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INTRODUCCION

.

Por practica académica y por consideraciones técnicas, se

hace necesaria wna justificacidn del tema elegido como tesis,

Al fijarnos en la institucion del divorcio, como medio de
disolucion del vinculo matrimonial, hemos intentado estudiar uno de -
los problemas que se presentan mas agudos, cada dia, en el Derecho In

ternacional Privado.

La progresion constante del nimero de paises que han acep
tado esta instituciodn, por una parte. El constante aumento de las sen
tencias de divorcio, por otra. La actuacion enérgica del orden publi-~
co, en la materia, por una tercera, son todos factores que contribu-—
yen a hacer de este problema, piedra de toque, donde las diversas con

. o £ .
cepciones juridicas chocan, buscando una armonia de soluciones, en mu

chos casos, imposible de conseguir,

Una de las prerrogativas de la investigacion juridica, es
la de poder elegir su campo de actuacicn libremente, explorando ague-
llas instituciones del Derecho que, sin una proyeccion sustantiva en
la propia legislacion, presentan, sin cembargo, mas acusadamente las —

aristas de un problema.



Por esto, no hemos tenido inconveniente en elegir para -
nuestra tesis, una cuestion que, como la del divorcio, no se presen-
ta en DLspalia, pero que, en el Derecho Internacional Privado, acuas -
claramente los modernos problemas y delinea las tendencias del Dere—

cho conflictual actual,

Centrados pues, en la institucion del divorcio vincular -
o divorcio propiamente dicho, eran preccisas, al menos, dos delimita—
ciones para que la materia no desbordasc la extension discreta de una

tesis doctorale.

En una doble dirccciom se ha operado osta delimitacion y

nos ha conducido al trabajo presente,

Por una parte, la materia que prescnta el divorcio, cs tan
amplia, que se nos ha hecho nccesario restringir el estudio, acotar -
una parte de su realidad. En cfecto, desde un primer problema, como -
es ¢l Jurisdiccional; pasando por un segundo de ley aplicable y lle—
gando a un tercero de valor de las scntencias fuera del ambito sobera
no del pais, ciyos tribunales o jueces las han dictado, hasta el es-—
tudio de la forma en que se producen las distintas legislaciones pro-
cesales, tramitacion de la demanda, y sustantivas, consccuencias de —

la propia sentencia, hallamos gue el campo juridico es extensisimo,
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Hemos preferido estudiar la primera cuestidn, la cuestion
jurisdiccional, no solo por scr la primera que se prescnta antes 1los
tribunales que entiendan de un divorecio, sino tambicén por la acusada
importancia que hoy, cn gran parte a impulso dc las conccpciones ango
sajonas, ha adquirido, Esto, sin mencionar que, en muchos casos, la -
incidencia de la jurisdiccion, sobre el problema de la ley aplicable,
es notoria, ya que, unas veccs por imperio de su legislacidn, y otras,
por razones puramente practicas, los tribunales que se han declarado
conpetentes para entender en un caso concreto de divorcio, optan fre-—

cuentemcnte por la aplicacion de la lex fori al fondo del asunto.

Por otra parte, era imprescindible, si se¢ querian mantenar

los limites de la tesis, hacer una delimitacion geografica.

Frecuentemente, los juristas espaholes, olvidan que cxis—
te una veintena de paises que, durante siglos, hemos sido nosotros —
mismos, paiges que hablan nuestro idioma, que se han nutrido y, en mu
chos aspectos se nutren todavia, de nuestras instituciones juridicas
¥y con los cuales, nos hallamos ligados por wn sinntmero dec lazos. -
Entre estos paises, algunos tienen una floreciente vida juridica y =

sus institucioncs estan al nivel de las de los paises mas avanzados,

Tratando de formar entre los que, juristas o no, se preo—



cupan de cstas nocionos, he clegido a Ibecroamérica como mi campo de —

traba jo.

Y si utilizo la palabra Ibceroamérica, lo hago intenciona-
damente, en cuanto que, ella, engloba todos los paises que quicro ha-
cer objeto de mi c¢studio, y responde a un concepto menos difuso que -
otras cxpresiones que, frecuentcmente, sc¢ utilizan con analogo conte—
nido. De csta forma, todos los paises, desde Rio Grande, hasta Tiecrra
de Fuego, en cl Continente americano, quedan incluidos c¢n nuestra to

sis.

El problema del método a scguir, en estc trabajo, ha si-

do simplec,

En primer lugar concontramos adecuado hacer una ospecie de
consideracion preliminar donde, por una partc se precisasen los con—
ceptos doctrinales quc iban a ser mancjados posteriormente, y, por -
otra, se preoscntase una breve y esquematica exposicidn de la postura
adoptada por los sistemas, curopecos con particular, y mundiales, en go

neral, cn cuanto al problcma objcto de la preséntc tesis,

En la scgunda parte, hcemos creido oportuno, hacer una in-

troduccion con las caracteristicas quc presenta el Derccho de cstos -



paises, anticipando partc do lo que luego iban a sor las consideracio

nes finalecs,

Después, hemos ido estudiando, primero los sistemas con—
vencienales sobre divorcio, y despuds, la postura de cada legislacion

nacional respecto a la institucion.

Dentro de cada sistema, convencional o nacional, hcmos -
distinguido io que c¢s puramente jurisdiccién, con el aporte.de Jos -
textos legales precisos y que, directa o indirectamente resultan apli
cables, y, a continuacion, como materias conexas, para que el puro -
problcema jurisdiccional no resulte tan desarropado, hemos hecho una -
ligera cxposicién‘dc la ley apliceble y del valor quec las scntencias

cxtranjeras de divorcio presentane

Finalmente, y después de una labor critica, en la que se
han destacado los rasgos, ventajas ¢ inconvenientes del sistema, he—

mos llcgado a la consideracion finale
En cuanto a las fuentes utilizadas para desarrollar nues—
tra labor, hemos de decir que, las dificultades han sido grandes.,

En primer lugar, no siempre ha sido facil cencontrar los -

textos legales, en su version original, y asi, a veces, hemos tenido
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gye manejar conceptos de segunda mano, recogidos en obras puramente - -
doctrinales, lo que nos ha obligado, como principio general, a no en-

trecomillar el lenguaje legal.

En segundo lugar, aparte de los Codigos Civiles, casi to~
dos editados, al menos, por el Instituto de Cultura Hispanica, los =
textos legales de caracter procesal y las leyes especiales, no se en-

cuentran, en gran parte, en nuestras bibliotecas,

La bibliografia doctrinal, es enormemente desigual, pues,
utilizando solo citas de primera mano, en algunos paises, ha resulta-
do pobrisima. Lo que se compensa por la abundancia de textos existen—

tes, respecto a otros,.

Y ﬁltimamente, queremos hacer algunas observaciones, res-—

pecto a nuestro trabajo.

Considerando que la mayor parte de los paises iberoameri-—
canos, aceptan la institucion del divorcio absoluto y que se parte de
la idea de gque tal divorcio c¢s posible porque el matrimonio es un con
trato puramente civil, hemos aludido, en muchos casos, y en la intro—

duccion de la primera parte también, a los problemas que presentan -



los diferentes sistemas matrimoniales, trayendo, frecuentemente, a -

nuestro trabajo, los textos legales que regulan esta institucion.

