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PROLOGO

El matrimonio es un acto solemne bilateral en el cual con intervencién
directa del Estado se da validez a la unién que un hombre y una mujer realizan
con el fin de cooperar mutuamente para los fines esenciales de la vida, fundar
la familia, perpetnar la especie y ayudarse reciprocamente.

Consideramos que el matrimonio trasciende lo meramente juridico dado
su contenido esencialmente moral. Nuestra personal conviccion en cuanto al
matrimonio como unién de almas, nos hace pensar @ la maneta catélica cristiana,
que se trata de un vinculo indisoluble; por lo que cabe adversir que si me ocupo
del divorcio en este trabajo lo hago observando en él solamente una institucién
existente en el Derecho Positivo.

Me abstengo de entrar en consideraciones morales y filoséficas en virtud
de que no son ni pertinentes ni necesarias para los efectos de este trabajo.

La preocupacién por la multitud de soluciones que legalmente los paises
ameticanos dan al problema del divorcio y las distintas implicaciones que esta
situacion provoca en los dmbitos nacionales cuando por razones naturales o por
una biisqueda de evasion de la Ley, los ciudadanos de algunos de estos paises,
se acogen o quedan sometidos a una legislacion diferente o aquella que les co-

‘rresponde por razén de su nacionalidad o de su domicilio.

Se han presentado como se detalla en este trabajo, intentos por unificar
normas de Derecho Internacional Privado que solucionen la multitud de con-
flictos que se presentan y las actitudes nacionales han fluctnado desde ana plena
aceptacion, hasta un rechazo casi total de ellas. Para comprender su trascenden-
cia y las distintas actitudes de la legislacién Mexicana consideré necesario hacer
por lo menos un breve esbozo de las situaciones que presentan los paises latino-
ameticanos para después poder concluir y elaborar un juicio més fandamental
sobre las posibles enmiendas que pudieran operarse en nuestra legislacion.
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En este trabajo ¢ intentado estudiar no solamente el Derecho Civil de los
paises Americanos, sino que nos atrevimos a agregar un apartado sobre las dis-
posiciones que al respecto, contiene el Derecho Candnico que rige a los catélicos,
seiialando en apartados posteriores la influencia que tiene este Derecho en los
diversos pueblos que respetan o incluyen princiipos admitidos por la Iglesia;
por ejemplo, Brasil, Chile, Colombia, etc., que carecen de una reglamentacion
referida al director y solamente permiten, para el caso de desaveniencias conyu-
gales la separacion de cuerpos.

El presente estudio no se reduce a examinar el Derecho Privado Latino-
Americano sino que atravesamos las fronteras de cada pais y nos situamos en el
campo internacional que aporta nuevas ideas y conceptos, da rutas diversas
seguir en el régimen que guia a cada Estado, presentandose Tratados, Convenios
y Legislaciones que rigen dos o mds paises en la materia que se ba venido estu-
diando, y no omitimos incursionar brevemente, a través de la historia de nuestro
Derecho Mexicano.

Al adentrarme en este estndio he podido comprender la amplitud y exi-
gencias del tema ala vez que las limitaciones de este modesto trabajo que ahora
presento.
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CAPITULO I
“EL DIVORCIO VINCULAR”

SUMARIO: A.—Matrimonio, presupuesio del divorcio, B.—Divorcio Natu-
; raleza y Etimologia. C.—Clases de Divorcio. D.——Antecedentes
Historicos del Divorcio: 1) De los Romanos el Codigo de Napo-
ledn., 2) Derecho Canodnico.



CAPITULO I

EL DIVORCIO VINCULAR
A;——Matrimonio, presupuesto del divorcio.

Nuestro estudio estara basado esencialmente en el divorcio propia-
mente dicho, entendido como disolucién del vinculo matrimonial. Pero. sera
necesario hacer una breve referencia al matrimonio por ser éste, el presu-
puesto 16gico del divorcio y ademas es en esa institucion donde se produce
la situacion de hecho que imposibilita la vida en comin de dos seres que se
unieron para cohabitar, y el divorcio viene a ser el medio juridico de legali-
zar dicha situacién.

En el campo juridico, el concepto rehgloso y sacramental del matri-
monio pierde importancia, para dar paso al caracter institucional con el que
actualmente se le conoce. ‘

A partir del Renacimiento, el matrimonio se ha concebido como con-
trato, ratificaindose ese caracter después de la Revolucién Francesa; sin em-
bargo, mas tarde la doctrina reacciona y ve al matrimonio como una ins-
titucion social y juridica, concepto que se refleja en las legislaciones que lo
regulan y definen como contrato.

Es preciso anotar que el matrimonio es la forma de regular la cons-
titucion de la familia; es una realidad del mundo juridico que, a decir de
Rafael de Pina, puede definirse “como un acto bilateral, solemne, en virtud
del cual se produce entre dos personas de distinto sexo, una comunidad dis-
tinta al cumplimiento de los fines espontaneamente derivados de la natura-
leza humana y de la situacién voluntariamente aceptada por los contrayen-
tes. La palabra matrimonio designa también la comunidad formada por el
marido y la mujer” ()

(1) RAFAEL DE PINA. “Derecho Civil Mexicano”, Vol. Primero pag. 316. Editorial Porrta, 2a.
Edicién, México 1960.
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El matrimonio es para Fernandez.(2) Un “acto solemne, en el que
interviene el Estado, de un modo mas o menos directo, para dar valor a la
unién del hombre y la mujer que se proponen crear un vinculo de perpetua
cooperacion para los fines esenciales de la vida’”.

El matrimonio, dice Cicu “es una comunidad plena de vida material y
espiritual, una intima fusién de dos vidas en una sola. El matrimonio, como
institucion natural —continua el autor—, se basa en el instinto sexual, pero
al pasar al hombre del estado de la animalidad al de sociabilidad y, por tan-
to, de espiritualidad, se ha sublimado convirtiéndose en una unién de al-
mas”. (3)

El articulo 130 de nuestra Constitucion vigente dice, por lo que toca al
matrimonio: “El matrimonio es un contrato civil. Este y los demas actos del
estado civil de las personas son de la exclusiva competencia de los funciona-
rios y autoridades del orden civil, en los términos prevenidos por las leyes,
y tendran la fuerza y validez que las mismas les atribuyen...”

Al respecto escribe Clemente de Diego que el matrimonio no debe
considerarse como un contrato, “porque en su fondo no tiene sino la forma
de contrato, dada por la expresion del consentimiento. La razén es muy sen-
cilla: todo contrato necesita de tres elementos o requisitos esenciales para su
existencia, a saber objeto, causa y consentimiento, y en el matrimonio faltan
los dos primeros. En efecto, falta el objeto o materia, que en el contrato es
una prestacién que recae sobre cosas materiales o servicios, pero nunca sobre
las personas; y en el matrimonio tiene lugar la entrega de una persona a otra
y de ésta a aquélla en toda su integridad; falta la causa, porque ésta en los
contratos es'la liberalidad y el interés, y en el matrimonio no puede admitirse
que en el terreno de los principios haya otro interés que el amor”.(%)

De acuerdo con el articulo 1794 del Cédigo Civil vigente en el Distrito
y Territorios Federales, se sefiala que “Para la existencia del contrato se
requiere: I—Consentimientos; II.—Objeto que pueda ser materia del con-
trato”.

Puede negarse la naturaleza contractual del matrimonio, por la falta del
objeto, de acuerdo con el criterio de Clemente de Diego.

Rojina Villegas escribe en relacién a éste tema: (%) “Aun cuando es
indudable que nuestros textos legales desde 1917, tanto en la Constitucién
como en la Ley de Relaciones Familiares, y después en el Cadigo Civil vi-
gente han venido insistiendo en la naturaleza contractual del matrimonio,

(2) LUIS FERNANDEZ CLERIGO. “El Derecho de Familia en la Legislacion Comparada”, pig. 59
Tipogréafica Editorial Hispano Americana. México 1947.

(3) ANTONIO CICU. “Como llegué a la Sistematizacion del Derecho de Familia”. cit. por Rafael
de Pina. Idem. pag. 316.
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también no es menos cierto que tal punto de vista s6lo tuvo por objeto sepa-
rar de manera radical el matrimonio civil del religioso, es decir, negar el
principio consagrado por el Derecho Canédnico que dié caracter de sacra-
mento al matrimonio. Por esto, en el articulo 130 de la Constitucion de 1917
se afirma que el matrimonio como contrato civil es de la exclusiva competen-
cia de los funcionarios y autoridades del orden civil. Es decir, no debe consi-
derarse que el legislador mexicano al afirmar que el matrimonio es un con-
trato, quiso equipararlo en sus efectos y disolucion, al régimen general de los
contratos, sino que su intencion fué inicamente negar a la Iglesia toda inge-
rencia en la regulacion juridica del matrimoino, en la celebracion del mismo,
en las consecuencias del divorcio y en los impedimentos para ese acto. Asi
se explica que el articulo 147 del Codigo Civil prohiba toda estipulacién con-
traria a los fines del matrimonio, es decir, a la perpetuacién de la especie
y a la ayuda reciproca que se impone a los consortes. Por la misma razdn,
el articulo 182 declara: “Son nulos los pactos que los esposos hicieren con-
tra las leyes o los naturales fines del matrimonio”. De estos preceptos se des-
prende gue no puede aplicarse a la regulacién misma del acto, en cuanto a
los derechos y obligaciones que origina el sistema contractual. Es decir, no
sblo no se pueden alterar las obligaciones y facultades que imperativamente
establece la ley, sino que tampoco pueden los consortes pactar términos,
condiciones o modalidades que afecten a este régimen que se considera de
interés plblico, y es indiscutible que una renuncia en cuanto a los derechas
y obligaciones que derivan del matrimonio si afectaria gravemente el interés
publico”.

Nosotros con Clemente de Diego pensamos que en efecto el matrimo-
nio no es ni debe considerarse como un contrato pero diferimos del citado
jurista, en cuanto a que carezca de objeto y causa la institucién matrimonial.
La ‘“perpetua cooperacion para los fines esenciales de la vida” que expresa
Fernandez, la “perpetuacion de la especie” y “ayuda reciproca” que indica
el maestro Rojina son precisamente el objeto o fin del matrimonio. La causa,
por otra parte, no es otra sino como evidentemente se comprende, la natu-
raleza social del ser humano.

Es un error equiparar o querer ver en el matrimonio, un contrato; el
vinculo matrimonial si implica por esencia un acuerdo de voluntades y des-
de luego crea obligaciones y derechos pero el contrato como lo concibe in-
cluso el profano en Derecho, es una figura que atafie y se relaciona de inme-
diato cuando en él se piensa, con el trafico mercantil, con el negocio juridico,

() CLEMENTE DE DIEGO. “Instituciones de Derecho Civil Espafiol”- cit. por Rafael de Pina,

Idem. pag. 317,
(5) RAFAEL ROJINA VILLEGAS. “Derecho Civil Mexicano”. vol. I papgs. 345-346. México 1949.
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con las relaciones de caracter patrimonial, de efecto econémico, con las pres-
taciones y contraprestaciones lucrativas, en fin con algo muy distinto a los
fines éticos que esencialmente se desprenden del matrimonio.

B.— Divorcio: Naturaleza y Etimologia.

 Habiendo visto algunos conceptos acerca del matrimonio, pasamos al
estudio del divorcio.

Aunque el matrimonio es por naturaleza indisoluble, la experiencia
prueba que pueden producirse situaciones que hagan imposible la cohabita-
cién y para evitar que el mal agrave dando lugar al escandalo social, se
procede a la separacion legal.

Como es sabido, las clases de disolucién del matrimonio sin conside-
rar la muerte pusto que es evidente que al darse tal fendmeno se disuelve el
vinculo, son: la nulidad del matrimonio y el divorcio. Existe ademas la se-
paracién de cuerpos que sin ser propiaments disolucién del matrimonio, si
trae como efecto la desintegracion de la sociedad familiar.

Bajo el sistema de la Separaciéon de Cuerpos, €l vinculo matrimonial
queda subsistente, perduran las obligaciones de fidelidad y suministro de
alimentos y ambos conyugues quedan imposibilitados para contraer nuevas
nupcias; su efecto viene a ser Ginicamente la separacion material de los con-
yugues, quienes quedan exentos de la obligacién de vivir juntos y, por lo
tanto, de hacer vida marital.

En esta situacién de hecho la regulada por nuestros Codigos de 1870
y 1884, No es sino hasta la Ley de 2 de Diciembre de 1914 en que se estatuye
por primera vez el divorcio vincular cuya primera caracteristica consiste en
la disolucién del vinculo, otorgando capacidad a los conyugues para contraer
nuevas nupcias.

La palabra divorcio*, nos da la idea de separacién en el lenguaje co-
miun. En e} sentido juridico significa “extincion de la vida conyugal, decla-
rada por autoridad competente, en un procedimiento sefialado al efecto, y
por una causa determinada de modo expreso” (%)

La separacion de cuerpos estd autorizada por la Ley mexicana en el
articulo 277 del mismo ordenamiento, al disponer: “El conyugue gue no quie-
ra pedir el divorcio fundado en las causas enumeradas en las fracciones VI
y VII del articulo 267 podra, sin embargo ,solicitar que se suspenda su obli-
gacion de cohabitar con el otro conyugue, y el juez, con conocimiento de
causa podra decretar esa suspension, quedando subsistentes las demés obli-
gaciones creadas por el matrimonio”.

(*) ETIMOLOGIA.— Diverto, is, ti, sum, tere=Apartarse, separarsc en direccion opuesta.
(8) RAFAEL DI PINA, Op. Cit., pig. 340
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El divorcio vincular ha sido combatido tesoneramente, no solo por
. considerar inmoral la solucién sino por el abuso que se ha cometido de ella,
© v. gr., en Ciudad Juarez, las Vegas, etc. para citar dos casos solamente,

i El divorcio, como todas las instituciones, tiene sus aspectos favorables
.y sus facetas criticables, y todo depende en él de su eficaz regulacion juridica.

" C.— Clases de Divorcio.

; El divorcio como situacién disolvente del vinculo conyugal, se divide
en:
' 1.— Divorcio judicial necesario,
2.— Judicial voluntario, y i
3.—Voluntario de tipo administrativo.
: El Divorcio Judicial Necesario, es el regulado por el articulo 267 en
1as fracciones I a XVI del Cédigo Civil vigente en el Distrito y Territorios
Federales.
Puede subdividirse en:
a) Divorcio sancién.
b) Divorcio remedio.

El Divorcio Sancién estd provisto para aquellos casos que la Ley se-
fiala como actos ilicitos o bien, un acto en contra de la naturaleza misma del
matrimonio. Se encuentra regulado en las fracciones I a V; VII a XVI del
artlculo antes citado, puede ser clasificado en los siguientes grupos:

1.—Por delitos entre los conyuges, de padres a hijos o de un cényuge en
contra de terceras personas;

2.— Hechos inmorales;

3.— Incumplimiento de las obligaciones fundamentales en el matrimonio
y;

4,— Actos contrarios al Estado matrimonial.

El Divorcio Remedio fue creado y aceptado como una proteccion en
favor del conyuge sano o de los hijos y en contra del consorte que padece
una enfermedad crénica, incurable y ademas contagiosa o hereditaria. Esta
regulado en las fracciones VI, VII y XV del articulo 267 de nuestro Cédigo
Civil vigente. En caso de que se hubiere operado el perddn, no se pueden
alegar las XVI fracciones del articulo 267 del Cédigo Civil vigente, sea éste
tacito o expreso.

En la fraccién XVII del articulo 267 del Codigo adjetivo civil, encon-
tramos al mutuo consentimiento sefialado como causa de divorcio, gquedando
establecido en esta forma el divorcio voluntario en nuestra legislacion.

El Divorcio por Mutuo Consentimiento y también llamado voluntario,
no se ajusta a un procedimiento Ginico, tiene dos procedimientos distintos;
uno para el caso en que ambos conyuges convengan en divorciarse, siendo
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mayores de edad, y no teniendo hijos, ademas, que de comun acuerdo hayan
liquidado la sociedad conyugal de bienes, si bajo ese régimen se casaron, se-
fialado en el articulo 272(") del Cddige Civil para el Distrito y Territorios
‘Federales. :

Otro para los que no se encuentran en estas circunstancias, regulado
en los articulos 674 a 682 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito y Territorios Federales. El primero de ellos es el procedimiento de tipo
administrativo encargado al Oficial del Registro Civil; el segundo, es un
verdadero juicio.

D.— Antecedentes Historicos del Divorcio:

1.—De los Romanos al Cédigo de Napoledn.

En Roma existi6 el divorcio desde la mas remota antigiiedad.

Se atribuye a Rémulo una Ley concediendo al marido plenos poderes
para repudiar a la mujer cuando esta cometia las siguientes faltas:

Envenenamiento, adulterio, sustitucién de hijos y empleo de llaves
falsas para entrar en la bodega.

Fuera de tales casos el repudio era valido pero, el marido quedaba ex-
- puesto a castigos como v. gr. la pérdida de bienes y otros.

La Ley de las XII Tablas admitia el divorcio, reservando el derecho
al marido y prescribiendo ciertas formalidades; en particular, la de someter
el negocio a un tribunal doméstico, pero mas tarde las costumbres y las mis-
mas leyes introdujeron tal relajacion que obligaban al marido a repudiar a la
mujer en caso de adulterio, so pena de ser inculpado de lenocinio si no lo
hacia.

El divorcio vincular es una instituciéon nueva, no podemos decir lo
mismo de la separacion de cuerpos; el divorcio entendido como separacion
de cuerpos, ya vimos, era admitido desde los inicios de Roma. A pesar de sus

(7) ARTICULO 272, “Cuando ambos consortes convengan en divoreiarse y sean mayores de edad,
no tengan hijos y de comiin acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen
se chsuron, se presentaran personalmente ante el oficial del Registro Civil del lugar de su domi-
cilio- comprobard con las copias certificadas respectivas que son casados, mayores de edad y
manifestarin de una manern terminante y explicita sn voluntad de diverciarse,

El oficial del Registro Civil, previa identificacién de los consortes levantard un acta en que hard
constar la solicitud de divorcio y citard a los conyuges para que se presenten a ratificarla a los
quince dias. Si los consortes hacen ln ratificacidn, el oficial del Registro Civil los declarard
divorciades, levantando el acta respectiva y haciendo la anotacién correspondiente en la del
matrimonio anterior,

El divorcio asi obtenido ne surtird efectos legales si se comprueba que los eényures tienen hijos,
s~n menores de edad y no han liquidade su sociedad conyugal, y entonces aquéllos sufrirdn las
penas que establezca el Cédigo de la materia.

Los consortes que no se encuentren en el caso previsto en los anteriores parrafos de este articulo
pueden divorciarse por mutuo consentimiente, ocurriendo al juez competente en los términos que
ordena el Cidigo de Procedimientos Civiles™.
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costumbres tan severas en relacion con el divorcio, en la época del imperio,
fue admitido y considerado en las siguientes dos formas:

a) El divorcio Bona Gratia o divorcio voluntario, de nuestros tlem-
pos, no siendo necesaria ninguna formalidad, pues el mutuo disen-
so disuelve lo que el consentimiento ha unido.

b) El divorcio intentado por uno solo de los conyuges que se equipara
al divorcio necesario de hoy dia y recibia el nombre de Repudia-
cién no siendo necesaria una causa determinada. La mujer tiene
ese derecho, lo mismo que el marido, excepto la mujer manumi-
tida y casada con su patrdn; sin embargo, se diferencia del divorcio
necesario en que en éste no era preciso expresar causa alguna.y si
por algiin motivo era la mujer la que deseaba intentarlo, no debe-
ria estar bajo la manus del marido para poder ejercer la accion.

: Nos dice Fritz Schulz que, “El Derecho romano sobre el divorcio es,

en realidad, la piedra angular sobre que descansa la construccion juridica de
- Roma, y este Derecho fue abrogado por el Derecho Canénico y después de
la Reforma, por el Derecho Municipal protestante’’. ()

El principio monogamico fue rigurosamente mantenido por el Dere-

cho romano de todos los tiempos. (?)
, “El matrimonio termina por divorcio (divortium, repudium), por cier-
tas alteraciones del status y por la muerte”. (1)
' En Derecho clasico, todo matrimonio, tenga el marido o no la manus
sobre la mujer, puede ser disuelto por el simple acuerdo de las partes o por
: la notificacién que se haga a uno de ellos por el otro conyuge. Los acuerdos
tendientes a excluir o limitar el divorcio, son nulos y no es posible estipular
una penalidad que lo castigue. Esta ilimitada e ilimitable libertad de divorcio
hizo pensar en la decadencia romana. .
El derecho Justineano fué mas alla, y consideré valido el divorcio
 prohibido y sancionado con determinadas penas, permitiendo a demas a los
cényuges, contraer nuevo matrimonio.
La Ley Julia de Adulteris nos sefiala que era necesario que se notifi-
. cara al conyuge inocente, ante siete testigos mediante un acta que le era
entregada por un liberto, o por medio de la palabra ante siete testigos.

Los efectos del divorcio o disolucion que se pueden sefialar son:

L La restitucién de la dote; la manus mariti no cesaba automaticamente,
Si habia tenido lugar la coemptio era precisa una remanicipatio y en caso de

(8) FRITZ SCHULZ, “Derecho Romano Cldsico”, pag. 99 Editorial Bosch. Barcelona 1960
(9) FRITZ SCHULZ. Idem pag. 108.
(10) FRITZ SCHULZ. Op. Cit. pag. 126.
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confarreatio, se requeria una diffarreatio. El marido podia ser obligado a
efectuar estos actos; cada uno podia libremente contraer otro matrimonio*.

Mis tarde, en que se sefiala la conversion de los emperadores roma-
nos al Cristianismo, se impusieron grandes trabas al divorcio, que en cierta
forma era imposible de suprimir por el arraigo que tenia en el pueblo Ro-
mano. ‘

La Iglesia crea lazos estrechisimos en las familias, permitiendo solo
un matrimonio y exigiéndose una obediencia rigurosa por parte de la mujer
en relacién con el esposo, debido a que la Iglesia pregonaba que éste era la
cabeza de la mujer como Cristo cabeza de todo hombre y Dios de la Iglesia.
Con éste criterio, en las familas sdlo se hacia lo que el jefe de ella ordenaba,
las hijas y la mujer estaban sometidas a su autoridad restringida por la
misma Iglesia, la que habia hecho suyas muchas leyes que regian el matri-
monio en el Imperio Romano.

En Francia el matrimonio secularizado, sale del Derecho Candnico
al triunfo de la Revolucién. El divorcio es instituido por la Ley de 20 de
Diciembre de 1792 suprimiéndose la separacién de cuerpos. El criterio im-
perante en esa época, es: —“los conyuges han sido libres para unirse; deben
ser libres para separarse”.— '

El Cédigo Napoleén conserva el divorcio pero reglamentandolo en
forma mas estricta. Mazeaud al respecto afirma: “Surgido de la Revolucién,
el divorcio se hunde con ella por la restauracion de la Monarquia”. (1) resta-
tableciéndose con la Ley Naquet de 27 de Julio de 1884.

2.— Derecho Candnico.

Tal vez sea extrafio para cualquiera de las personas que lean este
trabajo el que en el presente capitulo, se encuentre un estudio sobre el Dere-
cho Canénico si nos estamos refiriendo al divorcio, pero esto es porque desea-
mos hacer una breve referencia a la doctrina que expone la Iglesia en rela-
¢ién con esta materia, ya que es de suma importancia debido a que precisa-
mente varios paises de la América Latina se ven tan influenciados por ésta
que en sus legislaciones no se encuentra reglamentado el divorcio.

La Religion Catolica, no acepta la disolucion del matrimonio. El De-
recho Canoénico, Unica legislacion por la que se rige la Iglesia, nos dice que: el
matrimonio tiene dos propiedades esenciales; la unidad y la indisolubilidad.

(¥)TIENRI LEON MAZEAUD Y JEAN MAZEAUD- “Lecciones de Derecho Civil”. Primera Parte
Volumen 1V. pig. 380. Ldiciones Juridicas Europa. América. Buenos Aires 1959,

(11) En el Derecho Clasico In manus cesaba, pero en el Derecho anterior o Preclasico no se daba
Ia misma situacién ya que la manus mariti, no cesaba automaticamente.
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La unidad del matrimonio consiste en que Gnicamente pueden unirse
simultaneamente un hombre con una mujer y a esta union se le llama mono-
gamia. Esta union se opone a la poligamia por ser ésta la unién simultdnea
de varios hombres con una mujer o de varias mujeres con un hombre (poli-
andria y poligianea respectivamente).

_ El Derecho Canénico considera que la poligamia es contraria al De-
recho Natural, ademas considera que fue absolutamente prohibitivo por
Cristo. (Prohibicién de Derecho Divino Positivo).

Es de definida fe que para los cristianos no es ilicito tener muchas
mujeres al mismo tiempo y que hay una Ley Divina que lo prohibe.

En las diversas clasificaciones que la teologia dogmatica utiliza al
tratar cada uno de los institutos objeto de su estudio, se entiende por “de fe
definida” la materia que se encuentra expresamente respaldada por un texto
de la Sagrada Escritura, ya sea del Antiguo o del Nuevo Testamento; “de
derecho positivo”, una disposicién que emana directamente de la Iglesia co-
mo una consecuencia de la Potestad Vicaria; de doctrina comiin son las opi-
niones autorizadas y undnimes de los diversos expositores de la teologia
dogmatica.

Es doctrina comn y verdadera que, la poligamia esté prohibida para la
humanidad.

Considerando que “Cristo Nuestro Sefior elevd a la dignidad de Sa-
cramento el mismo contrato matrimonial entre bautizados no puede haber
contrato matrimonial valido que por el mismo hecho, no sea sacramento”,
(Canon 1012, paragrafos 1 y 2). Y por el otro lado el fin primario del matri-
monio es la procreacion y recta educacion de los hijos y el fin secundario son
la ayuda mutua y el remedio a la concupiscencia.

La poligamia la prohibe el Derecho Natural porque esta contra el
fin primario y los fines secundarios del matrimonio. p. ejem. La educacién
de los hijos no seria tan eficaz pues el padre no puede tratar del mismo mo-
do a los hijos de sus diversas mujeres; se originarian disgustos por los diver-
sos afectos a ellas y es un incentivo a la concupiscencia.

El fin primario como se ve, es dificil de realizarse, de los fines secun-
darios, se impide su realizacion.

Cristo, restaura la unidad que existi6 desde el principio y asi lo con-
firma la siguiente cita del libro del Génesis 2,24.— “Por cuya causa dejara
el hombre a su padre ya su madre, y estara unido a su mujer: y los dos ven-
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dran a ser una sola carne”. (3*) Confirma y perfecciona esta doctrina el mis-
mo Cristo al afirmar “Asi, pues, os declaro que cualguiera que despidiera a
su mujer, sino en caso de adulterio; y aun en este caso se casare con otra,
este tal comete adulterio; y que quien se casare con la divorciada, también
lo comete”. (1*) Por lo que no es licito tener simultaneamente varias mujeres,
pues seria adulterio.

Aunque estas razones se refieren principalmente a la poliginea, con
mayor razéon se puede referir a la poliandria pues en esta la mujer se vuelve
infecunda, y en caso de procreacion, se desconoceria el padre mismo que
no podria asumir la educacion de sus hijos; la Ley Natural también la pro-
hibe fundandose en que con ella se impiden la consecucion de los fines del
matrimonio,

El Canon 1013 paragrafo 2 establece las propiedades del matrimonio:
unidad e indisolubilidad.

La indisolubilidad(!*) intrinsica del matrimonio es exigida por la
Ley Natural como por el Derecho Divino pues esta se requiere para obtener
los fines del matrimonio. El matrimonio rato y consumado es extrinseca-
mente indisoluble.

Se requiere cierta estabilidad en el matrimonio para no impedir la
eficiente educacién de la prole ya que esta se veria impedida sin ese minimo
de seguridad. ‘
~ Por el divorcio “los pactos maritales se vuelven mudables; las puyas mu-
tuas incitarian a la infidelidad; se dafia la proteccion de los hijos. Se presta
ocasion a la disolucién de la familia; se mina y se deprime la dignidad de
las mujeres al considerarlas como un objeto de satisfaccién y las abandonan
cuando ya no les proporcionan esa satisfaccion. . ., facilmente se percibe que
los divorcios propician la prostitucién de las familias y de las ciudades los
cuales nacen de las costumbres depravadas de los pueblos y estando visto
el uso que se hace de él, abreo las puertas a las costumbres mas valiosas de la
vida privada y pablica. (1¢)

(12) FELIX TORRES AMAT. “La Sagruda Biblin”. Lditorial Sopena Argentina S. A, Buenos
Aires, 2, v. 24 20, Lidicion 1958 al pic de ln pAg. con el niim. 34 sehala este autor que: *una
sola carne”. Jesucristo se sirvié de estas palabras para probar a los fariseos la indisolubilidad
del matrimonio, San Pablo nos ensena que la unién intima y cstrecha de Adan y Eva, que eran
como dos almas en un solo cuerpo, significa la de Cristo y la Iglesia,

(13) Mt.19,8 y 9.

