.

La invalidez puede ser provocada por la ley del lugar de celebracidén que exige condiciones mas
rigurosas que el derecho argentino para la celebracion de un matrimonio. Si esas condiciones mas
rigurosas son compatibles con el derecho argentino, en el foro argentino se deberd declarar la
invalidez del matrimonio por aplicacion del derecho del lugar de celebracion.

Lainvalidez provocada por la cldusula de lalex loci contraria alos principios de orden publico del
derecho del foro, puede ser corregida en éste por recurso ala clausula de reserva de orden publico.
Por otra parte, el matrimonio vaido segiin laley del lugar de celebracion puede resultar violatorio
de aguno de los impedimentos mencionados en e art. 160 del C.C. o de principios de orden
publico tutelados por la clausula general de reservadel art. 14 C.C.

47. A diferencia del tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, el Cdédigo
Civil argentino reformado por la ley 23.515 no contiene norma relativa a derecho aplicable a los
efectos de lainvalidez de los matrimonios, debiendo procederse a laintegracién de esa carencia de
regulacion teniendo en cuenta que e mismo derecho que provocd la invalidez, lex loci
celebrationis, deberd regir también los efectos de la invalidez (precisandola como nulidad,
anulabilidad o inexistencia). Si la invalidez es provocada por la ley del lugar de celebracion, ese
sera el derecho que deberaregir también los efectos de lainvalidez.

Si lainvalidez en cambio es provocada por la norma del art. 160 o por la clausula de reserva del
art. 14 del C.C., no sera posible en tales supuestos desprender 1a reglamentacion de los efectos de
lainvalidez delalex loci, sino que habra que recurrir al mismo derecho que causalainvalidez.

%2 Boggiano, Antonio , 0b.C.
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Pero €l texto del art. 160, al reproducir la formula de los Tratados de Montevideo, no autoriza la
declaracion de la invalidez de los matrimonios celebrados en el extranjero cuando contrarien las
prohibiciones enumeradas, sino solamente su desconocimiento. Los efectos de este
desconocimiento- que implica la privacion de efectos propios a matrimonio celebrado en €
extranjero- serén disciplinado por e derecho privado argentino.

48. En el Derecho matrimonial argentino el consentimiento matrimonial debe prestarse de acuerdo
a una forma de exteriorizacion de la voluntad predeterminada por la ley. Se impone la forma civil
con caracter solemne, con intervencion necesaria de una autoridad publica

La forma prescrita para la celebracion del matrimonio, tiene caracter de requisito esencia para la
validez de los actos celebrados En Argentina, € matrimonio se configura como un acto solemne a
intervenir en su celebracion una autoridad - Jefe de Registro Civil - ante la que se ha de prestar €l
consentimiento segun la forma lega mente predeterminada.

De tal modo, en supuestos de matrimonios celebrados en Argentina, coincidiran € derecho que
impuso laforma civil a actoy el derecho que lareglamenta (el derecho del lugar de celebracion es
alavez, lex causae y lex magistratus).

Se excluye toda otra forma de celebracion, asi como por € emplo los matrimonios consularesy 1os
religiosos.

Sin embargo debera examinarse esa problemética, ante supuestos de reconocimiento en Argentina
de matrimonios celebrados en €l extranjero.

49. Para € derecho argentino, el matrimonio celebrado en matrimonio argentino en un consulado
extranjero es invalido Tampoco se ha autorizado a los cénsules argentinos en € extranjero a
celebrar matrimonio.

Ante supuestos de matrimonios consulares celebrados en el extranjero, deben distinguirse dos
hipétesis: que el pais del lugar de celebracién del matrimonio admita la celebracion de matrimonios
ante la representacion diplomatica o consular acreditada en ese pais, o que los rechace como lo
hace el derecho argentino.

En la primera hipétesis, tales matrimonios deberan ser reconocidos en la Argentina s han
celebrados de conformidad a derecho del pais a que pertenece la representacion diplomatica o
consular. Ese derecho decide acerca de la existencia, nulidad, etc. También el derecho de ese pais
decidird acerca de lavalidez del acto administrativo matrimonial.

En cambio s el derecho del lugar de celebracién - a igual que Argentina - no admite lavalidez de
los matrimonios consulares, tales matrimonios no serén reconocidos en Argentina, ni € lugar de la
celebracion, aun cuando podra producir efectos propios en el pais al que pertenece la legacion
diplomatica o consular.

50. El derecho privado matrimonial del lugar de celebracién del matrimonio decide s admite la
forma religiosa o civil con carécter optativo, 0 una u otra con caracter obligatorio. La aplicacion
del derecho confesional a la forma matrimonia sélo es posible cuando ello es admitido por €l
derecho vigente en el lugar de celebracion.

Similares consideraciones corresponde realizar en relacion a las uniones consensuales y de hecho.
El matrimonio por poder tampoco resulta admitido por el derecho argentino de fuente
convencional e interna que requieren para la existencia del vinculo matrimonial, la prestacion
personal librey plenadel consentimiento matrimonial.

51. La prueba del matrimonio celebrada en el extranjero se rige por € derecho del lugar de
celebracion dispone el primer parrafo ddl art. 161 del Cédigo Civil.

Eslégico que lamismaley que rige las condiciones de validez intrinseca del matrimonio se aplique
también a su prueba, tanto ala prueba directa como ala supletoria.

Estos principios ya habian sido admitidos por doctrinay jurisprudencia anteriores a la reforma del
Cadigo Civil. La orientacion material subyacente en e art. 159, y la consagracion en tratados de
jerarquia constitucional del derecho humano a contraer matrimonio deberén guiar la interpretacion
de la normativa relativa a forma y prueba de los matrimonios. Para fundar la aplicacion de las
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normas mas favorables al reconocimiento de la validez formal de los mismos en e pais, podra
recurrirse ala aplicacion del art. 14. in. 4°del C.C.®

52. No existen reglas materiales ni conflictuales referidas a uniones no matrimoniales.

53. Los efectos personales del matrimonio son regulados por € art. 162 del Cédigo Civil que en su
primer parrafo dispone que “las relaciones personales de los conyuges serén regidas por la ley del
domicilio efectivo, entendiéndose por tal € lugar donde los cényuges viven de consuno. En caso de
duda o desconocimiento de este se aplicaralaley dela Ultimaresidencia.

El punto de conexién escogido -domicilio conyugal efectivo - es definido en la norma, sin resolver
el problema del conflicto movil que se puede plantear ante eventuales cambios de domicilio de un
pais a otro. No indicando la norma en que momento debe tomarse en cuenta el domicilio comin de
los conyuges, se considera que se lo habra de apreciar d momento en que se plantee una discusion
0 controversia sobre relaciones matrimonial es.

54. Las normas de jurisdiccion internacional se encuentran en el art. 227 del C.C. que dispone que
deberén intentarse ante €l foro del Ultimo domicilio conyugal efectivo o ante e del domicilio del
conyuge demandado.

55. El segundo péarrafo del art. 162 C.C. dispone que “el derecho a percibir aimentos y la
admisibilidad, oportunidad y acances del convenio alimentario, si 1o hubiere se regirén por €l
derecho del domicilio conyugal. EI monto alimentario se regulara por el derecho del domicilio del
demandado si fuera més favorable ala pretension del acreedor alimentario”.

El derecho del domicilio conyuga se aplica acumulativamente - en relacion al monto de la cuota
alimentaria- con el derecho del domicilio del demandado si este fuere mas favorable

La normativa aplicable a la cuestiéon alimentaria debe ser considerada en relacion a las normas de
jurisdiccion. En este punto € art. 228 C.C. establece la jurisdiccion del juez de la separacion,
divorcio o nulidad (inc. 1), y aopcién del actor, € juez del domicilio conyugal o del domicilio del
demandado, €l de laresidencia habitual del acreedor alimentario, el del lugar de cumplimiento de la
obligacion o € del lugar de celebracion del convenio alimentario si 1o hubiere y coincidiere con la
residencia del demandado, si se planteare como cuestion principal (inc. 2).

Se advierte claramente que el legisador argentino ha querido favorecer a peticionante de
alimentos confiriéndole una amplia gama de foros aternativos ante los cuales puede ocurrir. Este
favor a peticionante de alimentos expresado en el art. 162, 2do. péarrafo, se acentla con la
consagracion de estos foros electivos.

56. El ultimo parrafo del art. 162 dispone que las medidas urgentes se rigen por el derecho del pais
del juez que entienda en la causa. Si se considera que las medidas urgentes alcanzan alos actos del
matrimonio, se aplicard €l art. 227 para la determinacion del juez con competencia internacional.
Pero esta norma no juega de manera excluyente.

57. El Cédigo Civil argentino dispone que "Las convenciones matrimoniales y las relaciones de
los esposos respecto a los bienes se rigen por laley del primer domicilio conyugal, en todo lo que,
sobre materia de estricto caracter real, no esté prohibido por la ley del lugar de ubicacién de los
bienes. El cambio de domicilio no alteralaley aplicable pararegir las relaciones de |os esposos en
cuanto alos bienes, ya sean adquiridos antes o después del cambio”.

La definicién del punto de conexion se define como primer lugar de radicacion efectiva del
domicilio conyugal.

Con la recepcion de los principios de unidad y permanencia, los bienes muebles e inmuebles son
regidos por el derecho del primer domicilio conyugal, sin que la variacion de éste incida en la
determinacion del derecho aplicable a los bienes adquiridos antes o después del cambio, y ya sea

¥ LaCorte Suprema se ha expedido sobre la cuestion de formay prueba de los matrimoniso. Se citan especialemte los
casos Kravetz, Linda(Fallos 294-91), Sanchez, Bartolomé ( 239-429).
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gue exista 0 no contrato nupcial. Ademéas se ha restringido el imperio de lalex situs a las materias
de estricto caréacter redl.

58. El régimen adoptado por lareformaal cédigo civil argentino se caracteriza por la exclusion de
la autonomia de la voluntad de los conyuges, debiendo atenderse ademas a las perturbaciones que
puede provocar la aplicacion extensivade lalex situs.

