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HISTORIA DE UNA ALDEA FAMOSA EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Por Sara Lidia Feldstein de Cardenas

RESUMEN
En este trabajo, abordaremos una de las cuestiones célebres de la Parte General del Derecho
Internacional Privado, el fraude a la ley.
Para ello, analizaremos el Sistema de Derecho Internacional Privado Argentino, en particular, las
normas pertinentes del Cédigo Civil, a la luz de la doctrina mas prestigiosa nacional y extranjera, y de la
jurisprudencia.

Finalmente, expondré mis reflexiones acerca de tan interesante cuestion.
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HISTORY OF A FAMOUS VILLAGE IN THE PRIVATE
INTERNATIONAL LAW

By Sara Lidia Feldstein de Cardenas

SUMMARY

In this work, we will approach one of the celebrated questions of the General Part of the Private
International Law, the fraud to the law.

For it, we will analyze the System of Argentinean Private International Law, in particular, the
pertinent norms of the Civil Code, by the light of the national and foreign prestigious doctrine, and of the
jurisprudence.

Finally, I will expose my reflections about so interesting question.
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HISTORIA DE UNA ALDEA FAMOSA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Por Sara Lidia Feldstein de Cardenas*

I. INTRODUCCION

Antes de abordar la tematica central, convendria significar, siquiera a vuelapluma dos cosas, la
primera que este trabajo no tiene pretensiones de exhaustividad y la otra, que su finalidad es procurar
repensar acerca de algunas cuestiones que han hecho su historia en el derecho internacional privado
argentino, en la que debido a interpretaciones doctrinarias como jurisprudenciales perjudiciales se
inclinaron por forzar la literalidad de las normas.

La nocion de fraude a la ley, requiere de la concurrencia del factor objetivo y del subjetivo, del
elemento material y del intencional, o lo que es lo mismo, del corpus y del animus (BIOCCA, CARDENAS,
BASZ, 2003, 184). De modo que deben coetaneamente conjugarse por un lado, la efectiva realizacion de
actos aisladamente validos pero que en su conjunto, llevan a un resultado absolutamente prohibido por la
ley y por el otro, la intencion, el deliberado propdsito, casi caprichoso del agente o de los agentes, de
sustraerse a la norma que les veda hacerlos.

Precisamente, se trata de una de las excepciones que padece la aplicacién del derecho extranjero,
cuya nocién encierra segin veo, la deliberada voluntad de transgredir los limites imperativos o
prohibitivos fijados por la ley mediante la realizacion de ciertos actos que aisladamente son licitos pero
gue en su conjunto son ilicitos. Con este impedimento la imaginacion ha sido puesta a prueba, por una
parte la de los legisladores que se esfuerzan por intentar la sancion de estas conductas sujetandolas a la ley
que se ha pretendido evadir y por la otra, la de los fraudulentos, quienes de manera mas compleja, mas
sofisticada, buscan incesantemente la forma de escapar de los corsets impuestos por las leyes que les son
desfavorables a sus conveniencias.

Por tales razones, y otras que no vienen al caso sefialar en la presente ocasion, los legisladores se
han preocupado desde siempre por desbaratar el fraude, por impedirlo, por sancionarlo. Y en tal
entendimiento, han pensado que al que lo ha cometido se le aplicara la ley que ha pretendido burlar, evadir
y perderan efecto, seran susceptibles de invalidez, de nulidad ciertamente, no ya todos y cada uno de los
actos empleados como medios para alcanzar aquel objetivo, sino solamente aquellos que son su resultado.

* Doctora por la Universidad de Buenos Aires/ Area Derecho Internacional Privado - Profesora Titular de Derecho
Internacional Privado, Facultad de Derecho, UBA - Profesora del Departamento de Posgrado, Facultad de Derecho,
UBA - Directora del Programa de Actualizacion en Derecho de los Negocios Internacionales y Comercial
Contemporaneo y de la Maestria en Derecho Internacional Privado — Miembro permanente y miembro del Consejo
Asesor del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales "Ambrosio L. Gioja" - Directora del Proyecto UBACyYT
Codigo D811: “ARMONIZACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION ELECTRONICA
EN ESPACIOS INTEGRADOS (EN PARTICULAR EN EL MERCOSUR), desde el 1° de enero de 2006. Autora
de diversas obras nacionales e internacionales en libros, capitulos de libros, articulos, etcétera.
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Se trata de una suerte de sofisticada modalidad lGdica que juegan agentes entre dos 0 mas ordenamientos
juridicos con la finalidad de sortear las leyes imperativas de uno de ellos para refugiarse bajo aquél derecho
estadual que le es mas beneficioso, méas acorde con sus intereses.

Basta en este aspecto recordar que “hay, pues, en la gestacion mental del fraude una primera fase
de comparacion entre dos derechos sustantivos: el propio, del que se huye, y el extranjero, al que se acude,
y que una vez elegido el derecho material extranjero apto para al fin que se persigue, viene ya la fase de su
realizacion, consistente en un viaje de ida y vuelta de la relacién juridica cuyo billete es el punto de
conexion contenido en la norma de conflicto” (DE YANGUAS MESSIA, 1958).

Claro esta entonces que la modalidad tipica empleada para alcanzar la concrecion de los actos
fraudulentos se realiza a través de la manipulacion, del cambio del o de los puntos de conexién. Ahora
bien, en este sentido, tal como resalta autorizada doctrina el legislador prevé la realizacion "normal™ del
punto de conexion y por lo tanto, la aplicacién "normal” del derecho sefialado, pero en ocasiones, los
particulares se someten deliberadamente a un ordenamiento juridico, nacional o extranjero, que les resulta
més beneficioso que otro, al que normalmente estan sujetos. Para lograr sus propdsitos, esto es, evadir el
derecho normalmente competente y lograr la aplicacion de otro derecho mas favorable, alteran voluntaria
y maliciosamente el punto de conexion utilizado por la norma de conflicto, mudan sus domicilios,
cambian el lugar de situacion de un bien, otorgan un testamento fuera de su domicilio, adquieren una
nueva nacionalidad, etc. Nace entonces el problema de la validez o nulidad del acto realizado de ese modo
(DREYZIN de KLOR, SANTUCHIONE, D’ERAMO, 1995, 1207).

Mas nadie puede ignorar que la nocion de fraude resulta abarcativa de otros supuestos ajenos a la
manipulacion de los puntos de conexién, por eso cuidé de utilizar vocablos tales como “modalidad tipica”,
ya que el fraude puede implicar la manipulacion no ya de los puntos de conexion, sino de los
componentes que determinan una calificacion. Un claro ejemplo de ello resulta de la jurisprudencia
francesa puntualmente a partir del caso Leslie et Aimery Caron c/Epoux Odell: “un elemento material del
fraude no fue la situacion subyacente en el punto de conexion de la norma de conflicto, sino la categoria
inmueble a fin de sustraer la devolucion sucesoria a la lex situs, en la especie, la ley francesa normalmente

competente, y someterla a la ley del Gltimo domicilio del causante” (NAJURIETA, 1993).

I1. ESFERA DE APLICACION

La teoria del fraude que si bien es cierto constituye uno de los temas que hacen a la teoria general
del Derecho Internacional Privado, que le ha permitido a la disciplina lograr su autonomia cientifica, no lo
es menos que a su respecto las legislaciones debido a las objeciones cuya admision ha recibido, suelen
adoptar posiciones disimilest. Dicho en otras palabras, en una parte importante de los sistemas de derecho
internacional privado comparados conserva plena vigencia, en otros sobrevive con un campo de accién
acotado, casi desdibujado, tal como ocurre en el derecho espafiol en el que si bien existe una disposicion

1 Puede verse sobre este aspecto, excelente como exhaustivo trabajo sobre el tema de Parra Aranguren, Gonzalo.
“General Course of Private International Law: Selected Problems”. Recueil des Cours. Volumen 210, 111. 1988.
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especial sobre el fraude (articulo 12.4 del Codigo Civil) ésta es de escasa aplicacion ya que segun resalta la
doctrina el orden publico ha devorado sistematicamente la excepcion de fraude a la ley” (FERNANDEZ
ROZAS y SANCHEZ LORENZO, 1997, 212). en otras es lisa y llanamente ignorada.

Ejemplos claros de estas tendencias extremas que se inclinan por ignorar legislativamente la figura
0 bien, que la receptan ampliamente, pueden ser corroborados en el silencio de la Ley alemana del 25 de
julio de 1986 o de la Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre de 1987, o
en la expresa incorporacion en el Codigo Belga de Derecho Internacional Privado del 16 de julio del
20042,

En una primera linea de pensamiento de reconocimiento abarcativo, dentro de la doctrina
francesa que mucho se ha dedicado al tema, se encuentra Jean P. Niboyet ( NIBOYET, 1930, 455), quien
le otorga a la excepcion de fraude una esfera de accion de relevancia. Segun el autor es oponible a las leyes
extranjeras en toda clase de supuestos de competencia normal de éstas, siempre que se den dos requisitos:
existencia del fraude, esto es, intencidén de someterse a una ley extranjera para eludir la del foro y ausencia
de todo otro remedio, como pudiera ser la competencia normal de la lex fori 0 la excepcion de orden
publico.

En una posicién mas acotada, se encuentra Henri Batiffol para quien el fraude no es oponible a
una ley extranjera aplicable en virtud del principio de la autonomia de la voluntad (BATIFFOL, 1938, 44;
BATIFFOL, 1970, 443), o también para Lepaulle quien sostiene que la doctrina del fraude debe ser
rechazada, en virtud de las siguientes consideraciones: “1°) EI no haber sido admitida por los grandes
paises, con la excepcion de Francia, Japdn y Marruecos; aceptarla seria una regresion en la penosa marcha
hacia el universalismo. 2°) Es una teoria dificilmente aplicable, puesto que todo acto humano es el
resultado de una mezcla infinitamente compleja de mdviles: un prédigo acusado de haber cambiado
fraudulentamente de domicilio para no ser sujeto a tutela, ha podido hacerlo para alejarse de sus
acreedores o de "une maitresse encombrante”. 3°) Seria llevar al Derecho Internacional un elemento mas de
inseguridad. 4°) Sin ventaja para nadie, la excepcién de fraude a la ley perturbaria los negocios de escala
internacional en los que no se puede operar sin buscar la ley méas favorable en cada momento. Las
maniobras fraudulentas podrian, en todo caso, ser reprimidas mediante el uso de la excepcion de orden
publico o la lucha contra el abuso de derecho” (LEPAULLE, 1948, 241).

Y para finalizar esta nébmina, no puede soslayarse la mencion del escepticismo de Julien Verplaetse
quien califica al fraude como una manifestacion territorialista, como el medio de que se valen los jueces de
ciertos paises para evitar la aplicacion de leyes extranjeras (VERPLAETSE, 1938).

I1l. FRAUDE Y MATRIMONIO
Ya hablaron de él autores como Dumoulin de la escuela francesa del siglo XVI; Huber de la
escuela holandesa del siglo XVII o Froland de la escuela francesa del siglo XVII1. Este Gltimo autor cita,

entre otros, el caso de un matrimonio domiciliado en Normandia, que traslada su domicilio a Paris, con el
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propdésito de burlar la prohibicion existente en la costumbre normanda de adoptar el régimen de la
comunidad de bienes, para, mediante la comisién del fraude, volver luego a su domicilio primitivo. Es
més, luego de calificar a los contrayentes de rebeldes contra aquella ley prohibitiva por haber realizado
tales cambios en fraude a la ley de su verdadero domicilio, declara de toda necesidad su sancion Vid
(NIBOYET, 1926, 494). Precisamente la jurisprudencia francesa es la que realiza la construccion
dogmatica de la figura a partir del leading case de fraude, el caso de la princesa Bauffremont (Sentencia Cour
de Cassation francesa del 18 de marzo de 1878) (CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ,
2004).