(1) INDISOLUBILIDAD.— Es la propicdad del matrimonio por la cual el vinculo conyugal perma-
nece hasta la muerte de uno u otro cényuge, o también, es una propiedad por virtud de la cual
¢l matrimonio iniciado entre odnyuges no puede romperse, en otras palabras es la perpetuidad
del vinculo matrimonial.

(15) LEON XIII Encielica “Arcanum”.
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Cristo mismo atestigua que desde un principio el divorcio estaba pro-
hibido. (Mt. 19, - 8).

Si seglin la meta de Cristo, comete adulterio tanto el que deja a su
primer mujer y toma otra, como aquél que toma a la mujer dejada, este
adulterio no puede entenderse sino porque entre la primer mujer y el primer
marido existe un vinculo indisoluble, que permanece aunque uno y otro cén-
yuge se separen. :

San Pablo asi lo entendié I Cor. 7, 10 - 11. ““A las personas casadas.
cuando, no yo, sino el Sefior, que la mujer no se separe del marido; que si
acaso llega a separarse no pasa a otras nupcias o que se reconcilie con su
marido”.

El Derecho Divino también exige la indisolubilidad ya que el sacra-
mento del matrimonio significa la unién de Cristo con su Iglesia y asi el
Canon 1013, paragrafo 2 afirma ‘“Las propiedades esenciales del matrimonio
son la unidad y la indisolubilidad, las cuales en el matrimonio adquieren una
peculiar firmeza en razén del sacramento”.

El matrimonio Gnicamente rato y el matrimonio legitimo (es decir
de infieles) es ciertamente indisoluble pero, extrinsicamente puede ser disuel-
t0 o sea que se disuelve bajo algunas condiciones, por la autoridad eclesias-
tica en razén de su potestad vicaria. Pero ningiin matrimonio verdadero pua
de ser disuelto por la autoridad civil. (Confer. Canones del 1118 al 1120).

A la indisolubilidad del vinculo se contrapone la disolubilidad que
puede ser perfecta o imperfecta.

A) Perfecta si se disuelve el vinculo de modo que sea posible otro
matrimonio. ‘

B) Imperfecta si es solo una separacién y esta puede consistir en se-
paracion del lecho o quoad torum (los cényuges se liberan de tener
el débito) o en separacion de la habitacién o sea quoad habitatio-
nem (los conyuges se liberan de la obligacién de cohabitar simul-
taneamente pero no pueden contraer un nuevo matrimonio.

El Concilio Florentino a este respecto nos dice en su “Decretum Pro-
Armenis” “D: 702...quavis autem ex causa fornicationis liceat tori sepa-
rationem facere, non tamen al iud matrimonium contrahere fas est, cum
matrimonii vinculum Iegitime contracti perpetuum sit”.(1¢)

(10) DENZINGULR ENRIQUE— “Euchiridion Symbolorum”, “D: 702..... aunque por causa de
fornicacion sea licito hacer la separacién del lecho, (es decir el divorcio imperfecto) sin em-
1 s
bargo no es licito contraer otro matrimonio nuevo, en virtud de que el vinculo del matrimonio
1
legitimamente contraido es perfecto”,
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Cuando existe solemne profesion religiosa, también se dlsuelve entre
los bautizados, el matrimonio consumado. (17)

El matrimonio legitimo entre los no bautizados aunque ya haya sido
consumado se disuelve en razén del Privilegio Paulino. (1*)

Este es un derecho concedido al conyuge que se ha convertxdo de la
infidelidad y ha sido bautizado.
Toda la fuerza del argumento, la encontramos I Cor.-7 v, 15 del Apos-

tol San Pablo “Si un infiel se separa que se separe, pues un hermano o una
hermana no estara sujeta a servidumbre en cuanto a esto; Dios nos llamé
a la Paz”.

Esta separacion, implica una verdadera termmamon del vinculo ma-
trimonial,

Por el contexto se desprende que en los versos décimo y dec1mo prime-
1o, se habla de una Ley general dada para los que se casan después del bau-
tismo. En general no deben separarse pero, si existe una causa com(n y or-
dinaria de separacion, la parte que abandona debe permanecer inupta. (sin
casarse).

En los versos doce y catorce en las palabras “caeteris” muy probable-
mente se propone una Ley general. La parte fiel no puede separarse de la
parte infiel, si esta consiste en habitar con ella.

En el verso quince se enuncia, como ya vimos, un caso opuesto; una
causa especial de separacidén exceptuada de la Ly general: Si el infiel se
aparta, el fiel también que se aparte, Esto es, si el infiel no quiere cohabitar
con el creyente, o si quiere cohabitar pero sin hacer a un lado la contumelia
del Creador, es decir, atrayendo al creyente a la infidelidad o a otros pecados
mas graves; en este 0ltimo caso, se le permite a la parte fiel, separarse sin
restriccién alguna y por lo tanto sin la obligacion de permanecer casado, De
lo contrario, no habria diferencia alguna entre el primero y el segundo caso.

(17) CANON 1119, El matrimonio no consumado entre hautizados o entre una parte bautizada y
otra que no lo estd, se disuclve tanto por disposicién del derecho en virtud de la profesion reli-
giosa solemne, como por dispensa concedida por la Sede Apostélica con causa justa, a rucgo de
ambas partes, o de uns de ellag, aunque la otra se oponga, Capitulo X, “De la separacion de los
conyuges™. “Cédigo de Derecho Candnico”. Miguelez — Alonso — Cabreros, Biblioteca de autores

Cristinnos pag., 434, Madrid, 1969,

(18) CANON 1120, I— “El matrimonio legitimo entre no hautizados aunque esté consumado, se

disuclve en favor de la {é por el privilegio Paulino™...... Op. Cit. pag, 435.

NOTA: El Privilegio Paulino consiste en lo siguiente: Si dos inficles contraen matrimonio y con
posterioridad une de ellos se bautiza y ¢l otro permancce en la infidelidad y. la parte unfiel
ni quiere ser bautizada ni cohabitar sin contumelia del Creador, con la parte fiel, entonces
la parte fiel pucde contraer nuevas nupeias con un creyente, y esto disuelve el matrimonio
anterior contraido con ¢l infiel,
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Th. 1,- 4).

Se confirma en la cita del v. 39; Rom. 7,2 ss., y el Canon 1110. El

. matrimonio cristiano es algo sobrenatural o al menos sobrenaturalizado por

la voluntad de Cristo; luego entonces, la autoridad civil nada puede en cuan-

¢ to al vinculo del matrimonio eristiano.

Lo primero se deduce de la misma naturaleza del matrimonio (Cfr.

Que la autoridad civil no tenga competencia sobre lo sobrenatural es

un principio de Derecho Piblico Eclesiastico, (Cfr. Leén XIII, Enc. “Inmor-
: tale Dei”). La autoridad civil tiene jurisdiccién en cuanto a lo temporal por
. lo tanto repugna que una potestad sobre lo temporal (natural) pueda algo
! en cuanto a lo sobrenatural”.

En cuanto al matrimonio de los infieles se rige no solamente por el
derecho natural sino también por el Derecho Divino y como ya vimos este
derecho ordena la indisolubilidad y aunque esta unién no sea sacramento,

por su naturaleza es una cosa sagrada ya que los padres son colaboradores

de Dios pues estos generan el cuerpo, Dios infunde inmediatamente el alma.
Por lo tanto la autoridad competente constituida para moderar las cosas
sagradas y religiosas es la Iglesia. (*?) y todas las doctrinas afirman comun-
mente que ni la Iglesia puede disolver el vinculo del matrimonio de infieles
y si el Romano Pontifice alguna vez puede disolver el vinculo solamente rato,
esto lo hace no por propia autoridad sino por la fuerza y poder que Dios le ha
dado, la Potestad Vicaria o Divina y Vicaria, luego entonces no puede disol-
ver el vinculo creado.

En resumen podemos afirmar que el matrimonio de los bautizados:

A) Se rige por el Derecho Candnico es decir por el Derecho Positivo
Eclesiastico.

B) Se rige exclusivamente por el Derecho Candnico, en cuanto que
solamente la Iglesia tiene la competencia acerca de este matrimonio.

C) Se excluyen los efectos civiles porque no caen absolutamente bajo
la jurisdiccion de la autoridad eclesi.stica. (*°)

Respecto del matrimonio de los infieles:

A) A la autoridad civil le compete el derecho de disolver el vinculo.

B) A la Iglesia solamente le compete el derecho auténtico de declarar
el Derecho Divino.

(19) “Ycelesin Rerum Sola habet magisterium”, Loén XII “Enciclica Arcanm”.

(20) CANON 1016. El matrimonio de los bautizados se riie no sélo por el Derecho Divino, sino tam-
bién por el candnico, sin perjuicio de la competencia de la potestad civil sobre los efectos mera-
mente civiles del mismo matrimonio, Op, Cit. pag. 390.
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CAPITULO IT
“HISTORIA DEL DIVORCIO EN MEXICO”

“SUMARIO: A.— El Divorcio en el Derecho Precortesiano. B.—Epoca Colo-
nial y las Leyes de Reforma. C.—Ca6digo de 1870 y 1884, D.—
Ley de Relaciones Familiares. E.—Caddigo de 1928,
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CAPITULO I
HISTORIA DEL DIVORCIO EN MEXICO

A.— El Divorcio en el Derecho Precortesiano.

El estudio que nos proponemos hacer sobre el conflicto de leyes en
materia de divorcio, para quienes tenemos preocupacion por lo que pueda
repercutir en nuestro pais, exige un analisis histérico que a grandes rasgos
nos permita observar la forma en que fue evolucionando la institucién del
divorcio en México. :

Sus antecedentes en la legislacién sobre matrimonio que se tuvo en
épocas pasadas es imprescindible para comprender el porqué de su introduc-
cion y de la forma en que actualmente se le regula. Pensando en ello, nos
proponemos en este capitulo presentar brevemente las formas y especifi-
caciones entre los Aztecas, en la Epoca Colonial y en el México Indepen-
diente.

Entre los aztecas el matrimonio era monogamico; Alfonso Zuazo (%)
describe que los “casamientos de éstos se hacen cada uno con la suya: segin
nosotros, excepto los grandes sefiores que tienen muchas mujeres”. La poli-
gamia que alude, es la que se observaba en la alta nobleza y que vino a de-
caer en los afios anteriores a la Conquista.

La monogamia propia del macehual era resultado de su condicién
espiritual mas que econoémica. La primera mujer llamada también principal,
era la que daba los legitimos herederos; salvo el caso de los casiques casados
con mexicana en provincias sujetas a la Triple Alianza, de cuyos rasgos,
hablaremos méas adelante, Cabe senalar que se consideraba vergonzoso tener
manceba y en todo caso deberia de hacerse con mucho recato.

(1) ALFONSOQ ZUAZO. Cit, por Salvador Toscano. “Derecho y Organizacién Social de los Aztecas”:
pag. 47. México. 1937,
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El adulterio era castigado con pena de muerte sin admitirse la ven-
ganza privada; para ello se seguia un verdadero procedimiento ya que era
necesario aportar pruebas, presentar testigos, etc., y los culpables eran lapi-
dados ptiblicamente.

El matrimonio no era indisoluble, el divorcio era permitido, aunque
resultaba muy dificil obtenerlo.

Tenemos conocimiento por lo que nos aporta Zurita, (®); que la Ley
17 de Netzahualcdyotl recogida por Itlixéehitl, decia: “Que si alguna per-
sona fuese casada y la mujer se quejase del marido y quisiese descasarse,
que en tal caso los hijos que tuviese en ella el marido, los tomase, y los bienes
fueren perdidos (;partidos,?) por iguales partes, tanto el uno como el otro;
entiéndase, siendo culpable el marido’.

A pesar de que las instituciones de los pueblos de la Triple Alianza
fueron poco conocidas, encontramos la organizacion familiar de tipo patriar-
cal que la influencia Tolteca, transformd, en tanto que pretendia la libertad
familiar y enmarcaba la monogamia.

La condicién de la mujer era inferior con respecto al hombre tanto
en la etapa de peregrinacion del pueblo, como cuando ya se establecieron en
determinado lugar y con una organizacion politica independiente de la
familiar.,

En estos pueblos, como ya asentamos, la poligamia era aceptada entre
los nobles y los ricos, aunque posteriormente, ya cercana la Conquista, se
reconsider6 como una relacién de las costumbres. También aqui existia la
mujer principal llamada cihuatlanti cuyo hijo, gozaba de derechos preferen-
tes. Las demas mujeres recibian el nombre de cihuapilli, (significando mu-
jeres recibian el nombre de chuapilli, (significando mujeres distinguidas) y
entre estas, encontramos dos categorias: Las cihuanemactli, dadas al marido
por los padres y las tlacihuaantin, que habian sido presas de sus sefiores,
robadas con violencia de sus hogares. (3)

El ceremonial del matrimonio, tenia el caracter de civil, familiar y
religioso y se daba el derecho a é}, a la esposa principal.

Mendieta y Nafiez(*) afirma que “el matrimonio se llevaba a cabo
mediante una serie de actos, seguramente de origen religioso, en los que in-
tervenian Gnicamente los parientes y amigos de los contrayntes, ain cuando
Gomara afirma que el sacerdote intervenia inicamente bendiciendo el lecho
de los recién casados”.

(2) ZURITA. Cit. por Salvador Toscano, Idem. pig. 47.

(3) REGULO HERNANDEZ RODRIGUEZ. “Organizacion Politica Social Social Econémica y Ju-
ridica de los Aaztecas”. pag. 105.

() MENDIETA Y NURES LUCIO. Cit. por Régulo Hernandez Rodriguez. pag. 105.
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Se anotaba ademas, (*) que de no ser guardadas las reglas de capaci-
dad y ceremonia existian, la Ley consideraba a la unién como ilegitima
siendo nulo el matrimonio yla famila esparea; dejando al varén en algunos
casos la posibildad de legalizar su union,

Entre los indigenas existia ademas el matrimonio denominado tempo-
ral que podia ser facilmente disuelto por el hombre si no habia descendencia,
pero en el caso del nacimiento de un hijo, los parientes de la mujer podia
exigir que fuera tomada en matrimonio permanente y la esposa en estas
condiciones recibia el nombre de temecauh o tlacallalcahuilli, Por otra parte
el concubinato de mucho tiempo en el que la pareja era considerada como
de esposo por los vecinos, se convertia en matrimonio.

Sefialamos ya que se admitia el divorcio; pero éste se entendia como
separacion de cuerpos; era aceptado por los jueces a pesar de no estar decla-
rado por la ley y si la mujer observaba mala conducta, era pendenciera im-
paciente, descuidada, perezosa o estéril, el varén podia pedir ante los tribu-
nales la separacion de cuerpos.

En estos casos los jueces procuraban la conciliacién y si no lo conse-
guian, daban derecho al varon para hacer lo que quisiera pero el repudio
sin autoriazecion judicial era castigado por la pena infamante de chamuzcar
los cabellos al marido.

Al respecto, L. Biart(®) dice: “Un hombre no podia repudiar a su
mujer sin autorizacién de los magistrados. Se debia presentar delante de
ellos y exponer sus motivos. Los jueces lo exhortaban a la concordia y tra-
taban de disuadirlo; si persistia en su intencién y sus motivos eran suficentes
se le permitia separarse de su mujer, paro no se sancionaba su divorcio. Una
vez separado no podia volver a tomar a la mujer repudiada”. Tratandose de
la mujer, ésta podia pedir el divorcio pero si ignoran las causas que le daban
ese derecho.

El régimen de bienes era el de la separacién y tenia su origen en las
dotes de cada uno de los contrayentes aportaban al matrimonio. De ellos se
tenia un registro cuidadoso para poder dar a cada uno lo que le correspondia
en caso de divorcio pues si alguna de las partes era culpable pedia la mitad
de la dote que llevaba al matrimonio y; los hijos varones eran atribuidos al
padre en tanto las hijas quedaban con la madre.

(5) REGULO HERNANDEZ RODRIGUEZ. Op. Cit. pag. 110 y sigs.
(8) L. BIAT. Cit. por Regulo Herndndez Rodriguez. Idem. pig. 111,
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B.— Epoca Colonial y las Leyes de Reforma.

La etapa Colonial en México vivi6 bajo una legislacién derivada direc-
tamente de los principios que en materia de matrimonio y posible separa-
cién de los esposos se aceptaba en Espafa. (7)

Se regul6 tanto el matrimonio civil, denominado legitimamente como
el religioso; el primero era contraido seglin las leyes civiles y se le conside-
raba como un mero contrato, en tanto que el religioso se encontraba regu-
lado y administrado por las autoridades eclesiasticas de acuerdo con el De-
recho Canodnico. (%)

Posteriormente a la Independencia de México, bajo la influsncia libe-
ral de la Revolucién Francesa, Judrez elabora y publica una serie de Leyes
y Decretos que tienden a laicizar los actos relativos al estado de las personas.
Con este proposito el 23 de julio de 1859 publica un Decreto en el que se
define al matrimonio como un contrato civil, sefialando la independencia
temporal del vinculo, con actos de tipo religioso. Este Decreto en su parte
introductoria sefialaba:

(7) “DIVORTIUM, en laiin, tante quicre decir, en romance, como departimiento. Es cosa que depar-
te la mujer del marido, o el marido de la mujer, por embargo que ha entrellos, quando es pro-
duado enjuyzio derechamente, E quien de otra guisn esto fiziesse, departiendolos por fuerza, o
contraderecho, favia contra lo gque dice Jesu Christo nuestro Seiior en el Evangelio; A los que
Dios ayunta, non los departa ome. Mas seyendo departtides por derecho, non se entiende que
los departe entonces el ome, mas el derecho eserito. ¢ el embargo que es estrellos. E diurcio
tomo este nome, del partimiento de las voluntades del ome. ¢ de ln muger; que son contrarios
en ¢l departimiento, de quales fucron, eran quando se ayuntaron”. Juan N, Rodrigucs de S.
Miguel. “Pandectas - ispano  -Megicanus o sea Cidigo General”. Tomo Segundo Partida 4a-
Titulo X.—N.27 19 Ley LMéjico 1852,

() “El matrimonio se divide en legitime, rato ¥ consumado. Legitimo s el contraide puramente
segin las leyes civiles y no es olra cosa que un mero contrato: rato se denomina cl eelebrado
con las solemnidades que ha prescrito Ta Iglesia, el cual pass ya a la jerarquia de sacramento,
pero este nombre solamente se le da mientras los conyuges ng se han unido carnalmente pues
luego que lo verifican toma el de consumado; advirtiends que no bastante para que merczea
esta calificacién, el que aquellos hayan tenido cépula antes de casarse, no habiendo presedido
i ella promesa alguna de verificarse. Asi mismo se divide en verdndere, putativo y antigua-
mente en presuntQ. Verdadero es el que real y efectivamente se celebnb; lo cual se prueba o
con los libros parrequiales de matrimonio é con la aszercién del parroeo, 6 con el dicho de dos
testigos, etc.... Putative es aquel que siendo nule por caunsa de impedimento diariamente, s
tenido no Obstante por verdadero matrimonie en razén de haberse contraido con buena & igno-
rando ambos conyuges 6 alguno de cllos ¢l impedimento. Presunto se Hamaba antes al que se
presumia por el derecho, como sucedin cuande después de haher dos celebrado esponsnles se
conocian carnalmente; pero estos matrimQnios no tienen ya lugar despuds del concilio triden-
tine, que declard irritos todos los que no se celebracen ante el pérroco y dos testigos” D. Eugenio
de Tapia. “Febrero Mejicano o sea Libreria de Jneces, Abogados y Escribunos”. Tomo 1. Im-
prenta Galvan- pigs, 124 y 125, Méjico 1834,
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“Que por la independencia declarada de los negocios civiles del Esta-
- do, respecto de los eclesisticos ha cesado la delegacién que el soberano habia
- hecho al clero para que con s6lo su intervencion en le matrimonio este con-
trato surtiera sus efectos civiles. . .” (")

» En relacién a la calidad civil del matrimonio, dos de sus articulos pre-
. cisan sus caracteristicas de la siguiente manera: (1°)

“Articulo 1.—EI matrimonio es un contrato civil que se contrae licita
y validamente ante la autoridad civil. Para su validez bastara que los con-
trayentes, previas las formalidades que establece esta ley, se presente ante
aquellas y expresen libremente la voluntad que tienen de unirse en matri-
monio”.

“Articulo 4.—El matrimonio civil es indisoluble; por consiguiente, so-
lo Ia muerte de alguno de los conyuges es el medio natural de disolverlo pero
podran los casados separarse temporalmente por algunas de las causas ex-
presadas en el articulo 20 de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres
para casarse con otras personas”,

En el imperio de Maximiliano se siguieron estos mismos criterios es-
pecificandolos de esta manera:

“Se prohibe expresamente a todos los eclesiasticos, que celebren nin-
gln matrimonio religioso, sin que antes se les haya presentado un certificado
del Oficial del Registro en que conste se ha verificado el contrato civil. La
infraccién de este articulo sera castigado con una multa de cien a mil pesos,
en que incurrirdn cada uno de los cényuges, el sacerdote que autorice el
matrimonio, los testigos y todos los que hayan contribuido a la celebracién
del acto. El Estado considera como uniones concubinarias los matrimonios
que no celebren con arreglo a las prevenciones de esta ley y no reconoce en
ellos la patria potestad, la legitimacién de los hijos, ni ningin otro de los
efectos civiles del matrimonio’ (1)

Al restaurarse la Republica, Sebastidn Lerdo de Tejada el 25 de Sep-
tiembre de 1873 eleva a la categoria de Ley Constitucional el contrato civil
en los siguientes términos:(1%)

Articulo I.—*“El Estado y la Iglesia son independientes entre si. El
Congreso no puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo religién alguna”.

Articulo II.—*“El matrimonio es un contrato civil de las personas, son

() JORCE MARIO MAGALLON IBARRA. “El Matrimoniv”. pdg. 45. Tipografia Editora Me-
xicana, S. A, México 1965,

(10)GORGE MARIO MAGALLON. ldem. pég. 45 y sigs.
(11) Decreto Niam. 180. Articulo 86, cit. por Jorge Mario Magallon lbarra- Idem.
(12) JORGE MARIO MAGALLON IBARRA. Op. Cit. pag, 173.
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de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades del orden
civil, en los términos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y validez
que los mismos les atribuyan”.

Con base en estos lineamientos el 14 de Diciembre de 1874 se publi-
ca la Ley Organica del Matrimoino Civil de la que transcribimos lo siguiente
por considerarlo de suma importancia para nuestro estudio:

Articulo 23.— “Corresponde a los Estados legislar sobre el estado civil
de las personas y reglamentar la manera con que los actos relativos deben

celebrarse y registrarse, pero sus disposiciones deberan sujetarse a las si-
guientes bases.

...IV. El matrimonio civil no se disolvera mas que por la muerte de
uno de los conyuges, pero las leyes pueden admitir la separacién temporal
por causas graves que seran determinadas por el legislador, sin que por la
separacion quede habil ninguno de los consortes para unirse con otra per-
sona”. (1)

C.— Codigos de 1870 y 1884.

Con la visién general anotada sobre los antecedentes indigenas y co-
loniales sobre el divorcio en México, pasaremos a estudiarlo en la regulacién -
que le dieron nuestros Cadigos mas modernos como son, los de 1870 y 1884,
dejando para siguientes apartados la Ley de Relaciones Familares y el C6-
digo Civil de 1928 que actualmente nos rige.

El Cddigo de 1870, aunque admite el divorcio como separacion de
cuerpos, se muestra sumamente formalista, pues para que el divorcio sea
decretado, es necesario pasar por una serie de audiencias y plazos.

El capitulo que hace referencia al divorcio en dicho ordenamiento,
es el que, en su articulo 239, estipulaba: “El divorcio no disuelve el vinculo
del matrimonio; suspende solo algunas de sus obligaciones civiles, que se
expresaran en los articulos relativos a este Codigo”. A esto se refiere el ar-
ticulo 240 al sefialar siete causales de divorcio; cuatro de las cuales consti-
tuian un delito y podian originar resentimientos y desconfianza a los con-
sortes y en consecuencia a ser sumamente dificil la vida conyugal.

Veamos para mayor claridad su contenido:
Articulo 240.— “Son causas legitimas de divorcio:

1—El adulterio de uno de los conyuges:
II.—La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuan-
do el mismo marido la haya hecho directamente sino cuando se pruebe que

(13) JORGE MARIO MAGALLON IBARRA. Op. Cit. pag. 174,
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~ ha recibido dinero o cualquier remuneracién con el objeto expreso de per-
mitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer:

III.—La incitacién o la violencia hecha por un ¢dnyuge a otro para
cometer algiin delito aunque no sea incontinencia carnal. '

IV.—El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos
o la conveniencia de su corrupcion:

V.—El abandono sin causa justa del domicilio conyugar, prolongado
por mas de dos aios:

VI.—La sevicia del marido con su mujer o de ésta con aquel:

VII.— La acusacion falsa hecha por un cdnyuge al otro”’.

Este ordenamiento como puede apreciarse, se inspiraba en el matri-
monio indisoluble, por eso imponia una serie de trabas y formalidades. En
efecto, un matrimonio que pretendia su separacién tenia que ser sometido
en primer lugar, a una serie de separaciones temporales que al finalizar su
{érmino eran seguidas de una exhortacién del juez a los conyuges en con-
flicto, para que terminaran el juicio de divorcio conciliandose, y antes de
dictar sentencia, intentaba en la Gltima audiencia su reconciliacion,.

En este Codigo encontramos también que estaba prohibido el divor-
cio para aquél o aquellos matrimonics que tenian veinte aitos de constituidos
o mas. Es de vital importancia el sefialar que el plazo minimo para poder
solicitar el divorcio o separacion era de dos afios, siendo improcedente la
accion intentada cuando el plazo transcurrido de la celebracion del matri-
monio, era menor.

Notoriamente como lo hemos indicado, nuestras leyes no aceptaban
el divorcio vincular por el deseo de mantener firme a la famila que se pen-
saba podia ser destruida por la disolubilidad del matrimonio.

Veamos ahora lo que estipulaba el Cddigo de 1884, que reproduce al
de 70 en cuanto a la naturaleza, efectos y formalidades del divorcio, aunque
estas (ltimas son menos engorrosas que el Cédigo de 1870.

El articulo 227 del Cdodigo Civil de 1884, nos indica que las causas
del divorcio son:

I.—El adulterio de uno de los conyuges:

II.—E1 hecho de que la mujer de a luz durante el matrimonio un hijo
concebido antes de celebrarse el contrate, y que judicialmente sea declarado
ilegitimo:

III.—La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo
cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe
que a recibido dinero dcualquier remuneracion con el objeto expreso de per-
mitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer.
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IV.—La incitacién a la violencia hecha por un cényuge al otro para
cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia carnal.

V.—El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos,
o0 la tolerancia de su corrupcion. .

VI.—El abandono del domicilio conyugal sin justa causa, o ain cuan-
do sea con justa causa, si siendo ésta bastante para pedir el divorcio, se
prolonga por mas de un afio el abandono sin que elednyuge que lo cometio
intente el divorcio:

VIL—La servicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge
para con el otro.

VIII.—La acusacion falsa hecha por un cényuge contra otro:

IX.—La negativa de uno de los conyuges a aministrar al otro ali-
mentos conforme a la ley:

X.—Los vicios incorregibles del juego o embriaguez:

XI.—Una enfermedad crénica e incurable que sea también contagiosa
o hereditaria, anterior a la celebracién del matrimonio y de que no haya te-
nido conocimiento el otro conyuge:

XII.—La infraccidén de las capitulaciones matrimoniales:

XIII.—El mutuo consentimiento.

En caso de que deseara disolver el matrimonio de manera voluntaria,
ambos conyuges deberian de acudir ante el juez competente, para que me-
diante el procedimiento seguido ante éste, pudiera considerarse efectuado
- el divorcio.

En este ordenamiento se facilita mas el procedimiento para el logro
de la separacién de cuerpos; y no existen todas las trabas que se menciona~
ban en el Codigo de 1870, se aumentan las causales hasta trece o sea, cuatro
menos que en el Codigo vigente y se acepta el mutuo consentimiento para
dicha separacion de cuerpos. Sin embargo el divorcio no disolvia el matri-
monio sino que se limitara a suspender alguna o algunas de las obligaciones
civiles.