En e Derecho privado argentino se impone imperativamente un régimen lega Unico.
Paralelamente en el Dipr también esta vedado €l recurso a la autonomia en la eleccion de la ley
aplicable a régimen de bienes, que ya sea legal o pactado resulta cometido - con caracter
imperativo y permanente - a derecho del primer domicilio conyugal.

La necesidad de tomar en consideracion el régimen legal vigente en el pais de radicacion
de los bienes, es reconocida con distintos alcances en ambos tratados y también en el art. 163 C.C.

La necesidad de armonizacién de las soluciones fundadas en distintos sistemas juridicos, resulta
acorde con el principio de efectividad. Ello conduce a admitir la razonabilidad de la recepcion
legidlativa de los limites que -en materias de estricto caracter real- provienen de laley del lugar de
ubicacién de los bienes.

59. Tanto el régimen convencional como legal de bienes del matrimonio, resulta excepcionado por
lalex rel sitae en materias de estricto caracter real. Este limite sefidlado en € art. 163 del codigo
civil marca la linea interpretativa que debe conducir a la armonizacién de esta norma con la del
articulo 10 del mismo codigo, que dispone: “Los bienes raices situados en la Republica, son
exclusivamente regidos por las leyes del pais, respecto a su calidad de tales, a los derechos de las
partes para adquirirlos, a los modos de transferirlos, y a las solemnidades que deben acompafiar
estos actos. El titulo, por lo tanto a, a una propiedad raiz, sélo puede ser adquirido, transferido o
perdido de conformidad con las leyes de la Republica.”

La doctrina internacionalista sostiene que la lex situs debe regir: la caificacion de las cosas
y suinclusion en las distintas categorias, € régimen de creacién de derechos reales, la forma modo,
titulo de constitucion de los derechos reales, facultades que involucra cada derecho real y €
régimen de transmisibilidad. Sin embargo la interpretacion literal del articulo 10 ha conducido a
soluciones que destrozan el régimen domiciliar del art. 163. De esto resulta la conveniencia de
considerar larelacion entre ambas normas en relacidn alos aspectos particulares del régimen.

60. La ultima parte del art. 163 consagra el principio de permanenciadel régimen.

La consagracion de la regla de la inmutabilidad absoluta de la ley aplicable a los efectos
patrimoniales del matrimonio agrava la rigidez del régimen de bienes del Dipr. De ella resulta la
sujecion de las relaciones matrimoniales patrimoniales al derecho del primer domicilio conyugal,
aun cuando los cényuges hubiesen abandonado su domicilio parafijarlo en otro pais.

La adopcion del “derecho del primer domicilio conyugal” con carécter inmutable merece
sin duda numerosas objeciones. Por una parte, produce el destrozo del sistema domiciliar del art.
162, con la consecuencia que los efectos personales del matrimonio van a resultar regidos por una
ley y los patrimoniales por otra.

El 163 reproduce las soluciones adoptadas en los articulos 43y 17 de los T.M. de 1889 y
1940, ignorando en cambio las soluciones contemporédneas que han mitigado sensiblemente el
dogma de lainmutabilidad (como la convencion de LaHAY A de 1978) y latendencia a someter al
mismo derecho la reglamentacion de |os ef ectos personales y patrimoniales del matrimonio.

Los efectos negativos de la permanencia o de la inmutabilidad hubieran podido ser
contrarrestados por el juego de la autonomia de la voluntad, pero como queda dicho €l 163 del
C.C. no hadejado resquicio alguno en su determinacién inmutable del derecho aplicable.

Los efectos negativos de la permanencia o de la mutabilidad podrian ser contrarrestados
por la prevision legislativa que permitiese a los conyuges la adaptacion del régimen patrimonial al
derecho de nuevo domicilio constituido. La exigencia del acuerdo de partes disiparia la posibilidad
de fraude
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61. La adopcion del “primer domicilio conyugal” como punto de conexion, con miras a la
determinacion de la ley aplicable a las relaciones patrimoniales entre cényuges, ha suscitado
reparos en la doctrina iusprivatista.

Por una parte y como ya se ha dicho la eleccién formulada por el legislador debilita notoriamente
la homogeneidad del sistema de conflicto argentino, al someter los efectos “personales’ (art.162,
CQC) y los efectos “patrimoniales’” del matrimonio aleyes diferentes.

Por otra parte, y como ya se ha sefidlado, la localizacion del derecho aplicable al régimen de bienes
en e derecho del primer domicilio conyuga puede perder la razonabilidad inicial por € mero
transcurso del tiempo. El cambio de domicilio de los conyuges por un tiempo prolongado debilita
los lazos con € punto de conexion escogido para determinar la ley aplicable a los efectos
patrimoniales del matrimonio, que puede carecer de toda vinculacion actual y efectiva con €
“centro de los intereses patrimoniales’ de los conyuges.

La excesiva rigidez de la solucién impuesta por € art.163, CC , resulta agravada por cuanto el
sistema de conflicto argentino no consagra, al menos explicitamente, la operatividad de “clausulas
de excepcidn” o de principios de que permitan en causas internacionales desplazar |a aplicacion de
laley del primer domicilio conyugal para permitir la aplicacién de laley que posea la vinculacién
més estrecha con el caso.

Con la localizacién efectuada de manera rigida en e art. 163, resultara que la ley argentina del
primer domicilio conyugal deberia ser aplicada a causas que han perdido todo contacto con el
Argentina 'y que por €l contrario, no sera aplicado en causas en que los matrimonios han estado
localizado en el pais por largo tiempo, sélo por que un remoto (en el tiempo) primer domicilio
conyugal estuvo radicado en € extranjero.

62. Analizados los criterios de conexién utilizados por las normas de conflicto de origen
convencional e interno relativas al régimen patrimonial del matrimonio del sistema de conflicto
argentino, cabe a continuacion examinar el ambito de aplicacion de laley aplicable alos efectos del
matrimonio. El matrimonio produce efectos personales, estrictamente considerados, pero también
produce efectos de contenido econdmico que no necesariamente van a ser insertados en el régimen
de bienes del matrimonio, ya sea este pactado o legal. Correspondera entonces precisar cuaes son
las materias que -comprendidas en el régimen patrimonia del matrimonio- seran regidas por el
derecho del primer domicilio conyugal y cuéles efectos de contenido econémico, que produce €l
matrimonio son gjenos a este régimen.

La ley aplicable a régimen matrimonial es “competente” para precisar a partir de cuando
comienzan a desencadenarse los efectos patrimoniales del matrimonio, las implicancias de las
nupcias sobre la composicion del patrimonio de cada consorte, la caracterizacién de los bienes que
ingresan a patrimonio de los conyuges, la eventual conformacion de una “comunidad” de bienesy
la calidad de cada bien considerado individualmente, las facultades de los esposos respecto de los
bienes propios y comunes -tanto en cuanto concierne a su administracion como a su disposicion- y
los principios que gobiernan |a responsabilidad de los esposos entre si y frente aterceros.

El régimen patrimonial del matrimonio comprendera su funcionamiento, disolucion, liquidacion y
particién. Luego, competera a la ley aplicable a los efectos patrimoniales del matrimonio regular
cada uno de dichos aspectos.

63. La ley aplicable a los efectos patrimoniales del matrimonio, derecho del primer domicilio
conyugal en € derecho argentino, determinara si los esposos pueden celebrar convenciones
matrimoniales, asi como la oportunidad y alcance de estas.

Es en el derecho del primer domicilio conyugal donde deben buscarse las soluciones en o
gue refiere a administracion y reparto de los bienes que integran € patrimonio conyugal, con las
limitaciones que marcaralalex situs.

La eficacia de una convencion matrimonia otorgada conforme a derecho extranjero del
primer domicilio conyugal, requiere considerar la aplicacién de la lex rei sitae impuesta
imperativamente por el art. 10 del Cadigo Civil, para supuestos que la convencion tenga por objeto
bienes inmuebl es situados en €l pais.
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64. Como queda dicho, en el Derecho internacional privado en primer lugar habra que tomar
en cuenta la ley personal para determinar la capacidad general de obrar de los contrayentes. En
segundo lugar, deberan concretarse los términos y acance a la luz del ordenamiento susceptible de
limitarla 0 expandirla. Finalmente habra que estar a la ley que rige los efectos econdmicos del
matrimonio para completar las especididades que se exijan para la validez de los pactos y
capitulaciones que se realicen.

En esta inteligencia seria posible integrar € funcionamiento del estatuto domiciliar de los arts. 6,7
y 948 C.C. con € juego del régimen del primer domicilio conyugal.

65. En lo atinente a la forma de las convenciones, ni el art. 163 del Cédigo Civil ni € art. 16 del
Tratado de Derecho civil internacional de Montevideo de 1940 distinguen los aspectos formales de
los que refieren alavalidez intrinseca, al someter las convenciones nupciaes al derecho del primer
domicilio conyugal. La norma de conflicto convencional y la de fuente interna vinculan la forma a
laley aplicable a fondo del acto.

Por una parte ha de considerarse la aplicacion de la regla locus regit actum, consagrada con
caracter facultativo en los arts. 12 y 950 del Cadigo Civil, para regir la cuestion de la validez
formal de las convenciones nupciales.

Pero en el derecho argentino las solemnidades establecidas en e derecho del primer domicilio
conyugal deberén ser respetadas, por cuanto ese derecho desplazaba la aplicacién de la locus regit
actum o de cualquier otro derecho que las partes pudieran escoger.

66. El régimen de la publicidad de las capitulaciones queda estrechamente ligado a las
exigencias de inscripcion registral.

En primer término cabe destacar que €l instituto de la publicidad procura dotar de adecuada tutela a
los terceros con los cuales uno 0 ambos esposos se vincularen legalmente.  Por tanto, la falta de
satisfaccion de los requisitos de publicidad, no afectaralavalidez formal de la capitul acién.

El sistema juridico argentino ha omitido legislar la cuestién de la publicidad de las convenciones
matrimoniales otorgadas en el extranjero.

