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PREFACIO

El matrimonio es un acto solemne bilateral en el cual, con in-
tervencion directa del Estado se da validez a la unién que un hom-
bre y una mujer realizan con el fin de cooperar mutuamente para

los fines esenciales de la vida, fundar la familia, perpetuar la es-
pecie y ayudarse reciprocamente.

Consideramos que el matrimonio trasciende lo meramente ju-
ridico dado su contenido esencialmente moral. Nuestra personal

conviceién en cuanto al matrimonio como unién de almas —repi-

tiendo a Cicu— nos hace pensar a la manera catélico-cristiana, que
se trata de un vinculo indisoluble; por lo que cabe advertir que si
me ocupo del divorcio en este trabajo lo hago observando en él
solamente una institucién existente en el Derecho Positivo —que
es creaci6én humana—, estimandolo como un elemento mis de la
técnica juridica, y que como cualquier otro puede ser objeto de
estudio pero me abstengo de entrar en consideraciones morales y
filoséficas en virtud de que no son ni pertinentes ni necesarias pa-
ra los efectos de esta tesis.

La preocupacién por la multitud de soluciones que legalmente
los paises americanos dan al problema del divorcio y las distin-
tas implicaciones que esta situacién provoca en los dmbitos nacio-
nales cuando por razones naturales o por una bisqueda de evasién
de la Ley, los ciudadanos de algunos de estos paises se acogen o
quedan sometidos a una legislacién diferente a aquella que les co-
rresponderia por razén de su nacionalidad o de su domicilio, fue
una de las mas marcadas inquietudes juridicas que despert6 en mi .

—11 —



dnimo e] estudio de las distintas asignaturas que se imparten en
esta Facultad.

Se han presentado como se detalla en este trabajo, intentos
por unificar normas de Derecho Internacional Privado que solu-
cionen la multitud de conflictos que se presentan y las actitudes
nacionales han fluctuado desde una plena aceptacién, hasta un re-
chazo casi total de ellas. Para comprender su trascendencia y las
distintas actitudes de la legislacién Mexicana consideré necesario
hacer por lo menos un breve esbozo de las situaciones que presen-
tan los pafses americanos para después poder concluir y elaborar
un juicio’ més fundamental scbre las posibles enmiendas que pu-
dieran operarse en nuestra legislacion..

En este trabajo he intentado estudiar no solamente el Derecho
Civil de los paises de América, sino que nos atrevimos a agregar
un apartado sobre las disposiciones que al respecto, contiene el
Derecho Canénico que rige a los catélicos, sefialando en apartados
posteriores la influencia que tiene este Derecho en los diversos
pueblos que respetan o incluyen principios admitidos por la Igle-
sia; por ejemplo, Brasil, Chile, Colombia, etc. que carecen de una
- reglamentacion referida al divorcio y solamente permiten, para
el caso de desavenencias conyugales la separacion de cuerpos,

El presente estudio no se reduce a examinar el Derecho Pri-
vado 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 a seguir en el régimen que guia a
cada Estado, presentdndose Tratados, Convenios y Legislaciones
que rigen dos o mas paises en la materia que se ha venido estu-
diando, y no omitimos incursionar brevemente, a través de la his-
toria de nuestro Derecho mexicano:

Al adentrarme en este estudio he podido comprender la am-
plitud y exigencias del tema a la vez que las limitaciones de este
modesto trabajo que ahora presento.

—12 —



CAPITULO 1

“EL DIVORCIO VINCULAR”

: SUMARIO 1.—Matrimonio, presupuesto del divorcio. a) Divor-

cio, Naturaleza y Etimologia.-b) Clases de divorcio.
2——Antecedentes Histéricos. a) Del Cédigo de Ham-

. murabi a los Judios, b) De los Romanos al Cédigo

de Napoleon. 3.—Derecho Canénico.
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1.—Matrimonio, presupuesto del divorcio. - ’

Nuestro estudio estard basado esencialmente en el Divorcio
propiamente dicho, entendido como disolucién del vinculo ‘matri-
monial. Pero seri necesario hacer una breve referencia al matri-
manio por ser éste, el presupuesto logico del divorcio y ademas es

en esa institucién donde se produce la situaciéon de hecho que im-

posibilita la vida en comun de des seres gue se unieron para coha-

bitar, y el divorcio viene a ser el medio juridico de legalizar dicha
situacion.

En el campo juridico, el concepto religioso y sacramental del
matrimonio pierde importancia, para dar paso al caracter institu-
cional con el que actualmente se le conoce.

A partir del Renacimiento, el matrimonio se ha concebido co-
mo contrato, ratificAndose ese caracter después de la Revolucién
Francesa; sin embargo, més tarde la doctrina reacciona y ve al ma-
trimonio como una institucién 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
constitucién 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 dis-
tinto sexo, una comunidad distinta al cumplimiento de los fines es-
pontineamente derivados de la naturaleza humana y de la situa-
cién voluntariamente aceptada por los contrayentes. La palabra
matrimonio designa también la comunidad formada por el marido
y la mujer”. (1)

(1) RAFAEL DE PINA, ¢Derecho Civil Mexicano”, Vol. Primero phg. 314,

Editorial Porria, 2a. Edicién. México 1960,



El matrimonio es para Fernandez. (2) Un “acto solemne, en
el que interviene el Estado, de un modo mdas o menos directo, pa-
ra dar valor a la unién del hombre y la mujer que se proponen
crear un vinculo de perpetua cooperacién 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 institucién 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 tanto, de espiritualidad, se

ha sublimado convirtiéndose en una unién de almas”. (3)

El articulo 130 de nuestra Constitucién vigente dice, por lo
que toca al matrimonio: “El matrimonio es un contrato civil. Este
y los demaés actos del estado civil de las personas son de la exclu-
siva competencia de los funcionarios y autoridades del orden civil, -
en los términos prevenidos por las leyes y tendran la fuerza y va-
lidez 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 lo forma de contrato, dada por la expresién del consentimien-
to. La razén es muy sencilla: todo contrato necesita de tres ele-
mentos o requisitos esenciales para su existencia, a saber, objeto,
causa y consentimiento, y en el matrimonio faltan los dos prime-
ros. En efecto, falta el objeto o materia, que en el contrato es una
prestacion que recae sobre cosas materiales o servicios, pero nun-
ca 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”. (4)

(2) LUIS FERNANDEZ CLERIGO. “El Derecho de Familin en la Legislacién

Comparada”. phg. 59 Unién Tipogrifica Editorial Hispano Americana. Mé-

xico 1047.
(3) ANTONIO CICU. “Como llegué a la Sistematizacién del Darecho de .Fa-

milia”, cit. por Rafael de Pina. idem. piig. 316.

. (4) CLEMENTE DE DIEGO. “Instituciones de Derecho Civil Espafiol”, cit. por
Rafaol de Pina, idem. pfig, 317.
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De acuerdo con el articulo 1754 dcl Cédige Civil vigente en el
Ditrito y Territorios Federales, se sefiala que “Para la existencia

_del contrato se requiere: I.—Consentimiento; IL—Objeto que pue- -

da ser materia del contrato”.

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 este tema: (5) “Aun
cuando es indudable que nuestros textos legales desde 1917, tanto
en la Constitucion como en la Ley de Relaciones Familiares, y des-
pués en el Cadigo Civil vigente han venido insistiendo en la na-
turaleza contractual del matrimonio, también no es menos cierto
que tal punto de vista solo tuvo por objeto separar de manera ra-
dical el matrimonio civil del religioso, es decir, negar el principio
consagrado por el Derecho Candnico que dio carécter de sacra-
mento al matrimonio, Por esto, ein €l articulo 130 de la Constitu-
cion de 1917 se afirma que el matrimonio como contrato civil es
de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades del
orden civil. Es decir, no debe considerarse que el legislador mexi-
cano al afirmar que el matrimonio es un contrato, quiso equipa-
rarlo en sus efectos y disolucién, al régimen general de los contra-
tos, sino que su intencién fue unicamente negar a la Iglesia toda
ingerencia en la regulacién juridica del matrimonio, en la celebra- -
cién del mismo, en las consecuencias del divorcio y en los impedi-
mentos para ese acto. Asi se explica que el articulo 147 del Cédigo
Civil prohiba toda estipulacién contraria a los fines del matrimo-
nio, es decir, a la perpetuacion de la especie y a la ayuda recipreca
que se impone a los consories. Por la misma razén, el articulo 182
declara: “Son nulos los pactos que los esposos hicieren contra las
leyes o los naturales fines del matrimonio”. De estos preceptos se
desprende que no puede aplicarse a la regulacién misma del acto,
en cuanto a los derechos y obligaciones que origina el sistema
contractual. Es decir, no sélo no se pueden alterar las obligaciones
y facultades que imperativamente establece la ley, sino que tam-
poco pueden los consortes pactar términos, condiciones o modali-
dades que afecten a este régimen que se considera de interés pu-

(5) RAFAEL ROJINA VILLEGAS. “Derecho Civil Mexicano”, vol. T piigs. 345-
346, México 1949,
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blico, y es indiscutible gue una renuncia en cuanto a los derechos
y obligaciones que derivan del matrimonio si afectaria gravemente
el interés publico”.

Nosotros con Clemente de Diego pensamos que en efecto el
matrimonio no es ni debe considerarse como un contrato pero di-

- ferimos del citado jurista, en cuanto a que carezca de objeto y cau-

sa la instituciébn matrimonial. La “perpetua cooperacién para los
fines esenciales de la vida” que expresa Ferndndez, la “perpetua-
cién de la especie” y “ayuda reciproca” que indica el maestro Ro-
jina son precisamente el objeto o fin del matrimonio. La causa,
por otra parte, no es otra sino como evidentemente sz comprende,
la naturaleza social del ser humano.

Es un error pues equiparar o querer ver en el matrimonio, un
contrato; el vinculo matrimonial si implica por esencia un acuerdo
de voluntades y desde luego crea obligaciones y derechos pero el
contrato como lo concibe incluso hasta el profano en Derecho, es
una figura que atafe y se relaciona de inmediato cuando en él se
piensa, con el trafico mercantil, con el negocio juridico, con las rela-
ciones de caracter patrimonial, de efecto econémico, con las presta-
ciones y contraprestaciones lucrativas, en fin con algo muy dis-
tinto a los fines éticos que esenmalmente se desprenden del ma-
trimonio.

a) Divorcio: Naturaleza y Etimolegia,

Habiendo visto algunos conceptos acerca del matrlmomo, pa-
samos al estudio del divorcio,

Aunque el matrimonio es por su naturaleza indisoluble, la ex-
periencia prueba que pueden producirse situaciones que hagan im-
posible la cohabitacién y para evitar que el mal se agrave dando lu-
gar al escandalo social, se procede a la separacion legal.

Como es sabido, las clases de disclucién del matrimonio sin con-
siderar la muerte puesto que es evidente que al darse tal fenéme-
no se disuelve el vinculo, son: la nulidad de matrimonio y el divor-
cio. Existe ademas la separacién de cuerpos que sin ser propia-
mente disolucién del matrimonio, si trae como efecto la desinte-
gracion de la sociedad familiar.

— 18—



" “Bajo el sistema de la Separacién de Cuerpos, el vinculo ma-
trimonial queda subsistente, perduran las obligaciones de fideli-
dad y suministro de alimentos y ambos cényuges quedan imposi-
bilitados para contraer nuevas nupcias; su efecto viene a ser tni-
camente la separaciéon material de los conyuges, quienes quedan
exentos de la obligacién de vivir juntos y, por lo tanto, de hacer
vida marital. '

Es esta situacién de hecho la regulada por nuestros Cédigos
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 pri-
mera caracteristica consiste en la disclucidn del vinculo, otorgan-
do capacidad a los cényuges para contraer nuevas nupcias.

La palabra divorcio*, nos da la idea de separacion en el len-
guaje comin. En el sentido juridico significa “extincién de la vida
conyugal, declarada por autoridad competente, en un procedimien-

"to sefialado al efecto, y por una causa determinada de modo ex-
preso”. (6) '!

El Cédige Civil vigente nos dice al respecto en su articulo
266.—“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
cényuges en aptitud de contraer otro”.

La separaciéon de cuerpos estd autorizada por la Ley mexica-
na en el articulo 277 del mismo ordenamiento, al disponer: “El
cényuge 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 otro cényuge, y el juez, con conocimiento de causa, podra de-
cretar esa suspensién, quedando subsistentes las demdas obligacio-
nes creadas por el matrimonio”,

'El divorcio vincular ha sido combatido tesoneramente, no so-
lo por considerar inmoral la solucién sino por el abuso-que se ha
cometido de ella, v. gr., en Ciudad Juérez, las Vegas, etc. para ci-
tar dos casos solamente. '

(*): ETIMOLOGIA.—Diverto, is, ti, sum, tere — Apartarse, separarse en direcj
cién opuesta.

(6) RAFAEL DE PINA, Op. cit., piig. 340.
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El divorcio, como iodas las instituciones, tiene sus aspectos fa-
vorables y sus facetas criticables, y todo depende en él de su eficaz
regulacién juridica.

b) Clases de Divorcio.

El divorcio como situacién disolvente del vinculo conyugal, se
divide en divorcio judicial necesario, judicial voluntario, y volun-
tario de tipo administrativo.

El divorcio judicial necesario, es el regulado por el articulo
267 en las fracciones I a XVI del Cédigo Civil vigente en el Dis-
trito y Territorios Federales.

a) Divorcio sancion.

Puede subdividirse en:
b) Divorcio remedio,

El divorcio sancién estid previsto para aquellos casos que la
Ley sefiala como actos ilicitos o bien, un acto en contra de la na-
turaleza misma del matrimonio, Se encuentra regulado en las frac-
ciones I a V; VII a XVI del articulo antes citado, puede ser clasi-
ficado en los siguientes grupos:

1.—Por delitos entre los cényuges, de padres a hijos o de un
conyuge 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 protec-
cién en favor del conyuge sano o de los hijos y en contra del con-
sorte que padece una enfermedad crénica, incurable y ademas con-
tagiosa o hereditaria. Esta regulado en las fracciones VI, VII y XV
del articulo 267 de nuestro Cédigo Civil vigente. En caso de que
se hubiera operado el perdén, no se pueden alegar las XVI frac-
ciones del articulo 267 del Cédigo Civil vigente, sea éste tacito o

expreso. , S
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En la fraccion XVII del articuls 267 del Cédigo adjetivo civil,
encontramos al mutuo consentimiento sefialado como causa de di-
vorcio, quedando establecido en esta forma el divorcio voluntario
en nuestra legislacién,

El divorcio por mutuo consentimiento y también llamado vo-
luntario, no se ajusta a un procedimiento tinico, tiene dos proce-
dimientos distintos; uno para el caso en que ambos cényuges con-
vengan en divorciarse, siendo mayores de edad, y no teniendo hi-
jos, ademds, que de comun acuerdo hayan liquidado la sociedad
conyugal de bienes, si bajo ese régimen se casaron, sefialado en el
articulo 272 (7) del Cdédigo Civil para el Distrito y Territorios Fe-
derales. Otro para los que no se encuentran en estas circunstancias,
regulado en los articulos 674 a 682 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles para el Distrito 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.
2.—Antecedentes Histéricos.

El divorcio es comin desde los tiempos mas remotos, a todos
los pueblos, ain al pueblo judio.

(M ARTIbULO 272, “Cunando ambos consortes. convengan en divorciarse y
sean mayores de edad, no tengan hijos v de comidn acuardo hubicren li-
quidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron, se presen-
tarin personalmente ante el oficial del Registro Civil del lugar de su do.
micilio, comprobari con las copias certificadas respectivas que son ca-
sados y mayores de edad y manifestarin de una manera terminante y ex-
plicita su- voluntad de divorciarse.

El oficial del Registro Civil, previa identificacién de los consortes, le-
vantarf un actn en que hard constar In solicitud de divorcio y citari a los
cényuges para que ge presenten a ratificarla a Ios quince dias. Si los
consortes hacen la ratificacién, el oficinl del Registro Civil los declarard
divorcindos, levantando ¢l acta respectiva y haciendo la anotacidn corres.
pondiente en la del matrimenio anterior,

El divorcio asi obtenido no surtiri efectos legales si se comprueha que
los conyuges tienen hijos, son menores de edad y mno han liquidado su so-
ciedad conyugal, y entonces aquéllos sufrirén las penns que establezca el
Cé6digo de la materia.

Los consortes que no se encuentren en cl caso previsto en los ante-
riores parrafos de este artieulo pueden divorciarse por mutuo consenti.
miento, ocurriendo al juez competente en los términos que ordena el Cd.
digo de Procedimientos Civiles”.

-—21 —
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En la antigiiedad, aunque era permitido el divorcio, éste era
considerado como una relajacién y por lo tanto era limitada su
practica.

a) Del Cédigo de Hammurabi a los Judios.

La legislacion més antigua que hacia referencia al divorcio y
de la que se tiene noticias es la de Hammurabi, que sefialaba dos
causas por las cuales la mujer, al igual que el marido, podian so-
licitarlo. Estas causas eran: 1.—La esterilidad de la mujer; 2.—Si
la mujer provocaba la separacién, abandonaba al marido o dilapi-
daba la hacienda.

La mujer podia aprovechar las siguientes circunstancias para
pedir el divorcio:

a) Cuando el marido se auseataba del pueblo y con tal mo-
tivo la mujer se refugiaba en otra casa, si aquél regresaba
no tenfa obligacion (la mujer) de volver con él;

b) Si siendo la mujer hacendosa y de buena conducta, el ma-
rido la abandonaba con frecuencia,

En otros pueblos solamente se concedia al marido el derecho
de repudio y si acaso llegaba a concederse a la mujer era en casos
sumamente necesarios debido a que se consideraba a ésta con de-
rechos desiguales a los del hombre.

En Asiria y Caldea, el marido no podia ser repudiado, sino
por faltas muy graves, mientras que la mujer podia serlo facilmen-
te a condicién de restituirle la dote o darle la correspondiente in-
demnizacién pecuniaria; excepto cuando el divorcio era motivado

por el adulterio de aquélla.

En general, la Ley se oponia al divorcio e imponia castigos al
cbnyuge que por su mala conducta diera motivo a la separacién.

En la India, el derecho de repudio competia solo al marido y
entre las causas que podian motivarlo, se contaba la esterilidad
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durante ocho afios y ciertos defectos fisicos o morales especifica-
dos en la Ley.

Entre los Persas podia el marido repudiar a la mujer por in-
subordinacién, o si llevaba una vida escandalosa o se dedicaba a
la magia.

En Egipto, a pesar de que se le concedia a la mujer la admi-
nistracion de sus bienes igualdndola en esto al marido, solo a éste le
otorgaban el derecho a divorciarse, pero con muchas restricciones
introducidas por la costumbre y obligindolo a devolver la dote y
ademds en numerosos casos, quedaba privado de sus bienes pasan-
do la administracion de los mismos a su primogénito.

Los griegos permanecieron por mucho tiempo, fieles a la in-
disolubilidad del matrimonio, siendo casi desconocido el divorcio
hasta el tiempo de Homero, posteriormente fue muy grata su prac-
tica.

Entre los Judios se practicaba el divorcio. Moisés lo reglamen-
t6 en el Deuteronomio con el objeto de limitar la dacion del libe-
lo de repudio a la mujer, cuando ésta dejaba de ser grata al ma-
rido porque éste le encontraba alguna fealdad.

b) De los Romanos al Cédigo de Napoledn.

En Roma existi6 el divorcio desde la més remota antigiiedad.
Se atribuye a Rémulo una Ley concediendo al marido plenos po-
deres 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 que-
daba expuesto 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 parti-
cular, la de someter el negocio a un tribunal doméstico; pero mas
tarde las costumbres y las mismas leyes introdujeron tal relaja-
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cion que obligaban al marido a repudiar a la mujer en caso de adul-
terio, so pena de ser inculpado de lenocinio si no lo hacia.

El divorcio vincular es una institucién nueva, no podemos de-
cir lo mismo de la separacién de cuerpos; el divorcio entendido co-
mo separacion de cuerpos, ya vimos, era admitido desde los inicios .
de Roma. A pesar de sus costumbres tan severas en relacién 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
tiempos, no siendo necesaria ninguna formalidad, pues el
mutuo disenso 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 nom-
bre de Repudiacién, no siendo necesaria una causa deter-
minada. La mujer tiene ese derecho, lo mismo que el mari-
do, excepto la mujer manumitida y casada con su patrén;
sin embargo, se diferencia del divorcio necesario en que
en éste no era preciso expresar causa alguna y si por algin
motivo era la mujer la que deseaba intantarlo, no deberia
de estar hajo la manus del marido para poder ejercer la
accion,

. Nos dice Fritz Schulz que, “El Derecho romano sobre el di-
vorcio es, en realidad, la piedra angular sobre que descansa la
construccién juridica de Roma, y este Derecho fue abrogado por
el Derecho Canénico y después de la Reforma, por el Derecho Mu-

nicipal protestante”. (8)

El principio monogamico fue rigurosamente ‘mantenido por el
Derecho romano de todos los tiempos. (9)

“E] matrimonio termina por divorcio (divortium, repudium),
por ciertas alteraciones del status y por la muerte”. (10)
(8) FRITZ SCHULZ. “Derecho Romano Clésico”. pfig. 99 Editorial Bosch. Bar-
celona 1960,
(8) FRITZ SCHULZ. idem. pig. 108,
(10) FRITZ SCHULZ, Op. cit, phg. 126.
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- 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 cényuge. Los acuerdos tendientes a excluir o limitar el divor-
cio, son nulos y no es posible estipular una penalidad que lo casti-
gue. Esta ilimitada e ilimitable libertad de divorcio hizo pensar en
la decadencia romana,

El derecho Justineaneo fue mas alla, y consideré valido el di-
vorcio prohibido y sancionado con determinadas penas, permitien-
do ademds a los cényuges, contraer nuevo matrimonio.

La Ley Julia de Adulteris nos sefiala que era necesario que
se notificara al cényuge 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 disolucién que se pueden sefialar
son:

La restitucion de la dote; la manus mariti no cesaba automati-
camente. Si habia tenido lugar la coemtio era precisa una reman-
cipatio y en caso de confarreatio, se requeria una diffarreatio, El
marido podia ser obligado a efectuar estos actos; cada uno podia
libremente contraer otro matrimonio*.

Ma3s tarde, en que se sefiala la conversién de los emperadores
romanos al Cristianismo, se impusieron grandes trabas al divor-
cio, que en cierta forma era imposible de suprimir por el arraigo
que tenia en el pueblo Romano.

La Iglesia crea lazos estrechisimos en las familias, permitien-
do solamente un matrimonio y exigiéndose una obediencia rigu-
rosa 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 Cris-
to cabeza de todo hombre y Dios de la Iglesia. Con éste criterio, en
las familias sélo se hacia 1o que el jefe de ella ordenaba, las hijas
y la mujer estaban sometidas a su autoridad restringida por la

(*) En el Derecho Clisico lo manus cesaba, pero en el Derecho anterior o Pre-
clfisico no se daba la misma situncién ya que la manus mariti, no cesaba auto-
méticamante,
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misma Iglesia, la gue hahfa hecho suyas muchas leyes que regian
el matrimonio en el Imperio Romano.

En Francia el matrimonio secularizado, sale del Derecho Ca-
nénico 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 imperante en esa época, es: —*los cényuges han
sido libres para unirse; dzben ser libres para separarse”.—

El Cédigo Napoleén conserva el divorcio pero reglamentan-
dolo en forma mas estricta. Mazeaud al respecto afirma: “Surgido
de la Revolucidn, el divorcio se hunde con ella por la restauracién
de la 'Monarquia”. (11) restableciéndose con la Ley Naquet de 27
de Julio de 1884. :

3.~Derecho Candnico.

Tal vez sea extrafio para cualquiera d= las personas que lean
este trabajo el que en el presente capitulo, se encuentre un estudio
sobre el Derecho Canédnico si nos estamos refiriendo al divorcio,
pero esto es porque deseamos hacer una breve referencia a la doc-
trina que expone la Iglesia en relacion con esta materia, ya que es
de suma importancia debido a que precisamente varios paises de
la América Latina se ven tan influenciados por ésta que en sus le-
gislaciones no se encuentra reglamentado el divorcio.

La Religién Catélica, no acepta la disolucién del matrimonio.
El Derecho Canénico, Gnica legislacién por la que se rige la Igle-
sia, nos dice que: el matrimonio tiene dos propiedades esenciales;
la unidad y la indisolubilidad.

La unidad del matrimonio consiste en que Ginicamente pueden
unirse simultineamente un hombre con una mujer y a esta unién
se le llama monogamia, Esta unién se opone a la poligamia por ser
ésta la unién simultdnea de varios hombres con una mujer o de
varias mujeres con un hombre (poliandria y poligianea respectiva-

mente). '

(11) HENRI LEON MAZEAUD Y JEAN MAZEAUD. “Leceiones de Derecho (-
vil??, Primqra Parte. Volumen IV, pég. 380. Ediciones Juridicas Furopa.

América. Buenos Aires 1959,
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- El Derecho Canénico considera que Ia poligamia es contraria
al Derecho Natural, ademéas considera que fue absolutamente pro-
hibida por Cristo, (Prohibicién de Derecho Divino Positivo).

Es de definida fe que para los cristianos no es licito tener mu-
chas mujeres al mismo tiempo y que hay una Ley Divina que lo
prohibe, (12)

En las diversas clasificaciones que la teologia dogmaética uti-
liza al tratar cada uno de los institutos objeto de su estudio, se en-
tiende por “de fe definida” la materia que se encuentra expresa-
mente respaldada por un texto de la Sagrada Escritura, ya sea del
Antiguo o del Nuevo Testamento;; “de derecho positivo”, una dis-
posicién que emana directamente de la Iglesia como una conse-
cuencia de la Potestad Vicaria; ‘“de doctrina comim” son las opi-
niones autorizadas y unanimes de los diversos expositores de la
teologia Dogmatica.

Es doctrina comiin y verdadera que, la poligamia esté proh1-
bida para la humanidad. '

Considerando que “Cristo Nuestro Sefior elev6 a la dignidad
de Sacramento el mismo contrato matrimonial entre bautizados y
por lo cual”, entre bautizados no puede haber contrato matrimo-
nial valido que por el mismo hecho, no sea sacramento”. (Canon
1012, pardgrafos 1 y 2). Y por otro lado el fin primario del matri-
monio es la procreacién y recta educacién de los hijos y el fin se-
cundario son la ayuda mutua y el remedio a la concupiscencia,

La poligamia la prohibe el Derecho Natural porque esta con-
tra el fin primario y los fines secundarios del matrimonio. p. ejem.
La educacién de los hijos no seria tan eficaz pues el padre no pue-
de tratar del mismo modo a los hijos de sus diversas mujeres; se
originarfan disgustos por los diversos afectos a ellas y es un incen-

tivo a la concupiscencia,

El fin primario como se ve, es dificil de realizarse, de los fines
secundarios, se impide su realizacién.

Cristo, restaura la unidad que existi6 desde el principio y asi

(12) Mt 19, — G.
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lo confirma la siguiente cita del libro del Génesis 2, 24—“Por cu-
ya causa dejara el hombre a su padre y a su madre, y estari unido
a su mujer: y los dos vendran a ser una sola carne”. (13) Confir-
ma y perfecciona esta doctrina el mismo Cristo al afirmar “Asi,
pues, os declaro que cualquiera que despidiere a su mujer, sino en
caso de adulterio, y aun en este caso se casare con otra, este tal
comete adulterlo, y que quien se casare con la d1vorc1ada, tam-
bién lo comete”. (14) Por lo que no es licito tener simultineamen-
te varias mujeres, pues seria adulterio.

Aunque estas razones se refieren principalmente a la poligi-
nea, con mayor razon se puede referir a la poliandria pues en esta
la mujer se vuelve infecunda, y en caso de procreacion, se desco-
noceria el padre, mismo que no podria asumir la educacién de sus
hijos; la Ley Natural también la prohibe funddndose en que con
ella se impiden la consecucién de los fines del matrimonio.

El Canon 1013 paragrafo 2 establece las propiedades del matri-
monio: unidad e indisolubilidad.

La indisolubilidad (15) intrinseca del matrimonio es .exigida
por la Ley Natural como por el Derecho Divino pues esta se re-
quiere para obtener los fines del matrimonio. El matrimonio rato
y consumado es extrinsecamente indisoluble,

Se requiere cierta estabilidad en el matrimonio para no impe-
dir la eficiente educacién de la prole ya que esta se veria impedida
sin ese minimo de seguridad,

Por el divorcie “los pactos maritales se vuelven mudables; las

(13) FELIX TORRES AMAT. “La Sagrada Biblia’’. Editorial Sopena Argenti-
na S, A. Bugnos Aires. 2, v, 24, 2a, Edicién 1958 al pie de la pfig. con el
nim, 34 sefiala esta autor que: “Una sola carme’”, Jesucristo se sirvié de
estas palabras parn probar a los fariseos la-indisolubilidad del matrimomo.
San Pablo mos ensefia que la uni6én intima y estrecha de Addn y Eva, que
eran como dos almas en un solo cuerpo, significa la de Cristo y la Iglesia.

(14) Mt. 19, — 8y 9.

(15) INDISOLUBILIDAD.—Es la propiedad del matrimonio por la cual el vineu-
lo conyugal parmanece hasta la muerte de uno u otro cényuge, o también,
- @s una propiedad por virtud de la cual el matrimonio iniciado entre cdn-
yuges no puede romperse, en otras palabras es la perpetuidad del vinculo

matrimonial,
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puyas mutuas incitarian a la infidelidad; se dana la proteccién de

los hijos. Se presta ocasién 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 propor-
cionan esa satisfaccion..., facilmente se percibe que los divorcios
propician la prostitucién de las familias y de las ciudades los cua-
les nacen de las costumbres depravadas de los pueblos y estando
visto el uso que se hace de él, abre las puertas a las costumbres
mas viciosas de la vida privada y publica”. (16)

Cristo mismo, atestigua que desde un principio el divorcio es-
taba prohibido. (Mt. 19, — 8).

Si seguin la mente de Cristo, comete adulterio tanto el que de-
ja a su primer mujer y toma otra como aquél que toma a la mujer
dejada, este adulterio no puede entenderse sino porque entre la
primera mujer y el primer marido existe un vinculo indisoluble,
que permanece aunque uno y otro cényuge se separen.

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

El Derecho Divino también exige la indisolubilidad ya que el
sacramento del matrimonio significa la unién de Cristo con su Igle-
sia y asi el Canon 1013, pardgrafo 2 afirma “Las propiedades esen-
ciales del matrimonio son la unidad y la indisolubilidad, las cua-
ies en el matrimonio cristiano adquieren una peculiar firmeza en
razén del sacramento”.

El matrimonio (nicamente rato y el matrimonio legitimo (es
decir de infieles) es ciertamente indisoluble pero, extrinsecamen-
te puede ser disuelto o sea que se disuelve bajo algunas condiciones,
por la autoridad eclesiastica en razén de su potestad Vicaria, Pero
ningin matrimonio verdadero, puede 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.

(16) LEON XIII Encfelica “Arcanum”.
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‘A) Perfecta si se disuelve el vinculs de modo que sea posible
otro» matrimonio.

B) Imperfecta si es solo una separacién y esta puede consis-
tir en separacion del lecho o quoad torum (los ednyuges
se liberan de tener el débito) o en separaciéon de la habi-
tacion o sea quoad habitationem (los cényuges se libera
de' la obligacion de cohabitar simultdneamente) pero no
pueden contraer un nuevo matrimonio,

El Concilio Florentino a este respecto nos dice en su “Decre-
tum Pro-Armenis” “D: 702... quamvis autem ex causa fornicatio-
nis liceat tori separationem facere, non tamen aliud matrimonium
contrahere fas est, cum matrimonii vinculum legitime contracti
perpetuum sit.” (17)

Cuando existe solemne profesion religiosa, también se disuel-
ve entre los bautizados, ¢}l matrimenio consumado. (18)

El matrimonio legitimo entre los no bautizados aunque ya haya
sido consumado se disuelve en razon de la fe y en razén del Privile-
gio Paulino. (19)

(17) DENZINGUER ENRIQUE.—*Euchiridion Symbolorum”, “D: 702.,, aunque
por causn de fornicaciém sea licito hacer la separacién del lecho, (es de-
cir el divoreio imperfecto) sin embargo no es licito contraer otro matri-
monio nuevo, en virtud de que el vinculo del matrimonio legitimamente con-
traido es perfecto”.

(18) CANON 1119 El matrimonio no consumado entre hautizados o entre una
parte bautizada y otra que no lo esti, se disuelve tanto por disposicidn gel
derecho en virtud de la profesién religiosa solemne, como por dispensa con-
cedida por lu Sedo Apostélicsl con causa justa, a ruego de ambas partes, o
de una de ellas, aunque ln otra se oponga, Capitulo X, “De lu separacién
de los cényuges’’. “Cédigo de Derecho Candnico”. Miguelez-Alonso.Cabreros.
Biblioteca de Autores Cristianos. pAg. 434. Madrid, 1969.

(19) CANON 1120, 1.—“Fl matrimonio legitimo entre no bautizados sunque esté
consumado, se disuelve en favor de la £6 por el privilegio Paulino”,.. op.
cit. phg. 435,

NOTA: E! Privilegio Paulino consiste en lo siguiente: Si dos infieles contraen
matrimonio y con posterioridad uno de cllos se bautiza y el otro permanece
en In infidelidag y Ia parte infiel mi quierc ser bautizada ni eohabitar
gin contumelia del Creador, con la parte fiel, entonces la parte fiel pue-
de comtraer nuevas nupeias con un ereyente, y esto disuelve el matrimonio an.
terior contraido con el infiel :
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Este es un derecho concedido al cényuge que se ha convertido
de la infidelidad y ha sido bautizado,

Toda la fuerza del argumento, la encontramos I Cor.—7 v. 15
del Apostol San Pablo “Si un infiel se separa que se separe, pues
un hermano o una hermana no estard sujeta a servidumbre en
cuanto a esto; Dios nos 1lamé a la Paz”.

Esta separacidn, implica una verdadera terminacién del vincu-
lo matrimonial.