Existen oiertOS paises iberoamericanos, concrectamente cin
co, que desconocen la institucion del divorcio como medio de disolu—
cion del vinculo matrimonial. Hubieramos podido prescindir del estu—-—
dio de los mismos, ya que si la institucion no existe,_huelga hablar
del sistoma procesal o, exactamente, del sistemg de competencia de los

tribunales de un pais que no tiene, en su regulacion legal, tal insti

tucion,

Pero hemos creico conveniente, no obstante, cxponer la -
forma y modo como se¢ manifiesta su sistema juridico en la cuestidn, -
pues la justificacion, a veces, es distinta y varia, por tanto, el —
fundamento juridico, Aparte que, exponer cicrtas nociones Jjurisdiccio
nales de estos paises, nos ha dado pié para estudiar el problema mas
importante gque el divorcio plantea a los mismoss el del valor de 1las
scntencias extranjeras cuando tratan de ser rcconocidas y producir sus

cfectos principales o secundarios cn cstas naciones,

Generalmente, hemos destacado, también, los textos legales

y las interpretaciones jurisprudenciales de lo que sc entiende por do
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micilio, ya que, c¢n base al mismo, ¢s como actua, por regla general,-
la jurisdiccion, y cspecialmente, la competencia, de los tribunales y

jueces de cstos paises,

Cuando s¢ ha tratado dc ver como se comportaban los Tex—
tos Convencionales, en cada pais, solamentc hemos destacado las parti
cularidadoes, remiticndo implicita o cxplicitamente a la exposicidn ge
neral de los mismos, hecha con anterioridad a la dec los diferentes -

sistemas nacionalces,

Finalmente y con la pretension de dar una vision lo mas -
clara posible, de cstos sistemas en materia de divorcio, hemos ido =~
haciendo alusion a cicrtas premisas fundamentales de la normatividad
iberoamericana, como son la igualdad juridica, de principio, cntre qg
cionales y extranjeros, la equiparacion general entre los sexos y par
ticular entre los conyuges, cn el orden juridico, y la territorialidal
que, en muchos casos, produce consecuencias perturbadoras, tan pertur

badoras, como las escasas aplicaciones de la ley nacional,
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Capitulo I

NOCIONES CONCEPTUALES Y METODOLOGICAS

El tratamicnto corrccto decl tema objcto del presente estu

dio, impone necesariamente cicrtas puntualizaciones previas.,

Por wn lado, vienen estas determinadas por la dimension =
interna de la materiaj en este sentido, en cuanto institucidn de Dere
cho interno o estatgl, el divorcio debe contemplarse en dos vertientes
procesal y sustantiva; a precisar ambas, de dedica la Seccion I de es

te Capitulo.

Pero, por definicion, la problematica del divorcio que es

tudiamos, surge precisamente al internacionalizarse aquél; asi, al -

convertirse en cuestion plurinacional, el divorcio se constituye en -
"questio iuris" de Derccho internacional privado; la Seccion II de es
te Capitulo, esbozara esta dimension internacional del tema, en su -

proceso formativo.

Por otro lado, y como consecuencia de esta internacionali

zacion, el divorcio, en su dimensidn internacional, suscita una amplia

serie de cuestiones, encajables en dos grandes rubricas: la primera,-
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referente a los conflictos de jurisdicciones, nos importa fundamental
mente porque en ella queda localizado especificamente el objeto de =
nuestra tesis; la segunda, relativa a los conflictos de leyes, nos es
necesaria para completar y vestir a aquel, La Seccién III del presen—
te Capitulo, tratara de dar una vision sintética de una y otra espe—

cie conflictual,



Seccion I

Presupuestos fundamentales

l-En general,

El Estado reglamenta la conducta de los individuos a tra—
vés de unas normas que determinan sus derechos y obligaciones y que -

constituyen la ley sustantiva o material, en sentido estricto.

v

Pero, para hacer respetar estar normas materiales, dicta
otras normas complementarias con las que se da eficacia a la ley y se
protege el derecho concreto del particular, las cuales son normas adje

tivas o formales, también en sentido estricto.

4si, el Estado cubre una funcion legislativa y otra de ca

rdacter judicial,

Como concisamente seflala GUASP, "el proceso.....de un la-
do sirve al Derecho en cuanto contribuye a realizar las finalidades -
que el ordenamiento juridico, genéricamente considerado, se proponej;-

de otro lado es servido por el Derecho en cuanto que el ordenamiento
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juridico regula los problemas a que la existencia del proceso da lu—

gar" (1)

Una de las manifestaciones de la funcidén jurisdiccional,-
es la civil, por medio de la cual, el Estado "protege cl orden juridi
co privado, definiendo en cada caso el derecho de los particulares" -
(2)s Asi, traduce en una voluntad concreta,.la voluntad abstracta de.
la ley, siendo asi el proceso, una construccion de caracter secunda~—

rio (3).

Esta funcion jurisdiccional civil, puecde organizarse de -
diferentes maneras, y segun la forma y rasgos de tal organizacion, -
aparecen distintos sistemas o tipos de proceso civil con sus caracte—
risticas propias que, sumariamente, vamos a ver, haciendo con ello un

ligero estudio de Derccho comparado procesal civil.

(1).— GUASP, H.: Derecho Procesal Civil, 28 Ed.,Madrid,1961, p.3l

(2) .~ PRIETO-CASTRO, L.: Manual de Derecho Procesal Civil, Madrid, -
1959, T0on Pele

(3).— Sobrec caracter y naturaleza del proceso: V;: PLAZA, M.: Derecho
Procesal civil espaifiol, Madrid, 1942, V.I., p.8 ys; G=ORBANEJA,
E. y HERCE QUEMLDA, V.: Derecho procesal, Madrid,1946,V.I., p.l
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Prescindiendo de los tres tipos historicos de proceso ci-
vil (el romano, el germanico y el romano-canonico), en la actualidad

podemos distinguir los siguientes sistemas:

Primero: €l romano: Podemos considgrar como proceso tipo
al italiano que se caracteriza por la distincion de dos fases en el -
proceso, la primera de instruccion y la segunda de decision; junto al
proceso comun, aparccen otros procesos de tipo especial, para dar agi
lidad 2 la actuacion judicials tiene un claro sentido publicistico y
on él seequilibran los principios inquisitivo y dispositivo. En este
grupo, hay que incluir al sistema francés, aunque advirtiendo que tie
ne claras y decididas influencias germanicasj busca la sencillez, es
predominantemente oral y sin sujetarse a etapas precluxivas, da qada
vez mayor intervencion al jucz. Este sistema se ha seguido también -

por Bélgica, Holanda, Grecia y otros paises,

Segundo: el germanico:s Conserva algunas de las caracterig
ticas del Derccho antiguo, pero aparcce hoy con caracteres propios; -
podemos considerar como tiro, al sistema aleman que se distingue por
la oralidad, puvblicidad, concentracion y apartamiento de la precluxi-
vidad como rcgla; el juez ticne una gran intervencion en el Procoso y,

para facilitar su funcion, se cstablecen p1.cesos especiales y se da
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celeridad a las actuaciones procesales, En este grupo, hay que incluir
al sistema austriaco, aunque es mas perfecto que el alomén, y lo si-
guen, en general, los paises nordicos, algunos centroeuropeos y el Ja

poén fundamentalmente,

Tercero: Ingles: cste sistema, como todo lo inglés, tieno
un sello bien peculiar y sc caracteriza porque 1a elaboracion de las
normas procesales, se hace por los propios tribunalecs que tieneﬁ fa-
cultades delegadas en cstc sentidog ¢l proceso tiene una ctapa prepa-
ratoria y otra principal, dominando ¢l principio dispositivo y de imf
pulso de las partes, aunque los podcres del jucz son amplisimos ya -
que, buscando fundamentalmente la verdad, es preciso que tenga gran

comunicacion con las partes.

Cuarto: espafiol: La actual legislacion sobre procedimien—
to civil en Espafia (Ley de Enjuiciamicnto Civil de 3 de Febrero de -
1881) se caracteriza por recoger, a_través de la Ley de 1855,'toda la
lenta pesadez del antiguo proceso espaiiol, formado por aparteciones -
romanas y germanas, rcelaboradas con incidencias de los procedimien—
tos canodnicos; los podercs del juez son amplios, en detrimento de las
partes; junto al proceso comun, en sus varios tipos, aparecen numero—
sos procesos cspeciales, siendo, cn general, morosa la tramitacion, —

en este sistema, hay que incluir, salvo contadas excepciones, a los -
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palses iberoamericanos inspirados en la Ley espafiola vigente y algunos

en la anterior de 1855 (4).

2.~ S obre e 1l divorcio.

En el orden procesal interno, las legislaciones de los di
ferentes paises, al regular el proceso sobre divorcio, adoptan unoldg
estos dos sistemas (si exceptuamos, por lo esporadico de su manifesta
cion, algunas normas que establecen divorcios administrativos o de -

otro tipo, pero sin caracter judicial).

Primero: Procedimiento comim: En muchos paises, no se ha
establecido un proceso especial para tramitar el divorcio, sino que -~
se aplican las reglas generales del procedimiento comun, o, en caso -
de haber varios procedimientos comunes, las reglas de uno de ellos,.—

que no siempre es cl de mas envergadura o el que mas garantias ofrece,

Segundo: Procedimiento especial: En otros paises, se han
dictado normas concrctas para el proceso de divorcio y se ha converti
do, la tramitacion de cste, en un juicio especial con caracteristicas

propias y que se adapta mejor a la naturaleza cspecialisima de este —

(4).- PRIETO-CLSIRO, L.t ob.cits, p.44 y s:3 PLAZA, M. de la: ob.cit,
P.51 ¥y s,



tipo de accion.

