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os temas en el derecho de familia estadounidense han sido
o de tan prolongado y acalorado debate como el “common law
age” o matrimonio consensual. En el siglo pasado esta insti-
por razones que pasaremos a considerar mas tarde, tuvo sus
defensores, mas hoy sufre despiadados e incesantes ataques
rte de los autores y la jurisprudencia, no obstante el subsistir
eciocho de los cincuenta estados que comprende el sistema fe-
de los Estados Unidos de América.

un Koegel (1) el llamado “common law marriage” es aquel
0 por el mutuo consentimiento de las partes contrayentes y cu-
dez no depende de ceremonia alguna, bien sea ésta de tipo civit
gioso. En su aspecto tedrico este tipo de matrimonio informal
nsa enteramente en una concepcién contractual de la unién
1gal, similar a la del derecho canénico. Al igual que en Ingla-
 donde fue proscrito en el afio 1753 por el estatuto conocido
Lord Hardwicke’s Act, el matrimonio consensual es una crea-
n de los jueces sin apoyo en legislacién alguna, de ahi su deno-
lon como matrimonio del “common law”. En los paises de la
0a continental el matrimonio informal fue considerado legiti-
asta que la Iglesia Catélica promulgé en el Concilio de Trento el
tum de Reformatione Matrimonii, en el cual exigié que todo
monio fuese celebrado ante un sacerdote y dos o tres testigos.

M Estados Unidos la validez del matrimonio consensual tiene
igen en el famoso caso de Fenion v. Reed (2), decidido por el
al Supremo del Estado de Nueva York en el afio de 1809. En
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ese caso la demandante acudi6é ante la autoridad judicial solicitando
se le declarase viuda del difunto William Reed, con quien habia
cohabitado en unién libre sin haber celebrado los ritos del matrimo-
nio formal. Tanto el Tribunal de Instancia como el Tribunal Supre-
mo, al revisar la sentencia, sostuvieron la validez del alegado ma-
trimonio consensual ya que en las palabras de este ultimo “no era
necesaria la celebracién formal del matrimonio. Un contrato de ma-
trimonio perfeccionado per verba de praesemnti equivale a un ma-
trimonio formal, y es tan valido como si se hubiese perfeccionado
in facie ecclesiae”. (3) A partir del caso de Fenton v. Reed. el matri-
monio consensual fue refrendado por los tribunales de otros estados
vy a mediados del siglo XIX tenia plena vigencia en la gran mayoria
de ellos.

.Debemos apuntar que aquellos tribunales estatales que consa-
gran la validez del matrimonio consensual lo hacen a pesar de que
en sus respectivas jurisdicciones rigen estatutos que requieren la
obtencién de una licencia antes de contraer matrimonio y su cele-
bracién ante funcionario autorizado. En ausencia de una disposicién
que expresamente declare nulo el matrimonio consensual, estos tri-
bunales justifican su posicién calificando los requisitos como mera-
mente directorios y no preceptivos. Un ejemplo tipico de este estilo
de interpretacién estatutoria es lo ocurrido en el estado de Oklaho-
ma, donde la ley dispone que “ninguna persona podrd contraer ma-
trimonio, ni persona alguna podra oficiar o celebrar la ceremonia
matrimonial” sin solicitar y obtener con anterioridad un permiso del
Estado, y que “todo matrimonio tiene que ser perfeccionado median-
te ceremonia formal efectuada por un juez en presencia de dos per-
sonas adultas y capaces que actuaran como testigos”, (4) A pesar del
lenguaje categérico empleado por el legislador, el Tribunal Supremo
del referido estado decidié que el estatuto no invalida el matrimo-
nio consensual, informal, pues para derogar una norma del “common
law”, esto es, creada judicialmente, es preciso que asi se indique
inequivocamente. (5)

