DIVORCIO

MATRIMONIO CON FRAUDE A LA EXPECTATIVA

Dr.Fernando J. Diaz Ulloque

Profesor Titular de Derecho Internacional
Pablico y Derecho Internacional Privado.

No es necesario insistir en la trascendencia que tiene el problema del
divorcio en el Derecho Internacional Privado. Y si bien, prima facie, en
nuestro pafs el asunto, aunque trascendente, serfa de fécil solucién por el
cardcter indisoluble que nuestra legislacién otorga al vinculo matrimonial
(lo cual es reconocido undnimemente por la jurisprudencia y la docirina),
en la prdctica surgen no pocos inconvenientes por la apreciacion casufstica
que se hace en ciertos casos, de los términos de la ley. Al respecto, el Art. 7
L.M.C. dice: “La disolucién en pafs extranjero, de un matrimonio celebra-
do en la Repiiblica Argentina, aunque sea de conformidad a las leyes de
aquél, si no lo fuere a las de este Cédigo, no habilita a ninguno de los coén-
yuges a casarse’.

Vico, afirma que la imposibilidad de un nuevo matrimonio que con-
sagra el Art. 7 L.M.C., s6lo se refiere al caso de que se pretenda contraer
nuevas nupcias en el pafs, mas no cuando el nuevo matrimonio tenga lugar
en el extranjero. En realidad esta tésis fue sostenida antes por Machado y
por otros tratadistas, y se basa fundamentalmente en una aplicacién analo-
gica.del antiguo art. 165 del C.C. (sustituido por el Art. 7 L.M.C.) y de su
nota (Vico, “Derecho Int. Privado, 6° edicién. Bs. As. 1967, pags. 326 y
327).

Romero del Prado, coincidiendo con Vico, dice: “Se argumenta con
el art. 6° L.M.C. a “contrario sensu” art. 2° y 90 de la misma, art. 6, 7y
139 C.C., y haciéndose resaltar la diferencia entre el art. 165 del Cédigo
con el art. 7 de la Ley de Mat. Civil”. Agregdndo luego, “Estamos con esta
opinién” (Romero del Prado, Der. Int. Privado™ Ed. Assandri, Cérdoba
1961, T. 20, pag. 306). Es claro que Romero del Prado da a entender (y en
esto se equivoca) que Vico tambien admite el nuevo matrimonio en la Re-
piblica, aunque destacando que debe ser reconocido en la Argentina. Vale
decir el recnnocimiento del nuevo matrimonio del divorciado.

' Por su parte, Borda, afirma (Manual de Der. de Familia— Ed. Perrot—
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Bs. As. 1972, pdg. 238) “Puede presentarse dos hipotesis distintas: a) que
el casamiento y el divorcio hayan tenido lugar en paises divorcistas; b) que
el casamiento se haya celebrado en un pafs donde el vinculo es indisoluble
y el divorcio en otro. a) La primera hipétesis no ofrece ninguna dificultad,
siempre, claro estd, que el Juez que pronuncié el divorcio sea competente.
El Matrimonio era disoluble segtin la Ley del lugar de celebracion y fue di-
suelto en ese mismo pafs o en otro cualquiera que también admita el di-
vorcio, y cuyos Tribunales eran competentes para entender en la causa.
Tales actos son perfectamente vilidos y los conyuges puedan contraer nue-
vos matrimonios vilidos tanto en el exterior como en nuestro pafs. b) Algo
mds delicada es la segunda hipétesis, pero la solucién debe ser la misma. En
el caso del matrimonio argentino, es natural que nuestros jueces examinen,
ademas de la competencia del Tribunal las causales en que se funda el di-
vorcio; pero aqui no se trata del matrimonio argentino, de cuyo régimen
legal son custodios los jueces nacionales, sino de uno celebrado en el ex-
tranjero. Y si un Tribunal competente de otro pais lo declara disuelto, no
podemos nosotros discutir la falidez de tal pronunciamiento, ni erigirnos,
en defensores de un Orden Piiblico que no es el nuestro™.

Por su parte Goldschmidt (Der. Int. Privado 30 ed.,Depalma, Bs. As.
1977, pag. 299)dice: En el Derecho Internacional Privado Interno se ad -
vierte que la lucha entre antidivorcistas y divorcistas no terminé con una
victoria plena de la primera que habria conducido al rechazo de todo di-
vorcio, cualquiera que hubiese sido el pais de la celebracion del matrimo-
nio, y cualquiera que hubiese sido la ideologia de aquel. E1 Derecho Inter-
nacional Privado Interno se limita a proteger los matrimonios argentinos.
Sélo en esta hipbtesis existe el “contacto” con el propio pais que el Orden
Piéblico reclama (“‘Binnenbeziehung™). Se entiende por matrimonio argen-
tino desde luego, al matrimonio celebrado en la Argentina.