Pero, de una o de otra forma, las leyes procesales dc ca-
da pais, se han mantenido ficles, como no cra menos de esperar, a los
caractercs pcculiares de toda su organizacion y dinamica procesal,con
lo cual hacemos una implicita remisidn a los sistomas procesales geng

rales que acabamos de exponer.

Esto, claro esta, se refiere a los paises que admiten la
institucidén del divorcio absoluto, divorcio vincular o divorcio en -
sentido estricto, puesto que los paises gue desconocen la institucion,
como forma de disolver el vinculo matrimonial, sc absticnen de dar re
glas procesalcs para la aplicacion do unas normas matcriales que no —

existen.

Y en tales paiscs, cuando se habla de proccdimicnto para
el divorcio, sc cntiende que sc trata del divorcio no vincular o sim-
ple scparacion de los esposos que ¢s como, con propiedad, dcberia do-

cirsc siempre,

— ot —— w— o m— o—— —— — — - — — — — w—

le—En general,
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Siguiendo la ya tradicional clasificacion del Derecho ci-
vil, de Savigny, el divorcio queda encuadrado dentro del Derecho matri
monial, y éste, a su vez, en el Derecho de Familia, una de las gran-

des divisiones del Derecho civil, del sabio jurista aleman.

En el matrimonio, aparecen como contrapuestas, la celebra
cion del mismo (con sus requisitos de fondo y de forma) y su disolu——
cion (en sentido exacto, muerte, nulidad y divorcio, y como situacidn

intermedia de cesacidén de la vida conyugal, la simple separacion).

La familia, dice DE DIEGO, "es otra de las instituciones
que originariamente no pertenecen al Derecho; este no hace mas que re
gularla. Ella, en si, es una institucidn social sustantiva, objeto de
estudio para el moralista, para el socidologo, para el politico, para

el historiador" (5).

El matrimonio es el origen y la base de la familia. Si, -
prescindiendo de otras consideraciones, observamos su proceso histépi
co, nos encontramos con una primera época de la cual no se tienen notl

cias ciertas y que se vresta a las divagaciones de los investigadores;

(5).~ DE DIEGO, €,: Instituciones de Derecho civil espafiol, Madrid, -
1930, T.II, p.338.




pero entre los hebreos y egipcios, entre los indues y chinos, ya apa-
rece el matrimonio como una institucion perfectamente reglamentada, -
aunque de una indudable variedad. Entre los griegos y romanos, también
se muestra ya, el matrimonio, con rasgos claros y perfiles dcfinidos,

Posteriormente, el matrimonio cristiano, al tiempo que se va configu—
rando a2 si mismo, se va extendicndo sobre el mundo conocido, ya conver
tido en sacramcnto y con las implicaciones que esta naturaleza lleva

consigo. Mas tarde aun, mas cerca a nosotros, ¢l Estado moderno, so-
bre todo a partir de la Revolucion francesa (aunque ya antes habia -
precedentes), establece ¢l matrimonio civil, dandole caracter de con—
trato, forma ésta que, con cardcter mas o menos imperativo, se ha ex—

tendido a casi todos los paises, no sin que algunos mantengan la for—

ma religiosa, a la que rcconocen efectos civiles,

Para la celebracion del matrimonio, todas las legislacio—

nes exigen unos requisitos de fondo y la obscrvancia de una forma.

En cuanto a los requisitos de fondo, hay unos que, unani-
memente, son considerados como tales: la capacidad (que resulta de la
inexistencia de impedimentos) y el consentimiento (que es valido cuan
do no oxisten vicios cn la formacion y declaracion de la voluntad)., —

Hay otros quc son discutidos y se¢ pueden estimar do cstc género: la ~
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exigencia de una documentacion previa o lo que en algunas legislacio-
nes se llama certificacidén antenupcial (que aparece coio una garantia
de que se han cumplido los requisitos que la ley respectiva exige nece
sariamente para contraer el matrimonio), la publicacién de proclamas
(que si bien es de naturaleza discutida, es considerada mayoritariamgp
te como requisito de fondo), y la licencia de terceras personas qqe -
exigen ciertas legislaciones (requisito de naturaleza dudosa, aunque
mas bien es considerado como de forma, sobre todo entre los anglosajo

nes).

PHILLIMORE (6) hace una clasificacion de las legislacio—
nes por la forma de tratar estos requisitos que, en definitiva, queda
reducida a la posicion del Derecho canonico, a la de los llamados sis
temas continentales y a los comprendidos bajo la amplia denominacion

de sistemas anglosa jones.

Se consideran requisitos de forma, por exclusion, todos -
los demas y, especialmente, la propia ceremonia de oelebracién, los -

esponsales y la inscripcion posterior en el correspondiente Registro,

(6).~ PHILLIMORE, G.G.: The Comparative Lawv of Marriage and Divorce;
London, 1910, p.76 ¥y s,
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La disolucion del matrimonio se verifica, desde luego, cam
la muerte de uno de los conyuges, también por decreto de nulidad cuan
do algin requisito de fondo o de forma, de caracter capital, no ha si
do debidamente observado, y, en la mayoria de las legislaciones, a =
través de la oportuna sentencia de divorcio, mediante el correspondien
te procedimiento, normalmente, judicial. Hay una situacion intermedia
en la cual el matrimonio no se disuelve, pero cesan parte de sus efec
tos y es aguella a que da lugar la separacion de los conyuges, tam— -

bién, normalmente; mediante sentencia judicial.

Pero el punto clave y donde las distintas legislaciones -
no se ponen de acuerdo, por responder a diferentes concepciones, es -
el de los sistemas para la celebracion del matrimonio. De manera nuy

resumida, podemos distinguir los siguientes:

Primero: Matrimonio como acto privado: Segun este sistema
no es necesaria la intervencion de persona alguna, ni la observapcia
de acto alguno solemne o ritual, bastando con una conclusion puramen—
te consencual. Este sistema matrimonial, subsiste en Escocia (7) don—
de, al lado de los matrimonios regulares y clandestinos, ambos con =~

una forma precisa y el primero publica, hay tres tipos de matrimonios

(7).— PHILLIMORE, G.G.: ob.cit., p.147 ¥ S.
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irregulares, en que el acto de la celebracion, es privado ("marriage

per verba de praesenti'", "marriage by promise subsequente copula" ¥y
"marriage by cohabitation and habite and repute"). También hay atisbas
de esta forma de celebracidn en ciertos Estados de los de América del
Norte (Maruland, Pennsylvania, South Carolina), en los cuales, la in-
tervencion judiecial, religiosa o administrativa, no aparece como nece

saria.

Segundo: Matrimonio como acto solemne civil obligatorio:—
Se exige la observancia de esta forma civil para qus el matrimonio -
surta efecto legalmente., Es la forma mas extendida y en casi todos -
los palses europeos y americanos, la Unica manera de celebrar un ma——
trimonio valido ante los ojos del Estado. Ticne, esta cxigencia de -
forma, su origen en ¢l Derccho candnico gue, como reaccion al anteriar
estado de cosas, la exigio e impuso como csencial para la validez del
matrimonio, forma que debia ir precedida de la publicacion de procla—

mas y de otros previos requisitos,

Tercero: Matrimonio con forma civil como principal, aungue
admitiendo una forma religiosa que pucde scr elegida libremente por -
los contraycentes y que produce, con unos u otros requisitos, los mis-—

mos efectos civiles: Este sistcma se liama comunmente, de libre elec~
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cion y esta vigente en Inglaterra que reconoce una gran variedad de -
autoridades ante las cuales puede contracrse cl matrimonio. Tambicn,-
en gencral, esta vigente en los paises de la Commonwclth, cn casi to—
dos los Estados de América del Nortc, en Portugal (donde la eleccion
de matrimonio religioso o civil es libre, pero lleva consigo un dis—

tinto régimen juridico), en Succia y en otros paises.