A través de la jurisprudencia se vislumbran dos modalidades
del matrimonio consensual. La primera, menos exigente y més acep-
tada, postula que para el perfeccionamiento del vinculo matrimonial
es suficiente el intercambio de consentimiento, manifestado oralmen-
te o por escrito, entre un hombre y una mujer que no estén impe-
didos de contraer matrimonio entre si. En el célebre caso de Great
Northern Railway Co. v. Johnson, (6) se sostuvo la validez de un
matrimonio creado mediante el envio de misivas por correo pues se-
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gin el Tribunal sentenciador no es necesario que las partes se en-
cuentren juntas para perfeccionar el vinculo; basta el mutuo acuer-
do. Tampoco es preciso emplear ningunas palabras o frases en parti-
cular para prestar el consentimiento siempre y cuando se haga sin
sujecion a condicién alguna. Si es indispensable que ambos contra-
yentes comprendan la naturaleza vinculante de la relacién matrimo-
nial, la cual queda fuera de su arbitrio modificar o destruir, y ten-
gan la intencion de obligarse. Una vez perfeccionado el contrato, los
conyuges tienen iguales derechos y obligaciones que si hubieren con-
traido matrimonio formal y solo puede disolverse la union por de-
- claracién judicial en accién de divorcio, o por la muerte de uno de
~ ellos.
La segunda modalidad del matrimonio consensual se aparta un
tanto de la tesis estrictamente consensualista y afade otro elemen-
to esencial: la convivencia como marido y mujer; incluso en algu-
nos estados es preciso que la comunidad en donde vive los considere
como tal. E1 fundamento para exigir este requisito adicional consis-
te, de acuerdo con el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en la
necesidad de proteger “las partes y sus hijos y en consideraciones de
politica publica” que exigen evidencia convincente y concluyente de
la existencia del matrimonio. (7),
‘ Contrario a lo que popularmente se cree ninguna sentencia nor-
~ teamericana ha declarado valido el llamado matrimonio per verba
~ de futuro cum copula, o sea el contrato de esponsales seguido de re-
- laciones sexuales o cohabitacion. Segtin el Tribunal Supremo del Es-
~ tado de Georgia “éste repugna a la forma de vida y a las costumbres
- del pueblo, asi como a la politica publica del Estado establecida en
el Codigo y carece de toda validez”. (8).
La razéon fundamental que motivé la rapidez y el entusiasmo
con que se adopté la doctrina del matrimonio consensual durante el
- siglo pasado fue la poca densidad con que estaban pobladas las gran-
b des extensiones de la nacién norteamericna; como consecuencia de
- lo cual la gente vivia mayormente en pequefias comunidades, aisla-
- das unas de las otras por falta de vias de comunicacién adecuadas
¥ carentes de ministros u otros funcionarios capacitados para cele-
brar los ritos matrimoniales. En estas comunidades abundaban las
Uniones libres de cierta permanencia que cumplian cabalmente con
@ misién familiar de procrear, mantener y educar a los hijos, cosa
muy c}istinta de las meras relaciones sexuales. Ante tales realidades
 8€ograficas y sociales los jueces, interesados en salvaguardiar la le-
itimidad de los hijos y la integridad del patrimonio familiar, opta-
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ron por reconocer dichas uniones como verdaderos matrimonios
siempre y cuando cumplieran con los requisitos del matrimonio con-
sensual.

Algunos autores (9) opinan que la filosofia individualista, con-
traria a la intromisién del Estado, prevaleciente en aquella época
militaba igualmente a favor de matrimonios efectuados informalmen-
te por la declaraciéon de voluntad de las partes sin intervencién de
funcionario alguno.

Hoy dia la América Latina afronta idéntico problema, aunque
con toda seguridad la alta incidencia de las uniones libres o concu-
binarias se deba mayormente a una causa distinta: la pobreza e igno-
rancia en que estd subsumido un importante sector de su poblacidn.
(10) Algunos paises han buscado soluciones tan radicales como la del
matrimonio consensual. La Republica de Cuba, por ejemplo, en el Ar-
ticulo 43 de su Constituciéon de 1940 dispone que “los tribunales de-
terminaran los casos en que por razbén de equidad la unién entre per-
sonas con capacidad legal para contraer matrimonio serdn equipa-
radas por su estabilidad y singularidad, al matrimonio civil”. Otro
enfoque parecido aunque més moderado es el de la Republica de Pa-
namé cuya Constitucién establece que “la unién de hecho entre per-
sonas legalmente capacitadas para contraer matrimonio mantenida
durante diez afios consecutivos, en condiciones de regularidad y sin-
gularidad surtird todos los efectos del matrimonio civil, Para ese fin
bastard que las partes interesadas soliciten conjuntamente al Regis-
tro Civil la inscripcién del matrimonio de hecho”. (Art. 46).