Guastavino se expresa de la siguiente manera (Notas al Cédigo Civil
Arg. ed. Lajouane— 1899 — pdg. 354): “El Codigo con la redaccién de nues
tro ilustre Codificador, tenfa —antes de su reforma por las leyes de matri-
monio de 1888 y 1889 — su art. 165 concebido asi: “El matrimonio disuel-
to en territorio extranjero, en conformidad a las leyes del mismo pais, pe-
ro que no hubiera podido disolverse segiin las leyes de la Repiiblica Argen-
tina, no habilita para casarse a ninguno de los conyuges”. Este articulo era
mds comprensivo.que el 164 actual (Art. 7 L.M.C.) Abrazaba todos los ca -
sos, asi de matrimonios contraidos en la Reptblica y disueltos en el extran-
jero, como los contraidos fuera del territorio argentino y disueltos también
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en el extranjero, declarando para todos que tal disolucion, no conforme a
la ley argentina, no habilita a ninguno de los cényuges a casarse. El Art.
164 (Art. 7-L.M.C.) actual no ha admitido esta generalidad y ha limitado
la capacidad de los conyuges al caso en que el matrimonio declarado di -
suelto hubiese sido celebrado en la Reptiblica. Evidentemente esto importa
dejar sometidos los otros casos a la regla general, que establece, que los ma-
trimonios se juzgan por las leyes del lugar de su celebracién, lo que impor-
ta decir que es vilido el matrimonio de que tratamos”.

Llerena, por su parte afirma (“Concordancias y Comentarios del C6-
digo Civil Argentino™ Bs. As. 1899— J. Peuser T 19, pdg. 364): “resumien
do lo expuesto y de conformidad con los arts. 6 y 14 C. C. 2 y 9 de la
L.M.C., y con la Jurisprudencia universalmente admitida, resulta:1°—Que
el matrimonio celebrado en la Repiiblica Argentina no puede disolverse en
el extranjero con el efecto de habilitar a las partes a contraer otro en la Re-
ptblica; 2°— Si disuelto en el extranjero un matrimonio contraido en la
Repuiblica, las partes contraen un segundo matrimonio en el extranjero,
ese segundo matrimonio serd nulo en la Repablica; 3°-El matrimonio con-
trafdo en el extranjero y disuelto allf mismo por causas no reconocidas en
la Reptblica no habilita a las partes para casarse en la Repiiblica; 4°— El
matrimonio contraido fuera de la Repitblica después de la disolucién del
primer matrimonio contraido en el extranjero con arreglo a las leyes del
pais en que se contrajo el primero, sera vilido en la Repiiblica.

Pensamos, sin embargo, que el divorcio debe ser rechazado en la Ar-
gentina en todos los casos. Es decir atin cuando el anterior matrimonio se
hubiese celebrado en el extranjero y alli también el nuevo matrimonio, es-
te no podria admitirse en nuestro pais. Creemos que no solo nuestro Dere-
cho Internacional Privado protege a los matrimonios argentinos celebrados
en la Reptblica (en razén de que Ginicamente en esta hipdtesis se produce
“el contacto con el propio pais que el Orden Pablico reclama”) sino que
protege laindisolubilidad de cualquier matrimonio, en cualquier parte don-
de se hubiere celebrado. En efecto, se produce un agravio a nuestro orden
phblico al pretender dar validez aqui al nuevo vinculo. Validez que deter-
minarfa, entre otras cosas la legitimidad de los hijos del segundo matrimo-
nio. Por otra parte, como lo reconoce el Maestro Goldschmidt (ob. cit.pig.
297): “la comunidad Argentina ha dado miltiples pruebas de su convic -
cién antidivorcista”.

El orden piblico en este caso no puede ser un Orden Pablico especi-
fico, limitado a la concepcién del divorcio y del nuevo matrimonio, salvo
que el problema surja con respecto al derecho divorcista absoluto de los
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paises signatarios de los Tratados de Montevideo que tienen un orden pi-
blico especial para estos asuntos (1889: Art. 11;1940; Art. 13— Tratado de
Der. Civil Internacional), pero fuera del 4mbito de los tratados de Monte-
video el articulo 14 inc. 2 debe regir en todo su plenitud. Lo contrario nos
llevaria a admitir la bigamia, o el :matrimonio entre personas del mismo
sexo por ejemplo, nada més que por que el caso no tiene contacto con la
Reptblica.

Pero es que lo tiene, como el caso del nuevo matrimonio en el extran-
jero de divorciados de un matrimonio anterior también extranjero, por el
SOLO MOTIVO de invocar aquf su validez.