Cuarto: Matrimonio con forma rcligiosa prepondcrantc, pe-
ro dejando subsistente una forma civil para los que no profcsan la re
ligion preponderante u oficial en ol paiss Este es el sistema espafiol
que, en el art, 42 del Cdédigo Civil, recconoce dos clases de matrimo~-—
nios, cl candnico (que habra de¢ celcbrarsc cuando uno al menos de los
contrayentes profesc la religion catolica) y el civil (forma a la que
se recurrira cuando se prucbe que ninguno de los contraycntes profesa
la religion catolica), Lo normal es la celcbracion con arrcglo a la -
forma candnica, y solo cn los casos eoxccepcionales en que los contra—
yentes quieran observar exclusivamento la forma civil, se puede recu—
rrir a los procecdimientos que las disposiciones reglamentarias csta—

blecen (8).

(8).~ No entramos cn el estudio del régimen juridico matrimonial espa
fiol que, desvirtuaria sin duda, la limitacidn del tcma.
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Quinto: Matrimonio con forma exclusivamente religiosa: Es
un sistema puramente empirico que, algunos autores, rccogen y que, co
mo dicc CASTAN (9) solo rige on la Ciudad del Vaticano y en los pai—

scs influidos por la Iglecsia griega.

2~ 3 0bre c 1l divorcio.

Desde sicempre se ha presentado, esta materia, obscurcecida
por una maraha de cxnresioncs que, unas veccs con la misma denomina—-
cion significan cosas distintas, y otras, con distintas oxpresionecs —

se reficren a los mismos conccptos,

El origen de csta confusidn tcrminologica, no radica en -
la pura matcria que tratamos, sino gue provienc de la ambigucdad con
gue los mismos términos son utilizados cn otras ramas del Derccho ci-
vil, como ocurrec, por cjemplo, cuando del negocio juridico, on gene—
ral, sc¢ trata. Ya, hablando d¢ la nulidad, apunta RUGGIERO quc "cn es
ta matcria, de por si ardua, las dificultadcs aumcntan por la varie—

dad de exprcesiones por los autores empleadas y la distinta significa-

.

(9).~ CASTAN,J.: Derecho civil espafiol comun y foral, 72 cd,, Tﬁ, ﬁ.I.
p.13 y s,
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cion que cada uno atribuye a los términos" (30). Y el mismo VERPLAETSE
considera que "no falta una zona de confusion, porque no se distingﬁe
sieipre entre la nulidad y la anulacion, ni, a veces, entre la nuli-
dad y el divorcio" (1). Por ello, se hace preciso deslindar los térmi

nos, siquiera sea brevemente,

La anulacion es la destruccion de un vinculo cqnyugal que
solo aparentemente ha existido, porque, en realidad, adolecia de una
imperfeccion. Esta puede resultar, de la inexistencia de un impedimen
to dirimente, de un vicio del consentimiento o de una inobservancia -
fundamental de forma, existentes en el momento de la celebracion, pe—
ro nunca sobrevenidas posteriormente., El vinculo conyugal queda supri
mido como si nunca hubiera existido. En este scentido, inexistencia y
nulidad de pleno derccho, son conceptos cquivalentes.Pero es que, al-
gunos autores, complican mas el problcma, al distinguir entre el ma—
trimonio nulo de pleno derecho y el matrimonio anulable. De entre lgs
muchas diferencias que se buscan entre ambos términos para dar a cada
uno contenido juridico propio, no es la mas descaminada la que sostie
ne que cl matrimonio nulo, lo cs "ab initio" por algun defecto en §ﬁ

constitucion y la declaracion de tal nulidad tiene efecto retroactivo,

(10) .~ RUGGIERO; R.: Instituciones d¢ Derccho civil., Trad. de la 45 od.,
italiana, Madrid, 1944, T.II,V, IIp.308. ’

(11).~ VERPLAETSE,J.G.: Derecho Intcrnac:Lonal Privado, Madrid 1.954,-
p,395o
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mientras que el matrimonio anulable, lo es por una causa también ori-
ginaria, pero su declaracion no produce efectos retroactivos. Quizés_
sea esto un expediente para dulcificar la condicidn de los hijos inof
centes, haciendo que, a travées de una herejia juridica, se produzca -
un resultado moral, Lo cierto es que, en general, y prescindiendo dq
la terminologia, sobre la cual ni los autores de una misma nacionali-
dad se ponen de acuerdo, podemos englobar, bajo la denominacion gené-
rica de nulidad, todos los casos de matrimonios cuyo vinculo se decla
ra no haber existido, con o sin efectos retroactivos, por concurren—

cia de una causa originaria.

Frente a este concepto, aparece el del divorcio, divorcio
vincular o divorcio en sentido estricto, pues como dice DE DIEGO, "sue
le distinguirse el divorcio pleno o perfccto que disuclve el vincuio_
matrimonial y por cso se llama "quod ad vinculum" (separacion vincu—
lar) y el menos pleno o imperfecto, que lleva consigo tan solo la sus
pension de la vida comin manifestada on la comunidad de lecho y mesa,
¥y por cso se llama "quod thorum et cohabitatiomem" (12). E1 divorcio
perfecto o divorcio'en scntido cstricto, se caracforiza porque disucl

ve ¢l matrimonio de un modo absoluto, rompe el vinculo matrimonial, -

(12).— DE DIEGO, C.: ob.cit., II,p.468,
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pero siempre por uma causa sobrevenida después de la celeb:acién, me—
diante el ejercicio de una accion judicial y siempre sin efectos re——
troactivos, de tal forma que los conyuges divorciados pueden, si lo =
desean, pasar a posteriores nupcias." Hoy hay tendenqia a aplicar 1a
palabra divorcio unicamente a la institucion que lleva consigo la rup

tura del vinculo" (13).

. .

Por fin, y como concepto distinto de los anteriores,Ay, -
si cabe, frente a ellos (ya que en ¢l se manticne el vinculo conyugal)
aparece la suspension temporal o permancnte da la vida matrimonial,—
la llamada, comUnmente, scparacion que, manteniendo el vinculo, deja
sin efecto parte de sus consccucncias,manteniendo otras, La diferen——
cia fundamental con las anteriores situacioncs, es que los conyuges —
no ieadquicren su capacidad nupcial. Las causas quc dan lugar a esta
situacion, son también sobrevenidas, como cn el divorcio, pero se es—
timan como de menos significacion ¢ importancia. Son bastante importan
tes para hacer cesar la vida cn comun, pcro no llegan a tener virtuaf
lidad para romper ¢l vinculo. Pero, como vercmos después, cn muchos -
casos, las causas que dan lugar al divorcio o a la separacién, son -

las mismas, y aun, a veces, en ciertas lecgislacioncs, se¢ cstiman como

causas doc divorcio, las que en otras no pueden, siquicra, dar lugar -

a una mera separacion.

.

(13).~ CASTAN,J: ob.cit., ToV, VeIe, Ded59.
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Deslindados los conceptos, desde ahora y siempre,que, en
este estudio, nos refiramos al divorcio, se entiende que 1o hacemos -
al divorcio vincular o absoluto. La cuestion de la calificacion, es -
decir, lo que se entiende por divorcioc en las distintas legislaciones,

. £ . »,
no se presenta en nuestra materia, y asi, la problematica que creo -
Kzhn en 1891 (igualdad de palabras empleadas en distintas normas y que

no querian significar lo mismo), no es, tratandose de divorcio, un es

collo, Por divorcio, se entiende, normalmente, el divorcio vincular.

Historicamente, el divorcio es una institucidn conocida -

desde los tiempos mas antiguos de que se tiene noticia, en los dife—

rentes pueblos y a través de diferentes formas.

En el pueblo hebrero, en los tiempos precristianos, el di
vorcio, era una institucion admitida bajo la forma de libelo de repu-
dio y establecido unicamente en favor del vardon, ya que la mujer no —

(4 . .
podia repudiar a su marido.