D.— Ley de Relaciones Familiares.

Don venustiano Carranza, expide una Ley el 29 de Diciembre de
1914, (**) en la que se estatuia en su articulo 75 “El divorcio disuelve el

(14) De acuerdo con mis investigaciones, no se¢ sabe exactamente si fue el dia 26 o 29 de Diciembre
cuando {ué expedida, Rojina Villegas nos indica: “Este sistema de divorcio por separacién de
cuerpos fué abolido por el primer Jefe del Ejército y, ademas, Jefe de la Revoluciéon Mexicana,
por Ley de 29 de Diciembre de 1914”: “Compendio de Derecho Civil” Nim. 1 pag. 365. México
1962, Otros autores que fué el 26 de Diciembre de 1914,
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vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro.
Aboliendo en ésta forma lo establecido en la ley anterior.

Esta ley, ya no hace una enumeracion de causas. De acuerdo con su ex-
posicién de motivos, se ve el propésito evidente de terminar con las relacio-
nes matrimoniales. En efecto su articulo primero establece:

“El matrimonio podra disolverse en cuanto el vinculo, ya sea o por
mutuo o libre consentimiento de los codnyuges, cuando el matrimonio tenga
mas de tres afios de celebrado o en cualquier tiempo por causas que hagan

imposible o indebida la realizacion los fines del matrimonio, o por faltas gra-~_
ves de alguno de los conyuges que hagan irreparable la desaveniencia con-
yugal. Disuelto el matrimonio, los conyuges pueden contraer una nueva
union legitima (15)

Podemos sefialar que la Ley que nos ocupa, al enumerar las causas
indispansables para el logro del divorcio vincular necesario, hacia una difur-
cacién, comprendiendo dos tipos, entre las primeras tenemos:

A) Impotencia incurable para la cépula en cuanto impedia la per-
petuacidn de la especie.

B) Enfermedades cronicas e incurables que fuesen contagiosas o he-
reditarias, y

C)-Situaciones contrarias al estado matrimonial, por abandono de la
casa conyugal o por ausencia, pues al no realizarse la vida comiin,
ya no se podian cumplir los fines del matrimonio.

Si analizamos la segunda serie de causas de disolucion nos daremos
cuenta que casi todas constituyen un delito:

A) Faltas graves de alguno de los conyuges que hicieran irremediable
la desaveniencia conyugal, incluyéndose los delitos de un conyuge
contra e} otro y contra terceras personas, que arrojaran una man-
cha irreparable.

B) Los hechos graves, inmorales de prostitucion de la mujer, de tole-
rancia del marido para prostituirla, o de la ejecucién de actos di-
rectos para su prostitucion, asi como la corrupcién de los hijos.

C) El incumplimiento de las obligaciones conyugales en cuanto a ali-
mentos y abandono en condiciones aflictivas de un cényuge o de
los hijos. (1¢)

En general podemos contestar que esta Ley tomé en cuenta las cau-
sas de divorcio que reguld el Codigo de 1884, excepeion hecha de las capitu-

(15) RAFAEL ROJINA VILLEGAS. Compendio. pég, 366
(16)RAFAEL ROJINA VILLEGAS. Idem. pag. 366.
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laciones matrimoniales, admitidas Unicamente por éste, pues ni el Cédigo
de 1870, ni la Ley de ‘Relaciones Familiares, ni después, el Cédigo de 1870,
ni la Ley de Relaciones Familiares, ni después, el Codigo vigente, han admi-

tido que la infraccién de las capitulaciones matrimoniales pueda disolver el
vinculo.

A partir de la Ley de Relaciones Familares expedida por Don Venus-
tiano Carranza, se logrd el paso mas dificil y definitivo para el divorcio, al
estatuirse que el matrimonio es un vinculo disoluble y que por lo tanto el
"divorcio, si daba por terminado dicho vinculo, permitiendo a los divorciados
celebrar nuevas nupcias. Asi se establece en el Articulo 75: “El divorcio di-
suelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de con-
traer otro”. Ademas,” Por virtud del divorcio, —decia el articulo 102— los
conyuges recobraran su entera capacidad para contraer un nuevo matrimo-
nio, salvo lo dispuesto en el articulo 140, y cuando el divorcio se haya decla-
rado por causa de adulterio pues en este Gltimo caso el conyuge culpable no
podra contraer un nuevo matrimonio sino después de dos ahos de pronun-
ciada la sentencia de divorcio”.

El articulo 270 del Cédigo Civil vigente que concuerda con €l articulo
78 de la Ley de Relaciones Famiilares dice: “Son causas de divorcio los actos
inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper
a los hijos, ya los sean estos de ambos, ya de uno solo de ellos. La tolerancia
en la corrupcién que da derecho a pedir el divorcio debe consistir en actos
positivos ¥ no en simples omisiones”. (") Este articulo ademéas concuerda
con el 229 del Cédigo de 1884.

También en la Ley de Relaciones Familiares se inspird nestro Co-
digo actual, en dos puntos que debe contener el convenio que los conyuges

presentan al juzgado, si quieren divorciarse por mutuo consentimiento y tie-
nen hijos:

1.— La casa que servira de habitacion a la mujer durante el procedi-
miento.

2.~ La cantidad que a titulo de alimentos un conyuge debe pagar al
otro durante el procedimiento.(1%) Asi sefiala que “mientras se
decrete el divorcio, el juez autorizara la separacién provicional
de los conyuges y asegurara la subsistencia de los hijos".

(37)Ley de Relacivnes Familiares: Articulo 78, “Es causa de divoreio el conato del marido o de la
mujer para corromper a los hijos, ya lo sean estos de ambos, o de uno solo de ellos, La tole-
rancia debe cosisir en nctos positivos, sin que sean causa de divorcio las simples omisiones”.

(18) Articulo 273 fraccion 1T y IV. Cidige Civil Vigente.
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La misma Ley pone el plazo de un afio como intervalo minimo entre
dos demandas de divorcio por mutuo consentimiento asi como para interpo-
ner su accién. Se acorta el plazo para pedir el divorcio, contando a partir del
dia en que leguen a oidos del conyuge los hechos en que se funde la de-
manda.

La Ley susodicha dice en su articulo 92, “El conyuge que no haya
dado causa al divorcio puede, antes de que se pronuncie sentencia que ponga
fin al litigio, prescindir de sus derechos y obligar al otro a reunirse con el;
mis en este caso no puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos hechos
que motivaron el juicio anterior, pero si por otros medios, aunque sean de la
misma especie”. E1 Cédigo de 1884 decia que el cnyuge que no hubiera dado
causa al divorcio alin después de ejecutoriada la sentencia, podia obligar al
otro a reunirse con el en cualquier tiempo. (Articulo 243).

Las tantas veces mencionada Ley sefala y reglamenta mejor la situa-
cién de los hijos, en relacién con el Cédigo de 1884; y extingue la facultad
de la mujer, (si fué el cényuge culpable), de percibir alimentos, siempre y
cuando la causa no hubiere sido el adulterio de ella.

Otra innovacidén que aporta es el considerar que en virtud del divor-
cio los ecényuges recobraran su entera. capacidad para contraer nuevo matri-
monio. El culpable podra volver a casarse hasta después de dos ahos, a con-
sentimiento, pueden volver a casarse hasta un afio después de haber obtenido
su divorcic. ,

E.— Cédigo Civil le 1928,

En la exposicion de motivos, en su parte relativa a las personas, esta-
blece que la sociedad persigue “que los matrimonios no se disuelvan facil-
mente; pero también esta interesada en que los hogares no sean focos cons-
tantes de disgustos y en que, cuando no estan en juego los sagrados intereses
de los hijos, o de terceros, no se dificulte innecesariamente la disolucion de
los matrimonios, cuando los cényuges manifiestan su decidida voluntad de
no permanecer unidos”. De este modo no se perjudica a la sociedad, siendo
de interés general el disolver una situacién inestable e incogruente con su
espiritu. _

El Cédigo Civil vigente para el Distrito y Territorios Federales cuenta
con veintiseis articulos referentes al Divorcio y el articulo 266 (°) sefiala
que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en apti-
tud de contraer otro. Esta aportacién fue hecha por la Ley de Relaciones
Familares que aparte de la innovacién ya mencionada, ha introducido otras,

(19)PLUTARCO ELIAS CALLES, por decreto de 7 de Enero y 6 de Diciemhre de 1926 y de 3
de Enero de 1928, expidid el “Cddigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia
Comiin, y pura toda la Repiiblica cn materia Federal”.
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~ v. gr., algunas causas de divorcio, el derecho de uno de los conyuges a pedirlo
cuando el otro cdnyuge ya lo hizo, pero alegando causa no justificada o insu-
ficiente, caso en que el demandado puede pedir el divorcio hasta después
de pasado tres meses de la ontificacion de la Gltima sentencia, sin obligacion
alguna de los conyuges para cohabitar. (2*)

El divorcio administrativo, esta confiado al Oficial del Registro del
Estado Civil, y no es propiamente un juicio. Donde si encontramos un juicio
es en el Divorcio de tipo judicial y que es también voluntario. Esta clase de
Divorcio lo encontramos sefialado en la fraccion XVII del Codigo Civil vi-
gente en su articulo 267 que sefiala “El mutuo consentimiento” como causa
del divorcio y que en la mayoria de los casos en que se alega oculta otras
causas que pondrian a la luz de la verdad, la reputacion de los conyuges en
juego o de uno de ellos, prestandose o dando ocasién a un escéindalo que seria
de fatales consecuencias para ellos mismos, sus ascendientes y parientes co-
laterales y principalmente para los hijos a quienes presentaria un grave
problema, y porque no decirlo hasta podria ser causa de un trauma psicol6-
gico para ellos.

Sin embargo, como asentamos ya, el divorcio voluntario de tipo judi-
cial si es un juicio en el gue aunque no existe controversia, el juez interviene
para que la voluntad de los eonyuges sz exprese con todos los requisitos que
ya hemos sefialado con anterioridad y para hacer con su voluntad un conve-
nio regulado por la Ley y no en simple acuerdo sin valor juridico alguno.

En esta clase de juicios, la intervencion del Ministerio Piblico, es deci-
siva debido a que de no renuir los requisitos legales el convenio se opone ter-
minantemente a su aprobacion. Se otorga al juez en estos casos, la facultad
de juzgar sobre él aprobandolo en caso de que se otorgue el divorcio y, ne-
gandolo en caso contrario.

En esta forma de divorcio la voluntad de los conyuges es decisiva,
no sucediendo lo mismo en un Divorcio Necesario, en que la voluntad de los
particulares es ineficaz para lograr el efecto de la disolucidn, porque esta solo
puede producirse por sentencia, en la que el juez decidira si la causa de divor-
cio quedd probada.

Al intentarse la accion de divoreio, el Cadigo Civil vigente en el Dis-
trito y Territorios Federales, establece en su articulo 273 como medidas
protectoras del matrimonio existen, las siguientes:

A) Guarda y cuidado de los hijos habidos durante el matrimonio.

B) Senalamiento de alimentos a la mujer y a los hijos.

(*0)La Ley de Relaciones Familinres sefinlaba el plazo de cuatro meses
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C) Separacién provicional de los cényuges y consecuentemente el
depdsito de la mujer.

D) Medidas protectoras de los intereses de la famila.

, Al dictarse la sentencia respectiva, ésta produce como es natural,
. efectos que resumidos son los siguientes:

lo.— En cuanto a las personas de los conyuges.
20.— En cuanto a los hijos. '
30.— En cuanto a los bienes de los consortes y;
40— En cuanto a los intereses de los terceros.

Efectos del divorcio en las personas de los conyuges.— Las legislacio-
nes que como la nuestra, aceptan el divorcio vincular, al conceder el divorcio
de los consortes los dejan en libertad plena de contraer nuevas nupcias, sin
cometer con el nuevo matrimonio, adulterio en contra del otro consorte,
pues el hombre pierde con la sentencia de divorcio la facultad de gerencia
familiar y la autoridad que dentro del matrimonio tenia en relacién con su
esposa.(¥') La mujer a su vez no necesita autorizacién de su marido para
realizar algin acto civil o de otra indole.

En relacion con los bienes de la sociedad conyugal, estos pasan a acre-
cer o a constituir el patrimonio privativo de cada uno de los consortes y
queda disuelto el régimen de comunidad de bienes.

Efectos del divorcio en cuanto a los hijos.— El Cddigo Civil dispone
en su articulo 283 en su parrafo primero el criterio de la inculpabilidad para
confiar a uno de los consortes la potestad y guarda de los menores.

El Cddigo adopta por regla general el dejar a los hijos bajo el cui-
dado vy potestad del ednyuge inocente pero en caso de que concurran las
causas I, I, III, IV, V, VIII, XIX y XV del articulo 267 los conyuges culpa-
bles pierden definitivamente la patria potestad sin posible recuperacién. En
cambio, si solo uno de ambos es culpable, la patria potestad queda en el ino-~
cente y a su muerte pasa al ascendiente a guien corresponda y sino existiere
ninguno se le nombrara tutor. :

En el caso de que las causas del divorcio fueren las que enumera el
articulo antes citado en sus fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XVI si uno de
los conyuges es inocente, a éste se le confiara la patria potestad y si los dos
son culpables hasta la muerte de uno se le confiard al otro la potestad dete-

{21) En cste sentido Luis Fernandez Clérigo. “El Derceho de Famiila en la Legislacion Comparada®.
pig. 144 y sigs. Unidn Tipografica Editorial Hispano — Americana, México 1947
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nida y mientras tanto, los infantes seran confiados al ascendiente que co-
rresponda. y si no lo hay, se le nombrara.

En el caso de la fracciéon VI y VII los hijos quedaran en poder del
conyuge sano sin perder el consorte enfermo los demas derechos sobre la
persona y bienes de sus hijos, asi lo sefiala el articulo 283 en su tercera regla.
Por dltimo en el divorcio voluntario o por mutuo consentimiento, se estara
a lo acordado en el convenio formulado por los interesados y que haya obte-
nido la debida aprobacién judicial.

Efectos del divorcio en cuanto a los bienes de los eonyuges.— A pesar
de la disolucion del matrimonio que el divorcio supone, queda subsistente
la obligacién de los conyuges de brindarse alimentos, que por regla general
se impone al cdnyuge culpable en favor del conyuge inocente. Asi, y de acuer-
do con el articulo 301 del Cédigo vigente para el Distrito y Territorios Fede-
rales. El conyuge culpable se obliga a abonar al inocente una pension en subs-
titucion del auxilio conyugal que indebida y anticipadamente dejo de prestar
por el divorcio.

Podemos también hacer alusién a la indemnizacién y reparacién mo-
ral que la jurisprudencia francesa, a partir de 1893 vino reconociendo al
cédnyuge ultrajado por una causa de divorcio culpable; aunque en el Cadigo
mexicano no existe tal y como se regula en alguno de los paises europeos,
si la encontramos en el articulo 288 parrafo tercero gue nos dice “.. .ade-
mas, cuando por el divorcio se originen dafos y perjuicios a los intereses del
conyuge inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un hecho
ilicito”. Como vemos en lo antes dicho, el Codigo acepta los principios indem-
nizatorios en relacién con los perjuicios que originen el divorcio, aunque no
conceda la reparacién del dafio moral.

Sin lugar a dudas, el divorcio que disuelve el vinculo conyugal pro-
duce, sin excepcion, la disolucidn de cualquier comunidad patrimonial entre
los cOnyuges previa la liquidacion y completa separacion de los mismos se
haga, formando patrimonios particulares.

El Cédigo mexicano en el articulo 287 ordena que “Ejecutoriado el
divorcio, se procedera desde luego a la division de los bienes comunes y se
tomaradn las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que
queden pendientes entre los cdnyuges o con relacion a los hijos”. Afiade tam-
bién este ordenamiento que “los consortes divorciados tendrén obligacion
de contribuir, en proporcion a sus bienes, a la subsistencia y educacion de los
hijos varones hasta que lleguen a la mayor edad, y de las hijas, aunque sean
mayores de edad, hasta que contraiga matrimonio, siempre que vivan ho
nestamente”, Estas obligaciones y las anteriores de alimentos y, en su caso
la indemnizacién debida al inocente, son las que se procura queden debida-
mente aseguradas en los divorcios mexicanos.
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Efectos del divorcio respecto de terceros.— El Cédigo mexicano en
- su articulo 291 nos ordena que: “Ejecutoriada una sentencia de divorcio, el
juez remitira copia de ella al oficial del Registro Civil ante quién se celebré
¢ destinadas al efecto”. Con esto puede pensarse que el divorcio unicamente
+ produciria efectos cuando se encontrara inscrito en el Registro del Estado
- Civil. Estamos de acuerdo con Fernandez Clérigo en negarlo (**) y creemos
 que en cuanto a sus consecuencias personales, produce efectos contra todos
- desde que se hace firme la sentencia que lo pronuncia. Lo tinico que sucede
© es que para quien contrata o celebra actos de trascendencia patrimonial,
¢ las facultades de los conyuges no se altera sino hasta que se inscribe la sen-
* tencia ejecutoriada en el Registro Civil. '
: Sin embargo, si un tercero de buena fe contrata en relacion con los
bienes objeto del divorcio, se encuentra protegido por la Ley mientras no se
. haya hecho ninguna meodificacion en el Registro respectivo y se ve amparado
¢ por la autoridad, de la inscripcién vigente, Articulos 3002 fracciones IX y
- X1IV; 3003 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales.

(22) LUIS FERNANDEZ CLERIGO- Op. Cit, pag. 161
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CAPITULO IX

. “EL DIVORCIO EN EL DERECHO COMPARADO DE LAS
LEGISLACIONES LATINO AMERICANAS”

SUMARIO: A.—Paises que admiten el Divorcio Vincular: 1) Bolivia. 2) Mé-
xico. B.—Paises que no admiten el Divorcio Vineular: 1) Brasil.
2)Chile. 3)Colombia. 4) Argentina. C.—Paises que indistinta-
mente aceptan el Divorcio Vincular y la Separacién de Cuer-
pos: 1)Panama. 2)Costa Rica. 3)Pert. 4)Uruguay. 5)Cuba.
D.—Estudio de la Sistematica del Procedimiento en el Di-
vorcio.



CAPITULO I

- “EL DIVORCIO EN EL DERECHO COMPARADO DE LAS
LEGISLACIONES LATINCAMERICANAS”

A) Paisese que admiten el Divorcio Vincular:

~1.— Bolivia
2.— México.

La reglamentacién juridico positiva del divorcio, ha sido aplicada
desde dos puntos de vista: Como separacion de cuerpos y como ruptura del
vinculo matrimonial o divorcio propiamente dicho.

La separacién de cuerpos, fue la primera reglamentacién que encon-
tramos en las legislaciones de la antigiiedad. Y por el deseo de superacién del
género humano en todos los angulos de su vida, sobre todo, en relacion con
las instituciones creadas por él mismo y que rigen la vida social, vemos como
una nueva realidad, la regulacién del divorcio vincular o ruptura del vinculo
matrimonial, en algunas legislaciones de los diversos paises de América.

Como por ejemplo: en Bolivia, Ecuador, Honduras, México.

Se establecié primeramente en Guatemala por decreto de 20 de Agos-
to de 1830 siendo derogado ocho afios después. Otros paises lo establecieron
en seguida: Colombia en 1853, Panama en 1860, El Salvador en 1880 y en
ellos también fue de corta duracion. ()

El divorcio vincular es algo que rompe por asi decirlo, el vinculo ma-
trimonial que es enteramente ideal, por eso es pertinente aclarar que algu-
nas legislaciones han cometido el error de reglamentar con el nombre de “di-
vorcio” a la simple separacién de cuerpos y al divorcio vincular o ruptura

(1) JESUS DE GALINDEZ, “El Divorcio en el Derecho Comparado de América”. Boletin del Ins-

tituto de Derecho Comparado de México. Septiembre — Diciembre de 1949. Afio II. Nim. 6
pag. II. México.

49



del vinculo matrimonial; separaciones éstas, que si tienen un mismo fin como
es la separacién de un conyuge del otro, sus efectos difieren bastante. La
primera forma deja subsistentes algunas obligaciones que nacen con el ma-
trimonio, en tanto que la otra permite contraer nuevas nupcias, suprimiendo
toda obligacidn que pudiera haber nacido con el matrimonio.

Algunos paises han sostenido més firmemente su opinién al regla-
mentar el divorcio, entre ellos se encuentran: Bolivia, lo reglament6 en la
Ley de 1932; Perti que lo admitié en el afio de 1932 por decreto de 8 de Octu-
bre del mismo afio y; probablemente dentro de muy poco tiempo lo veamos
reglamentado en la Legislacion Brasilefia; decimos esto, porque en uno de
los diarios capitalinos aparecié un reporte que dice: El permitir el divorcio
es el problema que tienen muchos legisladores y funcionarios pablicos en
Brasil — numéricamente el pais donde hay mas catélicos en el mundo...—
‘y agrega:” ...el Diputado Nelson Carneiro, presidente de la Comisibn
Congresional que examina el borrador de la nueva Ley, admite que el divor-
cio no es la situacion universalmente favorecida, pero dice: “A mi manera
de ver las cosas, el divorcio como solucién no es una mala separacién, y es
mas humano”. (*¥)

Por esto creemos que tal vez el divorcio vincular o ruptura del vinculo
matrimonial, sea reglamentado en la legislacién Brasilefia.

De los paises sefialados anteriormente, con aceptacién del divorcio
vincular, nos referimos Ginicamente a Bolivia y México, en vista de que
éste trabajo es un estudio mas de Derecho Comparado, de Internacional
Privado y sobre todo, para no perdernos en la complejidad de todas las Le-
gislaciones latinoamericanas.

Al ser comparada con nuestra legislacion la existencia en Bolivia, en-
contramos que en la reglamentacién del divorcio vincular, sehala éste pais,
las mismas causales que nosotros sostenemos son suficientes para solicitar
Y obtener el divorcio; sin embargo, y sin temor a equivocarnos, creemos gus
nuestros legisladores fueron més minuciosos al elevar el articulo 267 de
nuestro Cédigo Subjetivo que dirige al Distrito y Territorios Federales, Para
confirmar nuestro dicho, trascribimos el articulo 20. de la Ley de Divorcio
Absoluto vigente en Bolivia y que habla de las causas para obtenerlo:

“Articulo 20. El divorcio puede demandarse por las siguientes cau-
sas: a) por adulterio de cualquiera de los conyuges; b) por tentativa de uno
de los dos conyuges contra la vida del otro, una vez pronunciada la sentencia
condenatoria ejecutoriada; ¢) por el hecho de prostituir el marido, a la mu-
jer o uno de éstos a los hijos; d) por el abandono voluntario que haga del
hogar uno de los conyuges por mas de un afio y siempre gue no haya obede-

(%) “Ultimas Noticias”, EL DIVORCIO LOS TRAE LOCOS. 29 de Octubre de 1966,
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cido a la intimidacién judicial para que se restituya, que debe hacérsele
personalmente si se conoce su domicilio, o por edictos, en caso de ignorarse
su paradero. Cuando el esposo culpable vuelva al hogar matrimonial sélo
para no dejar vencer éste término, se computara cumplido €], si se produce
un nuevo abandono por seis meses; e) por la embriaguéz habitual, la locura
y enfermedades contagiosas e incurables; f) por sevicias e injurias graves
de un conyuge respecto del otro y por los malos tratamientos aunque no
sean de gravedad, pero bastantes para ser intolerable la vida vida comun.
Estas causales serdn apreciadas por el Juez, teniendo en cuenta la educa-
cion y condicién del esposo agraviado; g) por mutuo consentimiento. Pero
en este caso el divorcio no se podra pedir sino después de dos afios de matri-
monio; h) por la separacién del hecho libremente consentida, por maéas de
cinco afios cualquiera que sea el motivo de ella. En este caso podra pzadir
divorcio cualquiera de los conyuges y la prueba se limitara a la duracién y
continuidad de esa separacion” (?)

Ocho causales marca en su legislaciéon Bolivia, mismas que nosotros
aceptamos y ademas agregamos:

Art, 267.— Son causas de divorcio:

IL— EI hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse ese contrato, y que judicialmente sea de-
clarado ilegitimo:

IV.—La incitacién a la violencia hecha por un conyuge al otro para
cometer algiin delito, aunque no sea de incontinencia carnal.

V.— Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con
el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcién.

X.— La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncién
de muerte, en los casos de excepcién en que no se necesita para que se haga
que proceda la declaraciéon de ausencia.

XII.— La negativa de los conyuges de darse alimentos de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 164, (*) siempre que no puedan hacer efectivo
los derechos que les conceden los articulos 165 y 166;(%)

(8) SERVANDO SERRANO TORRICO. “Ley de Divorcio Absoluto” de 15 de Abril de 1932, cit.
Cédigo Civil- pag. 34. Cochabamba. Bolicia. 1969.

(%) Articulo 164— El marido debe dar alimentos a la mujer y hacer todos los gastos necesarios
para el sostenimiento del hogar, pero si la mujer tuviere bienes propios o desempeiare algiin
trabajo, o ejerciere alguna profesién, oficio o comercio, deberd también contribuir para los
gastos de la familia, siempre que la parte que le corresponda no exceda de la mitad de dichos
gastos, a no ser que el marido estuviere imposibilitado para trabajar y careciere de bienes pro-
pios, pues entonces todos los gastos seran de cuenta de la mujer y se cubririn con bienes de ella.
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XIII.— La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro,
por delito que merezca pena mayor de dos afios de prision;

XIV.—Haber cometido uno de los conyuges un delito que no sea poli-
tico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prision
mayor de dos afios.

Las causales que adiciona nuestra legislacion, hacen referencia a la
conducta que observa uno de los conyuges para con el otro, produciéndole
un daho moral o fisico.

La legislacion Boliviana, en su inciso ¢) nos habla de la prostitucion
de Ia mujer o de la prostitucion de los hijos por parte de alguno de los con-
yuges; nuestros legisladores profundizan mas y no soélo sefialan el de pro-
poner la prostitucion a la mujer (fraccién IIT), sino que en la fraccién V
sefialan la corrupcion de los hijos. A nuestra manera de ver no sélo la pros-
titucion de uno o del total de los hijos; debe ser causal para el divorcio, sino
toda la actividad encaminada a la adquisicién de malas costumbres o habitos,
y asi podriamos seguir enumerando casos en que desde nuestro punto de
vista el ordenamiento citado y que nos rige, en este sentido ahonda mas
que la legislacion que se compara.

La separacion de cuerpos, se admite como caso de excepcidn, y asi lo
estipula el articulo 277 de la referida Ley, al indicarnos que:

“El conyuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas
enumeradas en las fracciones VI y VII del articulo 267 podra sin embargo,
solicitar que se suspenda, su obligacién de cohabitar con el conyuge, el Juez,
con conocimiento de causa, podra decretar esa suspensién quedando subsis-
tentes las demas obligaciones creadas por el matrimonio”.

Por lo antes expuesto, podemos deducir que la separacion de cuer-
" pos no se ve reglamentada en ninguno de estos dos paises en forma especial
como Jo esté el divorcio propiamente dicho. (¢)

Tal como qued6 asentado, una diferencia con nuestra Ley y la Boli-
viana es el namero de causales para solicitar el divorcio y otra la reglamen-
tacion del divorcio por separado, en el Codigo Civil Boliviano.

(5} Articulo 165. “La mujer tendrd siempre derecho preferente sobre los productos de los biencs
del marido y sobre sus sucldos, salarios o emolumentos, por las cantidades que correspondan
para la alimentacion de ella y de sus hijos menores. También tendrdn derecho preferente sobre
los bienes propios del marido para la satisfaceién del mismo objeto. La mujer puede pedir el ase-
guramiento de bienes para ser cfeelivos estos derechos™.

(8) En la legislacién dec Bolivia se localiza adherida al Cddigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil
de IT de Octubre de 1911 y la Ley de Divorcio Absoluto de 15 de Abril de 1932.
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B.—Paises que no admiten el divorcio vincular:

Entre los paises que no admiten el divorcio vincular y que reglamen-
. tan Gnica y exclusivamente la separacién de cuerpos, encontramos los sx-
- guientes: Brasil, Chile, Colombia y Argentina.

I) .—Brasil.

Brasil reglamenta la separacién de cuerpos en el TITULO IV del I
Capitulo I de su legislacion Civil (*) bajo el Titulo de “DISOLUCION DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL Y LA PROTECCION DE LOS HIJOS”, que se

denomina con el objetivo de “DESQUITE” palabra poco conocida en nuestro
ambiente.