En este asunto tan importante del divorcio habria que recordar otra
situacién que ha sido, en mi criterio, aceptadamente resuelta por la doctri-
na. Me refiero al caso de la aplicacion a estas cuestiones del concepto del
“fraude a la e pectativa”. En efecto el mismo Goldschmidt al proclamar la
indisolubilidad del matrimonio argentino, dice” se entiende por matrimo-
nio argentino, desde luego, el matrimonio celebrado en la Argentina. Pero
el fin propuesto requiere necesariamente que se equipare a este matrimo-
nio, el con fraude a la expectativa se celebra en el extranjero™ (obra cit.,
pég. 299).

En ese mismo orden de ideas se expide el Profesor de Der. Int. Priva-
do de la Facultad de Derecho de Bs.As. Dr. Horacio Sanguinetti, cuando
comentando un casamiento de este tipo dice (LA LEY, miércoles 29 de
septiembre de 1971: “Parece claro el proposito fraudulento en expectati -
va, ya que la razén primordial del traslado —*“la expansién espacial” que
apunta la doctrina del fraude— era dejar abierta la posibilidad del divorcio
vincular previendo una futura desaveniencia. Asf lo hacen, en efecto mu-
chas parejas que pretenden eludir la indisolubilidad que impone nuestra
ley, propésito cada dia mds dificil, como consecuencia del cero jurispru -
dencial que progresivamente va acosando a los divorcios fraudulentos. En
realidad la ley 2393, por art. 29, dispensa de la obligacién de su propio art..
17. Es decir, aunque los contrayentes (hubiesen dejado sus domicilios pa-
ra no sujetarse a las formas y leyes que en él rigen), el matrimonio es igual-
mente védlido. Si bien la ley manda contraer nupcias en el domicilio de al-
guno de los contrayentes, no existe sancién para quienes lo hagan en otro
sitio. La sancién normal deberia ser la nulidad del acto. Pero por el princi-
pio del “favor matrimonial”, y quizd contemplando la condicién de los hi-
jos que eventualmente se procreen, no existe nulidad. En el fondo, parado-
jicamente, la sancion radicarfa en la VALINDEZ. En atar a los conyuges que
intentaran reservarse la perspectiva del divorcio con lazos indisolubles.
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Como si fuera poco, debemos recordar que el 3% Congreso Nacional
ael Derecho Civil, celebrado en Octubre de 1961 en Cordoba , resolvid que
tal matrimonio “con fraude a la expectativa”, habia de estimarse a los efec-
tos del Art. 7 de la L.M.C., como celebrado en la Argentina, resultando ,
por ende, indisoluble por divorcio vincular.

Es claro que a la situacidon contemplada por los Dres. citados y por el
mencionado Tercero Congreso Nacional de Derecho Civil, habria que agre-
gar otras. Hasta ahora nadie lo ha propuesto, entendemos que hacerlo es lo
novedoso de la presente nota. Se trata del caos de un matrimonio cuando
uno de los contrayentes estaba anteriormente casado en el extranjero y se
hab{a divorciado en un pais que no admite el divorcio vincular. De acuerdo
con la tesis expuesta al comenzar este trabajo, aunque se hubiese hecho el
divorcio en pafs que admite el divorcio vincular, los conyuges asi divorcia-
dos no pueden casarse en la Argentina, ya que proclamamos el rechazo de
todo matrimonio de divorciados (en cualquier parte y en cualquier forma),
por imperio del Art. 14 C.C. Pero los que admiten en nuevo matrimonio
cuando el casamiento fue en el extranjero y el divorcio también en el ex-
tranjero (donde hubiere divorcio vincular) tendrian que agregar otro caso
de validez de un matrimonio impuesta como sancién a un fraude a la ex-
pectativa.

En efecto como sefialara recién, residiendo los contrayentes en la Ar-
gentina no podrian casarse aquf aun con el criterio de los que admiten el
casamiento de los casados y divorciados en el extranjero porque el matri-
monio del contrayente anteriormente casado no habia sido disuelto “ad
vinculum”. Pero de acuerdo con el criterio aludido podria gestionarse su
disolucidén en un pais que admitiera el divorcio vincular (Fj. México) trami-
te —por cierto— ficil, y asf se podria celebrar aqui el nuevo matrimonio.
El no hacerlo, y casarse los contrayentes a México (donde la simple senten-
cia de separacién equivale a un divorcio “ad vinculum”) significa un fraude
a la ley, en expectativa, porque a los contrayentes les hubiera sido harto

sencillo obtener el divorcio del contrayente casado, y casarse luego ambos
aqui, lo que no lo hacen casindose en el extranjero (en un pais divorcista)
con el evidente propdsito de dejar una puerta abierta para la disolucién.

Esto, en nuestro concepto equivale al caso de quienes, sin impedimento al-
guno, se casan en el extranjero (en un pafs divorcista), cometiendo-un frau-
de a la expectativa. La sancién debe ser la indisolubilidad del matrimonio.
Si no se admite la indisolubilidad absoluta que propiciamos, por lo menos
esto seria, una contribucidn a la estabilidad del vinculo matrimonial.
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