Destaco que si bien el fraude es un recurso que aparece como de posible realizacion en todas las
disciplinas juridicas en general, y en todas las relaciones juridicas que abarca el Derecho Internacional
Privado, suele presentarse frecuentemente en el area del derecho matrimonial. Quiza ello se deba a la
propia naturaleza de la institucion matrimonial, en la que suelen verse enfrentadas la rigidez de ciertas
politicas dedicadas a reglamentarla con la libertad de las personas humanas. Es éste uno de los terrenos
més fértiles, mas propicios para el vaivén entre ordenamientos juridicos en el que el fraude pretende
insertarse. Claro, otra vez mas, este movimiento pendular palpita entre el predominio buscado de los
términos del binomio libertad y derecho.

En efecto, el problema de los denominados matrimonios de conveniencia 0 matrimonios de complacencia,
es un fendmeno frecuente en los paises sujetos a una fuerte inmigracién; y Espafia que no escapa a tal
categoria precisamente ha pasado de ser un pais de emigracion al extranjero, a ser un pais receptor de
ciudadanos que llegan procedentes de otros paises. Puede considerarse fraudulento, segin José Javier
Ezquerra (1997, 302) el matrimonio que ha sido contraido Unica o principalmente para permitir al conyuge
obtener un permiso de residencia, 0 bien, segun Maria Pilar Diago Diago (1996, 329) es aquél que tiene su
origen en un convenio previo o contemporaneo de las partes, siendo el objeto de dicho convenio
conseguir un beneficio que aproveche al menos a una de las partes, pero excluyendo la produccion de los
efectos del matrimonio que aparentan contraer.

Asi, para evitar tales matrimonios de “conveniencia”, la Direccion General de Registros y del
Notariado (DGRN) publicé una instruccion de fecha 9 de enero de 1995, sobre el expediente previo al
matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado en el extranjero con la finalidad de dar
mayor publicidad a las normas ya contenidas en el Reglamento del Registro Civil en las que se prevé un
tramite de audiencia a los futuros conyuges con la finalidad de averiguar la existencia de un posible fraude.
Estas mismas razones, se dijo “han conducido que la Resolucion del Consejo de la Union Europea sobre
las medidas que deberan adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos del 4 de
diciembre de 1997 (ABARCA JUNCO, GOMEZ JENA, GUZMAN ZAPATER, MIRALLES
SANGRO y PEREZ VERA, 2005).

Por ello, resulta innegable que desde antiguo los futuros contrayentes en su deseo de contraer

nupcias raudamente, en su busqueda en eludir excesivas como complicadas formalidades para la

2 E| texto completo puede verse en www.ipr.be.
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celebracion de la boda asi como la posibilidad de un eventual divorcio, recurrieron para colmar sus ansias
matrimoniales a los traslados internacionales. En su afan, llegaron a cruzar las fronteras que los separaban
de sus objetivos, tal como lo hacian los ingleses menores de edad (menores de veintiin afios) que no
contaban con la autorizacion de sus padres cuando salian de Inglaterra y viajaban a Escocia; hasta llegar
mas recientemente a maquinarlos sin necesidad de moverse de sus hogares, mediante el arbitrio de un
mero click del raton de una computadora. Ciertamente, un largo camino han recorrido los amantes para
concretar sus suefios amorosos transitando desde la incomodidad de las diligencias hasta la facilidad
ofrecida por la maravilla de Internet. Claro ello, comprendera el lector que lejos estoy de desconocer en
algunos casos, la discutible como dudosa validez del acto juridico matrimonial en cuestion.

Ahora bien, adentrandonos en el régimen internacional del matrimonio en lo relacionado con su
validez, tema central de nuestro trabajo, no puede ignorarse que siempre doctrinariamente se ha sabido
distinguir entre dos condiciones la intrinseca (capacidad y consentimiento) y la extrinseca (formalidades)
(FELDSTEIN de CARDENAS, 2000, 111). Veamos en el pérrafo siguiente los preceptos legales, la
doctrina argentina y comparada, asi como la jurisprudencia pertinente.

IV. SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO

El articulo 159 del Codigo Civil del Doctor Dalmacio Vélez Sarsfield sufrid una interesante
evolucion legislativa a partir del texto primitivo pasando por el posterior articulo 2 de la Ley 2393 hasta
llegar a conformarse en su actual redaccién, desdoblandose con la Reforma de la Ley 23.515 en los
articulos, 159 y 160.

Segun disponen coincidentemente las disposiciones mencionadas, la validez de los matrimonios
celebrados en el extranjero atn cuando los contrayentes hubieran mudado su domicilio para no sujetarte a
las formas, leyes (articulo 159 del Codigo Civil y articulo 2 de la Ley 2393) o bien normas (expresion que
surge del texto actual del articulo 159 de la Ley 23515) que en él rigen estan sujetos a la ley del lugar de
celebracion. El articulo 159 en el texto actual, mejoré su redaccion para superar los problemas
interpretativos que ocasionaran los anteriores preceptos (FELDSTEIN de CARDENAS, 2000, 111y ss.).

Desde mi mirada, no cabe ningln lugar a dudas que el legislador argentino de manera constante,
diria hasta visionaria, ejemplar ha querido en este aspecto hacer prevalecer la libertad de los futuros
contrayentes por encima de otros valores de inferior jerarquia.

Martin Wolff, refiriéndose al tema, dice al respecto que en "el derecho inglés, y también el
derecho aleman, no han adoptado nunca la doctrina del fraude. Los famosos matrimonios Gretna Green,
concluidos en suelo escocés por parejas inglesas que acudian alli, han sido mantenidos siempre en
Inglaterra. La eleccion de un lugar para concluir cualquier contrato, no ha sido nunca considerada por el
derecho inglés como una maniobra fraudulenta, aunque se haga con objeto de eludir las leyes de otro pais”
(WOLFF, 1949).
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V. ARTICULO 159 DEL CODIGO CIVIL

El hoy derogado articulo 159 del Codigo Civil en la redaccion del Doctor Dalmacio Vélez
Sérsfield establecia que: “La validez del matrimonio, no habiendo poligamia o incesto, es regida por la ley del lugar en
que se ha celebrado, aunque los contrayentes hayan dejado su domicilio por no sujetarse a las formas y leyes que en €l rigen” 3,

Dentro de los antecedentes que inspiraron al legislador argentino se debe mencionar uno que me
parece altamente significativo, emblematico, cuyo origen se debié a la diversidad legislativa entre las
severas leyes inglesas y las homdnimas escocesas mas permisivas, liberales.

En efecto, si bien hasta el Acta de Lord Harwicke de 1754, algunos clérigos, prisioneros en la Torre
Naval de Londres, solian casar sin demasiadas formalidades a los ingleses, lo cierto es que los contrayentes
movidos por su pasion amorosa, solian cruzar la frontera unos pocos kildémetros hacia una localidad
escocesa llamada Gretna Green. El alcalde de la aldea, era el oficiante que casaba aproximadamente
doscientas parejas anuales, moda que dur6 mas de un siglo, hasta que le puso fin un Acta de Lord Brougham
gue exigia una residencia de veintitn dias en Escocia para por lo menos uno de los contrayentes. En
realidad, mucho no habia que hacer para poder lograr el objetivo deseado. Sin embargo, tal situacion
culmind cuando tales matrimonios fueron finalmente prohibidos alla por 19394,

En extensa nota al articulo el codificador argentino sefiala textualmente: ”La poligamia y el incesto
en toda la cristiandad, dice Story, causan la nulidad del matrimonio. Pero ;Hasta qué grado la union de los
parientes puede llamarse incestuosa?. En muchas naciones los grados del Levitico han formado el término
desde donde Unicamente puede comenzar la union legitima. En Inglaterra son respetados los grados del
Levitico, limitados al tercer grado de consanguinidad, y al segundo de afinidad, es decir, que es incestuosa
la unién de los sobrinos con los tios, lo mismo que la de los cufiados”.

“Mas seria muy dificil, dice Kent, sostener toda unién como incestuosa fuera del segundo grado,
que es entre hermanos en la linea colateral. En la linea recta, toda union es incestuosa, sea el parentesco de
consaguinidad o de afinidad. Si en el pais no hay una ley especial sobre el incesto, debemos estar a la ley
natural. La préctica de todas las naciones de la cristiandad reputa inmoral, incestuosa y contraria a la
pureza que debe reinar en las familias, y prohibida también por la ley natural, la unién de los hermanos,
sean de padre y madre, o0 s6lo de padre o de madre. Esta ha venido a ser la regla o la ley comdn del género
humano, y en ese grado debe acabar el incesto, si la legislatura del pueblo no ha sefialado otro grado
ulterior”. En cuanto a los parientes por afinidad, puede decirse que no hay incesto fuera de la linea recta.
En los Estados americanos, dice Story, la unién de los cufiados no s6lo es tenida como legal, sino que se

reputa moral, religiosa y conforme a las doctrinas cristianas”.

3 Vid. sobre la evolucidn de esta disposicion desde su redaccion original, pasando por la Ley 2393 sancionada el 2 de
noviembre de 1888 hasta la actualidad, Feldstein de Cardenas, Sara L., Derecho Internacional Privado. Parte Especial.
Capitulo sobre Régimen Internacional del Matrimonio. Editorial Universidad. Buenos Aires, Argentina, 2000.

4 Un relato pormenorizado se encuentra en el articulo del Doctor Horacio Sanguinetti, “La presuncion del fraude en
divorcios extranjeros”, publicado en La Ley, Tomo 1975, A, pagina 651/657, con quien tuve ocasion de intercambiar
algunas opiniones cuando él se desempefiaba como Adjunto en la Céatedra de Derecho Internacional Privado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y la autora del presente como Auxiliar Docente.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

96

seuapJe) ap uleIsp|e4 eipI eres Jod OAVAIdd TYNOIOVYNYILNI OHOIHIA 13 NI VSOWVH YIATVY YNN 3d VIFHOLSIH | uooebnsaaul



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio I, Namero 1, Invierno 2007

“Respecto al fondo del articulo, Story, discute extensamente la materia: transcribe la opinion de
los principales jurisconsultos que la han tratado, y expone las razones que la fundan, aln respecto a los
que al parecer, por defraudar la ley, salen de su domicilio y van a otro pais a celebrar el matrimonio.
Demuestra con los textos de los mas célebres te6logos espafioles, como Sanchez, que no hay fraude a la
ley y que sélo usan de su derecho, desde que no haya una prohibicion especialmente a ese caso”.

“La legislacion sobre el matrimonio desde la era cristiana hasta el presente, ha partido del punto
de vista especial que cada legislador tom6 sobre tan importante acto. En un tiempo, la Iglesia Catolica lo
consideré sélo como un sacramento y la idea religiosa domind todo el derecho. Vino la revolucién
francesa, y el matrimonio fue legislado por solo los principios que rigen los contratos. La l6gica del
jurisconsulto facilmente dedujo el error de que partia, las formas que debian acompafiarlo para su validez,
el divorcio perpetuo y la omnimoda facultad de hacer las convenciones matrimoniales que los esposos
quisieran. Los extremos no podian satisfacer ni la conciencia de los pueblos cristianos, ni las relaciones
indispensables de las familias, ni menos las necesidades sociales. Un hecho de la importancia y resultados
del matrimonio no podria descender a las condiciones de una estipulacion cualquiera. La sociedad no
marcharia a la par de las leyes; serian necesarias tantas excepciones al contrato, que vendria a quedar sin
ninguno de los principios que sirven de base a las convenciones particulares”.

“Habia otra manera de considerar el acto que dejaba completamente libre al legislador para
formular las condiciones todas del matrimonio, y era reputarlo como una institucion social fundada en el
consentimiento de las partes; y entonces las peculiaridades de su naturaleza, su caracter y la extensién de
las obligaciones, tan diferentes de las de los contratos, podian corresponder al fin de su institucion.
Agregaremos a esto lo que dice sobre la materia Savigny: se ha querido colocar al matrimonio al lado de la
venta o de la sociedad, como un mero contrato consensual, que por “una singular inadvertencia”
olvidaron los romanos. “Cuando un sacerdote pregunta a los esposos si quieren prometerse amor y
fidelidad hasta la muerte, y los esposos hacen la promesa, esta declaracion no implica la promesa de ciertos
actos determinados, ni la sumision a una ejecucion juridica en el caso en que esos actos no se cumpliesen.
Esta promesa significa solo, que los esposos conocen los preceptos del cristianismo sobre el matrimonio y

que tienen la intencion de conformar a ellos toda su vida”.