El articulo 317 de esta legislacién se numera como causales que lo ori-
ginan las siguientes:

T.—Adulterio.
II.—Tentativa de muerte.
II1.—Sevicia o injuria grave.

IV.—Abandono voluntario del hogar conyugal, durante dos afics
continuos.

El desquite, también puede obtenerse por los conyuges, transcurrido
un término mayor de dos afios después de celebrado el matrimonio, manifes-
tando al juez ser esa su voluntad o sino por homologacion de dicho desquite.

En esta legislacion, se acepta el perddn por parte del conyuge inocente
en caso de adulterio. Por otra parte” “la sentencia de “desquite” autoriza la
separacion de los conyuges y pone término al régimen matrimonial de los
bienes, como si el casamiento fuese dlsuelto" “articulo 322 C.C.” y, la mujer
que es condenada pierde el derecho de vsar el nombre del marldo “articulo
324cCc.Cr

Se hace notar, que cuando la madre contraiga nuevas nupcias, no
pierde el derecho de tener consigo a los hijos, a menos que se pruebe que no
reciben un trato conveniente por el padrastro o ella misma y también por
mandato del Juez.

En este ordenamiento se encuentra un capitulo que recibe el nombre
de “LOS PROCESOS ESPECIALES” (8) en el que se reglamenta el “Desqui-
te por mutuo consentimiento'.

{7) “Cédigo Civil Brasilefio” Ley.n.3.071, de lo. de Enero de 1916, con las correcciones ordenadas
por la Lein.3.725 del 15 de Enero de 1919,

(8) Decreto-Ley nimero 1608 de 18 de Septiembre de 1939,
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Divorcio de extranjeros— Los extranjeros no pueden disolver el
vinculo que los une al matrimonio y en caso de divorcio otergado en el ex-
tranjero contempla las siguientes posibilidades: (?)

1.— Divorcio de extranjeros en el extranjero.— Produce efectos legales en
Brasil y los divorciados pueden celebrar segundas o nuevas nupcias.

2.— Divorcio de Brasilefios en el extranjero.— No se le reconoce efectos le-
gales en Brasil.

3.— Divorcio en el extranjero de un cényuge brasilefio con un extranjero.—
‘No produce efectos respecto del conyuge Brasilefio para quién subsiste
el vinculo matrimonial juridicamente creado. Produce efectos para el
conyuge extranjero, con la salvedad de que no podrd contraer nusvo
matrimonio en el Brasil,

El desequilibrio, en relacion con los bienes y los hijos produce conse-
cuencias, hasta una vez homologada la sentencia definitiva.

2) — Chile.

En la legislacion Chilena se encuentran las siguientes disposiciones:

“El matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformidad a
las leyes del mismo pais, pero que no hubiere podido disolverse segiin las
leyes chilenas, no habilita a ninguno de los conyuges”. “El matrimonio que
segin las leyes del pais en que se contrajo pudiera disolverse en él, no podra
sin embargo disolverse en Chile sino de conformidad a las leyes Chile-
nas”. (19) .

3) —Colombia.

El matrimonio civil en Colombia, es indisoluble conforme lo estipulado
en el articulo 152 del Cddigo Civil que a la letra dice: El divorcio no disuelve
el matrimonio pero suspende la vida en comin de los casados”.

- El divorcio vincular fue aceptado en el periodo comprendido del 20 de
Junio de 1853 a 1856; la Ley de la primera fecha crea el matrimonio civil y
consagra como causa de disolucion la muerte de alguno de los conyuges o el
divorcio legalmente obtenido. A partir de entonces se aplica al matrimonio
catélico, las disposiciones del Cédigo de Derecho Canénico gue estima el ma-
trimonio como indisoluble. (1) :

(%) JOSE JOAQUIN CAISEDO CASTILLA. “Derecho Internacional Privado”- Sa. Edicién. Editorial
TEMIS. pdg. 401. Bogota. 1960

(10)JOSE J. CAISEDO CASTILLA. Idem. pig. 401

{11) CANON. 1118~“El matrimonio vilide rato y consumado ne puede ser disuelto por ninguna

potesta-! hunmana ni por ninguna causa. fuera de la muerte”. Articulo I—De la disolucidn del
vineulo. Capitule X “DE LA SEPARACION DEL CONYUGE”. pig. 374, Cédigo de Derecho
Canénico Bilingiie y Comentado. Biblioteca de Autores Cristianos, Migueles Alonso — Cabreros,
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Todos los habitantes sin distineién de nacionalidad, estin imposibili-
tados para obtener el divorcio vincular. Cuando este es obtenido por ciuda-
danos colombianos en el extranjero, no es valido ni reconocido dentro del
pais, disposicién que también se aplica atn cuando uno de los cényuges sea
colombiano y el otro no.

El divorcio de extranjeros celebrado antes de internarse en Colombia,
es respetado por ser un Derecho Legitimamente Adquirido, no ast el de ex-
tranjeros que salen del territorio Colombiano con el fin de evadir el cumpli-
miento de la ley en estos casos. (%)

De acuerdo con el concordato, seran de la exclusiva competencia de
la autoridad eclesiastica conocer de las causas matrimoniales que afecten el
vinculo del matrimonio y la cohabitacién de los conyuges.

Si se trata de un matrimonio civil celebrado en el extranjero, el divor-
cio que puede pedirse al juez, no comprende la disolucion del vinculo matri-
monial, aunque la ley bajo la cual se celebré el matrimonio autorice ese gé-

-nero de divorcio. “Articulo 786 del Codigo Judicial”.

4) —Argentina.

El articulo 238 del Cédigo Civil Argentino en vigor dice: “El matrimo-
nio valido no se disuelve sino por la muerte de uno de los esposos”, de ahi
que el divorcio autorizado por este Cédigo seglin reza el articulo 221, con-
siste (inicamente en la separacion de los esposos sin que se disuelva el vinculo
matrimonial.

El articulo 104 de la ley vigente prescribe: “Las acciones de divorcio
nulidad del matrimonio deben intentarse en el domicilo de los eényuges. Si el
marido no tuviera su domicilio en la Republica, la accién podra ser inten-
tada ante el Juez del Gltimo domicilio que hubiera tenido la mujer si el ma-
trimonio se hubiece celebrado en la Repablica’.

Por otra parte el Articulo 7 de la Ley de Matrimonio Civil sefiala: “La
disolucién en el pais extranjero, de un matrimonio celebrado en la Repu-
blica de Argentina, aunque sea de conformidad a las leyes de aquel, sino lo
fuere a las de este Codigo, no habilita a ninguno de los cényuges para ca-
sarse,

Articulo 64.— “El divorcio que este Cédigo autoriza consiste Gnica-
mente en la separacién personal de los esposos sin que se disuelva el vinculo
matrimonial”.

Articulo 81.— “El matrimonio valido no se disuelve sino por la muerte
de uno de los esposos”.

(12) JOSE, J. CAISEDO CASTILLA. Op. Ciz. pag. 381,
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Articulo 82.— “El matrimonio que puede disolverse segin las leyes
del pais en que se hubiese celebrado, no se disolvera en la Reptiblica sino de
conformidad con el articulo anterior”,.

Articulo 83.— “El fallecimiento presunto del conyuge ausente o desa-
parecido, no habilita al otro esposo para contraer nuevo matrimonio’.

C.— Paises que indistintamente aceptan el Divorcio Vincular y la
Separacion de cuerpos.

Hecho este breve analisis, nos toca referirnos ahora a los paises que
indistintamente aceptan el divorcio vincular y la separacién de cuerpos, en-
tre ellos encontramoes a Panama, Uruguay, Costa Rica y Peri.

1) —Panama.

El Cédigo Civil de la Republica de Panami en el titulo VI de las
“Obligaciones y Derechos entre los Cényuges'’; II — Del Divorcio, sus cau-
sas y efectos — estipula en el Articulo 115, once causales que dan lugar al
divorcio vincular semejante a las que encontramos en nuestro Cédigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales, con excepcion de la 7a. que regla-
menta *‘la separacién de hecho por mas de cuatro afios” y hace una salvedad
de la causal décimo primero que a la letra dice: “El mutuo consentimiento de
los cdnyuges no sera causal de divorcio en los casos siguientes:

1.— Si el vardén es menor de 25 afios, 0 la mujer menor de 21.

2.~ Cuando no han transcurrido dos afios después de celebrado el

matrimonio.

3.— Silas partes no ratifican su solidaridad de divorcio cuatro meses

después de haberla presentado”.

El articulo 115 de la referida legislacion nos aclara que “La demencia,
la enfermedad contagiosa y cualquier otra desgracia semejante en alguno de
los conyuges no autoriza el divorcio, pero podra el Juez con conocimiento de
causa, y a instancia del otro conyuge, suspender previa y sumariamente, en
cualquiera de dichos casos, la obligacion de cohabitar, quedando, sin embar-
g0, subsistentes las demas obligaciones conyugales con el conyuge desgra-
ciado”. No obstante, si da origen al divorcio. En esta legislacion se admite
que en caso de muerte la accidn de divorcio instaurada puede ser continuada
por los herederos. (“Disposicion de muy dudosa efectividad y buen juicio”).

Se acepta también en este pais, la separacion de cuerpos, toméandose
en cuenta las mismas cawsales que para el divorcio vinecular, agregando la
embriaguez habitual o el uso habitual e injustificado de substancias narco-
ticas. (Art. 126 del C.C.).

“Los efectos de la separacion de cuerpos son los mismos del divoreio;
pero el conyuge asi separado no puede contraer nuevo matrimonio mientras

56



viva el otro conyuge, o mientras la separacién no se haya convertido en di-
vorcio por los tramites legales”. (Art, 128 del C.C.).

En forma complementaria, se establece un Titulo espzcial que regla-
menta las segundas o ulteriores nupcias. (13)

2.—Costa Rica.

En la legislacidn Costarrisense, se define al matrimonio como “base
esencial de la famila y descansa en la igualdad de derechos de los conyuges.
Es perpetuo y tiene por objeto la procreacion y el mutuo auxilio”.

Aparentemente nos damos cuenta que en este ordenamiento el divor-
cio no es aceptado, desde el momento en que se usa el término “perpetuo”
dentro de la definicidn que el articulo 50 del Cédigo Civil y, la perpetuidad
implica que dura para siempre. Sin embargo, dentro del mismo Titulo IV
Capitulo VII se sefialan las causas originarias del divorcio:

I.—El adulterio de la mujer.
I1.—El concubinato escandaloso del marido.
IIL.—El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro.
IV.—La tentativa del marido para prostituir a su mujer,

- V.~—La sevicia.

El divorcio aqui reglamentado debe ser seguido por el conyuge ino-
cente, después de haber transcurido un afio de 1a celebracién del matrimonio
o dentro de este término, a partir de que llegaron a él los hechos que pudie-
ran motivar el mismo. Esta accién puede ser continuada por los herederos.

En este Cédigo por lo tanto, se establece a diferencia de los demas
analizados, la prescripeién para el ejercicio de la accion del divorcio.

Son causales para el divorcio Gnica y exclusivamente los hechos que
impliquen un atentado fisico o moral contra uno u otro de los cényuges, no
asi en el caso de la separacion de cuerpos. En ésta sefiala ademas de las cau-
sales admitidas para el divorcio las siguientes:

I—Cualquiera de las que autorizan el divorcio;

1I.—El abandono voluntario y malicioso que uno de los cényuges
haga del otro;

I11.—La negativa de uno de los conyuges a cumplir las obligaciones

(13) Codigo Civil de la Repiiblica de Panama, Titulo VIIL Articulo 136 a 139. pags. 92 y 93. Edicién
Conmemorativa del XXV Aniversario.
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IV.—El mutuo consentimiento de ambos cényuges;

V.—La embriaguez habitu/al o escandalosa de uno de los conyuges.
Se tendra por existente esta causal cuando se prueba la fre-
cuencia de la embriaguez o el escandalo de la misma dentro
de un periodo no menor de un afio;

VI.—Las ofensas graves y;

VII.—La separcion de hecho de los conyuges durante dos afios de
verificado el matrimonio”. (Art. 91 C.C.).

La separacién por mutuo consentimiento, solo podra pedirse habiendo
transcurido dos afios de matrimonio y se solicitara al Juez acompafiada de
un convenio en escritura ptblica donde se cuidara de precisar el bienestar de
los hijos, el inventario de los bienes y sus respectivos derechos. Este con-
venio tendra validez hasta que sea pronunciada la separacion,

La separacion surte los mismos efectos del divorcio, solamente que
aquella no disuelve el vinculo.

La reconciliacion deja sin efectos ulteriores la ejecutoia que declard
la separacion y ponen término al juicio si alin no concluye. Es presumible
la reconciliacion cuando pedida la separacién ha habido cohabitacién de los
conyuges. (Art. 95 C. C.).

3.—Peru.

El Codigo Substantivo de este pais, enumera diez causas originarias
del divorcio, en las que se encuentran:

“La conducta deshonrosa que haga insoportable vida comun; la
enfermedad, con arreglo a las disposiciones del Titulo Tercero”.

Segin reza el articulo 250 del ordenamiento de referencia “No po-
dré intentarse divorcio por adulterio, si el ofendido consinti6 en él, o coha-
bit6 con el conyuge ofensor después de estar instruido de su infidelidad".

El divorcio declarado —nos dice este Coédigo— disuelve el vinculo del
matrimonio.

A este respecto el doctor Rodriguez y Arena comenta: (1)

“El que se ha casado ante Sacerdote, si puede divorciarse por deci-
sién de los jueces comunes, no podra casarse después ante Sacerdote vivien-

do su conyuge. Semeja el divorcio de esos matrimonios al quoad thorum et
mutuam habititul men del Derecho Candnico, con la particularidad que el

(14)“Cddigo Civil de Perd”. J. V. Fajardo. Seccion Tercera “Del Divorcio”. Titulo II. De los Efectos
del Divorcio. Pag. 77 3a. Edicion, Editoriul Mercurio S. A, Lima Peril.
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vinculo, en lo civil, queda disuelto. Si bien no puede casarse con otra persona
ante un Sacerdote conforme a las reglas del Concilio Tridentino, viviendo
el conyuge, puede casarse ante el Alcalde, o ante funcionario a que se refiere
el Articulo 123, sin ninguna dificultad, puesto que el divorcio disuelve el
vinculo del matrimonio, segin el articulo que comentamos”, =~ '

En este pais se prohibe a la mujer divorciada usar el apellido del ma-
rido y los hijos son confiados al conyuge que obtuvo el divorcio salvo dispo-
sicion contraria del juez y habiendo motivos graves para su bienestar, en
que seran confiados a terceros si ambos conyuges fueran culpables. En su
caso, los hijos varones de siete afios quedaran al cargo del padre, las hijas
menores de edad al cuidado de la madre y en caso de muerte de alguno de
los padres, el otro reasume de pleno derecho la patria potestad sobre ellos.
(Articulo 255 a 257 C.C.).

Cuando la mujer no esta acostumbrada a subvenir a sus necesidades
con el producto de su trabajo y no tiene bienes propios, y el divorcio se de-
clara por culpa del marido, éste tendra que asignar una pension alimenticia
que no exceda de la tercera parte de la renta de él. No es esencial que el ma-
rido sea rico y la mujer sea pobre, 1a pension en este caso se ve determinada
por las condiciones que se contemplan. En cambio, tratindose del divorcio
declarado por culpa de la mujer, el Articulo 260 regira a favor del marido,
si aquella fuere rica y el estd imposibilitado para trabajar y proporcionarse
st sustento caso en que sera necesario ofrecer pruebas que asi lo demuestren.

En esta legislacion también se establece la prescripcion de la accién
cuando el divorcio se base en los incisos 1, 2, 3, 4 y 9 del articulo 247 y esta
opersra a los seis meses de conocida la causa por el ofendido o en su caso
a los cinco afios de producida la misma. En los demas casos esta expedita
la accion mientras subsistan los hechos que la motivan. (Art. 252 C.C.) (1%).

(156) Articulo 247, Son causas de divorcio,

1.—El adulterio.

2—La sevicia.

3.—El atentado contra la vida del cényuge.

4—La injuria grave, ‘

5—El abandono malicioso de la casa conyugal, siempre que haya durado mas de dos afios
continuos;

6,—La conducta deshonrosa que haga insoportable ln vida comin;

7~—El uso habitual de injustificada de substancias estupefacientes;

8.—La enfermedad venerea grave contraida después del matrimonio,

9.—La condena por delito a una pena privativa de la libertad, mayor de dos afios, impuesta
después de la celebracion del matrimonio;

10.—El mutuo disenco, con arreglo a las disposiciones del Titulo III. Las causas 2 y 4 serdn
apreciadas por ¢l juez teniendo en cuenta la educacién y costumbre de los cényuges.
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Se especifica en el Articulo 264 de este C6digo, el resarcimiento pecunia-
110 ¢n caso de que el hecho o hechos que determinan el divorcio comprome-
tan gravemente al cényuge inocente, cantidad que sera determinada por el
juez a titulo de reparacién de dafio.

En este pais ademas de tener una reglamentacion especial el divor-
cio vincular, también se regula la separacién de cuerpos en el Titulo III “De
la Separacion de Cuerpos y el Mutuo Disenso’” de la manera siguiente:

La separacién de cuerpos puede ser pedida con base en las causales
que enumera el articulo 247 del inciso primero a noveno y por el mutuo
disenso, transcurido un pzriodo de dos afios a partir de la celebracion del
matrimonio.

Es pertinente sefialar que en esta legislacién se especifican las obli-
gaciones o deberes conyugales que desaparecen con la separacion de cuerpos;
especificaciones que no sefialan ninguno de los cédigos anteriormente anali-
zados, concretandose los mismos, a indicar que se “suspende la obligacion
de cohabitar. .. quedando subsistentes las demas obligaciones nacidas del
matrimonio”.

El articulo 271 nos dice: “La separacién por término a los deberes
conyugales relativos al hecho y habitacién y disuelve la sociedad legal, de-
jando subsistente el vinculo del matrimonio”.

Articulo 274. “El conyuge separado por culpa suya perdera los de-
rechos hereditarios que por este Cédigo le corresponden”. -

También en este ordenamiento la separacién de cuerpos deja de sur-
tir sus efectos por la reconciliacién de los conyuges.

Transcurido un afio de la sentencia de la separacién cualquiera de los
conyuges podra pedir la disolucién del vinculo matrimonial, no siendo nece-
sario seguir tramite alguno para que sea declarado el divorcio ante el juez
que se formule dicha solicitud.

Asi como es posible solicitar el divorcio después de dictada la separa-
cién de cuerpos, también es posible cambiar el giro que sigue el juiico de di-
vorcio transforméandolo en separacion, es decir, cuando uno de los conyuges
ejercita la accién de divorcio esta facultado para que en cualquier momento
varie su demanda convirtiéndola en separacién. Situacién diversa a las antes
estudiadas en que vemos se necesita dejar transcurrir un afo o dos, para
que una sentencia de separacién pueda quedar disuelto el vinculo matri-

monial.

El articulo 292 del Cédigo Civil Titulo V dice: “Las disposiciones de
la Ley, en lo concerniente al matrimonio, no se extiende mas alla de sus
efectos civiles, dejando integros los deberes que la religién impone”. Nota-
mos con esta disposicion, el respeto que la Ley Civil tiene para con la reli-
glon, en cuanto se refiere a la situacién matrimonial,
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4,—Uruguay.

, En la Legislacién de Uruguay edicion de 1868 el Capitulo relativo al

- Divorcio y Separacién de Cuerpos, se encontraba dividido en tres secciones,
* intituladas: Primero: “Del Divorcio de los casado in facie o con Autorizacion
de la Iglesia”. Segundo: “Del Divorcio entre los casados sin autorizacién de
la Iglesia Catélica”. Tercero: “Efectos del Divorcio en general”. Posterior-
mente solo se divide en dos y ya en la edicién de 1914 tiene por epigrafe:
“Del, disircio o separacién de los conyuges en cuanto a la habitacioén”.

‘La separacion de cuerpos, disolucion y nulidad de matrimonio, se
rigen prescindiendo de la autoridad eclesiistica, segiin lo especifica el ar-
ticulo 145, que se ve reafirmado por lo que dispone el 147 que a la letra dice:
“De acuerdo con el articulo 145, en todas las cuestiones relacionadas con los
matrimonios incumbe conocer a los Tribunales Ordinarios los cuales resol-
veran los casos de conformidad a las legislaciones Civiles de la Republica’.

En ese ordenamiento primeramente se reglamentan la separacién de
cuerpos la que puede pedirse por:

“1.— Por el adulterio de la mujer en todo caso, o por el marido cuan-
do lo cometa en la casa conyugal o cuando se produzca con es-
céndalo pablico o tenga el marido concubina”,

“2.— Por tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro,
pronunciada la sentencia criminal condenatoria’.

“3.— Por sevicias o injurias graves del uno respecto del otro. Estas
causales seran apreciadas por el juez teniendo en cuenta la edu-
cacion y condicion del conyuge agraviado”,

“4— Por la propuesta del marido para prostituir a su mujer”.

“5.— Por el conato del marido o el de la mujer para prostituir a sus
hijos, y por la connvivencia en la prostitucion de aquellos.

“6.— Cuando hay entre los conyuges rifias y disputas continuas, que
les hagan insoportable la vida comun”.

“T.— Por la condenacion de uno de los esposos a pena de penitenciaria
por mas de diez afos’.

“8.— Por el abandono voluntario del hogar que haga uno de los cén-
yuges siempre que haya durado méas de tres afios”. (Articulo 148. C.C.).

En el caso de que la separacion sea pedida por el atentado que uno
de los cényuges haya hecho en contra del otro y por condena de prisién por
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maés de diez afios, no ser& necesario seguir juicio alguno, sélo debera presen-
tarse ante el Juez, la sentencia condenatoria y ejecutoriada y probar ade-
maés que no ha prescrito la accion. '

Transcurrido tres afios de la sentencia de separacién, cualquiera de
los eonyuges puede solicitar su conversién en divorcio, basindose para ellos
en la propia sentencia y concedida que sea se notificara al otro cényuge per-
sonalmente o en su caso por edictos. El divorcio vincular en el Cédigo Uru-
guayo puede ser concedido por las mismas causales sefialadas en la separa-
cién de cuerpos y ademas por el mutuo consentimiento de los conyuges. Esta
clase de divorcio solo puede solicitarse transourido un término de dos afios
después de contraido el matrimonio.

En la legisiacién de este pais encontramos una causal exclusiva por
asi decirlo y es: “—par la sola voluntad de la mujer’— la que debera concu-
rrir personalmente ante el juez letrado de su domicilio exponiéndole su de-
seo de disolver el matrimonio y fijando que en ese momento el juez fecha
para una audiencia en que se intentara la conciliacién y se resolvera la situa-
¢ion de los hijos asi como la pensién alimenticia que el hombre debe otorgarle
a la mujer y la situacién de los bienes.

Se fija méas tarde una audiencia seis meses después de llevada a cabo
la primera, en donde se presntara la peticionaria para manifestar que per-
siste en su propésito levantindose acta de esta audiencia y sehalandose otra
para un afio después a fin de que insiste nuevamente en su peticion la parte
que solicité el divorcio y comparezca o no el esposo se decretara el divoreio.

Decretada la separacién provisional, la mujer podra como derecho
adquirido, elegir libremente su domicilio. (Articulo 187 C.C.).

El divorcio por —La sola Voluntad de la Mujer-—, se asienta en el
“Registro de Divorcio por la sola voluntad de la mujer” creado el 30 de Di-
ciembre de 1938,

.La doctrina Uruguaya explica esta causal, como una delicadeza hacia
la mujer, a quien resulta penoso detallar los hechos que motivan su divorcio.

5—Cuba.

La primera Ley existente en este pais relativa al divorcio, la podemos
situar en el mes de Julio de 1918. Esta, fue objeto de diversas reformas y
adiciones realizadas en distintos afios hasta encontrarnos con Ja ley de 6 de
Febrero de 1930, con una adicién de 7 de Marzo de 1931 que se refiere a los
plazos fijados en el articulo 36 inciso d) y e).

Las causales que este ordenamiento nos presenta como motivo deter-
minante para la obtencién del divorcio vincular, son las siguientes:

62



1 - El adulterio”.

«g . Cualquier acto del marido que tienda a prostituir a su mujer
o el de cualquiera de los conyuges para corromper o prostituir
a los hijos, y la coparticipacién o provecho en su corrupcion
o prostitucion’’.

“3___La injuria grave de obra”.
“4. Las injurias graves y reiteradas de palabras”.

“5.— La comisién, después del matrimonio, de un delito grave, en
grado de consumado frustrado y en concepto de autor o com-
1 re. semnree g se hubiese impuesto al culpable cualquier
pena perpetua excepto la de inhabilitacién, la de cadena, reclu
sién o relegacién temporal en cualquiera de sus grados, o la
de presidio o prisién mayor en su grado méaximo, y después
que hubiese quedado firme la sentencia condenatoria”.

6. La comisién de un delito grave en grado de tentativa y en con-
cepto de autor o cémplice contra la persona del otro conyuge
o de los hijos, siempre que hubiese quedado firme la sentencia
condenatoria”.

«7 . La ebriedad consuetudinaria”.
“g._ Tl vicio inveterado del juego”.

«g.__. Tl abandono voluntario sin interrupcion del hogar, por mas
de dos afios”. ‘

#10.— La falta de cumplimiento voluntario y reiterada del marido en
el sostenimiento del hogar”.

«11.— T transcurso de dos afios, después de la declaratoria judicial
de ausencia, sin haberse tenido noticias del ausente”,

19— La enfermedad contagiosa de origen sexual contraida después
de la celebracion del matrimonio y fuera del mismo”.

%13~ La separacion de los esposos durante cinco o mas aifios pudien-
do acreditarse para la computacién de este plazo el tiempo
anterior a esta Ley transcurrido en esa situacion y ejercitarse
la acci6n por cualquiera de los conyuges ain en el caso de ser
imputable la causa a quien la ejercita”,
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“14,— La locura crénica después de cuatro afios del auto firme que
la declare., No podra concederse esta causa sino cuando el so-
licitante asegura econdmicamente a juicio del Juez el cuidado
y asistencia del demente”,

“15.— El mutuo disenso”. (%)

Nos damos cuenta con la exposicion anterior que once de las causales
referidas son de caricter culposo y las cuatro restantes son sin culpa. (frac-
ciones 11, 13, 14 y 15). Sin embargo, lo mas importante no es sind que, en su
“Art. II, —nos dice— El conyuge inocente podra pedir, a prevencion, en su
demanda, el divorcio con los efectos del articulo 104 y por las causas del
103, ambos del Cadigo Civil vigente, o el estatuido en la presente Ley. Ambas
formas de divorcio no podrdan usarse en ninglin caso simultaneamente; ni
sucesivamente por los mismos hechos.” sefialando ademas en su articulo
“XLIL— Los juicios de divorcio pendientes de tramitacion en primera ins-
tancia al promulgarse esta Ley, se dara traslado al actor cualquiera que sea
el estado de los mismos, para que en el término de diez dias manifieste si se
acoge o no al divorcio estatuido por la presente Ley, y, en su caso y oportu-
nidad se dictara sentencia decretando la disolucion del vinculo o la mera
separacion del cuerpo, si procediesen”. Absteniéndose de especificar si en un
juicio de separacion de cuerpos('”) decretado con posterioridad a la Ley su-
sodicha, puede con el tiempo convertirse a divorcio vincular dejando que los
codnyuges en libertad de contraer segundas o nuevas nupcias.

Es pertinente sefialar ademads, que el Cédigo Civil hace referencia a
la separacion de cuerpos en su Articulo 104 en donde precisa que “Ei divor-
cio solo produce la suspension de la vida comin de los casados’.

Las causales para obtener la separacién de cuerpos son distintas a
las requeridas para un juicio de divorcio vincular; asi mismo su niimero es
maés reducido.

“Art.— 105 (Cédigo Civil).— Las causas legitimas del divorcio son:

1.— El adulterio de la mujer en todo caso, y el del marido cuando re-
sulte escindalo publico o menosprecio de la mujer.

2.~ Los malos tratamientos de obra o las injurias graves,
3.— La violencia ejercida por el marido sobre su mujer para obligarla
a cambiar de religién.

(1) RAUL LOPEZ CASTILLO. “El Divorcio”. Primera Ldicién. Parte Primera— pags. 39 y 40
Editorial de Jeslis Montero, La Habana. 1932,

(1T)RAUL LOPEZ CASTILLO. Idem. pigs. 3 9y 41.
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4.— La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

5.— El conato del marido o de 1a mujer para corromper a sus hijos
o prostituir a sus hijas, y la connivencia en su corrupcién o pros-
prostitucion.