67. El derecho internacional privado argentino se ha limitado a establecer la inmutabilidad del
derecho aplicable a régimen de bienes, ante posteriores cambios de domicilio de los esposos ( art.
163 C.C. art.43 del Tratado de Derecho civil internacional de Montevideo de 1889 y art.17 del
Tratado de 1940).

Se puede entonces afirmar que en el derecho internacional privado argentino, €l derecho del primer
domicilio conyugal es competente para determinar cuando los esposos se halan facultados para
celebrar una convencion. Este derecho indicard s pueden otorgarlas antes, simultaneamente o
incluso con posterioridad al matrimonio, asi como el momento a partir del cua aquella convencién
comienza adesencadenar sus consecuencias.

68. La legislacion argentina no prevé un plazo, a partir de la celebracién de la convencion, dentro
del cual e matrimonio deba concretarse bajo sancién de caducidad de aquella. De conformidad a
lo expuesto, tal esta cuestion debe juzgarse a la luz de la ley aplicable a los efectos patrimoniales
del matrimonio, pues a €ella compete determinar en qué supuestos y con qué alcance, una
convencion matrimonial es apta para gobernar |as relaciones patrimoniales entre |0s esposos.

69. Los contratos entre esposos deben ser regidos por el derecho que rige los efectos del
matrimonio, por que son reglas especiales dictadas teniendo en cuenta la existencia de un lazo
matrimonial (gf. prohibicion de venta, revocabilidad de donaciones), en tanto que otros aspectos del
contrato son sometidos como en el derecho privado ala autonomia de las partes.

La contratacion entre esposos presentara problemas de notoria complejidad en orden a la
determinacion del régimen aplicable, por que como queda dicho no serd posible inferir que
necesariamente la ley aplicable a contrato serd asimismo “competente” para apreciar s los
conyuges se encuentran dotados de capacidad para celebrar entre si contratos o a menos, ciertos
tipos de contratos.
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Debe tenerse en cuenta en primer término que la legislacion argentina impone limitaciones a los
conyuges para celebrar cierto tipo de contratos y tales normas exceden decididamente el ambito de
aplicacion de la lex contractus ya que las mismas se dirigen aregular un aspecto de derecho
matrimonia vinculado al contrato.

De aceptarse que la cuestién no queda captada por la lex contractus, resta determinar si para €l
sistema de conflicto argentino, las eventuales restricciones de los consortes para celebrar contratos
entre si son “calificadas’ como un efecto personal o patrimonial del matrimonio. El resultado al
cua se arribe permitira determinar si la cuestiéon sera regida por la ley reputada aplicable por la
norma de conflicto correspondiente a uno u otro tipo de efectos. Si se repara que las limitaciones
responden a la exigencia de evitar la introduccion de un elemento de poder disolvente entre los
consortes, a preservar € espiritu entre el marido y la mujer -que supuestamente difiere del animo
entre contratantes- y a proscribir el posible abuso de un conyuge sobre el otro, es manifiesto que
aquellas deberan ser “calificadas’ como un efecto personal del matrimonio. En sentido contrario se
podra argumentar que las restricciones a la aptitud negocial de los esposos atienden al imperativo
de conservar la“integridad” del régimen de bienes al cua se hallan sometidos, con la consecuente
“calificacion” de las mismas como un efecto patrimonial del matrimonio™.

En el derecho internacional privado argentino la escision que produce el corte temporal efectuado
end art. 163 C.C. en lalocalizacién del domicilio conyugal, subrayala complejidad del tema.

70. El derecho argentino contiene un conjunto de disposiciones relativas a la disolucion del
vinculo matrimonial (art.213, CC) y del régimen patrimonial del matrimonio (art.1292, CC), por lo
gue sera necesario examinar separadamente |os supuestos de extincion del vinculo matrimonial y
como consecuencia de ello del régimen de bienes, de las situaciones en que permaneciendo €l
vinculo sblo se disuelve el régimen matrimonial patrimonial.

Estas soluciones deberdn desprenderse de las normas de conflicto que regulan la vaidez del
matrimonio (art. 159, CC), la separacion personal, la disolucién de la union (art. 164, CC) y los
efectos patrimoniales del matrimonio (arts. 163, CC).

71.Una problemética especial la plantean los acuerdos disolutorios del régimen patrimonial del
matrimonio desde la perspectiva del derecho argentino.

Impedidos los cényuges- en e derecho argentino actual- de modificar la regulacion juridica
patrimonial prevista por €l legislador, la problemética del acuerdo disolutorio solo podra plantearse
con interés para la practica argentina, cuando localizado el primer domicilio conyuga en el
extranjero, los acuerdos tengan por objeto bienes situados en €l pais.

Resultard entonces necesario distinguir el juego del derecho aplicable a acuerdo en cuanto instituto
perteneciente a los efectos patrimoniaes del matrimonio de las cuestiones en que va aiinterferir la
lexrei sitae.

Respecto del instituto de la forma ya se han vertido algunas observaciones en torno a las
posibilidades de aplicacion de laley del primer domicilio conyugal, o seaalasumision alaley que
rige el fondo de las exigencias formales, y a juego delalex loci.

Cabe ahora tener en cuenta ademas el funcionamiento de las reglas de aplicacion inmediata del
sistema argentino en lo que respecta a la transferencia de derechos reales sobre bienes inmuebles
situados en la Argentina. El andlisis del art. 1211 del C.C. resultainevitable en lo que respecta a la
forma de los acuerdos, resultando de interés considerar ademés e juego de los convenios
internacionales que pudieran incidir sobre la solucién concreta del supuesto.

72. El articulo 227 del Cédigo civil dispone que las acciones que versaren sobre los efectos del
matrimonio, deberan intentarse ante el juez dd Ultimo domicilio conyugal efectivo o ante €l
domicilio del conyuge demandado.

La escasa relevancia otorgada ala“localizacion” de los efectos patrimoniales del matrimonio en el
primer domicilio conyugal aparecen confirmadas por €l propio legislador que si bien consider6 que
las relaciones patrimoniales entre esposos se “localizan” en e primer domicilio conyugal, no

% Radziminsky, ob. cit.
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utilizé ese contacto a formular la norma sobre jurisdiccion internacional en la materia en €
art.227, CC.

Por tanto la localizacién del derecho del derecho del primer domicilio conyuga como aplicable al
régimen de bienes, sin permitir su adaptacién al sistema del actual domicilio, tendra - ademés de
los inconvenientes sefidlados- el efecto de producir la separacion entre derecho aplicable y
jurisdiccion internacional. Los jueces argentinos competentes en razon de la actual radicacion del
domicilio del matrimonio en argentina, tal vez por la mayor parte de la vida del matrimonio, serén
obligados por lanormadel art. 163 a aplicar el derecho extranjero del primer lugar de localizacion
del domicilio conyugal.

73. Laley 23.5I5 de reforma del Cdodigo civil, introdujo € divorcio vincular en Argentina. con
anterioridad a su sancidn no existian normas que indicaran € derecho aplicable a la disolucion de
los matrimonios. siendo competentes |0s jueces argentinos, éstos debian aplicar necesariamente el
derecho argentino que no admitia otra causal de disolucién que la muerte. Por otra parte tampoco
se reconocian sentencias de disolucion dictadas por tribunales extranjeros si el Ultimo domicilio
hubi era estado radicado en Argentina o si el matrimonio se hubiere celebrado en € pais.

El actua derecho matrimonial argentino contiene - en e art. 164 - una norma de conflicto que
indica que “ la separacion personal y la disolucién del matrimonio se rigen por laley del dltimo
domicilio de los conyuges’.

El criterio localizador escogido “Ultimo domicilio conyugal” atiende presumiblemente a la causa
del divorcio o a quebrantamiento objetivo del matrimonio gque la ley supone localizados en ese
lugar decisivo. El criterio parece adecuado tanto a la concepcion del divorcio castigo como a la
concepcion del divorcio remedio.

74. También la norma de jurisdiccién del art. 227 C.c. utiliza como contacto jurisdicciona al
ultimo domicilio conyugal, pero agrega “efectivo”. Pese a que € art. 164 se limita a expresar
dltimo domicilio conyugal, en atencion a las fuentes de la norma, doctrina y precedentes
jurisprudenciales, no corresponde sin embargo establecer diferencia alguna en la interpretacion.
Asi, alaluz de ladoctrina de la Corte Suprema, consagrada en los fallos “ Vlasof v (Fallos, 246-87)
y “Jobke” ( Fallos 291-540) ultima convivenciaeslaultima e indiscutida convivencia efectiva.

El derecho del domicilio conyugal asi calificado, decide respecto de las causales admitidas y del
procedimiento para obtener la disolucion del matrimonio. La aplicacion del derecho del dltimo
domicilio conyugal solo podra ser desplazada cuando manifiestamente contrarie los principios de
orden publico del derecho argentino (art. 14 C.C.).

H. URUGUAY35

75. Conforme € art. 2395 C.C., la capacidad de las personas para contraer matrimonio, y la
forma, existenciay validez del acto matrimonial, se rigen por laley del lugar de su celebracion. La
falta de consentimiento de los contrayentes constituye un impedimento dirimente para €l
matrimonio (arts. 91.2 y 105 C.C.). Aquellos que no hayan cumplido dieciocho afios no pueden
prestar consentimiento valido; si se trata de hijos legitimos, necesitan el consentimiento expreso de
sus padres y afalta de ambos € del ascendiente mas proximo, tutor o curador especial (arts. 105 a
108 C.C). Si se trata de hijos naturales reconocidos, se requiere e consentimiento del padre o
madre que los haya reconocido con las formalidades legales, y de los dos s ambos los han
reconocido; a falta de dichos padres, el del tutor o curador especial (art. 109 C.C.). En caso de
igualdad de votos contrarios, se preferira el favorable al matrimonio (art. 106.2 y 109.1 C.C.).
“Cuando € consentimiento para € matrimonio se niegue por la persona o personas que deben
prestarlo, habra recurso ante el Juzgado competente, para que declare irracional el disenso” (art.
110C.C)).