En Grecia, en ciertos casos y con determinadas condiciones
el derecho de repudio estaba admitido segmn una ley de Soldn, solo que,

mas humanamente que entre los hebreros, este derecho lo tcnian ambos

conyuges.,
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En Roma, el derecho de divorcio va variando con el trans—
curso del tiempo. Siendo el matrimonio una institucion basada en el -
mutuo consentimiento, hay que llegar a la conclusion de que también,—
por mutuo consentimicnto, debe poder disolverse. Parece que, el divor
cio, fué admitido legalmente desde el origen de Roma (14), y, segin -
Ciceron, ya lo regulaban las XII Tablas. Considerado el divorcio como
una cesacion de hecho de la relacion conyugal, la pérdida de la sim-—
ple "affectio maritalis" era causa suficiente para dar lugar al divor
cio (15). Al principio de Roma, esto "era una valvula de seguridad de
la relacion conyugal con la que se lograba mantener elevado el concep
to de la institucion familiar por la pronta eliminacion de los matri-
monios mal avenidos" (16). Mientras las costumbres fueron severas, 80
lo se recurrid al divorcio por motivos graves y la institucidn cumplid
sus fines, Posteriormente, los casos de divorcio fueron aumentando -
hasfa que, al final de la Republica, se tuvo gue acudir a poner tra—
bas a aquella facultad. En el Bajo Imperio, Augusto, por la Lex Juliq
de adultcris, preciso la forma en que habia de manifestarse la volunf

tad de divorcio, Pero son los Imperadores cristianos, los que, bajo —

(14).- PETIT, E.: Tratado clcmental de D. romano,.Madrid,1940,p.119.

(15).f PACCHIONI,J.s Manual de Derecho romano, Valladolid,l942,p.204.

(16) .= PACCHIONT,Ju: Ob.Cite, p.205.
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la influencia moralizadora de la nueva religion, ponen freno y regla-
mentan los divorcios, aunque sin llegar a prohibirlos por ser institu
cion muy arraigada en el pueblo romano, Sin embargo, es lo cierto que,
a pesar de las restricciones impuestas, las leyes y costumbres siguie
ron reconociendo el divorcio. Justiniano que, hacia el final de su rel
nado, prohibio el divorcio por mutuo disenso, tuvo que revocar esta -
disposicidn, dada la reaccién contraria. Y asi continué la instituciom
del divorcio, hasta que, €l Cristianismo, por fin, impuso el concepto

del matrimonio indisoluble.(17).

Posteriormente, en la larga noche medieval, el Derecho ca
nonico, se va imponiendo paulatinamente, acabando por implantar el -
principio de la indisolubilidad matrimonial y reservandose para Si, =
la jurisdicciodn sobre todas estas materias y las matrimoniales, en ge

neral.

En los tiempos modernos, los Estados, reaccionando contra
lo que consideran intervencion de la Iglesia en materia civil, pareja
mente a la instauracion del matrimonio civil y, como una consecuencia
del caracter de contrato que se reconoce a éste, abren las puertas a
la institucion del divorcio que es aceptado por la casi totalidad de

las legislaciones actuales,

(17) .- PACCHIONI,J.: ob.cit,,p.206.
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Una amplia polémica, se ha producido, desde hace mucho —

tiempo, en torno al divorcio. Fundamentalmente, las posturas, son dos:

Primera: Defensores del divorcio: Normalmente se alegan -
fundamentos de caracter moral, social, logico y politico., Se parte -
siempre, como no era menos de esperar, de la consideracion de que el
divorcio es la consecucncia de un contrato, ¢l matrimonio, y que, una
vez desaparecidas las condiciones que dieron lugar al mismo, hay que
entender que el contrato matrimonial no pucde continuar subsistiendo.
Otras razones de caracter moral principalmente, se esgrimen en favor
del divorcio., En ciertos casos (adulterio, condena, otc.) se justifi-
ca por el principio de que, determinadas causas, son tan graves que -
atentan al orden de la familia, a la paz del hogar y a la felicidad -
de los conyuges y es mejor cl divorcio, que el mantenimicnto de una —
situacion injustificada. Se alega también que, cen ¢l Derccho compara-—

do, la tendencia crecientc es hacia la admision del divorcio.

Segunda: Opuestos al divorcic: Normalmente, se encuentran
entre los que rechazan la institucidn, los catolicos, alegando razo—
nes religiosas (matrimonio-sacramento), morales y sociales, cn las -
cuales cntran on jucgo, no solo los derechos del conyuge inocente de

la situacion creada, sino también la proteccion de los hijos, Otros —



autores, no catdlicos y que, por tanto, no acuden al argumento do la
naturalcza sacramental del matrimonio, deficenden la indisolubilidad -
del vinculo matrimonial por razones de indolec practica, cntendicndo -
quc, abierta la espita del divorcio, desaparecceria la cstabilidad de

la institucion femiliar, fundamento de la socicdad y basc del Estado.

La tendencia actual es, indudablemente, favorable a la ad
mision de la institucion y basta hacer un recuento de las legislaciof
nes quc reconocen o rechazan ¢l divorcio, para observar este fenomeno.
Escasamentc, algo mas de media doccna de paises son opuestos y no ad—
miten esta forma de disolver cl vinculo matrimonial, En los paises -
del campo occidental, sc sucle admitir el divorcib, como vercmos dcs-—
pués, usualmente, con alegacion de causa, pcro, cn algunos casos, por
mptuo discnso. Los paises del arca socialista, accptan, en goeneral, -
la institucion, aunque exigiendo alegacion de causa. También la sueclen
aceptar, los ngovos paiscs del tercor mundo, ¢l Derecho musulman me—
diante ¢l repudio, la India (atn por costumbre en muchas localidades)

y el Japon,

Los sistcmas actuales sobre divorcio son tan variados que
se hace prcciso llegar a una clasificacion de los mismos, para poder

abarcar csta floreciente diversidad legislativa,.
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En primer lugar hay que partir de dos grandes grupos, sc6-

gin se trate do sistemas que rechazan o que admiten la institucion,

Primero: Sistemas contrarios al divorcios En estos sisto~
mas, ¢l divorcio es una ihstitucién desconocida, o bien porque el Es-
tado, confesionalmente catdlico, al adoptar la legislacidn canénica,'
llega a este resultado, o bien porque, sin scrycl Estado, oficialmon—
te catdlico, su legislacion civil se haya inspirado on estos princi—
pios, llcgindosc a la misma solucidn. Ejemplo de lo primero, cs Espa—
flay de los scgundos, Argentina. En cste grupo de paises que descono—
cen el divorcio, hay que incluir, ademds de los dos ya mcncionados, -

Italia fundamcntalmente, y Brasil, Chile, Colombia y Paraguay.

Espafia no admite ¢l divorcio para el matrimonio canonico,
ya que acepta la doctrina de la Igleaia (art. 75) que desconoce la -
institucion (canon 1118)s tampoco lo admite para ¢l matrimonio civil,

al que rcconoce solamente la posibilidad de separacion (art; 104 y s.)

Italia manticnc ¢l principio de la prohibicion absoluta =
dcl divorcio y sus tribunales no pueden decrctar cste ni aun traténdg
so de subditos extranjeros, cuya ley lo admita, por aplicacion del

principio del orden publico (art, 12, disp. prcliminar).
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Argentina, salvo el escaso lapso de tiempo en que ha estg
do vigente la institucidn (y que veremos luego), considera que el ma~
trimonio solo se disuelve por la muerte de uno de los conyuges (art.~

212 del C, civil),

Chile tampoco admite ol divorcio, advirtiendo que, éste,-
so0lo suspende la vida en comun de los conyuges (art. 19 de la Ley de

1884).

Brasil tiene declarado que la familia esta constituida -
sobre el matrimonio de vinculo indisoluble (art. 163 de la Constitu—

cion Federal).

Paraguay tampoco lo admite (reproduciendo en su Ley de Ma

trimonio civil, la legislacidn argentina).

Colombia establece gque cl divorcio no disuelve el matrimo
nio, aunque suspende la vida comin de los conyuges (art. 153 del Codi

go Civil).,

Segundo: Sistemas favorables al divorcio: Hay que distin-

guir dos posicionecs:

Primeras Legislaciones que distinguen cntre quicnes ccele-

bran el matrimonio candnico y quicnes celecbran el civil, rechazando -
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el divorcio para los primeros y aceptindolo para los ultimos, Entre ~
los paiscs que aceptan cste sistcma, los hay que obligan a los catéli

cos a cclebrar el matrimonio candnico, y por tanto, no les concecden -

el divorcio, y otros, que dejan en libertad a los contrayentes para
elegir una u otra forma matrimonial, aunque de su ecleccidn deponde -
que, postcriormentc, tengan o no acceso al divorcio. En este grupo -

hay que considerar Portugal y a Austria principalmente,

Portugal rcconoce ¢l divorcio, ¢l cual producc los mismos
efectos que la disolucién del matrimonio por muerte de uno de los cén
yuges, y puedc scr solicitado por uno solo de cllos, en cuyo caso se
liama litigioso, o por los dos, cn cuyo caso sc denomina por mutuo -
consentimicento. Las causas para solicitar ¢l primecro, son numerosas.-—
El scgundo solo pucdc solicitarse por conyuges que lleven casados mas
de dos afios y tcngan mas de veinticinco de edad. Pero, a tenor del -
Concordato de 7 de mayo de 1.940, los conyuges quc contraigan cl ma——
trimonio canodnico, se cnticnde quc renuncian a la facultad civil de -
solicitar cl divorcio y los tribunales civiles no lo aplicaran al mis

MO

En Austria, para los matrimonios de catolicos, 0 cn qucy-—

uno al menos, de los conyuges, os catolico, el divorcio no csta admi-
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tido y solo se concede la separacion. Bn cambio, los conyuges no cato
licos pueden obtener el divorcio de acuerdo con la ley civil o con su
confesion religiosa, mediante alegacion de causa o por mutuo consenti

miento,

Segunda: Legislaciones que admiten el divorcio sin distin
cion alguna, con independencia de la religion de los conyuges. Hay, a

su vez, tres maneras de admitir el divorcio.