VI. ANALISIS DOCTRINARIO

La palabra “validez” empleada en el texto del mentado articulo 159 del Cédigo Civil, dio motivo a
una delicada cuestion de la que los juristas se hicieron cargo, al discutir sobre si aquella comprende
solamente lo atinente a la parte externa o al mismo tiempo la parte intrinseca del acto del matrimonio. En
tal sentido, iré sefialando aquellas posiciones doctrinarias mas emblematicas, entre las que destaco la
opinién del doctor Amancio Alcorta, Catedratico de Derecho Internacional Privado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Airess, vertida en su Curso de Derecho Internacional Privado, 11, pagina

131, en el que dice: "La disposicion se refiere a las formalidades de la celebracion y a los requisitos
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intrinsecos exigidos para la validez del matrimonio. En cuanto a las formalidades, siguen la regla general
locus regit actum, y en cuanto a los requisitos intrinsecos, entre los que se encuentra la capacidad de los
contrayentes, se separa de la regla del domicilio, que es la que los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil aceptan
como general. ;No lo dicen bastante claro las excepciones que establece? ;No son la poligamia y el incesto
limitaciones a la capacidad de los contrayentes? En otros términos, podria decirse: la capacidad para
contraer matrimonio se rige por la ley del lugar de la celebracién, salvo los casos de poligamia o incesto”.
Coincide con esta opinién el Doctor Llerena, quien comenta: “Por lo demas, la ley del lugar en que se
celebra al acto es aplicable, tanto a las formalidades para la celebracion del matrimonio, como a la
capacidad para contraerlo, salvo las excepciones expresas...”.

A su turno, Estanislao Severo Zeballos, Catedratico de Derecho Internacional Privado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en un trabajo publicado en el Bulletin Argentin de
Droit International Privé, I, pagina 505, asi como en su traduccion, prélogo y notas al Manual de Derecho
Internacional Privado de André Weiss, Tomo 11, pag. 79, 5ta. edicion dice: "El autor de este Codigo era un
catélico ferviente; pero no perdid de vista los intereses futuros de su patria; se conservé fiel a los
principios protectores del extranjero que la Constitucion argentina proclama, y se propuso evitar trabas a
la politica de inmigracién y colonizacion que consagra la carta fundamental. Ademas, la mayoria del pais
era catolica cuando se sanciond la Constitucion, y dispuso que el Estado sostenga el culto catélico,
apostdlico, romano. Sin embargo, el codificador quiso evitar que la influencia intransigente pudiera
perturbar la condicién civil de los matrimonios celebrados en el extranjero o en el pais bajo la autoridad de
leyes civiles o de religiones disidentes. En consecuencia, el articulo 159 responde al prop6sito de proteger
estos matrimonios, de estimular la inmigracion y de garantizar la estabilidad de las familias legitimas,
organizadas bajo las autoridades de otra legislacién cualquiera. El cédigo civil resuelve también en su
Gltima parte, asi en el texto primitivo como en la reforma, la grave cuestion de los matrimonios celebrados
'in fraudem legis'. Dos soluciones nos ofrece la ciencia: la que declara nulos estos matrimonios si no son
revalidados en el pais adonde tornan a establecerse y la que admite su validez. En materia de matrimonio
no es posible hablar de fraude de la ley sino con una exquisita discrecion. El punto, en efecto, se refiere a
una de las cuestiones mas graves de la libertad civil: a la libertad de conciencia. Ordinariamente, los
prometidos eligen una ley fuera de sus nacionalidades o domicilios, porque no quieren someterse a formas
de matrimonio que repugnan a sus creencias; no abandonan el territorio de su ley personal dolosamente o
por burlarla, sino por un acto mas digno de respeto: el de salvar sus creencias".

Mas adelante agrega en la pagina 83 de la ultima obra citada que: "La solucion ha sido tomada por
el sistema argentino de derecho anglo-americano en su evolucion hacia la personalidad, ya mencionada, de
la jurisprudencia inglesa, que puede citarse en los casos de Brook v. Brock, Steele v. Braddel, Simonin v. Mallac,
Sottomayor v. de Barros, expuestos por todos los tratadistas modernos y especialmente en la obra de Story,
muy estudiada por el codificador argentino, Conflict of laws, cap. V, nim. 124 a, 82 edicion".
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Por su parte el Doctor Alcides Calandrelli, también Catedratico de Derecho Internacional Privado
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en su obra Cuestiones de Derecho Internacional
Privado, Tomo |, péagina 153 de 1911, sostiene que el legislador al hablar de validez del matrimonio se
refiere tanto a la forma como al fondo y que “niega validez a los matrimonios celebrados entre parientes
ligados por consaguinidad, sin limitacion, de ascendientes y descendientes, legitimos o ilegitimos, o entre
hermanos y medios hermanos, legitimos o ilegitimos, o entre afines en linea recta, cualquier que sea el
grado, impedimentos todos estos que no se refieren, sin duda, a la parte extrinseca, sino al fondo del acto
del matrimonio”, quien al referirse al fraude dentro del articulo 159 y su interpretacion dice: “Ademas los
mismos articulos que analizamos establecen la validez de los matrimonios celebrados por aquellas
personas que abandonasen, para contraerlo, el lugar de su domicilio, con el objeto de substraerse a las
formas y leyes que en él rigen”. “Se ha entendido, agrega nuestro autor, que esta parte de la disposicion en
el sentido de que procura facilitar a los futuros esposos el medio de substraerse a formalidades de caracter
religioso que repugnaran a su conciencia, habiendo previsto el legislador el peligro de que las influencias
catdlicas pudiesen turbar la condiciéon civil de los matrimonios celebrados en el extranjero bajo la
autoridad de leyes civiles o de religiones disidentes” (CALANDRELLI, 1911, 156).

Creo, agrega Alcides Calandrelli en la obra citada, pagina 184/192, que: “Es natural que si se
somete a la ley del lugar de la celebracién, la capacidad, la forma y la existencia y la validez del matrimonio
no es admisible hablar de fraude a la ley, ni han porqué traer a colacion la ley del domicilio de los
contrayentes, que nada tiene que hacer en el caso”, para terminar diciendo con su acostumbrada claridad
que “lo que de los textos estudiados surge con claridad indisputable y se impone fuertemente al espiritu, es
que el codificador, con la vision neta y clara de las exigencias econodmicas, politicas y juridicas de nuestro
ambiente y de la accidn trascendente y arménica con ellas del principio que consagraba, quiso eliminar
toda intromision de la ley del domicilio, que habria sido causa de trastornos y entorpecimientos en el
desarrollo y en la cohesién del organismo social; que habria dado motivo a la anulacién por nuestros
tribunales de matrimonios perfectamente contraidos de acuerdo con las leyes del lugar de la celebracion e
incorporados ya a nuestra vida social y econdmica”.

“Sea que se trate de matrimonios que mudan su domicilio a nuestro pais, sea que se trate de
extranjeros o domiciliados en el extranjero que celebren su matrimonio en la Republica, la politica y los
intereses de ésta, como la de todos los Estados americanos, aconsejan, como se ha dicho, la solucién con
mas eficacia que los principios uniformes, ante la imposibilidad, en el primer caso, de investigar de las
masas enormes de inmigrantes con que sucesivamente se puebla el territorio americano, las deficiencias de
orden legal, que dentro del criterio que debid presidir su validez, presentan sus vinculaciones
matrimoniales; la conveniencia, en el segundo, de facilitar el matrimonio, alejando en lo posible las
dificultades perturbadoras derivantes del imperio de leyes diversas o contradictorias; y la necesidad, tanto
en uno como en otro, de contribuir a la realizacion de lo que es un propésito individual y debe ser y es
una aspiracion de la sociedad y del Estado, ante aquel acto voluntario y libre; la estabilidad, la perpetuidad

del vinculo matrimonial”.
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El Doctor Carlos Maria Vico, Catedratico de Derecho Internacional Privado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Ndmero de
agosto/diciembre de 1913, pagina 56, argumenta que el articulo 2 de la Ley es igual al articulo 159 de
1869. Y se pregunta “;Qué parte del patrimonio juridico de la persona, es juzgada por la ley del domicilio,
segun el sistema de Derecho Internacional Privado de nuestro Codigo?. ¢Los contratos? ¢Los bienes? Y
dice enfaticamente: “No, sefior, exclusivamente la capacidad de las personas. ;Entonces, qué es aquello
que las personas necesitan eludir saliendo del lugar del domicilio para no sujetarse a la ley que en él rige?
La ley que rige ciertos aspectos de las personas. ;Qué aspectos?. La capacidad exclusivamente”. Concuerda
asi con Alcides Calandrelli, al concluir diciendo que en estos caso “no existe fraude a la ley”.

Cabe recordar en este analisis doctrinario, al Doctor Victor Romero del Prado a través de su obra
Derecho Internacional Privado, Tomo | péaginas 638, quien se introduce al tema diciendo que puede eludirse
la aplicacion de la ley normalmente competente para regir una relacion juridica buscandose que sea otra la
gue se aplique para no someterse asi a la primera. Estamos ante el problema del fraude a la ley en derecho
internacional privado”.

También en lo particular se pregunta el Doctor Quintin Alfonsin en Teoria del Derecho Internacional
Privado, pagina 595: “Son efectivamente dolosas e ilicitas las maniobras de los interesados?. Recuérdese que
Savigny le reservaba a la libre voluntad del hombre el derecho de cambiar de domicilio para someterse a la
ley que mejor le conviniera, el derecho de elegir la ley del contrato con arreglo a sus intereses; el derecho
de celebrar su matrimonio donde sus convicciones religiosas obtuvieran satisfaccién. La excepcion del
fraude a la ley intenta, en cambio, encadena al hombre a una ley local impidiéndole gozar de las libertades
que le acuerdan los demas Estados del mundo. La legion de espafioles republicanos exilados que se
naturalizé en otros Estados para escapar a las leyes franquistas, caeria bajo la ley que intent6 eludir; la
legion de judios emigrados de Alemania nazista que se naturalizd en otros Estados para escapar a las leyes
racistas, caeria bajo la ley que intent6 eludir. Dicha excepcion ofrece mas inconvenientes que ventajas y
gue facilmente puede ser usada con torcida intencion en perjuicio del comercium international, careciendo de
fundamento juridico satisfactorio™.

Dice el Doctor Werner Goldschmidt, Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, en su obra Derecho Internacional Privado, paginas 117/122/124/126 vy 298 de 1970, que de
todas las instituciones generales del Derecho Internacional Privado el fraude a la ley es la més discutible e
ineficaz, agregando sobre el tema que convoca este trabajo: “Vélez en su nota al articulo 159 expresamente
niega la existencia de fraude, porque supone que los contrayentes ejercen un derecho al elegir el pais en el
que celebran su matrimonio”. Luego sefiala: “...\Vélez se inspird, como de costumbre, en Story y Story a su
vez describe cdmo en el Derecho Matrimonial dos principios luchan por la supremacia: la prohibicién del
fraude a la ley y el favor matrimonii, principio este Gltimo que sobre todo desea salvaguardar los intereses de
los hijos. Hay que recordar el efecto que en aquella época la situacion juridica y social de los hijos

6 VVéase sobre el tema del fraude la obra de Biocca, Stella Maris, Cardenas, Sara Lidia Feldstein de, Basz, Victoria.
Lecciones de Derecho Internacional Privado. Parte General, Editorial Universidad, 2003.
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extramatrimoniales era de total y escandalosa inferioridad. En la jurisprudencia anglosajona triunfa,
justificadamente, el principio del favor matrimonii, en la inglesa en los casos de Gretna Green en la sentencia;
Compton v. Bearcroft (1769)...”.

Sigue diciendo nuestro autor: “La tolerancia del fraude a la ley en aras a la obtencion de
matrimonios validos procede de la jurisprudencia inglesa con miras a los matrimonios realizados en el
pueblo escocés de Gretna Green por menores de edad carentes de la autorizacion paterna ante el llamado
herrero de Gretna Green, especie de juez de paz”.