La edad minima para contraer matrimonio es de catorce afios cumplidos en € varon y doce en la
mujer (art. 91.1 C.C.).

®la exposicion relativa al régimen uruguayo se basa en el epigrafe redactado por Cecilia Fresnedo de Aguirre parala
obra el Derecho Internacional Privado deL Mercosur, en prensa.
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76. El matrimonio civil es obligatorio (art. 83 C.C.); recién luego de efectuado € mismo podra
procederse a matrimonio religioso (art. 84 C.C.). Previamente a la celebracion del matrimonio,
debe instruirse un expediente informativo para acreditar que los contrayentes se hallan
desimpedidos y han cumplido los requisitos civiles del caso, ante el Oficial del Estado Civil del
domicilio de cualquiera de los contrayentes.

Los impedimentos dirimentes para e matrimonio son la falta de edad requerida, la falta de
consentimiento de los contrayentes, € vinculo no disuelto de un matrimonio anterior, el parentesco
en linea recta por consanguinidad o afinidad, sea legitima o natural, en la linea transversal el
parentesco entre hermanos, € homicidio, tentativa o complicidad en el homicidio contrala persona
de uno de los conyuges, respecto del sobreviviente, y lafalta de consagracion religiosa cuando ésta
se hubiese estipulado como condicién resolutoria en € contrato y se reclamase el cumplimiento de
ellaen el mismo dia de la celebracion del matrimonio (art. 91 C.C.).

77. El matrimonio puede celebrarse por medio de apoderado con poder especia en forma (art. 100
C.C.), siempre que uno de los contrayentes esté domiciliado en € pais, aunque ninguno de los dos
se encuentre en su territorio. Si ninguno de los contrayentes se encuentra en el pais ni tiene
domicilio en é, no podra celebrarse e matrimonio por apoderados por ser imposible la
determinacion de la circunscripcion (art. 92 C.C.) donde debe ser celebrado *.

El Derecho uruguayo no requiere que los contrayentes estén domiciliados en € pais para la
celebracion en él de matrimonio valido. Basta que tengan residencia en Uruguay aungue esta sea
pasgera y precaria; es decir que no es necesario que se den los elementos constitutivos del
domicilio internacional. ( art. 16 del Decreto-Ley N° 1.430, de 11/2/1879 de Registro de Estado
Civil, art. 3C.C.

78. Los consules y agentes diplomaticos extranjeros acreditados en Uruguay no pueden celebrar
matrimonios en el territorio de la Republica, por estar expresamente prohibido por € art. 7 de la
Ley N° 1.405 de 24/9/878 y contravenir ademés lo dispuesto en los arts. 83 y 2395 del C.C. A
partir de la Ley 10.084 de 4/12/941 (Apéndice del C.C.), tampoco pueden hacerlo los agentes
diplomaticos o consulares uruguayos acreditados en el extranjero; el art. 2395 establece que la
forma del matrimonio debe sujetarse alaley del lugar de su celebracion. Cumplidos los requisitos
gue esta Ultima establece, dicho matrimonio sera reconocido como valido en Uruguay. Esta silo
podra ser desconocida si dicho matrimonio afectara €l orden publico internacional uruguayo. Se
considera nulo € matrimonio celebrado ante consul uruguayo acreditado en €l extranjero, y ante
consul extranjero acreditado en Uruguay, por contravenir los arts. 2395 C.C., art. 1 Ley de
matrimonio civil obligatorio de 22/5/1885 y art. 7 Ley de 16/5/1878.

79. Prueba e inscripcidn registral del matrimonio.

Los matrimonios se inscriben en e Registro de matrimonios del Registro del Estado Civil
(Decreto-Ley N° 1.430, de 11/2/879). Toda persona puede pedir certificados o testimonios de
cualquiera de las actas del registro de Estado Civil, y la Direccion Genera de este Registro, los
Oficiales del Estado Civil y los Concejos Departamentales estardn obligados a darlos. Estos
certificados y testimonios haran plena fe respecto de los hechos que refieren, tanto en juicio como
fuera de é (art. 54 de la Ley 13.318, de 28/12/964, modificativo del art. 20 de la Ley 1.430, de
12/2/879).

80. Inexistenciay nulidad del matrimonio. La existenciay validez del matrimonio también se rige
por laley del lugar de la celebracion del mismo (art. 2395 C.C.). Tienen competencia internacional
para entender en €l juicio de nulidad los jueces del lugar de celebraciéon (art. 2401 C.C). La
procedencia o extinciéon de la accion de nulidad se rige por la ley del lugar de celebracion del
matrimonio (JLC, Aladio, 9/2/1926, Matteo, RDJA, T. 30). Ejecutoriada la sentencia declarando la
nulidad del matrimonio, el Juez actuante oficiara a registro para que se efectlie la anotacién
correspondiente (art. 207 C.C.).

36 Alfonsin, Fiscal de la Hoz, 22/12/925, RDJA, T.30.
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En principio, la nulidad del matrimonio tiene efectos retroactivos en todos los 6rdenes del
matrimonio: personales, patrimonialesy en relacion con los hijos.

Con respecto de los conyuges, varian segiin que hayan obrado de buena fe o no a momento de la
celebracion del matrimonio; €l conocimiento posterior es irrelevante. La buena fe se presume; la
mala fe debe ser probada por quien la adega. “No obstante la mala fe por parte de ambos conyuges,
los hijos seran considerados siempre hijos legitimos® (art. 210 C.C.).

81. Las relaciones personales de los conyuges se rigen por laley del domicilio matrimonial (art.
2396 C.C.), slempre que los conyuges tengan establecido tal domicilio de comun acuerdo (art. 9
Ley 10.783, de 18/9/946, de Derechos Civiles de la Mujer); en caso contrario, y si ambos tienen su
propio domicilio en el mismo pais, sus relaciones personales se rigen por laley de éste Ultimo.

82. El art. 2396 del C.C. establece que "laley del domicilio matrimonial rige ... la separacion de
cuerpos y € divorcio...". La conexién domicilio conyugal se interpreta, a partir de laLey de
Derechos Civiles de la Mujer, N° 10.783 de 11/9/1946, como aquel fijado por los conyuges de
comun acuerdo. Se ha considerado incluso que se produjo una "modificacion implicita en el art.
2396 del Cddigo Civil" (Alfonsin). A fata de domicilio comun, cada cdnyuge tiene domicilio
propio. La interpretacién mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia es que no existiendo
domicilio comun, esaplicable a divorcio la ley del Estado del domicilio del actor. EI' fundamento
de esta interpretacion es que en Uruguay la disolubilidad del matrimonio mediante el divorcio, es
un principio fundamental de orden publico internacional.

83. En virtud del art. 2401 del C. Civil, "Son competentes para conocer en los juicios a que dan
lugar las relaciones juridicas internacionales, los jueces del Estado a cuya ley corresponde €
conocimiento de tales relaciones'. Como consecuencia de |o dicho en materia de ley aplicable, son
competentes los jueces del Estado donde los conyuges tengan su domicilio matrimonial. Pero
cuando éste no existe por estar 1os conyuges domiciliados en Estados diferentes, ser& competente el
juez del Estado donde se domicilie el actor. Si bien esta es la solucién aceptada en general por la
jurisprudencia y doctrina, existen opiniones a favor del criterio del domicilio del demandado
jueces uruguayos.

Si ninguno de los cényuges se domicilia en Uruguay, no se aplica €l derecho uruguayo ni son
competentes |os tribunal es patrios, conforme alos arts. 2396 y 2401 C. C.

84. En caso de divorcio por mutuo consentimiento de los cényuges (art. 187 C.C.), ambos
conyuges deben tener domicilio en el pais, aunque fuera separado y no comun. Si ninguno de
los dos tiene domicilio en €l pais, l0s jueces uruguayos no son competentes, ya que las reglas de
competencia legislativa y judicial determinadas en el Apéndice del C. Civil "no pueden ser
modificadas por la voluntad de las partes’ (art. 2403 C. C.). En los casos de divorcio por la sola
voluntad de la mujer es competente €l juez del domicilio de lamujer.

.El' procedimiento de reconocimiento de sentencia extranjera previsto en e art. 540 CGP
corresponde sélo cuando la sentencia extranjera de divorcio se pretenda hacer valer en un proceso
judicial. Si se quiere hacer valer para celebrar un contrato o un nuevo matrimonio, es suficiente que
€l escribano publico o el Registro de Estado Civil respectivamente controlen los requisitos que para
el reconocimiento exige e art. 539 CGP.

|. Paraguay®’.

85. La Congtitucion Nacional de Paraguay en € articulo 51 expresa “La ley establecera las
formalidades para la celebracién del matrimonio entre el hombre y la mujer, los requisitos para
contraerlo, las causas de separacion, de disolucién y sus efectos, asi como € régimen de
administracién de bienesy otros derechos y obligaciones entre los conyuges’.

37 | a exposicion relativa al régimen paraguayo se basa en el epigrafe redactado por Roberto Ruiz Diaz Lambrano
paralaobrael Derecho Internacional Privado delL Mercosur, en prensa.
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Por su parte el Cédigo Civil dispone en el articulo 132 "La capacidad para contraer matrimonio, la
formay validez del acto se regiran por laley del lugar de su celebracion”.

En € régimen anterior, € tema se encontraba reglado por la Ley del Matrimonio Civil del 2 de
diciembre de 1898 en su articulo 2° determinaba la ley aplicable también por medio ala lex loci
celebrationis. La disposicion excluia expresamente de la esfera de la aplicacion de la lex loci
celebrationis, 1os matrimonios celebrados con los impedimentos establecidos en e articulo 9° inc.
1°,2° 3% 5%y 6°delaL.M.C.

