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1. Introduccién

A lo largo del Gltimo siglo, nuestro sistema juridico ha elaborado distintas teo-
rias para privar de eficacia a un matrimonio. Asi, se han regulado las nulida-
des matrimoniales, pero también se ha privado de eficacia a los matrimonios
declardndolos inexistentes o simplemente desconociendo sus efectos.

Cada una de estas tres formas de ineficacia matrimonial ha tenido distintos mo-
mentos en nuestra jurisprudencia y, en algin caso, unas han sido confundidas
con ofras. Su historia es larga y —probablemente por eso- muchas veces ha
sido objeto de distintas confusiones.

En este trabajo nos proponemos repasar brevemente la cuestion para advertir
las nuevas tendencias que se presentan en la materia y, sobre todo, cual es la
situacién actual de los matrimonios contraidos en fraude a la ley.

2. Antecedentes historicos
La regulacién legal del matrimonio y de sus requisitos de eficacia ha cambiado

tanto a lo largo de la historia que es dificil entender su regulacién actual sin
hacer una revisién de sus antecedentes. Para peor los antecedentes de este

* Abogado por la UCA, Especialista en Derecho de Familia por la UBA y Licenciado en Admi-
nistracién de Empresas por la UCA. Docente de “Derecho de Familia y Sucesiones” en la UCA,
UBA y UCES.

DERECHO PRIVADO 21




UCES 3URIDICA

tema nunca fueron del todo claro y en ellos se entremezclaban varios pro-
blemas y distintas soluciones para cada uno de ellos. Como si ello no fuera
suficiente hay que agregar que la pauta que regula estas cuestiones es dada
en varias oportunidades por distintos fallos jurisprudenciales que actéan como
verdaderas fuentes del derecho generando cambios que, en algunos casos se
tradujeron en reformas legislativas, pero también estableciendo pautas que
pareciera que actian como verdaderas normas auténomas mas que como in-
terpretaciones de la norma.

2.1. La regulacién legal del matrimonio en el Cédigo Civil redactado por Vélez

Sarsfield

Cuando Vélez Sarsfield redacté lo que luego seria el Cédigo Civil argentino,
delegé la regulacién del matrimonio entre catdlicos en el derecho canénico,
regulando algunos aspectos bdsicos para aquellos matrimonios que eran con-
traidos sin autorizacién de la iglesia.

El matrimonio celebrado segin las normas de la Iglesia Catdlica seria siempre
reconocido en nuestro pais, sea que el mismo se hubiera contraido en nuestro
pais o en el extranjero. Dos consecuencias de esta regulacién merecen espe-
cial atencién: la primera estd dada por el hecho de que la validez y nulidad
del matrimonio no estaba alcanzada por las normas del cédigo civil que re-
gulaban la validez y nulidad de los actos juridicos. La segunda estaba dada
porque en este esquema era prdcticamente imposible que alguien presentara
un titulo matrimonial formal y sustancialmente vélido en su pais que pudiera
estar refido con nuestra propia legislacién matrimonial porque la ley canénica
iba a ser la misma en nuestro pais que en el exterior.

En cambio, el matrimonio celebrado sin autorizacién de la iglesia, estaba
alcanzado por las disposiciones del Cédigo Civil que regulaban las nulidades
de los actos juridicos.

2.2. la Lley de Matrimonio Civil n® 2.393.

Segin explica Mazzinghi', el proyecto de la Ley de Matrimonio Civil contenia
una norma segin la cual las disposiciones del cédigo sobre nulidad de los
actos juridicos se hacian extensivas a la nulidad de los matrimonios. Esta nor-
ma no fue incluida en el proyecto sancionado a instancias del senador Derqui
quien expuso que era inconveniente incluirla desde que la ley contenia todas
las causas de nulidad de matrimonio.

1 Mazzinghi, Jorge A., Tratado de derecho de familia, Buenos Aires, La Ley, 2006, Tomo 1, pdg. 286.
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A partir de esta reforma, la doctrina y jurisprudencia van a dividirse en un de-
bate que va a durar més de 50 afos. Por un lado, estaban quienes sostenian
la especialidad de las nulidades matrimoniales -y en consecuencia la inaplica-
bilidad de las normas que regulaban las nulidades de los actos juridicos—y por
el otro lado estaban quienes defendian la aplicacién supletoria de las normas
que regulaban las nulidades de los actos juridicos.