Por el contexto se desprende que en los versos décimo y dé-

casan después del bautismo. En general no deben separarse pero,
~ si existe una causa comn y ordinaria de separacion, la parte que
abandona debe permanecer inupta. (sin casarse).

En los versos doce y cartorce en las palabras “caeteris” muy
probablemente significa, los infieles casados antes del bautismo,
de los cuales uno se convierte por el mismo bautismo, en estos ca-
sos, nuevamente se propone una Ley general. La parte fiel no
puede separarse de la parte infiel, si esta consiente en habitar
con ella,

En el verso quince se enuncia, como ya vimos, un caso opues-
to; una causa especial de separacion exceptuada de la Ley gene-
.ral: 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 coha-
bitar 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 tltimo caso, se le parmite a la parte fiel, separarse
sin restriccién alguna y por lo tanto sin la obligacién de perma-
cer casado. De lo contrario, no habria diferencia alguna entre el
primero y el segundo caso.

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 sabrena-
turalizado por la voluntad de Cristo; luego entonces, la autoridad
civil nada puede en cuanto al vinculo del matrimonio cristiano.

Lo primero se deduce de la misma naturaleza del matrimo-
nio. (Cfr. Th. 1,-4).
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Que la autoridad civil no tenga competencia sobre lo sobre.
natural es un principio de Derecho Ptiblico Eclesiastico, (Cfr. Ledén
XIII, Enc. “Inmortale Dei”). La autoridad Civil tiene jurisdic-
cion en cuanto a lo temporal por lo tanto repugna que una potes-
tad sobre lo temporal (natural) pueda algo en cuanto a lo sobre-
natural.”

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
unidn no sea sacramento, por su naturaleza es una cosa sagrada ya
que los padres son colaboradores de Dios pues estos gzneran el
cuerpo, Dios infunde inmediatamente el alma. Por lo tanto la
autoridad conpetente constituida para moderar las cosas sagra-
das y religiosas es la Iglesia. (20) y todas las doctrinas afirman
comunmente que ni la Iglesia puede disolver el vinculo del matri-
monio de infieles y si el Romano Paniifice alguna vez puede
disolver el vinculo solamente rato, esto lo hace no por propia
autoridad sino por la fuerza y poder quz Dios le ha dado, la
Potestad Vicaria o Divina y Vicaria, luego entonces no puede
disolver el vinculo creado.

En resumen podemos afirmar que el matrimonio de los bau-
tizados:

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

B) Se rige exclusivamente por el Derecho Candnico, en cuan-
to que solamente la Iglesia tiene la competencia acerca de este ma-
trimonio.

'C) Se excluyen los efectos Civiles porque no caen absolu:
tamente bajo la jurisdiccion de la autoridad eclesiastica. (21)

Respecto del matrimonio de los infieles:

(20)  “Ecelesin Rerum Sacrarum Sola habet magisterium’. Leén XTIIT ¢Fnei.
clica Arcanum?,

(21) CANON 1016, Ei matrimonio de los bautizados se rige no sélo por vl De-
recho Divino, sino también por el candnico, sin perjuicio de la competen-
cin de la potestad civil sobre los cfcctos meramente civiles del mismo
matrimenio. op. eit. pdg. 390,

—32—



A) A la autoridad civil Ie compeie ei derecho de aquellas
cosas que miran a la celebracion valida del matrimonio. Aun-
que no por esto le compete el derecho de disolver el vinculo.

B) A la Iglesia solamente le compete el derecho auténtico de
declarar el Derecho Divino.
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CAPITULO I
HISTORIA DEL DIVORCIO EN MEXICO

SUMARIO: 1.—El Divorcio en el Derecho Precortesia-

no. 2.—Epoca Colenial v Las Leves de Reforma, 3.—Cé-

digos de 1870 y 1884. 4.—Ley de Relaciones Familiares.
' 5.—Cédigo Civil de 1928.
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1) El Divorcio en el Derecho Precortesiano.

El estudio que nos proponemos hacer sobre el conflicto de
leyes en materia de divorcio, para quienes tenemos preocupa-
cién por lo que pueda repercutir en nuestro pafs, exige un ana-
lisis 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 por
qué de su introduccién y de la forma en que actualmente se le re--
gula, Pensando en ello, nos proponemos en este capitulo presentar -
brevemente las formas y especificaciones que los actuales precep-
tos tienen en su origen a través de la situacién entre los Aztecas,
en la Epoca Colonial y en el México Independiente.

Entre los aztecas el matrimonio era monogamico; Alonso Zua-
zo (1) describe que los “casamientos de éstos se hacen cada uno
con la suya: seglin nosotros, excepto los grandes sefores que tie-
nen muchas mujeres”. La poligamia a que alude, es la que se ob-"
servaba en la alta nobleza y que vino a decaer en los afios ante-
riores a la Conquista.

La monogamia propia del macehual era resultado de su con-
dicién espiritual mas que econémica. La primera mujer lla-
mada también principal, era la que daba los legitimos herederos;
salvo el caso de los caciques casados con mexicana en provincias
sujetas a la Triple Alianza, de cuyos rasgos, hablaremos mas ade-

(1) ALONSO ZUAZO. cit, por Salvader Toscano. “Derecho y Orgmnmclon Socia)
de los Azteeas”. pdg. 47. México. 1937,
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lante. Cabe sefialar que se consideraba vergonzoso tener man-
ceba y en todo caso deberia.de hacerse con mucho.recato.

El adulterio era castigado con pena de muerte sin admitir-
se la venganza privada; para ello se seguia un verdadero proce-
dimiento ya que era necesario aportar pruebas, presentar testigos
etc., y los culpables eran lapidados publicamente,

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

Tenemos conocimiento por lo que nos aporta Zurita, (2) que
la Ley 17 de Netzahualcéyotl recogida por Ixtlixéchitl, decia: “Que
si alguna persona 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 (;par-
tidos?) por iguales partes, tanto el uno como el otro; . entiénda--
se, siendo culpable el marido”.

A pesar de que las instituciones de los pueblos de la. Triple:
Alianza fueron poco conocidas, encontramos la organizacién fa-.
miliar de tipo patriarcal que la influencia Tolteca,, transformé,,en:
tanto que pretendia la.libertad familiar y enmarcaba la monoga-.
mia,

La condicién de la mujer era inferior con respecto. al hombre.
tanto en la étapa de peregrinaciéon del pueblo,.como cuando;ya se:
establecieron en determinado lugar y con una organizacién politi--
ca independiente de la familiar.

En estos pueblos, como:ya asentamos, la poligamia: era aceps-
tada entre los nobles y los ricos, aunque posteriormente, ya cer-
cana la Conquista, se le consideré como una relajacion de las. coss
tumbres. También aquf existia la mujer principal llamada cihua--
tlanti cuyo hijo, gozaba de derechos preferentes.. Las: demas mus-
jeres recibian el nombre de cihuapilli, (significando mujeres
distinguidas) y entre éstas, encontramos dos categorias: las ci-
huanemactli, dadas al marido por los padres'y las tlacihuaantin,.
que habian sido presas de sus sefiares,. robadas con violencia de:

sus hogares. (3)

(2) ZURITA. cit. por Salvador Toscamno. idem. pfig. 47.
(3) REGULO HERNANDEZ RODRIGUEZ. ¢“Organizacidn Politica Socml Eeo-

némicn y Juridicn de los Aztecas’ pig. 108..
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El ceremonial -del. matrimonis;, tcnia el caracter de civil, fa- -
miliar y religioso y se daba el dereclio:a é, a la esposa prmclpal

Mendieta y Nufiez;. (4) afirma que “el' matrimonio se llevaba
a cabo:mediante una serte dé actos;, seguramente de origen reli-
gioso, en los que intervenian tinicamente los parientes y amigos
de los contrayentes, ain cuando- Gomara afirma que el sacerdote |
intervenia unicamente bendiciendoel'lbcho-dé los recién casados”.

Se anota.ademds,. (5) que de nossen-guardadas las reglas que
de capacidad y ceremonia existian,.la Liey consideraba a la unién
como ilegitima, siende nulo el matrimonio y la: familia espiirea;
dejando- al' vardn: en. algunos casos Ia posibilidad. de legalizar su

s Iy

union..

Entre los indigenas existia ademas el’ matrimonio- denomina-
do temporal’ que podia ser- facilnente disuelto por el hombre si
no habia d=scendencia, pero en el caso del nacimiento de un hijo, -
los parientes de la mujer pedian- exigir que fuera tomada en ma-
trimonio- permanente y la esposa en estas condiciones recibfa el .
nombre de temecauk: o~ tlacallaleahuilli. Por otra parte el concu-
binato de muchio:-tiempo en el que la pareja era considerada como
de esposos por los vecinos, se convertia en matrimonio. '

Sefialamos ya que se admitia el' divorcio; pero éste se enten-
dia como separacion de cuerpos; era aceptado por los jueces a pe-
sar de no estar declarado por la ley y si la mujer observaba mala
conducta,. era pendenciera, impaciente, descuidada, perezosa o es-
téril, el varén podia pedir ante los tribunales la separacién de
cuerpos.

En estos casos los jueces procuraban la conciliacién y si no
Ia conseguian, daban derecho al varén para hacer lo que quisie-
ra pero ¢l repudio sin autorizacién judicial era castigado por la
pena infamante de chamuzcar lps cabelles al marido.

Al respecto, L. Biart (6) dice: “Un hombre no podia repudiar
a su mujer sin la autorizacién de los magistrados. Se debia pre-

(4) MENDIETA Y NURNEZ LUCIO. eit. por Regulo Herndndez Rodriguez psg. 105,
(5) REGULO HERNANDEZ RODRIGUEZ. op. eit. pag. 110 y s'gs.
(6) J. BIART. cit. por Regulo Hernindez Rodriguez. idem. p{\g. 111,




sentar delante de ellos y exponer sus motivos. Los jueces lo exhor-
taban a la concordia y trataban de disuadirlo; si persistia en su in-
tencion y sus motivos eran suficientes, se le permitia separarse de
Su mujer, pero no se sancionaba su divorcio. Una vez separado no
podia volver a tomar a la mujer repudiada”. Tratindose de la
mujer, ésta podia pedir el divorcio pero se ignoran las causas que
le daban este derecho.

El régimen de bienes era el de la separacion y tenia su ori-
gen en las dotes que 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, perdia la mitad de la dote que
llevaba al matrimonio y; los hijos varones eran atribuidos al pa-
dre en tanto que las hijas quedaban con la madre.

2.—Epoca Colonial y las Leyes de Reforma.

La etapa Colonial en México vivié bajo una legislacion deri-
vada directamente de los principios que en materia de matrimonio
y posible separacion de los esposos se aceptaba en Espana. (7) Se
regulé tanto el matrimonio civil, denominado legitimo como el
religioso; el primero era contraido segin las leyes civiles y se le
consideraba com un mero contrato, en tanto que el religioso se
encontraba regulado y administrado por las autoridades eclesids-
{icas de acuerdo con el Derecho Canonico. (8)

(7) “DIVORTIUM, en latin, tanto quiere decir, en romance, como departimin-
to. E es cosa que departe ln muger del marido, e el marido de la muger,
por embargo que ha entrellos, quando e¢s prouado en juyzio derechamente.
E quien de otra guisa esto fiziesse, depurtiendolos por fuerzn, o contrn de.
recho, faria contra lo que dice Jesu Christo nuestro Sefior en el Evangelio:
A los que Dios ayunta, non los departa ome., Mas scyendo departidos por
derecho, non se entiende que los departe entonce el ome, mas el derccho
cscrito. e el embargo que es estrelios. B diuorcio tomo este nome, del par-
timiento de las voluntades del ome, e de la muger; que son econtrarios en
el departimiento, de quales fueron, o eram, quando se ayuntaron’. Juan N.
Rodriguez de S. Miguel. ¢“Pandectas Hispano-Megicanas o sea Cédigo Ge-
neral”, Tomo Segundo Partida 4a. Titulo X.-—N. 2719 Ley I. Méjico 1852.

(8) “El matrimonio se divide en legitimo, rato y consumado.’ Legitimo es el
contraido puramente segin las leyes civiles y no es otra cosa que um mero
contrato: rato se denomina el celebrado con las solemnidades que ha pres-
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Posteriormente a la independencia de México, bajo la influen-

cia liberal de la Revolucién Francesa, Judrez elabora y publica

una serie de Leyes y Decretos que tienden a laicizar los actos rela-
tivos 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 rellgloso. Este Decreto en su parte introductoria
sefnalaba:

“Que por la independencia declarada de los negocios civiles
del Estado, respecto de los eclesiasticos ha cesado la delegacién que
el soberano habia hecho al clero para gue con sélo su intervenciéon
en cl matrimonio este contrato surtiera todas (sic) sus efectos ci-
viles...”, (9)

En relacién a la calidad civil del matrimonio, dos de sus ar-
ticulos precisan sus caracteristicas de la siguiente manera: (10)

“Articulo 1.—EIl matrimonio es un contrato civil que se con-

trae licita y validamente ante la autoridad civil. Para su validez -

bastara que los contrayentzs, previas las formalidades que estable-

erito la Iglesin, el cual pasa ya 4 la jorarquia de sacramento; pero este
nombre solamente se le da mfientras los cényuges no se han unido earnal.
mente pues luego que lo verifican toma el de consumado; advirtiendo gue
no es bastante para que merezca esta calificacién, el gue aquellos hayan
tenido cépula fntes de casarse, mo habiendo precedido 4 ella promesa algu-
na de verificarlo. Asi mismo se divide en verdadero, putativo y antiguamen-
te en presunto. Verdadero es el que ranl y efectivamente se celebré; lo cual
go prueba 6 con los libros parroquinles do matrimonios, 6 con,la .asercién
del phrroco, 6 con el dicho de dos testigos ete.... Putativo es aquel que
siendo nulo por causa de impedimento dirimente, es tenido no obstante por
verdadero matrimonio en razén de haberse contraido con buena fé, ignoran-
do ambos eényuges 6 alguno de ellos el impedimento, Presunto se llamaba
antes al que se presumia por el derecho, como sucedia cuando después de
haber dos celebrado esponsales se conocian earnalmente; pero estos ma.
trimonios 1m0 tienen ya lugar después del concilio tridentino, que declaré
frritos todos los que no se celebracen ante el pirroco y dos testigos”, D. Euge-
nio de Tapia. “Febrero Mejicano o sea Libreria de Jueces, Abogados y
Escribanos”, Tomo I. Imprenta Galvan. pfigs. 124 y 125, Méjico 1834,

(9) JORGE MARIO MAGALLON IBARRA. ¢Il Matrimonio”. pag. 45. Tipo-
grifica Editora Mexicana, 8. A, México 1965.

(iO) JORGE MARIO MAGALLON IBARRA, idem. pig. 45 y sigs.
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ce esta ley, se presenten ante aquellas v expresen libremente la
voluntad que tienen de unirse en matrimonio”,

“Artfculo 4—FE] matrimonio civil es indisoluble; por consi-
guiente, solo la muerte de alguno de los cényuges es el medio na-
tural de disolverlo; psro podran los casados separarse temporal-
mente por algunas de las causas expresadas en el articulo 20 de
esta ley. Esta separacién legal no los deja libres para casarse con
otras personas”,

En el Imperio de Maximiliano se siguieron estos mismos cri-
terios especificandolos de esta manera:

“Se prohibe expresamente a todos los eclesidsticos, que cele-
bren ningin matrimonio religioso, sin que antes se les haya pre-
sentado un certificado del Oficial de Registro en que conste que
se ha verificado el contrato civil. La infraccion de este articulo
serd castigada con una multa de cien pesos a mil pesos, en que in-
currirdn cada uno de los cényuges, el sacerdote que autorice el
‘matrimonio, los testigos y todos los que hayan contribuido a la ce-
lebracién del acto. El Estado considera como uniones concubina-
rias los matrimonios que no se celebren con arreglo a las preven-
ciones de esta ley y no reconoce en ellos la patria potestad, la le-
gitimacién de los hijos, ni ningtn otro de los efectos civiles del ma-
trimonio”. (11)

Al restaurarse la Reptiblica, Sebastian Lerdo de Tejada el 25
de Septiembre de 1873 eleva a la categoria de Ley Constitucional,
el contrato civil de matrimonio en los siguientes términos: (12)

Articulo 1.—"El Estado y la Iglesia son independientes entre
si. El Congreso no puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo
religién alguna”,

Articulo 2—“El matrimonio es un contrato civil de las per-
sonas, son de la exclusiva competencia de los funcionarios y au-
toridades del orden civil, en los términos prevenidos por las le-
yes, y tendran la fuerza y validez que los mismos les atribuyan”.

(11), Decreto Nfim, 130, Articulo 86, cit. por Jorge Mario Magallén Ibarra. idem.

phg. 45.
(12) JORGE MARIO MAGALLON IBARRA. Op. cit. pég. 173.
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Con base en estos lineamienios el i4 de diciembre de 1874 se
publica la Ley Orgénica del Matrimonio Civil de la que transecri-

bimos lo siguiente por considerarlo de suma importancia para
nuestro estudio: ’

Articulo 23.—“Corresponde a los Estados legislar sobre el es-
tado civil de las personas y reglamentar la manera con que los
actos relativos deben celebrarse y registrarse, pero sus disposi-
ciones deberan sujetarse a las siguientes bases.

...IX, El matrimonio civil no se disolverA mas que por la
muerte de uno de los cényuges, pero las leyes pueden admitir la
separacion temporal por causas graves que seran determinadas
por el legislador, sin que por la separacién quede habil ninguno
de los consortes para unirse con otra persona”. (13)

3.—Cédigos de 1870 y 1884,

Con la visién general anotada sobre los antecedentes indige-
nas y coloniales sobre el divorcio en México, pasaremos a estu-
diarlo en la regulacion que le dieron nuestros Cédigos mas mo-
dernos como son, los de 1870 y 1884, dejando para siguientes apar-
tados la Ley de Relaciones Familiares y el Cédigo Civil de 1928
que actualmente nos rige.

El Cédigo de 1870, aunque admite el divorcio como separa-
cién 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 ordena-
miento, es el V que, en su articulo 239, estipulaba: “El divorcio
no disuelve el vinculo del matrimonio; suspende solo algunas de
las obligaciones civiles, que se expresardn en los articulos relati-
vos a este Codigo”. A esto se refiere el Articulo 240 al sefalar
siete causales de divorcio; cuatro de las cuales constituian un de-
lito y podian originar resentimientos y desconfianza a los consor-
tes y en consecu:ncia hacer sumamente dificil la vida conyugal,

(13) JORGE MARIO MAGALLON IBARRA. Op. cit. pig. 174,
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Veamos, para mayor claridad, su contenido:

Articulo 240.—“Son causas legitimas de divorcio:

I—El adulterio de uno de los coényuges:

IL—La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no
solo .cuando el mismo marido la haya hecho directa-
mente sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquier remuneraciéon con el objeto expreso de per-
mitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer:

IIl.—La incitacién o la violencia hecha por un cényuge. al
otro para cometer algun delito aunque no sea de incon-
tinencia carnal.

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

V.—El abandonc sin causa justa del domicilio conyugal,
| prolongado por mas de dos anos.

VI—La sevicia del marido con su mu]er o de ésta con aquel:

VII—La acusacién falsa hecha por un' cényuge al otro”.

Este ordenamiento como puede apreciarse, se inspiraba en el
matrimonio indisoluble, por eso imponia una serie de trabas y
formalidades, En efecto, un matrimonio que pretendia su sepa-
racién tenia que ser sometido en primer lugar, a una serie de se-
paraciones temporales que al finalizar su término, eran seguidas
de una exhortacién del juez a los conyuges en conflicto, para que
terminaran el juicio de divorcio concilidndose, y antes de dictar
sentencia, intentaba en la ltima audiencia su reconciliacidn,

En este Cédigo encontramos también que estaba prohibido el
divordio para aquel o aquellos matrimonios que tenlan veinte2
afios de constituidos o més. Es de vital importancia el sefialar que
el plazo minimo para poder solicitar el divorcio o separaciéon era
.de dos afios, siendo improcedente la accidén intentada cuando el
plazo transcurrido de la celebracién del matrimonio, era menor.

Notoriamente como lo hemos indicado, nuestras leyes no acep-
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taban el divorcio vincular por el deseo de mantener firme a la fa-

milia que se pensaba podia ser destruida por la disolubilidad del
matrimonio,

Veamos ahora lo que estipulaba el Cédigo de 1884, que repro-
duce al de 70 en cuanto a la naturaleza, efectos y formalidades del

divorcio, aunque estas tltimas son menos engorrosas que en el
Cédigo de 1870.

El artfculo 227 del Cédigo Civil de 1884, nos indica que las
causas del divorcio son:

“I.—El Adulterio de uno de los cényuges:

IL—EIl hecho de que la mujer dé & luz durante el matri-
monio un hijo concebido antes de celebrarse el con-
trato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo:

IIL.—La propuesta del marido para prostituir & su mujer,
no sé6lo cuando el mismo marido-la haya hecho direc-
tamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dine-
ro 6 cualquiera remuneracion con el objeto expreso

de permitir' que otro tenga relaciones ilicitas con su
mujer:

IV.—La incitacién & la violencia hecha por un cényuge al
‘otro para cometer algin delito, aunque no sea de in-
continencia carnal:.

V.—El conato del marido 6 de la mujer para corromper a
los hijos, 6 la tolerancia en su corrupcién:

- VI.—El abandono del domicilio conyugal sin justa causa, 6
aun cuando sea con justa causa, si siendo ésta bastan-
te para pedir el divorcio, se prolonga por mas de un
afio el abandono sin que el cényuge que lo cometié in-
tente el divorcio:

VIL—La sevicia, las amenazas 6 las injurias graves de un
_conyuge para con el otro:

VIII.—La acusacién falsa hecha por un conyuge contra el
otro:
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IX.—La negativa de uno de los cényuges a ministrar al
otro alimentos conforme 3 la ley;

X.—Los vicios incorregibies de juego 6 embriaguez:

XI—Una enfermedad crénica é incurable que sea también
contagiosa 6 hereditaria, anterior 4 la celebracién del
matrimonio, y de que no haya tenido conocimiento el
otro conyuge:

XII.—La infraccion de las capitulaciones matrimoniales:

XII1—El mutuo consentimiento.

En caso de que se deseara disolver el matrimonio de manera
voluntaria, ambos cényuges deberian de acudir ante juez compe-
tente, para que mediante procedimiento seguido ante éste, pudie-
ra considerarse efectuado el divorcio. '

En éste ordenamiento se facilita mas el procedimiento para
el logro de la separacién de cuerpos; ya no existen todas las tra-
bas que se mencionaban en el Cdédigo de 1870, se aumentan las
causales hasta trece o sea, cuatro menos que en el Cédigo vigente
y se acepta el mutuo consentimiento para dicha separacién de
cuerpos, Sin embargo, el divorcio no disolvia el matrimonio sino
que se limitaba a suspender alguna 0 algunas de las obligaciones
civiles,

4 —Ley de Relaciones Familiares.

Don Venustiano Carranza, explde una Ley el 29 de Diciem-

~ bre de 1914, (14) en la que se estatufa en su articulo 75 “El di-

vorcio dlsuelve el vinculo del matrimonio y deja a los ednyuges
en aptitud de contraer otro.” aboliendo en ésta forma lo estable-
cido en la Ley anterior.

(14) e acuerdo con mis investigaciones, no se sabe exactamente si fue el dia
20 o 26 de Diciembre cuando fue expedida. Rojina Villegas nos indica:
“Egte nistema de divorcio por separacién de cuerpos fué abolido por ei
primar Jefo del Ejercito y, ademfs, jefe de la Revoluaién Mexicana, por
Ley de 20 de Diciembre de 1914"., ¢#Compendio de Derecho Civil?. Ném. 1
phg. 365. Méxjco 1962, Otros autores que fue el 26 de Diciembre de 1914,
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Esta ley, ya nc hace una enumeracion de causas. De acuerdo
con su exposiciéon de motivos, se ve el propésito evidente de ter-
minar con las relaciones matrimoniales. En efecto su articulo pri-
mero establece;

- “El matrimonio podra disolverse en cuanto al vinculo, ya sea
por mutuo y libre consentimiento de los cényuges, cuando el ma-
trimonio tenga més de tres afios de celebrado o en cualquier tiem-
po, por causas que hagan imposible o indebida la realizacién de
los fines del matrimonio, o por faltas graves de alguno de los con-
yuges que hagan irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto
el matrimonio, los cényuges pueden contraer una nueva unién
legitima”. (15)

Podemos sefialar que la Ley que nos ocupa, al enumerar las

causas indispensables para el logro del divorcio vincular necesa-

rio, hacia una bifurcacién, comprendiendo dos tipos, entre las pri-

meras tenemos:

A) Impotencia incurable para la cépula en cuanto que impe-
‘dfa la perpetuaciéon de la especie,

B) Enfermedades crénicas e incurables que fuesen contagio-
sas o hereditarias, y -

C) Situaciones contrarias al estado matrimonial, por aban-
dono de la casa conyugal o por ausencia, pues al no rea-
lizarse la vida comun, ya no se podian cumplir los fines
del matrimonio,

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

A) Faltas graves de alguno de los cényuges que hicieran irre-
mediable la desavenencia conyugal, incluyéndose los de-

litos de un cényuge contra el otro y contra terceras per-
sonas, que arrojaran una mancha irreparable.

(15) RAFAEL ROJINA VILLEGAS. Compendio. pig. 366.
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B) Los hechos graves, inmorales de prostitucién de la mu-
jer, de tolerancia del marido para prostituirla, o de la
ejecucién de actos directos para su prostitucion, asi co-
mo la corrupcion de los hijos.

C) El incumplimiento de obligaciones conyugales en cuanto
a alimentos y abandono en .condiciones afhctlvas de un
.cényuge o de los hijos. (16)

En general podemos constatar que esta Ley tomé en cuenta
las causas de divorcio que regulé el Cédigo de 1884, excepci6n he-
cha de las capitulaciones matrimoniales, admitidas tinicamente por
éste, pues ni el Cédigo de 1870, ni la Ley de Relaciones Familia-
res, ni después, el Cédigo vigente, han admitido que la infraccién
de las capitulaciones matrimoniales pueda disolver el vinculo.

A partir de la Ley de Relaciones Familiares expedida por
Don Venustiano Carranza, se logré el paso mas dificil y definiti-
vo para el divorcio, al estatuirse que el matrimonio es un vinculo
disoluble y que por lo tanto el divorcio, si daba por terminado di-
cho vinculo, permitiendo a los divorciados celebrar nuevas nup-
cias. Asi se establece en el Articulo 75: “El divorcio disuelve 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 cényuges recobrardn su entera capacidad para contraer
un nuevo matrimonio, salvo lo dispuesto en el articulo 140, y cuan-
do el divorcio se haya declarado por causa de adulterio pues en
este Gltimo caso el conyuge culpable no podra contraer un nuevo
matrimonio sino después de dos anos de pronunciada la sentencia
“de leOl'ClO

El articulo 270 de nuestro Codlgo ClVll vigente que concuerda
con el articulo 78 de la Ley de Relaciones Familiares 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 lo sean éstos
‘de ambos, ya de uno solo de ellos. La tolerancia en la corrupcién
que da derecho a pedir el divorcio debe consistir en actos positi-

(16) Compendio. pig. 366; Rafael Rojina Villegas,
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vos y no en simples omisiones”, (17) Este articulo ademis con-

cuerda con el 229 del Cédigo de 1884.

También en la Ley de Relaciones Familiares se inspiré nues-
tro Cédigo actual, en dos puntos que debe contener el convenio
que los conyuges presentan al juzgado, si quieren divorciarse por
mutuo consentimiento y tienen hijos:

1.—La casa que servird de habitacién a la mujer durante el -

procedimiento.

2.—La cantidad que a titulo de alimentos un cényuge debe
pagar al otro duranie el procedimiento (18). Asf, sefiala
que “Mientras se decrete el divorcio, el Juez autorizara
la separacién provisional de los cényuges y asegurara la
subsistencia de los hijos”.

La misma Ley pone el plazo de un afio como intervalo mini-
nimo entre dos demandas de divorcio por mutuo consentimiento
asi como para interponer su accién. Se acorta el plazo para pedir
el divorcio, contando a partir del dia en que lleguen a oidos del
conyuge los hechos en que se' funde'la demanda.

La Ley susodicha dice en su articulo 92, “El cényuge que no
haya dado causa al divorcio puede, antes de que se pronuncie sen-
tencia que ponga fin al litigio, prescindir de sus derechos y obli
gar al otro a reunirse con él; mas en este caso no puede pedir de
nuevo el divorcio por los mismos hechos que motivaron el juicio
anterior, psro si por otros nuevos, aunque sean de la misma es-
pecie”. El Cédigo de 1884 decia que el conyuge que no hubiera
dado causa al divorcio aGin después de ejecutoriada la sentencia,
podia obligar al otro a reunirse con él en cualquier tiempo. (Ar-

ticulo 243).

La tantas veces mencionada Ley sefiala y reglamenta mejor
la situacién de los hijos, en relaciéon con el Cédigo de 1884; y ex-

(17) Ley de Relaciomes Familinres: Axticulo 78. ¢Es causa de divorcio el co-
nato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, ya lo sean estos
de ambos, o de uno solo de ellos. La tolerancia debe consistir en actos po-
sitivos, sin que sean causa de divorcio las simples omigiones?’,

(18) Artieulo 273 fraceién III y IV. Cédigo Givil Vigente.
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tingue la facultad de la mujer, (si fue el cényuge culpable), de
percibir alimentos, siempre y cuando la causa no hubiere sido el
.adulterio de ella.

Otra innovacién que aporia es ¢i considerar que en virtud del
divorcio los conyuges recobraridn su entera capacidad para con-
traer nuevo matrimonio. El culpable podra volver a casarse hasta
después de dos afios, a contar desde que se decretd el divorcio. Y
los conyuges divorciados por mutuo consentimiento, pueden vol-
_ver a casarse hasta un afio después de haber obtenido su divorcio.

5.—Cédigo Civil de 1928,

En la exposicién de motivos, en su parte relativa a las per-
sonas, establece que la sociedad persigue “que los matrimonios
no se disuelvan facilmente; pero también estd interesada en que
los hogares no sean focos constantes de disgustos y en que, cuan-
do no estan en juego los sagrados intereses de los hijos, o de ter-
ceros, no se dificulte innecesariamente la disolucién de los matri-
monios, cuando los cényuges manifiestan su decidida voluntad de
no permanecer unidos”. De este modo no se perjudica a la socie-
dad, siendo de interés general el dlsolver una situacién inestable
e incongruente con su espiritu.

El Cédigo Civil vigente para el Distrito y Territorios Federa-

les (19) cuenta con veintiseis articulos referentes al Divorcio y
el articulo 266 sefiala que el divorcio disuelve el vinculo matri-
monial y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro. Esta

~ aportacién fue hecha por la Ley de Relaciones Familiares que
aparte de la innovacién ya mencionada, ha introducido otras, v.
gr. algunas causas de divorcio, el derecho de uno de los cényuges
a pedirlo cuando el otro cényuge ya lo hizo, pero alegando causa

(19) PLUTARCO ELIAS CALLES por decretos de 7 de encro y 6 de diciembre
de 1926 y de 3 de enero de 1928, expidi el “Cédigo Civil para el Distrito
y Territorios Federales en Muteria Comiin, y para toda la Repiiblica en Ma.

teria Federal”.
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no justificada o insuficiente, caso en que el demandado puede pe-
dir el divorcio hasta después de pasados tres meses de la notifica-
cién de la ultima sentencia, sin obligacién alguna de los cényuges
para cohabitar, (20) ‘

El divorcio administrativo, estd confiado al Oficial del Regis-
tro del Estado Civil, y no es propiamente un juicio. Donde si en-
contramos un juicio es en el Divorcio de tipo judicial y que es
también voluntario. Esta clase de Divorcio lo encontramos sena-
lado en la Fraccién XVII del Cédigo Civil vigente en su artfculo
267 que senala “El mutuo consentimiento” como causa del divor-
cio y que en la mayoria de los casos en que se alega, oculta otras
causas que pondrian a la luz de la verdad, la reputacién de los
cényuges en juego o de uno de ellos, prestindose o dando ocasion
a un escandalo que seria de fatales consecuencias para ellos mis-
mos, sus ascendientes y parientes colaterales y principalmente pa-
ra los hijos a quienes presentaria un grave problema, y por que
no decirlo, hasta podria ser causa de un trauma psicolégico para
ellos. '

Sin embargo, como asentamos ya, el divorcio voluntario de
tipo judicial si es un juicio en el que aunque no existe controver-
sia, el juez interviene para que la voluntad de los cényuges se ex-
prese con todos los requisitos que ya hemos sefialado con anterio-
ridad y para hacer con su voluntad un convenio regulado por la
Ley y no un simple acuerdo sin valor juridico alguno.

En esta clase de juicios, la intervencién del Ministerio Puabli-
co, es decisiva debido a que de no reunir los requisitos legales el
convenio, se opone terminantemente a su aprobacién. Se otorga

.al juez en éstos casos, la facultad de juzgar sobre él aprobandolo

en caso de que se otorgue ¢! divorcio y, negandolo en caso con-
trario. .

En esta forma de divorcio la voluntad de los cényuges es de-
cisiva, no sucediendo lo mismo en el Divorcio Necesario, en que

(20) La Ley de Relaciones Familinres sefinlaba el plazo de euntro meses,
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la voluntad de los particulares es ineficaz para lograr el efecto de
la disolucién, porque esta solo puede producirse. por sentencia, en
la que el juez decidira si la causa de divorcio quedé probada,

Al intentarse la accién de divorcio, el Cédigo Civil vigente en
el Distrito y Territorios Federales, establece en su artfculo 273
como medidas protectoras del matrimonio existente, las siguien-
tes: .

A) Guarda y cuidado de los hijos habidos durante el matri-
‘monio. : '
B) Sefialamiento de alimentos a la mujer y a los hijos. -

C) Separacién provisional delos conyuges y consecuente-
mente: el depésito de la mujer. :

D) Medidas protectoras de los intereses de la familia.