La de los paises que admiten el divorcio con alegacion de
causa, mas o menos grave, Los paises que entran en esta clase, consi-—-
deran la institucion como divorcio-sancion o como divorcio—-remedio. —
Fundamentalmente; se pueden incluir aqui, a Francia, Inglaterra y Ale

mania.

Francia introdujo el divorcio absoluto; por primera vegz,-—
en 1792, mediante alegacion de incompatibilidad de humor o de carac——
ter de los esposos; ambas causas fueron admitidas por el Codigo Civils
una Ley de 8 de mayo de 1816 abolio el divorcio; en 27 de Julio de -
1884, fué restablecido, regulandose el procedimiento en 18 de abril -

de 1886 .

En Inglaterra, el divorcio, por decision judicial, fué ad

mitido, en el orden civil, desde la Matrimonial Causes Act de 1857, -
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siendo casi todas las causas de divorcio que pueden alegarse, o bien
atentados contra la csencia del matrimonio, o bien delitos, o bien in

moralidades manifiestas y graves,

El Alemania, el divorcio se admite en cl Codigo civil de
1900, y cn dos leyes, una de 1938 y otra de 1946. Las causas que puc-—
den alegarse, son andlogas a las que admite el Derecho ingles y res—

ponden al mismo concepto de sancion o de remedio,

La de los paises que admitcen el divorcio mediante alegaf—
cion de causa, pero, junto a este tipo, reconocen también, cl divor—
cio por mutuo conscntimicnto, sin necesidad, en este caso, dec alcga——
cion dc causa, Bélgica y muchos de los paiscs iboroaméricanos, que es

tudiaremos después, admiten estos dos tipos de divorcio.

La dec los paiscs que admiten ¢l divorcio por alegacidn de
causa, mediantc cl mutuo conscntimionto y ademas, por voluntad wnila-
tecral de uno de los cdnyuges, sin neccsidad de alegacion de causa. Es
te es el sistema quc rige en Uruguay, aunque cl tercer tipo de divor-
cio solo estd reconocido on favor de la mujer. También cra el sistema
imperante en Rusia, antcs de la roforma de 8 de julio de 1944, que lo

abolid.

—~000~



Seccion II

El divorcio como "questio iuris" de Derecho

internacional privado

le-Planteanmient o.

Si ya, al hablar de los presupuestos fundament;les ¥y sin
salir_del orden interno, hemos ido viendo la gran diversidad reinante
en los conceptos y técnica, respecto a la institucién del divorcio, -
tanto en el orden procesal, como en el aspecto sustantivo, podemos, -
facilmente, comprender el chogue, a veces insalvable, que sufren los
distintos sistemas, cuando la problematica del divorcio se internacio
naliza. Si las dificultades, en el orden interno, pueden ser remonta-
das, por la existencia de una voluntad soberana superior, no ocurre —
lo mismo, cuando los sistemas, frecuentemente opuestos, entran en con

tacto entre si.

La internacionalizacion del divorcio, se produce cuando -
en la relacidn matrimonial, que intenta disolverse, aparece un elemen

to extranjero, Este elemento, no es necesario que sea personal, pues

puede tener otra naturaleza distinta., Normalmente, los elementos ex-—



- 42 -
tranjeros que provocan la conversion de lo que, pudiéramos llamar, un
divorcio interno, en lo que, con cierta libertad, denominariamos un -

divorcio internacional, sons

0 bien un elemento personal. Aparece G¢sto cuando en una =
relacion matrimonial, para cuya disolucion se interpone una demanda -
de divorcio, ante un determinado tribunal, uno de los conyuges o am-
bos, ticne una nacionalidad, y a veces un domicilio, gque no es el del
tribunal o no se encuentra dentro del territorio de soberania, respec
tivamente. Cuando lo que sc toma cen cucnta, para determinar la compc-—
tencia judicial y la loy aplicable, es la nocionalidad, hay que consi
derar que es cloemento extranjero, todo el gue no cs nacional, Cuando
lo que se tiene cen cucnta, a los mismos efecctos, es el domicilio, el
clemento extranjero aparccc siempre que tal domicilio se encuentra -
mas alla de las fronteras del pais del tribunal que cnticnde del di——

vorcio,.

0 bien un clemento territorial. Se considera que hay un -
elemento extranjcro de estc tipo, cuando sc tione ¢n cucenta, a cfece—
tos de competencia o de ley aplicable, el lugar dondc sc celebrd el -
matrimonio o el lugar donde, en cl momento dc intcrponcr la éemanda,—

s¢ encucntra instalado el domicilio conyugal.
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El sistema interno, con este elemento extrafio en su engra
naje, so perturba normalmente, y sc ve cn la nccesidad de arbitrar so
luciones que le resuclvan el problema. De muy variados tipos pueden -
scr éstas, pero, para decidirsc por la nas adccuada, hay que tencr on
cuenta los clemcntos de caracter gencral y los de tipo especial, sobre
divorcio, que entran cn juego, con lo cual damos el paso necesario pa

ra entrar en la problematica general de la institucion.

2~Problematica gcneral,

Refiriéndose al tribunal compeiente para entender en los
procedimientos de divorcio, dice accertadamente el Profesor AGUILAR -
gquc "la solucion de este punto no scria dificil de no mediar ¢l pro—
blema confesional y cl de los matrimonios mixtos" (18). Y es que, im—
plicitamente, en esta frase, van incluidos todos los demas problomas,
cl orden publico, los multiples factores intervinientes, la compleji-

dad de los clcemcentos en liza,

(18) .- AGUILAR NAVARRO, M.: Derccho Civil Intcrnacional, Madrid, 1960
p.198.




El elemento confesional, mas concretamente, el elemento —

catdlico, provoca cuestiones de amplia repercusion. Unas veces se def
rivan de la aceptacion concreta, por parte del Estado, de la legisla=-
cion eclesiastica. Otras, la legislacidon civil, recibe la influencia

confesional, a través de la practica o de la aceptacion de la misma,-
por la gran mayoria de la poblacion. Esta influencia, o aquella acep-
tacion, se producen en sentido restrictivo, manteniendo la indisolubi
lidad del vinculo matrimonial y admitiendo solamente, los paliativos

de la nulidad, escasamente concedida, y de la separacion de los conyu
ges que, en ningin caso, les permite pasar a posteriores nupcias. Es-
te elemento confesional, con sus multiples implicaciones, hace chocar
a los sistemas donde se impone, con aquellos otros en que el Estado -
ha prescindido de los problemas de conciencia de sus subditos, recono
ciendo el divorcio con efectos absolutos en el orden civil. Resulta,-
en definitiva, que chocan la concepcion del matrimonio-sacramento con
la del matrimonio-contrato, con la consecuencia de la indisolubilidad
del vinculo cen ¢l primero y la disolubilidad del scgundo mediante el

divorcio.