6.— La condena del conyuge a cadena o reclusién perpetua. (18)

La Ley del divorcio referida, también nos sefiala que puede pedirse
la aplicacién de la misma en los casos resueltos con anterioridad a su pro-
mulgacién, por los Tribunales extranjeros, siempre que el fundamento de
dichas sentencias, haya sido igual o andlogo a algunas de las causas que
se estatuyen por ésta.

En su Capitulo IIT denominado “Del nuevo Matrimonio” se sefialan
gue personas ne podran contraer nuevo matrimonio por ejemplo, el cényuge
culpable por la segunda de las causas de divorcio; es conyuge declarado cul-
pable dos veces de divorcio.

En el articulo XIII nos refiere que: “Los conyuges divorciados con
excepcién de la causa segunda de divorcio, podran contraer en cualquier
epoca y entre si nuevo matrimonio”. (1%)

Los ednyuges tanto inocente como culpable, no podran contraer nue-
vo matrimonio, sino transcurrido un afio después de que quedo firme la sen-
tencia de divorcio.

Jestis de Galindez, (2%) dice que el Decreto — Ley de 10 de Mayo de
1934 reformado el mismo afio se aplica para el divorcio y el Codigo Civil es-
paiiol de 1889 extendido a la colonia por Real decreto del 31 de Julio, para el
juicio de separacién de cuerpos.(*!)

F

D.—Estudio de la sistematica Procesal del Divorcio.

Como apéndice de la materia desarrollada en los apartados anterio-
res, consideramos necesario exponer algunas ideas sobre la sistematica pro-
cesal del divorcio dentre de los Cédigos Civiles de América,

Generalmente encontramos una forma metédica que se encamina
a la obtencién del divorcio, no obstante existen disposiciones relativas al
“mutuo consentimiento” y otras que se refieren ademas a plazos, ratificacio-

(18) RAUL LOPEZ CASTILLO. Idem. pig. 41.
(%) RAUL LOPEZ CASTILLO. Op. Cit. pig. 145

(20)JESUS DE GALINDEZ. “Boletin del Instituto de Derecho Comparado”. Afio IL Nim. 6 pags.
15 a 20. Septiembre-Diciembre 1949, México.

(21) Nosotros nos hemos estado refiriendo a la Ley de 1930 por carecer de documentos mas recientes,
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nes etc. Asi ocurre por ejemplo en Bolivia, México, Panama, El Salvador,
Costa Rica, Pert y Venezuela, aunque en estos tres ultimos se toma como
causal de separacion. Brasil Tal vez, debido a su organizacion federal guar-
da absoluto silencio al respecto.

El Codigo Civil de Uruguay es una de las pocas legislaciones que
dedica especial apartado al procedimiento para obtener el divorcio, hacién-
dolo en su Seccion Primera a Cuarta, dedicada Simple Separacion de Cuer-
pos y Bienes y limitdndose en la Seccién Quinta, asignada al divorcio vincu-
lar a hacer una referencia en bloque al procedimiento regulador en las Sec-
clones anteriores.

Reglamenta cuatro distintos procedimientos como ya lo hemos visto
con anterioridad, segiin se trata del divorcio por causa determinada, por
mutuo disenso, de la transformacioén en divorcio vincular de una previa sepa-
racién y del divorcio por simple peticién de la mujer, que existe sblo en
este pais. ‘

Sin embargo con esta regularizacion o sin la existencia de un procedi-
miento dentro de las legislaciones adjetivas, relativas al divorcio, no ocacio-
na conflicto de leyes, por lo tanto no insistimos en este estudio.

Lo que provoca los mas graves conflictos de leyes, es la distincién en-
tre paises que admiten solo la separacion y los que regulan el divorcio vincu-
lar, Creandose Jurisprudencia al respecto y tratados que se han deseado sean
de competencia Internacional.
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CAPITULO IV

“LEGISLACION LATINOAMERICANA 'EN MATERIA DE DIVORCIO”

SUMARIO: A.—Cébdigo de Bustamante. B.—Tratados de Montevideo. C.—
Jurisprudencia Latino Americana.



CAPITULO IV

“LEGISLACION LATINOAMERICANA EN MATERIA DE DIVORCIO”
A,—Cdbdigo de Bustamante,

El avance de la ciencia ha llevado a un desarrollo tal las vias de co-
municacién, que es posible visitar en breve tiempo dos o mas paises. Por
éste motivo y por el anhelo de conocer nuevas naciones, se fomentan viajes
con diversos motivos. )

Precisamente por eso, no es extrafio ver con frecuencia que un ex-
tranjero contraiga nupcias con un nacional del pais visitado, presentandose
a nuestros ojos en algunas ocaciones, el problema de decidir cual ley sera
la que se aplique en caso de desaveniencias conyugales. Si se llega al extre-
mo de solicitar el divorcio y en el pais de uno de los consortes no se acepta
el divorcio vincular, y en el otro si, existe como ya lo enunciamos con ante-
rioridad, el problema de saber que ley serd la aplicable en el caso de que
se presenta, si serd aceptado o no el divorcio solicitado y en caso afirmativo,
conque limitaciones o requisitos.

Sera necesario ademas precisar si el pais ante el que se solicita el di-
vorcio ha celebrado tratados al respecto con el pais que es nacional el otro
conyuge, o si existe o no reciprocidad en su legislacién y si se han sometido
ambos paises o alguno de ellas a determinada legislacion o Tr atado de vi-
gencia Internacional.

Para resolver el conflicto que podria suscitarse, serd necesario deli-
mitar en que grado y con qué limitaciones han sido aceptados por las diver-
sas legislaciones de los paises de América el Cédigo Bustamante o Ley de la
Habana de 20 de Febrero de 1928 y los Tratados de Montevideo de 1889,
asi como la Jurisprudencia dictada al respecto.

En la actualidad (*) 15 paises han ratificado el Codigo de Derecho In-

(1) JESUS DE GALINDEZ. Idem. Pig. 26.
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ternacional Privado, que se aprobd en la Sexta Conferencia Internacional
Americana que se realizd en la Habana en el afio de 1928 y son:

Bolivia,

Brasil,

Costa Rica,

Cuba,

Chile,

Republica Dominicana,

Ecuador,

Guatemala,

Haiti,

Honduras,

Nicaragua,

Panama,

Peri,

El Salvador,

Venezuela.
Brasil, Chile y Repliblica Dominicana, presentaron reservas respecto

al divorcio. : :

‘ De estos paises cinco han subordinado la ratificacion a reservas de
cardcter general y por tanto la privan de importancia, con lo que, en reali-
dad solo en diez paises del continente tiene auténtica vigencia dicho ordena-
miento. (%) :

La convencion que aprueba el Cédigo Bustamante, establece en favor
de cada una de las Repiiblicas contratantes la facultad de reservarse la acep-
tacion de uno o varios articulos del mismo.

“Tstas reservas se consignaron como sigue:(®)

COSTA RICA.— “Con la reserva expresa de todo cuanto pueda estar
en contradiccién con la legislacion costarricense”. ' :

CHILE.—- Con la salvedad de que “en relacién con los conflictos que
se produzcan entre la legislacion chilena y alguna extranjera, los preceptos
de la legislacidn actual o futura de Chile prevaleceran sobre los de dicho
Codigo en caso de desacuerdo entre unos y otros”.

BOLIVIA.— “Con la reserva de los articulos que se hallen en desa-

cuerdo con la legislacion del pais y con los Tratados Internacionales suscri-
tos por Bolivia".

(2) JOSE JOAQUIN CAISEDO CASTILLA. “Derecho Internacional Privado”. 5a. Edicion. Edito.
rial TEMIS. pig. 35. Bogota 1960.

(3) JOSE J. CAICEDO., Idem. pags. 35 y 36.
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ECUADOR.— No ha aceptado lo que “Se oponga a la Constitucion y
Leyes de la Republica”.

EL SALVADOR.— “Quinta. Estima que la convencién de Derecho
Internacional Privado es un cuerpo de Doctrina Juridica de gran valor de
jurisprudencia, pero que carece de la eficiencia suficiente hasta el momento
actual, para prevalecer sobre los términos expresos de la Ley Salvadorefia
en todo aquello en que ese cuerpo de doctrina los contrarie o modifique”.

“Esta aprobacion no restringe la potestad legislativa del Salvador
para dictar en lo futuro las leyes o disposiciones que creyere convenientes
sobre la materia de derecho internacional privado que contiene el Codigo
Bustamante; y

“En el caso en que las doctrinas Juridicas que contiene la convencién
de referencia contrarien o estringan en alguna forma las leyes de El Salva-
dor, no prevaleceran sobre dichas leyes”.

Las delegaciones de Costa Rica y Colombia formularon tres salve-
dades: (%)

1la. Por aceptar el Cédigo la nacionalidad de las sociedades, que: “las
personas juridicas no pueden tener nacionalidad, ni de acuerdo con los prin-
cipios cientificos ni en conformidad con las mas altas y permanentes convi-
cias de América”.

2a. Es 1a relativa a la no admisién del sistema del domicilio y sefiala:’
“La unidad juridica del continente tiene que verificarse en torno a la Ley
del domicilo, Ginica que salvaguarda eficazmente la soberania e independen-
cia de los pueblos de América. Pueblos de Inmigracion como son o habran
de ser todas estas Repiliblicas, no pueden mirar sin suprema inquietud que
los inmigrantes europeos traigan la pretencién de invocar en América sus
propias leyes de origen para gobernar aqui su estado civil y capacidad para
contratar...”

3a. De la delegacion Colombiana; “‘es atinente a la norma que regula
¢l divorcio por la ley del domicilio conyugal, considerado el caracter trascen-
dental y sagrado del matrimonio (base de la sociedad y del Estado mismo),
Colombia no puede aceptar dentro de su territorio la aplicacién de leyes
extrafias’,

No ha ratificado el Cédigo Bustamante y sin embargo, si lo hizo con
los Tratados de Montevideo (%)

Hay que hacer notar que entre los paises que no han ratificado ain

ningan tratado, encontramos dos grupos:

(4) JOSE JOAQUIN CAICEDO: Op. Cit. pags. 33 y 34
(%) JOSE JOAQUIN CAICEDO. Op. Cit. pag. 36.
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a) Los que adoptan como solucién en caso de conflicto, la aplicacion
de la Ley Nacional (Solucion Europea) v. gr. las Posesiones Fran-
cesas, la Reserva Brasilefia y la Dominicana.

b) Los que aceptan la aplicacion de la Ley Territorial (solucién-Sa-
jona) v. gr. México el cual ratifico el Tratado de Derecho Interna-
cional Privado firmando el Cédigo Bustamante. (%)

Estas soluciones, se parecn mucho a la adoptada por el Codigo Bus-
tamante y los Tratados de Montevideo, pero su simpliificacién ha permitido
y facilitado abusos y fraudes (mas tarde los sefialaremos) en algunos casos
que se han presentado en México y ciertos Estados de Norteamérica, dando
lugar con ellos a la creacion de la Jurisprudencia que luego expondremos.

Los paises que han ratificado el Cédigo de Derecho Internacional
Privado de 1928, se rigen por lo dispuesto en sus articulos 52 a 56 y que for-
man la Seccién V capitulo IV del Libro Primero, Titulo I denominado “De-
las Personas”.

En el articulo 52 éste Codigo acepta el sistema americano de la apli-
cacion de la Ley del Domicilio, o sea, que en la separacién de cuerpos o en el
divorcio en su caso, sera aplicable la Ley del Domicilio Conyugal, con la
salvedad de que las causas en que se funde sean posteriores a la adquisicién
del Domicilio. Autoriza, con iguales efectos la Ley Personal de ambos c6n-
yuges.

Este articulo se ve en oposicion, si no diversa si especifica, respecto
del sistema general adoptado en su Articulo Séptimo que dice: “Cada estado
contratante aplicara como leyes personales las del domicilio, las de la nacio-
nalidad o las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislacién inte-
rior",

Si los conyuges se han separado o divorciado por causas que no admi-
ta su derecho personal, el Estado se reserva el derecho de reconocer el divor-
cio o el nuevo matrimonio de personas divorciadas. (7)

Los articulos 54 y 55 de este ordenamiento, reafirman el principio
sostenido en el articulo 52, aplicindolo a casos concretos de la institucion, al
afirmar que las causas se someteran a la Ley del Domicilio Conyugal, ha-
ciendo lo mismo con Jas consecuencias judiciales y los pronunciamientos de
sentencias respecto de los cdnyuges y de los hijos.

(6) JESUS DE GALINDEZ. Op. Cit. pig. 6.

(7) ANTONIO SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN. “Cédige de Derecho Internacional
Privado”. Habana, 1929, Art. 53. “Cada Estado contratante tiene el derecho de permitir o reco-
nocer o no, ¢l divorcio o ¢l nuevo matrimonio de personas divorciadas en el extranjero, en casos,
oon efctos o por causas que no admita su derecho personal”™
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El articulo 56 hace referencia a los efectos que producen el divorcio
o la separacion en los demas estados contratantes, indicindonos que:
.. .surten efectos civiles de acuerdo con la legislacidén del Tribunal que los
otorga,...” “...salvo lo dispuesto en el articulo 53".

En esta forma se ve garantizado el principio de indisolubilidad del
vinculo matrimonial en los paises en que no se acepta el divorcio y que no
podrian reconocer el divorcio vincular obtenido por sus nacionales en el ex-
franjero aceptando la aplicacién de Ja Ley del Domicilio, por ejemplo, como
se indica al principio de este capitulo, Brasil, Chile, etc., guardan reservas
expresas en relacion al divorcio, a fin de ver cumplida su ley Nacional, asi
podemos citar el caso de un brasilefio que se dirija al Salvador y obtiene su
domicilio en el mismo, esto le permite obtener un divorcio vincular por cau-
sas de injurias o adulterio, pero en su pais de origen, sélo tendra efectos de
simple Separacién de Cuerpos.(®)

De hecho, estos son los casos que se dan en la practica cuando el pais
de origen no admite el divorcio vincular o cuando existiéndo éste, la causa
alegada en el pais del domicilio conyugal no existe en la legislacion del pais
de origen y de acuerdo con el articulo 53 del Cadigo Bustamante, el divor-
cio obtenido carece de validez.

Este sistema se aplica integramente en los paises apuntados con
antelacién, salvo Brasil, Chile y la Repiblica Dominicana, que al ratificar
el Cédigo Bustamante formularon reservas al respecto, creando importante
jurisprudencia y doctrina.

B.— Tratados de Montevideo.

Los paises en los cuales estan vigentes los Tratados de Montevideo
son:

a) Argentina.
b) Colombia.
¢) Paraguay.
d) Uruguay.

‘“Estos tratados de Montevideo,(®) en la actualidad, tienen plena vi-
gencia para Argentina, Paraguay y Uruguay, firmantes originales del docu-
mento. Y para Colombia que se adhirié mas tarde a él, sin que haya ratifi-
cado todavia el Codigo Bustamante firmado mas tarde”. Ademas, .. .Bol-
via, firmante originario del documento y mas tarde dei Cédigo Bustamante
que ha ratificado, es preciso entender que los Tratados de Montevideo ser-

(8) En este sentido Jests de Galindez, Idem. pag. 27.
tiembre-Diciembre 1949, pag. 29. México, D- F.

(9) JESUS DE GALINDEZ. “Boletin del Instituto de Derecho Comparado”. Afio II, Nim, 6 Sep-
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ran aplicables cuando se trata de un conflicto con las legislaciones argen-
tina, Paraguay, Uruguay o Colombia”. (1%)

El sistema de los Tratados de Montevideo esta contenido en los ar-
ticulos 8, 13 y 62 del Tratado sobre Derecho C1v11 firmado en Montevideo
el dia 12 de febrero de 1889.

El articulo 8o. de estos Tratados dice a la letra: “El domiciilo de los
cényuges es el que tiene constituido el matrlmomo, y en defectos de éste, se
reputa por tal el del marido.

La mujer separada judicialmente conserva el domicilo de! marido
mientras no constituya otro”.

Por su parte el articulo 13 estipula: “La ley del domicilio conyugal
rige: a) La separacién conyugal; b) La disolubilidad del matrimonio siempre
que la causa alegada sea admitida por la ley del lugar en el cual se celebre”.
Respecto a esta Gltima, se hace la misma salvedad que en el Cédigo Busta-
mante, es decir, se exige que la causa alegada esté también admitida por la
ley del lugar donde se celebrd el matrimonio, o sea por la legislacion de
origen.

El articulo 62 se refiere a que “El juicio sobre nulidad de matrimonio
divorcio disolucion, y en general todas las cuestiones que afecten las relacio-
nes personales de los esposos, se iniciaran ante los jueces del domicilio con-
yugal"

A su vez el articulo 5o. define como domicilio conyugal el que tiene
constituido el matrimonio y en su caso el domicilio del marido. El articulo
50. del Tratado de Procedimiento exige la competencia del tribunal, el ca-
racter de ejecutoria de la sentencia, la debida citacion de la parte demandada
¥ que el divorcio no se oponga a las leyes de Orden Pablico del pais donde
pretenda hacerse valer sus efectos.

Este sistema viene a ser idéntico al del Codigo Bustamante y no exis-
te diferencia alguna tratandose del divorcio.

Los “Divorcios de Montevideo” son los que han creado conflictos de
leyes, en virtud de que los Argentinos y Brasilefios (estos en menor nimero
que aquellos) marchan a la capital de Uruguay con el exclusivo objeto de
obtener el divorcio vincular que no pueden conseguir en su pais de ori-
gen. (1)

C.— JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA.

Debido a que en la Replblica de Uruguay se acepta el divorcio vincu-
lar y en los paises aledafios no existe, es notoria y logica la afluencia de ex-

(10)De GALINDEZ. Op. Cit. pig. 29.
(11)JESUS DE GALINDEZ, Idem. pag. 29.
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© tranjeros que queriendo eludir su ley nacional, se dirigen ahi para sujetarse
al criterio de los Tratados de Montevideo acogido en la legislacién uruguaya.
En la mayoria de los casos se trata de argentinos, brasilefios y paraguayos
.y aunque de éstos 0ltimos no se ha encontrado jurisprudencia al respecto,
~ es posible que haya habido algunos casos.

URUGUAY.—Sus tribunales aplican el principio de la ley del domi-

. cilio establecido en los Tratados de Montevideo y divorcian a cuantos extran-
- jeros residen en el Uruguay, apreciando esta residencia con un criterio am-
. plisimo. Citamos dos casos:
, 1.—La transformacién en divorcio vincular de la sentencia pronun-
ciada en un juicio de separacién dictada tres afios antes por los tribunales
- argentinos, conforme al articulo 185 del Codigo Civil uruguayo que regula
estas transformaciones. En el caso de la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Montevideo, de 19 de Febrero de 1941, se dice:(**) “Los jueces
 uruguayos pueden, de acuerdo con la legislacion interna y con las disposicio-
~ nes del tratado de Derecho Civil de Montevideo, convertir en sentencia de
divorcio absoluto las sentencias de separacion de cuerpos dictadas por los
jueces argentinos, una vez que hayan transcurridoe tres afios de ejecuto-
riadas”. - ,
{ 2.—Los tribunales uruguayos han sido considerados competentes para
conocer de los divorcios en que la esposa esté radicada en el extranjero, si
el esposo tiene su domicilio en el Uruguay; asi se encuentra entendido en una
sentencia de! Tribunal de Apelacién de Montevideo, fechada el 13 de Sep-
tiembre d 1935.(1%)

ARGENTINA.— La jurisprudencia en este pais, fundamentalmente
dictada con base en los articulos 7o. de la Ley del Matrimonio Civil, el 14 del
Cédigo Civil, el 13 del Tratado sobre Derecho Civil de Montevideo y el ar-
ticulo 50. del Tratado sobre Procedimiento Civil de Montevideo.

¥l articulo 7o. de la Ley de Matrimonio Civil dice: “La disolucién en
pais extranjero, de un matrimonio celebrado en la Republica de Argentina,
-aunque sea de conformidad a las leyes de aquél, si no lo fuere a las de este
Codigo, no habilita a ninguno de los cényuges para casarse”. El articulo 14,
del Codigo Civil, dice: “Las leyes extranjeras no son aplicables, cuando ellas
se opongan a la moral y buenas costumbres y cuando su aplicaciéon fuere
incompatible con el espiritu de nuestra legislacion”.

' El articulo 13 ya citado al pié de pagina con el nlimero “9” se refiere
a los casos en que se aplica la ley del domicilio conyugal, en tanto que el
articulo 50. del Tratado sobre Procedimientos Civiles, entre otras de sus dis-

(12)“Revista de Derecho Jurisprudencia y Administracién™ vol. 39. pig. 82- 1941
(13)'Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”, Vol. 36. pig. 210, 1938,
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posiciones sefiala que los fallos dictados no deberan oponerse ar orden pi-
blico del pais de su ejecucion.

BIGAMIA. CASOS DE JURISPRUDENCIA.— Cuando el primer ma-
trimonio se celebra en la Repuablica y se disuelve en el extranjero, el segun-
do matrimonio no puede celebrarse en la Republica en virtud de lo dispuesto
en al articulo 7o0. de Ley de Matrimonio Civil.

Primer Caso.— Un argentino casado en la Repiblica, celebra segundo
matrimonio en Inglaterra sin haber divorcio de por medio. El Juez Llavallol
basandose en la territorialidad de la ley penal se pronuncio por la incompe-
tencia de los tribunales de la RepGblica. La Camara Criminal confirmé el
fallo. (%)

Segundo Caso.— Luis Ciesco ciudadano casado en la Reptblica, cele-
bra segundo matrimonio en Italia. El Juez Llavallol se declara competente
invocando el articulo 25, inciso segundo del Cdédigo de Procedimientos Cri-
minales de la Capital y el articulo lo. inciso I del Cédigo Penal de 1935. La
Camara en lo Criminal confirma el auto por sus fundamentos. (No hubo
divorcio de por medio) (1)

Tercer Caso.— "El primer matrimonio se celebrd en Buenos Aires
y el segundo en Montevideo, sin existir de por medio divorcio. El juez se de-
claré incompetente. La Camara. por cinco votos contra dos revocé y declara
la competencia del juez y de la ley argentinas. (**)

Cuarto Caso.—“Ll., G. R. Revista La Ley, t. II, p. 260, fallo nam.
5236. Se sostuvo la siguiente doctrina: “Comete el delitc de matrimonio ile-
gal, el argentino que se divorcia y contrae segundo matrimonio en México,
en fraude de la ley de su pais y domicilio, sometiéndose ficticiamente a una
jurisdiceidon extranjera sin poder invocar para tal sometimiento ni su nacio-
nalidad, ni su domicilio, ni su residencia, ni su simple estadia en ese pais a
titulo de viajero, a lo que no obsta la circunstancia de que ese segundo matri-
monio sea valido en el lugar de su celebracion”.

“La justicia argentina es competente para conocer en el delito de ma-
trimonio ilegal, atn cuando el segundo matrimonio se haya celebrado en el
- extranjero, si los delincuentes se radicaron después en la Nacién”. El juez

(1) JFSUS DE GALINDEZ. Idem. pag. 31.

(36)"Gaceta del Foro™, Pérez Munuel Felix: Nim. 1349, plg, 23, de 5 de Noviembre de 1920, Citado
por Vietor N, Romero del Prado. “Derecho Internacional Privado”, Tomo 11 pag. 311, Edi.
ciones Assandri, Cérdoba. 1961, Se reproduce en la obra de Calandrelli. “El Divorcio Interna-
cional Privada”, '

{18) Gaceta del Foro No, 2895, Cieseo Luis, pag. 548, de Octubre 24 de 1925, cit,, por Victor N.
Romero del Prado. Idem. pig. 312.

(17)CGaceta del Foro No. 3963, t. Natal Josefina, Septiembre 26 de 1928. pag. 190, cit, por Victor N.
Romero del Prado Op- Cit. pig 312,
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© sobreseyé definitivamente en la causa y la Camara por dos votos contra uno
. revocd el auto y ordend devolver a fin de que se prosiguiera la instruccion
del sumario a los efectos de la averiguacion completa del hecho. Vueltos
a primera instancia, el mismo juez insiste en el sobreseimiento, sostenido:
“No comete el delito de matrimonio ilegal o bigamia, el casado en la Repi-
blica Argentina que se divorcia en la de México y alli contrae nuevo enlace
con otra mujer”. Gaceta del Foro, No. 7624, t. 136, p. 205”.(*8)

Casos de convercién en divorcio de una separacion personal decre-
tada por Juez argentino e inscripcion de la sentencia de divorcio declarada
por Juez extranjero en el Registro Civil argentino a fin de darle el efecto de
una separacién personal.

Primer Caso.— “Una mujer francesa contrajo matrimonio en Chile
con un Chileno y domiciliados en Buenos Aires obtuvieron el divorcio (sepa-
racién personal entre nosotros), por sentencia de fecha 18 de abril de 1895
dictada por la Camara de Apelacion.

La esposa divorciada se trasladé a Francia y ahi, fundiandose en el
articulo 310 del Cédigo Civil Francés, solicitdé y obtuvo la conversion en di-
vorcio ad-vinculum de la separacién personal decretada por nuestros Tribu-
nales”.

Victor N, Romero del Prado nos dice al respecto. “Celebrado el ma-
trimonio en el extranjero, nuestra Ley no puede sino reconocer y reconoce
como valida, la disolucién del mismo (conversion de la separacién en divor-
cio) en otro pais que admita esa disolucién por divorcio”. (1%)

Segundo Caso.— Se solicitaba el cumplimiento de un exhorto por el
que se pedia la notificacién de una sentencia de divorcio (conversion). El
agente fiscal Vedia y Mitre y el Juez Padilla se negaron. Era procedente en
virtud de los articulos 9, 11 y 3 del Tratado de Derecho Procesal Internacio-
nal de Montevideo. (**)

Tercer Caso.— “Inscripeién del divorecio cuande el primer matrimonio
se ha celebrado no ya en la Republica sino también en el extranjero. Se
resolvié acertadamente que no procede. (*!)

Otro caso andlogo registrado en el niimero 4467 de febrero de 1930,
pag. 255. Los articulos 54 y 105 de la ley de matrimonio, se refieren a las
que se dictan en el pais. No hay necesidad, entonces, de la inscripeién cuando
el matrimonio disuelto por el divorcio se celebrd en el extranjero”.

(18)VICTOR N. ROMERO DEL PRADO, Op. Cit. pag. 313 !
(1) ROMERO DEL PRADO, Ildem. pég. 317,

(20)“Gaceta del Foro". Briand c. Datervelle, Nam. 1118, pag. 225, cit. por Victor N- Romero del
Prado. Op. Cit. pag. 317.

(21)“Gaceta del Foro”. No, 1901 de Julie 30 de 1922, cit. por Romere del Prador También puede
verse en la op. de Calandrelli, “El divorcio ante el Derecho Internacional Privado”. pag. 282,
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Cuarte Caso.— Matrimonio celebrado en la Repiblica, separacién
personal en el Brasil por mutuo consentimiento o sea, causal no admitida por
nuestra Ley. Procederia la inscripcion aplicando el articulo 13, inciso a)
del Tratado de Montevideo, si al Brasil se le considerase adherido. Tratan-
dose de un pais no signatario, por invocarse una causal no admitida por
nuestra Ley, no tendra lugar, (3*)

La doctrina y la Jurisprudencia argentinas atin cuando admiten la
existencia real de un domicilo en la jurisdiccién que otorgoé el divorcio, recha-
zan el valor de esta sentencia cn el pais de origen, baséndose apara ello en
que el articulo 13 del Tratado de Montevideo en su apartado b), limita la
competencia de la ley del domicilio al exigir que la causal alegada exista
también en la legislacién al amparo de la cual se celebré el matrimonio. Por
otro lado, se basan en el articulo 14 del Codigo Civil y el articulo 7 de la Ley
de Matrimonio, los cuales indican con caracter general y especial para el di-
vorcio, una rotunda excepcion de orden piblico que impediria en todo caso,
la validez en Argentina de la disolucién del vinculo conyugal dictada en los
Tribunales extranjeros. (#%)

La jurisprudencia argentina en principio rechaza la disolucién dei
vinculo matrimonial, pero admite la sentencia extranjera de divorcio como
si fuera de simple separacién; es decir, admite la separacién de cuerpos y
de bienes, pero sin que los conyuges sean aptos para contraer un nuevo ma-
trimonio. Repudia absolutamente en cuanto a su valor, la sentencia de divor-
cio dictada por los Tribunales extranjeros en violacién de las leyes argenti-
nas. Esta opinién se basa, en el apartado b) del articulo 13 del Tratado de
Montevideo y fue deSarollado en la sentencia del Juez de Primera Instancia

. Doctor Gastén Federico Tobal, con fecha 17 de Mayo de 1924 que estudia
mas completa y sistematicamente el problema que se analiza, en una sen-
tencia extensa dividida en veinte apartados, que trata todos los aspectos
posibles de esta clase de conflictos de leyes, teniendo en cuenta las disposi-
ciones legales argentinas y los acuerdos de Montevideo. (*¢)

Citaremos dos casos a manera de ejemplo:

Primero.— Loépez San Miguel, Manuel Cam. Civil 2a. de La Plata,
Noviembre 21 de 1939. “No teniendo ningan efecto legal en la Repiiblica la
sentencia de divorcio pronunciada en un pais extranjero (Méjico) si la juris-
diccién de sus tribunales no es ninguna de las admitidas por la legislacién

22)“Gaceta del Foro”, t. 107 pig. 343 de Diciembre de 1933. cit. por Romero del Prado. Op Cit.
pig: 318

(23)JESUS DE GALINDEZ. “Boletin del Instituto de Derecho Comparado”. Afio II. Niim, 6 Sep-
tiembre - Diciembre 1949, pag. 31. México D. F.