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

lo.—En cuanto a las personas de los cényugs:s.
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 cényuges.—
Las legislaciones que como la nuestra, aceptan el divoreio vincu-
lar, al conceder el divorcio de los consortes los dejan en libertad
plena de contraer nuevas nupcias, sin cometer con el nuevo ma-
trimonio, adulterio en contra del otro consorte, pues el hombre
pierde con la sentencia de divorcio la facultad de gerencia fami-
liar y la autoridad que dentro del matrimonio tenia en relacién
con su esposa (21), La mujer a su vez no necesita autorizacién de
su marido para realizar alglin acto civil o de otra indole.

(21) En este sentido Luis Fernéndez Clerigo.  ‘‘El Derecho dé Familia en la

Leogislacifn Comparada”. pig. 144 y sigs. Unién Tipogrifica FEditorial
Hispano-Americana, México 1947,



“En relacién con los bienes de 1z soniedad conyugal, éstos pa-
san a acrecer o a constituir el patrimonio privative de cada uno
de los consortes y queda disuelto el régimen de comunidad de
bienes.

Efectos del divorcio en cuanto a los hijos.—El Cédigo 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 Codigo adopta por regla general el dejar a los hijos bajo
el cuidado y potestad del cényuge inocente pero en caso de que
concurran las causas I, II, III, IV, V, VIIi, XIV y XV del articulo
267 los conyuges culpables pierden definitivamente la patria po-
testad sin posible recuperacion. En cambio, si solo uno de ambos
es culpable, la patria potestad queda en el inocente y a su muerte
pasa al ascendiente a quien corresponda y i no existiere ninguno

se le nombrara tutor,

En el caso de que las causas del divorcio fueren las que enu-
mera 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 confiara al otro la potestad detenida y mientras tanto, los in-
fantes seran confiados al ascendiente que corresponda y si no lo
hay, se le nombraré tutor.

En el caso de la fraccién VI y VII los hijos quedaran en po-
der del cényuge sano sin perder el consorte enfermo los demas
derechos sobre la persona y bienes de sus hijos, asi lo senala el
articulo 283 en su tercera regla. Por dltimo en el divorcio volun-
tario o por mutuo consentimiento, se estarad a lo acordado en el
convenio formulado por los interesados y que haya obtenido la
debida aprobacién judicial. ’

Efectos del divorcio en cuanto a los bienes de los cényuges.—
A pesar de la disolucién del matrimonio que el divorcio supone,
queda subsistente la obiigacién de los conyuges de brindarse ali-
mentos, que por regla general se impone al eényuge culpable en
favor del cényuge inocente. Asi, y de acuerdo con el articulo 301
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del Cédigo Civil vigente para el Distrito v Territorios Federales.
el conyuge culpable sz obliga a abonar al inocente una pensién
en substitucion del auxilio conyugal que indebida y anticipada-

mente dejé de prestar, por el divorcio.

Podemos también hacer alusién a la indemnizacién y repara-
cién moral que la jurisprudencia francesa, a partir de 1893 vino
reconociendo al cényuge ultrajado por una causa de divorcio cul-
pable; aunque en el cédigo mexicano no existe tal y como se re-
gula en algunos de los paises Europeos, si la encontramos en el ar-
ticulo 288 parrafo tercero que nos dice “...Ademas, cuando por
el divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del cén-
yuge inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un
hecho ilicito”. Como vemos en lo antes dicho, el c6digo acepta los
principios indemnizatorios en relacién con los perjuicios que ori-
gine el divorcio, aunque no conceda la reparacién del dafio moral.

Sin lugar a dudas, el divorcio que disuelve el vinculo conyu-
gal produce, sin excepcién, la disolucién de cualquier comunidad
patrimonial entre los cényuges previa la liquidacién y completa
separacion que de los mismos se haga, formando patrimonios par-
ticulares,

El Cédigo mexicano en el articulo 287 ordena que “Ejecuto-
riado el divorcio, se procederid desde luego a la divisién de los
bienes comunes y se tomaran las precauciones necesarias para
asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los cén-
yuges o con relacién a los hijos”. Ahade también este ordena-
miento que, “los consortes divorciados tendran obligacion de con-
tribuir, en proporcién 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 contraigan matri-
monio, siempre que vivan honestamente”, Estas obligaciones y
las anteriores de alimentos y, en su caso la indemnizacién debida
al inocente, son las que se procura queden debidamente asegura-
das en los divorcios mexicanos.

Efectos del divorcio respecto de terceros—El codigo mexica-
no en su articulo 291 nos ordena que: “Ejecutoriada una senten-
cia de divorcio, el juez de Primera Instancia remitird copia de

—54 —



ella al oficial del Registro Civil ante quien se celebré el matri-
-monio, para que levante el acta correspondiente y, ademas, para
que publique un extracto de la resolucién, durante quince dias, en
las tablas destinadas al efecto”, Con esto puede pensarse que el
divorcio tinicamente produciria efectos cuando se encontrara ins-
crito en el Registro del Estado Civil. Estamos de acuerdo con
Fernindez Clérigo en negarlo (22), 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 su-
cede es que para quien contrata o celebra actos de trascendencia
patrimonial, las facultades de los cényuges no se alteran sino has-
ta que se inscribe la sentencia ejecutoriada en el Registro Civil.

Sin embargo, si un tercero de buena fe contrata en relacién
con los bienes objeto del divorcio, se encuentra protegido por la
Ley mientras no se haya hecho ninguna modificacién en el Regis-
tro respectivo y se ve amparado por la autoridad, de la inscrip-
ci6én vigente. Articulos 3002 fracciones II, IX y XIV; 3003 del Cé-
digo Civil para el Distrito y Territorios Federales.

(22) LUIS FERNANDEZ CLERIGO. Op. eit. pdg. 161
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CAPITULO III

EL DIVORCIO EN EL DERECHO COMPARADO DE LAS
LEGISLACIONES AMERICANAS

SUMARIO: 1.—Paises que admiten el Divorcio Vincu-
lar.—Andlisis especifico de las Legislaciones de Bolivia
y México. 2.—Paises que no admiten el Divorcio Vin-
cular. a) Brasil b) Chile ¢) Colombia d) Argentina, 3.—
Pafses que indistintamente aceptan el Divorcio Vincular
y la Separacion de Cuerpos. a) Panama b) Costa Rica ¢)
Peru d) Uruguay e) Cuba f) Estados Unidos y Canada.
. 4, —FEstudio de la sistematica Procesal del Divorcio,
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1.—Paises, que admiten el Divorcio Vincular—Andlisis especifico
de las Legislaciones de Bolivia y México,

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

La separacién de cuerpos, fue la primera reglamentacién que
encontramos 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 relacién con las instituciones creadas por él mismo
y que rigen la vida social, vemos como una nueva realidad, la
regulacion del divorcio vincular o ruptura del vinculo matrimo-
nial, en algunas legislaciones de los diversos paises de América.
Como por ejemplo: en Bolivia, Ecuador, Honduras, México, Ca-
nada y 26 estados de la Federacion Norteamericana,

Se establecié primeramente en Guatemala por decreto de 20
de Agosto de 1830 siendo derogado ocho afios después. Otros pai-
 ses lo establecieron enseguida: Colombia en 1853, Panama en
1860, El Salvador en 1880 y en ellos también fue de corta dura-
cién, (1)

El divorcio vincular es algo que romps por asi decirlo, el
vinculo matrimonial que es enteramente ideal, por eso es perti-
mente aclarar que algunas legislaciones han cometido el error de

(1) JESUS DE GALINDEZ, “El Divorcio en cl Derecho Comparado de Amé-

ricn”. Boletin del Instituto de Dereclio Comparado de México. Septiembre-
Diciembre de 1949, Afio II Niam. 6. pig. 11. México.
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reglamentar con el nombre de “divorcio” a la simple separacién
de cuerpos y al divorcio vincular o ruptura del vinculo matrimo-
nial; separaciones éstas, que si tienen un mismo fin como es la
separacion de un conyuge del otro, sus efectos difieren bastante.
La primera forma deja subsistentes algunas obligaciones que na-
cen con el matrimonio, en tanto que la otra permite contraer nue-
vas nupcias, suprimiendo toda obligacién que pudiera haber na-
cido con el matrimonio.

Algunos paises han sostenido mas firmemente su oposicién a
reglamentar el divorcio, entre ellos se encuentran: Bolivia, lo re-
glament6 en la Ley de 1932; Perii que lo admitié en el afio de
1932 por decreto de 8 de Octubre del mismo afio y; probable-
mente dentro de muy poco tiempo, lo veamos reglamentado en la
Legislacién Brasilenia; decimos ésto, porque en uno de los diarios
capitalinos aparecié un reporte que dice: “El permitir o no el di-
vorcio es el problema que tienen muchos legisladores y funcio-
narios publicus en Brasil —numéricamente el pais donde hay mas
catélicos en el mundo...—” y agrega: “...El Diputado Nelson
Carneiro, presidente de la Comision Congresional que examina
el borrador de la nueva Ley, admite que el divorcio no es la si-
tuacion universalmente favorecida, pero dice: “A mi manera de
ver las cosas, el divorcio como solucién no es una mala separa-
cién, y es mas humano” (2). Por esto creemos que tal vez el di-
vorcio vincular o ruptura del vinculo matrimonial, sea reglamen—
tado en la legislacién Brasilefia.

De los paises sefialados anteriormsnte, con aceptacién del di-
vorcio vincular, nos referiremos unicamente a Bolivia y México,
en vista de que éste trabajo es un estudio mas que de Derecho
Comparado, de Internacional Privado y sobre todo, para no per-
dernos en la complejidad de todas las legislaciones americanas.

Al ser comparada con nuestra legislacién la existente en Bo-
livia, encontramos que en la reglamentacién del divorcio vineular,
senala éste pafs, las mismas causales que nosotros sostenemos son
suficientes para solicitar y obtener el divorcio; sin embargo y sin

(2) “Ultimas Noticias”?., EL. DIVORCIO LOS TRAE LOCOS. 29 de Octubre
de 1966,
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temor a equivocarnos, crecinius que nuestros legisadores fueron

més minuciosos al elaborar el articulo 267 de nuestro Cédigo Sub-
jetivo, que rige al Distrito y Territorios Federales. Para confir-
mar nuestro dicho, transcribimos el articulo 20. de la Ley de Di-

vorcio Absoluto vigente en Bolivia y que habla de las causas para
obtenerlo: ‘

“Articulo 20, El divorcio puede demandarse por las siguien-
tes causas: a) por adulterio de cualquiera de los cényuges; b) por
tentativa de uno de los dos cényuges contra la vida del otro, una
vez pronunciada la sentencia condenatoria' ejecutoriada; ¢) por el
hecho de prostituir el marido, a la mujer o uno de éstos a los hi-
jos; d) por el abandono voluntario que haga del hogar uno de los
conyuges por mas de un ano y siempre que no haya obedecido
a la intimidacion judicial para que se restituya, que debe hacérse-
le personalmente si se conoce su domicilio, o por edictos, en caso
de ignorarse su paradero. Cuando el esposo culpable vuelva al
hogar matrimonial s6lo para no dejar vencer este término, se
computard cumplido él, si se produce un nuevo abandono por
seis meses; e) por la embriaguez habitual, la locura y enferme-
dades contagiosas e incurables; f) por sevicias e injurias graves de
un cényuge respecto del otro y por los malos tratamientos aunque
no sean de gravedad, pero bastantes para hacer intolerable la vi-
da comun, Estas causales seran apreciadas por el Juez, teniendo
en cuenta la educacién y condiciéon del esposo agraviado; g) por
mutuo conszntimiento. Pero en este caso el divorcio no se podra
pedir sino después de dos afos de matrimonio; h) por la separa-
cién de hecho libremente consentida, por mas de cinco afos cual-
quiera que sea el motivo de ella. En este caso podra padir divor-
cio cualquiera de los cényuges y la prueba se limitara a la dura-
cién y continuidad de esa separacion”. (3)

Ocho causales marca en su legislacién Bolivia, mismas que
nosotros accptamos y ademaés agregamos:

Art. 267.—Son causas de divorcio:

(3) SERVANDO SERRANO TORRICO. “Ley del Divorcio Absoluto” de 15 do
Abril de 1932. cit. Cédigo Civil. pig. 34. Cochabamba. Belivia, 1969.
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‘IL—El hecho de que la mujer dé a luz, durante ‘el matrimo-'
nio, un hijo concebido antes de celebrarse ese contra-
to, y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

IV.—La incitacion a la violencia hecha por un cényuge " al
otro para cometer algiin delito, aunque no sea de in-
continencia 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 de-
claracién de ausencia;

XII._—L.; ncgati. de los cényuges de darse ahmentos de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 164, (4) siem-
pre que no puedan hacer efectivos los derechos que les
conceden los articulos 165 y 166; (5) '

XIIL.—La acusacién calumniosa hecha por un cényuge con-
tra el otro, por delito que merzca pena mayor de dos
afios de prision; '

~ XIV.—Haber cometido uno de los cényuges un delito qué no

@)

(5

sea politico, pero que sea infamante, por el cual tenga
que sufrir una pena de prisién mayor de dos afios.

Articulo 164~—E]1 marido debe dar alimentos' n la mujer y hacer todos
los gnstos neccsarios para el sostenimiento del hogar; pero si la mujer tu-
viere hienes propios o desempefiare algin trabajo, o ejerciere alguna pro-
fexi6n, oficio o comercio, deberf también contribuir para los gastos de la
familia, sempre que la parte que le corresponda no exceda do la mitad de
dichos gastos, o no ser que el marido -estuviere imposibilitado para trabajar
y careciere de bienes propios, pues entonces todos los gastos serin de
cuenta de la mujer y se cubrirdn con bienes de ella. :
Artfculo 165. “La mujer tendrd siempre derecho preferente sobre los pro-
ductos de los bienes del marido y sobre sus sueldos, salarios o emolumen-
tos, por las cantidades que correspondan para la alimentacién de ella y de
sus hijos menores. También tendré derecho preferente sobre los bienes pro-
pios del marido para la satisfecién del mismo objeto. La mujer puede pe-
dir el aseguramiento de biencs para hacer efectivos estos dorechos”.
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' Las causales que adiciona nuestra legislacién, hacen referen-
cia ala conducta que observa uno de ios conyuges para con el otro,
produciéndole un dafio moral o fisico. ' C

La legislacion Boliviana, en su inciso ¢) nos habla de la pros-
titucién de la mujer o de la prostitucién de los hijos por parte de
alguno de los conyuges; nuestros legisladores profundizan mis y
no sélo senalan el hecho de proponer la prostitucién a la mujer
(fraccién III), sino que en la fraccién V sefialan la corrupcion de
los hijos. A nuestra manera de ver no sélo la prostitucién de uno"
o del total de los hijos, debe ser causal para el divorcio, sino toda
actividad encaminada a la adquisicién de malas costumbres o ha-
bitos, y asi podriamos seguir enumerando casos gn que desde
nuestro punto de vista el ordenamiento citade y que nos rige, en
este sentido ahonda mds que la legislacién que se compara,

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

“El cényuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las
causas enumeradas en las fracciones VI y VII del articulo 267 po-
dr4, sin embargo, solicitar que se suspenda su obligaciéon de co-
habitar con el otro cényuge, el Juez, con conocimiento de causa,
‘podra decretar esa suspensiéon quedando subsistentes las demas
obligaciones creadas por el matrimonio”.

Por lo antes expuesto, podemos deducir que la separacion de
cuerpos no se ve reglamentada en ninguno de estos dos paises en
forma especial como lo estd el divorcio propiamente dicho. (6)

- Tal como quedd asentado, una diferencia con nuestra Ley y
la Boliviana, es el niimero de causales para solicitar el divorcio y
otra la reglamentacién del divorcio por separado, en el Cédigo
Civil Boliviano. : :
2.—Paises que no admiten el Divorcio Vincular.
(8) En la Legislacion de Bolivia se localiza adherida al Codigo Civil, la Ler de
- Matrimonio Civil de 11 de Octubre de 1911 y lo Ley del Divorcio Absolutg de

15 de Abril de 1932,
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Entre los paises que no admiten el divorcio vincular y que
reglamentan tnica y exclusivamente Ia separacién de cuerpos,
encontramos los siguientes: Argentina, Brasil, Colombia, Chile,
Paraguay, y Carolina del Sur en la Federacién Norteamericana,

a) Brasil,

Brasil reglamenta la separacion de cuerpos en el TITULO IV
del libro I Capitulo I de su legislacién Civil (7) bajo el Titulo de
“DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y LA PRO-
TECCION DE LOS HIJOS”, que se denomina con el adjetivo de
“DESQUITE” palabra poco conocida en nuestro ambiente.

En el Articulo 317 dé esta legislacién se numeran como cau-
sales que lo originan las siguientes:

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

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

El desquite, también puede obtenerse por los conyuges, trans-
currido un término mayor de dos afos después de celebrado €l
matrimonio, manifestando al juez ser esa su voluntad o si no por
homologacién de dicho desquite.

-En ésta legislacion, se acepta el perdon por parte del cényuge
inocente en caso de adulterio. Por otra parte “la sentencia de “des-
quite” autoriza la separacién de los coényuges y pone término al
régimen matrimonial de los bienes, como si el casamiento fuese
disuelto”. (articulo 322 C.C.) y, la mujer que es condenada pier-
de el derecho de usar el nombre del marido, (Art. 324 C.C.).

Se hace notar, que cuando la madre contraiga nuevas nup-
cias, no pierde el derecho de tener consigo a los hijos, a menos

(7) “C6digo Civil Brasilefio” Lei n. 3.071 de 1 de Enero de 1916, con las correc-
ciones ordenadas por la Lei. n, 3.725, de 15 de Enero de 1919,
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que se pruebe que no reciben un trato conveniente por el padras-
tro o ella misma y también por mandato del Juez.

En este ordenamiento se encutentra un capitulo que recibe el
nombre de “LOS PROCESOS ESPECIALES” (8) en el que se
reglamenta el “Desquite por mutuo consentimiento”.

Divorcio de extranjeros.—Los extranjeros, no pueden disol-
ver el vinculo que los une al matrimonio y en caso de divorcio
otorgando en el extranjero contempla las siguientes posibilida-
des: (9)

1.—Divorcio de extranjeros en el exiranjero.~Produce efec-
tos legales en Brasil y los divorciados pueden celebrar segundas
0 nuevas nupcias.

2~Divorcio de Brasileiios en el extranjero—No se le reco-
noce efectos legales en Brasil.

3.—Divorcio en el extranjero de un conyuge brasileiio con un
extranjero—No produce efectos respecto del cényuge brasilefio
para quien subsiste el vincule matrimonial juridicamente creado.
Produce efectos para el cényuge extranjero, con la salvedad de
que no podra contraer nuevo matrimonio en el Brasil.

- El desquite, en relacién con los bienes y los hijos produce con-
secuencias, hasta una vez homologada la sentencia definitiva.

b) Chile.

En la legislacién chilena se encuentran las siguientes dispo-
siciones:

“El matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformi-
dad a las leyes del mismo pais, pero que no hubiere podido di-
solverse segiin las leyes chilenas, no habilita a ninguno de los
cényuges”, “El matrimonio que segin las leyes del pais en que

(8) Decreto.loy ntimero 1608 de 18 de Septiembre de 1939.

(9) JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA. “Derecho Internacional Privado’.
5a. Edicién. Editorial TEMIS. pég. 401, Bogota, 1960.
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'se contrajo pudiere disclverse en &1, no podra sin embargo disol-

verse en Chile sino de conformidad a las leyes chilenas”, (10)
c) Colombia.

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

. El divorcio vincular fue aceptado en el periodo comprendi-
do del 20 de junio de 1853 a 1856; la Ley de la primera fecha crea
el matrimonio civil y consagra como causas de disolucién la muer-
te de alguno de los conyuges o el divorcio legalmente obtenido. A
partir de entonces se aplican al matrimonio catélico, las disposi-
ciones del Cédigo de Derecho Candnico que estima al matrimonio
como indisoluble. (11)

Todos los habitantes sin distincién de nacionalidad, estan im-
posibilitados para obtener el divorcio vincular, Cuando este es
obtenido por ciudadanos colombianos en el extranjero, no es vali-
do ni reconocido dentro del pais, disposicién que también se apli-
ca ain cuando uno de los conyuges sea colombiano y el otro no.

El divorcio de extranjeros celebrado antes de internarse en
Colombia, es respetado por ser un Derecho Legitimamentz Ad-
quirido, no asi el de extranjeros que salen del territorio Colom-
biano con el fin de evadir el cumplimiento de la ley en estos ca-
sos. (12)

De acuerdo con el concordato, seran de la exclusiva compe-
tencia de la autoridad eclesidstica conocer de las causas matrimo-

(16) JOSE J. CAICEDO CASTILLA. idem. pfig. 401..

(11) CANON 1118-—¢[El matrimenio vilido rato y consumado no puede ser di-
suelto por ninguna potestad humana ni por ninguna causa, fuera de la
muerte”. Articulo I. De la disolueién del vineulo. Capitulo X “DE LA SE-
PARACION DE LOS CONYUGES”. pig. 374, Cédigo de Derecho Candmico
bilingije y Comentado. Biblioteca de Autores Cristinnos. Migueles-Alonso-Ca.
breros,

(12) JOSE J, CAICEDO CASTILLA. Op. eit. pig. 381
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niales que afecten el vinculo del matrimonio v la cohabitacién de
los cényuges.

Si se trata de un matrimonio civil celebrado en el extranjero,
el divorcio que puede pedirse al juez, no comprende la disolucién
del vinculo matrimonial, aunque la ley bajo la cual se celebré el
matrimonio autorice ese género de divorcio. (Articulo 786 del
Cédigo Judicial).

d) Argentina,

~ El articulo 238 del Cédigo Civil Argentino en vigor dice: “El
matrimonio vélido no se disuelve sino por la muerte de uno de
los esposos”, de ahi que el divorcio autorizado por este codigo se-
gan reza el articulo 221, consiste inicamente en la separacién de
los esposos sin que se disuelva el vinculo matrimonial.

El Articulo 104 de la ley vigente prescribe: “Las acciones de
divorcio y nulidad de matrimonio deben intentarse en el domicilio
de los cényuges. Si el marido no tuviera su domicilio en la Repli~
blica, la accién podra ser intentada ante el Juez del Gltimo domi-
cilio que hugiera tenido la mujer si el matrimonio se hubiese ce-
lebrado en la Republica”.

Por otra parte el Articulo 7 de la Ley de Matrimonio Civil
senala: “La disolucién en pais extranjero, de un matrimonio ce-
lebrado en la Repiblica Argentina, aunque sea de conformidad
a las leyes de aquel, si no lo fuere a las de este Cédigo, no habili-
ta a ninguno de los conyuges para casarse”.

~ Articulo 64.—“El divorcio que éste Codigo autoriza consiste
tnicamente 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”.

Articulo 82—“El matrimonio que puede disolverse segin las
Jeyes del pais en que s2 hubiese celebrado, no se disolvera en la
Reptiblica sino de conformidad con el articulo anterior”,

Artfculo 83.—“El fallecimiento presunto del cényuge ausente
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o desaparecido, no habilita al otro esposo para contraer nuevo
martimonio”.

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

Hecho este breve analisis, nos toca referirnos ahora a los pai-
ses que indistintamente aceptan el divorcio vincular y la separa-
cion de cuerpos, entre ellos encontramos a Panamd, Uruguay,
Costa Rica y Perq,

a) Panamd.

El Cédigo Civil de 1a Repiblica de Panama en el titulo VI de
las “Obligaciones y Derechos entre los Cényuges”; Capitulo 1I
—Del Divorcio, sus causas y efectos— estipula en el Articulo 114,
once causales que dan lugar al divorcio vincular semejantes a las
que encontramos en nuestro Cddigo Civil para el Distrito y Terri-
torios Federales, con excepcion de la Ta. que reglamenta “la sepa-
raciéon de hecho por mas de cuatro afos” y hace una salvedad de
la causal décimo primera que a la letra dice: “El mutuo consen-
timiento de los conyuges no sera causal de divorcio en los casos
siguientes:

1.—Si el varén es menor de 25 afios, o la mujer menor de 21,

2.—Cuando no han transcurrido dos afios después de celebra-
- do el matrimonio.

3.—Si las partes no ratifican su solicitud de divorcio cuatro
meses después de haberla presentado”.

El articulo 115 de la referida legislacién nos aclara que “La
demencia, la enfermedad contagiosa y cualquiera otra desgracia
semejante en alguno de los cényuges no autoriza el divorcio, pero
podra el Juez con conocimiento de causa, y a instancia del otro
cényuge, suspender breve y sumariamente, en cualquiera de di-
chos casos, la obligacién de cohabitar, quedando, sin embargo,
subsistentes las demas obligaciones conyugales para con el con-

—68 —



yuge desgraclado”. No obstante, cuando la locura se haya decla-
rado judicialmente como permanente, sf da origen al divorcio. En
esta legislacién se admite que en caso de muerte la accién de di-
vorcio instaurada puede ser continuada por los herederos. (Dis-
posicién de muy dudosa efectividad y buen juicio).

Se acepta también en este pais, la separacién de cuerpos, to-
mandose en cuenta las mismas causales que para el divorcio vin-
cular, agregando la embriaguez habitual o el uso habitual e injus-
tificado de sustancias narcéticas. (Art. 126 del C.C.).

“Los efectos de la separaciéon de cuerpos son los mismos del
divorcio; pero el cényuge asi separado no puede contraer nuevo
matrimonio mientras viva el otro cényuge, o mientras la separa-

cién no se haya convertido en divorcio por los tramites legales”.
(Art, 128 C.C.).

En forma complementaria, se establece un Titulo especial que
reglamenta las segundas o ulteriores nupcias. (13)

b) Costa Rica.

En la legislacién Costarrisense, se define al matrimonio co-
mo “base esencial de la familia y descansa en la igualdad de dere-

chos de los conyuges. Es perpetuo y tiene por objeto la procreacion
y le mutuo auxilio”.

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

“I.—FEl adulterio de la mujer.
I1—E] concubinato escandaloso del marido.
III—E] atentado de uno de los cényuges contra la vida del

otro,

>

{13) Cédigo Civil de la Repiibliea de Panamf. Titulo VIIL Articulo 136 a 139,
: Phgs. 92 y 93, Edicién Conmemorativa del XXV Aniversario.
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IV.—La tentativa del marido para prostituir a su mujer.

" V.—~La sevicia”.

El divorcio aqui reglamentado debe.ser seguido por el cén-
yuge inocente, después de haber transcurrido un afio de la cele-
bracién del matrimonio o dentro de ese término, a partir de que
llegaron a él los hechos que pudieran motivar el mismo. Esta ac-
cion puede ser continuada por los herederos,

En este cédigo por lo tanto, se establece a diferencia de los

demés analizados, la prescripeion para el ejercicio de la accion
de divorcio.

Son causales para el divorcio Unica y exclusivamente los he-
chos que impliquen un atentado fisico o moral contra uno u otro
de los cényuges, no asi en el caso de la separacién de cuerpos. En
esta, se sciialan ademés de las causales admitidas para el divorcio,
las siguientes:

“I.—Cualquiera de las que autorizan el divorcio;

- I1—El abandono voluntario y malicioso que uno de los c¢én-
yuges haga del otro;

IIT.—La negativa de uno de los céﬁyuges a cumplir las obli-
gaciones de dar a]imentos al otro o a los hijos comunes;

IV.—El mutuo consentlmlento de ambos conyuges;

' V.—La embriaguez habitual o escandalosa de uno de los
cényuges. Se tendra por existente esta causal cuando se
pruebe la frecuencia 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 separacién de hecho de los cényuges durante dos
afios de verificado el matrimonio”, (Art.. 91 C.C.).

Ia separacién por mutuo consentimiento, solo podra pedirse
habiendo transcurrido dos afios de matrimonio y se solicitard al
juez acompafiada de un convenio en escritura publica donde se
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cuidaré de precisar el bienesiar de los hijos, el inventario de los
bienes y sus respectivos derechos.*Este convenio, tendra validez
hasta que sea pronunciada la separacién.

La separacién surte los mismos efectos del divorcio, solamen-
te que aquella no disuelve el vinculo.

La reconciliacién deja sin efectos ulteriores la ejecutoria que
declar6 la separacién y pone término al juicio si ain no concluye.
Es presumible la reconciliacién cuando pedida la separacién ha
habido cohabitacién de los cényuges. (Art. 95 C.C.).

c) Peri.

El Cédigo Substantivo de este pafs, enumera diez causas origi-
narias del divorcio, entre las que se encuentran:

“La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida co-
mun; la enfermedad venérea grave contraida después del matri<
monio; El mutuo dlsenso, con arreglo a las disposiciones del Tltu-
lo Tercero”.

Segun reza el articulo 250 del ordenamiento de referencia,
“No podra intentarse divorcio por adulterio, si el ofendido consin-
tié en él, o cohabité con el conyuge ofensor después de estar ins-
truido de su infidelidad”.

El divorcio declarado —nos dice éste Caodigo— disuelve el
vinculo del matrimonio.

A este respecto, el doctor Rodriguez Llarena comenta: (14)

“E]l que se ha casado ante Sacerdote, si puede divorciarse por
decision de los jueces comunes, no podra casarse después ante Sa-
cerdote, viviendo su cényuge., Semeja el divorcio de esos matri-
monios al quoad thorum et mutuam habititatul men del Derecho
Canénico con la particularidad que el vinculo, en lo civil, queda
disuelto. Si bien no puede casarse con otra persona ante un Sa-

(14) “Cédigo Civil de Peru”. J. V. Fajardo. Seceién Tercern ¢Del Divorcio”.—

Titule IT. De los Efectos del Divoreio. pig. 77. 3a, Edicién, Editorial Mercu.
rio 8, A. Limu Peri,
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cerdote conforme a las reglas del Concilio Tridentino, viviendo el
conyuge, puede casarse anie el Alcalde, o ante funcionario a que
se refiere el Articulo 123, sin ninguna dificultad, puesto que el
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio, seglin el articulo que
comentamos”.

En este pais, se prohibe a la mujer divorciada usar el apelli-
do del marido y los hijos son confiados al cényuge que obtuvo el
divorcio salvo disposicién contraria del juez y habiendo motivos
graves para su bienestar, en que serén confiados a terceros si am-
bos cényuges fueran culpables. En su caso, los hijos varones de
siete afios quedaran a 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. (Articulos 255 a 257 C.C.).

Cuando la mujer no estd acostumbrada a subvenir a sus nece-
sidades con el producto de su trabajo y no tiene bienes propios,
y el divorcio se declara por culpa del marido, éste tendra que asig-
nar una pensién alimenticia que no exceda de la tercera parte de
la renta de él. No es esencial que el marido sea rico y la mujer
pobre, la pensién en este caso se ve determinada por las condi-
ciones que se contemplan. En cambio, tratindose del divorcio de-
clarado por culpa de la mujer, el Artlculo 260 regira a favor del
marido, si aquella fuere rica y el estd imposibilitado para traba-
jar y proporcionarse su sustento, caso en que sera necesario ofre-
cer pruebas que asi lo demuestren.

En esta legislacién también se establece la prescripcién de la
accién cuando el divorcio se base en los incisos 1, 2, 3, 4 y 9 del
articulo 247 y esta operara a los seis meses de conocida la causa.
por el ofendido o en su caso a los cinco afos de producida la mis-
ma. En los demas casos estd expedita la accién mientras subsis-

tan los hechos que la motiven. (Art. 252 C.C.) (15)

(15) Articulo 247. Son cuusas de divoreio.
1.—El adulterio.
2.—La sevicia.
3.—LI atentado contra la vida del ednyuge.
4.,—La injuria grave.
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" Se especifica en el Articulo 264 de este Cédigo, el rasarci-
miento pecuniario en caso de que el hecho o hechos que determi-
nen el divorcio, comprometan gravemente al cényuge inocente,
cantidad que serd determinada por el juez a titulo de reparacién
de dafio.

En este pals ademas de tener una reglamentaciéon especial el
divorcio vincular, también se regula la separacién de cuerpos en
el Titulo III “De la Separacién de Cuerpos y del 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 al nove-
no y por el mutuo disenso, transcurrido un periodo de dos afos a
partir de la celebracién del matrimonio.

Es pertinente sefalar que en esta legislacién ‘se especifican
las obligaciones o deberes conyugales que desaparecen con la se-
paracién de cuerpos; especificaciones que no senhalan ninguno de
los cédigos anteriormente analizados, concretindose los mismos, a
indicar que se “suspende la obligacién de cohabitar... quedando
subsistentes las demas obligaciones nacidas del matrimonio”.

El articulo 271 nos dice: “La separaciéon pone término a los
deberes conyugales relativos al lecho y habitacién y disuelve la so-
ciedad legal, dejando subsistente el vinculo del matrimonio”.

Articulo 274. “El cényuge separado por culpa suya perdera
los derechos hereditarios que por este Cédigo le corresponden’.

También en este ordenamiento, la separaciéon de cuerpos deja
de surtir sus efectos por la reconciliacién de los conyuges.

5.—F] abandono malicioso de la -ensan conyugal, siempre que haya durado
mfis de dos afios continuos;

6.—La conducta deshonrosn que haga insoportable la vida comfin;

7.-—E1 uso habitual e injustificado de sustancias estupefacientes;

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

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

10.—FEl mutuo disenso, con arreglo a las disposiciones del Titulo Tercero.
Las causes 2 y 4 serin aprecindas por el juez teniemdo en cuemtn la

educacién y costumbres de los ednyuges.
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Transcurrido un afio de ia seniencia de separacién cualquie-
ra de los cényuges podri pedir la disolucién del vinculo matri-
monial, no siendo necesario seguir trimite 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
separacion de cuerpos, ‘también es posible cambiar el giro que si-
gue el juicio de divorcio transforméndolo en separacién, es decir,
cuando uno de los conyuges ejercita la accién de divorcio esta fa-
cultado para que en cualquier momento varie su demanda convir-
tiéndola en separacién. Situacién diversa a las antes estudiadas en
que vemos se necesita dcjar transcurrir un afio o dos, para que
en una sentencia de separacién pueda quedar disuelto el vinculo
matrimonial.