Después de este comentario, realiza una clasificacién de los distintos casos de fraude: 1) el fraude
retrospectivo que se comete para eludir las consecuencias de un acto que se realizé en el pasado con total
sinceridad, 2) el fraude simultdneo que falsea los hechos ya llevados a cabo a fin de esquivar consecuencias
inmediatas del acto perpetrado con sinceridad, 3) el fraude a la expectativa, que manipulea los hechos, no
porque el acto sincero por el momento produciria consecuencias inmediatas que desea descartar, sino
porque teme que en lo porvenir puedan darse tales secuelas que por ello previsora y eventualmente
resuelve apartar”.

Seguidamente dice: “El repudio normal del fraude a la ley palpita, al contrario, en el articulo 7 de
la Ley Matrimonial que dispone que la disolucion en pais extranjero, de un matrimonio celebrado en la
Republica, aunque sea de conformidad a las leyes de aquél, si no lo fuere a las de este cddigo, no habilita a
ninguno de los conyuges para casarse. Se desea impedir que los cOnyuges casados en la Argentina, se
burlen de la indisolubilidad de su matrimonio”.

“El fraude a la expectativa lo realizan personas domiciliadas en la Argentina entre las cuales no
existe ningin impedimento dirimente o impediente, pero quienes, sin embargo, se casan en el extranjero a
fin de obtener (como esperan) un matrimonio divorciable. Este fraude no se hace a las disposiciones
argentinas sobre celebracion de matrimonio (prescindiendo, por supuesto del articulo 17 LM vy articulo 48
Decreto ley 8204/63), sino a sus preceptos referentes al divorcio vincular, concretamente al articulo 7 LM.
Como al casarse, los contrayentes solo tienen en consideracion el divorcio vincular como una
eventualidad, su fraude se efectlia a la expectativa de la llegada de aquélla. EI matrimonio celebrado en
aquellas condiciones es por supuesto valido. La Unica duda recae sobre su indisolubilidad”.

Asimismo, el Doctor Werner Goldschmidt quien como podemos apreciar tanto se ha dedicado a
este tema del fraude a la ley, en EI S.0.S del Derecho Internacional Privado clasico y otros ensayos, se ocupa del
tema atinente a este trabajo en “Los esfuerzos del concubinato adulterino por legitimar su unién y a los
hijos”, paginas 83/99. Nuestro autor sefiala que se “consideran matrimonios argentinos”, todos los que se
celebren en territorio de la Nacion eficazmente ante autoridades argentinas, sin que interese en absoluto la
nacionalidad de los contrayentes. Se equipara al efecto de la inadmisién del divorcio vincular al
matrimonio realmente contraido en la Argentina, el matrimonio celebrado fraudulentamente fuera de la
Republica, con lo que se llama fraude a la expectativa™.

7 Este concepto fue introducido por Werner Goldschmidt en el Derecho en general y en el Derecho argentino en
especial en Sistema y filosofia del Derecho Internacional Privado, 2da. Edicion, EJEA, Buenos Aires, Tomo 11, pag. 392 y
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“Para que un matrimonio se considere contraido con fraude a la expectativa en el extranjero, es
menester que ambos contrayentes tengan sus domicilios en la Argentina (articulo 17 LM y 48 del decreto
ley 8204/63) y que haya habido intencion fraudulenta. Esta se manifiesta por la ausencia de razones
legitimas de celebrar el matrimonio en el extranjero...Un matrimonio argentino (en los dos sentidos) no
sera divorciado vincularmente por un tribunal argentino”.

“Nuestro problema consiste ahora en saber si la adopcion integrante s6lo puede ser ejercida por
cényuges de un nuevo matrimonio valido, o si también los concubinarios adulterinos pueden hacer uso de
ella, en aplicacion anal6gica de las disposiciones de la ley. Tal analogia no nos parece viable...No seria
adecuado integrar mediante una filiacion creada por ley una relacibn meramente factica como es
concubinato. Pero es mas, el concubinato no es sélo una relacion factica praeter legem, sino al menos, si es
adulterino, contra legem. Resultaria, por tanto, absurdo querer completar por medio del auxilio de la ley, (la
adopcion) una situacion de hecho que viola ley. Es de elemental justicia de que quienes culpablemente
violan la ley, merecen tratamiento peor que quienes la acatan, con tal que la ley no conculque el Derecho
Natural”.

El Doctor Werner Goldschmidt en Estudios Jusprivatistas Internacionales, paginas 139/148, en su
trabajo “El tercer Congreso Nacional de Derecho Civil y el Derecho Internacional Privado”, se dedica a
narrar pormenorizadamente lo acontecido durante dicha actividad académica que tuviera lugar en la
ciudad de Cordoba del 8 al 14 de octubre de 1961. Entre los temas discutidos se encontraban dos
relacionados con el Derecho Internacional Privado, uno de ellos concernia a los efectos extraterritoriales
de la sentencia de divorcio, y precisamente en este tema me interesa introducirme. No pudo lograrse un
despacho unico, sino que la comision elabor6é un despacho por la mayoria (cuyo miembro informante era
el autor del trabajo mencionado) y un despacho de la minoria (cuyo miembro informante era la Doctora
Berta Kaller de Orchansky. La discrepancia entre la mayoria y minoria no fue total sino parcial, porque la
comision llegd a proponer dos tesis; mas con respecto a la tercera, en cambio no hubo acuerdo. Es
absolutamente necesario transcribir algunos péarrafos alli vertidos que pueden servir para esclarecer la
delicada como relevante cuestion del fraude a la ley.

“...La mayoria, al formular su despacho da por entendidos tres principios. Sobre todo, la mayoria
parte de la base de que la indisolubilidad del matrimonio sigue estimandose en la Argentina como de
orden publico internacional. En otras palabras: No se trata de hallar una solucién transaccional entre
divorcistas y antidivorcistas en el pais sino en desenvolver los corolarios l6gicos de la indisolubilidad del
matrimonio. ..Asi se explica que la propuesta no repudia ‘a limine’ cualquier sentencia extranjera de
divorcio vincular, lo que habria hecho si todo elemento transaccional hubiese sido alejado de su mente. La
mayoria parte, en segundo término, de la prohibicién del fraude a la ley. ...Por Gltimo, se tiene pensado
mantener el articulo 104 de la Ley Matrimonial, o sea la jurisdiccion internacional exclusiva de los
tribunales argentinos en todos aquellos procesos matrimoniales en los cuales los conyuges poseen

siguientes, 1954; y en Suma del Derecho Internacional Privado, 2da. Edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, nimero 107,
pag. 151, 1961.
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domicilio conyugal en la Argentina al trabarse la litis. En lo que concierne a lo que debe entenderse por
‘domicilio conyugal’, hay que atenerse a las ensefianzas de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso Vlasof, de acuerdo a los cuales el domicilio conyugal se encuentra en el lugar en el
gue los conyuges por ultima vez han convivido de consuno, sin que importe a los efectos de la jurisdiccidn
internacional cual de los conyuges ha incurrido en una infraccibn matrimonial al abandonar al otro
(llamada teoria diferencial del domicilio conyugal)”

“Ahora bien, sabiendo lo que la mayoria da por entendido, ;qué es lo que la mayoria entiende por
su propuesta?. Desde luego, no se reconocen sentencias extranjeras que divorcian vincularmente
matrimonios celebrados en la Argentina. De esta manera no sélo no se permite que tales conyuges vuelvan
a casarse con terceros en la Republica, sino que tampoco se admite la validez de matrimonios que los
cényuges hayan celebrados con terceros en el extranjero. He aqui el contenido de la primera propuesta
gue se limita a recoger el Derecho vigente, conforme ha sido elaborado jurisprudencialmente, entre otras
sentencias a partir de la dictada en el caso Rosenblit. Para que una sentencia extranjera de divorcio
vincular se reconozca en el pais, es preciso sobre todo que el matrimonio divorciado se haya celebrado en
el extranjero. Ademas es menester que la sentencia de divorcio dimane del juez con jurisdiccion
internacional, o sea del juez del pais en el que se encuentra el domicilio conyugal”.

“Ahora bien, no es suficiente que el matrimonio se haya celebrado en el extranjero, es preciso
ademas, que no se haya celebrado en el extranjero de modo fraudulento. Tal fraude puede darse en dos
grupos de casos. En primera hipdtesis se trata de personas que, ambas domiciliadas en la Argentina, sin
salir del pais contraen enlace matrimonial por poder en el extranjero, a fin de eludir la aplicacion del
articulo 7 de la Ley Matrimonial. Este supuesto brinda dos particularidades. Una consiste en que en él no
se plantean dificultades probatorias, toda vez que es facil averiguar donde se hallaba el domicilio de las
partes en el momento de casarse, si se casaron por poder en el extranjero. La segunda estd en que es
posible sostener que en este supuesto el matrimonio se celebra también en la Argentina, porque en ella se
encuentran las partes al casarse y porque en los negocios por nuncio el lugar decisivo no es el lugar donde
esta el nuncio sino el pais en el que se encuentra la persona que por su medio transmite su declaracion de
voluntad, todo ello sin perjuicio de que el matrimonio se lleva a efecto igualmente en el pais donde se
realiza la ceremonia. Siendo ello asi, seria admisible afirmar que el articulo 7 de la Ley Matrimonial sea
directamente aplicable por haberse llevado a efecto el matrimonio en la Argentina”.

“En un segundo grupo de casos, los contrayentes se trasladan realmente al extranjero, pero con el
exclusivo propoésito de eludir el matrimonio en la Argentina. En este caso no cabe sostener que el
matrimonio se celebro en la Argentina. Por el otro lado, puede haber dificultades de prueba en cuanto al
propdésito de burlar la ley argentina. No obstante, como siempre en casos en los que al Derecho le
interesan los hechos internos, lo que ha de probarse son sus manifestaciones exteriores. Por lo demas, a
quien incumbe la carga de prueba, soporta las desventajas de no probar la intencion fraudulenta....En
cuanto a la segunda condicion, tampoco es suficiente que el juez que dicta la sentencia de divorcio, sea el
del domicilio conyugal de las partes. También en esta materia hay que evitar el fraude. Puede haber un
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fraude normativo. La legislacion del juez dispone, por ejemplo, que a los efectos de la competencia basta
una residencia del actor de ocho dias en el pais. He aqui un elemento del fraude cometido por la
legislacion extranjera y aprovechada por las partes...A fin de evitar el fraude en materia de
establecimiento de domicilio, urge exigir que el juez que dicta el divorcio, sea el del domicilio conyugal de
acuerdo a la legislacion argentina y a la apreciacion de la existencia de sus requisitos por el Juez argentino”.

“Si la sentencia extranjera de divorcio vincular se refiere, pues, a un matrimonio celebrado en el
extranjero sin ‘fraude a la expectativa’ y, si ha sido dictada por el juez del pais en el que las partes tienen su
domicilio conyugal segin la legislacion argentina y la apreciacion del juez de la Republica, la Argentina
reconocerd los efectos de dichas sentencias. Desde luego reconocera nuevos matrimonios que los
cényuges celebren en el extranjero con terceros. Tal vez se admita inclusive que los conyuges puedan
celebrar nuevos matrimonios con terceros en la misma Argentina....”