Conforme a la interpretacion de Silva Alonso, constituirian disposiciones de orden publico
internacional vigentes por cuanto de acuerdo a articulo 2810 del Cddigo Civil, la Ley del
Matrimonio Civil de 1989 sdlo quedd parcialmente derogada.).®®

86. Los impedimentos de parentesco, consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin
limitacion, sean legitimos o ilegitimos, la consanguinidad, entre hermanos o medios hermanos
legitimos o ilegitimos, la afinidad en linea recta en todos los grados; ligamen, por subsistencia del
vinculo matrimonial anterior; crimen, por haber sido autor voluntario o complice de homicidio de
uno de los conyuges, son situaciones que excluyen la regla o ley del lugar de celebracién y son
regidas por laley territorial y constituyen impedimentos de orden publico internacional .

En € articulo 132 del Cadigo Civil se omite una mencién especifica similar, se hace si  expresa
mencién a la capacidad de las partes, alas formasy alavalidez, puntos incluidos y englobados en
el término validez.

Asi pues, se afirma gue lavalidez e invalidez de un matrimonio segin el Cédigo, se rige por laley
del lugar de celebracion, entendiendo por validez tanto lo que hace a la capacidad, como ala fata
de impedimentosy las formas.

87. El matrimonio celebrado con impedimentos que afecten a orden publico internacional, aln
siendo considerado valido por laley del lugar de celebracidn, no seria admitido en funcion de las
disposiciones que asumen este caracter, articulos 17 y 18 de la Ley N° 1/92 que derogaran los
articulos 140, 141, 142 del Cadigo Civil, y por tanto no admitido en el territorio nacional (Cédigo
Civil articulo 22 2do, parrafo).

Asi pues, aun cuando la ley no se refiera expresamente a los impedimentos mencionados en los
articulos 17 y 18 de la Ley N° 1/92, impedimentos de parentesco, ligamen o crimen, €l matrimonio
celebrado en contraposicién a estas disposiciones no resulta valido en la Republica de Paraguay.

En efecto, conforme a articulo 17 laLey N° 1/92 no pueden contraer matrimonio. 1) Los menores
de uno y otro sexo gque no hubiere cumplido dieciséis afios de edad, excepto dispensa especia para
casos excepcionales a partir de la edad de catorce afios y a cargo del Juez en lo Tutelar del Menor;
2) Los ligados por vinculo matrimonial subsistente; 3) Los que padezcan de enfermedad crénica
contagiosa y transmisible por herencia; excepto matrimonio in extremis o en beneficio de los hijos
comunes; 4)Los que padezcan de enfermedad mental crénica que les prive del uso de la razén,
aunque fuere en formatransitoria; y 5)L os sordomudos, ciego-sordosy ciego-mudos gue no pueden
expresar su voluntad de maneraindubitable.

De acuerdo con €l articulo 18 de la ley N° 1/92, no pueden contraer matrimonio entre si: 1) Los
consanguineos en linea recta matrimonial o extramatrimonia y los colaterales de la misma clase
hasta el segundo grado; 2) Los afines en linea recta; 3) El adoptante y sus descendientes con el
adoptado y sus descendientes. El adoptado con el cdnyuge del adoptante ni éste con el cdnyuge de
agué. Los hijos adoptivos del mismo adoptante entre si y con los hijos biol6gicos del adoptante; 4)
El condenado como autor, instigador o cémplice del homicidio doloso, consumado, tentado o
frustrado de uno de los conyuges, respecto del otro conyuge; y 5) El raptor con la raptada mientras
subsista € rapto o hasta que hayan transcurrido tres meses desde el cese de laretencion violenta.

88. Lalex loci celebrationis establecida como regla en € articulo 132 se encuentra, por tanto,
limitada en su esfera de aplicacion por las normas de orden publico internacional, para rechazar su
aplicacion se debe considerar con particular atencion las modificaciones introducidas en € Cédigo

% Silva Alonso, Derecho Internacional Privado, Editora Intercontinental, Asuncion, 1999, p. 303
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civil, especiamente en lo relativo a la disolucion del matrimonio y delimitar e alcance del
impedimento de ligamen contemplado por el Cadigo.

Laley N° 45/95 ha admitido expresamente el divorcio y reglé el procedimiento y condiciones para
obtenerlo.

En cuanto alos requisitos de edad, de acuerdo a articulo 20 de la Ley 1/92: “Los menores a partir
de los dieciséis afios cumplidos y hasta los veinte afios necesitan el consentimiento de sus padres o
tutor para contraer nupcias. A fata o incapacidad de uno de los padres bastara con e
consentimiento del otro. Si ambas fueren incapaces o hubieren perdido la patria potestad decidiré el
Juez en lo Tutelar. Los hijos extramatrimonial es también menores requieren el consentimiento del
padre 0 madre que le reconocio, 0 en su caso, de ambos. En defecto de éstos decidira e Juez”.
Pero, de conformidad a articulo 21 de la Ley 1/92 “Si los menores se casaren sin la necesaria
autorizacion quedardn sometidos a régimen de separaciéon de bienes hasta cumplir la mayoria de
edad. El Juez fijard la suma que como cuota alimentaria podré disponer el menor para subvenir a
sus necesidades y las del hogar, la que sera tomada a sus rentas si las hubiere, en su defecto, del
capital. Al cumplir la mayoria de edad podran optar por el régimen de bienes de su preferencia en
las condiciones establecidas en el articulo 23 de la presente ley”.

89. La cuestion formal es sometida a laley del lugar de celebracién del matrimonio, conforme
surge del citado articulo 132 del Codigo Civil “ la forma 'y validez del acto se regiran por la ley del
lugar de su celebracion”.

90 . Al regular €l régimen internacional de los bienes en el matrimonio, las disposiciones del
Cadigo Civil hacen una distinciéon entre matrimonios celebrados en el Paraguay y disueltos en el
extranjero, y matrimonios celebrados en e extranjero pero disueltos en e Paraguay, ambas
situaciones con hienes situados en la Republica

El articulo 134 hace referencia a régimen de los bienes situados en la Republica de matrimonios
celebrados en el Paraguay, situacion que € Codigo hace regir por la ley territorial, siendo
indiferente que tuvieren a tiempo de su disolucién domicilio en el extranjero. “El régimen de los
bienes situados en la Republica, de matrimonios contraidos en €ella, sera juzgado de conformidad
con las disposiciones de este Codigo, aunque se trate de contrayentes que a tiempo de la disolucion
del matrimonio tuvieren su domicilio en el extranjero” (articulo 134 del Codigo Civil).*

Del articulo 134 se desprende que, para los bienes situados en € Paraguay de matrimonios
celebrados la Republica, el domicilio en e extranjero que las partes tuvieren a momento de la
disolucién, no determina laley aplicable, estos son regidos por nuestro codigo por aplicacion de la
ley de situacién del bien, como desde luego constituye la regla en materia de bienes.

Se ha seguido la regla general que en materia de bienes establece el articulo 16 del C.C. "Los
bienes cualquiera sea su naturaleza se regiran por laley del lugar donde estén situados, en cuanto a
su calidad, posesién, enagjenabilidad, absoluta o relativa y todas las relaciones de derecho de
caracter real, de que son susceptibles’.

91. En cuanto al régimen de bienes situados en la Republica de matrimonios celebrados en el
extranjero y disueltos en la Republica, la primera parte del articulo 135 del Cédigo Civil dispone
gque “Los que teniendo su domicilio y bienes en la Republica, hayan celebrado € matrimonio
fuera de €ella, podran, a su disolucion en el pais, demandar el cumplimiento de las convenciones
matrimoniales, siempre que no se opongan a las disposiciones de este Cédigo y a orden publico”.
La segunda parte del articulo 135 sefidla que “Podra iguamente exigirse en la Republica €
cumplimiento de las convenciones matrimoniales concertadas en e extranjero por contrayentes
domiciliados en €l lugar de su celebracion, pero que a tiempo de la disolucién de su matrimonio
tuvieren su domicilio en € pais, si aquellas convenciones no establecieren lugar de €jecucion, ni
contravinieren lo preceptuado por este Cédigo sobre el régimen de los bienes”.

% E| arfculo 134 del C.C. es concordante con € articulo 134 del Cédigo Civil y los siguientes articulos: 16, 189 a 192,
193, 194, 195 a 201, 202, 203 a 207, 208 a 216 de este Codigo; arts. 16, 17 tratado de Derecho Civil de Montevideo de
1940; arts. 40 a43 dd tratado de Derecho Civil de Montevideo de 1889.
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92. Las convenciones o el régimen acordado de acuerdo a derecho extranjero, sobre bienes en la
Republica, independientemente de que se tenga o no domicilio en la Republica, podran ser
cumplidos en el Paraguay, salvo que se encuentre afectado el orden publico.

Por otra parte como hemos visto nada obsta a la gecucion de las convenciones celebradas en €l
extranjero, de acuerdo a la segunda parte del articulo 135, cuando la disolucién se produjere en
nuestro paisy lajurisdiccion sea el Paraguay, salvo las disposiciones de orden publico.

De conformidad al articulo 132 "La capacidad para contraer matrimonio, la formay validez del
acto se regiran por la ley del lugar de su celebracion”, también la determinacién de la falta de
capacidad, de formas y de validez, deben ser determinados por la ley del lugar de celebracion,
salvo las disposiciones de orden publico internacional .

La ley aplicable a los efectos de la nulidad, por otra parte, seré la del domicilio conyugal, por
cuanto se refiere a las consecuencias de la nulidad, es o que dispone €l articulo 166 del Cédigo
Civil: “La ley del domicilio conyugal rige la separacion de los esposos, la disolucion del
matrimonio y |os efectos de la nulidad del mismo”.

En cuanto ala jurisdiccion competente, de acuerdo al articulo 178 del Cadigo Civil, “Corresponde
a juez del domicilio conyugal conocer de la nulidad y sus efectos, si 10s esposos tienen domicilio
en la Republica. Si & cényuge demandado no lo tuviere en € paisy el matrimonio se hubiere
celebrado en él, la acciéon de nulidad podra intentarse ante el juez del Ultimo
domicilio matrimonial en la Republica.”