El articulo 292 del Cédigo Civil Titulo V dice: “Las disposi-
ciones de la Ley, en lo concerniente al matrimonio, no se extien-
den mas alld de sus efectos civiles, dejando integros los deberes
que la religién impone”. Notamos con esta disposicion, el respeto
que la Ley Civil tiene para con la religién, en cuanto se refxere a
la situacién matrimonial.

d) Uruguay.

En la Legislacién de Uruguay edicién de 1868 el Capitulo re-
lativo al Divorcio y Separacién de Cuerpos, se encontraba dividi-
do en tres secciones, intituladas: Primero: “Del Divorcio de los
casados in facie o con Autorizacién de la Iglesia”. Segundo: “Del
Divorcio entre los casados sin autorizacién de la Iglesia Catélica”.
Tercero: “Efectos del divorcio en general”. Posteriormente solo
se divide en dos y ya en la edicién de 1914 tiene por epigrafe: “Del
divorcio o separacién de los conyuges en cuanto a la habitacion”.

La separacién de cuerpos, disolucién y nulidad de matrimo-
nio, se rigen prescindiendo de la autoridad eclesiastica, seglin lo
.especifica el articulo 145, que se ve reafirmado por lo que dispone
el 147 que a la letra dice: “De acuerdo con el articulo 145, en to-
das las cuestiones relacionadas con los matrimonios incumbe co-
nocer a los Tribunales Ordinarios, los cuales resolveran los casos
de conformidad a las legislaciones Civiles de la Republica”.
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En este ordenamiento primeramente se reglamenta la separa-
cién de cuerpos la que puede pedirse por:

“1.—Por el adulterio de la mujer en todo caso, o por el marido
cuando lo cometa en la casa conyugal o cuando se produz-
ca con escandalo publico o tenga el marido concubina”.

“2—Por tentativa de uno de los cényuges 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 eduaccion y condicién 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 connivencia en la prostitucién de
aquellos”

“6.—Cuando hay entre los cnyuges rifias y dlsputas contmuas,
que les hagan insoportable la vida comiin”

“7—Por la condenacién d= uno de los esposos a pena de p=n1-
tenciaria por mas de diez afos”

“8.—Por el abandono voluntario del hogar que haga uno de loé

conyuges, siempre que haya durado més de tres afios”.
(Articulo 148 C.C.).

En el caso de que la separaciéon sea pedida por el atentado
que uno de los cényuges haya hecho en contra del otro y por con-
dena de prisién por mas de diez afios, no seri necesario seguir
juicio alguno, sélo debera presentarse ante el Juez, la sentencia

. condenatoria y. ejecutoriada y probar ademas que no ha prescrito
la accién.

Transcurridos tres afios de la sentencia de separacién, cual-
quiera de los cényuges pusde solicitar su conversién en divorcio,
baséndose para ello en la propia sentencia y concedida que sea,

se notificara al otro cényuge personalmente o en su caso por edic
tos.
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El divorcio vincular en el Cédigo Uruguayo, puede ser con-
cedido por las mismas cansales sehaladas en la separacién de
cuerpos y ademas por el mutuo consentimiento de los cényuges.
Esta clase de divorcio, sélo puede solicitarse transcurrido un tér-
mino de dos afos después de contraido el matrimonio,

En la legislacion de este pais, encontramos una causal exclu-
siva por asi decirlo y es: “—Por la sola voluntad de la mujer”’—
la que debera concurrir personalmente ante el juez letrado de su
domicilio exponiéndole su deseo de disolver el matrimonio y fi-
jando en ese momento el juez, fecha para una audiencia en que se
intentara la conciliacion y se resolverd la situacién de los hijos,
asi como la pensién alimenticia que el hombre debe otorgarle a la
mujer y la situacién de los bienes,

Se fija mas tarde, una audiencia seis meses después de lleva-
da a cabo la primera, en donde se presentara la peticionaria para
manifestar que persiste en su propésito levantandose acta de esta
audiencia y sefialandose otra para un afio después a fin de que in-
sista nuevamente en su peticién la parte que solicité el divorcio
y comparezca o no el esposo se decretari el divorcio.

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

~ El divorcio por —La sola Voluntad de la Mujer—, se asienta

en el “Registro de Divorcios por la sola voluntad de la mujer”
creado €l 30 de Diciembre de 1938,

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

e) 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 di-
versas reformas y adiciones realizadas en distintos afios hasta en-
contrarnos con la 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 ar-

ticulo 36 incisos d) y e),
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Las causales que este ordenamienio nos presenta como mo-
tivo determinante para la obtencién del divorcio vincular, son las
siguientes:

“1.—El adulterio”,

“2.—Cualquier acto del marido que tienda a prostituir a su
mujer o el de cualquiera de los cényuges para corromper
o prostituir a los hijos, y la coparticipacién o provecho
en su corrupcién 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 o frustrado y en concepto de au-
tor o cémplice, siempre que se hubiese impuesto al cul-
pable cualquier pena perpetua excepto la de inhabilita-
cién, o la de cadena, reclusién o relegaciéon temporal en
cualquiera de sus grados, o la de presidio o prisién mayor
en su grado maximo, y después que hubiese quedado fir-
me la sentencia condenatoria”.

“6.—La comisién de un delito grave en grado de tentativa y en
concepto de autor o cémplice contra la persona del otro
cényuge o de los hijos, siempre que hubiese quedado fir-
me la sentencia condenatoria”.

“7 —La ebriedad consuetudinaria”.

“8—Fl vicio inveterado del juego”.

“9__F] abandono voluntario sin interrupcién del hogar, por
mas de dos afios”.

“10.—La falta de cumplimiento voluntario y reiterada del ma-
rido en el sostenimiento del hogar”.

“11.—E] transcurso de dos afos, después de la declaratoria ju-
dicial de ausencia, sin haberse tenido noticias del ausen-
te”,
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“12.—La enfermedad contagiosa de origen sexual contraida des-
pués de la celebracion del matrimonio y fuera del mismo”.

“13.~La separacién de los esposos durante cinco o més afios,

el tiempo anterior a esta Ley transcurrido en esa situa-
cién y ejercitarse la accién por cualquiera de los cényu-
ges, aun en el caso de ser imputable la causa a quien la
ejercite”.

“14.—La locura crénica después de cuatro afos del auto firme
que la declare. No podra concederse esta causa sino cuan-
do el solicitante asegura econémicamente a juicio del Juez
el cuidado y asistencia del demente”.

“15.—El mutuo disenso”. (16)

Nos damos cuenta con la exposicién anterior que once de las
causales referidas, son de caracter culposo y las cuatro restantes
son sine-culpa. (fracciones 11, 13, 14 y 15). Sin embargo, lo mas
importante no es eso sino que, en su “Art. II..—Nos dice —El con-
yuge inocente podra pedir, a prevencién, en su demanda, el divor-
cio— con los efectos del articulo 104 y por las causas del 105,
ambos del Cédigo Civil vigente, o el estatuido en la presente Ley.
Ambas formas de divorcio no podridn usarse en ningin caso si-
multineamente; ni sucesivamente por los mismos hechos,” sefia-
lando ademads en su articulo “XLII.—Los juicios de divorcio pen-
dientes de tramitacién en primera instancia al promulgarse.esta
Ley, se darj 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 opor-
tunidad, se dictard sentencia decretando la disolucién del vincu-
lo o la mera separacién de cuerpos, si procediesen”. (17) Abste-
niéndose de especificar si en un juicio de separacién de cuerpos
decretado con posterioridad a la Ley susodicha, puede con el tiem-
po convertirse a divorcio vincular dejando a los cényuges en li-
bertad de contraer segundas o nuevas nupcias.

(16) RAUL LOPEZ CASTILLO. “El Divorcio”, Primern Edieién. Parte Prime.

ra, phgs. 39 y 40, Editorial de Jesis Montero. La Habana, 1932,
(17) RAUL LOPEZ CASTILLO. idem. pigs. 30 y 4L,
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Es pertinente senalar ademas, que el Cédigo Civil hace re-
ferencia a la separacién de cuerpos en su Articulo 104 en donde
precisa que “El divorcio sélo produce la suspensién de la vida
comin de los casados”,

Las causales para obtener la separacién de cuerpos son dis-
tintas a las requeridas para un juicio de divorcio vincular; asi
mismo su numero es mas reducido.

“Art. 105.—(Cédigo Civil).—Las causas legitimas del divor-
cio son:

1—El adulterio de la mujer en todo caso, y el del marido
cuando resulte escandalo publico o menosprecio de la
mujer.

2.—Los males tratamientos de obra, o las injurias graves.

3.—La violencia ejercida por el marido sobre su mujer para
obligarla a cambiar de religion.

4.—La propuesta del marido para prostituir a su mujer,

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

6.—La condena del cényuge 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 an-
terioridad a su promulgacién, por Tribunales extranjeros, siem-
pre que el fundamento de dichas sentencias, haya sido igual o
analogo a algunas de las causas que se estatuyen por ésta.

En su Capitulo III denominado ‘“Del nuevo Matrimonio” se
sefialan qué personas no podran contraer nuevo matrimonio por
ejemplo, el conyuge culpable por la segunda de las causas de di-
vorcio; el cényuge declarado culpable dos veces de divorcio.

(18) RAUL LOPEZ CASTILLO, idem. pfg. 4L
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En el articulo XIII nos refivie gue: “Los conyuges divorcia-
dos con excepcidon de la causa segunda de divorcio, podrin con-
traer en cualquier época y entre si nuevo matrimonio”. (19).

Los cényuges tanto inocente como culpable, no podran con-
traer nuevo matrimonio, sino transcurrido un ano después de que
quedod firme la sentencia de divorcio.

Jests de Galindez, (20) dice que el Decreto-Ley del 10 de
Mayo de 1934 reformado el mismo afio se aplica para el divorcio
y el Cédigo Civil espafiol de 1889 extendido a la colonia por Real
decreto del 31 de Julio, para el juicio de separacién de cuerpos.

(21)
f) Estados Unidos y Canadd.

En estos paises enconiiaimics reconocidas como causales A~
divorcio, las siguientes:

Impotencia en 33 estados.

Perversion Sexual algunos estados y Canada.
Bigamia Canada y algunos estados,
Enajenacién Mental, 24 estados.

Mal carécter, Estados Unidos.

Parto de hijo ajeno en algunos estados.
Drogas enervantes.

Enfermedad contagiosa en algunos estados,
Separacion de hecho en 15 estados.
Embriaguez en 37 estados.

Malos tratamientos en 41 estados,

Abandono en 45 estados y Canada.

No cumplimiento de los deberes matrimoniales en 16 estados.

Adulterio en Canadé y todos los estados, excepto en. Caroli-
na del Sur donde es causa de separacion.

(19) RAUL LOPEZ CASTILLO. Op. cit. pig. 145, .
(20) JESUS DE GALINDEZ. “Boletin del Imstituto de Derecho Comparado”.
Afio IL. Nam. 6 pigs. 15 5 20. Septiembre-Diciembre 1949, México,

(21) Nosotros nos hemos cstrdo refiriendo a la Ley de 1930 por carecer de do-

cumentos mfis recientes.
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P udcnnua afirmar gue esta dmymadad de causales €s p051ble
fuente de Conflicto de Leyes, pero su frecuencia y gravedad es
menor que los originados por la inadmisibilidad del divorcio vin-

cular 'y que, la causal que provoca mas conflictos suele ser, el
mutuo consentimiento. (22)

De acuerdo con la Seccién 91 de la Ley Britanica de Norte-
américa, el Parlamento Federal tiene autoridad legislativa exclu-
siva en el campo del matrimonio y del divorcio.

Cualesquiera leyes promulgadas en este campo por las le-
gislaturas provinciales, antes de la adopcién de la Ley Britdnica
de Norteamérica, permanece en vigor hasta ser modificada o de-
rogada por el Parlamento Federal.

Por razones politicas, ninguna Ley Federal en materia de di-
veoreic ha side promulgada para ser aplicada en todo el Canada.

El Cédigo Civil de Quebec en su articulo 185 dispone que “el’
matrimonio solo puede disolverse por la muerte natural de uno
de los conyuges; mientras vivan los dos es indisoluble”. (23)

En otras provincias y en los territorios del Noroeste y Yukon,
pueden obtenerse divorcios en los ‘Tribunales Locales, siempre y
cuando exista jurisdiccion personal sobre las partes. En las pro-
vincias Occidentales se aplica la Ley de los Tribunales Ingleses
de conformidad con la de 1857. En estas, se invocan por la mujer
como causales para el divorcio, la violacién, sodomia y bestialidad.
En Nueva Escocia, adulterio, crueldad, impotencia y la consan-
guinidad; en otras también la frigidez.

Los Tribunales Ingleses, han influido grandemente sobre los
canadienses en cuanto a la determinacién de la jurisdiccién res-
pecto de los procedimientos de divorcio.

Originalmente se sostuvo por los Ingleses que, la residencia
era suficiente en los casos de disolucién de matrimonio (jurisdic-

(22) JESUS DE GALINDEZ. idem. pigs. 15 a 20.

(23) J. G. CABTEL. “Boletin del Instituto de Deveeho Comparndo”. Afie XVIIL
Ntm, 50. pig. 341. Mayo-Agosto 1964, NMéxico,
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cién) pero en el aio de 1895 es abandonado cstc sistema, As
vemos en el caso de “Le Mesurier vs Le Mesurier”.

En la mayor parte del Canad4d, —mientras existe el matrimo-
nio— el domicilio de la mujer casada es el de su esposo atin cuan-
do él la haya abandonado. No se sigue en este sentido la regla
norteamericana de que, para “efectos de divorcio, una mujer ca-
sada puede adquirir o retener un domicilio diferente del de su
esposo”. En la Conferencia de Comisionados para Uniformar la
Legislacién en Canada recomendaron una Ley modelo sobre do-
micilio en que la mujer puede adquirir un domicilio propio como
si estuviera soltera encontriandose casada. (24)

4 —Estudio de la sistemdtica Procesml‘ del Divorcio.

Como apéndice de la materia desarrollada en los apartados
anteriores, consideramos necesario exponer algunas ideas sobre
la sistemética procesal del divorcio dentro de los Cédigos Civiles
de América. ‘

Generalmente encontramos una forma metddica que se enca-
mina a la obtencion del divorcio, no obstante existen disposicio-
nes relativas al “mutuo consentimiento” y otras que se refieren |
ademds a plazos, ratificaciones etc, Asi ocurre por ejemplo en Bo-
livia, México, Panama, El Salvador, Costa Rica, Perli y Venezue-
la, aunque en estos tres Gltimos se toma como causal de Separa-
cién. Brasil tal vez, debido a su organizacién federal guarda abso-
luto silencio al respecto.

El Cédigo Civil de Uruguay es una de las pocas legislaciones
que dedica especial apartado al procedimiento para obtzner el di-
vorcio, haciéndolo en su Seccién Primera a Cuarta, dedicadas a la
Simple Separacién de Cuerpos y Bienes y limitdndose en la Sec-
cién Quinta, asignada al divorcio vincular, a hacer una referencia
en bloque al procedimiento regulador en las Secciones anteriores.

Reglamenta cuatro distintos procedimientos como ya lo he-
mos visto con anterioridad, segin se trata del divorcio por causa

(24) J. G, CASTEL, idem, phig. 346.
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dsterminada, por mutuo disenso, de la transformaciéon en divorcio
vincular de una*previa separacion y del divorcio por simple peti-
cién de la mujer, que existe sélo en este pais.

Sin embargo con esta regulacién o sin la existencia de un pro-
cedimiento dentro de las legislaciones adjetivas, relativas al di-
vorcio, no ocasiona conflictos de leyes, por lo tanto no insistiremos
en este estudio.

Lo que provoca los méas graves conflictos de leyes, es la dis-
tincién entre paises que admiten solo la separacion y los que re-
gulan el divorcio vincular. Creandose Jurisprudencia al respecto
y Tratados que se han deseado sean de competencia Internacional.
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" CAPITULO IV

LEGISLACION INTERAMERICANA EN MATERIA
DE DIVORCIO

SUMARIO: Cébdigo Bustamante. 2—Tratados de Monte-
video. 3.—Jurisprudencia Americana.



1—Cédigo Bustamante.

El avance de la ciencia ha llevado a un desarrollo tal las vias
de comunicacién, que es posible visitar en breve tiempo dos o mis
paises. Por éste motivo y por el anhelo de conocer nuevas nacio-

nes, se fomentan viajes con diversos mstu 03,

Precisamente por eso, no es extrafio ver con frecuencia, que
un extranjero contraiga nupcias con un nacional del pafs visita-
do, presentindose a nuestros ojos en algunas ocasiones, el proble-
ma de decidir cual ley sera la que se aplique en caso de desave-
nencias conyugales. Si se llega al extremo de solicitar el divorcio
y en el pais de uno de los consortes no se acepta el divorcio vincu-
lar, y en el otro si, existe como ya lo enunciamos con anterioridad, .
el problema de saber qué ley sera la aplicable en el caso que se
presenta, si sera aceptado o no el divorcio solicitado y en caso
afirmativo, con qué limitaciones o requisitos.

Sera necesario ademas, precisar si el pais ante el que se soli-
cita el divorcio ha celebrado tratados al respecto con el pais del
que es nacional el otro cényuge, o si existe o no reciprocidad en
su legislacién y si se han sometido ambos paises o alguno de ellos
a determinada legislacién o Tratado de vigencia Internacional.

Para resolver el conflicto que podria suscitarse, sera necesa-
rio delimitar en que grado y con que limitaciones han sido acep-
tados por las diversas 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 Jurispruden-
cia dictada al respecto.
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En la actualidad (1) 15 pafses han ratificado el Cédigo de
Derecho Internacional Privado, que se aprobé en la Sexta Confe-
rencia Internacional Americana que se realizé en la Habana en el

afio de 1928 y son:

Bolivia,
Brasil,
Costa Rica,
Cuba,
Chile,
Republica Dominicana,
Ecuador,
Guatemala,
Haiti,
Honduras,
Nicaragua,
Panamsj,

-Per,

El Salvador,
Venezuela,

Brasil, Chile y Reptiblica Dominicana, presentaron reservas

respecto al divorcio,

De estos paises, cinco han subordinado la ratificacién a re-
servas de cardcter general y por tanto la privan de importancia,
con lo que, en realidad solo en diez paises del continente tiene
auténtica vigencia dicho ordenamiento. (2)

La convencién que aprueba el Cédigo Bustamante, estable-

ce en favor de cada

mo.

una de las Reputblicas contratantes la facul-

tad de.reservarse la aceptaciéon de uno o varios articulos del mis-

“Estas reservas se consignaron como sigue: (3)

(1) JESUS DE GALINDEZ. idem. pig. 26.
(2) JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA, ¢“Derecho Internacional Privade?.
5a. Bdicién, Editorinl TEMIS. pag. 35. Bogota 1960.

(3) JOSE J. CAICEDO.

idem. pigs. 35 y 36,
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Costa Rica—"“Con la reserva expresa de todo cuanto pueda es-

tar en contradiccion con la legislacién costarricen-
ti

se”,

Chile—Con la salvedad de que “en relacién con los con-
flictos que se produzcan entre la legislacién chile-
na y alguna extranjera, los preceptos de la legis-
lacién actual o futura de Chile prevaleceran sobre
los de dicho Cédigo, en caso de desacuerdo entre
unos y otros”.

~ Bolivia.—“Con la reserva de los articulos que se hallen en de-
sacuerdo con la legislacién del pais y con los Tra-
tados Internacionales suscritos por Bolivia”.

Ecuador.—No ha aceptado lo que “Se oponga a'la Constitu-
cién y Leyes de la Repiiblica”.

El Salvador —“Quinta. Estima que la Convencién de Derecho In-
ternacional Privado es un cuerpo de Doctrina Ju-
ridica de gran valor de Jurisprudencia, pero que
carece de la eficacia suficiente hasta el momento
actual, para prevalecer sobre los términos expre-
sos de la Ley Salvadorefia en todo aquello en que
ese cuerpo de doctrina los contrarie o modifique”.

“Esta aprobacmn no restringe la potestad le-
gislativa de el Salvador para dictar en lo future las
leyes o disposiciones que creyere convenientes so-
bre la materia de derecho internacional privado que
contiene el Cédigo Bustamante; y”

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

" Las delegaciones de Costa Rica y Colombia formularon tres
salvedades: (4)

(4) JOSE JOAQUIN CAICEDO. Op. cit, pigs. 33 y 34.
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la. Por aceptar el Cddigo la nacionalidad de las socieda-
des, que: “las personas juridicas no pueden tener na-
cionalidad, ni de acuerdo con los principios cientificos,
ni en conformidad con las mas altas y permanentes con-
veniencias de América”.

2a. Es la relativa a la no admision del sistema del domicilio
y sefala: “La unidad juridica del continente tiene que
verificarse en torno a la Ley del domicilio, Uinica que
salvaguarda eficazmente la soberania e independencia
d= los pueblos de América, Pueblos de inmigracién co-
mo son o habran de ser todas estas republicas, no pue-
den mirar sin suprema inquietud que los inmigrantes
europeos traigan la pretensién de invocar en América
sus propias leyes de origen para gobernar aqui su estado
civil y capacidad para contratar...”

‘3a. De la delegacién Colombiana; “es atinente a la norma
que regula el divorcio por la ley del domicilio cényugal,
considerando el caricter 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 extrafas”.

No ha ratifiéado el Cédigo Bustamante y sin embargo, sf lo
hizo con los Tratados de Montevideo. (5)

Hay que hacer notar que entre los paises que no han ratifi-
cado atin ningln tratado, encontramos dos grupos:

a) Los que adoptan como solucién en caso de conflicto, la
aplicacién de la Ley Nacional (solucién Europea) v. gr. las
Posesiones Francesas, la Reserva Brasilefia y la Dominica-

nay;
b) Los que aceptan la aplicacién de la Ley Territorial (so-
lucién Sajona) v. gr. Canad4, Estados Unidos, México, Po-
sesiones Norteamericanas, Inglesas y Holandesas, ningq-

(5) JOSE JOAQUIN CAICEDO. Op. cit. pig. 36.
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na de las cuales ha ratificado tratado alguno de Derecho
Internacional Privado. Sin embargo, México firmé el Cé-
digo Bustamante. (6)

Estas soluciones, se parecen mucho a la adoptada por el Cé-
digo Bustamante y los Tratados de Montevideo, pero su simpli-
ficacién ha permitido y facilitado abusos y fraudes (més tarde
los sefialaremos) en algunos casos que se han presentado en Mé-
xico y ciertos Estados de Norteamérica, dando lugar con ello a la
creacién de la Jurisprudencia que luego expondremos.

Los paises que han ratificado el Cédigo de Derecho Interna-
cional Privado de 1928, se rigen por lo dispuesto en sus articulos
52 a 56 y que forman la Seccién V capitulo IV del Libro Prime-
ro, Titulo I denominado “De las Personas”, :

En el articulo 52, éste Cédigo acepta €l sistema americano de
la aplicacion de la Ley del Domicilio, o sea, que en la separacién
de cuerpos o en el divorcio en su caso, serd aplicable la Ley del
Domicilio Cényugal, 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 conyuges,

Este articulo se ve en oposicién, si no diversa si especifica,
respecto del sistema general adoptado en su Articulo Séptimo que
dice: “Cada estado contratante aplicard como leyes personales las
del domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o
adopte en lo adelante su legislacién interior”.

Si los conyuges se han separado o divorciado por causas que
no admita su derecho personal, el Estado se reserva el derecho de
reconocer el divorcio o el nuevo matrimonio de personas divorcia-

das. (7)

(6) JESUS DE GALINDEZ. Op. cit. piig. 26.

(T) ANTONIO SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, «Cédigo de Dere.
cho Internacional Privado’’. Habana, 1920. Art. 53, “‘/Cada Estado contra-
tante tiene el derecho de permitir o reconocer o mno, el divoreio o el nuevo
matrimonie de personas divorciadas en el extranjero, en casos, con efectos
o por causus que no admita su derecho personal”,
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Los artfculos 54 y 55 de este ordenamiento, reafirman el prin-
cipio sostenido en el articulo 52, aplicandolo a casos concretos de
la institucién, al afirmar que las causas s¢ someteran a la Ley
del Domicilio Conyugal, haciendo lo mismo con las consecuen-
cias judiciales y los pronunciamientos de sentencias respecto de
los cényuges y de los hijos.

‘ El articulo 56 hace referencia a los efectos que producen el
divorcio o la separacién en los demas estados contratantes, indican-
donos que “...surten efectos civiles de acuerdo con la legisla-
ci6n del Tribunal que los otorga,...” “...salvo lo dispuesto en
el articulo 53", '

En esta forma se ve garantizado el principio de indisolubi-
lidad del vinculo matrimonial en los pafses en que no se acepta el
divorcio y que no podrian reconocer el djvorcio vincular obtenido
por sus nacionales en el extranjero aceptando la aplicacion de la
Ley del Domicilio, por ejemplo, como se indica al principio de
este capitulo, Brasil, Chile, etc., guardan reservas expresas en
relacién al divorcio, a fin de ver cumplida su ley Nacional, asf
podemos citar el caso de un brasilefio que se dirija al Salvador y
obtiene su domicilio en el mismo, esto le permite obtener un di-
vorcio vincular por causas de injurias o adulterio, pero en su
pais de origen, sélo tendra efectos de simple Separacién de Cuer-

pos. (8)

De hecho, estos son los casos que se dan en la practica cuan-
do el pais de origen no admite el divorcio vincular o cuando exis-
tiendo éste, la causa alegada en el pals del domicilio conyugal no
existe en la legislacién del pais de origen y de acuerdo con el
articulo 53 del Cédigo Bustamante, el divorcio obtenido carece

"de validez.

Este sistema se aplica integramente en los paises apuntados
con antelacién, salvo Brasil, Chile y la Republica Dominicana, que
al ratificar el Cédigo Bustamante formularon reservas al res-
pecto, creando importante Jurisprudencia y doctrina:

(8) En este sentido Jesds de Galindez. idem. pig. 27..
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2) Tratados de 'M ontevideo. -

Los paises en los cuales estin vigentes los Tratados de Mon-
tevideo son:

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

“Estos tratados de Montevideo, {9) en la actualidad, tienen
plena vigencia para Argentina, Paraguay y Uruguay, firmantes
originales del documento. y para Colombia que se adhiri6 mas

tarde a él, sin que haya ratificado todavia el Cédigo Bustaman-

te firmado mas tarde”, Ademés, “...Bolivia, firmante originario

del documento y mas tarde del Cédigo Bustamante, que ha rati-
ficado, es preciso entender que los Tratados de Montevideo seran
aplicables cuando se trata de un conflicto con las legislaciones
argentina, paraguaya, uruguaya o colombiana”, (10)

El sistema de los Tratados de Montevideo estd contenido en
los articulos 80, 13 y 62 del Tratado sobre Derecho Civil firma-
do en Montevideo el dia 12 de febrero de 1889.

El articulo 80. de estos Tratados dice a la letra: “El domi-
cilio de los conyuges es el que tiene constituido el matrimonio, y
en defecto de éste, se reputa por tal el del marido.

La mujer separada judicialmente conserva el domicilio del
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 Ultima,
se ‘hace la misma salvedad que en el Cédigo Bustamante, es de-

(9) JESUS DE GALINDEZ. “Boletin del Institute de Derecho Comparado?’.

Afio IL. Ndm. 6 Scptiembre-Diciembre 1949, pig. 20. Méxieo, D. F.
(10) DE GALINDEZ. loc. cit. pig. 29. _
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cir, se exige que la causa alegada esté también admitida por la
ley del lugar donde se celebré el matrimonio, o sea por la legis-
lacién de origen.

El articulo 62 se refiere a que “El juicio sobre nulidad de
matrimonio, divorcio disolucién, y en general todas las cuestio-
nes que afecten las relaciones personales de los esposos, se ini-
ciaran ante los jueces del domicilio conyugal”,

A su vez el articulo 50. 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 caracter de ejecutoria de la senten-
cia, la debida citacion de la parte demandada y que el divorcio

no se oponga a las leyes de Orden Priblico del pais donde preten-
da hacerse valer sus efectos.

Este sistema viene a ser idéntico al del Cédigo Bustamante y
no existe diferencia alguna tratdndose del divorcio.

Los “Divorcios de Montevideo” son los que han creado con-
flictos de leyes, en virtud de que los Argentinos y Brasilefios (es-
tos en menor numero que aquéllos) marchan a la capital de Uru-
guay con el exclusivo objeto de obtener el divorcio vincular que
no pueden conseguir en su pais de origen. (11)

3) Jurisprudencia Americana.

Debido a que en la Reptblica de Uruguay se acepta el divor-
cio vincular y en los paises aledafios no existe, es notoria y légica
la afluencia de extranjeros que queriendo eludir su ley nacional,
se dirigen ahi para sujetarse al criterio de los Tratados de Mon-
tevideo acogido en la legislacién uruguaya. En la mayoria de los
casos se trata de argentinos, brasilefios y paraguayos y aunque
de é&stos tltimos no se ha encontrado jurisprudencia al respecto,
es posible que haya habide algunos casos.

URUGUAY.—Sus tribunales aplican el principio de la ley
del domicilio establecido en los Tratados de Montevideo y divor-

(11) JESUS DE GALINDEZ. idem. phg. 29.
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cian a cuantos extranjeros residen en el Uruguay, apreciando es-
ta residencia con un criterio amplisimo. Citemos dos casos:

1.—La transformacién en divorcio vincular de la sentencia
pronunciada en un juicio de separacién dictada tres afios
- antes por los tribunales argentinos, conforme al articu-
lo 185 del Cédigo Civil uruguayo que regula estas trans-
formaciones. En el caso de la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Montevideo, de 19 de Febrero de
1941, se dice: (12) “Los jueces uruguayos pueden, de
acuerdo con la legislacién interna y con las disposiciones
del Tratado de Deracho Civil de Montevideo, convertir
en sentencia de divorcio absoluto las sentencias de se-
paracién de cuerpos dictadas por los jueces argentinos,
una vez gue hayan transcurrido tres afos de ejecuto-
riadas”.

2.—Los tribunales uruguayos han sido considerados compe-
tentes para conocer de los divorcios en que la esposa es-
té radicada en el extranjero, si el esposo tiene su domi-
cilio en el Uruguay; asi se encuentra entendido en una
sentencia del Tribunal de Apelacién de Montevideo, fe-
chada el 13 de Septiembre de 1935. (13)

ARGENTINA.—La Jurisprudencia en este pals, esta funda-
mentalmente dictada con base en los articulos To. de la Ley del
Matrimonio Civil, el 14 del Cédigo Civil, el 13 del Tratado so-
bre Derecho Civil de Montevideo y el articulo 50, del Tratado
sobre Procedimiento Civil de Montevideo. (14)

El articulo 7o. de la Ley de Matrimonio Civil dice: “La diso-
lucién en pais extranjero, de un matrimonio celebrado en la Re-
publica Argentina, aungue sea de conformidad a las leyes de
aquél, si no lo fuere a las de este Cddigo, no habilita a ninguno

(12) «Revista de Derecho Jurisprudencia y Administracién’’. vol, 39. pig. 82.
1941,

(13) ¢“Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién’, vol. 36. pig. 210,
1938.

(14) JESUS DE GALINDEZ idem. pig. 31
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de los cényuges para casarse”. El articulo 14, del Cédigo Civil,
dice: “Las leyes extranjeras no son aplicables, cuando ellas se
opongan a la moral y buenas costumbres v cuando su aplicacién
fuere incompatible con el espiritu de nuestra legislacién”.

El articulo 13 ya citado en la pagina 9, se refiere a los ca-
sos en que se aplica la ley del domicilio conyugal, en tanto que el
articulo 50. del Tratado sobre Procedimiento Civil, entre otras de
sus disposiciones sefiala que los fallos dictados no deberan opo-
nerse al orden piblico del pais de su ejecucién.

BIGAMIA. CASOS DE JURISPRUDENCIA.—Cuando el pri-
mer matrimonio se celebra en la Republica y se disuelve en el
extranjero, el segundo matrimonio no puede' celebrarse en la
Reptblica en virtud de lo dispuesto en el Articulo To. de la Ley
de Matrimonio Civil.

Primer Caso—~Un argentino casado en la Republica, cele-
bra. segundo mairiinonic en Inglaterra sin haber divorcio de por
medio. El Juez Llavallol basandose en Ia territorialidad de la ley
ipenal se pronuncié por la incompetencia de los tribunales de la
- Reptiblica. La Camara Criminal confirmé el fallo, (15)

Segundo Caso.—Luis Ciesco ciudadano casado en la Repi-
blica y celebra un segundo matrimonio en Italia, El Juez Llava-
Hol se declara competente invocando el articulo 25, inciso se-
gundo del Cédigo de Procedimientos Criminales 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). (16)

Tercer Caso.—"El primer matrimonio se celebré en Buenos
Aires y el segundo en Montevideo, sin existir de por medio di-
vorcio. El juez se declaré incompetente. La Camara por cinco

(15) “Gaceta del Foro’’, Pérez Mamuel Felix. Nim, 1349, pfig. 23, de 5 de No-
viembre de 1920, Citado por Vietor N. Romero del Prado. ¢‘Derecho Inter-
naciongl Privado?’. Tome II phg. 311, Ediciones Assandri, Cérdoba. 1961.
Se reproduce en la obra de Calandrelli, “El Divorcioc en el Derecho Inter.
nacionsl Privado?. )

(16) Gaeeta del Foro No. 2895. Ciesco Luis, phg. 548, de Octubre 24 de 1925, eit,,
por Vietor N. Romero del Prado. idem. pig. 312,
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Yotos' conlra -dos revoed el fallo y declara la competencia del
juez y de la ley argentinas. (17)

Cuarto Caso—“Ll, G. R. Revista La Ley, t. II, p. 260, fallo
ntim, 5236. Se sostuvo la siguiente doctrina: “Comete el delito de
matrimonio ilegal, el argentino que se divorcia y contrae segun-
do matrimonio en México, en fraude de la ley de su pais y domi-
cilio, sometiéndose ficticiamente a una jurisdiccién extranjera sin
poder invocar para tal sometimiento ni su nacionalidad, ni su
domicilio, ni su residencia, ni su simple estadia en ese pafs a
titulo de viajero, a lo que no obsta la circunstancia de que ese
segundo matrimonio sea vélido en el lugar de su celebracién”.