“Miembro informante de la minoria era la Profesora doctora Berta Kaller de Orchansky que,
como Yya se advirtio, solo polemizé contra la admision del ‘fraude a la expectativa’. Invocé sobre todo el
articulo 2 de la Ley Matrimonial que, segun su parecer, autoriza a los contrayentes a celebrar el
matrimonio donde les plazca. También, se plantearon dudas sobre la frecuencia de los matrimonios
celebrados con fraude a la expectativa y, por consiguiente, sobre la urgencia de su reglamentacién. Con
respecto al articulo 2 de la Ley Matrimonial, es cierto que autoriza, no habiendo determinados
impedimentos, a los contrayentes a contraer nupcias donde la parece. Pero ésta su libertad no se cercena
por la reglamentacion propuesta. Lo Unico que pasa es que, si bien las partes se casan en el extranjero, su
matrimonio es protegido con respecto a su indisolubilidad como si hubiese contraido en la Argentina.
Ademds, el articulo 2 contiene el principio del favor matrimonii a fin de lograr la legitimidad de los
descendientes; por ello, permite que las partes escapen a determinados impedimentos de su legislacion
domiciliaria. En la hipotesis del fraude a la expectativa la hipdtesis es totalmente distinta. No existe ningln
impedimento matrimonial, ni en la legislacion domiciliaria, ni tampoco en la del pais de la ceremonia. Por ende, tampoco esta
en juego la legitimidad de los descendientes. Las partes no se casan en el extranjero, porque sélo en él pueden contraer un
matrimonio valido, sino porque s6lo en él pueden contraer un matrimonio disoluble. En resumidas cuentas, el articulo 2 de la
Ley Matrimonial no resulta aplicable al fraude a la expectativa, ni por su origen histrico ni por su contenido, ni por su
finalidad. En efecto, el articulo 2 LM contempla la validez del matrimonio, mientras que nuestro problema atafie a la
disolubilidad o indisolubilidad por divorcio vincular de un matrimonio validamente contraido. No es facil prever con qué
frecuencia se contraen matrimonios con fraude a la expectativa. Pero lo que si se puede prever es que su frecuencia va a
aumentar...”.

Me permito disentir en este aspecto con la doctrina del Dr. Goldschmidt porque segun la veo,
fuerza el texto literal de la ley y dafia el espiritu de libertad que tuvieron en su mira quienes las disefiaron.
A mayor abundamiento, pienso que ni siquiera pudo justificarse esta tesis acurrucandola debajo del manto
protector de defensa férrea, vehemente del mantenimiento de la indisolubilidad del vinculo matrimonial
del derecho argentino a escala universal. Esto Ultimo porque coincidimos con Amancio Alcorta, en la obra

citada (Tomo | pagina 125/126), cuando preclaramente dijo: “la tendencia de los pueblos civilizados es
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conseguir la formacion en esta parte del derecho internacional de una ciencia completa que encierre un
conjunto de principios coordinados, fuera de toda discusion y que deban ser respetados por las
legislaciones de los diferentes Estados. No es posible dominar las relaciones de las naciones, sin colocar
los principios directores fuera del alcance caprichoso o interesado de cualquiera de ellas, lo que importa la
obligacion de respetarlos, anulando toda regla dictada en contravencion a ellos. Esto no es asi hasta hoy,
aungue mucho se haya andado. La verdad es que cada Estado se cree con derecho a dictar reglas al
respecto, sin consultar otra cosa que sus conveniencias, y de aqui nacen numerosos conflictos para la
legislacién, aunque para la ciencia no debieran serlo, una vez que sélo se respetardn sus principios
buscando la relacion de derecho y la regla aplicable”.

Por su parte, el Doctor Miguel Angel Ciuro Caldani, Catedratico de Derecho Internacional
Privado de la Universidad Nacional de Rosario, en su obra Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado
(Derecho Justicial material: la jurisdiccion internacional), publicado en la el Suplemento Diario de la Revista
Juridica La Ley del 16 de diciembre de 1974, correspondiente al Tomo 157, se dedica a realizar precisiones
en torno del forum shopping y el fraude diciendo: *...El forum shopping....de modo general puede ser descrito
como la eleccién por el actor de un tribunal cuya probable respuesta le brinda mas posibilidades de éxito.
Participa de los caracteres del fraude a la ley y el fraude a los particulares pero también difiere de ellos. Se
parece al primero en cuanto la eleccion del tribunal es determinada por el deseo de obtener la aplicacion
de un Derecho que le concede algo que otro le niega. (Goldschmidt, W. Derecho Internacional Privado.
Segunda Edicion, Buenos Aires, Depalma 1974, pag. 101). También aqui se cambian actos juridicos
(concebidos prescindiendo de la voluntad de los particulares) en negocios juridicos (cuyas consecuencias
se establecen para satisfacer esa voluntad). Sin embargo en su concepto estricto se diferencia del fraude a
la ley porque el actor aprovecha de una eleccion que esta a su alcance segun el curso natural de las cosas,
sin cambiar los hechos del tipo legal més que con esa eleccion. Tiene en comun con el fraude a la ley a los
particulares que la maniobra electiva esta generalmente destinada a perjudicar al demandado; sin embargo,
puede presentar una colusion de todos los protagonistas particulares en perjuicio de la comunidad.
Aunque el repartidor, consciente de la relacion de sus propias fuerzas, no siempre lo enfrenta,
corresponde afirmar que asi como ‘el fraude todo lo corrompe’, ‘el fraude puede corromperlo todo’, el
forum shopping es la manifestacion del fraude (en sentido amplio) en la relacion entre jurisdiccion y derecho
aplicable”.

Asimismo, en su trabajo Aportes para una teorfa de las respuestas juridicas, reedicién publicada en la
Revista Investigacion y Docencia del Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Rosario en 1976, Paginas
837140, aborda la temética del presente trabajo cuando entre otros aspectos, se ocupa del fraude a la ley
sefialando que consiste “en que los protagonistas transforman en la norma indirecta los puntos de
conexion que el legislador no concibié como negocio juridico, en negocio juridico” (o sea el intento de los
interesados de vivir en un pais con la legislacion de otro, la cual les permite lo que aquél les prohibe”). En
general se trata de la desviacion de los fines buscados mediante la reglamentacion a través de la fabricacion
de los hechos reglamentados (o sea del intento de vivir una respuesta mediante otra). Con miras a los
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distintos supuestos de contacto se pueden establecer las siguientes tendencias: a) en la coexistencia de
sectores independientes se reprime el fraude a la ley remitente y a la recibida; b) en los fenébmenos de
dominacién sélo se prohibe el fraude a la ley del sector dominante; c) en los casos de integracion de
nuevas unidades se reprime el fraude a las leyes de todos los d&mbitos a integrar, pero el concepto de
fraude se elastiza facilitando la opcion por las respuestas de distintos sectores; d) en los procesos de
desintegracion el fraude a la ley se permite, y e) cuando se produce el aislamiento relativo de un sector es
reprimido Unicamente el fraude a la ley propia”.

El autor, siguiendo el enfoque trialista (dimensién normolégica, dimension dikelégica, dimension
socioldgica), en la parte pertinente sostiene agudamente que: “...Nuestra respuesta de fuente interna tiene
por una parte soluciones como las de los arts. 2, 3, 4, 5, 6 y 104 de la LMC22, de marco internacional, y
por la otra, en el mismo art. 104 —al otorgar jurisdiccion exclusiva a los tribunales argentinos en juicios de
divorcio y nulidad de matrimonios domiciliados en el pais— y el art. 7 LMC —al negar habilitacién para
casarse a los conyuges de matrimonios celebrados en Argentina y disueltos en el extranjero en
disconformidad con nuestras leyes— se pronuncia en funcién de legislacion universal. Mas adn: el
derogado art. 165 CC —antecedente de nuestro actual art. 7 LMC— acentuaba, por lo menos en las
pretensiones conceptuales, esas proyecciones universales diciendo que el matrimonio disuelto en territorio
extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, pero que no hubiera podido disolverse segun las
leyes de la Republica Argentina (fuere o no celebrado en ella) no habilitaba para casarse a ninguno de los
cényuges...

“Es de advertir sin embargo que el propio Vélez Sarsfield vacild entre proyecciones
internacionales y universales, y en la nota a su articulo 159 aceptd con criterio quizas internacional el
“reconocimiento involucrado” de divorcios vinculares extranjeros afirmando: “Sea cual fuese la resolucion
de los paises protestantes en este punto, yo creo, que siendo entre nosotros indisoluble el matrimonio, si
bien podemos tener por legitimo el que se ha contraido en otro pais, disuelto el vinculo de su primer
matrimonio, no podemaos permitir que tales matrimonios se celebren en la Republica con efectos civiles” .

“El conflicto entre mera internacionalidad y universalidad es muy marcado en los Tratados de
Montevideo. Asi el Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 dispone en su art. 11 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 en que se celebra, pero los Estados signatarios no quedan obligados a reconocer el
matrimonio que se hubiese celebrado con los impedimentos que indica, de edad, parentesco, crimen y
ligamen. Por su parte el art. 13 establece que la disolucién del matrimonio se rige por la ley del domicilio
conyugal siempre que la causal alegada sea admitida por la ley del lugar en el cual se celebrd. ... En el
Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 el art. 13 reproduce el contenido del art. 11 del
homonimo antecedente, con su compromiso entre internacionalismo y universalismo, pero los restantes
articulos (14 y ss.) acenttan los alcances meramente internacionales. Es asi como segun el art. 15 la
disolubilidad del matrimonio queda sometida sélo a la ley del domicilio conyugal, y el Estado donde el
matrimonio se celebr6 tiene la Gnica facultad de no reconocerlo si la causal invocada fue el divorcio y las
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leyes locales no lo admiten como tal25. En los dos marcos convencionales de Montevideo el alcance
universal de la respuesta matrimonial podria hallar alguna acogida —poco hospitalaria por esos parrafos
meramente internacionales referidos— en los respectivos articulos 4 de los Protocolos Adicionales, que
dicen “Las leyes de los demas Estados jamas seran aplicables contra las instituciones politicas, las leyes de
orden publico o las buenas costumbres del lugar del proceso”. Pese a esta posible acogida del espiritu
universal parece que segun es adecuado a un marco convencional el orden publico es entendido como
instrumento de rechazo local, y no como medio de proclamacion ante el mundo. Sin entrar en
profundidad a los distintos aspectos de la polémica respecto a los alcances de nuestras normas de los arts.
7 LMC, y 11y 13 de los Tratados de Derecho Civil Internacional de 1889 y 1940, creemos conveniente
sefialar que a nuestro parecer esas reglas poseen respectivamente alcances o por lo menos aperturas
universales, de mayor amplitud incluso que la consideracién del orden publico contenida en los arts. 4 de
los Protocolos Adicionales. Es digno de ser notado que pese a sus aperturas universales los Tratados de
Montevideo no alcanzan a modificar nuestro derecho de fuente interna...”.

Para la Doctora Berta Kaller de Orchansky, Catedréatica de Derecho Internacional Privado de la
Universidad Nacional de la Provincia de Cdordoba en su obra Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado
(1994), en la péagina 105 sostiene al respecto del tema que nos ocupa: “El articulo 2 de la Ley de
Matrimonio reprodujo el primitivo articulo 159 del Codigo Civil con pequefias variantes y contempld los
matrimonios in fraudem legis. La ley 23.515 reemplazé los articulos 159 a 239 del Cédigo Civil y derogé la
ley 2393 de Matrimonio”. Después de transcribir el texto del actual articulo 159, concluye que “el fraude a
la ley, cometido por los contrayentes que abandonan su domicilio para no sujetarse a normas que en é€l
rigen, cede frente a la teoria del favor matrimonii. Estamos en presencia de una “evasion licita” o un “fraude
inocuo”, siempre que no se compruebe la existencia de impedimentos prohibidos”.

Para el Doctor Alberto Juan Pardo, Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, quien participd en la redaccion de la Ley 23.515, en su obra Derecho Internacional Privado, Parte
General, Pagina 354 sefiala “El articulo 2 de la Ley 2393, cuyo ultimo articulo autoriza a los contrayentes a
dejar su domicilio a fin de eludir las formas y leyes que en él rigen, no permite un acto doloso, sino
simplemente abre un mayor panorama a los futuros esposos”.

“Goldschmidt interpreta esta norma de otra manera, pues cree que los contrayentes estan
cometiendo un fraude a la expectativa. Se apoya para ello en el articulo 17 de la misma ley, que establece
gue quienes pretendan contraer matrimonio se presentaran ante el oficial pablico del Registro Civil, en el
domicilio de cualquiera de ellos. La interpretacion de este autor pierde valor por los siguientes motivos: en
primer lugar, el articulo 17 de la Ley 2393 es una norma jurisdiccional interna y no de derecho
internacional privado; en segundo término, el Ultimo péarrafo del articulo 2 de la misma ley, edicta una
norma permisiva que determina que toda personal al actuar dentro de su marco, no demuestra una actitud
dolosa”.