(24)JESUS DE GALINDEZ. Idem. pags. 32-33.
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procesal, ni por el derecho internacional privado, por no ser el tribunal del
lugar de la celebracién del matrimonio, ni el de la nacionalidad, ni el del do-
micilio, ni el de los bienes, ni el convenido. Resulta mas inadmisible en cuanto
se trata de un pleito en que se cuestionan derechos que afectan al orden
ptblico”, (37)

Segundo.—Natale de Devoto, J. C. Carlos J. Devoto. Cam. Civil 1a.
de la Capital, julio 21 de 2936. “Tratindose de un matrimonio celebrado en
Montevideo, el divorcio decretado alli es valido y no tiene en nuestro pais
la limitacion del Art. 64 de la ley 2393". Este articulo dispone: “El divorcio
que este Codigo autoriza, consiste Gnicamente en la separacion personal de
los esposos, sin que se disuelva el vinculo matrimonial”. (24)

Hasta aqui nos refrimos al divorcio vincular obtenido en el extran-
jero. Si por el contrario, se trata de una sentencia de simple separacion de
cuerpos y de bienes obtenidos fuera de la Repablica, ésta podra recibir el
oportuno exequatur en la Argentina, siempre que el matrimonio se hallare
domicilado en el pais donde lo obtuvieron y la causa alegada exista también
en la Ley de Matrimonio Civil argentina; todo ello de acuerdo con el articulo
13, apartado b), del Tratado de Montevideo.

BRASIL.— Tratindose de dos conyuges brasilefios, o cuando uno
de ellos es brasilefio y la ley nacional del otro cényuge admite el divorcio,
la solucién es clara: el divorcio serd homologado en el Brasil tan s6lo para
Jos efectos patrimoniales y el o los conyuges brasilefios, no podran contraer
nuevo matrimonio. (*7)

Esta solucion es legal, desde que se prolumgd el Decreto-Ley Nam.
4657, del 4 de Septiembre de 1942 cuyo articulo 7o. parrafo VI, dice expre-
samente que: estos divorcios sélo podran homologarse a los efectos patrimo-
niales y que el conyuge extranjero podra casarse en el Bracil. (%)

Si la sentencia es sobre separacion, es facil obtener su homologacién
siempre que se demuestre que se han seguido los tramites regulares en el
procedimento y en la sentencia. Es diferente en el caso de los extranjeros
que se quieren divorciar en el Brasil y de los ya divorciados que quieren con-~
traer segundas nupcias; éstos se ven afectados por dos disposiciones legisla~
tivas que parecen contradictorias: a) la que sefiala que es de Orden Pablico
en Brasil 1a no admision del divorcio vincular y b) la que aplica como prin-
cipio general la Ley Nacional de los interesados (29)

(26) Citado por VICTOR N. ROMERO DEL PRADO. Op. Cit- pag. 333.

(26)Caso citado por ROMERO DEL PRADO. Idem. pig. 336.

(27) Asi lo encontramos por cjemplo en la sentencia de 4 de Noviembre de 196, 11 de Junio de
1931 y 11 de Abril de 1934, todas del Supremo Tribunal Federal,

(28)JESUS DE GALIDEZ. Idem. pag. 34

(2%) Idem, pag. 39-40.
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En 1918 se dié una solucioén respecto de un extranjero divorciado en
el pais de origen y que queria contraer segundas nupcias en Brasil; se dijo
por las Camaras Reunidas de la Corte de la Apelacién, que incurria en bi-
gamia, solucién que, como a Jests de Galindez. (**) nos parece un tanto cuan-
to atrasada. ‘ '

Afortunadamente esa solucion no tuvo mayor éxito y en la actualidad
se acepta la validez del divorcio obtenido en el extranjero, cuando en el pais
de ambos conyuges es aceptado y debidamente homologado en el Brasil,
siempre claro esta que se haya cumplido con los requisitos de tramite nece-
sarios en el procedimiento o en la sentencia.

Hubo un caso que podemos llamar de excepcién: la sentencia de 12 de
Julio de 1933, en que se rechaza la homologacion pedida por no haberse de-
mostrado la nacionalidad de uno de los conyuges e ignorarse si su ley nacio-
anl admite el divorcio vincular, (31)

Jests de Galindez nos indica(®) que “La solucién es muy distinta
cuando los extranjeros, cuya ley nacional admite el divorcio vincular, quie-
ren solictarlo ante los tribunales nacionales. No pueden hacerlo, por opo-
nerse a ello la excepeion de Orden Pablico. En cambio si pueden solicitar y
pedir la separacién de cuerpos y de bienes; respecto a la cual se ha planeado
el problema de si es posible separar a dos conyuges cuya ley nacional admite
el divorcio vincular y prescindir de la mera separacion personal, problema
que fue resuelto en sentido favorable por la Corte de Apelacxon de Pernam-
buco en 1938",

- CUBA.—Ratl Lopez Castillo a manera de resumen nos expone:

“1,— Los Tribunales cubanos no tienen competencia para conocer de
~ los divorcios entre extranjeros, cuyos matrimonios no se hayan
celebrado de acuerdo con nuestras leyes, aunque inscriban di-
chos matrimonios en nuestro Registro Civil. (“Debe constar

que se trata de extranjeros”). .

“9 — En el caso anterior, mientras no conste de modo auténtico y efi-
caz que se trata de extranjeros pueden los Tribunales cubanos
conocer de sus divorcios, de acuerdo con nuestra ley”.

“3 — Cuando los extranjeros hayan contraido su matrimonio en la
Republica de Cuba, aqui hayan permanecido y agui se haya
dado la causal de divorcio, son competentes los Tribunales cu-
banos por conocer del mismo”.

(30) JESUS DE GALINDEZ. Idem. pag. 40.
(31) JESUS DE GALINDEZ, Idem. pig. 41.
(32) JESUS DE GALINDEZ, Idem. pag. 41.
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“4.— Cuando los nacionales hayan contraido su matrimonio en el
extranjero, y deseen divorciarse en Cuba, es indispensable que
inscriban tal matrimonio en los libros de nuestro Registro Civil”.

“5.~—Igual requisito es indispensable para los deméas contrayentes
que deseen acogerse a nuestras leyes de divorcio”.

“6.— La nacionalidad extranjera no se acredita por el hecho de que
la certificacién de matrimonio, o en los poderes que se otorguen,
o en cualquier otro documento diferente al llamado a acreditar
tal nacionalidad, se diga el lugar de nacimento de los cényuges,
ete.”

“7— El articulo 7 de la Ley de Extranjeria, a que se refiere la Sen-
tencia Num. 100, de Diciembre 6 de 1921, dice asi:

“Art. 7.—Todo extranjero residente en las provincias de Ultramar
(lease Cuba), para ser considerado como tal, como arreglo a esta ley, debera
estar inscrito en el Registro de Extranjeros que al efecto se llevara por los
Gobiernos Superiores Civiles y en el del Consulado de su Nacion.

Cuando en el territorio haya mas de un Consulado de una misma na-
cién, el Registro seré llevado por el que resida en la Capital; y cuando en la
Capital no lo hubiere, por el que designe el Gober nador superior civil”.

“Art. 9.— (De la misma Ley).— El Registro de los Consulados no
surtira efectos legales si no esta conforme con el del Gobierno superior civil”’.

En cuanto a los preceptos de la Ley del Registro Civil que guardan
relacion con el Art. 7 de dicha Ley de Extranjeria, y a que también se refiere
la mencionada sentencia, no hemos encontrado realmente, cuales pueden ser;
pues nuestra Ley de Registro Civil, al tratar de la Ciudadania, lo hace en
relacién con los nacionales, o con los extranjeros que adquieran la nacio-
nalidad cubana pero no comprende lo relacionado con adquisicion o modo de
acreditar nacionalidades extranjeras, que incumbe a las legislaciones de los
paises interesados. Sin embargo como pudiera estimarse que son extranjeros,
a contrario sensu, los que pierden la ciudadania cubana nos remitimos a los
preceptos de nuestra legislacién sobre el Estado Civil, que tratan de ésta
materia”. .. (%)

REPUBLICA DOMINICANA.— En este pais ain cuando, como en
Brasil se aplica la Ley Nacional a la soluciéon de los conflictos de leyes, se
ha presentado el problema de considerar si es posible o no divorciar ante los
Tribunales Dominicanos a extranjeros cuya legislacion nacional no admite

(33) RAUL LOPEZ CASTILLO. “El Divorcio”. Primera Ldicion. Editorial de Jesis Montero. pags.
160-161. La Habana- 1932.
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el divorcio vincular, Al aparecr estos problemas, fueron rechazadas todas
las demandas presentadas, perc en 1928 se ratificé la reserva al Cédigo de
Derecho Internacional Privado y como consecuencia de la misma, encon-
tramos en el afio de 1940 una sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de San Pedro de Macoris el dia 3 de Agosto del aho citado, (*!) en
que se manifiesta claramente la modificacion al criterio anterior y se de-
creta el divorcio solicitado por el sitbdito dominicano, contra su esposa de
nacionalidad y residencia turca, en cuyos considerandos se decia: “Que la ley
de divorcio es de Orden Piblico y que sus reglas son Orden Publico Interna-
cional cuando estan en conflicto con leyes extranjeras. El divorcio puede
ser administrado entre extranjeros cuyo pais lo proscribe y con mayor razén
cuando uno de los conyuges es ciudadno dominicano”,

Esta concepeién de orden pliblico se desprende del articulo 3 de la
Ley de divorcio dominicano que al sefialar la competencia, dice: “Toda ac-
cion de divorcio por causa determinada se incoara por ante el Tribunal o
Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial en donde resida el de-
mandado, si éste tiene residencia conocida en la Replblica; o por ante el de
la residencia del demandante en casocontraio”. Por lo que basta que el
demandante tenga una residencia en la Repiblica, estos— es, que tenga su
habitacién en ella, para que se determine la competencia del juez que debe
conocer del asunto.

No obstante el fundamento legal antes sefialado, en Ciudad Trujillo
eran rechazadas todas las demandas interpuestas por extranjeros, en cuyo
pais no se acepta el divorcio. Hubo un hecho notorio (En la época en que se
realizd) intentado el divorcio por una sibdita espafiola, contra su esposo re-
sidente en espafia, el juez de Ciudad Trujillo por considerarse incompetente
y seis meses después, el juez de San Pedro de Macoris considera (probada la
residencia de la demandante en aquella ciudad) su competencia y dicta
sentencia admitiendo el divorcio. (3%)

Esta tesis sobre la residencia aplicada mas tarde en una sentencia de
Divoreio en Ciudad Trujillo, rompid el criterio hasta entonces sustentado.
Y poco después divorciaba a dos Italianos, sirviendo de base esa tesis para
las sentencias dictadas posteriormente por otros Tribunales, a grado tal, que
la Suprema Corte de Justicia ha hecho suya la doctrina que considera de
orden plblico el derecho de pedir el divorcio, claro estd que sin que inspire
a dicha peticion el interés personal y exclusivo de los conyuges, sino en con-

sideraciones que se refieran al interés de la familia, al orden piblico y a las
buenas costumbres. (*8).

(34)JESUS DE GALINDEZ Loc. Cit. pig. 42,
(¥5)JESUS DE GALINDEZ. Loc. Cit. pig. 43.
(38) Idem, pig. 44
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PERU.— En este pais encontramos que es aplicable la ley del domi-
- cilio en casos relativos a divorcios, separacién o nulidad de matrimonio y en
- general, todas las cuestiones que afectan las relaciones personales de los
esposos. Se funda para ello en el articulo 62 del Tratado de Derecho Civil
del Congreso de Montevideo de 1889 y tratandose de juicios de divorcio pro-
movidos por extranjeros, pero domiciliados en el Perdi, seran competentes
para conocer del mismo, los Tribunales de la Reptablica. (Art. 37 Cddigo
Civil).

Asi se encuentra sefialado en la Sentencia dictada en el juicio iniciado

por Ilda M. Wilkes vs. Herold Me. Mickle naturales de Estados Unidos de
Ameérica. (*)

MEXICO.— Como el problema afecta en realidad a los ciudadanos
norteamericanos que se trasladan a México o escriben a sus tribunales soli-
citando un divorcio; la jurisprudencia mexicana no es tan abundante y conti-
nua como la norteamericana al respecto. Sin embargo, podemos citar varias
sentencias de la Suprema Corte de México porque tratan de corregir vicios
concretos del procedimiento introducidos en estos estados: (%)

Una del 29 de Julio de 1931, concede un amparo directo y declara
inconstitucional el Articulo 5o. de la Ley de Divorcio de Yucatan, por bastar
en ella la declaracion de una sola parte; otra de 5 de Octubre de 1031, recha-
za la Ley de Divorcio de Morelos, segin la cual se puede emplazar por carta
al residente en otro Estado y exige que por hallarse emplazado en el Distrito
Federal se debe emplazar tal como regula la Ley de éste Distrito, en cum-
plimiento de la regla locuo regit actum; una mas del 29 de Noviembre de
1933, declara inconstitucional la Ley de Divorcio de Campeche, por permitir
que los oficiales del Registro Civil acuerden divorcios; en diversa ejecutoria
del 1o0. de Noviembre de 1935 se repite la misma doctrina respecto a la Ley
de Divorcio de Yucatan; otra de Febrero 4 de 1936, insiste en que el apla-
zamiento se haga segin la Ley del lugar donde haya de realizarse el divor-
cio.

En otro caso, el 9 de Mayo de 1934, se declara inconstitucional la
Ley de Divorcio de Tabasco, en el sentido de que el juicio tiene que ser con-
tradictorio si no ha sido pedido conjuntamente por ambos conyuges. Vale la
pena citar una sentencia del Juzgado Noveno de lo Civil (“cuya fecha exacta

(37) Revista de los Tribunales, Lima, 6 de Enero de 1934, Tomo I1I. Nam. 116 pigs. 457-459. por
MANUEL GARCIA CALDERON Repertorio de Derecho Internacional Privado, Jurisprudencia,
Legislacion, Concordancia y Notas™. phgs. 104 a 109 Tomo I Lima. 1961

(3%)]ESUS DE GALINDEZ, “El Divorcio en ¢l Derecho Comparado de América”. Boletin del Ins.

tituto de Derecho Comparado de Méxice. Afio Il Nim. 6. Septiembre-Diciembre. pigs: 38-39.
México. 1949,
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ignoro) en que se declara que no son ejecutables las sentencias dictadas en
un Estado si el demandado no estaba alli domiciliado o su sometimiento no
fue expreso, o sino ha sido emplazado personalmente. (8?)

Es asi como estas y otras sentencias posteriores que repiten la Doc-
trina, muestran un esfuerzo del maximo tribunal Federal Mexicano para
ir coartando estos abusos, justamente criticados por los comentaristas.

(30) JESUS DE GALINDEZ Loc. Cit. pig. 39.

84



CAPITUIO V

“CONFLICTO DE LEYES EN MATERIA DE DIVORCIO”

SUMARIO:A.—Reglas de Competencia en el Divorcio ad vinculum. 1)Co-
lombia. 2) Argentina. 3) México, B.-—Articulo 121 Constitucional
C.— Ley Aplicable. D.—Proyecto de Eduardo Trigueros.
1)Peri.



CAPITULO V
“CONFLICTO DE LEYES EN MATERIA DE DIVORCIO”

A.—Reglas de Competencia en el Divorcio ad-vinculum.

“E1 divorcio, la separacion de cuerpos y la nulidad del matrimonio son
materias comprendidas dentro del status de las personas, segin José Luis
Siqueiros(!) y en estas materias se advierte una clara influencia de las re-
glas admitidas para la competencia legislativa y la mayor parte de los auto-
res propugnan por una coincidencia entre la Ley aplicable al fondo y la que -
determina la competencia de los Tribunales. Esta tendencia se advierte tam-
bién —sigue diciendo este autor—, en el derecho convencional. El Cddigo
Bustamante. Los Tratados de Montevideo y el Restatement, atribuyen com-
petencia al juez del domicilio de los esposos para conocer de las acciones rela-

tivas a su divorcio, siendo la misma ley del domicilo conyugal la que debe
regir la disolubilidad del matrimonio”.

Las reglas internacionales admitidas para determinar la competencia
judicial en materia de disolucion matrimonial son:

A) La Ley nacional de los conyuges.

B) La Ley del domicilio conyugal o en su caso, cuando se ve inte-

rrumpida la vida en comin, el tribunal del lugar donde se encuen-
tre el demandado.

C) La Ley del lugar de la celebracion del matrimonio sin perjuicio
de 1a nacionalidad o domicilio de las partes.

- Veamos las normas que se siguen en algunos paises latinoamericanos:

(1) “Competencia Jurisdiccional en Materia de Divorcios Extranjeros”. Lecturas Juridicas. Nim.
15 Universidad de Chihuahua. Abril-Junio. pag. 3. 1963. '
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1.— Colombia.

No obstante que en este pais el matrimonio es indisoluble en cuanto
al vinculo (articulo 152 del Cadigo Civil), sefialaremos las reglas aplicables
en materia internacional, en cuanto se refieren al divorcio en general (en-
tiéndase este como separacion de cuerpos o ad vinculum). Los casos prac-
ticos que pueden presentarse, podemos resurmirlos en los siguientes aparta-
dos: (%) :

1.—El matrimonio extranjero que se encuentre en Colombia no podra
obtener el divorcio vincular, en virtud de que en este pais la Ley
obliga a todos los habitantes sin distincion de nacionalidad.

2.— Tl divorcio vincular efectuado en el extranjero por ciudadanos
colombianos, no sera reconocido en el pais ni surtira efectos. Esta
solucion se refiere también a los casos de matrimonios en que
uno de los conyuges es colombiano,

3.— A los extranjeros validamente divorciados, con anterioridad a
su internacion en Colombia, las leyes del pais respetarian dicho
divorcio por tratarse de un derecho legitimamente adquirido.

4,— No producira efectos el divorcio de extranjeros que se trasladen
en forma transitoria a un territorio fuera de la jurisdiccion Co-
lombiana para obtener su divorcio, con el objeto de evadir el
cumplimiento de esta ley.

5.~ Si se trata de un matrimonio civil celebrado en el extranjero,
aunque la ley bajo la cual se celebré acepte la disolucion del
vinculo matrimonial, no podra pedirse ésta en Colombia, confor-
me lo dispuesto por el articulo 786 del Cédigo Judicial.

6.— En el caso de un matrimonio celebrado en el exterior, cuya ley
autorice el divorcio por causas de demencia, enfermedad conta-
giosa y cualquier otra desgracia similar, no podra en Colombia
demandarse sino la suspencion de la vida comin entre los cén-
yuges (Articulo 791 del Cddigo Judicial).

7~ En virtud del concordato, seran de la exclusiva competencia de
las autoridades eclesiasticas, las causas matrimoniales que afec-
ten el vinculo matrimonial y la cohabitacion de los conyuges.
Esta disposicion a nuestro modo de ver, es aplicable a los con-
yuges catolicos exclusivamente pues para ellos rigen las dispo-
siciones del Derecho Candnico y no serian éstas obligatorias, al
emitir los contrayentes, una declaracion expresa de apostasia.

(2) JOSE JOAQUIN CAISEDO CASTILLA. “Derecho Internacional Privado”. 5a. Edicién Edito-
rinl TEMIS, pags. 381-382, Bogota 1960.
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8.— A decir de J. Joaquin Caicedo(*) el Articulo 13 de los Tratados
de Montevideo que rigen en Colombia, pueden dar lugar a que
sea valida y ejecutable una sentencia que otorgue un divorcio
vincular a Colombia que estén casados civil o catélicamente en el
extranjero y que demandaron el divorcio ante el juez del domi-
cilio por causas admitidas por la ley de dicho domicilio y por la
del lugar de la celebracién.

Sigue diciendo este autor. “Es dudoso que la mencionada férmula de
Montevideo comprenda el caso de matrimonios civiles o catélicos que se
hayan celebrado en Colombia. Porque se ha alegado que una es la causa
del divorcio y la otra la de la separacion, y si la legislacién colombiana no
admite el divorcio vincular, mal puede considerarse como referentes a éste
las causas de divorcio — separacién que consagra”.

Como Colombia se adhirié al Tratado de Montevideo de 1889 sin
ninguna reserva y, ya vimos que su articulo 13 sujeta la disolucién del ma-
trimonio (divorcio o separacién de cuerpos) a la ley del domicilio matrimo-
nial siempre que la causal alegada esté admitida por la ley del lugar de la
celebracién del matrimonio, esta disposicion, es la que se encuentra conte-
nida, al respecto en dicho pais misma que debe de aplicarse en grado prefe-
rente a los norma concordatoria ya que ésta tltima solo puede regir en te-
rritorio colombiano y respecto a los conyuges nacionales que se encuentran
en él.

Ahora bien, respecto del derecho colombiano los tratados referidos,
se encuentran sobre la legislacién nacional tratandose de ciudadanos de
paises signatarios de esos.

Colombia formula la siguiente salvedad sobre el Cédigo Bustamante:

“La tercera salvedad de la delegacién Colombiana es atinente & la
norma que regula el divorcio por la ley del domicilio conyugal, por conside-
rar que dado el caracter trascendental y sagrado del matrimonio (base de
la sociedad y del Estado mismo). Colombia no puede aceptar dentro de su
territorio la aplicacién de leyes extranjeras”. (%)

No obstante lo anterior y que nos haria pensar que el C6digo Inter-
nacional se encuentra vigente en Colombia, debemos afirmar que no es asi,
en virtud de que este pais, no ratificé el Cédigo Bustamante. Sin embargo,
si lo hizo con los Tratados de Montevideo, creando desconcierto consecuen-
temente,

(3) JOSE JOAQUIN CAISEDO CASTILLA. “Derecho Internacional Privado”. 5a. Edicién Edito.
rial TEMIS, pags. 382.383. Bogota. 1960.
(1) JOSE JOAQUIN CAISEDO: Idem. pag. 34.
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2.— Argentina.

En este pais se estima como juez competente para conocer de juicios
de separacion personal, de divorcio ad vinculum o de ambos a la vez, el del
domicilio comin de los conyuges o sea el lugar donde los conyuges viven de
consumo. Este sistema. se confirma con lo estipulado por el Articulo 62 de los
Tratados de Montevideo que la letra dice: El juicio sobrenulidad de matri-
monio, divorcio, disolucién, y en general todas las cuestiones que afectan las
relaciones personales de los esposos se iniciaran ante los jueces del domicilio
conyugal”. (Ley de matrimonio Civil, articulos 102 y 104 y resolucién de la
jurisprudencia). (%)

Segiin Romero del Prado(*) no puede ser competente la ley nacional
de los cényuges, pues puede suceder que ésta sea diferente y nunca puede
atribuirse esta facultad al juez del lugar de la celebracién del matrimonio,
ya que este puede ser accidental, y obligar a los consortes cuando han fijado
su domicilo en otra parte, a trasladarse al primero. El lugar del primer do-
micilo matrimonial, presentaria las mismas dificultades que la ley nacional.

La residencia —opina el autor citado—, debe solamente tomarse en
cuenta como materia atributiva de jurisdiccién para las medidas urgentes
que conciernan a las relaciones personales entre los conyuges que interesan
al orden publico como sefiala el Articulo 24 del Tratado de Montevideo. (7)

Algunos autores que incluyen la separacion y el divorcio al orden
publico, se adhieren a la aplicacion de la “lex fori” que en la mayoria de oca-
ciones coincide con la ley del domicilio actual.

De acuerdo con el Tratado de Lima (1878) en su articulo 17 ordena
que el matrimonio disuelto con arreglo a las leyes de ese pais, que no hu-
biera podido disolverse en la Repiiblica, no habilita a los cényuges para
contraer nuevas nupcias.

La legislacién Argentina en su articulo 7o. establece que “La disolu-
cién en pais extranjero de un matrimonio celebrado en la Reptiblica Argen-.
tina, aunque sea de conformidad a las leyes de aquél, sino lo fuere a las de
éste Cddigo, no habilita a ninguno de los conyuges para casarse”.

Los casos que pueden presentar conflictos de leyes en este pais son los
siguientes:

(%) ROMERO DEL PRADO. “Derecho Internacional Privado”. Tomo 1I, Fdiciones Assandri. Cér-
doba. pag. 295, 1961.

() ROMERO DEL PRADO. Op. Cit. pag. 295.

(7) Articulo 24.—Las medidas urgentes que concicrnen a las relaciones personales entre cényuges.
al ejercicio de la patria potestad y a la tutela y curatela se rigen por la ley del lugar en que
residen los conyuges, padres de familia, tutores y curadores: Idem. pag. 304.
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- 1—El matrimonio celebrado en la Repiblica Argentina y disuelto
en la misma.— Se rige por los Articulos 64, 81 y 83 de la Ley de Matrimonio
Civil y que a la letra dice:

“Art, 64.— El divorcio que este codigo autoriza, consiste (inicamente
en la separacion personal de los esposos sin que se disuelva el vinculo matri-
monial, salvo caso contemplado por el articulo 31, de la ley 14.349".

“Art. 81— El matrimonio valido no se disuelve sino por la muerte
de uno del os esposos. También por la ausencia, caso del articulo y ley ci-
tada”.

“Art. 83.— El fallecimiento presunto del conyuge ausente o desapa-
recido, no habilita al otro esposo para contraer nuevo matrimonio”.

Mientras no se pruebe el fallecimiento del conyuge ausente o desapa-
recido, el matrimonio no se reputa disuelto. Este articulo ha sido derogado
por la ley 14.394 art. 31".(%)

2.— Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto en la Repablica.
Se aplican los articulos 82 y 81 de la Ley de Matrimonio Civil.

“Art, 82— El matrimonio que puede disolverse segin las leyes del
pais en que se hubiese celebrado, no se disolvera en la Repablica sino de
conformidad al articulo anterior”.

3.-—Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto en el extran-
jero—Encontramos dos opiniones contrarias al respecto.

1.— Los que se adhieren a que elsegundo matrimonio es imposible
contraerlo en la Repiblica (Argentina) o que este, seria inva-
lido. (%)

2.—Los que opinan que el segundo matrimonio si puede contlaerse
en la Republica y es valido. (1?)

Victor N. Romer del Prado, se une a esta segunda opinién con funda-
mento en el Articulo 7o. de la Ley de Matrimonio Civil interpretado a con-
trario sensu. También la doctrina la ha seguido en sus fallos.

4.— Matrimonio celebrado en la Repablica disuelto enel extranjero.

Aqui contemplamos un caso completamente distinto al sefialado ante-
riormente ytambién con fundamento en el articulo 7o. no es sefialado ante-
riormente y también con fundamento en el articulo 7o. no es posible celebrar

un segundo matrimonio en pais no signatario de los Tratados de Montevideo
por que este sera nulo. (1)

(8) VICTOR N. ROMERO DEL PRADO. Op. Cit. pig. 306.

(?) En este sentido Llerena y Babilonni.

(10)En este sentido Machado, Calanrelli, Vico, Silveyra.

(11) Ast lo afirman Calandelli, Weiss, Zeballo, Llorena y la propia doctrina.
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Segtin la interpretacién de Gonzalez, Machado, Vico y otros, seria
valido este nuevo matrimonio en la Repiblica. Sin embargo, Romero del Pra-
do, se inclina por la ineficacia del segundo matrimonio basandose en los si-
guientes razonamientos:

1.— El Art. 7o.de la Ley de Matrimonio Civil al disponer:

“. . .no habilita a ninguno de los conyuges para. casarse”, ha es-
tablecido, una prohibicion absoluta, sin distincién alguna: sea
que la segunda union pretenda realizarse en la Repablica o que
se celebre fuera. No pueden contraerse nuevas nupcias en el pais,
y de hacerlo en el extranjero, no tendran eficiencia o validez en
la. Repiblica.