Los matrimonios mixtos también plantean arduos problemas,
Se produce csta situacion cuando los conyuges, normalmente, tienen -

distinta nacionalidad. A veces, cuando tienen distinto domicilio, Y -



es que aqui, si cada uno de los conyuges, legalmente, mantiene su pro
pia nacionalidad, desaparece la posibilidad de recurrir a una lcy fa-
miliar, a un elcmento de unidad que facilitaria enormemente la tarca

del juez. Si, por ¢l hecho del matrimonio, como pasa todavia en muchas
legislaciones, la mujer adquicere la nacionalidad del marido, cs indu—
dable que se¢ climina un problema. Con ¢llo desaparece la posibilidad

de que dos leyces distintas resulten aplicables y se evita la dificul-
tad de buscar soluciones armonicas que, muchas veces, son irrealiza—
bles. Pero es que la tendencia actual, c¢s la contraria. En los Esta—-
dos modernos, la legislacién va cvolucionando, y justamente, con favor
de la mujer, reconociéndole cada vez mas derechos civiles, cquiparan—
dola'juridicamente al hombre y, on muchos casos, concediéndole posibi
lidades que se niegan al marido, para compensar su normal inferiori—f
dad fisica. Por esto, los problemas que plantcan los matrimonios en -

que los conyuges tienen distinta nacionalidad, van on aumento.

La actuacidn del orden publico, unss veces bajo la capa —-
del orden publico intcrnacioral, otras solamente con el traje del or—
den publico interno y quec, indefectiblemente, centra en juego, al me—
nos teoricamente, cn todos los casos de divorcio, contribuye a aumen—
tar nucstra problemdtica. Unas veces, el orden publico, sc considera

ajeno a la cuestion, no se considera afectado; otras veces, toma par—
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te en la brega y, algunas, actua de forma tan exaltada que invade las
jurisdicciones extrafias o ignora las leyes normalmente aplicables, -
Asi, por-es+ts. circunstancia, se produce frecuentemente 1la situacion -
de que la misma institucion del divorcio, es reconocida en unos pai—
ses a titulo de institucion de orden publico internacional, mientras

que en otros, es desconocida, y este desconocimiento se mantiene tam—
bién a titulo de orden publico internacional. Esto da lugar a que las
soluciones de los distintos tribunales, para el mismo caso, sean to-
talmente distintas. Y es que "en wna materia, donde el orden publico

tiene un papel descollante, la determinacion de la competencia juris-—
diocional , entralia hondas consecuencias", como dice VERPLAETSE (19) o=
En la misma opinion abundan numerosos auteres, lo cual responde a la
realidad de que en estas materias, ea donde mas fuerte y constantemen
te, actua el orden publico. CALANDRELLI reconoce igualmente "la estre
cha vinculacion que cntre este conccepto -el del orden pﬁblicof y las

instituciones dcl matrimonio y del divorcio existe" (20). Peroy pres-—
cindiendo de la problematica teorica que el orden ﬁﬁblico presenta en

la materia de nuestro estudio, podemos resumir practicamente, con -

(19).~ VERPLAETSE,J.G.: ob. cit., pa. 398.

(20).~ CALANDRELLI,A,: Cuestiones de Derecho internacional privado -
{El divorcio), Bucnos Aires, 1923,p.29.




-7 -

QUINTIN ALFONSIN# "'ni el divorcio; ni la indisolubilidad del vinculo,
son indefectiblemente instituciones de orden publico internacional; ~
pero son tantos los Estados que asi los consideran, que la imposicion
de la lex fori es practicamente ineludible e impide cualquier intento
de regular el divorcio por una ley que, desde el punto de vista de -

las autoridades que deken aplicarla, sea extranjera" (21).

El divorcio presenta numerosos problemas a consecuencia -

.

de los factores multiples que intervienen. Segin la doctrina, en gene

ral, hay, al menos, los siguientes:

La admision o no del divorcio, como institucidén. Este es
un factor de orden sustantivo, que produce la inmediata repercusion -
de la necesidad de arbitrar un procedimiento para llevarlo a efecto,o
la contraria, de eximir a la legislacion procesal de ocuparse del pro

blema,

La determinacicn de la jurisdiccion que es competente pa—
ra entender en el procedimiento de divorcio, para admitir la demanda
y seguir los trdmites hasta dictar sentencia, Claro que nos refcrimos

a lo qua 1la doc*rina llama jurisdiccidn regular, esto es, a la que se

(21).— ATRCHZS L7,Q5 ¢ Sistema de Derecho civil internacional, TsII.V.I.
Montevideo, 1961, p.589.




determina correctamente, con validegz en el orden internacional.

La determinacion de la ley aplicable al fondo del divorcio,
que, unas veces, puedc ser la misma ley competencial, la lex fori,rea
lizdndose asi la perfecta armonia entre ley que determina la competen
cia y ley aplicable al fondo del asunto, y otras puecde tratarse de -~
una ley distinta, en cuyo caso, el tribunal competente para entender
en el divorcio, habra de aplicar una ley extranjera en cuanto a la —
determinacion de las causas alegadas y a la interpretacion de las mis

mas, con lo que entrara en cl jucgo, nuevamente, cl orden publico,

El problema de los cfectos que produce el divorcio o con-—
secuencias del mismo., Este punto tiene una fundamental importancia ya
que, incluso entre paises que admiteon y rcconocen la institucion, los
cfectos de la scntencia pueden ser distintos. Es normal distinguir en
tre un c¢fecto principal y unos efectos secundarios. E1 efecto princi-
pal es la readquisicidon de la capacidad matrimonial, la posibilidad -
que tienen los conyuges divorciados de pasar a una nueva union, E1 -
pais que no admita estc efecto del divorcio, no admite la institucidn,
pues se trata de su caracteristica fundamental. Se consideran como -
cfectos sccundarios los que se¢ refiercen a la situacion de los hijos,f
a los dcrechos y- obligaciones do los padres divorciados para con =

. . , .

ellos, y todos los demés, dec caracter patrimonial principalmente, que
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quedan pendientes entre los propios conyuges divorciados, los cuales
se reducen, en unos paises, a simple derecho a alimentos, y, en otros,
llegan hasta la concesion de ciertos derechos sucesorios, incluso a -

pesar de la existencia de un posterior matrimonio de uno o de ambos -

conyuges,

Finalmente aparece la cuestion del valor de las sentencias
derdivorcio, pronunciadas en un pais, en el territorio soberano de -
otro. En este punto es donde mas fuertemente interwviene el.orden pu—
blico. Hay varios sistemas, tanto en el orden procesal (necesidad o -
no de exequatur), como en el orden sustantivo (reconocimiento solo de
las sentencias declarativas o reconocimiento también de las que bus—
can determinada ejecucion en el pais, reconocimiento de todos los.eﬂf

tos de la sentencia o reconocimiento solamente de parte de los mismosh

La mutua incidencia entre jurisdiccion y ley aplicable -
que, frecuentemente, determina lo una a través de la otra, es otro de
los problemas que se presentan en csta materia. A veces, la determina
cion de una competencia, lleva consigo la aplicacion de la lex fori,-

al fondo de la cuestion. A veces, ocurre lo contrario.

%emos pues, la complejidad de la materia que tratamos y -

es que cn "pocas materias, cn Derccho internacional privado, se levan
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tan tantas controversias y pasiones, como en la de la disolucidn del

vinculo conyugal.... pero pocas materias presentan un interés tan pric

tico como las de divorcio" (22).

(22) .~ BENJAMIN,P.: Le divorce, la séparation de corps et leurs effects
en Droit International Prive Irancais et Anglais, Paris, 1.955,-
Py 2-




Seccion III

Problematica conflictual

— e m— . g —— m— —— - —

le-=En general,

Por principio, el Derecho procesal es de caracter publi-

co y tiene una neta proyeccion territorial, "El caracter publico de

la norma que regula la actividad de un organismo del Estado, determi
na que, ordinariamente, el régimen de los acfos procesales, sc someta
al imperio de la ley nacional, cen patente contraste con las normas

de Derecho matcrial, en que es posible la aplicacion de una loy ex—
tranjera en el territorio del Estado que, en razon del asiento de 1la
relacion juridica, lleva a cabo esa aplicacion" (23), Pero, como con
razon dice MIAJA, "mas exactamente, puesto que el concepto de terri-
torialidad es cquivoco, on materia procesal cs sicmpre aplicable 1la
ley del foro" (24). Y afiade PECOURT: "territorialidad, exclusividad

y unilateralidad son, en definiiiva, los tres caracteres fundamenta-

(23)+.~ PLAZA, M, DE LA: ob. Cit., pe30

(24).~ MIAJA DE LA MUELA, A.: Derccho Internacional Privado, II, Ma—~
drid, 19639 3% ed-, p0430-
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les de las normas determinantes de la competencia judicial internacio
nal™ (25). La territorialidad, pues, es un concepto esencial del Dere

cho procesal.