El Doctor Eduardo H. Hooft, Catedratico de Derecho Internacional Privado en la Facultad de

Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, en su trabajo “Las sucesiones en el derecho
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internacional privado del MERCOSUR?”, publicado en el Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la
Integracion N° 5, en octubre de 2004, dice refiriéndose al fraude en materia matrimonial que: “Con
anterioridad a la introduccién del divorcio vincular en nuestro pais (1987, ley 23.515), la jurisprudencia
traté en innumerables casos el tema de la violacion o no del orden publico argentino, en relacion a los
matrimonios y divorcios realizados en fraude a la ley argentina (los llamados “matrimonios mejicanos”),
frente a los reclamos de pensién y derechos hereditarios por parte de la “viuda” de la segunda union, en
colision con igual derecho esgrimido por la primera esposa ( CSIN en “M. Rosas de Egea” 1969;
Sanmartino de Westkamp” y “Mejia Claudio” de 1975; “ Fernandez, Aida G.” de 1976). Sancionada la ley
23.515 de divorcio, la CSIN se expidio reconociendo en general la legitimacion de la segunda esposa en la
herencia del marido- previamente divorciado de su anterior mujer- ver el caso “Sold” del 12-11-1996
(acepto6 la legitimacion porque el segundo matrimonio se habia celebrado en el Paraguay y su validez no
fue atacada en vida del marido como lo exige la ley del lugar de la celebracion); el caso fallado por la CSIN
el 21-6-2000 (resolvié que corresponde dejar sin efecto la sentencia que resuelve sobre la ineficacia del
matrimonio que la apelante celebro en el extranjero con el causante — por tratarse de un acto en fraude a la
ley argentina — por haberse configurado una grave lesion al debido proceso dado que se le impidié a la
recurrente ofrecer pruebas relativas a sus eventuales derechos como titular de vocacién legitimaria frente a
los herederos instituidos por testamento formalmente valido) y otro del 10-10-2000, en que la CS decidié
gue es necesario hacer el juicio de nulidad dentro del marco del Tratado de Derecho Civil de Montevideo
de 1940, en el cual debe expedirse sobre la buena fe de los contrayentes- verlo en ED 132-234 ( era el caso
de una persona que se habia casado en Paraguay manifestando que era soltero, siendo que tenia un
matrimonio anterior no disuelto).

“Parece que se mantiene en pie la distincion entre matrimonios bigamos simples y los dobles. En
el primer caso (bigamia simple)- matrimonio celebrado en el extranjero previo divorcio de matrimonio
argentino, durante la vigencia de la ley anti-divorcista argentina - no existiria conculcacion del orden
publico internacional argentino y se admitiria la legitimacion procesal y hereditaria de la segunda cényuge
en el juicio sucesorio abierto en el pais. En el segundo caso (bigamia doble)- segundo matrimonio
celebrado en el extranjero sin que medie divorcio del anterior matrimonio argentino vigente- habria
violacion del orden publico argentino y se desconoceria la legitimacion de la viuda de la segunda unién en
la sucesion de su conyuge (bigamo doble).

“Pero con la evolucion de los acontecimientos sucedidos vertiginosamente en materia de uniones
libres o de uniones de hecho y/o reconocimiento de concubinatos a los fines no solamente previsionales e
indemnizatorios sino también hereditarios, como también de las uniones de personas del mismo sexo, es
dificil predecir cudl serd la Gltima palabra en la jurisprudencia nacional, en particular luego de la nueva
integracion de la CSJN, con jueces de pensamiento mas proclive a romper con la tradicion vigente en
materia matrimonial y de acceder a reclamos que eran impensables hasta hace muy poco tiempo. No
obstante, recordar lo expresado en oportunidad de examinar el tema Matrimonio, y la imperatividad del
art. 172 CC que exige la diversidad de sexos para la celebracion del acto, ante oficial publico, como
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condicion de existencia del matrimonio y la consecuente ineficacia extraterritorial de los “matrimonios” de
homosexuales por mas que fueran validos en el pais de su concertacion”.

El Doctor Antonio Boggiano, Catedratico de Derecho Internacional Privado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en su obra Curso de Derecho Internacional Privado, pagina 346
dice en lo puntual: “El nuevo articulo 159 del Cédigo Civil sigue la regla tradicional. Rige, pues, la lex loci”.
El autor citado concretamente se refiere al tema del fraude a la ley en la pagina 214 de la obra citada,
cuando dice; “Muy agudamente, Goldschmidt dice que el fraude a la ley aplicable consiste en que los
fraudulentos manejan la relacién de causa y efecto que opera sobre el legislador como una relacion de finy
medio. En realidad, se quiere sustituir el fin del legislador por el fin de las partes, pero guardando la
apariencia de seguir el fin del legislador”

“Goldschmidt caracteriza muy afortunadamente dos indicios tipicos de la intencién fraudulenta.
Uno es la expansion espacial de las conductas, las partes aparecen en un pais extranjero donde no pueden
justificar su actuacién; otro es la contraccidn temporal: las partes obran muy aceleradamente”.

Seguidamente con relacion a la carga de la prueba del fraude que le incumbe a quien lo invoca,
sostiene Boggiano “sin aquella certidumbre sobre el fraude, no cabe a los jueces fundarse en meras
conjeturas o indicios escrupulosos, so pena de caer en arbitrariedad. Ahora bien, como en toda decisién
juridica, hay que tener presente que ‘la certeza que acompafia a la prudencia no puede ser tanta que exima
de todo cuidado (cfr. Santo Tomas, S. Th., IL.I1, 47, 9 ad 2)’. No cabe sino una probabilis certidudo, sobre la
conducta fraudulenta. Pero los jueces tampoco deben dejarse influir por estados de “conciencia
escrupulosa” convirtiéndose en ‘cazadores de brujas ™.

Aqui el autor cuando se refiere a las normas de policia y el fraude a la ley sostiene que: “el articulo
7 de la Ley 2393, de matrimonio civil, declaraba aplicable a la disolubilidad de matrimonios celebrados en
la Republica exclusivamente la ley argentina. Las partes solo podrian intentar el fraude a esta norma
celebrando artificialmente el matrimonio en el extranjero, para evadir la aplicacion de la ley argentina a la
futura y eventual disolucion del vinculo. He aqui el fraude a la expectativa contra el articulo 7. En cambio
no podia haber fraude retrospectivo al articulo 7”.

“Aunque la autoridad de Goldschmidt avala esta tesis, los conyuges que han celebrado
matrimonio en la Argentina ya no podian cometer fraude al articulo 7, que se aplica inexorablemente, sin
que resulte para nada relevante que ocurran a domiciliarse 0 a crear apariencia de domicilio en el
extranjero. Sencillamente, porque en el articulo 7 el domicilio no es punto de conexion decisivo del
derecho aplicable a la disolucién de dicho matrimonio. Las partes no podian siquiera intentar Gtilmente la
creacion artificial de un punto de conexién que el legislador del articulo 7 no contemplaba”.

Desde mi perspectiva, la norma del articulo 159 del Codigo Civil, antecedente de los preceptos
posteriores, el ya nombrado articulo 2 de la Ley 2393 y el actual articulo 159 de la ley 23.515 obedecieron
y obedecen, a una Unicay congruente politica publica que acierta en legislar para el porvenir, otorgando

plena vigencia a la lex celebrationis que brinda libertad a los contrayentes en la eleccién de sus preferencias.
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No se trata de tolerar el fraude, de soportar el fraude. Todo lo contrario, lisa y llanamente no se
lo tolera, no se lo soporta, porque lisa y llanamente no lo hay. Desde la sancion de la Ley 23.515 que
reforma el Codigo Civil, cuyo texto mantiene en el articulo 159 lo que es la tradicién legislativa argentina
en la materia; la consecuente derogacion del mencionado articulo 17 de la Ley 2393 asi como la
incorporacion del divorcio vincular, han contribuido afortunadamente para que la doctrina del fraude a la
expectativa quedara en el pasado.

Tuve ocasién de decirlo cuando fui convocada para la obra sobre el Proyecto de Reforma del
Cadigo Civil en materia de Derecho Internacional Privado, alld por la década del noventa.

Ahora bien, después de la historia contada en torno de la famosa aldea, facil es constatar, que
efectivamente en la actualidad sigue existiendo como en el siglo XVIII este paraiso para los enamorados,
la que se mantiene inc6lume, casi indiferente a las discusiones de los mortales.

Esta localidad escocesa que desde hace siglos elegian los amantes para fugarse y casarse en
secreto, se encuentra en el Sur de Escocia y precisamente se llama como otrora Gretna Green. Este
pueblecito se ubica a tan sélo ciento treinta kildmetros de ciudades como Edimburgo y Glasgow, lugar al
que concurrian quienes deseaban una boda rapida y sin problemas. Ella guarda una historia que arranca
alla por 1754 cuando en Inglaterra se promulgdé una ley que impedia casarse a los menores de veintiin
afos sin el consentimiento paterno. Esta ley no tenia vigencia en Escocia, donde ademas, se permitian los
matrimonios a partir de los dieciséis afos.

Precisamente el hecho de que Gretna Green estuviera justo en la frontera con Inglaterra hizo que se
convirtiera en el lugar perfecto para muchos novios desesperados, que querian casarse sin el
consentimiento de sus padres. El Unico requisito imprescindible para celebrar la boda era contar con un
par de testigos y manifestar ante ellos la intencién de casarse. Y es que segln el viejo slogan en Escocia la
palabra era ley.

Debido a que los matrimonios se celebraban en secreto, se eligié un lugar tan discreto como la
herreria de Gretna Green, un edificio del siglo XVIII, situado en el centro del pueblo, que ain parece
conservar todo su encanto. Una de las cosas mas curiosas es que para la ceremonia se utilizaba un yunque
a modo de altar, un elemento que con el paso del tiempo se ha convertido en un simbolo de la localidad.
Un yunque claro, porque desde siempre el autorizante de los casamientos era el herrero del pueblo, a la
sazén alcalde del lugar.

Han pasado muchos siglos, pero en la actualidad se celebran unas cuatro mil bodas al afio, lo que
viene a representar casi un trece por ciento de las ceremonias que se celebran en Escocia.

8 El Proyecto establecia en su articulo 7, que la inexistencia del fraude a la ley es condicion de aplicacion del derecho
extranjero designado por la norma de conflicto local. Luego agrega que no tendran efecto en el pais los actos
juridicos celebrados en fraude a la ley argentina o a una ley extranjera. Esta disposicion la juzgamos de una técnica
legislativa en esta especifica problematica como contraproducente. Vid. Reformas al Cadigo Civil en el volumen 18
sobre Derecho Internacional Privado por Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, volumen perteneciente a la Coleccidn dirigida
por los Doctores Atilio Anibal Alterini y Roberto Lépez Cabana, publicado por Abeledo Perrot (hoy Lexis Nexis),
1994,
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La fama de la aldea de Gretna Green ha llevado a ser reconocida en el arte, puntualmente en la
musica de Opera, ya que dos autores, por un lado Donizetti se refiere a ella en la 6pera “Lucia de
Lamermoore” que precisamente, transcurre en Escocia centrdndose en un matrimonio de los
protagonistas celebrado en secreto y por otro lado, el compositor Hans Doeber le dedica la épera llamada
“El herrero de Gretna Green” que se estrend en el Teatro Kroll de Berlin alla por 1893°.

VII. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia argentina no se ha movido de manera uniforme al interpretar lo atinente a la
validez de los matrimonios celebrados en el extranjero, tanto en la fuente interna como en la fuente
convencional. Por tal motivo, me parece de toda conveniencia resaltar sucintamente algunas sentencias
gue pueden ser consideradas emblematicas.

Asi en primer lugar, destaco la sentencia de la Sala Il de la Camara | de Apelacion en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, en el juicio: “Behrens German F. O Herman F. Sucesién”,
integrada por los doctores Juan Ignacio Krause, Daniel Malamud y Roger Andre Bialade.

La sentencia de primera instancia rechazé la oposicion formulada por Liliana Beatriz Graciela
Behrens de Valle y Nicolas José Huberto Behrens respecto a la legitimacién de Waltraud Therese Emma
Ehlert para iniciar el sucesorio y el pedido de archivo de estas actuaciones.