La teoria de la especialidad de las nulidades se basaba, por un lado, en los
antecedentes de la sancién de la ley y, por el otro, en la incompatibilidad de
algunas normas de las nulidades matrimoniales con el sistema general de las
nulidades, como por ejemplo, la caducidad de la accién de nulidad por muerte
de los esposos.

Como contrapartida, se advertia que las nulidades matrimoniales no compren-
dian todos y cada uno de los supuestos de nulidad del matrimonio lo que
hacia necesario recurrir a las nulidades de los actos juridicos. Los autores que
defendian esta postura elaboraban distintos caso de escasa frecuencia en la
préctica, sin embargo, con el tiempo va a ocurrir que el caso mas frecuente de
ineficacia matrimonial no iba a estar comprendido dentro de ningin supuesto
de nulidad del matrimonio. Tal era el caso de quienes teniendo prohibido divor-
ciarse en nuestro pais, se divorciaban y contraian nuevo matrimonio en el exte-
rior. Este matrimonio, no podia ser atacado desde las nulidades matrimoniales
sino en forma excepcional y limitada. Sin embargo, era un caso manifiesto de
fraude al cual bien podrian aplicérsele las normas que regulaban el fraude en
los actos juridicos.

Desde la postura contraria, algunos de los defensores de la especialidad de las
nulidades van a recurrir a la teoria de la inexistencia del matrimonio segun la
cual un matrimonio es inexistente cuando carece de alguno de sus elementos
esenciales, sea el consentimiento de los cényuges, la presencia del oficial po-
blico o —en aquel entonces- la diversidad de sexo.

Se invoca en estos casos que el matrimonio no ha sido celebrado ante el ofi-
cial piblico competente porque los cényuges habitualmente se sustraian de su
domicilio para celebrarlo. Esta teoria tenia dos defectos: el primero era que no
podia aplicarse a aquellos que verdaderamente mudaban su domicilio y el se-
gundo era que también hacia inexistentes aquellos matrimonios celebrados en
el extranjero por simple gusto o comodidad de los contrayentes no impedidos
de contraer matrimonio.

Como consecuencia de esto, se abrird camino una feoria que sostenia la exis-
tencia de una tercera forma de ineficacia matrimonial, distinta de la ineficacia
y distinta de las nulidades matrimoniales.
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2.3. El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 y el
desconocimiento de los efectos del matrimonio

En el afio 1940 se celebran en Montevideo las convenciones tendientes a
determinar la ley aplicable a diversos aspectos civiles en casos de Derecho
Internacional Privado. Al tiempo de regular cual era la ley que debia regular
el matrimonio se enfrentan las distintas delegaciones a partir de que admitir la
regulacién del matrimonio por la ley del lugar de celebracién importaria tanto
como habilitar a los argentinos a obtener un divorcio vincular y posterior segun-
das nupcias en Uruguay. De alli que el tratado iba a establecer que el matri-
monio era regido por la ley del lugar de celebracién, pero los paises antidivor-
cistas habian logrado incorporar una cléusula que les permitia desconocer el
matrimonio celebrado en ofro pais mediando impedimento de ligamen. Como
contrapartida se regulé que estos matrimonios desconocidos nunca podrian ser
perseguidos penalmente por bigamia, que era -y sigue siendo— un delito.

Esta teoria se va a extender en su aplicacién por via jurisprudencial més alla
de los alcances del tratado hasta generar una forma auténoma de ineficacia.

En el caso Rosas de Egea?, una sefiora solicité una pensidén con base en el
matrimonio que habia celebrado en Méjico con su difunto esposo. Antes de
celebrar ese matrimonio, la sefiora habia contraido matrimonio en nuestro pais
con cardcter indisoluble. El organismo previsional le negé la pensién con fun-
damento en la nulidad del matrimonio mejicano celebrado en fraude a la
ley argentina. Sin embargo, la sefiora recurrié a la justicia sefialando, con
fundamento en la Ley de Matrimonio Civil, que la accién de nulidad de matri-
monio habia caducado con la muerte de su marido. La Corte expresé que sin
necesidad de obtener la nulidad del matrimonio celebrado en el extranjero, las
autoridades nacionales tenian facultad para desconocer el valor de ese matri-
monio dentro del territorio de la repiblica, desde que el mismo se oponia “a
sustanciales principios de orden pdblico interno e internacional”.