93. El sistema admitido por el Cadigo Civil Paraguayo en su articulo 189 es de la comunidad de
bienes, con la posibilidad de acordar un régimen distinto, sin limitacion, salvo las derivadas del
orden publico.

J.Brasil®

94 . Segun la ley brasilefia, el matrimonio civil es compulsorio y por tanto su celebracién es
gratuita. Se admiten, asi mismo, efectos civiles a matrimonio religioso en la forma de laley. La
realizacion de la ceremonia del matrimonio es un acto solemne y presupone un procedimiento de
habilitacion, en la forma determinada por la Ley de Registros Publicos, en el cual son presentados
los documentos obligatorios y se promueve la publicidad al requerimiento a través de las
publicaciones. Al final concedida la certificacion de habilitacién, pueden los conyuges casarse en €l
plazo méximo de tres meses. El mismo procedimiento debe ser seguido antes del casamiento
religioso, que ademas debera ser registrado en el plazo de treinta dias a contar de la celebracion. La
legislacion reguladora de los derechos de familia en Brasil es federal, aplicable en todo €l territorio
nacional.

95 . No obstante, hay una tradicion de reconocimiento a las uniones familiares no fundadas en el
casamiento. Esa practica fue expresamente protegida por la Constitucién de 1988, que determiné
gue lafamilia es la base de la sociedad, contando con una proteccién especial del Estado (art. 226).

En € parrafo tercero del citado articulo 226, la Constitucion reconocié como entidad familiar la
unién estable entre hombre y mujer, y en el parrafo cuarto las entidades familiares uniparentales.
Asi, hay tres modalidades de entidades familiares que gozan de entera proteccion del Estado, en
igualdad de condiciones: la resultante de la celebracion de matrimonio valido; la que surge de una
unioén estable y la familia monoparental. Con relacion a los efectos de la unién estable, esta fue
equiparada a matrimonio por laLey 8971/94 y posteriormente por la Ley 9278/96.

96. El derecho internacional privado brasilefio utiliza el domicilio como conexion central en el
derecho de familia.

Pero en materia matrimonial juegatambién lareglageneral delalex loci celebrationis para el acto.
La lex domicilii queda consagrada como ley personal en el art. 7 ° de la Ley de Introduccion a
Cadigo Civil.

“0 Se ha tenido presentede la bibliografia citada el epigrafe redactado por Nadia Araujo y Claudia Lima
Marques paralaobrael Derecho Internacional Privado del. Mercosur, en prensa.

30



31

La regla del domicilio aplicable por tanto a la capacidad, no es excepcionada en materia
matrimonial. Los conyuges deberdn ser capaces para contraer matrimonio de conformidad al
derecho de sus respectivos domicilios, en tanto que lavalidez del acto quedara sometidaalaley del
lugar de celebracién.

97. Lavalidez del matrimonio ha sido regulada en € art. 7 ° de la Ley de Introduccién a Cédigo
Civil. Lalectura de su primer parrafo puede dar la impresién que fondo y forma quedan regidos
por laley local. No es esta sin embargo la interpretacion mayoritariamente aceptada, que sigue en
cuanto a la forma la ley del lugar de celebracion, En tanto que las cuestiones relativas a la
capacidad nupcia de los contrayentes se somete a su ley personal, que no siempre coincidird con la
del lugar de celebracion. ™

A falta de disposicién expresa respecto del carécter de los impedimentos, la doctrina sostiene que
el legislador brasilefio, al modificar laintroduccién a Cadigo Civil, con la Ley de Introduccion de
1942, aun vigente, ha seguido la orientacion consagrada en la Convencion de La Haya de 1902
sobre conflictos de leyes en materia de matrimonio, y en el Cédigo de Bustamante, arts. 36 a 38*.
En esta interpretacion, los conyuges domiciliados en el exterior tendran que obedecer su ley
personal en los que hace a la capacidad para contraer matrimonio, inclusive los impedimentos alli
establecidos, y también los primeros ocho impedimentos de la ley brasilefia, considerados
impedimentos dirimentes absolutos o publicos , que comprenden cuatro categorias juridicas:
incesto, adulterio, bigamia, y homicidio®.

98. El parafo segundo del articulo séptimo trata del matrimonio consular, que en Brasil es
admitido con estrechos limites. Se admite solamente si ambos conyuges fuesen extranjeros y de la
misma nacionalidad, y bajo la forma establecida en la ley brasilefia. Asi si uno de los conyuges,
ademés de extranjero fuere de otra nacionalidad, €l matrimonio en Brasil ante el consulado del pais
extranjero, en principio, es nulo. Asimismo, existe un plazo perentorio de dos afios para aducir la
nulidad, que se considerara subsanada si no fuere alegada en el plazo estipulado.

Asi, puede sostenerse que en Brasil, como regla, los matrimonios celebrados en € territorio del
pais, son regidos por laley brasilefia, a excepcion del matrimonio consular.

Los matrimonios celebrados en € exterior tienen validez en e territorio nacional,
independientemente de cualquier formalidad, siendo reconocidas todas las formas de matrimonio
debidamente comprobados seguin el derecho extranjero. El Tribunal de Rio de Janeiro, siguiendo
ese criterio, reconocio un matrimonio de hecho no registrado, proveniente de la antigua URSS.

Es oportuno sefialar que si bien Brasil ha adoptado €l criterio domiciliario parala determinacion de
la ley personal, subsisten algunas disposiciones que tienen su justificacion en € criterio de la
nacionalidad que regialas relaciones de familia hasta 1942.

Asi, e elemento de la nacionalidad se manifiesta en la obligacion de registrar |os matrimonios entre
extranjeros y brasilefios. La ley brasilefia impone imperativamente que se registre en Brasil €
matrimonio realizado en € exterior, cuando unos de los conyuges fueren brasilefios. Para €
matrimonio de extranjeros tal registro es facultativo, segiin 1o ha decidido el Supremo Tribunal
Federal en 1974y € Tribunal de Justiciadel Estado de Rio de Janeiro.

99. Sl hien e Derecho de familia en Brasil, aun hoy tiene su principal sede legal en el Cadigo
Civil de 1916, en las lineas de las grandes codificaciones del siglo XIX, sufrié importantes
modificaciones con la entrada en vigor de toda una legislacion especial y dispersa, iniciada por €l
estatuto de la mujer casada de 1962 (Ley 4121/62) por € cua la mujer dejo de ser relativamente
incapaz y pasd asumir un papel independiente y no tutelado, tanto en las relaciones familiares como

! Dolinger,Jacob, Direito Civil Internacional, vol. I, aFAMILIA NO Direito internacional Privado, 6ta.ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001.p.67

“2 Dolinger,Jacob, Direito Civil Internacional, vol. I, aFAMILIA NO Direito internacional Privado, 6ta.ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 2001.p.70

“3 En ese sentido, véase e RESP 34.093-RJ, 1995, en el cual el Superior Tribuna de Justicia no reconocié un matrimonio
realizado en €l exterior, antes de la introduccién del divorcio en Brasil, de un brasilero no divorciado y por lo tanto
impedido de contraer nuevo matrimonio.
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en las demés de la vida civil. La igualdad entre los conyuges, sin embargo, solo encontré amparo
legal con la Constitucion de 1988, en €l art. 226 par. quinto, que elimind la figura del marido como
jefe de la sociedad conyugal. Asi, los efectos personales del matrimonio deben ser examinados ala
luz del nuevo ordenamiento constitucional brasilefio, a egemplo de lo que ya ocurrié en el capitulo
anterior.

En Brasil, las obligaciones resultantes del matrimonio estan enumeradas en € art. 231 del Cédigo
Civil, a saber: fidelidad reciproca, vida en comin, asistencia mutua, y obligaciones de ambos en
cuanto al sustento, guarday educacion de los hijos. Las prerrogativas entes establecidas, resultantes
de la autoridad del marido, entonces jefe de la familia- representacion legal, administracion de los
bienes comunes y bienes particulares de la mujer, el derecho de fijar el domicilio de la familiay
proveer la manutencion de la familia-, fueron casi eliminados con la consagracion de la igualdad
entre los conyuges. De la misma forma, gran parte de los articulos referentes a los derechos y
deberes de la mujer, resultantes de su situacion de dependencia, también fueron derogados. Por 1o
tanto solo las situaciones en que se pueden medir los efectos personales del matrimonio, tanto en
derecho interno como en Derecho Internaciona Privado fueron preservados, como la cuestion
relativaa nombrey al consentimiento conyugal.

En lo que concierne especialmente a Derecho Internacional Privado, tenemos la disposicién que
permite ala mujer agregar a su nombre los apellidos del marido, derecho ese que inclusive persiste
aun después del divorcio, en laformadelaley.

La cuestion del domicilio conyugal antes fijada de forma unilateral por el marido ahora resulta del
gjercicio conjunto de los derechos y deberes por el hombre y por lamujer, en laforma determinada
por la Constitucion (art. 226 parr. quinto de la Constitucién de 1988). En € ambito del Derecho
Internacional Privado, €l derecho brasilefio no contiene una disposicion especifica para regular las
relaciones personales de los conyuges, sometiendo la materia los preceptos del art. 7° delaLey de
Introduccion, que utiliza el criterio del domicilio para la determinacién de todas las cuestiones
relativas a derecho de familia en general. La dificultad puede estar no en la aplicacion de laregla
de conexidn, pero s en la forma de determinacién del domicilio de matrimonio a ser utilizado por
éla. El antiguo parrafo séptimo de la LICC, que decia que el domicilio conyugal era aguel dd jefe
de lafamilia, salvo en caso de abandono, fue derogado por la norma constitucional. De esta forma,
no hay més unaregla especial para esos casos.

Los arts. 31y 33 del Cadigo Civil califican el domicilio como €l lugar de la residencia con animo
definitivo, o alternativamente el punto central de los negocios. Es de notar que el parrafo 8° del art.
7° delaLICC permite la utilizacion del lugar de residencia siempre que el domicilio no pudiera ser
determinado.