2.— El articuloT7o. difiere fundamentalmente del articulo 165 que ha-
bla en favor de esta opinidén, “Articulo 165”, “el matrimonio
disuelto en territorio extranjero, en conformidad a las leyes del
mismo pais, pero que no hubiera podido disolverse segin las leyes
de la Repiiblica Argentina,no habilita paracasarse a ninguno de
los conyuges”.

Remontandonos a sus fuentes vemos que los articulos 1418 del Esboco
de Freitas y el Art. 120 del Codigo de Chile, establecian ambos, la prohibi-
cion de casarse en el pais Brasil y Chile, pero no que no pudieran casarse
fuera. Ahora bien si esas son sus fuentes y el legislador no reprodujo tex-
tualmente a dicho articulo quiere esto decir que deliberedamente omitia la
tltima parte “en el pais” porque se separaba del pensamiento de éstos.

Ahora bien, puede presentarse el caso de que se declare el divorcio,
tevideo.— En este caso, el segundo matrimonio no seria valido en la Repa-
en el extranjero pero que se trate de un pais signatario del Tratado de Mon-
blica de acuerdo con el Articulo 13 del Tratado refererido, ya se siga la in-
terpretacidn literal o de acuerdo con el pensamiento de Vaca Guzmaéan que
propuso como agregado la Gltima parte; invocindose asi también, el articulo
II inciso e) y el Articulo 4 del Protocolo Adicional. Asi lo manifiesta la pro-
pia Jurisprudencia.

En el Anteproyecto de Babiloni encontramos asentado respecto de
Ia jurisdiccion, que en tratandose de matrimonio domiciliado en la RepGblica,
los esposos quedan sometidos a las leyes y jurisdiccion de ésta, lo que deter-
minado la ultima queda decidido, “desde que el juez no puede decretar di-
vorcio sino por las causas limitadas que la ley ha determinado”. (12)

“Nada puede significar la Ley del lugar de la celebracion por que
no se trata de un contrato y menos de uno que ha de cumplirse en €él, sino

(12} VICTOR N. ROMERQ DEL PRADO. Anteproyccte de Babilomi. Op. Cit. pag. 299
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. alli donde el matrimonio se establezea,decia Savigny, y porque no se aplican
- las leyes extranjeras cuando se oponen a las fundamentales de la Na-
cién’’ (18)

“Y de ahi otra deduccién. No dependen de la voluntad de los cén-

' yuges, escapar a su imperio, por consiguiente, simulan un cambio de domi-

cilio, si se trasladan a otra residencia sélo para divoreciarse, si por conclusion
se someten a otra jurisdiccién, el divorcio es nulo. El cambio de domicilio
debe ser hecho bona fide, real y verdadero, no colusivo’.

“Lo que importa en este momento es notar que lo dispuesto por el
Art. 7o. es contrario a las leyes fundamentales de la Nacion, base capital
de su sistema de derecho internacional pivado. El estado de las personas,
los efectos del matrimonio, su existencia y subsistencia, una vez celebrado,
se rigen por la ley del domicilio, y de éste nace la jurisdiccion de los jueces.
La ley no puede apartarse de la Repablica. (1)

“Y todavia aumenta la sorpresa al advertir que no es aquella la
Unica transgresion del principio inflexible. 1 Art. 13 del Tratado de Mon-
tevideo, de Derecho Civil,dispone que la ley del domicilio matrimonial rige
la disolucién del matrimonio siempre que la causal alegada sea admitida por
la ley y del lugar en el cual se celebrd”.

“Estan todos de acuerdo con la invariable jurisprudencia inglesa:
el cambio de domicilo debe ser bona fide para que haya divorcio valido”.

“Hay bigamia en caso contrario si se contrajo nuevo matrimonio por
efecto del divorcio dictado por tribunal incompetente”.

“Y esto aunque se celebrase el nuevo matrimonio, sea en el lugar
del divorcio, sea en otro distinto, porque la regla de la validez en el lugar
de la celebracion exceptiia el caso de existencia de un matrimonio anterior
v la nulidad del divorcio lo deja subsistente”.

“Para que ella pueda aplicarse es esencial la validez de la sentencia
disolutiva”.

“Tanto el articulo 7o. de la ley de matrimonio, como el Tratado de
Montevideo, son no solamente objetables bajo el punto de vista de su doc-
trina, sino todavia bajo el de su validez. Porque todos los habitantes de la

“Naci6n son iguales ante la ley, y no puede haberlos regido por disposiciones

distintas. El que se ha casdo en el extranjero y el que se ha casado en la
Rephblica, se encuentra constitucionalmente en el mismo caso: si son habi-

(18) Articulo 14, Cédigo Civil Argentino.
(14)VICTOR N. ROMERO DEL PRADO. Op. cit. pag. 300.
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tantes de ella no pueden ser medidos con dos medidas distintas. Y si son
habitantes, la unica ley aplicable, es la de su domicilio”. (**)
Romero del Prado nos indica que se trata de evitar en esta forma la
evasion de la ley que se ha realizado en numerosos casos y en forma abusiva.
El Articulo 104 de la Ley vigente prescribe que:

“Las acciones de divorcio y nulidad de matrimonio deben intentarse
en el domicilo de los cényuges. Si el marido no tuviera su domicilio en
la Republica, la accién podra ser intentada ante el juez del Gltimo do-

micilio que hubiera tenido ella, si el matrimonio se hubiese celebrado
en la Republica”.

3.— México.

En el proyecto de Codigo de 1928, siguiendo la secuencia de los Co-
digos de 70 y de 84 (articulo 12}, se reconocia en nuestro pais que la ley
personal debia regir el estado y capacidad de las personas; misma que no
se aplicaba en caso de que fuera contraria a algunas disposiciones de Orden
Publico, (1Y) por constituir estos los principios funamentales que cada Na-
cién adopta para la organizacion y funcionamiento de sus mas importantes
instituciones.

Cuando se trataba de mexicanos originarios de algiin estado federa-
tivo se entendia por ley personal, la de su domicilio.

Los extranjeros eran sometidos al principio de reciprocidad los que
en caso de contratar con un mexicano, deberian declarar su estatuto y las
incapacidades que se derivan de él y existieran sobre si mismos; en caso
contrario, seria aplicable el Cédigo Civil mexicano en razén de la buena
fe del contratante nacional no obstante se tratara de actos relativos al estado
y capacidad del extranjero.

Como caso de excepcion se establecia que se aplicaria la ley del domi-
cilio, siempre y cuando la persona a la que se aplicara careciera de nacio-
nalidad o cuando tuviera dos o mds, pues en la primera no existe la ley na-

(16) ROMERO DEL PRADOQ, unteproyecto de Babiloni. Op- Cit, pag. 301,

Articulo 12.—"Las leyes concernientes al estado y ecapacidad de las personas son obligatorias
paralos mexicanos del Distrito Federal y Territorios de Ia Bajn California adn cuando residan
en el extranjero, respecto de los actos deban ejecutarse en tode o en parte en las mencionadas
demarcaciones”. Codigo de 1884,

(18) Se entiende en el referido proyecto, por Ley personal “la de la nacionalidad de los individuos”,
“y s6lo euando tenian dos o mas nacionalidades o no tenfan ninguna, la ley seria la del domi-
cilio. Jorge A, Carrillo. “Matrimonio y Divorcio en México, a la luz del Derccho Internacional
Privado™, Revista de la Facultad de Derecho en México, Nam, 56 Tomo XIV pag. 932, Octubre-
Diciembre, 1964, En ese sentidola Exposicion de Motivos del Coédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales de 1928 en sus pigs. 12 y 13, Ed. Porrta S. A. Quinta Edicién 1960.
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cional, y en el segundo caso, no se sabria cual ley aplicar independientemente -
de que podria ocurrir que el extranjero invocara la que el beneficiara en
grado sumo.

Finalmente se dispuso que la Ley del domicilio seria aplicada “en ca-
sos en los que, por conflictos entre las leyes personales de los interesados,
seria justo supeditar a alguno de ellos a la ley personal del otro”.(*%)

Sin embargo y como en todo, alguien ociosamente tenia que solicitar
fueran modificadas las disposiciones antes apuntadas y asi viene la Secre-
taria de Relaciones Exteriores a objetarlas y la Comisién redactora accedio
de un buen grado a hacer las enmiendas supuestamente requeridas.

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de-
muestra un caracter eminentemente territorialista semejante al existente
en la época feudal, al referir en el articulo 12 del ordenamiento sefialado:
“Lias leyes mexicanas, incluyendo las que se refieran al estado y capacidad
de las personas, se aplican a todos los habitantes de la Reptiblica ya sean
nacionales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean transeuntes”, no
siendo en el caso necesaria la residencia ni la adquisicion de domicilio alguno
para la aplicacién de las disposiciones contenidas en nuestra legislacion ya
que basta que un extranjero pise el suelo mexicano para que pueda aplicar-
sele nuestro ordenamiento substantivo, resultando a todas luces vergonzosa
y retrograda esta disposicion, misma que ocasiona mds problemas de los
que se intentd evitar.

Ahora bien, aunque en nuestro pais no existe una legislacion fede-
ral en materia de divorcio el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles en
su articulo 27 contiene una disposicién que establece que, por razén del terri-
torio, es competente para conocer de los negocios de divorcio y de los juicios
de nulidad de matrimonio, el tribunal del domicilio conjugal; en caso de aban-
dono del hogar lo sera el del domicilio del eényuge abandonado.

Es loable esta disposicion que viene a llenar las lagunas que se crean
al carecer de preceptos de caracter internacional nuestra legislacién substan-
tiva civil y aunque en la préctica no se solicitara un divorcio con base en el
Codigo Federal, sin embargo cualquier conflicto competencial entre tribu-
nales de diferentes estados, podri resolverse conforme a la determinacién
del Cédigo Federal apuntado.

Analizando las disposiciones procesales que nos rigen en este sentido,
nos encontramos con estas directivas generales. (18)

(17) Exposicién de Motivos del Cédigo Civil de 1928 cit. pag. 14.
(18)JORGE A. CARRILLO. Idem. pig. 946.
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“a) La regla es que sea competente el juez del domicilio conyugal,
cuando los esposos hayan vivido juntos hasta el momento de ini-
ciarse el juicio relativo.

b) En ausencia del domicilio conyugal, sera competente el juez del
domicilo del demandado.

¢) Finalmente, y como excepcion a las dos reglas antes expresadas,
es competente el juez del domicilio del actor cuando se invoque
la causal de abandono de hogar”.

Al lado de estas normas generales, existen preceptos procesales que
otorgan competencia a jueces que normalmente no la tendrian y es la que
se basa en la competencia jurisdiccional por razén del territorio siendo la
anica que puede prorrogarse expresando las partes su mutuo consentimiento
sea en forma tacita o expresa. (")

La mayoria de Cddigos procesales en México, aceptan esta forma de
radicar competencia con excepcion del Codigo del Estado de Morelos cuyo
articulo 75 establece: “En los juicios sobre estado civil de las personas, la
competencia por razon del territorio no es prorrogable”. Y la Constitucion
en su Articulo 121 fraccion III determina que “. . .las sentencias sobre dere-
chos personales sblo seran ejecutadas en otro Estado,cuando la persona
condenada se haya sometido expresamente, o por razén de domicilio, a la
justicia que las pronunci6é y siempre que haya sido citada personalmente
para ocurrir al juicio”.

In relacién con éste articulo tenemos una serie de polémicas creadas
por la deficiente traduccion que realizaron nuestros legisladores del articulo
IV fraccion I de la Constitucion de los Estados Unidos al pasarlo a nuestra
Carta Magna, tratando de subsanar en esa forma, la inexperiencia que se
tenia al crearse el sistema federalista ya que como es bien sabido, México
fue un estado unitario y centralista (*9),

También encontramos en fecha reciente un proyecto de reforma crea-
do por el eminente Lic. Eduardo Trigueros Sarabia relacionado con los actos
del estado civil, al que nos referimos mas adelante.

Los problemas que presenta un acto del estado civil realizado en un

Estado y su reconocimiento o rechazo en otro, son hechos reales que se veri-
fican dia a dia en nuestros tribunales.

(19)En el mismo sentido Jorge Aurelio Carrillo.

(20YyNOTA.—A decir de José Luis Siqueiros en México, “Las ideas liberales que en aquella época
dominaban y las que personalmente imprimicron distintos autores en el proyecto, originaron que
ln constitucion fuese casi una copia de ln Aemricann, cuando los constituyentes confrontaron
el problema de suber como iban a conceder {é y erédito a las leyes y a los actos de otros Esta-
dos, tuvicron ante si los antecedentes norteamericanos y también los tomaron”, Op. Cit. pig. 34
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El maestro José Luis Siqueiros aconseja que es menester que cada
Estado reglamente las normas que resuelvan los conflictos de este caracter
y no asi la federacion; que ella se limite exclusivamente a establecer las ba-
. ses a que se sujeten dichas normas de colision. (*!)

B.—Articulo 121 Constitucional.

En virtud de encontrarse concentradas las bases constitucionales para
la resolucién de los conflictos entre los diversos Estados en el Articulo 121
de nuestra Carta Magna, lo transcribiremos para intentar un breve analisis
del mismo.

“Articulo 121.— En cada Estado de la Federacion se dara entera fé
y crédito a los actos piblicos, registros y procedimientos judiciales de todos
los otros. El Congreso de la Unién, por medio de leyes generales, prescribira
la manera de probar dichos actos, registros y procedimientos, y el efecto
de ellos, sujetandose a las bases siguientes:

I.— Las leyes de un Estado s6lo tendran efecto en su propio territorio
¥, por consiguiente, no podran ser obligatorias fuera de él;

II.— Los bienes muebles e inmuebles se rigiran por la ley del lugar
de su ubicacion;

IIl.—Las sentencias pronunciadas por los tribunales de un Estado
sobre derechos reales o bienes inmuebles ubicados en otro Estado, s6lo ten-
dran fuerza ejecutoria en éste, cuando asi lo dispongan sus propias leyes,

Las sentencias sobre derechos personales s6lo seran ejecutadas en
otro Estado, cuando la persona condenada se haya sometido expresamente
o por razon de domicilo, a la justicia que las pronuncié y siempre que haya
sido citada personalmente para ocurrir al juicio:

IV.— Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado
tendran validez en los otros, y

V.— Los titulos profesionales expedidos para las autoridades de un
Estado, con sujecidon a sus leyes, seran respetados en los otros’.

Si se examina la fraccion I del a::ticulo antes citado, nos damos cusnta
que consagra abiertamente la doctrina territorialista apartandose de las
tesis internacionalistas de la época (1916-1917); no obstante ésto, en la
fraccién III nos habla de la aplicacién extraterritorial de las leyes en la ma-
teria relativa a las personas y sus derechos, incurriendo desde nuestro pun-
to de vista en una muy lametnable contradiccion

La fraccidn II no serd comentada porgue su contenido se sale del tema
de este trabajo, pero es claro que en ella se establece la regla “lex rei sitae”.

Pasamos ahora a comentar la fraccion III que se divide en dos pa-
rrafos; uno consagrado a la ejecucién de sentencias recaidas sobre derechos

(21)JOSE LUIS SIQUEIROS. Idem. pig. 22 a 24,
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reales y el otro a la ejecucion de sentencias que tratan de derechos perso-
nales. :

Ts preciso para que quede comprensible nuestro analisis, que se precise
que legislacion nacional es competente para determinar los requisitos de
acuerdo con los cuales una sentencia dictada en el extranjero pueda ser
ejecutada en cualquiera de las entidades federativas en México. Asi encon-
tramos que el Coédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territo-
rios Federales, contiene un capitulo relativo a la aplicacion y ejecucion en la
Reptblica Mexicana de sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

La mayoria de los Estados aplican lo dispuesto por el Cédigo del Dis-
trito, con excepcion de los Estados de Chihuahua, Colima, Jalisco, Michoa-
can, Oaxaca, Veracruz, Tamaulipas y Coahuila, que establecen que el pro-
pio Estado puede legislar en dicha materia. A decir de José Luis Siqueiros,
tanto el Cddigo de Chihuahua como el de los otros Estados sefialados ante-
riormente, “transcriben textualmente las disposiciones gue estan precisadas
en el Cédigo del Distrito Federal, inclusive con poca técnica, porque al ha-
blar de la ejecucion de las sentencias extranjeras, alude a su aplicacién en
“la Reptiblica”, en vez de su ejecucion en “el Estado”, (22)

Nos unimos a la opinion de este autor en relacion a que la Federacion
es la tinica que debe estar facultada para legislar en esta materia para evitar
una anarquia al respecto.

En relacién con la aplicacién de sentencias dictadas en un Estado de
Federacion y su aplicacion en otro Estado, la mayoria de los Estados legis-
lan en esta materia con excepcidén de Guanajuato que es omiso en este as-
pecto. (3%)

Hecha esta breve pausa a nuestro analisis, pasaremos a referirnos al
primer péarrafo del articulo que venimos comentando y se observa un agudo
territorialismo. De ahi que al analizar su paragrafo segundo, advertimos
que lo que se pretende es establecer una regla de jurisdiccion,

El paragrafo segundo de la fraccion III del articulo 121 se reduce a
establecer dos reglas procesales que se refieren a la sumision de la parte
condenada en el juicio, y la otra al debido emplazamiento legal; en caso de
incumplirse estos requisitos, no se ejecutara dicha sentencia. Vemos pues,
que en éste se repite una garantia individual ya sefialada en el Capitulo I de
la Constitucion Politica; tal vez la idea del legislador fué la de evitar prac-

ticas ilegales mediante la ejecucion de sentencias obtenidas con fraude al
demandado.

(22) JOSE LUIS SIQUEIROS. Op. Cit. pags. 51-52
(23) Idem. pig. 52.
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La fraccién IV es perfectamente clara por lo que no cabe hacer nin-
gln analisis al respecto, solo sefialaremos que por la trascendencia que tienen
loc actos del estado civil, seria nugatorio al Derecho Internacional que una
persona casada en el Estado, no lo estuviera en otro por no reconocerlo asi
esa entidad, o v. gr. un divorcio obtenido con base en el articulo 272 del Co-
digo Civil del Distrito, fuese desconocido en otro Estado no obstante haberse
llenado los requisitos que dicho ordenamiento sefiala. Estos y muchos otros
actos como puede ser al registro de un nacimiento si también fueran efec-
tivamente desconocidos, vendria a ser contrarios al Derecho Natural, tra-
tandose por supuesto de este tltimo caso.

Sinembargo, como en toda regla, existen sus excepciones para la apli-
cacién y asi encontramos en esta materia la nocién tan conocida de “Orden
Puablico”. () de caracter acomodaticio segiin los tiempos y las circunstan-
cias. Podemos sefialar a manera de ejemplo la disposicién contenida en el
Articulo 70 del Cédigo Civil de Tamaulipas que admite el matrimonio cono-
cido en nuestro circulo social con el nombre de “matrimonio por comporta-
miento” que consiste en “La union sexual continuada de un solo hombre y
una sola mujer constituye matrimonio”. Si dos personas unidas en esta for-
ma se trasladan al Distrito Flederal y tratan de hacer efectivos sus derechos
“matrimoniales” y fuese aceptada esta situacion, se ofenderia gravemente
el “Orden Pablico” ya que ésta se aparta de los limites que establece el
Registro Civil.

También podemos sefialar la nocion de “fraude a la ley” (33) misma
que se configura cuando se busca deliberadamente el acogimiento a un orden
legal que favorece nuestras intenciones, y que normalmente nos seria inapli-
cable(?®). Generalmente el fraude a la ley lo encontramos mas agudizado,
en materia de divorcio, pues los consortes en el mayor niimero de casos bus-
can la disoulbilidad del vincuio matrimonial y cuando su lugar de origen o
en donde tienen establecido su domicilio no lo reglamenta o reglamenta Gni-
camente la institucién denominada separacién de cuerpos, o no admite en
caso de aceptar el divorcio, 1a causal de mutuo consentimiento o alguna que

(24) ALBERTO G. ARCE. “Derecho que tienc un pais para aplicar la ley extranjera cuando se
perjudique por dicha aplicacion”, “Deercho Internacional Privade” pig. 153 Guadalajara, Jal.
Jal. 1960, :

(20) ALBERTO G. ARCE. La nocién de fraude a ln ley es un remedio destinado a impedir que
venga un mal que resultaria ineludiblemente por la sustitucién de la ley extranjera a la nacional.
Yu que sc tarta de un remedio, cs necesario que sea indispensable y que no se pucda aplicar
sino cuand. no haya otro medio”, Op. Cit. pag. 59.

(20) WOLFT. opini. “Que la cliusula general de orden piblico es bastante para combatir eficaz-
mente el fzaude a la ley, sin que haya necesidad de separar las nociones de orden piiblico y de
fraude a la ley”. citado por Alberto G. Arce. Op. Cit. pag. 159-
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seglin el caso les favorece, se trasladan al lugar que apoya legalmente sus
deseos o pretenciones, evadiendo la ley competente, v.gr. Un ciudadano bra-
silefio que se traslada a México con el Gnico fin de obtener su divorcic y se
naturaliza mexicano para que le sea reconocido su divorcio en Brasil (en
este pais como ya se estudié con anterioridad solamente se acepta la sepa-
racion de cuerpos conocida con el nombre “desquite’), en este caso no hay
violacién del orden plblico brasilefio porque el que se divorcié ya no era
brasilefio sino mexicano y fue divorciado bajo la ley competente y aplicable;
sin embargo, vendria a ser su reconocimiento, contra los principios de equi-
dad pues tal situacién habia sido obtenida fraudulentamente.

En caso sefialado es a manera de hipdtesis ya que por las disposiciones
contenidas en nuestro ordenamiento sustantivo, no es preciso evadir nin-
guna nacionalidad ni siguiera domicilo pues nuestra ley es aplicable a los
transeuntes y a los domiciliados, a los mexicanos y a los extranjeros, Gnica-
mente es necesario quedar dentro de la jurisdiccion de un Estado para que
autométicamente se apliquen las leyes del mismo (Articulo 12 Céd. Civil.).

Cabe aclarar que se aplicara a los extranjeros la legislacion del Dis-
trito y Territorios Federales como lo establece la Ley de Nacionalidad y Na-
turalizacion en su articulo 50. Por lo que ve a los mexicanos respecto de las
relaciones de los diversos estados de la Federacion, se establece la territo-
rialidad absoluta, sanciondndose con nulidad los actos que se realicen con el
objeto de defraudar las leyes, conforme lo establece el articulo 8o. del orde-
namiento substantivo sefialado.

C.—Ley Aplicable.

Para que podamos referirnos a la ley aplicable a los extranjeros
en nuestro pais, es menester tomar en cuenta la disposicion contenida en la
ley de Nacionalidad y Naturalizacién en su articulo 50 que a la letra dice:
‘Solo la Ley Federal puede modificar y restringir los derechos civiles de que
gozan los extranjeros; en consecuencia, esta ley y las disposiciones de los
Cadigos Civiles y de Procedimientos Civiles del Distrito Federal sobre esta
materia, tienen el caracter de federales y seran obligatoria en toda la unién”,

Sanciondndose de nulidad absoluta todo acto que se realice contravi-
niendo dicha disposicién y asi vemos que fue confirmado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en el amparo promovido por la quejosa Frieda
Tauchnitz Johana, de nacionalidad alemana, en 1936, en que d-c'did que el
divorcio otorgado por el Estado de Morelos basado en la ley local, era nulo
porque la legislacion aplicable por el juez era la federal y no la local con base
en el articulo 50 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacion, (37).

(27)Cuso citado por JOSE LUIS SIQUEIROS. Op. Cit. pig. 73y 74.
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José Luis Siqueiros nos dice gue con fundamento en el Articulo 124
de la Constitucion las facultades no reservadas expresamente a los funcio-
parios de la Federacion, quedan reservadas a los Estados. Seria necesario
entonces, saber con presicién si se delegd a la Federacién la facultad de
legislar sobre derechos del estado civil de los extranjros.

A este respecto Alberto G. Arce nos dice que “han sido mal pronun-
ciadas algunas sentencias de divorcio en tratandose de aplicacién de leyes
locales. ..” “. . .dadas las bases constitucionales y las prescripciones de los
Cddigos Civiles de los Estados, esos divorcios no son validos y que fuera de
las consideraciones juridicas que se han hecho, perfectamente cabe respecto
a ellos, 1a aplicacién de la doctrina de fraude a la Ley. Realmente, esas Leyes
locales no han tenido mas miras que la de atraer incautos, con el objeto de
que el Fisco de algunos Estados obtengan utilidades, y las obtengan también
los Abogados que ofrecen sus servicios, para obtener divorcios rapidos y sin
formalidades”.

En el caso de los mexicanos que se encuentran en el extranjero, sola-
mente la ley federal les sera aplicada con fundamento en el articulo 51 del
Cadigo Civil que dice: “Para establecer el estado civil adquirido por los me-
xicanos fuera de la Republica seran bastantes las constancias que los intere-
sados presenten de los actos relativos, siempre que se registren en la oficina
del Distrito de les Territorios Federales.” (*%)

Por no existir esta disposicion en los Cédigos de los otros estados se
presume que tratandose de “Ley Mexicana” en el extranjero sea Gnicamente
la ley federal que la represente y por las facultades conferidas a los Con-
sules en el extranjero, los que aplican la legislaciéon citada.

Respecto del régimen patrimonial del matrimonio celebrado fuera del
domicilo, la Suprema Corte de Justicia concede mas importancia a la “Lex
loci celebrationis.” asi consta en algunas Ejecutorias. (*)

D.— Proyecto de Eduardo Trigueros.

En virtud del desprestigio que nuestro pais adquirié desde hace tiem-
po al realizarse en algunos Estados de la Repiiblica un sinnimero de divor-
clos fraudulentos que afectaban a extranjeros y a peticién de la Barra Me-
xicana de Abogados, el eminente jurista. Dr, Eduardo Trigueros Sarabia (%)
cred el proyecto que daba las bases para reglamentar el articulo 121 Cons-

(28) Concordante con el Articulo 161 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Feedrales.

(29)ALBERTO G. ARCE. Op. Cit- pag. 162.

(30)La Barra Mexicana a decir de José Luis Siqueiros encomendd el proyecto que estableciera
lns bases de reglamentacién del Articule 121 fiaccion IV Constitucional, a los Lics, Eduardo

Trigueros Sarabia y a Trinidad Garcia, siendo el primero el que levé a cabo dicha tarea. Idem.
pag. 84,
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titucional. Posteriormente y ya terminado el Proyecto citado, pas6 a los ar-
chivos de ésta institucion en donde hasta la fecha podemos encontrarlo, des-
perdiciando en esta forma los conocimientos que tan eficazmente virtid en
este trabajo el ahora desgraciadamente desaparecido catedratico.

Basicamente el citado proyecto senala que: a) Debe respetarse en
principio la doctrina territorial. Proclama la continuidad del criterio del
articulo 12 del Cédigo Civil pero, —segin afirma José Luis Siqueiros—
atemperado por diferentes elementos que hagan menor su interpretacion
literal tan drastica y permiten una justicia mas equitativa dentro de los
lineamientos de la Constitucién. b) Que en los actos del estado civil se estima
como ley aplicable la del lugar donde se celebro el acto.

Establece como excepcion para dicha aplicacion, el caso de las perso-
nas que no estén domiciliadas en la jurisdiccién. Aceptando en este caso la
tesis territorialista pero teniendo libertad la ley por si misma, al incorporar
a sus sistemas una norma extrana aplicindola no como norma extranjera,
sino como derecho local, siendo el caso dice este proyecto, de personas no
domiciliadas que pretenden la aplicacién de la ley local sin tener dentro de la
misma, residencia, ni domicilio. Es conveniente en tal caso aplicarles la
ley correspondiente a su estatuto personal siendo la de su domicilio que es la
que debe incorporar el legislador mexicano.

Cuando trate de darsele validez v eficacia a un acto del estado civil

verificado en una jurisdiccién distinto habra que tomar en cuenta lo que
establece el Cadigo Civil del Distrito Federal, en su Articulo 13 “Los efectos
juridicos de actos y contratos celebrados en el extranjero que deban ser eje-
‘cutados en el territorio de la Repuiblica, se regiran por las disposiciones de
éste Cddigo". Lo anterior presupone que los actos del estado civil realizados
en un Estado, tendran los mismos efectos que los actos de la misma natura-
leza, tienen normalmente en el Estado donde se pretende hacerlos valer.