La Ley de Matrimonio Civil no contemplaba ninguna norma que pudiera invo-
carse contra los matrimonios celebrados en el extranjero por personas divor-
ciadas. Sin embargo, va a reconocerse a ciertos principios reguladores del
matrimonio —y especialmente aquellos vinculados con la indisolubilidad del
matrimonio- el cardcter de orden publico internacional. A partir de este orden
pUblico internacional va elaborarse esta forma de ineficacia matrimonial que
no hacia nulos ni inexistentes los matrimonios celebrados en fraude a la ley,
sino que se limitaba a desconocer sus efectos en nuestro pais, tal y como es-
taba previsto en el Tratado de Montevideo de 1940 con la particularidad de

2 CSIN, 12-5-1969, Rosas de Egea, Manuela, Fallos 273:363, JA, 3-1969-495, ED, 27-428.
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gue Méjico no ha sido parte de dicho tratado, resultando asi que la teoria del
esconocimiento fuera de aplicacién extensiva a cualquier matrimonio celebra-
do en fraude a la ley.

Esta teoria es receptada pocos afios mas tarde por un plenario® de la Camara
Civil. En este caso se discutian los derechos hereditarios entre el cényuge de las
segundas nupcias de un matrimonio celebrado en fraude a la ley y la sobrina
de la causante. La sobrina habia perdido una accién de nulidad de matrimonio

ost-mortem a partir de que la ley no le reconoce legitimacién para plantear
E nulidad del matrimonio a los colaterales luego de la muerte de alguno de
los esposos. Sin embargo, la sobrina cuestioné la declaratoria de herederos y
logré excluir al viudo de la sucesién determinando aquel plenario que a tales
fines no era necesario promover la accién de nulidad.

2.4. laleyn®23.515

Con la Ley n° 23.515 se introduce en nuestro derecho el divorcio vincular. Con
relacién a los divorcios no vinculares decretados con anterioridad, la reforma
no altera el estado civil de las personas sin perjuicio de reconocerles la facul-
tad de solicitar judicialmente su conversién. Yendo todavia més lejos, la refor-
ma consagra en el art. 160 la teoria del desconocimiento de los efectos del
matrimonio celebrado en el extranjero mediando impedimento de ligamen.

Es por ello que podriamos decir que con la sancién de la Ley n®23.515 se esta-
blecieron tres formas de ineficacia matrimonial cada una de las cuales estaria
regulada por separado. El no reconocimiento de los matrimonios celebrados
en el extranjero en contravencién del orden piblico internacional argentino fue
incorporado al art. 160, la inexistencia matrimonial se encuentra en el art. 172
y las nulidades matrimoniales se encuentran reguladas en los art 218 y ss.

Sin embargo, poco tiempo después la jurisprudencia va a dar un giro signifi-
cativo. En efecto, por via jurisprudencial se va sostener que la Ley n® 23.515
introdujo un cambio en el orden pdblico y al admitir el divorcio vincular no
habria un interés actual en reaccionar contra estos matrimonios contraidos en
fraude a la ley.

El primer antecedente se encuentra en un fallo* de la Corte Suprema de Men-
doza en el cual el marido fue demandado por alimentos con fundamento en
un matrimonio contraido en Uruguay mediando impedimento de ligamen. El

3 CNCiv. en pleno, 8-11-1973, “Gonzdlez de Zanotti, M. s/Sucesién”, ED, 54-136.

4 Sup. Corte Just. Mendoza, Sala 1°, 05/09/1994, Saccone, Romeo A. v. Rodriguez, Elisa s/Ali-
mentos JA 19951492,
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demandado cuestioné la eficacia del matrimonio invocando al mismo tiempo
la inexistencia, la nulidad y el desconocimiento de sus efectos. La primera de
estas defensas seria rechazada porque no estaba ausente ninguno de los ele-
mentos esenciales del matrimonio, el planteo de nulidad con fundamento en la
ley argentina seria descartado porque la validez del matrimonio se regia por la
ley del lugar de celebracién- que el demandado no invocé ni acredité -~y final-
mente el planteo de desconocimiento de los efectos del matrimonio es rechaza-
do porque se entiende que la Ley n® 23.515 habia modificado el orden piblico
y no existia un interés actual en reaccionar contra estos matrimonio. En este
fallo se invoca que hay incertidumbre sobre el estado civil de los contrayentes;
vale decir, que no se habia acreditado si el matrimonio se contrajo siendo de
estado civil divorciado vincularmente —en Uruguay- o si el mismo se contrajo
estando todavia subsistente el vinculo anterior. Como consecuencia de ello no
se podia decir que el matrimonio se habia contraido mediando impedimento
de ligamen. Este pronunciamiento va a merecer elogios de la doctrina.