Jacob Dolinger advierte que la equiparacién entre e hombre y la mujer, promovida por la
Consgtitucion de 1988, sepulté cualquier regla de Dipr. que no respete esa igualdad, tornando
inconstitucionales varios arts. del Cédigo de Bustamante, como por gemplo el art. 24, que trata la
mismasituacion del art. 7, parr. 7, y también del art. 43 del citado codigo.

Aun persisten las reglas sobre la necesidad de obtener el consentimiento del otro conyuge (otorga
uxoria) para la préctica, por persona casada sobre cualquier régimen de bienes, de actos de
disposicién sobre inmuebles (inclusive locaciones de largo plazo), constitucion de garantias y
donaciones que vengan de alguna forma a comprometer o gravar tanto el patrimonio comin del
matrimonio como también los bienes reservados de los conyuges (art. 235y 242 del Codigo Civil
brasilefio). Los actos practicados sin consentimiento del otro cdnyuge, si con ellos no concuerde €l
consorte o sus herederos, son pasibles de anulacién por estos mismos interesados.

El matrimonio no produce modificaciones en la nacionalidad de los cOnyuges segun la ley
brasilefia, no siendo elemento atributivo de naciondidad. Conserva, de esta forma, € extranjero
casado con un brasilefio su nacionalidad anterior.

De la misma forma, un brasilefio casado con extranjero conserva inalterada su nacionalidad, aun s
laley personal del marido o de la mujer le atribuyen por le matrimonio otra nacionalidad. Tiene €l
extranjero casado con un brasilefio solo el beneficio de reduccion en el plazo de residencia exigido
para la concesién de la naturalizacion, requisito este enteramente dispensado para los casados con
diplométicos brasilefios por mas de cinco afios.
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100. En Brasil, laley del domicilio regira las cuestiones relativas a derecho de familia, en la
forma prevista en la Ley de Introduccion, pero con relaciéon a la celebracion del matrimonio, se
seguirdn las reglas del lugar de su realizacion, en lo que hace a la forma del acto. EI matrimonio
podra ser invalidado o disuelto.

En e primer caso, cuando se trata de anulacion, la ley aplicable sera la del domicilio de los
conyuges o siendo distinto este domicilio, laley del primer domicilio conyugal en los términos del
parrafo tercero del articulo 7° , que contiene una regla especial a respecto. En ese sentido, nétese
gue el Cadigo de Bustamante, en el art. 44, se refiere ala misma ley ya utilizada para el estatuto
personal, en el caso de Brasil, ladel domicilio, y en este caso especifico, con domicilio distinto de
los conyuges, a primer domicilio conyugal.

101. El régimen legal aplicable a los bienes del matrimonio, en supuestos que los conyuges no
hicieren opcion, sera el de la comunion parcial, segin lareforma introducida por laley de Divorcio
de 1977, ya que hasta ese momento se aplicaba la regla de la comunidad universal. Actualmente,
para que el régimen sea de comunién universal o separacion total de bienes, es necesario que los
conyuges hayan realizado la opcidn expresamente, a través de pacto prenupcial. El pacto, s es
realizado en Brasil, solo podra ser hecho antes de la celebracion del matrimonio a través de
escritura publica. No obstante, no hay obstaculo a que € pacto se redlice en € exterior, donde
entonces deberan ser seguidas las normas pertinentes del lugar del acto.

Es de mencionar, que en |os casos de separacion de total de bienes, la decision 337 del STF dispone
gue a pesar de las caracteristicas inherentes a régimen de la separacion se comunican los bienes
adquiridos en la constancia del matrimonio si resultaren del esfuerzo comun. Eso, porque tal
precepto es utilizado también para los casos de disolucion y union estable. Nétese que e articulo
258 del Cédigo Civil brasilefio determina la obligatoriedad de la separacién de bienes cuando €l
hombre contare con mas de sesenta afios y la mujer mas de cincuenta, o también si e viudo o viuda
aun estuviere pendiente de la particion de los bienes del matrimonio anterior, y por fin aquellos
dependan de autorizacion judicial, como por gjemplo el matrimonio de menores.

El régimen legal brasilefio se caracteriza por la comunidad de todos los bienes adquiridos con
posterioridad a la celebracién del matrimonio, excluyéndose, por tanto, del patrimonio coman los
bienes que cada uno poseia antes de casarse, 0 recibiera por donacién o por herencia.

Otra caracteristica del sistema brasilefio es la inmutabilidad del régimen de bienes a partir de la
celebracion. Ademas de eso, el sistema es también unitario, por 10 que apenas una ley regira €l
régimen de bienes. La Unica excepcion a principio de la inmutabilidad esta contemplada en €l
parrafo 5° de la Ley de Introduccion, que permite al extranjero, en el momento de su naturalizacion
y con la anuencia expresa de su conyuge proceder a cambio de régimen, para el régimen lega
brasilefio (de comunion parcial). Es de notar que este dispositivo se hacia mas seguido en la época
de la anterior introduccién a Cédigo Civil, cuando el estatuto personal era regido por laley de la
nacionalidad.

Laregla de Derecho Internacional Privado Brasilefia sobre el régimen de bienes del matrimonio no
es la misma aplicable a la celebracién del acto. En cuanto acto seguird la lex celebrationis,
régimen de bienes depende de otros factores. Asi, si los conyuges tienen el mismo domicilio, laley
de éste regira € régimen de bienes del matrimonio, aunque € lugar de celebracion sea otro. No
obstante, si los conyuges tuvieren distinto domicilio, €l articulo 7 péarrafo 4° de la ley de
Introduccion del Codigo Civil contiene una norma especial que determina ser aplicable a régimen
de bienes laley del primer domicilio conyugal. La aplicacion del citado articulo ya fue objeto de
andlisis por los tribunales, innumerabl es veces.

102. Brasil admite la disolucién de matrimonios validamente celebrados desde 1977, en que se
modific la constitucion afin de admitir la disolucion del vinculo conyugal.

En los casos de divorcio pueden contemplarse tres hipétesis:

a) matrimonio realizado en el exterior y disuelto en €l exterior. En este caso, para producir efectos
en Brasil, primero se registra el matrimonio, para que, con posterioridad a la homologacion de la
sentencia extranjera de divorcio por e Supremo Tribunal Federal, pueda ser registrada en €
Registro Civil de las personas naturales competente.
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b) matrimonio realizado en Brasil y el divorcio en el exterior. Sera necesaria la homologacion de la
decision también en el STF. En este caso, ya existira en registro competente y no sera objeto de
andlisis por el STF ninguna cuestion relativa a la validez del acto, persistiendo, solamente, la
necesidad de homol ogacion.

¢) matrimonio realizado en el exterior y la disolucion operada en Brasil. La validez del acto sera
analizada por € juez brasilefio, pero e divorcio se redlizara directamente ante el juez competente
por el domicilio del requirente que aplicard su propio derecho. Es menester sefialar, que en esta
hipétesis, el matrimonio extranjero debera ser registrado en Brasil si hubiere brasilefios. En caso
contrario, se procedera a andlisis de lavalidez del acto seguin lareglalocus regit actum.

103. El articulo 7° de laLey de Introduccion, contiene en su parrafo 6° la redaccion introducida por
laLey de Divorcio brasilefia de 1977, que establece la necesidad de observancia del plazo previsto
en laley brasilefia para la conversion de la separacién judicia en divorcio, lo mismo en los casos
de divorcio realizados en €l exterior si uno 0 ambos conyuges fuesen brasilefios.

104. Una cuestion controvertida se da cuando la posibilidad del divorcio realizado en €l extranjero
dispone sobre la particién de bienes situados en Brasil, pues la ley brasilefia de competencia
internacional tiene norma expresa acerca de la exclusividad de la justicia brasilefia para proceder a
la particion de cualesguiera bienes situados en €l territorio nacional. En decision en la sentencia
extranjera n° 2446, el STF denegd la misma sobre la alegacion de que la justicia paraguaya no
podia decidir sobre la particién de los bienes situados en Brasil. No obstante, a partir de 1982, ese
criterio fue modificado, pasando € STF a aceptar tales particiones realizadas en el exterior, pues
entendi6 que no habiaincompatibilidad con laley procesal brasilefia.

K. Peru

105. El Cadigo civil peruano vigente, contiene disposiciones de derecho internacional privado en el
LIBRO X, cuyo titulo | se destina a disposiciones generales.

A los efectos de nuestra exposicion resulta Gtil retener que los derechos civiles son comunes a
peruanos y extranjeros, salvo las prohibiciones y limitaciones que, por motivo de necesidad
nacional, se establecen paralos extranjerosy las personas juridicas extranjeras. (art. 2046)

El derecho aplicable para regular relaciones juridicas vinculadas con ordenamientos juridicos
extranjeros se determina de acuerdo con los tratados internacionales ratificados por el Per( que
sean pertinentes y, s éstos no lo fueran, conforme a las normas del presente Libro, aplicandose,
supletoriamente, los principios y criterios consagrados por la doctrina del Derecho Internacional
Privado. (Articulo 2047).

Los jueces aplicarén Unicamente el derecho interno del Estado declarado competente por la norma
peruana de Derecho Internacional Privado. (Articulo 2048), excluyéndose su aplicacién solo resulte
incompatible con e orden publico internacional o con las buenas costumbres, aplicandose en tal
supuesto las normas del derecho interno peruano. (Articulo 2049)

106. Conforme al articulo 2062.- Los tribunales peruanos son competentes para conocer de los

juicios originados por €l gercicio de acciones relativas a estado y la capacidad de las personas

naturales, o a las relaciones familiares, aun contra personas domiciliadas en pais extranjero, en los

casos siguientes:

1. Cuando €l derecho peruano es aplicable, de acuerdo con sus normas de Derecho Internacional
Privado, pararegir el asunto.

2. Cuando las partes se sometan expresa o tacitamente a su jurisdiccion, siempre que la causa
tenga una efectiva vinculacion con €l territorio de la Republica

107. El principio domiciliario es recogido por €l art. 2068, (del titulo 111, Ley aplicable) y articulo
2070 gue sigue la misma solucién para cuestiones de estado y capacidad de |a persona natural.