“La justicia argentina es componente para conocer en el delito
de matrimonio ilegal, ain cuando el segundo matrimonio se ha-
va celebrado en el extranjero, si los delincuentes se radicaron
después en la Nacién”. Ei juez scbreseyé definitivamente en la
causa y la Camara por dos votos contra uno revoc el auto y or-
dend devolver a fin de que se prosiguiera la instruccién del su-
mario a los efectos de la averiguacion completa del hecho. Vuel-
tos a primera instancia, el mismo juez insiste en el sobreseimiento,
sosteniendo: “No comete ¢l delito de matrimonio ilegal o bigamia,
el casado en la Repiblica Argentina que se divorcia en la de Mé-
xico y alli contrae nuevo enlace con otra mujer”. Gaceta del Fo-

ro, No. 7624, t. 136, p. 205”. (18)

Casos de conversién en divorcio de una separacion personal de-
cretada por Juez argentino e inscripcién de la sentencia de
divorcio declarada por Juez extranjero en el Registro Civil
argentino a fin de darle el efecto de una separacion perso-

nal,

Primer Caso.—“Una mujer francesa contrajo matrimonio en
Chile con un chileno y domiciliados en Buenos Aires obtuvieron
el divorcio (separacién personal entre nosotros), por sentencia

(17) Gaceta del Foro No. 3063, t. 76, Natal Josefina. Septiembre 26 de 1928,

‘phg. 190, cit. por Vietor N. Romero del Prado. Op. ecit. pag. 312,
(18) VICTOR N. ROMERO DEL PRADO, Op. eit. pag. 313.
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de fecha 18 de abril de 1895 dictada por la Cimara de Apelacién.
La esposa divorciada se trasladé a Francia y ahi, funddndose en
el articulo 310 del Cédigo Civil Francés, solicité y obtuvo la
conversién en divorcio ad-vinculum de la separacién personal de-
cretada por nuestros Tribunales”.

Victor N. Romero del Prado nos dice al respecto, “Celebra-
do el matrimonio en el extranjero, nuestra Ley no puede sino re-
conocer y reconoce como valida, la disolucién del mismo (con-
version de la separacién en divorcio) en otro pals que admita
esa disolucion por divorcio”. (19)

Segundo Caso.—Se solicitaba el cumplimiento de un exhor-
to por el que se pedia la notificacién de una sentencia de divor-
cio (conversién). El agente fiscal Vedia y Mitre y el Juez Pa-
dilla se negaron. Era procedente en virtud de los articulos 9, 11
y 3 del Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevi-
deo. (20)

Tercer Caso.—“Inscripcién del divorcio cuando el primer ma-
trimonio se ha celebrado no ya en la Republica sino también en
el extranjero. Se resolvié acertadamente que no procede. (21)
Otro caso andalogo registrado en el nimero 4467 de febrero 12 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, en-
tonces, de la inscripcién cuando el matrimonio disuelto por el

divorcio se celebré en el extranjero”.

> Cuarto Caso.—Matrimonio celebrado en la Republica, sepa-
racién personal en el Brasil por mutuo consentimiento o sea, cau-
sal no admitida por nuestra ley. Procederia la inscripcion apli-
cando el articulo 13, inciso a) del Tratado de Montevideo, si al
Brasil se le considerase adherido. Tratdndose de un pafs no signa-

(19) ROMERO DEL PRADO. idem, phg. 317.
(20) “Gaceta del Foro”. Briand ¢. Datervelle. Ndm, 1188, pag. 22f, ecit. por

Vietor N. Romero del Prado. Op. cit. pig. 317.
«QGaceta del Foro?”., No, 1901 de Julio 30 de 1922. cit. por Romero del Pra.
do. También puede verse en la op. de Calamdrelli, ¥El Divoreio ante el De-

recho Internncionnl Privado”. pig. 282.

@)
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- tario, por invocarse una causal no admitida por nuestra Ley, no

tendria lugar. (22)

La Doctrina y la Jurisprudencia argentinas ain cuando ad-
miten la existencia real de un domicilio en la jurisdiccién que
otorgd el divorcio, rechazan el valor de esta sentencia en el pais
de origen, basindose para ello en que el articulo 13 del Tratado
de Montevideo en su apartado b), limita la competencia de la lsy
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 Cédigo Civil y el articulo

7 de la Ley de Matrimonio, los cuales indican con caracter ge-
neral y especial para el divorcio, una rotunda excepcién de or-
den publico que impediria en todo caso, la validez en Argentina

de la disolucién del vinculo conyugal dictada en los Tribunales
extranjeros. (23)

La Jurisprudencia argentina en principio rechaza la disolu-
cién del vinculo matrimonial, pero admite la sentencia extran-
jera de divorcio como si fuera de simple separacién; es decir,
admite la separacién de cuerpos y de bienes, pero sin que los
coényuges sean aptos para contraer un nuevo matrimonio. Repu-
dia absolutamente en cuanto a su valor, la sentencia de divorcio
dictada por los Tribunales extranjeros en violacion de las leyes
argentinas. Esta opinién se basa, en el apartado b) del articulo
13 del Tratado de Montevideo y fue desarrollada en la sentencia
del Juez de Primera Instancia Doctor Gaston Federico Tobal,
con fecha 17 de Mayo de 1924 que estudia mas completa y siste-
maticamente el problema que se analiza, en una sentencia ex-
tensa dividida en veinte apartados, que trata todos los aspectos
posibles de esta clase de conflictos de leyes, teniendo en cuenta
las disposiciones legales argentinas y los acuerdos de Montevi-
deo. (24) '

(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 Comparade’’.
Afio II, NGm. 6 Septiembre-Diciembre 1949, pig. 31, México, D. F. :

(24) JESUS DE GALINDEZ, idem. pigs. 32-33. '
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Citaremos dos casos a manera de ejemplo:

Primero.—Lépez San Miguel, Manuel Cam. Civil 2a. de

La Plata, noviembre 21 de 1939. “No teniendo ningin efecto le-
gal en la Repuiblica la sentencia de divorcio pronunciada en un
pais extranjero (Méjico) si la jurisdiccién de sus tribunales no
es ninguna de las admitidas por la legislacién 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 domicilio, 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 piblico”. (25)
, Segundo.—Natale de Devoto, J. c¢. Carlos J. Devoto, Cam.
Civil 1a. de la Capital, julio 2i de 1936. “Tratandose de un ma-
trimonio celebrado en Montevideo, el divorcio decretado alli es
vélido y no tiene en nuestro pais la limitacién del Art. 64 de la
ley 2393”. Este articulo dispone: “El divorcio que este Cédigo
-autoriza, conmsisie Unicamente cn la separacion personal de los
esposos, sin que se disuelva el vinculo matrimonial”. (26)

Hasta aqui nos referiremos al divorcio vincular obtenido en
el extranjero. Si por el contrario, se trata de una sentencia de
simple separacién de cuerpos y de bienes obtenidos fuera de la
Republica, ésta podra recibir el oportuno exequétur en la'Argen-
tina, siempre que el matrimonio se hallare domiciliado 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 ar-
ticulo 13, apartado b), del Tratado de Montevideo.

BRASIL.-—Tratandose de dos cényuges brasilefios, o cuan-
do uno de ellos es brasilefio y la ley nacional del otro coényuge
admite el divorcio, la solucién es clara: el divorcio sera homo-
logado en el Brasil tan sélo para los efectos patrimoniales y el
o los cényuges brasilefios, no podrin contrasr nuevo matrimo-
nio, (27)

(25) Citado por VICTOR N. ROMERO DEL PRADO, Op. cit. phg, 333..
(26) Caso citndo por ROMERO DEL PRADO, idem. pig. 330

(27) Asi lo encontramos por ejemplo en las sentencins de 4 de Noviembre de
1916, 11 de Junio de 1931 y 11 de Abril de 1934, todas del Supremo Tribunal

Federal.
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Esta solucién es legal,- desde que se promulgé el Decreto-
Ley Num. 4657, del 4 de Septiembre de 1942 cuyo articulo 7, pa-
rrafo VI, dice expresamente que: estos divorcios sélo {podran
homologarse a los efectos patrimoniales y que el conyuge ex-
tranjero tampoco podra casarse en el Brasil, (28)

Si la sentencia es sobre separacién, es ficil obtener su ho-
mologacién siempre que se demuestre que se han seguido los
tramites regulares en el procedimiento y en la sentencia. Es di-
ferente en los casos de los extranjeros que se quieren divorciar
en el Brasil y de los ya divorciados que quieren contraer segun-
das nupcias; éstos se ven afectados por dos disposiciones legisla-
tivas que parecen contradictorias: a) la que sefiala que es de
Orden Publico en Brasil la no admisién del divorcio vincular y

k) la que aplica como principio general la Ley Nacional de los in-
teresados. (29) ‘

En 1918 se di6 una solucién respecto de un extranjero divor-
ciado en el pais de origen y que queria contraer segundas nup-
cias en Brasil; se dijo por las Camaras Reunidas de la Corte de
Apelacién, que incurria en bigamia, solucién que, como a Jesis
de Galidez, (30) nos parece un tanto cuanto atrazada.

Afortunadamentz esa solucién no tuvo mayor éxito y en la
actualidad se acepta la validez del divorcio obtenido en el extran-
jero, cuando en ¢l pais de ambos conyuges es aceptado y debida-
mente homologado en el Brasil, siempre claro estd, que se haya
cumplido con los requisitos de tramite necesarios en el procedi-
miento y en la sentencia.

Hubo un caso que podemos llamar de excepcién: la senten-
cia de 12 de Julio de 1933, en que se rechaza la homologaciém
pedida por no haberse demostrado la nacionalidad de uno de los
cényuges e ignorarse si su ley nacional admite el divorcio vin-
cular. (31) ‘ '

(28) JFSUS DE GALINDEZ. idem. pig. &4,
(29) idem. pig. 39.40.

(30) JESUS DE GALINDEZ. idem. pfig. 40.
(31) idem, pfig. 41
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Jesus de Galindez nos indica {32) guc “La solucién es muy
distinta cuando los extranjeros, cuya ley nacional admite el di-
vorcio vincular, quieren solicitarlo ante los tribunales naciona-
les.'No pueden hacerlo, por oponerse a ello la excepcién de Or-
- den Publico. En cambio, si pueden solicitar y pedir la ssparacién.
de cuerpos y de bienes; respecto a la cual se ha planteado el pro-
blema de si es posible separar a dos coényuges cuya ley nacional
admite el divorcio vincular y prescindir de la mera separacién
personal, problema que fue resuelto en sentido favorable por la
Corte de Apelacién de Pernambuco en 1938”.

CUBA.—Ratl Lépez Castillc a manera de resumen nos ex-
pone:

“l.—Los Tribunales cubanos no tienen competencia para co-
nocer de los divorcios entre extranjeros, cuyos matri-
monios no se hayan celebrado de acuerdo con nuestras
leyes, aunque inscriban dichos matrimonios en nuestro
Registro Civil, (Debe constar que se trata de extran-
jeros)”. o

“2—En el caso anterior, mientras no conste de modo au-
téntico y eficaz que se trata de extranjeros, pueden los
Tribunales cubanos conocer de sus divorcios, de acuer-
do con nuestra ley”. :

“3 —Cuando los extranjeros hayan contraido su matrimo-
nio en la Reptblica de Cuba, aqui hayan permanecido
y aqui se haya dado la causal de divorcio, son compe-
tentes los Tribunales cubanos para conocer del mismo”.

“4,—~Cuando los nacionales hayan contraido su matrimonio
en el extranjero, y deseen divorciarse en Cuba, es in-
dispensable que inscriban tal matrimonio en los libros
de nuestro Registro Civil”,

“5.—Igual requisito es indispensable para los demds contra-
yentes que deseen acogerse a nuestras leyes de divor-
cio”,

3

(32) idem. pig. 41
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“6.—La nacionalidad extranjera no se acredita por el hecho
de que en la certificacién de matrimonio, o en los po-
deres que se otorguen, o en cualquier otro documento
diferente al llamado a acreditar tal nacionalidad, se diga
el lugar de nacimiento de los cényuges, etc.”

“7.—El Art, 7 de la Ley de Extranjeria, a que se refiere la Sen-
tencia No. 100, de diciembre 6 de 1921, dice asi:

“Art. 7—Todo extranjero residente en las provincias
de Ultramar (léase Cuba), para ser considerado como tal,
com arreglo a esta Ley, deberd estar inscrito en el Registro
de extranjeros, que al efecto se llevard por los Gobiernos su-

periores civiles, y en el del Consulado de su nacién,

Cuando en el territorio haya mds de un Comsulado
~de una misma nacién, el Registro serd llevado por el que
resida en la Capital; y cuando en la Capital no lo hu-
biere, por el que designe el Gobernador superior civil”.

“Art. 9.—(De la misma Ley)—El Registro de los
Consulados mo surtird efectos legales si no estd confor-
me 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 encon-
trado, realmente, cuales pueden ser; pues nuestra Ley del Registro
Civil, al tratar d= la Ciudadania, lo hace en relacién con los nacio-
nales, o con los extranjeros que adquieran la nacionalidad cubana
pero no comprende lo relacionado con adquisicién o modo de
acreditar nacionalidades extranjeras, que incumbe a las legisla-’
ciones de los paises interesados. Sin embargo, como pudiera esti-
marse que son extranjeros, a contrario sensu, los que pierden la
ciudadania cubana, nos remitimos a los preceptos de nuestra le-
gislacién sobre el Estado Civil, que tratan de esta materia”... (33)

REPUBLICA DOMINICANA.—En este pais ain cuando, co- |

(33) RAUL LOPEZ CASTILLO, “T1 Divoreio”, Primera Edicion, Editorial de
Jestis Montero. phgs. 160-161. La Habana, 1932,
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mo en Brasil se aplica la Ley nacional a la solucién de los con-
flictos de leyes, se ha presentado el problema de considerar si es
posible o no divorciar ante los Tribunales Dominicanos a extran-
jeros cuya legislaciéon nacional no admite el divorcio vincular.
Al aparecer estos problemas, fueron rechazadas todas las deman-
das presentadas, pero en 1928 se ratific6 la reserva al Cédigo de
Derecho Internacional Privado y como consecuencia de la mis-
ma, encontramos 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 afo citado, (34) en que se manifiesta claramente,
la modificacién al criterio anterior y se decreta el divorcio solici-
tado por el sibdito domicano, contra su esposa de nacionalidad
y residencia Turca, en cuyos considerandos se decia: “Que la ley
de divorcio es de orden Publico y que sus reglas son orden Pu-
blico internacional cuando estan en conflicto con leyes extran-
jeras. El divorcio puede ser administrado entre extranjeros cu-
yo pais lo proscribe y con mayor razén cuando uno de los con-
yuges es ciudadano dominicano”. ‘

Esta concepcién de orden publico, se desprende del articulo
3 de la Ley de Divorcio dominicano qu= al senalar la competen-
cia, dice: “Toda acciéon de divorcio por causa determinada se
incoara por ante el Tribunal o Juzgado de Primera Instancia del
Distrito Judicial en donde resida el demandado, si éste tiene re-
sidencia. conocida en la Repubhca, o por ante el de'la residencia del
demandante en caso contrario”, Por lo que basta que el deman-
dante tenga una residencia en la Republica, esto es, que tenga
su habitacién en ella, para que se determine la competencia del
juez que debe conocer del asunto.

No obstante el fundamente legal antes sefialado, en Ciudad
Trujillo eran rechazadas todas las demandas interpuestas por ex-
tranjeros, en cuyo pais no se acepta el divorcio. Hubo un hecho
notorio (en la época en que se realizd) intentado el divorcio por
una stbdita espaiiola, contra su esposo residente en Espanha, el
juez de Ciudad Trujillo por considerarse incompetente y seis me-

(34) JESUS DE GALINDEZ loe. cit. pig. 42.
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ses después, el juez de San Pedro de Macoris considera (pro-
bada la residencia de la demandante en aquélla ciudad) su com-
petencla y dicta sentencia admitiendo el divorcio. (35)

Esta tesis sobre la residencia aplicada mas tarde €n una sen-
tencia de Divorcio en Ciudad Trujillo, rompié el criterio hasta en
tonces sustentado. Y poco después divorciaba a dos Italianos, sir-
viendo de base esa tesis para las sentencias dictadas posterior-
mente por otros Tribunales, a grado tal, que la Suprema Corte de
Justicia ha hecho suya la doctrina que considera de orden Pu-
blico el derecho de pedir el divorcio, claro estd que sin que ins-
pire a dicha peticion el interés personal y exclusivo de los cén-
yuges, sino en consideraciones que se refieran al interés de la fa-
milia, al orden publico y a las buenas costumbres. (36)

PERU.—En este pals encontramos gue es aplicable la ley del

domicilio en casos relativos a divorcios, separacion o nulidad de
matrimonio y en general, todas las cusestiones que afectan las re-
laciones personales de los esposos. Se funda para ello en el articu-
lo 62 del Tratado de Derecho Civil del Congreso de Montevideo
de 1889 y tratdndose de juicios de divorcio promovidos por ex-
tranjeros y que hayan contraido matrimonio en el extranjero, pero
domiciliados en el Pert, seran competentes para conocer del mis-
mo, los Tribunales de la Republica. (Art, 37 Céd. Civ.).

Asi se encuentra sefialado en la Sentencia dictada en el juicio
iniciado por Ilda M. Wilkes vs. Herold Mec. Mickle naturales de
Estados Unidos de América. (37)

ESTADOS UNIDOS.—En Inglaterra y en la mayoria de los
Estados de ascendencia anglosajona, se aplica a diferencia del De-
recho Romano, Canénico y Civil Moderno, el Derecho Comun o
mejor conocido como “Common Law”. Como ya es sabido, este

(35) JESUS DE GALINDEZ. loe. eit. pig. 43!

(36) idem. pig. 44.

(37) Reviata de los Tribunales. Lima, G de Enero de 1934, Tomo IIL. Nim. 116.
phgs. 457-459. eit. por Manuel Gareia Calderén “Reportorio de Derecho In.
ternacional Privado, Jurisprudencia, Legislacién, Concordancias y Notas’’,
pfigs. 104 a 109, Tomo I. Lima. 1961 )
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Derecho comprende el cuerpo de aquélios principios y reglas di-
rectivas, relativas al gobierno y a la seguridad de las personas
vy propiedades que deriva su autoridad exclusivamente de usos
'y costumbres de tiempo inmemorial, o de sentencias y decretos
de los tribunales que reconocen, afirman y aplican esos usos y
costumbres.

Ehrenzweig al estudiar la Jurisprudencia sobre divorcios
mexicanos que observan los tribunales de Nueva York, nos dice
que la regla general seguida es la de, autorizar divorcios sin que
las partes hayan estado domiciliadas en el estado con tal de que
el matrimonio se hubiera celebrado en él. También se han re-
conocido divorcios decretados fuera del estado sin contemplar el
lugar donde se haya celebrado el matrimonio con tal de que las
causas alegadas en dicho divorcio, hubieran estado justificadas y
admitidas en el Estado de Nueva Yark y siempre que no fueren

_contrarias a los principios de derecho o del orden Publico, Res-
pecto de los divorcios decretados en el extranjero se estiman véa-
lidos sobre la base de que haya jurisdiccién en el tribunal. (38)

Durante muchos afios se acepté que la sentencia dictada en
cualquier Tribunal del Estado de la Unién que se consideraba
competente, era valida y debia tener plenos efectos en cualquier
otro Estado, pero en 1906, la Suprema Corte Federal declar6
que un Tribunal de Nueva York podia considerar como no vé-
lida, en el proceso de divorcio iniciado por una mujer domicilia-
da en Nueva York, otra sentencia previa de divorcio obtenida
en Connecticut por el marido, que se habia trasladado a este Es-
tado con el objeto de obtenerlo para mas tarde regresar a vivir
en Nueva York. ‘

Esta doctrina, no obstante las criticas y opocisiones a que
dié origen, adquiri6 el caracter de constitucionalidad para todos los
Estados de la Unién. (39)

En 1942 una sentencia de la Suprema Corte Federal parecié
modificar el criterio antes anotado, al decir que las sentencias de

(38) ALBERT A. EHRENZWEIG. “Conflic. of. Laws” pig. 240. pfrrafo 73,

1959,
(39) JESUS DE GALINDEZ. lec. cit. pig. 36

~ 106 —



g 4o

A

divorcio obtenidas en Nevada por dos personas anteriormente
residentes en Carolina del Norte, debia ser considerada prima
facie, como una evidencia de que el Tribunal de Nevada era com-
petente, pero esta resolucién no impedfa el analisis de la buena
fé. En un segundo juicio celebrado ante un Tribunal de Caroli
na del Norte, éste entendié que el traslado de domicilio a Nevada
habia sido solamente ficticio y por lo tanto constituia un fraude
a la sentencia de Nevada, careciendo por dicha causa de valor
y condenando a los supuestos divorciados por adtilteros; estos cre-
yéndose divorciados, habian regresado a Carolina del Norte una
vez que -contrajeron segundas nupcias, Como ya se dijo antes
esta decisién fue valida por la Suprema Corte Federal, en una
apelacion final. (40)

- Asi pues se entiende que en Estados Unidos es doctrina Cons-
titucional la que permite a los Tribunales de un Estado apre-
ciar por si mismos los hechos jurisdiccionales en que se ha ba-
sado la sentencia de divorcio dictada en otro Estado en relacién
a uno de sus residentes y niega validez a esa sentencia cuando
se estima que ha habido irregularidades en la competencia del
otro tribunal.

Respecto de los Divorcios obtenidos en México, no caen ba-
jo la liberalidad que se observa en los Tribunales neoyorkinos.
Es decir, no se extiende a los “migratory divorces” con funda-
mento en “quickie-divorce laws”, —durante una permanencia de
solo un dia o por correo—. El Tribunal de Apelacién los ha de-
clarado violatorios del orden piblico y “legalmente nulos”. Por
esta razén se ha estimado impropio expedir mandamiento “in-
juction” probatorio para obtener semejantes divorcios pero no
obstante esto, se ha sostenido que los abogados que los promue-
ven han violado la “law, procedure and public policy”. Pero ta-
les resoluciones, segin el decir de Ehrenzweig, no parecen fun-
dadas en el orden publico o al menos es dudoso tal fundamento.
Estd muy lejos de que falten los efectos legales, “for aell por-

(40) JESUS DR GALINDEZ. loe. eit. pag. 37. Wilkam vs. North. Carolina
1942,
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poses” alin cuando se ohtenga por correo, porque puede bene-
ficiar a la parte promovente.

Los tribunales han concedido ordenes prohibitivas para evi-
tar que los esposos turistas obtengan divorcios migratorios en
los otros estados de la Unién, sobre la base de que teniendo tales
divorcios la apariencia de validéz, obligarian al otro esposo a ir
molestarse y gastar al litigar de buena fé en una jurisdiccién le-
jana de su domicilio. Sin embargo, esto no es el fundamento que
ha servido al Supremo Tribunal de Nueva York para distinguir los
divorcios mexicanos de los seguidos en otros estados de la mis-
ma Unién, porque el demandante de un mandamiento prohibi-
torio contra un divorcio mexicano, no necesiia tener por sus de-
rechos de propiedad y por su estado marital, mas que “una sim-
ple demanda de sentencia declarativa... a costa del que sera. de-
mandado”. Este argumento —anade el autor citado—, ignora el
hecho de que aqui, iambién, la carga de la prueha de falta de
jurisdicciéon en el tribunal extranjero es a cargo del demandan-
te y que “la sentencia mexicana... necesita ser declarada invali-
da no considerandose asi, mientras no haya declaracion en ese
sentido. Por lo tanto tal divorcio, anulable, puede capacitar al
cényuge que fue a promoverlo, para celebrar otro matrimonio, el
cual aunque nulo, también provocaria una divisién de sus ingre-
sos entre amhas esposas. Asi pues los divorcios mexicanos debe-
rfan ser sometidos a los mismos mandamientos prohibitorios co-

mo los divorcios de Nevada... (41)

Respecto a los divorcios en México, —segln decir de Jesis
de Galindez—, en un principio se admitié su validez sobre tedo
‘cuando el cényuge que la combatia ante Tribunal norteamerica-
no habia comparecido en juicio y habfa obtenido ventajas del mis-
mo; por ejemplo en el caso Weber vs. Weber.

Jorge Aurelio Carrillo (42) nos trae una nueva aportaciép al

(41) ALBERT A. EHRENZWEIG. Op. cit. phg. 240. . . R
(42) JORGE AURELIO CARRILLO. “Matrimanio y Divoreio en México, a la
Luz del Derecho Internacional Privado?. Revista de In Facultad de De.
recho de México, Ntim. 56. Tomo XIV. Octubre.Diciembre de 1964, pfg.

952,
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indicar que también son reconccidas las sentencias de divorcio,
cuando las dos partes han comparecido ante el tribunal que dicta
la sentencia, y una de ellas, por lo menos, satisface los requisitos

de residencia o domicilio que exige la lex fori, aunque este no se
haya establecido de buena fe. (43)

Los divorcios ex-parte y divorcios por correspondencia, no
han sido reconocidos por los tribunales de este Estado.

Existen dos importantes resoluciones dictadas por la Corte
Suprema de Nueva York, en las que esta politica parece estar cam-
biando y son —sigue diciendo el autor citado—, los casos Wood
vs, Wood y Rosenstiel vs. Rosenstiel. “En ambos casos se ha decla-
rado nulo un segundo matrimonio, después de haberse obtenido:
un divorcio ante los tribunales del Estado de Chihuahua. Al efec-
io se ha invocado el principio general, sostenido en los Estados
Unidos, en el sentido de que no debe darse validez a un divorcio-
decretado por un juez incompetente, como era el caso, debido a
que la competencia debe fincarse en razén de un domicilio adqui-
rido de buena fe. En el lenguaje del Juez Coleman, quien decidié
el caso Wood, “la demandada y el Sr, Kaufmann (su anterior mari-
do) violaron expresamente la seccién 51 de la Ley de Relaciones
Domésticas de Nueva York que prohibe cualquier convenio entre
esposo y esposa para alterar o disolver un matrimonio...” Es
aun prematuro decir si esta nueva tendencia va a cambiar la ju-
risprudencia establecida en el Estado de Nueva York”. (44)

. En Estados Unidos en general se reconocen los divorcios die-~
tados en el extranjero sobre la base de la llamada cortesia; claro
es que el juez que dicta la sentencia de divorcio, debe llenar los
requisitos de ser el del domicilio del actor o del demandado, o en
su caso el del domicilio conyugal, el que debe haber sido adqui-
rido de buena fe. Esta, sera declarada por el tribunal que juzgue
de la validez o invalidez del divorcio. S

El criterio, que en términos generales prevalece en Estados

- Unidos —nos dice Jorge Aurelio Carrillo—, “es que la ley del

.(43) LEVITON vs, LEVITON en 1038, Jorge A. Carrillo. idem. pig. 952

(4¢) JORGE A. CARRILLO. Loc. cit. pag. 052-953.
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foro rige el derecho al divorcio y qus las acciones relativas al
matrimonio se consideran in rem, siendo competente para conocer
de las mismas el tribunal donde procesalmente se considera si-
tuada la marital res, llegindose asi a la coincidencia entre las re-
glas de fondo y la lex fori. La Suprema Corte de los Estados Uni-
dos ha mantenido la tesis de que la jurisdiccién en materia de di-
vorcios, para ser reconocida extraterritorialmente, debe estar ba-
sada en el domicilio adquirido de buena fe”. (45)

CANADA.—Como ya lo hicimos notar en el capitulo anterior,
este pais considera que el domicilio del esposo es el mismo de la
mujer ya que ésta no puede adquirir otro diverso ni ain viviendo
separada del marido, pero podemos afirmar que como excepcion
la Corte al referirse a los inmigrantes ,en el caso de que el esposo
esté domiciliado en Canada y el otro conyuge en un pafs extranje-
10, los tribunales de ambos paises tienen jurisdiceién concurrente
sobre cuestiones matrimoniales y con base en la cortesia y reci-
procidad, una jurisdiccién debe reconocer valida la sentencia de
divorcio dictada en la otra. (46)

Las reglas canadienses que determinan la jurisdiccién domés-
tica seiiala Castel, son similares a las que se aplican en el ambi-
to internacional pues el principio que las informa es el mismo,

A manera de conclusién —el autor antes citado manifiesta
que—, “es irrelevante si el tribunal domiciliario ejerce o no juris-
diccion, debiendo investigarse solamente si el que conoci6é del ne-
gocio aplicéd la ley competente al status de las partes; el problema
bdsico en materia de reconocimiento de divorcios extranjeros es
la aplicacién de la ley competente y no la seleccién de la jurisdic-
cién apropiada”.

“En Canadj, no se diferencia entre las reglas de competencia
judicial aplicables internamente, de aquellas otras que los tribu-

(45) Idem. pig. 954,

(46) J. G. CABTEL, “Jurisdiceién en materin de divoreio y reconocimiento de
Sentencias Extywanjeras en el Canadd?. Boletin del Instituto de Derocho
Compdrado de México. Aflo XVIL. Nim, 50 phg, 246, Mayo-Agosto de
1964,
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nales locales acceden reconocer en favor de los jueces extranje-.
ros, el problema fundamental radicarad en la creacién de reglas.
competenciales apropiadas para efectos internos; por todo ello, en
tanto los tribunales extranjeros contintien aplicando su lex fori en:
lugar de la ley competente al status, tendremos que justificar la

adhesién de los tribunales canadienses a la regla competencial del .
domicilio”. (47)

MEXICO.—Como el problema afecta en realidad a los ciuda-
danos norteamericanos que se trasladan a México o escriben a sus
tribunales solicitando un divorcio, la jurisprudencia mexicana no
es tan abundante y continua como la norteamericana al respecto.
Sin emkargo, podemos citar varias sentencias de la Suprema Cor-
te.de México que tratan de corregir vicios concretos del procedi-
miento introducido en estos Estados: (48)

Una del 29 de Julio de 1331, concede un amparo directo y de-
clara inconstitucional el Articulo 5 de la Ley de Divorcio de Yu-
catan, por bastar en ella la declaracién de una sola parte; otra de
5 de octubre de 1931, rechaza la Ley de Divorcio de Morelos, se-
gun la cual se puede emplazar por carta al residente en otro Es-
tado y exige que por hallarse emplazado en el Distrito Federal se
debe emplazar tal como regula la Ley de este Distrito, en cumpli-
miento de la regla locus regit actum; una mas del 29 de Noviem-
bre de 1933, declara inconstitucional la Ley de Divorcio de Cam-
peche, por permitir que los oficiales del Registro Civil acuerden di-
vorcios; en diversa ejecutoria del lo. de Noviembre de 1935 se re-
pite la misma doctrina respecto a la Ley de Divorcio de Yucatén;
otra de Febrero 4 de 1936, insiste en que el emplazamiento se haga
segtin la Ley del lugar donde haya de realizarse el divorcio.

En otro caso, el 9 de mayo de 1934, se declara inconstitucio-
nal la Ley de Divorcio de Tabasco, en el sentido de que el juicio
tiene que ser contradictorio si no ha sido pedido conjuntamente
por ambos cényuges. Vale la pena citar una sentencia del juzgado

(47) J. G. CASTEL. cit. plgs. 364 y 365, ‘

(48) JESUS.DE GALINDEZ “El Divorcio en el Derecho Comparado de Amé-
riea®. Boletn del Instituto de Derecho Comparado de México, Afio II Niim,
6. Septiembre-Diciembre. pigs. 38.30. México. 1049,
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Noveno de lo Civil (cuya fecha exacta 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 si no ha sido emplazado personalmente. (49)

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

(49) JESUS DE GALINDEZ, Loc. cit. pag. 39.

L
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CAPITULC V

CONFLICTO DE LEYES EN MATERIA DE DIVORCIO

SUMARIO: 1.—Reglas de Competencia en el divorcio ad-
vinculum. a) Colombia, b) Argentina, ¢) México. A) Ar-
ticulo 121 Constitucional. B) Ley Aplicable. C) Proyecto
de Eduardo Trigueros. d) Estados Unidos de Norteamé-
rica'y Canada, e) Peru. 2.—Casuistica.—Argentina, Es-
tados Unidos, Canada.
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1.—Reglas de Competencia en el divorcio ad-vinculum.

: “gl diVOl'ClO 14 separacién de guerpos y la nulidad del matri-
monio son materias comprendidas dentro’ del ‘status de las perso-
nas, seglin José Luis Siqueiros (1) y en estas materias se advier-

te una ¢lara influencia de Jas reglas adiitidas para- la competen-

c1a leglslatWa y la mayor parte de los autores propugnan por una
comcldencxa entre Ua Ley._aplicable al fondo y la que determina
la competencia de los Tribunales. Esta tehdencia se advierte tam-
bién —sigue diciéndo este autor—, en el derecho. convencional.
El ‘Cédigo Bustamante, los. Tratados de Montevideo y el Restate-
ment atribuyen competencia . al® juez d21"domicilio ‘de los esposos
para conocer de las acciones relativas a su divorcio, siendo la
misma ley del domicilio conyugal, la que debe regir la disolubi-
lidad del matrimonio”.

Las reglas internacionales admitidas .para determinar la com-
petencia judicial en materia de disolucién matrimonial son:

" A) La Léy nacional de los conyuges. -

B) La Ley del domicilio conyugal 0 en su caso, cuando se ve
interrumpida la vida én comtin, ‘el tribunal del lugar don-
de se encuentre el demandado.

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

(1) “Competeneia Junsdiccionnl en Materia de DIVOICIOS Extranjeros”. Lee-
turas Juridieds. Ném., 15 Un! versidad de- Chilmahua, Abril-Junio, pig. 3.

1963,
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Veamos las normas que se siguen en algunos paifses latino-
americanos: '

a) Colombia,

No obstante que en este pais el matrimonio es indisoluble en
cuanto al vinculo (articulo 152 del Cédigo Civil), sefialaremos
las reglas aplicables en materia internacional, en cuanto se refie-
ren al divorcio en general (entiéndase éste como separacién de
cuerpos o ad-vinculum). Los casos practicos que pueden presen-
tarse, podemos resumirlos en los siguientes apartados: (2)

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 habltantes sin dis-
tincién de nacionalidad.