Dicha resolucion es apelada por Liliana Beatriz Graciela Behrens de Valle, Nicolas José Huberto
Behrens y Mdnica Maria Magdalena Behrens, dado que se agravian por considerar que —contrariamente a
lo resuelto en la instancia de origen- la Sra. Waltraud Therese Emma Ehlert no se encuentra legitimada
para iniciar el juicio sucesorio. Sostienen al respecto que carece de eficacia el matrimonio que aquélla
contrajera en Alemania con el causante por no haber tenido este Gltimo aptitud nupcial al subsistir el
vinculo derivado del matrimonio celebrado el 1° de abril de 1937 con llse Mariana Hoffmann.

El Tribunal sostuvo:

“Que la legitimacién de la viuda para iniciar la sucesion (art. 3545, 3570 y cc. del Cod.Civil, art.
724 del C.P.C.) depende de la celebracion vélida de su matrimonio con el causante y ésta a su vez se
supedita a la disolucion también valida del primer matrimonio contraido por aquél en la Republica
Argentina. Al respecto cabe sefialar, que el art.7 de la entonces ley 2393 disponia que la disolucién en pais
extranjero de un matrimonio argentino, aunque sea de conformidad con las leyes extranjeras, si no lo fuere
con las argentinas, no habilita a ninguno de los conyuges para casarse.

“Que la finalidad del precepto de proteger la indisolubilidad del matrimonio argentino impedia no
s6lo aceptar que los divorciados volvieran a casarse en la RepuUblica, sino también admitir un nuevo
matrimonio que habian celebrado en el extranjero, puesto que en caso contrario, los cényuges podian
facilmente burlar la finalidad indicada (Goldschmidt, W., “Divorcio vincular extranjero o matrimonio

9 Me he interesado hace mucho tiempo de la intima vinculacion de la temética del Derecho Internacional Privado
con los artistas, y en materia de fraude a la ley cabe sefialar los casos de D’Annunzio, en Fiume; Max Reihardt, en los
paises balticos, Ingrid Bergmann, en México y Sofia Loren, en Estados Unidos.
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argentino...”, LL. t.97, sec. doc. pag. 825). No obstante cabe destacar que en forma similar a como lo
disponia el art. 2 de la ley 2393, en la actualidad también los arts. 159 y 160 del Cod. Civil determinan que
la validez del matrimonio se rige por el derecho del lugar de su celebracién, aunque los contrayentes
hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a las hormas que en él rigen; pero no se reconocera ningdn
matrimonio celebrado en pais extranjero mediando, entre otros, el impedimento de ligamen establecido
en el art. 166 inc. 6 del mismo Cédigo, esto es, el matrimonio anterior mientras subsista. Tratdndose de
matrimonios celebrados en el extranjero debe considerarse, pues, el derecho del lugar de su celebracion,
pero ese reconocimiento tiene un limite dado por la existencia de impedimentos matrimoniales de orden
publico internacional enumerados en el referido art.166 del Cad. Civil (S.C.B.A., Ac. 59.469 del 22-2-96;
Zannoni, E. “Derecho Civil”. Derecho de Familia, t.1-339, Bs.As.1998).

“Que asi entonces aunque la indisolubilidad del vinculo matrimonial ya no es materia que interese
al orden publico, pues la ley positiva argentina admite la disolucion del vinculo matrimonial, lo cierto es
gue no admite la bigamia, por lo que la celebracion de un matrimonio en el extranjero mientras subsistia
en plenitud el celebrado en la Argentina carece de validez y quien sea responsable de tal conducta no
puede invocarla para fundar su vocacion sucesoria respecto del supuesto conyuge pre muerto (“Nulidad
de matrimonio y vocacion hereditaria”, Mazzinghi J.A., E.D. 188-644). EI matrimonio anterior mientras
subsista constituye un impedimento dirimente que obsta a la eficacia extraterritorial del matrimonio
celebrado en otro pais en violacion al referido impedimento (Cam. Civ. Y Com. 22,La Plata, Sala 1a., B.
77.399 del 26-7-94). Reitero, pues, que si bien la ley 23.515 introdujo el divorcio vincular en nuestro
derecho positivo, el impedimento de ligamen previsto en el art. 166 inc. 6 del C.Civil, rige con
prescindencia de la indisolubilidad o no del vinculo por lo cual no puede sostenerse que haya quedado
saneado si lo afectaba al matrimonio contraido en el extranjero y no se obtuvo la disolucién de dicho
vinculo (Cam. Nac. Civ., Sala “K”, 27.4.2000, L.L. 2000-D-498).

“Que asiste razon a los apelantes. En efecto; no esta discutido que el causante se divorcio de su
entonces esposa llse Mariana Hoffmann por sentencia dictada el 20 de mayo de 1969 en los términos de
la ley 2393. El divorcio en la Argentina con los efectos limitados que le conferia dicha ley no disolvia el
vinculo matrimonial, quedando subsistente, por ende, el impedimiento de ligamen. Tal declaracion de
divorcio en el régimen de la ley 2393 encuentra su equivalente en la separacion personal de la ley 23.515y
no necesariamente en el divorcio vincular de la ley actual, exigiéndose, en todo caso, para operar la
transformacion a este Gltimo régimen de un plus de voluntad que el vigente art.238 del Cod. Civil prevé
expresamente. No habiendo el extinto intentado siquiera la disolucion del vinculo no puede pues tenérselo
por extinguido (S.C.B.A., Ac. 58.157 del 4-11-97, Voto del Dr. Petiggiani). Es que aunque exista sentencia
de divorcio en los términos de la ley 2393, no puede pretenderse una aplicacion automatica de las
modificaciones introducidas por la ley 23.515 ya que su art.8 prescribe que sera facultativo de los cényuges
solicitar la conversion de los efectos de la sentencia de divorcio obtenida con anterioridad al dictado de
esta ley otorgandole el carcter de vincular (Cam. Nac. Civ., Sala “F”, 17-6-98, LL. 1999-A-180). Si bien
entonces convirtiendo -como lo permite el art. 8- aquella separacién en divorcio se le podria conferir a
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este Gltimo una especie de efecto retroactivo y considerar valido el ulterior matrimonio del causante,
teniendo en cuenta el concepto de actualidad con el que ha de considerarse el orden puablico de acuerdo a
la doctrina ya mencionada de nuestro Superior Tribunal Federal, no habiéndose operado aquella
conversion tal solucion no es aplicable al caso de autos.

“Que no empece a ello la inconstitucionalidad declarada por la Corte Federal en relacion a la
norma contenida en el art. 64 de la ley 2393 (C.S.N., “Sejean ¢/ Zaks s/divorcio”, 27-11-86, JA., 1986-1V-
592) puesto que tal declaracion de inconstitucionalidad solo tiene efecto en el caso y entre las partes del
litigio y carece de efectos derogatorios erga omnes, limitandose a invalidar dicho art. 64 de la ley 2393 s6lo
respecto del caso sometido a decision (S.C.B.A., Ac. 58.157 del 4-11-97).

“Que en cuanto a los efectos de la sentencia de divorcio vincular dictada en Alemania cabe sefialar
gue para que el segundo matrimonio haya quedado convalidado con la sancion de la ley 23.515 es
menester dilucidar si aquel divorcio fue decretado o no por juez competente. Hay, pues, una cuestion
previa a resolver, esto es la validez de aquel divorcio decretado en el extranjero (Goldschmidt, “Derecho
Internacional Privado”, 5a. ed. pags. 100,107 y 291; Boggiano A, “Derecho Internacional Privado”, 3a. de.,
t. Y pag.736). Es que permitido el divorcio vincular a partir de la ley 23.515 no hay ningin obstaculo para
reconocer el divorcio decretado en un pais extranjero si él fue decretado por juez competente (Bidart
Campos G., "Reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio disolutorio”, E.D. 137-403; Checile,
A. “Matrimonio celebrado en el extranjero en fraude de la ley argentina”, LL. 2000-F-769).

“Que en el caso -como lo sostienen los apelantes- la sentencia alemana de divorcio agregada en
fotocopia certificada a fs. 180/193, emana de una autoridad de un estado que carecia de jurisdiccion
internacional para dictarla seguin reglas de derecho internacional procesal argentino. En efecto, el art. 104
de la ley de Matrimonio Civil 2393 -vigente en aquél entonces- disponia que las acciones de nulidad y
divorcio debian intentarse ante los jueces del domicilio conyugal. Este, a los fines de la determinacién de la
competencia internacional, se encontraba en el dltimo lugar de efectiva convivencia indiscutida de los
cényuges. Concordantemente el actual art. 227 del Cod. Civil adoptando igual criterio dispone que, las
acciones de separacion personal, divorcio vincular y nulidad, deben intentarse ante el juez del ultimo
domicilio conyugal efectivo o ante el del domicilio del conyuge demandado. Asi entonces el art. 104 de la
ley 2393, al momento de dictarse la sentencia de divorcio en Alemania, otorgaba a los tribunales
argentinos la jurisdiccion internacional exclusiva con respecto a todos los procesos de divorcio de
matrimonios con domicilio conyugal argentino cualquiera fuese la nacionalidad de los cdnyuges (S.C.B.A.,
B 48.700 del 10-8-84; Cam. Nac. Civ, sala “B”, octubre 31-1994, Sala “F” 7-3-72, LL. 149-250). La
sentencia de un juez incompetente carece de validez por carecer de jurisdiccion para dictarla ( S.C.B.A.,
Ac. 51.820 del 2-6-92; Cam. Nac. Civ., Sala “F”, 7-3-72, L.L.149-250; Kaller de Orchansky Berta, “La
calidad de heredera, la validez del vinculo matrimonial con el causante y de la sentencia de divorcio dictada
en el extranjero”, L.L. T° 149, pag. 250”, Goldschmidt, “Divorcio vincular extranjero o matrimonio

argentino durante la eficacia del divorcio vincular en la Republica”, ED. 97-825, sec. doc.).
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“Que en el caso que nos ocupa, pues, el juez foraneo que pronuncié el divorcio pudo ser
considerado investido de jurisdiccion internacional en tanto el ultimo domicilio conyugal no se localizare
en la Argentina (Radzyminski, A. “el reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio en Argentina”,
E.D. 137-401); es decir por haberlo trasladado los cdnyuges al extranjero, Unica situacion que habria
determinado una jurisdiccién concurrente desde que el divorcio podria haberse demandado ante el juez
del domicilio o ante el del dltimo domicilio en la Argentina (Sosa, G., “Derecho internacional privado
argentino”, J.A., 1987-111-702). Contrariamente a lo que se afirma al contestarse los agravios- no se
encuentra demostrado que los cényuges hubieran trasladado su domicilio a Alemania al momento de
dictarse alli la sentencia que los divorciara; ésta, pues, no ha disuelto validamente el vinculo matrimonial y
subsiste asi el impedimento de ligamen que impide reconocer validez al segundo matrimonio del causante.

“Que corresponde, pues, desconocer eficacia dentro de nuestro territorio al matrimonio celebrado
en Alemania entre el causante y Waltraud Therese Emma Ehlert, aun cuando sea valido segun las leyes del
pais donde se celebrd, por oponerse a principios de orden puablico interno en razén del impedimento de
ligamen que afectaba al causante por subsistir su matrimonio anterior con llse Mariana Hoffmann (art.
166 inc. 6° del Céd. Civil; C.S.N., “Rosas de Egea, 12-5-69, Fallos 273:363, idem 299:188; Cam. Nac. Civ.
en pleno, 8-11-73, L.L. 154-208). Pudo el causante sanear su situacion a posteriori de la sancién de la ley
23.515 solicitando la disolucion del vinculo en los términos previstos por la misma ley (art.8°) y no lo hizo
pese al tiempo transcurrido entre la sancion legal y su fallecimiento (28-9-1999) no pudiendo especularse
de manera alguna acerca las razones o0 motivos que lo llevaron a ello.

“Que ha de revocarse, entonces, la sentencia dictada declarandose la falta de legitimacion de
Waltraud Therese Emma Ehlert para actuar en el sucesorio de German Behrens en el caracter de heredera
que ella se atribuyera”.