Un afio después la Corte Suprema de Justicia de la Nacién va a adoptar un
temperamento similar en el caso Solé®. En este caso se negaba la legitimacién
para iniciar la sucesién a una sefiora que habia contraido matrimonio en Pa-
raguay mediando impedimento de ligamen. La Corte sefialé que resulta de
aplicacién el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940,
que no impone a los ofros paises contratantes la obligacién internacional de
desconocerle validez sino que deja librado al orden piblico internacional del
Estado requerido la decisién sobre la reaccién que més convenga al espiritu de
su legislacién, entendiendo que el orden juridico argentino carece de interés
actual en reaccionar frente a un matrimonio celebrado en el extranjero que
es invocado en el foro en virtud de los derechos sucesorios reclamados por la
cényuge supérstite.

La Corte va a repetir este criterio en varios casos posteriores de similares carac-
teristicas (Ulloa, Zapata y Boo). En Ulloa, los hechos eran muy parecidos a los
de Sol&. En Zapata, la discusién era previsional en cuanto la viuda reclamaba
la pensién, pero tenia la particularidad de que la convivencia no subsistia al
tiempo de la muerte porque el causante hcerl'o provocado la ruptura de la
convivencia y tuvo que ser excluido del hogar por su comportamiento violen-
to, ademés de que fue condenado a pasar alimentos a sus hijos. En Boo el
matrimonio se hace valer contra herederos testamentarios —vale decir, contra
la voluntad del propio causante- con la particularidad de que el segundo
matrimonio se habia contraido sin que hubiera habido siquiera un divorcio no
vincular previo. Es importante marcar que si bien en todos los casos se podria
hablar de bigamia civil, solo en este caso se configuraba el delito de bigamia

5 12/11/1996, Partes: Sold, Jorge Vicente s/ sucesién ab intestato, Fallos 319:2779.
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desde que los restantes casos estaban exculpados por el Tratado de Montevi-
deo de 1940 (art. 15, inc. b, in fine)®.

3. El problema actual: la accién de nulidad por bigamia en el ma-
trimonio contraido en fraude a la ley

Una primera impresién podria llevar a pensar que los matrimonios contraidos
en fraude a la ley habrian sido convalidados plenamente por la jurisprudencia
de la Corte y que por lo tanto no serian pasibles de nulidad.

Sin embargo, una lectura minuciosa de estos pronunciamientos permite adver-
tir que en todos ellos se marcé una diferencia entre la accién de nulidad y el
desconocimiento de los efectos del matrimonio, por lo cual si bien pareciera
ser que la Corte Suprema ha desterrado la teoria del desconocimiento de los
efectos del matrimonio, no por ello ha subsanado los matrimonios contraidos
en fraude a la ley.

Desde Rosas de Egea (ED 27-428) nuestra Corte advirtié que “la diferencia entre
la declaracién de nulidad de un acto celebrado en el exiranjero y la negativa de
validez del mismo dentro de la Republica no es tedrica, ni tampoco sutil”.

La propia CNCiv. en pleno’ fija la doctrina legal de la falta de reconocimiento
de los efectos del matrimonio contraido en fraude a la ley en un caso en el
cual ya se habia debatido (y rechazado) la accién de nulidad matrimonial,
admitiendo asi que nulidad e ineficacia son planteos que pueden realizarse
sucesivamente, sin que la cosa juzgada de una pretensién afecte a la ofra.

Cuando la Dra. Aida Kemelmaier de Carlucci rechaza® el planteo de ineficacia
territorial del matrimonio contraido en fraude a la ley en funcién de una su-
puesta modificacién del orden piblico, nos advierte expresamente que “ello no
implica privar al litigante del derecho a discutir en otro proceso su obligacién
alimentaria sobre el cual el tribunal no se pronuncia, como tampoco sobre los
efectos de la nulidad, no articulada en este recurso extraordinario”.

Tiempo después la CSJN sefiala en Solé que la validez del segundo matrimo-
nio no habia sido atacada (consid. 4° in fine) y limita su andlisis a la falta de

6 Sobre la incompetencia de la justicia argentina para perseguir este delito ver: Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en pleno, S. B., A., 13/04/1943, La Ley, Tomo 30,
pdg. 336.

7 08/11/1973 “Gonzalez de Zanotti, M.s/Sucesién” ED 54-136.

8 Sup. Corte Just. Mendoza, Sala 1°, 05/09/1994, Saccone, Romeo A. v. Rodriguez, Elisa s/Ali-
mentos JA 1995-1-492.
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interés actual del orden pdblico internacional en reaccionar en defensa de la
indisolubilidad del matrimonio. Ademds, en Sold la Corte se remite al art. 188
del cédigo civil de Paraguay que regula la caducidad accién de nulidad por
muerte de los esposos (salvo herederos forzosos), como queriendo marcar que
esa era la Onica via idénea para privar de eficacia a ese matrimonio.