2—EFEl divorcio vincular efectuado en el extranjero por ciu-
dadanos colombianos, no sera reconocido en el pais ni sur-
tira efectos. Esta solucién se refiere también a los. casos
de matrimonios en que uno de los cényuges es colombiano.

3.—A los extranjeros validamente divorciados con anteriori-
dad a su internacién en Colombia, las leyes del pafs, res-
petaran dicho divorcio por tratarse de un derecho legiti-
mamente adquirido.

4—No producira efectos el divorcio de extranjeros que se

trasladen en forma transitoria a un territorio fuera de la

jurisdiccién Colombiana para obtener su divorcio, con el
objeto de evadir el cumplimiento de ésta ley.

5~—Si se trata de un matrimonio civil celebrado en el extran-
jero, aunque la ley bajo la cual se celebr6 acepte.la diso-
lucién del vincule matrimonial, no podrd pedirse ésta en
Colombia, conforme lo dispuesto por el articulo 786 del
‘Cédigo Judicial.

(2) JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA. “Derecho Intcrnuclonal Puvado”
5a. Edicién, Editorial TEMIS. pﬁgs 381.382. Bogotd 1960,
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: 6.—En el caso de un'matrimonio celebrado en el exterior. cu-

ya ley autorice el divorcio por causas de demencia, en-

fermedad contagiosa y cualquier otra desgracia similar,

no podré en Colombia demandarse sino la suspensién de

la vida comun entre los cényuges. (Articulo 791 del Cé-
digo Judicial).

7—En virtud del concordato, seran de la exclusiva compé;
tencia de las autoridades eclesiésticas, las causas matri-
moniales que afecten el vinculo matrimonial y la cohabi-
tacién de los cényuges.
Esta disposicién a nuestro modo de ver, es aplicable a los
conyuges catolicos exclusivamente pues para ellos rigen
las disposiciones del Derecho Canénico y no serian éstas
obligatorias, al emitir los contrayentes, una declaracién
expresa de apostasia.

8.—A decir de J. Joaquin Caicedo (3) el Articulo 13 de los
Tratados de Montevideo que rigen en Colombia, puede
dar lugar a que sea véalida y ejecutable una sentencia que
otorgue un divorcio vincular a colombianos que estén ca-
sados civil o catélicamente en el extranjero y que deman-
daron el divorcio ante el juez del domicilio 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 civi-
les o catélicos que se hayan celebrado en Colombia, Porque se ha
alegado que una es la causa del divorcio y otra la de la separa-
cién, y si la legislacién colombiana no admite el divorcio vincular,
mal puede considerarse como referentes a éste las causas de di-
vorc1o-separaclon que consagra”.

Como Colombia se adhirié al Tratado de Montevideo de 1889
sin ninguna reserva y, ya vimos que su articulo 13 sujeta la diso-
lucién del matrimonio (divorcio o separacion de cuerpos) a la

(38) JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA. «Derecho Internacional Privado®. 5a.
Ediciém, Editorin]l TEMIS, pigs. 382.383. Bogotd 1960,

\
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ley del domicilio- matrimonial sxempre que la’causal alegada esté
admitida por la ley del lugar de la celebracion del matrimonio,
esta dlsposmxon, es la que se encuentra contenida al respecto en
“dicho pais misma que debe de aplicarse en grado preferente a la
norma concordataria ya que ésta ultima solo puede regir en terri-
torio colombiano y respecto a los conyuges nacionales que se en-
cuentren en él,

Ahora bien, respecto del derecho colombiano los tratados re-
feridos, se encuentran sobre la legislacién nacional tratindose de
ciudadanos de paises signatarios de esos.

Colombia formula la siguiente salvedad sobre el Cédigo Bus-
tamante:

“La tercera salvedad de la delegacién Colombiana es atinente
a la norma que regula el divorcio por la ley del domicilio conyu-

gal, por considerar que dado el caracter trascendental y sagrado

del matrimonio (base de la sociedad y del Estado mismo), Colom-

bia no puede aceptar dentro de su territorio la aplicacién de leyes

extranjeras”, (4) -
No obstante lo antemor y que nos haria pensar que el Cédigo
Internacional se encuentra vigente en Colombla, debémos. afirmar

que no es asi, en virtud de que este pais, no ratificé el Codxgo7

Bustamante. ‘Sin ‘embargo, si lo hizo con los Tratados de Montevi-_
deo, creando "desconcierto consecuentemente.- -
b) Arge'nt'ma

En esté pafs se¢ estima como ]uez competétite para conocer de
juicios de separacmn personal, de .divorcio dd-vinculum o de am-
bos a la vez; el del domicilio coqin de 18s conyuges o sea e] lq-
gar donde los conyuges viven de consuno. Eite sistema se confir-
ma con lo estipulado por el Art;culo 62 de los Tratados de Monte-
video que a la letra dice: “El juicio sobre ritilidad de matnmpmo,
divorcio, disolucién, y en-general todas las ¢uestiones que -afectan
las relaciones personales de los esposos seiniciardn ante:Jos:jue-
ces del domicilio conyugal’. (Ley de matrimhonio Civil, prtu;ulos
102 y 104 y resolucion de la jurisprudencia). (5) :

(4) JOSE JOAQUIN CAICEDO. idem. pig. 34,
(5) ROMERO DEL PRADO: ¢Derecho Inteinacional Privado’. Tomo II. Edi.
ciones Assandri, Cordoba. pag. 295. 1061, -
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" Seguin Romero del Prado, (6) no puede ser competente la ley
nacional de los cényuges, pues puede suceder que ésta sea dife-
rente y nunca puede atribuirse esa 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 domicilio en otra
parte, a trasladarse al primero. El lugar del primer domicilio ma-
trimonial, presentaria las mismas dificultades que la ley nacional.

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

Algunos autores que incluyen la separacién y el divorcio al
orden publico, se adhieren a la aplicacién de la “lex fori” que en
la mayoria de ocasiones coincide con ia 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 hubiera podido disolverse en la Republica, no habi-
lita a los conyuges para contraer nuevas nupcias. '

La legislaciéon Argentina en su articulo 7o. establece que “La
disolucién en pais extranjero de un matrimonio celebrado en la
Republica Argentina, aunque sea de conformidad a las leyes de
aquel, si no lo fuere a las de este Céddigo, no habilita a ninguno
de los cényuges para casarse”.

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

1.—El matrimonio celebrado en la Repiblica A'rgmtina y di-
suelto en la misma.—Se rige por los Articulos 64, 81 y 83 de la Ley
de Matrimonio Civil y que a la lztra dice:

“Art. 64.—E] divorcio que este cédigo autoriza, consiste Uni-

(6) ROMERO DEL PRADO. Op. cit. pig. £95.
(7) Articulo 24~Las medidas urgentes que conciernen a las relaciones perso-
nales entre cényuges. al ejorcicio de la patrin potestad y a la tutela y cu-

rateln se rigen por la ley del lugar en que residan los ednyuges, padres de
familin, tutores y curadores, idem. pig. 304,
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“camente en la separacién personal de ‘los esposos sin que se di-
suelva el vinculo matrimonial, salvo caso contemplado por el ar-
ticulo 21, de 1a ley 14.349".

ad ""'1 Y

“Art. 81.—El matrimonio valido no s¢ disuelve sino por la
muerte de uno de los esposos. También por la ausencia, caso dei
articulo y ley citada”.

“Art., 83.~El fallecimiento presunto del cényuge ausente o
desaparemdo no habilita al otro esposo para contraer nuevo ma-
tnmomo

Mientras no se pruebe el fallecimiento del cényuge ausente
o desaparecido, el matrimonio no se reputa disuelto, Este articulo
ha sido derogado por la ley 14.394 art. 31”. (8)

2—Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto en la

Repitblica—Se aplican los articulos 82 y 81 de la Ley de Matri-
monio Civil.

“Art. 82.—E] matrimonio que puede disolverse segin las le-
yes del pais en que se hubiese celebrado, no se disolveri en la
Repiiblica sino de conformidad al articulo anterior”.

3.—Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto en el ex-
tranjero.~Encontramos dos opiniones contrarias al respecto.

1—Los que se adhieren a que el segundo matrimonio es im-
~ posible contraerlo en la Repiblica. (Argentina) o que ‘és-
te, seria invalido. (9)
2.—Los que opinan que el segundo matrimonio si puede con-
traerse en la Reptiblica y es valido, (10)

Victor N. Romero del Prado, se une a esta ssgunda opinién
con fundamento en el Articulo 7o. de la Ley de Matrimonio Civil
interpretado a contrario sensu. También la doctrina la ha segui-
do en sus fallos.

4. —Matrimonio celebrado en la Repiblica disuelto en el ex-
tranjero.

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

(9) Em este sentido Llerena y Babilonni.
(10) En este sentido Mnchado, Calandrelli, Vico, Silveyra etc.
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Aqui contemplamos un caso compietamente distinto al sefia-
lado anteriormente y también con fundamento en el articulo To.
no es posible celebrar un segundo matrimonio en pafs no signata-
rio de los Tratados de Montevideo por que este sera nulo. (11)

Seglin la interpretaciéon de Gonzélez, Machado, Alcorta, Vico
y otros, seria valido este nuevo matrimonio en la Reputblica. Sin
embargo, Romero del Prado, se inclina por la ineficacia del segun-
do matrimonio basindose en los siguientes razonamientos:

1—El Art. To. de la Ley de Matrimonio Civil al disponer:
“...no habilita a ninguno de los cényuges para casarse”,
ha establecido, una prohibicién absoluta, sin distincién
alguna: sea que la segunda unién pretenda realizarse en
la Republica o que se celebre fuera. No pueden contraer-
se nuevas nupcias en el pais, y de hacerlo en el extranje-
' ro, no tendran eficacia o validez en la Repiblica.
2.—El articulo 7o. difiere fundamentalmente del articulo 165
que habla en favor de esta opinién, ‘Articulo 165". “el
matrimonio disuelto en territorio extranjero, en confor-
midad a las leyes del mismo pais, pero que no hubiera
podido disolverse segiin las leyes de la Repiiblica Argen-
- tina, no habilita para casarse a ninguno de los cédnyuges”.
Remontandonos a sus fuentes vemos que los articulos 1418
del Esbogo de Freitas y el Art. 120 del Cédigo de Chile, estable-
cfan ambos, la prohibicién de casarse en el pais Brasil y Chile, pe-
ro no que no pudieran casarse fuera. Ahora bien si esas son sus
fuentes y el legislador no reprodujo textualmente a dichos articu-
los quiere esto decir que deliberadamente 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 di-
vorcio, en el extranjero pero que se trate de un pais signatario del
Tratado de Montevideo.—En este caso, el segundo matrimonio no
seria valido en la Reptiblica de acuerdo con el Articulo 13 del Tra-
tado referido, ya se siga la interpretacién literal o de acuerdo con
el pensamiento de Vaca Guzman que propuso como agregado la
dltima parte; invocandose asi también, el art{culo 11 inciso e) y

(11)  Asi lo afirman Chlandrelli, Woiss, Zebnllo, Llerena y la propia Doctrina,
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el Articulo:4 del Protocolo Adicional. AsiJo manifiesta la propxa
_Jurisprudencia.

En el Anteproyecto dz Babiloni encontramos asentado res-
pecto de la jurisdiccién, que en tratindose de matrimonio domici-
liado en la Repiblica, los esposos quedan sometidos a las leyes
y jurisdiccién de ésta, lo que determinando la ultima queda deci-
dido, “desde que el juez no puede decretar divorcio sino por las
causas limitadas que la ley ha determinado”. (12)

“Nada puede significar la Ley del lugar de la celebracién
porque no se trata de un contrato y menos de uno que ha de cum-
plirse en él, sino alli donde el matrimonio se establezca, decia Sa-
vigny, y porque no .se aplican las leyes extranjeras cuando se
oponen a las fundamentales de la Nacién”. (13)

“Y de ahi otra deduccién. No dependen de la voluntad de los cén-
yuges, escapai’ a su imperio. Si, por consiguiente, simulan un cam-
bio de domicilio, si se trasladan a otra residencia sélo para divor-
ciarse, si por colusién se someten a otra jurisdiccién, el divorcio
es nulo, El cambio de domicilio debe ser hecho bona fide, real y
‘verdadero, no colusivo. El derecho inglés es firme en esa regla. El
matrimonio no es un contrato que las partes ajustan a su albedrio.
El divorcio obtenido en el extranjero, fuera del domicilio comin
de los esposos, no es divoreio; es una supercheria”.

“Pero lo que importa en este momento es notar que lo dis-
‘puesto por el Art. 7o. es contrario a las leyes fundamentales de la
Nacidn, base capital de su sisterna de derecho internacional priva-
do. El estado de las personas, los efectos del matrimonio, su exis-
tencia 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 lo minimo de ese principio sin traicionar los
intereses superiores de la Reptblica”, (14)

“Y todavia aumenta la sorpresa al advertir que no es aquella
la tnica transgresién del principio inflexible, El Art, 13 del Tra-
(12) VICTOR N. ROMERO DEL PRADO. Anteproyecto de Babiloni. Op. cit,

phg. 299,
(13) Artfeulo 14, Cédigo Civil Argentino,
(14) * VICTOR N. ROMERO DEL PRADO. Op. cit. pfig. 300,
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‘tado de Montevideo, de Derecho Civil, dispone que la ley del do-
micilio matrimonial rige la disolucién del matrimonio «siempre que
la causal alegada sea admitida por la ley del lugar en el cual se
celebré».”

“Estén todos de acuerdo con la invariable jurisprudencia in-
glesa: el cambio de domicilio debe ser bona fide para que haya
divorcio valido”.

“Hay bigamia en caso contrario si se contrajo nuevo matri-
monio 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 1a regla de la validez en
el lugar de de la celebracién exceptia el caso de existencia de un
matrimonio anterior y la nulidad del divorcio lo deja subsistente”.
“Para que ella pueda aplicarse es esencial la validez de la senten-
cia disolutiva”. :

“Tanto el Art. 70. de la ley de matrimonio, como el Tratado
de Montevideo, son no solamente objetables bajo el punto de vista
de su doctrina, sino todavia bajo el de su validez. Porque todos
los habitantes de la Nacién son iguales ante la ley, y no puede
haberlos regidos por disposiciones distintas, El que se ha casado
en el extranjero y el que se ha casado en la Republica, se encuen-
. tran constitucionalmente en el mismo caso: si son habitantes de
ella no puedeén ser medidos con dos medidas distintas, Y si son
habitantes, la Unica ley aplicable, es la de su domicilio”. (15)

Romero del Prado nos indica que se trata de evitar en esta
forma la evasién de la ley que se ha realizado en numerosos ca-
sos 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 domicilio de los conyuges. Si el marido

no tuviera su domicilio en la Republica, la accién podr.a
ser intentada ante el juez del ultimo domicilio que hu-

(15) ROMERO DEL PRADO. Anteproyceto de Babiloni. Op. cit. pig. 301.
Articulo 12.—%Las Leyes concernientes al estado y capacidad de las per-
somas son obligatorias para los mexicanos del Distrito Federal y Territo.
rios de 1a Baja California ndn cuando residan en el extranjero, respeeto de
los actos que debnn ejecutarse en todo o en parte en las mencionadas de-
mareaciones’’, Cidigo de 1884,
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“biera tenido ella,si el matrlmon‘o sz hubiese celebrado
en la Repdblica”.

c) Mé.mco. .

En el proyecto de Cédigo de 1928, siguiendo la secuencia de'
los Codlgos 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 fusra contra-
ria a algunas disposiciones de Orden Piblico, (16) por constituir
estos los principios fundamentales que cada Naciéon adopta para-
la organizacién y funcionamiento de sus mas importantes insti-
tuciones. v

Cuando se trataba de mexicanos originarios de algin estado.
federativo se entendia por ley personal, la de su domicilio, ’

Los extranjeros eran sometidos al principio de reciprocidad:
los que en casc de contratar con un mexicano, deberian declarar
su estatuto y las incapacidades que se derivaran de él y existieran
sobre si mismos; en caso contrario, seria aplicable el Cédigo Ci-
vil 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 excepcién se establecia que se aplicaria la ley
del domicilio, siempre y cuando la persona a la que se aplicara
careciera de nacionalidad o cuando tuviera dos o mas, pues en
la primera no existe la ley nacional, y en el segundo caso, no se
sabria cual ley aplicar independientemente de que podria ocurrir:
que el extranjero invocara la que le beneficiara en grado sumo.

Finalmente se dispuso que la Ley del domicilio seria aplica-
da “en casos en los que, por conflictos entre las leyes personales

(16) Se entiende en el referido proyecto, por Ley parscmal “la de la nacionalidad
de los individuos”, ¢y sdélo cuands éstos tenian dos o ms nacionalidades »
no tenian ninguna, Ia ley personal seria lu del domicilio. Jorge A, Carillo.’
«Matrimonio ¥ Divorcio en México, a la Luz del Derecho Internacional Pri-
vado”. Revista de la Facultad de Derecho de México. Num. 50. Tomo XIV
phg. 932. Octubre.Diciembre. 1964, En cse sentido la Exposicién de Mo-
tivos del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios TFedearales de 1928, en
sus phgs, 12 y 13, Ed, Porrda 8. A. Quinta Edicién 1960.
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de los interésados, seria justo (sic) supeditar a alguno-de ellos a
la ley personal del otro”. (17)

Sin embargo y como en todo, alguien ociosamente tenia que
solicitar fueran modificadas las disposiciones antes apuntadas y
asi viene la Secretaria de Relaciones Exteriores a objetarlas y la
Comision redactora accedi6 de buen grado a hacer las enmiendas
supuestamente requeridas.

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales
demuestra un caracter eminentemente territorialista semejante al
existente en la época feudal, al referir en el articulo 12 del orde-
namiento sehalado: “Las leyes mexicanas, incluyendo las que se
refieran al estado y capacidad de las personas, se aplican a todos
los habitantes de la Repiblica ya sean nacionales o extranjeros,
estén domiciliados en ella o sean transeintes”, no siendo en el
caso necesaria la residencia ni la adquisicién de domicilio algur.o
para la aplicacion de las disposiciones contenidas en nuestra ie-
gislacién ya que basta que un extranjero pise el suelo mexicano.
para que pueda aplicarsele nuestro ordenamiento substantivo, resul-
tando a todas luces vergonzosa y retrograda esta disposicién, mis-
ma que ocasiona mas problemas de los que se intent6 evitar.

Ahora bien, aunque en nuestro pais no existe una legislacién
federal en materia de divorcio el Cédigo Federal de Procedimien-
tos Civiles en su articulo 27 contiene una disposicién que esta-
blece que, por razén del territorio, es competente para conocer
de los negocios de divorcio y de los juicios de nulidad de matri-
monio, el tribunal del domicilio conyugal; en caso de abandono
del hogar lo sera el del domicilio del conyuge abandonado.

'Es loable esta disposicién que viene a llenar las lagunas que
se crean al carecer de preceptos de caracter internacional nuestra
legislacién substantiva civil y aunquc cn la practica no se solicitara
un divorcio con base en el Cédigo Federal, sin embargo cualquier
conflicto' competencial entre. tribunales de diferentes estados, po-
dré resolverse conforme a la-determinacién del Cédigo Federal
apuntado.

(17) Exposicién de Motivos del Cédigo Civil de 1028 cit. pig. 14
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Analizando las disposiciones procesales que nos rigen en este
sentido, nos encontramos con estas directivas generales. (18)

“a) La regla es que sea competente el juez del domicilio con-
yugal, cuando los esposos hayan vivido juntos hasta el
momento de iniciarse el juicio relativo,

b) En ausencia de domicilio conyugal, serd competente el
juez del doinicilio del demandado,

‘¢) Finalmente, y como excepcién a las dos reglas ‘antes ex-
presadas, 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 procesa-
les que otorgan competencia a jueces que normalmente no la ten-
drian y es la que se basa en la competencia jurisdiccional por ra-
z6n del territorio siendo la Ginica que puede prorrogarse expre-
sando las partes su mutuo consentimiento sea en forma tacita o
expresa. (19)

'La mayoria de Codigos procesales en México, aceptan esta
forma de radicar competencia con excepciéon del Cédigo del Es-
tado de Morelos cuyo articulo 75 establece: “En los juicios sobre
estado civil de las personas, la competencia por razén del terri-
torio no es prorrogable”, y la Constitucién en su articulo 121 frac-
cion III determina que “...Las sentencias sobre derechos perso-
nales solo seran ejecutadas en otro Estado, cuando la persona
condenada se haya sometido expresamente o por razén de domi-
cilio, a la justicia que las pronuncié y 51empre que haya sido cita-
da personalmente para ocurrir al juicio”.

En relacién con éste articulo tenemos una serie de polémicas
creadas por la deficiente traduccién que realizaron nuestros le-
gisladores del articulo IV fraccién I de la Constitucién de los Es-

‘tados Unidos al pasarlo a nuestra Carta Magna, tratando de sub-

sanar en esa forma, la inexperiencia que se tenia al crearse el sis-
tema Federalista ya que como es bien sabido, México fue un es-

(18) JORGE A. CARRILLO. idem. pig. 946.
(19) En el mismo sentido Jorge Anrelio Carrillo.
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tado unitario y centralista (20). También encontramos en fecha
reciente, un proyecto de reforma creado por el eminente Lic.
Eduardo Trigueros Sarabia (4 ) relacionado con los actos del es-
tado civil, al que nos referiremos 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 verifican dia a dia en nuestros tribunales.

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 federacién; que ella se limite exclusiva-

mente a establecer las bases a que se. sujeten dichas normas de co-
lisién. (21)

A) Articulo 121 Constitucional.

.En virtud de encontrarse concentradas las bases consituciona-
les para la resolucion de los conflictos entre los. diversos Estados
en el Articulo 121 de nuestra Carta Magna, lo transcribiremos pa-
ra intentar un breve analisis del mismo.

oot

“Articulo 121.-+~En. cada Estado de la Federacion se dara
entera fe y crédito a los actos publicos, registras y proce-
dimientos judiciales de todos los otros. El Congreso de la
Unién, por medio de Leyes generales, prescribira la ma-
" nera de probér‘; dichos actos, registros v procedimientos,
y el efecto de €llos, suj=tandose a las bases siguientes:
I—Las leyes:de: un Estado sélo tendrén efectp, en su
propio territorio y, por consiguiente, no podran ser
obligatorias fuera de él; -
- II.—Los bienes muebles e inmuebles se regiran®por la
: ley del lugar de su ubicacidn; S
fI1.—Las sentencias pronunciadas por los tribunales de
5. un Estadopsobre derzchos reales o bienes inmue-
bles ubicados en otro Estado, sélo tendran fuerza

(20) NOTA.—A deeir de José Luis Siqueiros en México, “Las idens liberales
© que en aquella época dominaban y las que personalmente imprimieron dis.
tintos autores en ¢l proyecto, originaron que la constitucién fuese casi una
copia de la Americana. Despuds, cuando los constituyentes confrontaron el
problema de saber eémo iban a conceder f¢ y crédito a las leyes y a los
actos de otros Estados, tuvieron ante si los anteecdentes norteamericanos
y también los tomaron”, ob. cit. pég. 34,
(21) JOSE LUIS .SIQUEIROS, Idem. pig. 22 a 24,
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ejecutoria en éste, cuando asi lo dispongan sus pro-
. pias leyes, ,

Las sentencias sobre derechos personales sélo se-
rdn_ejecutadas en otro Estado, cuando la persona
condenada se haya sometido expresamente o por ra-
zén de domicilio, a la justicia que las promuncié y
siempre que haya sido citeda versonalmente para ocu-
rrir al juicio; ,

IV.—Los actos del estado civil ajustados a las leyes de

un Estado tendrdn validez an los otros, y
V.—Los titulos profesionales expedidos por las autori-

dades de un Estado, con sujecién a sus leyes, serdn
respetados en los otros”,

Si se examina la fraccién I del articulo antes citado, nos da-
mos cuenta 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 ex-
traterritorial de las leyes en la materia relativa a las personas y°
sus derechos, incurriendo desde nuestro punte de vista en una
muy lamentable contradiccion.

La fraccion II no serd comentada porque 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 fraccién III que se divide en
dos parrafos; uno consagrado a la ejecucién de sentencias recai-
das sobre derechos reales y el otro a la ejecucién de sentencias
que tratan de derechos personales.

Es preciso para que quede comprensible nuestro analisis, que
se precise qué legislacién nacional es competente para determi-
nar los requisitos de acuerdo con los cuales una sentencia dictada
en el extranjero pueda ser ejecutada en cualquiera de las entida-
des federativas en México. Asi encontramos que el Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales, con-
tiene un capitulo relativo a la aplicacion y ejecucién en la Repibli-
ca Mexicana de sentencias dictadas por tribunales extranjeros,

La mayoria de los Estados aplican lo dispuesto por el Cédigo
del Distrito, con excepcién de los Estados de Chihuahua, Colima,
Jalisco, Michoacan, Oaxaca, Veracruz, Tamaulipas y Coahuila,
que establecen que el propio Estado puede legislar en dicha ma-
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teria; A decir de José Luis Siqueiros, tanto €l Cédigo de Chihua-
hua como el de los otros Estados sehalados anteriormente, “trans-
criben textualmente las disposiciones que estdn precisadas en .
el Cédigo del Distrito Federal, inclusive con poca técnica, porque
al hablar de la ejecucién de las sentencias extranjeras, alude a su

aplicacién en “la Repiiblica”, en vez de su ejecucién en “el Esta-
J,
(22)

Nos unimos a la opinién de este autor, en relaclon a'que la
Federacién es la unica 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 la Fedzsracién y su aplicacién en otro Estado, la mayo- -
ria de los Estados, legislan en esta materia con excepcién de Gua-~
najuato que es omiso en este aspecto. (23)

Hecha esta breve pausa a nuestro anélisis, pasaremos a refe-
rirnos al primer pérrafo del . ‘articulo que venimos comentando y
que observa un agudo territorialismo, De ahi que al analizar su
paragrafo segundo, advertimos que lo que se pretende es estable-
cer una regla de jurisdiccion,

El paragrafo segundo de la fraccién III del articulo 121 se re-
duce a establecer dos reglas procesales que se refieren a la sumi-
sién de la parte condenada en el juicio, y la otra al debido em-'
plazamiento legal; en caso de incumplirse estos requisitos, no se
ejecutara dicha sentencia. Vemos pues, que en' éste se repite una
garantla individual ya sefialada en el Capitulo I de la Constitu-
cién Politica; tal vez la idea del legislador fue la de evitar prac-
ticas ilegales mediante la ejecuciéon de sentencias obtemdas con
fraude al demandado.

La fraccién IV es perfectamente clara por lo que no cabe ha-
cer ningun andlisis al respecto, solo sefialaremos que por la tras-
cendencia que tienen los actos del estado civil, seria nugatorio al
Derccho Internacional que una persona casada en un 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 Cédigo Civil

(22) JOSE LUIS SIQUEIROS. pfigs. 51-52. Op. cit.
(28) Idem. pag. 52.
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del Distrito, fuesé desconocidc.cn otrc Estado no obstante haber-
se.llenado los.,.rrequ1S1tos que .dicho ordenamiento sefala.’ Estos y
muchos otros actos como. puede ser el registro de un nacimiento si
también fueran ‘efectivamente:desconcidos, Vendrian a ser contra-
rios al Derecho::natural, tratindose por supuesto de este Gltimo
caso. .. ooyl L5 oohoL st

Sin embargo, como en toda regla, existen sus excepclones pa-
ra la aplicdcion 'y- dsf encofitramos en esta ‘materia la nocién tan
conocida:idel “Orden Publice”, (24) de: caracter’acomodaticio se-
gln los tiempos y:las: circunstancias.: Podemos-sehalar a maiera
de ejemplo la disposicién contenida en'el Articulo 70 del Cédigo
Civi] de Tamaulipas que admlte el matnmomo copocido en nues-
tro circulo social-.con. el nombre de | {'matrimonio, por comporta-
mlento que consiste en “La unién sexual contmuada de un solo
hombre y una sola mujer, constltuye matrimonio”. Si dos perso-
nas unidas en esta forma se' trasladan al ‘Distrito Federal” .y tra-
tan de hacer efectwos sus derechos ¢ matnmomales y fuese acep-
tada esta sxtuacmn, se ofendena gravemente eI orden pubhco
ya que ésta se aparta de los limites que establme el Reglstro bl-
vil.

~ También podemos senalar la nocién de' “fraude a la- ley” (25)
misma que se conflgura cuando se busca deliberadamente el aco-
gimiento a un orden legal que favorece nuestras intenciones, y que
normalmente nos seria 1nap11cablxe (26) Generalmente el fraude
a la ley lo encontramos mas agudlzado en materia de divorcio,
pues los consortes en el mayor nimero de casos buscait 1a disolu-

(24):»ALBERTO G. ARCE. “Derecho que tiene un pais para no aplicar la ley ex-
tranjera cuando se perjudique por dicha aplicacién?, “Delccho Internacional
Privado”. pfig. 153. Guadalajara Jal. 19G0.

(25) ALBERTO G. ARCE. ¢La nocién de froude” a 'l ’Le\ es un remedio des-
tinado a impedir que venga un mal que resultaria ineludiblemente por la
sustitucion de la ley extranjera a la nacional. Ya que se trata de un re-
medio, es necesario que sen indispensable y que no sc pueda aplicar sino
cuando no laya otro medio”. Op. cit. pig. 159,

(26) WOLFF opina. -“Que la cliusula general de orden piblico es bastante pa.
ra combatir eficazmente el fraude a la ley, sin que haya necesidad de se-
parar las mociones de orden piblico y de fraude w la ley”. citado por Al-
berto G. Arce. Op. cit. pig. 159,
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bilidad del vinculo matrimonial y cuando su lugar de. origen o en
donde tienen establecido su domicilio no lo reglamenta o regla-
menta unicamente la institucién denominada separacién de cuer-
pos, o no admite en caso de aceptar el divorcio, la causal de mu-
tuo consentimiento o alguna que segin el caso les fovorezca, se
trasladan al lugar que apoya legalmente sus deseos o pretencio-
nes, evadiendo la ley competente, v. gr. Un ciudadano brasilefio
que se traslada a México con el tnico fin de obtener su divorcio
y se naturaliza mexicano para que le sea reconocido su divorcio
en Brasil (en éste pals como ya se estudié con anterioridad sola-
mente se acepta la separacién de cuerpos conocida con el nombre
de “desquite”), en este caso no hay violacién del orden publico
brasilefio porque el que se divorcié ya no era brasilefio, sino me-
xicano y fue divorciado bajo la ley competente y aplicable; sin
embargo, vendria a ser su reconocimiento, contra los principios
de equidad pues tal situacién habia sido obtenida fraudulenta-
mente. '

El caso sefialado es a manera de hipdtesis ya que por las dis-
posiciones contenidas en nuestro ordenamiento substantivo, no es
preciso evadir ninguna nacionalidad ni siquiera domicilio pues
nuestra ley es aplicable a los transeintes y a los domiciliados, a
los mexicanos y a los extranjeros, inicamente es necesario que-
dar dentro de la jurisdiccién de un Estado para que automatica-
mente se apliquen las leyes del mismo (Articulo 12 Céd. Civil).

Cabe aclarar que se aplicard a los extranjeros la legislacion
del Distrito y Territorios Federales como lo establece la Ley de
Nacionalidad y Naturalizacién en su Articulo 50. Por lo ‘que ve
a los mexicanos respecto de las relaciones de los diversos estados
de la Federacién, se establece la territorialidad absoluta, sancio-
nandose con nulidad los actos que se realicen con el objeto de
defraudar las leyes, conforme lo establsce el articulo 8o. del or-
denamiento substantivo sehalado.

B) Ley Aplicable. .

Para que podamos referirnos a la ley aplicable a los extran-
jeros en nuestro pais, es menester tomar en cuenta la disposicién
contenida en la ley de Nacionalidad y Naturalizacién en su articu-
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lo 50 que a la letra dice: “Sélo la Ley Federal puede modificar y
restringir los derechos civiles de que gozan los extranjeros; en
consecuencia, esta ley y las disposiciones dz los Cédigos Civil y
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal sobre esta mate-
ria, tienen el caracter de federales y seran obligatorias en toda la
Unién”.

Sansionandose de nulidad absoluta todo acto que se realice con-
traviniendo dicha disposicién y asi vemos que fue confirmado por
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon en el amparo promovi-
~do por la quejosa Frieda Tauchniiz Johana, de nacionalidad ale-

mana, en 1936, en que decidié que el divorcio otorgado por el Es-
tado de Morelos, basado en la ley local, era nulo porque la legis-
lacién aplicable por el juez era la federal y no la local con base
en el articulo 50 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, (27)

José Luis Siqueiros nos dice que con fundamento en el Ar-
ticulo 124 de la Constitucion las facultades no reservadas expre-
samente a los funcionarios de la Federacién, quedan reservadas a
los Estados. Seria necesario entonces, saber con precisién si se

delegé a la Federacién la facultad de legislar sobre derechos del
estado civil de los extranjeros.

A este respecto Alberto G, Arce nos dice que “han sido mal
pronunciadas algunas sentencias de divorcio, en tratindose de
aplicacién de leyes locales...” “...dadas las bases constituciona-
les, y las prescripciones de los Codigos Civiles de los Estados, esos
divorcios no son validos y que fuera de las consideraciones juri-
dicas que se han hecho, perfectamente cabe respecto a ellos, la
aplicacién de la doctrina del fraude a la Ley. Realmente, esas Le-
yes locales no han tenido mas miras que la de atraer incautos,
con el objeto de que el Fisco de algunos Estados obtengan utilida-
des, y las obtengan también los Abogados que ofrecen sus servi-
cios, para obtener divorcios rapidos y sin formalidades”.