Al regular la validez del matrimonio, la capacidad de los contrayentes asi como los requisitos
esenciales del matrimonio se rigen, para cada uno de los contrayentes, por las leyes de sus
respectivos domicilios. ( Art. 2075 La nulidad del matrimonio se rige por la misma ley a que esta4
sometida la condicion intrinseca cuya infraccion motive dicha nulidad y los vicios del
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consentimiento, como causas de nulidad del matrimonio, se rigen por la ley de lugar de la
celebracion. (Articulo 2079), en tanto que los efectos de la nulidad del matrimonio se rigen por la
ley del domicilio conyugal, excepto los referentes a los bienes de los conyuges, que siguen la ley
del régimen patrimonial del matrimonio(art. 2080).

108. Laforma del matrimonio serige por laley del lugar de su celebracion. Articulo 2076. -

109. Conforme a articulo 2077, los derechos y deberes de los conyuges en todo cuanto se refiere a
sus relaciones personales, se rigen por la ley del domicilio conyugal. Si los conyuges tuvieren
domicilios distintos, se aplicalaley del ultimo domicilio comun.

110. El régimen patrimonial del matrimonio y las relaciones de los conyuges respecto a los bienes
se rigen por la ley del primer domicilio conyugal. EIl cambio de domicilio no altera la ley
competente para regir las relaciones de los conyuges en cuanto a los bienes adquiridos antes o
después del cambio. (Articulo 2078). -

111. El derecho a divorcio y ala separacion de cuerpos se rige por laley del domicilio conyugal.
(Articulo 2081). -

El articulo siguiente dispone que las causas del divorcio y de la separacién de cuerpos se someten
a la ley del domicilio conyugal. Sin embargo, no pueden invocarse causas anteriores a la
adquisicion del domicilio que tenian los conyuges al tiempo de producirse esas causas. La misma
ley es aplicable a los efectos civiles del divorcio y de la separacion, excepto los relativos a los
bienes de los conyuges, que siguen laley del régimen patrimonia del matrimonio.

112.La forma de los actos juridicos y de los instrumentos se rige por la ley del lugar en que se
otorgan o por laley que regula la relacién juridica objeto del acto. Cuando los instrumentos son
otorgados ante funcionarios diplométicos o consulares del Pert, se observardn las solemnidades
establecidas por laley peruana. (Articulo 2094).-

L. CHILE.

113 .Chile es ratificante del Cédigo Bustamante, que se aplica en Chile en forma supletoria, afalta
de disposicion en contrario del derecho interno o en los casos que el derecho chileno se remite
expresamente al derecho internacional., o a los principios del Derecho internacional, ya que la
Corte Suprema Chilena a resuelto en forma reiterada que los preceptos e ese cédigo tienen el
caracter de “verdaderos'y definidos principios de derecho internaciona”

En & derecho chileno interno las relaciones de familia, e matrimonio, €l divorcio, la separacién de
cuerpos, la nulidad del matrimonio, los efectos del matrimonio respecto a las personas de los
conyuges asi como los efectos del matrimonio respecto de los bienes de los conyuges son
sometidos en principio a estatuto personal.

Una breve consideracion sobre el punto se hace necesaria, ya gque a diferencia del derecho de los
demés paises del cono sur, no aceptalaley del domicilio.*

En materia de Estatuto personal Chile ha adoptado una solucién mixta: por una parte se consagra el
sistema de la territorialidad, la ley chilena se aplica a todos los habitantes de la Republica
(art.14.C.C.), fuera de Chile se inclina por la ley chilena para regir € conjunto de materias que
constituyen el estatuto personal de los chilenos (art. 15 del C.C.). Nadadice delaley aplicable alos
extranjeros que no se domicilian en Chile.

114. En lo que hace al derecho aplicable a la validez del matrimonio ®, en e derecho chileno se
hace necesario distinguir entre los matrimonios celebrados en Chile y aquéllos que se celebran en
pais extranjero.

4 Guzmén Latorre, Diego. Tratado de Derecho Internacional Privado. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile,
1989.pg.451.
5 En laexposicién e sigue lainformacion vertida en ob.cit. pags. 463y ss.
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a) matrimonios celebrados en Chile: De la interpretacion armoénica de los articulos 14 del C., 1y
16 de la Ley de Matrimonio Civil, se desprende que la Unica forma valida de celebrar
matrimonio en Chile, cualquiera sea la nacionalidad de los contrayentes, es ante el oficial del
registro competente y cumpliendo las demés formalidades prescritas por laley.

b) Matrimonios celebrados en € extranjero. EI  primer inciso del articulo 15 de La ley
matrimonial chilena expresa que: el matrimonio celebrado en pais extranjero, en conformidad a
las leyes del mismo pais, producird en Chile los mismos efectos que i se hubiere celebrado en
territorio chileno. Este articulo resulta e aplicacion indistintamente a chilenos y extranjeros. Sin
embargo s un chileno o chilena contrajese matrimonio en pais extranjero, contraviniendo de
algin modo alas leyes chilenas, la contravencién producird en Chile los mismos efectos que si
se hubiera producido en Chile. Lo expresado respecto de la validez se aplica también a la
ausencia de impedimentos, con el limite del orden publico chileno, que a parecer es concebido
como un conjunto de disposiciones respecto ala capacidad y estado.

115. Laforma del matrimonio en principio parece quedar sometida alaley loci celebraciones. Asi
por gemplo se aceptara como vélida la forma religiosa del matrimonio celebrado en pais cuyo
régimen juridico lo admita como vélido. Sin embargo las formas no solemnes presentan otro tipo
de cuestiones, que se vinculan alacalificacion del ingtituto.

La aplicacion del art.15 del C.C. indicaria € reconocimiento del matrimonio consensual si este es
admitido en el lugar de su celebracion. Sin embargo doctrina y jurisprudencia chilenas han
sostenido que el reconocimiento de la validez de estos matrimonios iria en contra de la legisacion
chilena por cuanto el 102 del C.C. al definir el matrimonio expresa: “El matrimonio es un contrato
solemne por & cua un hombre y una mujer se unen actua e indisolublemente, y por toda la vida,
con el fin de vivir juntos de procrear, y de auxiliarse mutuamente” y €l art.1443 C.C. agrega que €
contrato es solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de
manera que sin ellas no produce ningln efecto civil.

Asi en la opiniéon doctrinaria que se viene exponiendo®® e matrimonio es un contrato solemne, y lo
gue laley chilena entiende por matrimonio (calificacién fori) eslo que deberaregirse por laley del
lugar de su celebracion, reforzando esta opinion los articulos 18 y 1701 de C.C.. El primero
dispone que “ en caso que las leyes chilenas exigieren instrumentos publicos para pruebas que han
de rendirse y producir efecto en Chile, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la
fuerza de estas en €l pais en el que hubieren sido otorgadas’. El art. 1701 agrega que “la falta de
instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en los que la ley
requiere esa solemnidad y se miraran como no eecutados aun cuando en ellos se prometa
reducirlos ainstrumentos publicos...”

116. La prueba del matrimonio aparece en principio regida por la misma ley que rige la forma del

matrimonio. Sin embargo corresponde efectuar algunas precisiones en orden a la aceptacion en €

derecho chileno de los matrimonios consulares que aparecen receptados en e art. 42 del Cédigo de

Bustamente:” en los paises en donde las leyes lo admitan, los matrimonios contraidos ante los

funcionarios diplomaticos o agentes consulares de ambos contrayentes, se ajustardn a su ley

personal, sin perjuicio de que les sean aplicables las disposiciones del articulo cuarenta’.

Atento lo precedentemente expresado respecto del estatuto personal en el derecho chileno,

correspondera distinguir entre los matrimonios celebrados en territorio chileno por agentes

diplométicos o consulares extranjeros en territorio chileno o en el extranjero:

a) Losmatrimonios celebrado en territorio chileno en la sede de un agente diplomatico, no solo es
nulo sino inexistente, pues €l art.1 de laley de Matrimonio Civil dice que el matrimonio que no
se celebre de acuerdo con sus disposiciones no produce efectos civiles, cualquiera sea su valor
ante laley personal de los contrayentes.

b) Matrimonios celebrados fuera de Chile por agentes diploméaticos o consulares extranjeros,
serén reconocidos en Chile si laley local los autoriza.

Similar a régimen argentino.

6 Ob.cit. p.463
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LL. Reflexionesfinales.

117. En el siglo pasado, las codificaciones internacionales, (especialmente de los Tratados
de Montevideo en Argentina, Paraguay y Uruguay) influyeron de manera muy acusada en €l
desarrollo del Derecho Internacional Privado matrimonial de los paises de laregién.

En el derecho matrimonial de la mayoria de estos paises pervive la vision tradicional de
matrimonio y familia del derechio decimondnico. Esta exposicién se ha trasladado al Derecho
Internacional Privado, donde se reprodujeron en el ambito internacional, los mismos rigidos
esquemas.

Asi es como la legislacion matrimonia — aln vigente - no ha dado suficiente recepcion a
los principios que surgen de los Tratados Derecho Humanos ratificados por la totalidad de los
paises de laregion.

Al hilo de esaregulacién internacional y del reconocimiento de los principios tutelados por
los tratados, se hace insostenible la aplicacion literal de las normas aplicables a régimen
matrimonia de inspiracién tradicional, aln vigente en algunos paises que - como Argentina-, no
han actualizado su derecho matrimonial.

La recepcidn de los principios de los Tratados de Derechos humanos ha generado - y esta
tendencia seguramente se acentuara en el futuro- , soluciones tendientes a armonizar el respeto de
derechos humanos fundamentales con la aplicacion de las rigidas normas civiles negatorias de los
principios de libertad e igualdad. Es deseable que la labor jurisprudencial sea seguida por la
renovacion de lalegislacion civil que actualice la reglamentacién del matrimonio y lafamilia
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