Por otro lado, paises como la Argentina, Puerto Rico (hasta 1952),
Pert y Santo Domingo sencillamente ignoran el problema de las
uniones libres y le niegan legitimidad juridica bajo la teoria expre-
sada en una ocasién por el Tribunal Supremo de Puerto Rico en los
siguientes términos: (11).

“El legislador se ve a veces en la imposibilidad de suprimir
de raiz en el seno de la sociedad ciertas costumbres ilicitas
por ser materia mas bien de educaciéon que de legislacién
pero no reconociéndole efectos civiles es el medio indirec-
to de no alentarlas en su desarrollo y de que trate de sub-
sistir en la vida social”.

~ En la actualidad el matrimonio consensual ha caido en desgra-
cia, de suerte que es utilizado con muy poca frecuencia y varios es-

tados han decretado su nulidad en las tltimas décadas. Los estudio-
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os de la familia se oponen a que el ordenamiento juridico le otor-
e reconocimiento al matrimonio consensual y aunque esgrimen di-
sos argumentos es unanime su dictamen en contra.
~ En primer lugar se sefiala la importancia que tiene el solicitar
mna licencia del Estado antes de contraer matrimonio, ya que para
e ésta pueda ser expedida es preciso que las partes presenten un
tificado médico acreditivo de que no sufren de enfermedades ve-
éreas y que se encuentran en buen estado fisico y mental. Ademas,
funcionario responsable de la concesion de permisos interroga a
s futuros contrayentes sobre la posible existencia de circunstancias
e impidan el matrimonio, tales como el parentesco cercano, el li-
en y la minoria de edad. Claro est4, las personas que perfeccmnan
lmatrlmomo informalmente soslayan el sistema de licencias.
- Otro argumento que emplean los autores es que solamente los
tos matrimoniales celebrados por un funcionario autorizado pue-
len ser inscritos en los registros puablicos; por el contrario, la dnica
A a de demostrar la existencia del matrimonio consensual es acu-
~diendo a los tribunales de justicia, lo cual es sumamente arriesgado
. aquellos casos en que quien desee establecer la relacién matri-
monial estad desprovisto de evidencia sustanciosa. Comenta Ploscowe
) que en los casos en que estan envueltos derechos hereditarios
gran valor, el esfuerzo por establecer que la unién libre es mari-
al y no concubinaria adquiere un vigor extraordinario. Dice el ci-
‘tado autor que en el caso de Erlanger, donde estaba envuelta la for-
una, calculada en varios millones de ddlares, de un conocido mag-
ate teatral de la ciudad de Nueva York, el litigio durd tres meses,
esfilaron 149 testigos, se presentaron 834 documentos y el expedien-
ocupé 6,965 paginas. Todo esto pudo haberse evitado con la pre-
entacion de un simple documento: el certificado de matrimonio. La
eaccion en Nueva York fue tal que la Legislatura de dicho Estado
N su proxima sesi6n prohibié el matrimonio consensual.
Numerosas personas comparten, ademés, una seria y honda preo-
‘pa-cién por la posibilidad de que en la mayoria de los litigios en
[ue ellpeticionario trata de probar, con posterioridad a la muerte
e su alegado cényuge, que perfeccioné un contrato informal con
e, se esté tratando de perpetrar un fraude. El engafio es facil de
onsumar, especialmente en aquellos estados donde, como hemos vis-
 s6lo se exige el concurso de voluntades para la validez del matri-
nonio consensual. Atin en los Estados donde se afiade el requisito de
a posterior cohabitacién subsiste la oportunidad de engafiar a los tri-
unales ya que puede ser que las partes en ningn momento tuvie-
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ran la intencién de contraer matrimonio y, por el contrario, se tra-
tase de una simple y sencilla relacién concubinaria.