Entrando al fondo del proyecto, nos sefiala que: “Tratandose de per-
sonas no domiciliadas, la ley de su domicilio determinara las siguientes con-
diciones”.

a) “La capacidad de guienes en el acto intervengan y la posibilidad

que la falta de capacidad sea suplida o completada”.

b) “Los impedimentos para la celebracion de matrimonios, adopcion,
tutela, curatela y administraciéon de bienes de menores incapaci-
tados o ausentes, sobre este aspecto el maestro Siqueiros opina:
“Como en principio las reglas de conflictos serian idénticas para
todos los Estados de la Federacion, se evitaria el fraude a la ley
para acogerse a legislaciones mas benignas”.

¢) Las ransas de divorcio, emancipacion o interdiccion; ter=uanando
tajantemente con los divorcios fraudulentos pues ya no seria fac-
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tible para una persona que no esti domiciliada, supongamos en el
Estado de Chihuahua acogerse a la causal de “incompatibilidad
de caracteres”, que no existiese en el ordenamiento juridico de su
domicilo, pues el juez necesariamente tendria que aplicar ésta
Gltima.

d) Establecera también el régimen patrimonial en los casos de matri-
monio y divorcio; teniendo los conyuges domicilio diferentes, se
aplicaran la ley del domicilio del marido, no siendo necesaria ni
automética la modificacion del régimen establecido, en caso de
cambio posterior de domicilio.

En nuestra opinidn, la aplicacién de la ley del domicilio del marido en
tratandose de un juicio de divorcio, se presenta a una serie de injusticias y
arbitrariedades que perjudicarian grandemente en que carece de datos rela-
tivos al nuevo domicilio de su cényuge o podria darse el caso de que éste ad-
quiera un domicilio en un pais en que no admita el divorcio ad vinculum y
asi, podriamos seguir sefialando un sin niimero de casos que confirmen nues-
tra afirmacion,

El autor del proyecto, no acepta la excusa de orden pablico pretexto
por el cual un Estado se niega a reconocer validez a su acto celebrado en
otro Estado de la Federacion agregando que las condiciones de cultura e
ideologia entre los distintos Estados de México, no discrepan otro sea una
nocién completamente distinta.

Opinamos como Siqueiros, con todo el respeto que merece el jurista
de que venimos hablando, que en ciertos casos puede presentarse esta situa-
cién, asi tenemos el concubinato que aceptaban los tamaulipecos, como ma-
trimonio verdadero y legal.

En el referido proyecto también se establecen las reglas que deben
seguirse para precisar la competencia judicial.

Distingue con verdadera técnica entre lo que es domicilio y lo que
debe considerarse como residencia.

1.— Domicilio.— Es la continuidad de residencia, hasta por seis meses
como minimo, de una persona en un minimo lugar siendo esta
definicacién muy importante para la fundamentacion de su Pro-
yecto.

Nos indica —e¢l autor—, que aunqgue en ciertos casos no es necasario
el domicilio, st se precisa la residencia; asi por ejemplo, tratandose de ma-
trimonio o divorcio en que establece el proyecto, que es menester que una
de las partes recida por lo menos en el lugar donde se verifica el acto,
pugnando en esa forma con terminar con todos los obtenidos por mandato.

2.— Se proyecta un articulo estableciendo que el mandato no puede
suplir la residencia para los efectos del estado civil. Terminandose
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asi con los divorcios y matrimonios por correspondencia tan cono- -
cidos en el norte de nuestro pais.

3.— Considera que la competencia jurisdiccional 1o es prorrogable en
materia de actos del estado civil.

En esta materia discrepamos del profesor Trigueros y nos adherimos
al criterio sustentado en la Suprema Corte de la Nacion que en su tesis Juris-
prudencial que aparecida ya hace tiempo en un Semanario Judicial (*') esta-
blece que; tratandose de divorcio pueden las partes someterse expresa o ta-
citamente a la jurisdiccion de un Juez que no es el de su domicilio.

De admitir la tesis del jurista sefialado, ningtin tribunal seria com-
petente a menos que el demandado tuviera su domicilio en dicha jurisdiccion.

4,— En casos de nulidad de matrimonio y de divorcio sefiala como
juez competente el del domicilio conyugal.

Siqueiros comenta al respecto que “Seria conveniente reglamentar
csta disposicion agregando, que en su ausencia, los sera siempre el del domi-
cilio del demandante, a menos que se trate de abandono de hogar, en cuyo
caso lo sera el del conyuge abandonado” (32). A nuestro juicio el comentario
es inecesario pues tratandose de domicilio Ja Suprema. Corte en jurispruden-
cia que se encuentra sentada por las tesis dictadas al respecto, asi como nues-
tra legislacion llenan la laguna que pudiera existir.

5.— Tratandose de la anulacién y de la rectificacion de actas del es-
tado civil, sera competente el juez de la residencia del Registra-
dor (*n)

6.—En caso de ausencia se tendra como juez competente el del al-
timo domicilio del ausente y en cualquier otro caso lo sera el del
domicilio del demandado.

7.— En cuanto al régimen patrimonial en materia de matrimonio, y
en que los conyuges no hayan externado su opinion, se entendera
que la ley del demicilio conyugal los rige y en caso de impresi-
cién, la del domicilio del marido.

8.— En lo relativo a la ejecucion de resoluciones judiciales referidas
al estado civil, existe el articulo 121 Constitucional (fraccién
IIT) que estipula que, solamente una vez comprobada la compa-
tencia del juez o del oficial del Registro Civil que dict6é dichas
resoluciones y que se siguieron los preceptos establecidos por la
propia- Ley Reglamentaria, serd posible ejecutarlas.

(31) Tesis Jurisprudencial anotada por el maestro José Luis Siqueiros en su libro “Los Conflictos
de Leyes en el Sistema Constitucional Mexicano” pag. 90. 1957,

(32)JOSE LUIS SIQUEIROS. Op. Cit. pig. 91

(33)Se entiende esta afirmacién por concurrir en el Registrador el caricter de demandado en el
Juicio.
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Con ello concluye Trigueros la Ley de Bases —asi lo denominé su
autor—, refiriendo un articulo transitorio que a la letra dice:

“Los Estados de la Federacion deberan dictar las Leyes correspon-
dientes en cumplimiento de ésta en un plazo no mayor de un afio, a
partir de la fecha de su publicacién.

En tanto los Estados legislen de acuerdo con el articulo presedents,

los jueces y oficiales del Registro se atendran a las normas de esta

Ley, en cuanto a su competencia y aplicacion de leyes competentes”.

O sea que se establece un afio para que los Estados legislen en mate-
ria de Conflicto de Leyes siendo lo méas probable que el Distrito y Territorios
Federales legislen primero en la materia, por lo tanto el mismo Trigueros
se adelanta y legisla para el Distrito y Territorios en la parte correspon-
diente y al hacerlo comprende la reglamentacion del Cddigo Civil; del de
Procedimientos Civiles asi como del de Procedimientos Civiles Federales,

El articulo 12 dl primero de los precitados, se modifica con mejor
técnica quedando de la manera siguiente:

“Son aplicables las leyes de la Reptblica a todos los habitantes de ella
sin distincion de nacionalidad, domicilio o residencia. El estado y la capaci-
dad de las personas serd determinado por el derecho del lugar en que se
encuentre”, luego entonces, los mexicanos que se encuentren en el extranjero
y en la legislacidn de es pais se ordene la aplicacion de la ley nacional seran
aplicables las disposiciones de la ley federal y no la que exista en el Estado
del que szan originarics, siendo aplicable el Cdodigo Civil del Distrito y Te-
rritorios Federales.

El Articulo 13, lo refiere en los siguientes términos:

“Los actos juridicos y contratos validamente celebrados fuera del
Distrito y Territorios Federales, produciran en ésta demarcacion los mismos
efectos que los realizados en ellas. Cuando se trate de actos o contratos va-
lidamente celebrados en el extranjero que conforme a las leyes de la Rep(i-
blica se refieren a materias reservadas a la legislacion federal, produciran
los efectos que a los actos de esa naturaleza atribuya la ley mexicana corres-
pondiente, en cuanto esos efectos se realicen en territorio nacional”.

El articulo 24 puntualiza que los actos que modifiquen el estado o la
capacidad de las personas se ajustaran a las leyes del lugar en que se verifi-
quen, a menos que se trate de personas no domiciliadas, en cuyo caso se
aplicara la ley de sus respectivos domicilios para determinar capacidad, im-
pedimentos, causales, etc.

El Articulo 34 ordena que sera ley aplicable en los casos en que el
Cadigo Civil fija como aplicable la del domicilo, la del lugar en donde la
persona haya recidido en un periodo no menor de seis meses,
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Precisa el articulo 35 que, el mandato no puede suplir la residencia
para dar competencia a un Oficial del Registro Civil y siempre sera ordenada
la ejecucion de resoluciones sobre acciones del estado civil dictadas por tri-
bunales de la Repiblica, cuando retinan los requisitos sefialados por los
articulos 6o. y 7o0. de la Ley Reglamentaria del Articulo 121 de la Constitu-
ci6n Base- IV, (#4)

En materia de actos del estado civil celebrados por mexicanos fuera
del pais, se termina con el régimen totalmente estatutorio e impractico esta-
blecido en la legislacion actual (**) previendo solamente que las constancias
fehacientes que expidan las autoridades competentes en el lugar donde se
celebrd el acto haran fe para todos los efectos en la Repiblica. Exigiéndose
el registro solamente para efectos patrimoniales del matrimonio.

La reforma que sugiere Triguros para el Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal y para el Caodigo Federal de la misma ma-
teria, se refieren a la prohibicion de prorrogar la jurisdiccion territorial tra-
tandose de actos del estado civil, misma de la que como ya manifestamos con
antelacién no estamos de acuerdo y, en segundo término, las reglas para pre-
cisar quien es el juez competente con mejor técnica —tratandose de divorcio,
nulidad de matrimonio, ausencia rectificacion de actas del estado civil ete.,
ya tratado mas ampliamente en parrafos anteriores.

(34) Articulo Go, Para lus acciones de estado civil se aplicarin las siguientes reglas sobre compe-

tencia:

a) En las aciones sobre anulacién o rectificacion de actas del  Registro Civil, serd compe-
tente ¢l Juez del fuero del Registrador demandado;

b) En las acciones sobre el divorcio por abandono de hogar serd competente el juez del
domicilio conyugar,

¢) In las acciones sobre declaracion de ausencia seré competente el Juez del dltimo domi-
cilio del ausente.

d} En los demds casos serd competente el Juez del lugar de residencia del demandado y si
éste fuere desconocido, el lugar de su bitimo domicilo conocido,
Articulo To— Las resoluciones sobre acciines del estado civil, sélo serdn obligatoriamente eje-
cutadas por las autoridades de un Estado de la Federacién cuando en ellos, el Juez competente
haya aplicado lus leyes que se establecen como de aplicacidn ascsoria en los articulos 20., 30,y
do. que anteceden. Proyecto de Ley Reglamentaria del Articulo 121 Constitucional, base IV.
citado por José Luis Siqueiros: Op. Cit. pig. 103,

(35) Articulo 161—Tratdndose de mexicanos que se casen en ¢l extranjero, dentro de tres mescs

de su Wegada a la Repiblica se transeribird ol acta de la celebracién del matrimonio en el
Registro Civil del lugar en que se domicilien los consortes.
Si la transcripeién sc hace dentro de esos tres meses, sus efectos civiles se retrotraerin a la
fecha en que se celebrd 1 matrimonio; si s hace dspués, sélo produciré efectos desde ¢l dia en
que se hizo la transeripein. Cédigo Civil para el Distrito y Teritorios Federales. Décima -
Séptima Edicion, Editorial Porria, S. A. México, 1966.
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I.— Peru.

En vista de haber ratificado tanto en el Codigo Bustamante como los
Tratados de Montevideo, este pais se encuentra ligado a las naciones que
- son signatarias de ellos. Es pertinente aclarar que solamente Bolivia y Pertt
- han ratificado ademads de los Tratados de Montevideo el Codigo Bustamante,
i estableciendo respecto a la reserva presentada por Bolivia que no es aplicable
| para la resolucién de problemas de Derecho Internacional Privado que se
; susciten con ella, debido en tales casos recurrirse a los Tratados de Montevi-
. deo que son ley del Estado en estas dos entidades(°*).

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889, en su articulo 11

establece que “La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la
¢ forma del acto y la existencia y validez del mismo, se rige por la ley del lugar
* en que se celebre”, no quedando obligados los paises signatarios a aceptar el
- matrimonio que se lleve a cabo y se encuentre afectado de alguno de los im-
. pedimentos que el mismo tratado establece. El articulo 13 de los Tratados
- de Montevideo, establece los mismos principios salvo alguna ligera variante
: en su redaccion.
; El Cédigo Bustamante consagra como principio general el de la ley
+ ypersonal admitiendo en ciertos casos la intervencion de la ley local. Los Tra-
- tados de Montevideo declaran aplicable la ley local es decir la ley del lugar
. en que se celebre el matrimonio. ,

El Céodigo Bustamante establece en su articulo 52 que “El desecho a
la separacion de cuerpos y al divorcio se regula por la ley del domicilo con-
yugal, pero no puede fundarse en causas anteriores a la adquisicién de dicho
domicilio sino las autoriza con iguales efectos la ley personal de ambos c6n-
yuges”. Esta disposicion esta acorde con el articulo 247 del Cédigo Civil de
1936 (*7).

Articulo 53.— Cada Estado contratante tiene el derecho de permitir
o de reconocer o no el divorcio o el nuevo matrimonio de personas divorcia-
das en el extranjero en casos, con efectos o por causas que no admita su de-
recho personal.

Articulo 54.— Las causas del divorcio y de la separacién de cuerpos
se someterdn a la ley del lugar en que se soliciten, siempre que en él estén
domiciliados los conyuges(®8).

Articulo 56.— La separacion de cuerpos y el divorcio obtenidos con-
forme a los articulos que preceden, surte efectos civiles de acuerdo con la

(36) Ejccutorias de 7 de Diciembre de 1935, anotada cn el “Repertorio de Derecho Internacion..
Privado”. Manuel Garcia Calderén, Tomo I, pag, 76 Lima, 1962,

(37)GARCIA CALDERON MANUEL. “Repertorio de Derecho Internacional Privado”. Temo II.
pig. 139. Seccién V. Lima, 1962.

(38) Concordante con el Articulo 255 del Cédigo Civil de 1936. Idem. pag. 139.
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legislacién del Tribunal que los otorga, en los deméas Estados contratantes,
salvo lo dispuesto en el articulo 53 (Art. 253 Codigo Civil de 1936).

El Tratado de Lima de 1878 disponia en su articulo 12.: “El matrimo-
nio disuelto en otro pais con arreglo a sus propias leyes y que no hubiera
podido disolverse en la Reptiblica, no habilitara a los conyuges para contraer
nuevas nupcias”. Después de indicar que el Tratado de Lima no contiene
disposicion alguna sobre la ley aplicable al divorcio, dice Garcia Castaneda
que ella es inadmisible porque se opone al principio de los derechos adquiri-
dos que es uno de los fundamentos del Derecho Internacional Privado(*?).

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889, en su articulo 13
nos sefala:

“La ley de domicilio rige:

a) La separacién conyugal;
b) La disolucién del matrimonio siempre que la causa alegada sea
admitida por la ley del lugar en el cual se celebr6’.
El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 nos marca en su
articulo 15.:

“La ley del domicilio rige:

a) La separacion conyugal;

b) La disolubilidad del matrimonio; pero su reconocimiento no sera
obligatorio para el Estado donde el matrimonio se celebré si la
causal de disolucién invocada fue el divorcio y las leyes locales no
lo admiten como tal. En ninglin caso la celebracién del subsiguien-

te matrimonio, realizado de acuerdo con las leyes de otro Estado,
pueden dar lugar al delito de bigamia;

¢) Los efectos de la nulidad del matrimonio contraido con arreglo al
Articulo 13" (49)

, Como vemos, los tres tratados, admiten la competencia de la ley del
domicilio conyugal como principio general, condicionando en diversas formas
el reconocimiento del divorcio obtenido conforme a dicha ley.

" (88) GARCIA CASTARNEDA. “Deercho Internucional Privado”. 20, Edicién, pig- 199 Lima, 1930,
(10) GARCIA CALDERON MANUEL. “Repertrio de Derecho Internacional Privado”. Tomo 1L
Conflicto de Leyes. Capitulo 1V. pag. 139. Lima 1962,

108



CONCLUSIONES



CONCLUSIONES

PRIMERA.— El matrimonio validamente celebrado es el presupuesto légico
y factico del divorcio.

SEGUNDA.— Los Cédigos Civiles Mexicanos de 1870 y 1884, no reconocen
el divorcio vincular solamente regularon la separacion de cuerpos.
TERCERA.— No es sino hasta la Ley de 2 de Diciembre de 1914 en que se

estatuye por primera vez el divorcio vincular con la caracteristica de
otorgar capacidad a los conyuges para contraer nuevas nupcias.
CUARTA.— Nuestro Cédigo vigente ademés de dar cabida al divorcio vincu-
lar, autoriza y reglamenta la separacién de cuerpos. Articulo 277.
QUINTA.— El divorcio como situacién disolvente del vinculo conyugal, se
divide en divorcio judicial necesario, judicial voluntario y voluntario de
tipo administrativo,

SEXTA.— El divorcio es com(n desde los tiempos mas remotos, a todos los
pueblos.

SEPTIMA.— Entre los aztecas el matrimonio era monogamico, y el divorcio
permitido pero solamente en el aspecto de separacion de cuerpos y con
dificyltades legales para su obtencién.

OCTAVA.— La etapa Colonial en México vivi6 bajo una legislacién derivada

directamente de los principios que en materia de matrimonio y posible
separacion de los esposos se aceptaba en Espana.

NOVENA.— En la época ya del México independiente, el matrimonio era
vinculo indisoluble; los conyuges podian separarse por las causas gque
la Ley sefialaba pero continuaban impedidos para contraer nuevo ma-
trimonio.

DECIMA.— En el régimen de Maximiliano imperé el mismo criterio expues-

to en la conclusién precedente, y asi mismo en la época de Sebastian
Lerdo de Tejada. '

DECIMAPRIMERA.— Nuestro Codigo Civil de 1870 no admiti6 el divorcio

y reglamentd solamente la separacién de cuerpos; y en esencia el del
afio 1884 continud el mismo sistema.
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DECIMASEGUNDA.— Ya en 1914 “el divorcio disuelve el vinculo del ma-
trimonio y deja a los eonyuges en aptitud de contraer otro”, por Ley de
29 de Diciembre de dicho afio denominada Liey de Relaciones Familiares.

DECIMATERCERA.— Nuestro Cddigo Civil vigente que data del afio de
1928 inspirandose en la citada Ley de Relaciones Familiares reglamenta
el divorcio y lo admite como institycién que deja en aptitud a los divor-
ciados, de poder contraer nuevas nupcias.

DECIMACUARTA.— Los paises de Bolivia, Ecuador, Honduras reconoce el
divorcio como ruptura del vinculo matrimonial. El divorcio vincular lo
reconocié primeramente Guatemala en 1830, después, Colombia en 1853,
Panama en 1860, el Salvader en 1860 con breve vigencia. Bolivia y
Perqa se resistieron mas a admitir el divorcio vincular y asi nos encon-
tramos que fue hasta 1932, cuando le dieron cabida en sus respzctivas
legislaciones, a la institucion.

DECIMAQUINTA.— En la reglamentacxon Boliviana del d1vorc1o vineular.
sehala las primeras causales que nosotros sostencmos son sumicientes
para solicitar y obtener el divorcio; sin embargo y sin temor a equivo-
carnos, creemos que nuestros legisladores fueron méas minuciosos al ela-
borar el articulo 267 de nuestro Codigo Substantivo.

DECIMASEXTA.— Nuestra Legislacién a diferencia de la de Bolivia refiere
como causal de divorcio la conducta de uno de los cényuges que dafie
moral o fisicamente al otro.

DECIMASEPTIMA.—La separcién da cuerpos no se vé reglamentada ni en
Bolivia ni en México en forma especial, como lo esté el divorcio propia-
mente dicho.

DECIMAOCTAVA.— Una diferencia entre nuestra Ley y la Boliviana es el
numero de causales para solicitar el divorcio, que son méas en la nuestra,
y otra la reglamentacioén del divorcio por separado, en el Codigo Civil
Boliviano.

DECIMANOVENA.— Entre los paises que no admiten el divorcio vincular y
que reglamentan Gnica y exclusivamente la separacion de cuerpos, en-
contramos a Argentina, Brasil, Colombia, Chile y Paraguay.

VIGESIMA.— En Brasil, surte efectos legales el divorcio de extranjeros ob-
tenido en el extranjero; pero no le reconoce validez al divorcio de sus
nacionales obtenido en el extranjero, y en tratandose de divorcio obte-
nido en el extranjero que disuelve matrimonio entre brasilefio y extran-
jero, no produce efectos respecto del nacional brasilefo, si propurién-
dolos para el cényuge otro conyuge con la salvedad de que este no puede
contraer nuevo matrimonio en Brasil..

VIGESIMAPRIMERA .— En Chile, el divorcio obtenido en el extranjero, pe-
ro que no hubiere podido obtenerse al amparo de su legislacion, no ha-
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bilita a ninguno de los cényuges para poder contraer nuevo matrimonio;
£l matrimonio que segtn las leyes del pais en que se contrajo pydiere
disolverse en él, no podra sin embargo disolverse en Chile sino de con-
formidad a las leyes Chilenas.

VIGESIMASEGUNDA.— El matrimonio civil en Colombia es indisoluble,
pero el divorcio de extranjeros celebrado antes de internarse en Colom-
bia, es respetado por ser un derecho adquirido.

VIGESIMATERCERA.— En Argntina el matrimonio es indisoluble, regla-
mentado en su legislacién para el caso de separacion de cuerpos que es
juez competente el del domicilo de los conyuges. Si el matrimonio no
tuviera su domicilio en la Repiiblica, la accién de separacién puede in-
tentarse ante el juez del Gltimo domicilio que hubiere tenido la conyuge
si el matrimonio se hubiere celebrado en la Repablica. La disolucién en

- pais extranjero, de yn matrimonio celebrado en Argentina, aunque sea
conforme a las leyes de aquél si no lo es a la del Codigo Argentino, no
habilita a ninguno de los conyuges para volverse a. casar.

VIGESIMACUARTA.— Panama, Uruguay, Costa Rica y Per( reconocen en
su Legislacion tanto la separacién de cuerpos como el divorcio vincular.

VIGESIMAQUINTA — Entre los paises de la América del Sur lo que pro-
voca los méas grandes conflictos de leyes, es la diferencia consiente en
que unos admiten solo la separacién y otros si el divorcio vincular.

VIGESIMASEXTA .— A efecto de evitar el conflicto de leyes a que se refiere
la conclusion precedente han existido dos intentos de unificacion de nor-
mas que son: “Los Tratados de Montevideo de 1889" y el “Codlgo Bus-
tamante de 20 de Febrero de 1928".

VIGESIMACGCTAVA.— Los Tratados de Montevideo tienen el mismo siste-
ma pero ademéas contienen en su articulo 5o. del Tratado de Procedi-
miento, la competencia del tribynal, el cardcter de ejecutoria de la
sentencia, la debida citacién y ademas la indicacién de que el divorcio

obtenido no se oponga a las leyes de Orden Pablico donde pretendan
hacerse valer sus efectos.

VIGESIMANOVENA.—Desafortunadamente estos Tratados y el Cddigo
Bustamante han tenido poca aceptacién y se les ha dado menos impor-
tancia de la que de hecho merece independientemente de que no han lo-
grado la uniformidad legislativa que pretendian.

TRIGESIMA.— Podemos decir que son tres los criterios que en nuestro ma-
teria se siguen para determinar la competencia judical y resolver los
conflictos de leyes en materia de divorcio:

a) el del lugar de la nacionalidad de los conyuges;
b) el del lugar del domicilio conyugal o domicilo del demandado,
¢) vy el del lugar de la celebracién del matrimonio.
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TRIGESIMAPRIMERA.— Los paises sajones, aplican por regla general al
status de las personas la teoria del domicilio rechazando la prérroga de
la competencia en los casos de divorcio.

TRIGESIMASEGUNDA.— Nos convence el criterio de que J. G. Castel
cyando a propdsito de la ejecucion de sentencias pronunciadas en el ex-
tranjero en materia de divorcio dice que es irrelevante examinar, si el
tribunal del domicilo ejerce o no jurisdiccion, debiéndose tomar en cuen-
ta Unicamente, la circunstancia de si el tribunal que conocié del negocio
aplicé la ley competente al status de las partes.

TRIGESIMATERCERA.— En México con la disposicion contenida en el ar-
ticulo 12 del Cdédigo Civil se presenta un criterio territorialista abso-
luto, por lo que atafie al aspecto del estado y capacidad de las personas
y en forma absurda omite consideracion alguna en cuanto a la nacio-
nalidad del extranjero y al lugar de su domicilio fuera del pais, impli-
cando ello un retroceso en cuanto a técnica juridica en relacién con los
cédigos de 70 y 84 que reconocian que la ley personal debia regir el esta-
do y capacidad de las personas.

TRIGESIMACUARTA — La Secretaria de Relaciones Exteriores con fun-
damento discutible, solicité se modificaran las disposiciones contenidas
en el Proyecto original del Cédigo Vigente y la comision redactora de
nuestro Cédigo accedid de buen grado, sin profundizar en las consecuen-
cias, privandonos de la posibildad de contar con Derecho Internacional
apropiado y adopté el criterio eminentemente territorialista semejante
al existente en la época feudal.

TRIGESIMAQUINTA.— La disposicién contenida en el articulo 27 del C6-
digo Federal de Procedimientos Civiles viene a llenar las lagunas que se
crean al acrecer en nuestra legislacion adjetiva de preceptos adecuados
de caracter internacional resolviéndose con base en este Cddigo cual-
quier conflicto competencial de diferentes Estados.

TRIGESIMOSEXTA.— Analizando las disposiciones procesales que nos ri-
gen, nos encontramos con las siguientes tres directivas generales para
determinar la competencia del juez en materia de divorcio: a) la regla
es que sea competente el juez del domicilio conyugal, cuando los esposos
hayan vivido juntos hasta el momento de iniciarse el juicio, b) a falta
de domicilo conyugal, es juez competente el del domicilo del demandado
v ¢) como excepcion a las dos reglas anteriores es juez competente el del

, domicilo del actor y cuando se invoque 1a causal de abandono de hogar.

TRIGESIMASEPTIMA.— Por lo que atafie a nuestro articulo 121 Consti-
tucional, podemos decir que su primera fraccién debe entenderse en el
sentido de que ningtin particular puede invocar una ley distinta a la del
estado en que se encuentre litigando, por su propio imperio (de la ley).
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En cuanto a la fraccion segunda tiene el error de dar a entender que
un mueble tiene ubicacién. Es bien sabido que tales bienes dada su na-
turaleza es imposible que tengan una ubicacién, “Movilia sequuntu per-
sonam’’: el mueble sigue la ley del propietario. Finalmente, la fraccién
quinta y Gltima es un agregado que carece de razdén para estar en el
citado precepto Constitucional.

TRIGESIMA.OCTAVA Para que podamos referirnos a la ley aplicable a
los extranjeros en nuestro pais, es menester tomar en cuenta la dispo-
sicién contenida en la ley de Nacionalidad y Naturalizacién en su ar-
ticulo 50 que a la letra dice: “Sé6lo la Ley Federal puede modificar y
restringir los derechos civiles de que gozan los extranjeros, en conse-
cuencia, esta ley y las disposiciones de los Cddigos Civiles y de Procedi-
mientos Civiles del Distrito Federal sobre esta materia, tienen el carac-
ter de Federales y seran obligatorias en toda la unién”.

TRIGESMANOVENA Con la idea de evitar los divorcios fraudulentos
que tantos comentarios y censuras han originado desprestigiando hon-
damente a nuestro pais, a peticién de la Barra de Abogados, el Dr.
Eduardo Trigueros Sarabia, elabor6 un valioso proyecto que sienta las
bases para reglamentar el articulo 121 Constitucional. En su contenido
distingue con verdadera técnica entre lo que es domicilio y lo que debe
considerarse como residencia; ademas en materia de actos del estado
civil celebrado por mexicanos fuera del pais, termina con el régimen
totalmente estatuario e impractico establecido en la legislacién actual,
previendo solamente que las constancias fehacientes que expiden las
autoridades competentes en el lugar donde se celebrd el acto, hardn fe
para todos los aspectos en la Repablica. Desafortunadamente se esta
desperdiciando trabajo tan eficaz y valioso, que solamente ha pasado
a engrosar los archivos de la Barra Mexicana de Abogados
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