En el caso de los mexicanos que se encuentren en el extranje-
ro, solamente la ley federal les serd aplicada con fundamento en
el articulo 51 del Cédigo Civil que dice: “Para estable-
cer el estado civil adquirido por los mexicanos fuera de la Rept-
blica seran bastantes las constancias que los interesados presen-

(27) Caso citado por José Luis Siqueiros. Op. cit. pags. 73 ¥ 4.
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ten- de los acios relativos, siempre que se ‘regisiren en Ia oficina
respectiva del Distrito o de los Territorios Federales. (28)

Por no existir esta disposicién en los Cédigos de los otros es-
tados se presupone que tratindose de “Ley Mexicana” en el ex-
tranjero, sea Unicamente la ley federal la que la represente y por
las facultades conferidas a los Cénsules en el extranjero, los que
aplican la legislacién citada.

Respecto del régimen patrimonial del matrimonio celebrado
fuera del domicilio, la Suprema Corte de Justicia concede mas
importancia a la “lex loci celebrationis.” asf consta en algunas Eje-
cutorias. (29)

C) Proyecto de Eduardo Trigueros.

En virtud del desprestigio que nuestro pais adquirié desde
hace tiempo al rzalizarse en algunos Estados de la Republica un
sin nimero de divorcios fraudulentos que afectaban a extranjeros

y a peticién de la Barra Mexicana de Abogados, €l eminente ju- °

rista Dr. Eduardo Trigueros Sarabia (30) cre6é el proyecto que
daba las bases para reglamentar el articulo 121 Constitucional.

Posteriormente y ya terminado el Proyecto citado, pas6é a los ar-

chivos de ésta institucién en donde hasta la fecha podemos encon-
trarle, despsrdiciando en esta forma los conocimientos que tan
eficazmente virtié en este trabajo el ahora desgraciadamente des-
aparecido catedratico.

Béasicamente el citado proyecto sefiala que: a) Debe respe-
tarse 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 interpretacién literal tan drastica y permiten una
justicia mas equitativa dentro de los lineamientos de la Constitu-

(28) Concordante con ¢l Articulo 161 del Cédigo Civil para el Distrito y Te-
rritorios Federales.

(29) ALBERTO G. ARCE. Op. cit. pig. 162

(30) La Barra Mexicann a decir de José Luis Siqueiros encomend6 el proyecto
que cstableciera lns bases de reglamentacion del Articulo 121 fraceién IV
Constitucional, a los Lics, Eduardo Trigueros Saravia y a Trinidad Gareia,
siondo el primero el que llevd a eaho dicha tarea. idem. pig. 84.
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~cién. b) Que en los actos del estado civil se estima como ley apli-
cable la del lugar donde se celebré el acto.

Establece como excepcion para dicha aplicacién, el caso de
las personas que no estén domiciliadas en la jurisdiccién. Acep-
tando en este caso la tesis territorialista pero teniendo libertad la
ley por si misma, de incorporar a su sistema una norma extrana
aplicindola no como norma extranjera, sino como derzcho local,
siendo el caso dice este proyecto, de personas no domiciliadas que
pretenden la aplicacion de la ley local sin tener dentro de la mis-
ma, residencia, ni domicilio. Es conveniente en tal caso aplicarles
la ley correspondiente a su estatuto personal siendo la de su do-
micilio que es la que debe incorporar el legislador mexicano. ‘

Cuando trate de darsele validez y eficacia a un acto del esta-
do civil verificado en una jurisdiccion distinta, habrd que tomar
en cuenta lo que establece el Cédigo Civil del Distrito Federal,
en su Articulo 13 “Los efectos juridicos de actos y contratos ce-
lebrados en el extranjero que deban ser ejecutados en el territo-
rio de la Republica, se regiran por las disposiciones de este Cé-
digo”. Lo anterior presupone que los actos del estado civil reali-
zados en un Estado, tendrdn los mismos efectos que los actos de
la misma naturaleza tienen normalmente en el Estado donde se
pretende hacerlos valer.

Entrando al fondo del proyecto, nos sefiala que: “Tratindose
de personas.no domiciliadas, la ley de su domicilio determinara
las siguientes condiciones”.

a) “La capacidad de quienes en el acto intervengan y la po-
sibilidad que la falta de capacidad sea suplida o comple-
tada”. :

b) “Los impedimentos para la celebracién de matrimonios,
adopcién, tutela, curatela y administracién de bienes de
menores incapacitados o ausentes, sobre este aspecto el
maestro Siqueiros opina: “Como en principio las reglas
de conflicto serfan idénticas para todos los Estados de la
Federaci6n, se evitaria el fraude a la ley para acogerse a
legislaciones méas benignas”.

¢) Las causas de divorcio, emancipacién o interdiccién; ter-
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minando tajantemente con ios divorcios fraudulentos pues
ya no seria factible para una persona que no esti domici-
. liada, supongamos en el Estado de Chihuahua acogerse a
la causal de “incompatibilidad de caricteres”, que no exis-
tiese en el ordenamiento juridico de su domicilio, pues el
juez necesariamente tendria que aplicar ésta tdltima. A
d) Establecera también el régimen patrimonial en los casos
de matrimonio y divorcio; teniendo los cényuges domici-
lios diferentes, se aplicarad la ley del domicilio del mari-
do, no siendo necesaria ni automatica la modificacién del
régimen establecido, en caso de cambio posterior de do-
micilio,

En nuestra opinion, la aplicacion de la ley del domicilio del
marldo en tratindose de un juicio de divorcio, se presta a una
serie de injusticias y arbitrariedades que perJudlcanan grande-
mente a la mujer y asi podemos mencionar el caso de una mujer
abandonada en que carece de datos relativos al nuevo domicilio

~ de su cényuge o podria darse ¢l caso de que éste, adquiera un do-

micilio en un pafs que no admita el divorcio ad vinculum y asi,
podriamos seguir sefialando un sin nimero de casos que confir-
men nuestra afirmacion, : d

El autor del proyecto, no acepta la excusa de orden publico
pretzxto por el cual un Estado se niega a reconocer validez a su
acto celebrado en otro Estado de la Federacién agregando que
las condiciones de cultura e ideologfa entre los distintos Estados
de México, no discrepan a grado tal que lo que en un Estado se
entiende como orden piblico, en otro sea una nocién completa-
mente distinta. '

~ Opinamos como Siqueiros, con todo el respeto que merece el
jurista de que venimos hablando, que en ciertos casos puede pre-
sentarse esta situacién, asi tenemos el concubinato que acepta-
ban los tamaulipecos, como matrimonio 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.
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1.—Domicilio.—Es la continuidad de residencia, hasta por seis
meses como minimo, d= una persona en un mismo lugar
siendo esta definicion wmuy iinportante para la fundamen-
tacion de su Proyecto.

" Nos indica —el autor—, que aunque en ciertos casos no es
necesario el domicilio, si se precisa la rasidencia; asi por ejemplo,
tratdindose de matrimonio o divorcio en que establece el proyecto,
que es menester que una de las partes resida por lo menos en el
lugar donde se verifica el acto, pugnando en esa forma con termi-
nar 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 ci-
vil. Terminandose asi con los divorcios y matrimonios por
correspondencia tan conocidos en el norte de nuestro pais.

3.—Considera que la competencia jurisdiccional no es prorro-
gable 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 Na-
cién que en su tesis Jurisprudencial que aparecida ya hace tiem-
po en un Semanario Judicial (31) establece que; tratindose de
divorcio, pueden las partes someterse expresa o tacitamente a la
jurisdiccién de un Juez que no es el de su domicilio.

De admitir la tesis del jurista sefialado, ninglin tribunal se-
ria competente a menos que el demandado tuviera su domicilio
en dicha jurisdiccién.

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

Siqueiros comenta al respecto que ‘“Seria conveniente regla-
mentar esta disposicién agregando, que en su ausencia, lo sera
siempre el del domicilio del demandado, a menos que se trate de
abandono de hogar, en cuyo caso lo sera el del cényuge abando-
nado” (32). A nuestro juicio, el comentario es innecesario pues
(31) Tesis Jurisprudencial mnotada por ¢l Maestro José Lﬁis Siquéiros en su li-

bro “Los Conflictos de Leyes en el Sistema Constitueional Mexicano’, pig.

90, 1957,
(32) JOSE LUIS STQUBIROS. Op. cit. pig. 91.
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tratandose -de domicilio la Suprema Corte en jurisprudencia que
se encuentra sentada por las tesis dictadas al respecto, asi como
nuestra legislacion llenan la laguna que pudiera existir.

. 9~—Tratandose de la anulacién y de la rectificacién de actas

del estado civil, serd competente el juez de la residencia
del Registrador (33).

6.—En caso de ausencia se tendrd como juez competente el
del dltimo domicilio del ausente y en cualquier otro caso lo
sera el del domicilio del demandado.

7—En cuanto al régimen patrimonial en materia de matri-
monio, y en que los cényuges no hayan externado su opi-
nién, se entznderd que la ley del domicilio conyugal los
rige y en caso de imprecisién, la del domicilio del ma-
rido. :

-8.—En lo relativo a la ejecucién de resoluciones judiciales re-
feridas al estado civil, existe el articulo 121 Constitucio-
nal (fraccién III) que estipula que, solamente una vez
probada la competencia del juez o del oficial del Registro
Civil que dicté dichas resoluciones y que se siguieron los
preceptos establecidos por la propia Ley Reglamentaria,
serd posible ejecutarlas.

Con ello concluye Triguzros la Ley de Bases —asi la deno-
min6 su autor—, refiriendo un articulo transitorio que a la letra
dice:

“Los Estados de la Federacién deberan dictar las leyes

~ correspondientes en cumplimiento de ésta, en un plazo no
mayor de un afio, a partir de la fecha de su publicacion.

En tanto los Estados legislen de acuzrdo con el articulo pre-

. .cedente, los jueces y oficiales del Registro s= 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 materia de Conflicto de Leeyes siendo lo mas probable que el
Distrito y Territorios Federales legislen primero en la materia,
por lo tanto el mismo Trigueros se adelanta y legisla para el Dis-

(33) Se entiende esta afirmaecién por concurrir en el Registrador el carfe.
tor de demandado en el juicio.
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trito y Territorios en la parte correspondiente y al hacerlo com-
prende la reglamentacion del Codigo Civil; del de Procedimien-
tos Civiles asi como del de Procedimientos Civiles Federal.

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

“Son aplicables las leyes de la Reptiblica a todos los habitan-
teés- de ella sin distincién de nacionalidad, domicilio o residencia.
El estado y la capacidad de las personas serd determinado por el
derecho del lugar en que se encuentren”, luego entonces, los me-
xicanos que se encuentren en el extranjero y en la legislacién de
ese pais se ordene la aplicacién de la ley nacional, seran aplica-
bles las disposiciones de la ley federal y no la que exista en el Es-
tado del quz sean originarios, siendo aplicable el Cédigo Civil del
Distrito y Territorios Federales.

_El Articulo 13, lo refiere en los siguientes termmos

“Los Actos juridicos y contratos vélidamente celebrados fue-
ra del Distrito y Territorios Federales, produciran en ésta demar-
cacién los mismos efectos que los realizados en ellas. Cuando se
trate de actos o contratos validamente celebrados en el extran-
jero que conforme a las leyes de la Repiblica se refieran a ma-
terias reservadas a la legislacién 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 nacio-
nal”. }

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

El Articulo 34 ordena que sera ley aplicable en los casos en
que el Cédigo Civil fija como aplicable la del domicilio, la del lu-
gar en donde la persona haya residido en un periodo no menor de
seis meses.

Precisa el articulo 35 que, el mandato no puede suplir la re-
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sidencia para dar competencia a un Oficial del Registro Civil y.
siempre serd ordenada la ejecucion de resoluciones sobre accio-
nes del estado civil dictadas por tribunales de la Reptblica, cuan-
do retinan los requisitos sefialados por los articulos 60. y 7o. de.

la Ley Reglamentaria del Articulo 121 de la Constituciéon Base
IV, (34)

En materia de actos del estado civil celebrados por mexica-
nos fuera del pais, se termina con el régimen totalmente estatu-
tario e impréctico establecido en la legislacién actual (35) pre-
viendo solamente que las constancias fehacientes que expidan las
autoridades competentes en el lugar donde se celebré el acto ha-
ran fe para todos los efectos en la Reptiblica. Exigiéndose el re-
gistro solamente para efectos patrimoniales del matrimonio,

La reforma que sugiere Trigueros para el Cédigo de Procedi-

(34) Articulo 6/0. Para las acciones de estado eivil se aplicarin las siguientes re-
glas sobre competencia: ‘
a) En las acciones sobre anulacién o rectificacién de actas del Regis-
tro Civil, serd competente el Juez del fuero del Registrador demandado;
b) En las acciones sobre el divorcio por abandono de hogar, serf com-
3 petente el Juez del domicilio conyugal. '

¢) En las acciones sobre declaracién de ausencia, seri competente el
Juez del dltimo domicilio conocido del ausente.

d) En los demifis easos scrd competente el Juez del lugar de residencin
del demandado y si éste fuere deseonocido, el lugar de su iltimo domicilio
conocido.

Articulo 7/o.—Las resoluciones sobre acciones del estado civil, sélo
serin obligatorinmente ejecutndas por las autoridades de un Estado de ln
Tederacién cunndo en ellos, el Juez competente haya aplicndo las leyes
que se establecen como de apliencion accesorin en los artieulos 2/o. 3/o, y
4/0o que anteceden. Proyecto de Ley Reglamentaria del Articulo 121 Cons-

. titucional, Base IV, citado por José Luis Siqueiros. Op. eit, phg. 103,

(35) Artieulo 161.—Tratindose de mexicanos que se casen en el extranjero,
dentro de tres meses de su legada o la Repiblica se transeribird cl acta de
1a celebracion del matrimonio en el Registro Civil del lugar en que se
domieilicn los consortes, ;

§i 1a tranceripeién se hace dentro de esos tres meses, sus efectos civiles
g0 retrotaerin n la fecha en que se eelebré el matrimonio; si se hace des.
pués, sélo produciri efectos desde el dia en que se hizo la trancripeién. C6-

digo Civil para el Distrito y Territorios Tederales. Décima Séptima Edi-
cion, Editorial Porra, 8. A. México 19606.

P
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mientos Civiles para el Distrito Federal y para el Cédigo Federal
de la misma materia, se refieren a la prohibicién de prorrogar la
jurisdiccién territorial tratdndose 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 precisar quien es
el juez competente —con mejor técnica— tratdndose de divorcio,
nulidad de matrimonio, ausencia rectificacién de actas del esta-
do civil ete., ya tratado mas ampliamente en parrafos anteriorss.
d) Estados Unidos de Norteamérica y Canadd.

En los Estados Unidos, encontramos que el Divorcio es en-
tendido como “la terminacién legal de un matrimonio valido”, (36)

En esta materia se regulan los Estados por cada una de sus
legislaciones respectivas, mismas que no pueden ser evadidas por
convenio entre los cényuges. Cada Estado establece sus propias
causas para la obtencién del divorcio variando de Estado a Es-
tado, tanto en nimero como en motivos. (37)

Debido a esta variedad de causales y que en algunos Estados
éstas son limitadas, se encuentran casos frecuentes de evasién de
la ley, pues se trasladan los matrimonios que no se encuentran
motivados a iniciar su divorcio por la causal sefialada en la legis-
lacién que en derecho les es aplicable, a aquel Estado que conten-
ga dentro de su ordenamiento juridico el motivo que-los muzve
a efectuar su ruptura o se las facilita y asi encontramos a Nevada,
Florida, Arkansas y otras mas que se ven favorecidas y en que
fluyen los divorcios que se han denominado “al vapor”. Ocurre
también a menudo que ciudadanos norteamericanos se trasladan
a México sometiéndose a la jurisdiccién de éste como ha ocurrido
en los estados de Chihuahua y Baja California.

Previendo esta situacién, los Estados Unidos aplican su no-
cién de Orden Publico quz fundan en la teoria del domicilio, mis-
ma que influye para la no admisién de la prérroga de la compe-
tencia en tanto se trate de divorcios,

(36) CLARCK, HOMMER H. J. “The Law of Domestic Relations in.the United
States?””, West Publishing Co. Minnesota, 1948, pig. 280.
(87) Op. cit, pfig. 283. Clarck, Hommer H. J.
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.En esta materia, es de basica importancia el conjunto de con-
ceptos que abarca el término “jurisdiction”, para la validez dela

sentencia dentro del propio Estado en que es dictada, como para
su reconocimiento en otros Estados.

En relacién al reconocimiento de dichas sentencias, cada Es-
tado estd facultado para examinar las bases competenciales del
tribunal del otro Estado donde se tramit6 el juicio; esta facultad

tiene primacia a la obligacién de conceder entera fe y crédito a las
sentencias de otro Estado.

Nueva York excepcionalmente reconoce los divorcios obteni-
dos en México (38), ya sea por la llamada cortesia o por invocar
el principio de “estoppel” que es un concepto juridico procesal por
el que se impide impugnar la validez de un acto o conjunto de
actos, como consecuencia de haber provocado voluntariamente que
dicho acto o conjunto de actos se realizaran (39) etc.

Generalmente los tribunales norteamericanos no admiten la
prérroga de la competencia tanto en los casos de divorcio como
en la materia mercantil; sin embargo, como ya mencionamos an-
teriormente, Nueva York ha reconocido €] sometimiento de sus
habitantes a la jurisdiccién mexicana, como una verdadera ex-

(38) El término que se ut’liza comunmente para esta elese de divorcios es el
de “Divorcios Mexieanos? el que nos parvece indebido y que abarca todos
los tipos de divorcio ohtenidos o sea; 1/o. en el que acude personalmente
el netor a México y comparece personalmente el demandado. 2/0. los di-
vorcios por correspondencia o sea que una o amhas partes comparecen ante
el tribunal sin estar fisiecamente en ¢l pais durante el proeeso, sino por
apoderado que nombran por correo y recibiendo Ia sentencia respectiva,
también por correo. 3/0. los divorcios unilaternles en que el aetor compa-
reee personalmente en México ¥ el demiandado es notifiendo en Estados
Unidos personalmente o por edictos, dietando sentencin el tribunal mexi.
cano. Se pronuncia en éste sentido Jasom R. Berke. “Tfectos de las sen-
tenciag de Divorcio, pronunciadas por Tribhunales Mexicanos en el Fstado
de Nueva York”. Boletin del Instituto de Derecho Comparade. Nim., 41,
Afio XIV. Mayo-Agosto 1961, p{lg.' 283, México. D. F.

‘(39) Tia excepcién de ‘‘estoppel” se haee valer cuando alguien habla en contra
de su conducta, voluntarinmente realizada, Nota de Jorge Aurelio Carri
No. Tdadueceién al Articulo “Reconceimiento y Validez de Divorcios Ex-
tianjeros”. pfig. 370. Boletin del Instituto de Derccho Comparado de Mé.
xico, Afioc XVII, Nim, 50. Mayo-Agosto 1964,
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cepcmn y mas bien, siguiendo la conducta que nos marea la corte-
sia internacional.

No obstante es suficiente que se emplace personalmente al
demandado en el Estado en que se encuentre aunque sea en forma
transitoria, para que el tribunal tenga capacidad suficiente de im-
ponerle coactivamente sus resoluciones y mandatos. No podemos
afirmar sin embargo, que lo anterior s2a absoluto, cuando una de
las mas importantes excepciones es el que la materia de la contro-
versia sea una cuestién de status, como lo es la accién de divorcio;
la sola presencia fisica de una de las partes si no se encuentra do-
miciliada en €l Estado, no la sujeta a la jurisdiccién del tribunal
(40). Tebricamente también se sostiene que cuando un no domi-
ciliado contesta la demanda o comparece ante el tribunal, ese solo
hecho no lo liga a la jurisdiccion del mismo, sino por res judicata
(41).

Se encuentra esta determinacién perfectamente bien encua-
drada en el caso Sherrer vs. Sherrer el que la Suprema Corte dis-
tinguié de los divorcios llamados “ex-parte” los que tratan del
divorcio que otorga un tribunal que no tiene “jurisdiccién perso-
nal” sobre el consorte demandado. (42)

(40) . GOODRICH, HERBERT F. y BCOLER, EUGENE F., “Conflict of Laws.
1964, Cuarta Edicién. West Publishing Co, pig. 116,

(41) Restatement 45 (1) Restatement Judgements 9, citado por Goodrieh-Scoler,
op. cit. pfig. 114.

(42) SHERRER vs SHERRER. La esposa dejé su hogar en Massnchusetts v
fue a Florida, obtuvo empleo ahi y puso a un nific en la escucl, informd
a su esposo en Massachusetts que no tenia intencién de volver; después
de tres meses de residencia entablé demanda de divorcio. El marido con-
traté a un abogado de Florida, comparecié personalmente. El tribunal eon-
cedié el divorcio. No se interpuso apelacibn.

Con posterioridad el primer marido (la actora contrajo nuevas nup-
cias) inici6 un procedimiento en Massachusetts demandando nutorizacién
para enajenar sus propiedades como si no fuera casado, y una declarnci6n
de que estaba viviendo separado de su mujer por eauss justificada. Los
tribunales de Massachusetts sentenciaron en favor del marido dieiendo
que los requisitos de entera f£6 y crédito no les impedian reexaminar la
‘acepcién de 1a base domieiliaria por parte del tribunal de Florida,

La Suprema Corte de Estados Unidos sostuvo que el marido habia te-
nido plens oportunidad de litigar todos los puntos del juicio cuando eom.
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- Rockefeller siendo gobernador’ firma. y convierte en ley* “el
proyecto de compromiso” (como fue conocido), el 27 de Abril de
1967 que entra en vigor el lo. de Septiembre del mismo afio refor-
mando la antigua ley de divorcio que regia a Nueva York.

En este “proyecto de compromiso (43) o nueva ley de divor-
cio se incluye: el aumento de las causales de divorcio, se eliminan
las prohibiciones para que el cényuge culpable contraiga nuevas
o ulteriores nupcias, se introduce un procedimiento de concilia-
cién y consejo (considerado como .la principal innovacién); se
propone la creacion de una oficina de conciliacién a expensas. del
Estado, y la Seccién 250.

Aunque la reforma a la antigua ley de divorcio se propuso
con el fin de terminar con los divorcios migratorios, en la practica
se ha visto que los nuevos procedimientos de conciliacién, onero-
sos, complicados y prolongados, han dado un resultado contrario
al que se habia planeado, provocando divorcios migratorios en la

misma proporcion que la antigua legislacion de divorcio de Nueva
York.

Analizaremos Gnica y brevemente la Seccién 250 para no in-
currir en divagaciones innecesarias, a la luz de lo que dicha sec-
cién expresa:

“La prueba de que una persona que obtiene un divorcio en otra
jurisdiccién estaba a) domiciliada en este Estado dentro de los doce
meses anteriores al procedimiento relativo, y reanudé su residen-
cia en este Estado dentro de dieciocho meses después de su salida
de él, o b) todo el tiempo, después de su salida de este Estado y

parecié cn el que se cclebré en Florida y que, por lo, tanto, el asunto ern
res judicata. Que el tribunal de Florida tenfa competencia para decidir la
cuestién de su competencia y que su resolucién en este aspecto, dictnda con
. ln comparceencis de todas lay partes era vinculativa y merecedora de entera
fo y erédito en los tribunales de Massachusetts. En el inciso relativo a

- easuistica examinaremos mis smpliamente el prescnte caso.
(43) NOTA.—Se le denomina “proyecto de compromiso” por la celeridad de
: su elaboracién asi como por los aspectos de compromiso politico del pro-
. yeeto final y, su promulgacién en el Aeropuerto de Albany en donde ¢l Go-
bernador en la noche del 27 do Abril de 1967 lo firmé y convirtié en Ley.
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hasta su regreso, mantuvo un lugar de residencia dentro de este
Estado, sera evidencia prima facie (44) de que la persona estaba
domiciliada en este Estado cuando comenzaron las actuaciones del
divorcio” (45).

.

En realidad la Seccién 250, no vino a introducir conceptos

nuevos, que pudieran evitar la migracién de sus nacionales a pai-
ses o estados maéas liberales en materia de divorcio, Si compara- .
mos el proyecto de ley que mas tarde se convirtié en el Acta Uni-
forme de Reconocimiento de Divorcios (UDRA) de la Conferen-
cia Nacional de Comisionados sobre Leyes Estatales Uniformes, en-
contramos que se copia por decirlo asi, la seccién 2 (46) haciendo
a un lado la innovacién que en el proyecto de los lideres (Leadres’
bill) se operd con anterioridad, al agregar a ella que ... y tal di-
vorcio serg nulo y sin efecto”.

La redaccion tan incongruente desde el punto de vista grama-

tical de esta Seccién 250 asi como la falta de consistencia légica, la
presentan como ia realizacién de un compromiiso politico mas gue
juridico, al que llegaron los legisladores miembros de grupos de ten-

(44)

(45)

(46)

Evidencia suficiente pura establecer el hecho y que si no es controvertida,
es suficiente para que quede probade. (Little & Webster Dictionary).
“Proof that a person obtaining a divorce in another jurisdietion was (a)
domiciled in this State within twelve months prior to the commencement
of the proceeding therrefor, and resumed residence in this Stet¢ within
eighteen moths ofter the date of his departure therefrom, or (b) at all
times after his departure from this State and until his return maintained
o place of residence whithin this State, shall be prima facic evidence that
the person was domiciled in this State when the divorce proceeding was
commenced”’. ' ]
Seceién 1.—TUn divorcio vineular obtenido en otra jurisdiceidn mo tendri
fuerza ni efecto en este Estado si ambos cényuges estaban domicilindos ¢n
¢ste Estado en la época en que comenzd el procedimiento de divoreio,

Seccion 2.—La prucha de que una persona que obtiene un divoreio vin-
cular en otra jurisdiccién estaba (a) domiciliada en este estado dentro de
los doce meses anteriores al procedimiento para obtenerlo, y reanudé su
residencia en este Estado dentro de dicciocho meses después, de su salida
de 61, o (b) todo el tiempo después de su salida de este Estado y hasta su
regreso, mamtuvo un lugar de residencia dentro de este Estado, serd evi-
dencia prima facie de que la persona estaba domicilinda en este Estado
cuando comenzaron las actuaciones del divoreio.
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dencias antagénicas que debaticron la cnestién, v asi si nos aso-
mamos a la ventana de las comparaciones, encontramos que se
sinonimisa mantener una residencia con estar continuamente do->
miciliedo; aparentemente se ve cambiada la nocién de orden pi-
blico, se carece de sancién para los divorcios obtenidos violando
dicha Seccién 250 y la ausencia del concepto de domicilio en dicha
secci6n, en relacién con la nocién de common law respecto a que se
puede adquirir domicilio eo instanti si concurren la presencia fi-
sica y el animus manendi como ya se explicd en paginas anteriores,
ni tampoco concuerda con la nocién tradicional que se tiene del
domicilio y que se aplica al reconocimiento de sentencias extran-

jeras auspiciadas por los principios de Derecho Internacional Pri-
vado (47).

El Estado de California posee un estatuto definido, para el re-
conocimiento de sentencias extranjeras:

Art. 1915—“Una sentencia definitiva de cualquier
tribunal de un pais extranjero que de acuerdo con las leyes
de ese pais tenga competencia para pronunciar la senten- -
cia, tendra el mismo efecto quz en el pais en que se dicté y
que las sentencias definitivas dictadas en este listado” (48).

En materia de divorcio, adopta el Acta Uniforme de Reecono-
cimiento de Divorcios que se encuentra apuntada con anterioridad.

Nueva Jersey, New México y Ohio pertenecen al grupo de
Estados que se han opuesto al reconocimiento de los divorcios ob-
tenidos en el extranjero aplicando extrictamente la teoria del do-
micilio que su concepto de orden piiblico antepone a toda consi-
deracién de comity, estoppel o res judicata (49). .

(47) YFOSTER, HENRY Jr. and FREED DORIS J. “The Divorece Reform Luw”,
suplemento al lbro “Law and the Fa mily” The Lawyers Co-operative Pu-
blishing Co., New York, 1967, pfgs. 3038,

(48) ¢Articulo 1915.—A final judgement of any other tribunal of a foreign coun-
try having juridiction, according to the laws of such eountry, to pronuounce the
judgement, shall have the same effect as in the country where rendered,

: and also the same effect as final judgements rendered in thes state’.

(40) MC SWEENY, THOMAS A. “Mexicans for a Day: the Consequences of

a Mexican Divorce”. Air Force J. A. G. L. R. Vol. 10 pdg. 28. 1968,
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. Pennsylvania ha admitido implicitamente que los divorcios
mexicanos pusden ser validos.

~ El criterio general que prevalece en Estados Unidos es pues
que la ley del foro rige el derecho al divorcio y que las acciones
relativas al matrimonio se consideran i in rem, teniéndose como com-
petente al tribunal donde procesalmente se supone situada la ma-
rital res, llegdndose asi a la coincidencia entre las reglas de fondo
la lex fori”,

Como hemos venido apuntando la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos ha mantenido la tesis de que la jurisdiccién en mate-
ria de divorcios extraterritorialmente reconocidos debe basarse en
la buena fé de los contrayentes al adquirir un domicilio extrafio
(50).

Canadd
Los tribunales canadienses se han visto influidos grandemen-
te por los tribunales ingleses, aunque originalmente éstos acep-
taron que la residencia era suficiente para circunscribir la juris-
diccién, esta teoria fue abandonada en 1895 en el caso tan cono-
cido de “Le Mesurier vs. Le Mesurier” en que el Consejo Privado
declaré en forma definitiva que los Tribunales del domicilio de las
partes era el Gnico competente para disolver el matrimonio.

Al declarar los Tribunales que el esposo —actor en el juicio—
conservaba su domicilio inglés de origen, se sobresey6 la causa
que se tramité en los Tribunales de Ceylan. Lord Watson expresé:
“...una sentencia de divorcio a vinculo dictada por un tribunal
cuya jurisdiccién se funda exclusivamente en alguna regla de
derecho municipal peculiar de su foro, no puede cuando invade los
intereses de otro pafs a cuyos tribunales estaban sujetos los ‘es-
posos, reclamar autoridad extiraterritorial...” Sefialando que si
existe la residencia sin domicilio y si ésta puede dar base a juicios

(50) JASON R. BERKE se pronuncin en este sentido. “Efectos de lns senten.
¢ias de Divorcio, pronunciadas por Tribunales Mexicanos en el. Estado de
Nueva York”. pig. 284, Boletin del Instituto de Derecho Comparado. No,
41, Afio XIV. Mayo-Agosto, 1061 México, D. T\ ' '
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sobre separacion de cuerpos, sobre alimentos -ete., sin embargo
ésta, no dd basa para disolver el matrimonio (51). Aunada esta
regla con la de Derecho Comin vigente en Canadj, respecto a la
no adquisicién por parte de la mujer de un domicilio diverso al de
su esposo —prohibicién que se entiende no obstante su separa-
cion del mismo— implica a nuestro juicio, una serie de injusticias.
en cuanto se trate de la mujer abandonada y que pudiera ocurrir
el caso de que ignorara el nuevo domicilio del marido en el lugar
donde no se admita el divorcio ad vinculum (52).

Con fundamento en la Ley Federal Canadiense de ciudadania
y en la Ley de Inmigracién, vemos que la Regla de Derecho Cos
mun de que tanto hemos estado hablando en apartados anteriores,
no es.aplicable a los extranjeros inmigrantes en Canadi. La Corte
concluyé al respecto que en caso de que uno de los conyuges esté
domiciliado en Canada y oiro en un pais exiranjero, ambos paises
tienen jurisdiccién concurrente sobre cuestiones matrimoniales y-
aplicando el principio de cortesia y reciprocidad, una jurisdiceién
debe reconocer como valida una sentencia de divorcio dictada en-
la otra. ‘

" Los Tribunales Canadiences, no han adoptado la regla norte-
americana de que para efectos de divorcio, una mujer casada pue-
de adquirir o retener un domicilio diferente del de su esposo, :

(51)  T. G. CASTEL. “Jurisdiceién en Materin de Divorcio y Reconocimiento de
Sentencins Iixtranjeras en el Canad4”. Boletin del Instituto de Derecho
" Comparado. Mayo.Agosto No. 50, Afio XVII piig. 343 México, D, F. 1964,
(52) Al respecto .se encuentra el caso A~—G. for Alberta vs Cook. En que la.
eényuge obtuvo en Alberta, un decreto de separacién de su csposo, encon-
trindose sambos domicilindos en esa provincia al dictarse dicho decreto,
con posterioridad inicia en ese lugar un juicio de divorcio fundindose »n-
lns causales de adulterio y crueldad, en ese entonces el tribunal de pri-
mera instancin emcontré que el esposo no habia perdido su domicilio de
origen en Ontario y sobresee juicio por carccer de jurisdiccién pues la mu-
jer no puede adquirir un domicilio diverso al de su marido. La Divi-
sién de Apelneién da entrada al recurso y declara disuelto el matrimo-.
nio basiindose en que bastaba un domicilio en el Canadd, El Consejo Pri-
vado se adhirié a la regla de Derecho Comin agregasdo que atin cuando
ol Parlamento del Canad4 tiene jurisdiceién exclusiva para dictar leyes
relativas a divoreio, no existe el domicilio ennadionse en general.
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Cuando se pronuncia el divorcio por un tribunal extranjero:
incompetente, el hecho de que una de las partes se someta a ella.
o ambas, no impide que uno u otro impugnen la ineficacia del di-
vorcio por lo que concierne a su status como marido y mujer pu-
diendo en consecuencia anularse el matrimonio subsecuente y acu-
sar al cényuge que lo contraiga de bigamia. A este respecto nos
dice J. G. Castel: “El fundamento en que se basa el reconocimien-
to es el domicilio, y si se desea determinar si el domicilio del es-
poso estaba en un pais extranjero, los tribunales canadienses apli-
caran la lzy fori. Cualquier sentencia de divorcio extranjera que
haya sido dictada por el tribunal del domicilio del esposo sera re-
conocida como vélida en el Canadd, siempre y cuando se haya
notificado debidamente a la demandada y el divorcio no se haya
obtenido por medio de fraude. El conseniimiento o la sumisién
expresa de una o las dos partes a un tribunal extranjero, no pue-
den subsanar la falta de jurisdiccion” (53).