Sostiene el profesor Kirkpatrik que la mayoria de las personas
que han cohabitado, sin celebrar matrimonio formal, no creen hon-
radamente haber perfeccionado un matrimonio valido consensual-
mente y si creen tener la facultad de terminar la relacién cuando les
plazca. (13) Agrega Kirkpatrick que no es hasta que se consulta a
un abogado sobre los beneficios hereditarios, de seguro social o de
compensaciéon obrera, después de la muerte de uno de los concubi-
nos, cuando surge la idea de que “hubo” matrimonio en la mente del
supérstite. (14). ¢ ;

Los propios tribunales reconocen que en los casos en que el éxi-
to de la accion depende de demostrar la celebracién de un matri-
monio consensual cunde el engafio. En ese sentido el Tribunal Su-
premo de Pensylvania declaré que hay “una creciente incapacidad
judicial con la invitacidon al perjurio, que esta presente en acciones
cuyo éxito depende de un matrimonio consensual y un cambio pro-
gresivo en la actitud judicial que demanda grados mayores de prue-
ba cuando se alegan dichos matrimonios”. (15).

Un argumento adicional que se ofrece en contra del matrimonio
consensual es el de que el sistema de licencias y el registro del es-
tado civil proporcionan una informacién estadistica sobre el matri-
monio y el divorcio de gran valor para el estudio del grupo familiar.
En la medida en que ocurren matrimonios consensuales queda afec-
tada la exactitud de los trabajos estadisticos, ya que éstos no apa-
recen anotados en el registro,

A nuestro juicio, sin embargo, hay dos razones méas poderosas
que explican la actitud hostil a la convalidacién del matrimonio con-
sensual. La primera de éstas es que ha desaparecido su razén de ser.
Habiamos seflalado que el reconocimiento juridico de dicho matri-
monio fue motivado por las condiciones geograficas y sociales pre-
valecientes en el siglo XIX. Pero en nuestra época con la magnifica
red de autopistas y carreteras de primer orden que cubren todo el
territorio norteamericano es improbable que dos personas que deseen
contraer matrimonio se encuentren a tal distancia de funcionarios
autorizados para expedir licencias y legalizar uniones matrimonia-
les que se justifique el matrimonio consensual. Solamente en el nue-
vo estado de Alaska subsisten hoy circunstancias similares a las pre-
sentes en el resto de los Estados Unidos durante el siglo pasado, ¥
alli es ilegal el matrimonio consensual.

.- .

La segunda razén de vital importancia es el fendémeno social
~ descrito por el eminente socidlogo David Riesman, en su obra The
" Lonely Crowd, (16) publicada en el afio 1950. Segiin Riesman, en la
vida norteamericana ha surgido un tipo de persona que él denomina
- “other-directed” (dirigido por otros) que cada vez prepondera mas.
" A este tipo lo caracterizan unas ansias extraordinarias de ser acep-
tado por otras personas; su temor a la censura o al repudio de sus
comparfieros; y €l que sus ideas, motivaciones y comportamiento, res-
nden casi exclusivamente a los dictados de otros. Como consecuen-
~ cia de todo esto, hoy, mas que nunca, existe una fuerte presién so-
' cial para que el individuo actlie en determinada forma. La tendencia
hacia el conformismo o sumisién social fomenta un concepto y patrén
tnico del matrimonio: el matrimonio formal, y rechaza como inmo-
‘moral el consensual. Estos preceptos socio-éticos se incorporan a la
legislacion positiva, prohibiendo el matrimonio consensual. Pero, atn
- més, la avenencia del individuo a las normas de conducta exigidas
por el grupo social lo inducen a contraer matrimonio solemne, Gni-
co considerado moral.

En fin, podemos afirmar que el matrimonio consensual esta lla-
‘mado a desaparecer, aunque a nuestro juicio queda la iterrogante
‘de si puede ser una férmula til para personas de las clases pobres.
- No obstante, nos atrevemos a aventurar que Unicamente pasara a ser
‘una reliquia histérica por accién legislativa, como ha sucedido re-
. cientemente en los estados de Delaware, Minnesota, Nebraska, Ne-
' vada y New Jersey. No anticipamos un viraje judicial por la obli-
gacion, oficialmente proclamada, de que incumbe a los jueces norte-
americanos continuar la tradicién anglosajona de observar los pre-
cedentes, es decir, de estar a lo ya decidido (“stare decisis”); pero si
' Podemos esperar que los tribunales lleguen a examinar, con sumo
‘Cuidado y visos de desconfianza, toda evidencia que se presente con
el objeto de probar el matrimonio consensual.

José E. Arraras Mir
Ayudante del Rector de la
Universidad de Puerto Rico.
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