Este decisorio aborda la fuente interna del sistema de derecho internacional privado argentino, y
segin mi opinibn no se encuentra en consonancia con los desarrollos legislativos, doctrinarios y
jurisprudenciales actuales en tanto sigue una linea interpretativa que afortunadamente para los justiciables
ha comenzado a ser superada. Entre tantos otros aspectos, el fallo se aferra a una presunta falta de prueba
de la existencia del domicilio de los conyuges en el extranjero, lo cual plantea serias dudas. Es mas, uno de
los aspectos que el Tribunal debid considerar es que si la validez del segundo matrimonio celebrado en el
extranjero no fue atacada en vida del causante, tal validez se ha consolidado, sobre todo tomando en
consideracién el principio de la disolubilidad del matrimonio civil por divorcio recogido por la ley 23515.
Nadie puede ignorar que la reforma adopta nuevos criterios de valoracion sustancial en cuanto admite la
disolucion del vinculo por divorcio para los matrimonios, los procesos en tramite e incluso para las
sentencias de separacion pasadas en autoridad de cosa juzgada extranjeras y nacionales que puedan
transformarse en sentencias de divorcio. Ciertamente este apartamiento indica que la doctrina equivocada

permanece al acecho?.

10 Puede ampliarse en Feldstein de Cardenas, Sara L. y Scotti, Luciana B., “La actualidad del orden publico
internacional: una cuestién recurrente en el Derecho Internacional Privado Argentino”, en Suplemento mensual de
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Con respecto a la aplicacién de la fuente convencional cabe sefialar que los Tratados de Derecho
Civil Internacional de Montevideo, tanto en el de 1889 (articulo 11) como en el de 1940 (articulo 13),
establecen de manera coincidente, 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 en donde se celebra. A su turno, el articulo 13 del Tratado
de Montevideo de 1889, establece que la ley del domicilio matrimonial rige: a) la separacion personal; b) la disolucion
del matrimonio siempre que la causal alegada sea admitida por la ley del lugar en el se celebrd, mientras que el articulo
15 del Tratado de 1940 en el articulo 15, dispone: la ley del domicilio conyugal rige: a) la separacion conyugal; b) la
disolucién del matrimonio, pero su reconocimiento no sera obligatorio para el Estado en donde el matrimonio se celebr6 si la
causal de disolucion invocada fue el divorcio y las leyes locales no la admiten como tal. En ningln caso, la celebracion del
subsiguiente matrimonio, realizado de acuerdo con las leyes de otro Estado, puede dar lugar al delito de bigamia”.

Resulta claro como el agua, que solamente el Estado donde el matrimonio se celebré podra —no
debera- desconocer la disolucion invocada. De modo tal, que el divorcio decretado podrd solamente
carecer de efectos para el pais del lugar de celebracidn, sin dejar lugar a duda que tiene plena validez en los
demés Estados ratificantes del Tratado. Tal entendimiento surge de la simple lectura no solamente del
propio texto del convenio, sino de las siempre aleccionadoras actas preliminares de los mentados
instrumentos juridicos internacionales.

En esta breve resefia historica, no se puede soslayar la mencion de la célebre sentencia recaida en
los autos: “Sejean, Juan ¢/Zacks de Sejen, Ana M.”, dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el
27 de noviembre de 1986, en el que se resolvid declarar la inconstitucionalidad del articulo 64 de la Ley
2393 de matrimonio civil por no admitir la disolucién del vinculo, decretado el divorcio de los conyuges.

En la tendencia ajustada, se encuentran las recientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, en los autos: “Zapata, Lucrecia Isolina ¢/ ANSeS s/pensiones”, del 16 de agosto del 2005 y "U., A.
s/ sucesion”, del 10 de abril del 2007, ambas vinculadas con la aplicacion del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo.

En la primera de ellas, que contra el pronunciamiento de la Sala Il de la Camara Federal de la
Seguridad Social confirmatoria del rechazo de la demanda de la actora dirigida a obtener un beneficio de
pension, la interesada interpuso, y le fue concedido el recurso ordinario de apelacion. Expreso que el
matrimonio celebrado en la Republica Oriental del Uruguay no tenia validez en la Republica Argentina
porque al tiempo de su celebracion la peticionaria, divorciada en los términos de la ley 2393, carecia de
aptitud nupcial. Por ello entendié que la relacion que habia mantenido con el causante debia ser
considerada un concubinato y, como tal, para poder reconocer el derecho derivado de su condicion de
conviviente, era necesario acreditar que el aparente matrimonio habia subsistido hasta el deceso de aquél.
Tuvo en consideracion que el jubilado habia fallecido en un hogar geriatrico situado en la Provincia de
Misiones, y que el derecho de la ex conviviente no tenia sustento legal porque al producirse el deceso la

Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 25, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de
publicacién: 24 de noviembre de 2006.
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vida en comun ya no existia, sin que correspondiera en el caso expedirse sobre el pedido de
inconstitucionalidad oportunamente planteado.

La Corte Suprema sostuvo:

“...Que aun cuando para sustentar su pretension la actora ha planteado la asimilacion de los
derechos de la conviviente con los de la conyuge, correspondia al juez de la causa fijar el marco juridico
aplicable conforme con el principio iuria curia novit, en una materia que no es disponible para las partes. En
el caso debia determinarse, segun el derecho internacional privado argentino, la validez de una situacién
creada en el extranjero que era llamada a desplegar efectos en el foro.

“Que este examen conducia a aplicar las disposiciones del Tratado de Derecho Civil Internacional
de Montevideo de 1940 -aprobado por decreto-ley 7771/56- y las del Protocolo Adicional, que sujetan la
validez del matrimonio a la ley del lugar en donde se celebre y, a su vez, facultan a los estados signatarios a
no reconocer el matrimonio que se hubiera celebrado en uno de ellos cuando se hallara viciado de algunos
de los impedimentos alli enumerados (arts. 13 y 4° del tratado y protocolo citados, respectivamente), lo
que importa dejar librado al orden juridico internacional del Estado requerido la decisién sobre la reaccion
que mas convenga al espiritu de su legislacion (Fallos: 319:2779). Por ello, se declara procedente el recurso
ordinario, se revoca la sentencia de fs. 97/99 y se reconoce el derecho al beneficio de pension solicitado.
Costas por su orden (art. 21, ley 24.463). Notifiquese y devuélvase. FDO.: ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI - AUGUSTO CESAR BELLUSCIO - CARLOS S.FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA
- E. RAUL ZAFFARONI (segun su voto)- ELENA I. HIGHTON de NOLASCO (segin su voto)-
RICARDO LUIS LORENZETTI - CARMEN M. ARGIBAY (segln su voto)”.

En su voto, la Sefiora Ministra Doctora Carmen M. Argibay, sostuvo que:

“En el sub lite son de aplicacién el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1940 -aprobado por el decreto-ley 7771/56- y el Protocolo Adicional, dado que las Republicas de Uruguay
y la Argentina son partes contratantes. La primera de estas disposiciones determina que la validez del
matrimonio esta sujeta a la ley del lugar de celebracion y los estados signatarios pueden no reconocer el
matrimonio celebrado en uno de ellos cuando tuviera algun vicio de los alli enumerados, entre ellos, el
matrimonio anterior no disuelto (articulo 13, inciso €)- Luego de mas de treinta afios de debates
doctrinarios y sociales y que diera el primer paso la jurisprudencia en "Sejean, Juan Bautista ¢/ Zaks de Sejean,
Ana Maria" (Fallos: 308:2268), fue reconocida nuevamente con la sancion de la ley 23.515. Dada la
evolucion legislativa resefiada y teniendo en cuenta que durante el lapso antes mencionado, se
constituyeron muchisimas familias a partir de casamientos en el extranjero, como el de la sefiora Zapata,
no resulta razonable pensar que actualmente nuestro ordenamiento juridico pueda tener interés alguno en
desconocerle validez, maxime si se repara en que la ley 23.515 admiti6 la disolucién del vinculo no sélo
para el futuro sino también para las sentencias de separacién pasadas en autoridad de cosa juzgada,
extranjeras y nacionales, al permitir su transformacion en sentencias de divorcio. Sentado lo hasta aqui
expuesto y que la actora ha demostrado que al momento de la muerte del titular de la jubilacion estaban
separados de hecho sin que tal situacion le fuese imputable, ya que a fojas 4/6 obra copia de la sentencia

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

116

seuapJe) ap uleIsp|e4 eipI eres Jod OAVAIdd TYNOIOVYNYILNI OHOIHIA 13 NI VSOWVH YIATVY YNN 3d VIFHOLSIH | uooebnsaaul



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio I, Namero 1, Invierno 2007

judicial que dispuso la exclusion del hogar del causante por su comportamiento violento, resulta
procedente la demanda tendiente a obtener el beneficio de pension derivado de la jubilacion de aquél
(articulo 53 de la ley 24.241), sin que sea necesario examinar los restantes planteos. Por ello, se declara
procedente el recurso ordinario, se revoca la sentencia de fojas 97/99 y se reconoce el derecho al beneficio
de pensién solicitado. FDO.: CARMEN M. ARGIBAY.”

Siguiendo idéntica tendencia el Maximo Tribunal en los autos "U., A. s/ sucesion”, del 10 de abril
del 2007, sostuvo, basandose en el dictamen de la Sefiora Procuradora Fiscal subrogante, que la cuestion
debatida en lo sustancial resultaba analoga a la considerada en su sentencia del 12 de noviembre de 1996:
"Recurso de hecho deducido por Maria Cristina Ferrari en la causa Sola, Jorge Vicente, s/ sucesion ab intestato™
(a cuyos fundamentos se remite brevitatis causae) en tanto se trataba de verificar, segin el derecho
internacional privado argentino, la satisfaccién de los recaudos de validez de una situacion creada en el
extranjero y que es llamada a desplegar efectos en el foro. Adhiere en la sentencia a los fundamentos
vertidos en el dictamen por la Sefiora Procuradora Fiscal subrogante , cuyos fundamentos la Corte da por
reproducidos por razon de brevedad, declarando formalmente admisible la queja, procedente el recurso
extraordinario y revocandose la sentencia de los autos principales. Fdo.. RICARDO LUIS
LORENZETTI - ELENA I. HIGHTON de NOLASCO - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI -
JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M. ARGIBAY.//-"

VIII. AMODO DE COLOFON

Quise con este trabajo hacer pensar al lector acerca de algo que a mi me resulta de toda claridad.
Que los problemas que interesaban tanto ayer como en la actualidad al Derecho Internacional Privado en
la Repulblica Argentina, no pasaban, y tampoco pasan, por exorcizar a los presuntos fraudes
matrimoniales, sino que indudablemente tienen que ver con respuestas ajustadas, deseables a algunas
cuestiones tales como las relacionadas con las politicas publicas en materia de traficos de menores,
sociedades off shore, comercio exterior, inmunidad del Estado, inversiones extranjeras, entre tantas otras.

Porque pienso que presumir siempre es peligroso, inclusive en materia matrimonial, porque
imaginando categorias tan latas como las que han tefiido por afios las tendencias doctrinarias y
jurisprudenciales argentinas nos arriesgamos a la arbitrariedad.

Ello no quiere decir que tanto la doctrina como la jurisprudencia deban colocarse en el extremo
de pensar que el fraude ha perdido vigencia, sino tan s6lo deben asumir que han cambiado las
modalidades de su concrecion, se han vuelto mas complejas, mas sofisticadas. Afortunadamente la
jurisprudencia argentina a tenor de la escasez de casos registrados parece haberse tranquilizado en su
funcién correctora de presuntos matrimonios fraudulentos, parece haberse enderezado tratando de
centrar la aplicacion del fraude cuando surge del especifico texto de la ley y de los propios elementos
objetivos de los actos examinados, como en materia del derecho comercial internacional, puntualmente en

el régimen internacional de las sociedades.
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Asi pues, si futuros contrayentes que se encuentran domiciliados en nuestro pais, prefieren viajar
para casarse a la encantadora aldea de Gretna Green, perenne, romantica, pintoresca ellos deben saber que la
doctrina y que los jueces argentinos pueden haber finalmente entendido que el matrimonio alli celebrado
es, segun la interpretacién ajustada del articulo 159, vélido en todo el mundo, inclusive en la Republica

Argentina.
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