Se refuerza asi la idea de que para privar a un matrimonio de sus efectos es ne-
cesario inferponer una accién de nulidad —siempre teniendo en consideracién las
caducidades que para dicha accién contempla el art. 239 sin que lo dispuesto
por el art. 160 del cédigo civil parezca tener alguna significacién actual.

Mas adn, un pronunciamiento de la Corte Suprema?® fulminé por arbitraria una
sentencia de la Camara Civil que aplicé —por via del iuria novit curia- la teoria
del desconocimiento en un caso en el cual se habia planteado la nulidad de
matrimonio. Sin embargo, lejos de reiterar la doctrina de Sold, mandé redac-
tar una sentencia propia de la cuestién que se habia planteado y debatido
receptando expresamente el agravio que habia omitido tratar la buena fe de
la actora en el juicio de nulidad de matrimonio.

Esta es la pauta que nos permite pensar que en los casos en los cuales se plan-
tea —por parte legitimada- la nulidad de matrimonio contraido en fraude a la
ley mediando impedimento de ligamen no podria aplicarse la jurisprudencia
que la corte ha fijado en Sold y precedentes concordantes posteriores.

Esta idea ha sido receptada recientemente por la Camara Civil en un pronun-
ciamiento de la Sala D y se infiere de ofro fallo de la Sala K.

En efecto, la Sala D'° ha decretado la nulidad del matrimonio cuando el ma-
rido demandado por divorcio por causal de abandono voluntario y malicioso
y adulterio solicité la nulidad del matrimonio en base al vinculo que el mismo
habia contraido en los afios setenta, divorciado no vincularmente antes del
matrimonio paraguayo y transformado en divorcio vincular luego de la Ley
n°23.515.

En el mismo sentido, la Sala K'" ha tenido que entender en un divorcio en
el cual el marido invocé la teoria del desconocimiento de los efectos del

? CSIN 10-10-2000 R. L., M. ¢c/D'. A ED, 192234,

10 CNCiv., Sala D, 03/06/2010 “V., H. c. L., A. J. C. s/ Nulidad de matrimonio”, Publicado en:
DFyP 2010 (noviembre), 91, con nota de Ursula C. Basset; DFyP //2011 (enero), ?1, con nota de

Verénica A. Castro.

11 CNCiv., Sala K, 14-02-12, “D.M., D.H. contra F. de D.M., L.G. sobre Divorcio Ordinario”,
Juz. 106.

28 DERECHO PRIVADO




jURIDICA UCES

matrimonio extranjero rechazando dicha defensa pero sefialando que “si
el subsiguiente matrimonio del bigamo no es atacado de nulidad por parte
legitimada, no habiendo nulidades de oficio en esta materia, esa unién
produciria todos sus efectos de acuerdo con el art. 239 del Cédigo Civil
y la segunda cényuge tendria derechos en la sucesidén de aquel. En conse-
cuencia, no hobiénc?ose acreditado la nulidad del matrimonio celebrado en
Paraguay de acuerdo con la ley del lugar de celebracién, esa unién pro-
ducird e?lectos en la Argentina, pues en la actualidad no contraria el orden
publico del pais”.

Esta aclaracién no tendria sentido si la Sala juzgara la identidad entre uno y
ofro supuesto de ineficacia.

4, Conclusiones finales

Aunque la teoria del desconocimiento de los efectos del matrimonio contraido
en fraude a la ley pareciera estar cerca de quedar fotalmente desterrada de
nuestro Derecho, ello no parece significar que todos los matrimonios contraidos
en fraude a la ley vayan a ser convalidados, sino que para privarlos de efica-
cia serd necesario demandar y acreditar que el mismo se ceﬁabré en violacién
a la ley del lugar de celebracién, que en el caso de la ley paraguaya no de-
muestra diferencia significativa alguna con nuestra legislacién.

Como requisito adicional la nulidad de matrimonio, para lograr el efecto bus-
cado generalmente por el nulidicente, exige la demostracién de que el con-
trayente conocia el vicio lo que nuestra jurisprudencia ha inferido siempre del
hecho de que el contrayente se hubiera sustraido del domicilio. En este contex-
to, la suerte del planteo estard entonces estrictamente vinculada con el nombre
que se le de a la pretensién de ineficacia. Solo la nulidad podria prosperar.
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