En Quebec por virtud del articulo 207 del Cédigo Civil, la se-
paracién del lecho y alimentos conyugales, da a la esposa el dere-
cho de escoger para ella un domicilio distinto del de su esposo.
También en New Branswick, por virtud de la Seccion 9 de la
Ley de Propiedad de las Mujeres Casadas, bajo ciertas condicio-
nes previamente establecidas, el domicilio de la esposa continuaré-
estando en esta provincia mientras ella mantenga una residencia .
de buena fe en ella, aun cuando su esposo pueda haber adquirido un
domicilio en otro lugar. s e

En Ontario, el Parlamento de Canada declaré aplicable la ley
sustantiva de Inglaterra en materia de disolucién de matrimonio
tal y como ésta existia el 15 de julio de 1870 pues con. anterioridad
no tenfa jurisdiccién para conceder divorcios, mingun tribunal de
este pais, ' ‘

Estamos acordes con J. G. Castel en cuanto a que es irrele-
vante si el tribunal del domicilio ejerce o no jurisdiccién —en
caso de sentencias extranjeras— debiendo tomarse en cuenta so-
lamente la circunstancia de si el tribunal que conocié del negocio,
aplicé la ley competente al status de las partes”. “El problema bé-

(53) J. G. CASTEL. Op. cit. pig. 349,
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sico en materia de reconocimiento de divorcios extranjeros es la
aplicacién de la ley competente y no la seleccién de la jurisdiceién
apropiada”. Asi se justifica desde luego la adhesion de los tribuna-
les canadienses a la regla competencial del domicilio en tanto que.
los tribunales extranjeros continien aplicande su lex fori en lus.
gar de la ley competente al status,

e): Pery,

- En vista de haber ratificado tanto el Cédigo Bustamante como
los Tratados de Montevideo, este pais k¢ encuentra ligade a las na:
ciones que son signatarias de ellos. Es pertinente aclarar que so-
lamente Bolivia y Perti han ratificado ademas dée los Tratados de
Montevideo el Cédigo Bustamante, estableciendo respecto a la

reserva presentada por Bolivia que no es aplicable para la reso:

lucién de problemas de Derecho Internaciénal Privado que se sus-
citen con ella, debiendo en tales casos recurrirse a 10s Tratados

de Montevideo gque son ley del Estado en estas dos entidades (54).

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889, en su ai-
ticulo- 11 establece que “La capacidad de las personas para con-
traer matrimonio, la forma del acto y la existencia y validez del
mismo, se rige por la ley del lugar en que se celebre”, no que-
dando 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 salve
alguna ligera variante en su redaccién. ‘

. Fl Cédigo Bustamante consagra como principio general el de
la ley personal, admitiendo en ciertos casos la intervencién de la
ley local. Los Tratados de Montevideo declaran aplicable la ley
local es decir la ley del lugar en que se celebre el matrimonio,

. El Cédigo Bustamante establece en su articulo 52 que “El de-
recho a la separacién de cuerpos y al divorcio se regula por la
ley del domicilio conyugal, pero no puede fundarse en causas an-

(54) Ejecutoria de T de Diciembre de 1935, anctada en el “Repertorio de De-

“recho Internacional Privade?”, Manuel Gareia Calderdn. Tomo II, pédg. 76
Lima, 1862,
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teriores a la adquisicién de dicho domicilio si no las autoriza con .

iguales efectos la ley perscnal de ambos cényuges”. Esta disposi-
cién esta acorde con el articulo 247 del Cédigo Civil de 1936 (55).

- Articulo 530. Cada Estado contratante tiene el derecho de
permitir o de reconocer o no, el divorcio o el nuevo matrimonio

de personas divorciadas en el extranjero, en casos, con efectos o

por causas que no admita su derecho personal.

Articulo 540. Las causas del divorcio y de la separacién de

cuerpos se someteran a la ley del lugar en que se soliciten, siem-
pre que en él estén domiciliados los cényuges (56).

Articulo 560. La separacién de cuerpos y el divorcio obtenidos
conforme a los articulos que preceden, surte efectos civiles de
acuerdo con la legislacion del Tribunal que los otorga, en los de-
méas Estados contratantes, salvo lo dispuesto en el articulo 53o0.
(Art. 253 Cédigo Civil de 1936).

El Tratado de Lima de 1878 disponia en su artfculo 12: “El
matrimonio disuclto en otro pais con arreglo a sus propias leyes
y que no hubiera podido disolverse en la Reptiblica, no habilita-
ra a los conyuges para contraer nuevas nupcias”. Después de in-
dicar que el Tratado de Lima no contiene disposicion alguna sobre
la ley aplicable al divorcio, dice Garcia Castafieda que ella es inad-

misible porque se opone al principio de los derechos adquiridos:
nue es uno de los fundamentos del Derecho Internaclonal Privado

(57).

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889, en su ar-

ticulo 13 nos sefiala:
| “La ley del domicilio rige:
.‘ a) La separacion conyugal;
B) La disolucién del matrimonio, siempre que la causa ale-

gada sea admitida por la ley del lugar en el cual se‘celebré”

(65) GARCIA. CALDERON MANUEL. “Repertorio de Derecho Intemaclonnl Pri.
vado. Tomo IL pfg. 139. Seccién V. Lima 1962,

(56) Concordante con el Articulo 255 del Cédigo Civil de 1936, idem, pig. 139,

(57) "GARCIA CASTANEDA., Dereeho Internacional Privado. 2a, Edicién .pig.
109. Lima 1930, :
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El Tratado de Derecho Civil Iutciiacional de 1940 nos marca
en su artfculo 15 “La Ley de domicilio rige:

a) Igual a la anterior.
b) La disolubilidad del matrimonio; pero su reconocimiento

no sera obligatorio para €l Estado donde el matrimonio se cele-
bro si la causal de disolucién invocada fue el divorcio (sic) y las
leyes locales no lo admiten como tal. En ningiin caso la celebra-
cion del subsiguiente 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” (58).

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 con-
forme a dicha iey.

2. Cuasuistica

Presentamos en este apartado, una serie de casos que han
sentado precedente en los Tribunales de Argzntina, Estados Uni-
dos y Canada unicos paises de los que pudimos allegarnos mate-
rial que hemos tratado de estudiar si no tan a fondo como hubiera
sido nuestro deszo, si por lo menos con carifio y el propdsito de
tener un trabajo que presente al lector una visién més amplia
de la codificacién relativa al Conflicto de Leyes en el Continente
Americano en esta materia.

ARGENTINA.—1lo. Serantes Francisco. Cam. Civil 1la. de la
Capital, diciembre 22 de 1939. “No tiene valor en la Reptblica Ar-
gentina, el divorcio decretado en Méjico, aun cuando se trate de
extranjeros que se casaron en su pais, en el que no existia el di-
vorcio ad vinculum al tiempo de coniraer enlace, si se ha proba-
do que ni uno ni otro han tenido domicilio en Méjico, aun cuando
el marido se hubiere trasladado alli temporariamente a efecto de
divorciarse de su esposa que se la condend en rebeldia” (59).
(58) - GARCIA CALDERON MANUEL. “Repertorio de Derecho Internacional Pri-

~vado”. Tomo IL Conflicto de Leyes. (lapitulo IV, pig. 139. Lima 1962,
(69) VICTOR N, ROMERO DEL PRADO. Op. eit. pig. 333,
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20. Natale de Devete, J, ¢ Carlos J. Devoto. Cam. Civil 1a. de
la Capital, julio 21 de 1936. “Tratidndose de un matrimonio cele-
brado en Montevideo, el divorcio decretado alli es valido y no
tienen en nuestro pais la limitacién del Art. 64 de la ley 2393”. Este
articulo dispone: “El divorcio que este Cédigo autoriza, consiste
Unicamente en la separacion pzrsonal de los esposos, sin que se
disuelva el vinculo matrimonial”.

3o. L1, G. R. Revista La Ley, t. 11, p, 260, fallo nim. 5236,
Se sostuvo la siguiente doctrina: “Comete el delito de matrimonio
ilegal, 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 jurisdiccion extranjera sin poder invocar para
tal sometimiento ni su nacionalidad, ni su domicilio, ni su residen-
cia, ni su simple estada (sic) en ese pais a titulo de viajero, a lo
que no obsta la circunstancia de que ese segundo matrimonio sea
~ valido en el lugar de su celebracién.

“La justicia argentina es competente para conocer en el delito
de matrimonio ilegal, aun cuando el segundo matrimonio se haya
celebrado en el extranjero, si los delincuentes se radicaron des-

- pués en la Nacién”. El juez sobreseyé definitivamente en la causa
y la Céamara por dos votos contra uno revocé el auto y ordené de-
volver a fin de que se prosiguiera la instruccion del sumario a los
efectos de'la averiguaciéon completa del hecho. Vuzltos a primera
instancia, el mismo juez insiste en el sobreseimiento, sosteniendo:
“No comete el delito de matrimonio ilegal o bigamia, el casado en.
la Reptblica Argentina que se divorcia en la de Méjico y alli con-
trae nuevo enlace con otra mujer”’. Gaceta del Foro, No, 7624, t.
136, p. 205.

40. Cantén, Eliseo. Cam. Civil 2a. de la Capltal “El d1vorc1o
decretado en Montevideo de un matrimonio celebrado en la Re-
publica Argentina, deja subsistente el vinculo creado por éste, no
teniendo mas alcance que el de la separacién de cuerpos, por lo
que para nuestra ley el segundo matrimonio celebrado alli, lugar
del divorcio, no es mas que un concubinato, al cual las leyes ar-
gentinas no reconoce derechos, por lo que la segunda esposa no los
tiene en la sucesiéon de su conyuge en la que carece de vocacion
hereditaria”.
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50. Rojo de Loo, J. ¢. A. G. Loo. Cam: Civil 1a, de la Capital,
octubre 9 de 1933 “Aun cuando el marido se haya ausentado del
pafs no acreditado €l cambio de su domicilio, es competente para
entender en el juicio por separacién de bienes iniciado contra él
por su mujer de quién se encuentra separado, el juez del viltimo
domicilio conyugal. El domicilio conyugal no es el del marido des-
pués del abandono, sino el que tenia el matrimonio antes de pro- .
ducirse la separacién de hecho. La ley 2393 en su Art. 104, pres-
cribe que las acciones de divorcio y nulidad de matrimonio deben
intentarse en el domicilio de los cényuges” (60).

ESTADOS UNIDOS.—1o. Sherrer. vs, Sherrer. Suprema Cor-
te de Estados Unidos 1948. “La esposa dej6 su hogar en Massachu-
setts y fué a Florida. Se llevé a sus dos hijos, Obtuvo empleo ahi
¥ puso a un nifio en la escuela. Informé a su esposo en Massachu-
setts que no tenia intencién de volver. Después de tres meses de
residencia en Florida, entablé demanda de divorcio. El marido con-
traté a un abogado de Florida, comparecié personalmente, neg
el domicilio de su mujer en Florida y testificé en lo relativo a la
custodia de los hijos. En el juicio, sin embargo, el abogado del ma-

rido no repreguntdé a la esposa en la cuestién del domicilio, ni

ofrecié prueba alguna en contrario. El tribunal concedi6 el divor-
cio. No se interpuso apelacién. La actora se volvid a casar dos dias
dsepués del divorcio y permanecié una temporada en Florida con
su nuevo marido. Durante ese tiempo ambos estuvieron emplea-
dos en Florida. Posteriormente volvieron a Massachusetts,

El primer marido inicié un procedimiento en Massachusetts
demandando autorizacién para enajenar sus propiedades como si no
fuera casado, y una declaracién de que estaba viviendo separado

‘de su mujer por causa justificada. Los tribunales de Massachu-

setts sentenciaron en favor del marido diciendo que los requisi-
tos de entera fé y crédito no les impedian reexaminar la acepta-
cién de la base domiciliaria por parte del tribunal de Florida.

La Suprema Corte de Estados Unidos sostuve que la compa-
recencia del esposo en el procedimiento distinguia este caso del

(60) ROMERO DEL PRADO. ¢Derecho Internacional Privade”, Editorial As.
sandri, Tomo JL pag. 335, Cérdoba 1961,
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Williams. vs. North Carolina. Sefialé que el marido habia tenido
plena oportunidad de litigar todos los puntos del juicio cuando
comparecid en el que se celebr6 en Florida y que, por lo tanto, el
asunto era res judicata. Que el tribunal de Florida tenia compe-
tencia para decidir la cuestion de su competencia y que su reso-
lucién en este aspecto, dictada con la comparecencia de todas las

partes era vinculativa y merecedora de entera fé y crédito en los
tribunales de Massachusetts”.

20. Wood vs. Wood. Suprema Corte de Nueva York 1964, “La
esposa demandé separacién. El marido reconvino demandando anu-
lacion del matrimonio sobre la base de que el divorcio que la
actora habia obtenido de su primer marido en un tribunal me-
xicano no merecia reconocimiento por falta de competencia de
dicho tribunal. El marido exigia la devolucion de un condomi-
nio que habia regalado a su coényuge en la creencia de que es-
taba validamente casado con ella. El tribunal inferior negéd la
separacién; concedi6, empero, la anulacién contrademandada y
ordsné a la actora la entrega de sus derechos sobre el condomi-
nio ocupado como morada conyugal, ‘

Planteado el caso en apelacion ante la Suprema Corte de
Nueva York, ésta sentencié que no habia diferencia substancial
alguna entre este caso y el de Rosenstiel vs, Rosenstiel recién re-
suelto; que, en consecuencia, la anulacion solicitada no era de con-
cederse, como tampoco la devolucién del regalo. Revoco en ese
sentido la sentencia del a quo, pero confirmé el que ninguna de las
partes tenfa derecho a demandar szparacién”.

30. Mountain vs. Mountain, 108. N. Y. S. 2d. 828. “La esposa
—demandada en el juicio de divorcio—, se habia divorciado de
su marido en 1941 sin ser residente en México y sin haber com-
parecido personalmente ante el tribunal de aquél pals al instau-
rarse la accién relativa, el marido acudié personalmente ante el
tribunal mexicano y fue notificado personalmente de la demanda,
misma que contestd en forma legal y oportuna, posteriormente
se pronuncié la sentencia respectiva. Se inicia por el esposo de
1a divorciada, una accién que exigia la anulacién de las segun-
das nupcias, arguyendo que el divorcio obtenido en México era
nulo, subsistiendo legalmente el vinculo de su primer matrimo-
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nio;-El' magistrado Stoddard, en funciones de - Presidente de .la
Corte del Estado de Nueva York, sentencié que el actor, tercero
extrafio a la accién de divorcio, no podia impugnar colateralmen-
te la validéz de aquél aunque en principio pudiera existir un
defecto de orden jurisdiccional.

40. Estin vs. Estin. Suprema Corte de Estados Unidos 1948.—
Las partes se habian casado y vivian en Nueva York. La esposa
obtuvo una sentencia de separacién y una pensién alimenticia en
los tribunales de Nueva York, en un procedimiento en el que
comparecié el marido. Este fue posteriormente a Nevada y ob-
tuvo ahi un divorcio absclutc sin provisién para pensiéon alimen-
ticia. Dejé de pagar la pension sefialada por Nueva York. La es-
posa demandd los pagos vencidos. El marido arguy6é que la sen-
tencia de Nevada ponia fin a su obligacién de pagar la pensién
y que ésto debia ser reconocido por el tribunal de Nueva York,
Este sin embargo le ordend ssguir haciendo los pagos y su de-
cisi6n fue confirmada por la Suprema Corte de Estados Unidos.

La Corte sostuvo que el divorcio de Nevada era valido con-
cediendo que el marido estuvo domiciliado ahi; pero establecié
que el tribunal de Nevada no tenia jurisdiccién personal sobre
la esposa quien no fue emplazada dentro del Estado ni compa-
recié personalmente; por lo tanto, el fribunal de Nevada no po-
dia sentenciar sobre intereses de propiedad ni de alimentos.

CANADA.—lo. Armitange vs. A. G. Suprema Corte de Ca-
nadé. En el afio de 1906, la sefiora Armitage solicité ante el Tribu-
nal inglés de Causas Matrimoniales y de Divorcio, el pronuncia-
miento de una sentencia que declarara que su matrimonio con el
sefior Armitag= era vélido. Su anterior esposo. un ciudadano nor- .
teamericano que residia temporalmente en Inglaterra y negociaba
en dicho pais, pero que nunca habia abandonado su domicilio de
origen en el Estado de Nueva York, habia celebrado nupcias con
la sefiora Armitage en Inglaterra. Algunos afios, después la- es-
posa presenté una demanda de divorcio contra él, en el Estado de
Dakota del Sur, demanda que fue contestada por el marido, quien
a su vez reconvino a la actora. La contrademanda fue desechada,

pronunciandose sentencia favorable a la esposa. Sin embargo, la

sentencia se fundé en una causal que era insuficiente para disol-
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ver el matrimonio tanio en la jurisdiceién domiciliaria del mari-
do (Nueva York), como en Inglaterra.

El tribunal inglés, después de cerciorarse que los tribunales
neoyorquinos reconocerian hipotéticamente una sentencia de di-
vorcio bajo las circunstancias que obraron en el caso particular,
acordd otorgar el reconocimiento a las sentencias dictada en Da-
kota del Sur y considerar validos los matrimonios que subsecuen-
temente habian contraido las partes. Dicho en otras palabras, los
tribunales ingleses reconocian las sentencias de divorcio obteni-
das en un Estado donde el esposo no se encontraba domiciliado al
intentarse la accién relativa, si los tribunales del paifs o entidad
federativa donde el marido tiene establecido su domicilio efectivo,
reconocen a pesar de ello la validéz de tal sentencia.

Este caso viene a constituir la excepcién de la regla general
de reconocimiento de sentencias, basada exclusivamente en el do-
micilio fijado en territorio extran]ero

20. Schwebel vs. Ungar. Tribunal de Apelacién de Ontario.
1963. Una mujer y su primer marido se casaron validamente en
Hungria, estableciendo ahi mismo su domicilio; posteriormente
abandonaron ese pafs con la intencién de radicarse en Israel, pe-
ro encontrandose temporalmente en un campo de refugiados en
Italia, fueron divorciados por gett, prictica que siendo valida de
acuerdo con la ley judaica, no lo es conforme a la legislacién han-
gara o italiana, Las dos partes llegaron finalmente a Israel don-
‘de establecieron su domicilio. La mujer divorciada se trasladé
posteriormente a Canadd (Ontario), donde eontrajo nupcias por
segunda vez. Al entablarse una accién de nulidad sobre dicho
matrimonio y después de haberse probado plenamente en juicio
que la legislacién israelita reconoce el divorcio judaico, €l tri-
bunal canadiense, teniendo también en cuenta que la interesada
conservaba su domicilio en Israel al momento de celebrar su se-
segundo matrimonio (considerdndose ahi como divorciada), de-
claré que el ultimo habia sido validamente contraido, El tribu~
nal se negé a ahondar sobre el estado civil adquirido por las par-
tes con posterioridad a la fecha del matrimonio verificado en On-
tario. El magistrado Mackay no juzgé sobre el efecto que debiera

— 156 —



otorgarse al divorcio obtenido en Italia, de acuerdo con la ley dc
Ontario, pero precis6 la siguiente consideracién en su sentencia.

“No me pasé inadvertido el hecho de que en el caso Le Me-
surier quedd establecido que la Unica regla adoptable en mate-
ria de competencia jurisdiccional, es insistir que las partes so-
metan en todo caso sus desavenencias conyugales a los tribuna-
les del pafs donde se encuentran domiciliadas. En la especie, las
partes obtuvieron su divorcio en un pais (Italia) en el que re-
sidian temporalmente, sin domiciliarse, cuyas leyes no concedian
valor a la sentencia de divorcio, que tampoco era reconacida en
el pais donde tenian su domicilio de origen (Hungria). En este
particular el caso difiere de cualquier otro precedente investigado;
sin embargo, la sentencia de divorcio fue aceptada como vélida por
las leyes del pais donde posteriormente se domiciliaron las par-
tes (Israel), por lo guc estimo que debe considerarsele como
una excepcién a la regla general vigente en Ontario, en el sen-
tido de que no deben reconocerse como vilidas las sentencias de
divorcio que son rechazables por la legislacion aplicable en el
fuero jurisdiccional correspondiente al domicilio conyugal. Esta
excepcién opera en virtud de que la demandada, antes de trasla-

-darse a Ontario y de adquirir un domicilio en este lugar al ca-

sarse con el actor, lo habfa fijado en un pais (Israel), bajo cuya
legislacion el divorcio‘era valido”.
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CONCLUSIONES

VPRIMERA.—EI matrimonio validamente celebrado es el presu-
puesto légico y fictico del divorcio,

..SEGUNDA.—Los Cédigos Civiles Mexicanos de 1870 y 1884, no

reconocen el divorcio vincular solamenie regularon la sepa-
racion 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 caracterfstica de otorgar capacidad a los eényuges para con-
traer nuevas nupcias,

CUARTA —Nuestro Cédigo vigente ademas de dar cabida al di~

" vorcio vincular, autoriza y reglamenta la separacién de cuer-
pos. Articulo 277.

QUINTA .—El divorcio como situacién disolvente del vinculo con-
yugal, se divide en divorcio judicial necesario, judicial vo-
luntario, y voluntario de tipo administrativo.

'SEXTA.—E] divorcio es comtin desde los tiempos mas remotos,

a todos los pueblos.

SEPTIMA.—En Francia el divorcio es instituido por la Ley de
20 de diciembre de 1792 suprimiéndose la separacidon de
cuerpos. .

OCTAVA.—EIl Cédigo de Napoleon conserva el divorcio pero
‘reglamenténdolo muy estrictamente.

NOVENA —Entre los aztecas €l matrimonio era monogimico, y
‘el divorcio permitido pero solamente en el aspecto de separa-
cién de cuerpos y con dificultades legales para su obtencion.
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DECIMA .—La étapa Colonial en México vivié bajo una legislacién
derivada directamente de los principios que en materia de
matrimonio y posible separacion de lus esposos se aceptaba
en Espana.

DECIMAPRIMERA.—En la época ya del México Independiente,
el matrimonio era vinculo ‘indisoluble; los cényuges podian
separarse por las causas que la Ley senalaba pero continua-
ban impedidos para contraer nuevo matrimonio.

DECIMASEGUNDA.—En el régimen de Maximiliano imperé el
mismo criterio expuesto en la conclusién precedente, y asi-
mismo en la época de Sebastian Lerdo de Tejada.

DECIMATERCERA.—Nuestro Cédigo Civil de 1870 no admitié
el divorcio y reglamentd solamente la separacién de cuerpos;
y en esencia el del ano 1884 contintio el mismo sistema.

DECIMACUARTA.—Ya en 1914 “el divorcio disuelve el vinculo
del matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer
otro”, por Ley de 29 de Diciemhre de dicho afio denomina-

.-da Ley ,de Relaciones Familiares.

DECIMAQUINTA .—Nuestro Cédigo Civil vigente que data del
afo de 1928 inspirandose en la citada ley de Relaciones Fa-
miliares reglamenta el divorcio y lo admite como institucién
‘que deja en aptitud a los divorciados, de poder contraer nue-
vas nupcias.

DECIMASEXTA —Veintiseis Estados de la Federacién Nortea-

- méricana, y también los paises Bolivia, Ecuador, Honduras, y
Canada reconocen el divorcio como ruptura del vinculo ma-
trimonial. El divorcio vincular lo reconocié primeramente Gua-
temala en 1830, después, Colombia en 1853, Panama en 1860.

' el Salvador en 1860, con breve vigencia.

, Bolivia y Pert se resistieron mas a admitir 2l divorcio
vincular y asi nos encontramos que fue hasta 1932, cuando
le dieron cabida en sus respectivas legislaciones, a la insti-
tucion.

DECIMASEPTIMA.—En la reglamentacién Boliviana del divor-
cio vincular sefiala las mismas causales que nosotros soste-
nemos son suficientes para solicitar y obtener el divorcio;
sin embargo y sin temor a equivocarnos, creemos que nues-
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tros legisladores -fueron mas ‘minuciosos ai: elaborar el ar-
ticulo 267. de nuestro Cédigo Substantivo.

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

DECIMANOVENA .—La separacién de cuerpos no se vé reglamén—

tada ni en Bolivia ni en México en forma especial, como lo
esta el divorcio propiamente dicho.
VIGESIMA.—Una diferencia entre nuestra Ley y la Boli-
viana es pues el nimero de causales para solicitar el divor-
cio, que son mas en la nuestra, y otra la reglamentacién del
d;vorcm por separado, en el Cédigo C1V1l Boliviano.

VIGESIMAPRIMERA .—Entre los paises que no admiten el di-

- vorcio vincular y que reglamentan tnica y exclusivamente
la separacién de cuerpos, encontramos a Argentina, Brasil,
Colombia, Chile Paraguay, y en la Federacién Norteamerica-
na Carolma del Sur.,

VIGESIMASEGUNDA .—En Brasil, surte efectos legales el divor-
cio de extranjeros obtenido en el extranjero; pero no.le reco-
noce validéz al divorcio de sus nacionales obtenido en el ex-
tranjero, y en tratindose de divorcio obtenido en el extran-
jero que disuelve matrimonio entre brasilefio y extranjero, no
produce efectos respecto del nacional brasilefio, si propurién-
dolos para el otro conyugz con la salvedad de que este no.pue-
de contraer nuevo matrimonio en Brasil, o

VIGESIMATERCERA .—En Chile, el divorcio obtenido en ‘el ex-
tranjero, pero que no hubiere podido obtenerse al amparo de
su legislacion, no habilita a ninguno de los cényuges para po-

~ der contraer nuevo matrimonio; El matrimonio que segin las

- leyes del pais en que se contrajo pudiere disolverse en él,
no podra sin embargo disolverse en Chile sino de conformi-
dad a las leyes Chilenas,

VIGESIMACUARTA.—El matrimonio civil en Colombia es indi-
soluble, pero el divorcio de extranjeros celebrado antes de

internarse en Colombia, es respetado por ser un derecho ad-
quirido.

VIGESIMAQUINTA.—En Argentina el matrimonio es mdlsolu-
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- ble, reglamentando en su legislacién para el caso de separa-
cién de cuerpos que es juez competente ¢l del domicilio de

. los conyuges. Si el matrimonio no tuviera su domicilio en la
_Repiblica, la accién de separacién puede intentarse ante el juez
del ultimo domicilio que hubiere tenido la conyuge si el ma-
trimonio se hubiere celebrado en la Republica. La disolucién
en pafs extranjero, de un matrimonio celebrado en Argenti-
na, aunque sea conforme a las leyes de aquél si no lo es a
las del Cédigo Argentino, no habilita a ninguno de los cén-
yuges para volverse a casar,

VIGESIMASEXTA .—Panam4, Uruguay, Costa Rica y Perti reco-
nocen en su Legislacion tanto la separaciéon de cuerpos como el
divorcio vincular.

VIGESIMASEPTIMA .—Existe entre los distintos Estados que in-
tegran la Unién Norteamericana una gran disparidad de cau-
sas para demandar el divorcio, lo cual constituye una posible
fuente de conflicto de leyes, pero su frecuencia, y gravedad
es menor que los originados por la inadmisibilidad del di-
vorcio vincular y la causal que provoca més conflictos sue-
le ser, el mutuo consentimiento.

VIGESIMAOCTAVA.—Entre los paises de la América del Sur
lo que provoca los mas graves conflictos de leyes, es la dife-
rencia consistente en que unos admiten solo la separacxon y
otros si el divorcio vincular,

VIGESIMANOVENA —A efecto de evitar el conflicto de leyes a
que se refiere la conclusién precedente han existido dos in-
tentos de unificacién de normas que son: “Los Tratados de
Montevideo de 1889” y el “Cédigo Bustamante de 20 de Fe-
brero de 1928”.

TRIGESIMA —De acuerdo con el Cédigo Bustamante todo lo re-
lativo a divorcio y separacién de cuerpos seri acorde con la
legislacion que los otorga, garantizandose asi, el principio
de indisolubilidad del matrimonio en los paises en que no
se acepta el divorcio vincular y no podria reconocerse a sus
nacionales en caso de haberlo obtenido en el extranjero.

TRIGESIMAPRIMERA —Los Tratados de Montevideo tienen el
mismo sistema pero ademéas contienen, en su art1culo45o del
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:~Tratado de Procedimiento, la competencia del tribunal, el ca-
- racter de ejecutoria de la sentencia, la debida CItaCIOD y ade-
+-mas la indicacién de que el dlvorcw obtenido no se oponga a
+ 'las leyes de Orden Publico del pais donde pretendan hacerse
* valer sus efectos-
.TRIGESIMASEGUNDA —Desafortunadamente estos Tratados y el
-:Cédigo Bustamante, han tenido poca aceptacién y se les ha
+ dado menos importancia de la que de hecho merecen, inde-
© pendientemente de que no han logrado la uniformidad legis-
lativa que pretendian.
TRIGESIMATERCERA.—Podemos decir que son tres los criterios
©  ..que en nuestra materia se siguen para determintar la com-
petencia judicial y resolver los conflictos de leyes en ma-
~teria de divorcio:
. a) el del lugar de la nacionalidad de los cényuges; b) el
..del lugar del domicilio conyugal o domicilio del demandado,
..y ¢) el del lugar de la celzbracion del matrimonio,
. TRIGESIMACUARTA .—Los paises sajones, aplican por regla ge-
. neral al status de las personas, la teoria del domicilio re-
chazando la prérroga de la competencia en los casos de di-
~ vorcio.
'TRIGESIMAQUINTA .—EI criterio general que prevalece en Es-
. .tados Unidos es, que la Ley del foro rige el derecho al divor-
‘cio y que las acciones relativas al matrimonio se consideran
in rem, teniéndose como competente al tribunal donds proce-
' ‘salmente se supone situada la marital res, llegandose asi a la
“toincidencia entre las reglas de fondo y la lex fori,
'TRIGESIMASEXTA —Nos convence el criterio de J. G. Castel
cuando a propdsito de la ejecucion de sentencias pronuncia-
das_en el extranjero en materia de divorcio dice que es irre-
Llevante examinar, si el tribunal del domicilio ejerce o no ju-
'nsdlccxon debiendo tomarse en cuenia Unicamente, la cir-
cunstancia de si el tribunal que conoci6é del negocio aplicé la
" ley competente al status de las partes.
TRIGESIMASEPTIMA.—En México con la disposicién contenida
en el articulo 12 del Cédigo Civil se presenta un criterio te-
rritorialista absoluto, por lo que atafie al aspecto del estado
y capacidad de las personas y en forma absurda omite con-
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~ sideracién alguna en cuanto a la nacionalidad del extréanje-
o y al lugar de su domicilio fuera del pafs, implicando ello
.un retroceso en cuanto a técnica juridica cn relacién con los
cédigos de 70 y 84 que reconocfan que la ley personal debfa
regir el estado y capacidad de las personas.

TRIGESIMAOCTAVA.—La Secretaria de Relaciones Exteriores,
con fundamento discutible, solicité se modificaran las dispo-
siciones contenidas en el Proyecto original del Cédigo Vigen-
te y la Comisién redactora de nuestro Cédigo accedi6é de buen
grado, sin profundizar en las consecuencias, privandonos de la
‘posibilidad de contar con Derecho Internacional apropiado y

- adopt6 el criterio eminentemente territorialista semejante al
existente en la época feudal.

TRIGESIMANOVENA .—La disposicién contenida en el articulo 27
del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles viene a llenar
las lagunas que se crean al carecer nuestra legislacién adje-
tiva de preceptos adecuados de caricter internacional, resol-
viéndose con base en este Cédigo cualquier conflicto compe-
tencial entre tribunales de diferentes Estados,

CUADRAGESIMA . —Analizando las disposiciones procesales que
nos rigen, nos encontramos con las siguientes tres directivas
generales para determinar la competencia del juez en mate-
ria de divorcio: a) la regla es que sea competente el juez del
domicilio conyugal, cuando los esposos hayan vivido juntos has-
ta el momento de iniciarse el juicio, b) a falta de domicilio con-
yugal, es juez competente el del domicilio del demandado y

. ¢) como excspcién a las dos reglas anteriores es juez compe-
tente el del domicilio del actor y cuando se‘invoque la causal
de abandono de hogar.

CUADRAGESIMAPRIMERA —Por lo que atafie a nuestro articu-
lo 121 Constitucional, podemos decir que su primera fraccién
debe entenderse en el sentido de que ningin particular pue-
de invocar una ley distinta a la del estado en que se halle li-
tigando, por su propio imperio (de la ley). En cuanto a la

* fraccién segunda tiene el error de dar a entender que un mue-
ble tiene ubicacién, Es bien sabido que tales bienes dada
su naturaleza es imposible que tengan una ubicacién. “Mo-
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vilia sequuntu personam”: el mueble sigue la ley del propieta-
rio, Finalmente, la fraccién quinta y Gltima es un agregado ab-
surdo que carece de razén para estar en el citado precepto
Constitucional.

CUADRAGESIMASEGUNDA .—Para que podamos referirnos a la
ley aplicable a los extranjeros en nuestro pafs, es menester
tomar en cuenta la disposicion contenida en la ley de Nacionali-
dad 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 Cédigos Civil y de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal sobre esta materia, tienen el ca-
racter de federales y serdn obligatorias en toda la Unién”,

CUADRAGESIMATERCERA.—Con la idea de evitar los divorcios
fraudulentos que tantos comentarios y censuras han origina-
do desprestigiando hondamente a nuestro pais, a peticién de
la Barra Mexicana de Abogados, el Dr. Eduardo Trigueros
Sarabia, elabor6é un valioso proyecto que sienta las bases pa-
ra reglamentar el articulo 121 Constitucional. En su conteni-
do distingue con verdadera técnica entre lo que es domicilid
y lo que debe considerarse como residencia; ademas en mate-
ria de actos del estado civil celebrado por mexicanos fuera del
pafs, termina con el régimen totalmente estatutario e imprac-
tico establscido en la legislacién actual, previende solamente
que las constancias fehacientes que expidan las autoridades
competentes en el lugar donde se celebré el acto, haran fe para
todos los efectos en la Republica. Desafortunadamente se es-
t4 desperdiciando trabajo tan eficaz y valioso, que solamente
ha pasado a engrosar los archivos de la Barra Mexicana de

Abogados.
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