La competencia judicial _reviste, a veces, un caracter in
ternacional, no a causa de las autoridades que la ejercen, sino a cau
sa de las relaciones juridicas que son objeto del litigio. La compe—
tencia de que tratamos aqui, no se refigre a ratione materiae, ni a -
rationae personae, sino a la actividad de la jurisdiccidn de los tri-
bunales civiles en general. Y puede decirse que el orden publico hace
necesaria la intervencion del juez de un pais, incluso en los casos -
no previstos, si es indispensable para la proteccion de los intereses
legitimos que tienen un cierto lazo con el pals y que, de otra forma,

no hubieran podido ser protegidos de forma adecuada y conveniente (26)

"Las normas de Derecho estatal externo que tienen, por su
objeto, el cardcter de normas de Dorecho procesal civil, constituyen

el Derecho procesal civil internacional", dice MORELLI (27). Y es qus

(25).~ PECOURT, E.: La voluntad de las partes y su posible virtualidad
en la determinacicn de la ccmpetencia judicial internacional,—
R.E.D.I., XVII, n? 1, p.65. '

(26) e~ FRAGISTAS: La compétence internationale en Droit privé, Recueil
des Cours, Tom. 104, 1961, III, pgs. 165, 167 y 175.

(27) = MORELLI: Derecho Procesal civil internacional, Buenos Aires, -
1953,p.24
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todo conflicto de leyes materialces, lleva anejo un conflicte de leyes
jurisdiccionales, y scria dejar coho al Derecho internacional privado

amputarle este sogundo problema.

Materia de cste Derecho procesal civil internacional, os
también la calificacidén de lo que son normas materiales y nermas pro-—
cesales, y la distincion de lo que es fondé y forma en una relacién -
juridica (28). Igualmente, entran en ¢l marco de este Derecho, los =~
problemas de valor y ejecucidon de sontencias extranjeras. En cambio,-
quedan excluidas las rcglas procodimentales de los organismos judicia

les internacionales.

La regla general es que, la competencia torritorial, se -
determina por las normas procesales internas de cada tribunal y siem—
pre a base de un punto de conexidn, produciendo el rosultado de una -
declaracidn de competencia o incompetoncia, por parte del propio tri-

bunal quc decide.

De la existencia de distintos sistemas procesales interncs,
que ya hemos esbozado anteriormente, surgen, como es natural, distin-

tos sistemas procesales conflictuales, distintos sistemas procesales

do Derecho internacional privado. Y asi, a cada Dereccho procesal in-

terno (con sus propias reglas de competencia para las cuestiones sin

(28).~ FRAGISTAS: ob. cit., p.185.
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elemento extranjero); corresponde un Derecho procesal internacional -
(que tiene sus roglas peculiares para resolver las cuestiones en que
aparece un elemento extranjecro, o que aplica, por extensién, las re-
glas internas de competencia). "La norma procesal civil rige, cn prin
cipio, en todo el territorio nacional .....y no rige, también en prin

cipio, fuera del tcrritorio nacional". (29).

En todos estos sistemas, hay que partir de la basc de que
"la competencia internacional de un Estado, puede, a sus propios cjos

diferir de la jurisdiccidn internaj generalmente es mas estrecha'(30)

Finalmonte y antes do entrar en el estudio concreto de -
los distintos sistemas, habra que advertir, con BATIFFOL quc "estas —
disposiciones no constituyoen reglas dé conflicto de lcyes, en el scn-
tido de que cllas no determinan la lcy que fija la competencia juris—
diccional, sino que la fijan cllas mismas; son, pucs, reglas sustan——

ciales" (31).

(29).~ GUASP,J.: ob. cit., P.6L

(30)«- DOVE, E.: Derccho Internacional, Barcclona, 1947, p.54

(31).— BATIFFOL, H.: Traité Eldmentaire de Droit International Privd,
Paris, 1959, p.749.
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Si tenemos en cuenta las clasificaciones hechas por GUTIE
RIDGE (32) y por FRAGISTAS (33), aparece como mas clara, la distincit

do los siguientes sistemas:

Primero: Sistema romano o latino: Es el que siguen, funda
mentalmente, Francia, Italia y Grecia. El nudo de la competcncia, esta
en el hecho, cuando do competencia internacional se trata, de que se
toma por base la nacionalidad del dgmandado. El art. 15 del Cdédigo ci
vil francés establece que un francés podrd comparccer ante un tribu—
nal francés, por obligaciones contraidas por ¢l, en pais oxtranjero,—
incluso con un extranjorq, El Codigo civil italiano de 1940, cn el -
Unico articulo que dcdica a la competencia internacional, trata sclo
de los procesos contra extranjeros, por lo que, ante el silcncio de -
la ley respecto a los nacionales, sc¢ vicne considerando, por los tri-
bunales italianos que ellos son competentes internacionalmente, siem-
pre que c¢l demandado sca un subdito italiano. En cuanto a Grecia, a —

pesar de que el nucvo Cédigo civil de 1.940 y la Ley de Introduccidn

(32).— GUTTERIDCE, H.: Lo conflit des lcis de compétence judicaire
dans lcs actions personnelles, Recueil des Cours, 1933-IIT, V.
44, pgs, 111 y s.

(33).~ FRAGISTAS: ob. cit., pgs. 205 y ss.
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de 1.941, establece quc los extranjeros estan somotidos a la jurisdig
cidn de los tribunales griegos y que pueden comparecer en justicia, —
como demandantes o como demandados, sc sigue aplicando la regla, que
establecia el Cdédigo de Procedimicnto de 1834, de que los tribunales
gricgos son competentes siempre quo se intenta una demanda contra un
griego. Este sistema, pues, basa la compctencia en la conoxién—naciong

lidad,

Segundos: Sistema germanico: Sc sigue, principalmente, en
Alemania, Austria y Portugal. La rcgla general es que la compctencia
internacional, sc¢ determina por las mismas reglas que la compctencia
interna. La nacionalidad, por principio, no jucga ningan papel, pero,
a través de la aplicacidn de las reglas internas de competencia, s¢ -
llcga, cn muchos casos, a una verdadera discriminacidn. Es caractorig
tico en Alemania, la existoncia de criterios de competencia a base de
congxiones rcales, concretamente, a basc dol fucro del patrimonio, en
cuya virtud, pucde ser competonte un tribunal alemén, aunque ¢l deman
dado no csté domiciliado, si tiene bicncs en cl territorio del tribu-
nal. En Austria, se sigue un sistema andlogo al aleman, incluso con —
esta ecspeccial competencia patrimonial. En Portugal, no existe el fue-
ro del patrimonio, ni, cn muchos casos, la existoncia de un domicilio

on cl territorio del tribunal, bastando una simple residencia (34). -

(34) .~ TABORDA FERREIRA, V.: Sistema dc Dircito internacional privado
segundo a ley e a Jjurisprudencia, Lisboa, 1957, p.150, ¥y s.
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Este, es el sistema que llamariamos mixto, pues establece varias cong
xiones, de forma que se¢ aplican unas u otras, sin que ninguna sca prin

cipal, o se acude a un criterio acumulativo.

Tercero: Sistema angloamericano: Principalmente se sigue
en Inglaterra y en Estados Unidos. Los tribunales ingleses son compe-
tentes en los procesos intentados contra personas que, al empezar el

procedimiento, se encuentren en territorio inglés, es decir, que se -

exige la sola presencia fisica del demandado, para poderle hacer la

N

i

correspondiente notificacién. Por tanto, como regla general, basta

que el tribunal pueda ejercer, en el momento en que se interpone la

accidén, su poder sobre el demandado, salvo un determinado numero de
casos, en que, los tribunales ingleses, pueden asumir la jurisdiceid
sobre un demandado ausente, a base de otras conexiones. También se re
conoce el acuerdo de las partes, sometiéndose a la competencia de un

determinado tribunal (35). En Estados Unidos, el problema de la compe
tencia, es muy complicadoj existen los tribunales federales, cuya com
petencia se determina por el Derecho federal, y los tribunalcs estata
les, quec aplican sus propios reglas; se determina la competencia, en
unos casos por la presencia fisica en el territorio del Tribunal, en

otros, a base de la lex rei sitae y, finalmente, la nocidn de la nacio

(35) e— WOLFF, M.: Derecho_Internacional Privado, Barcelona, 1958,p.60
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nalidad también, en muchos casos, juega un importante papel (36). Este
es el sistema que, en atencidén a ser la conexidn a que més frecuente—
mente se recurre, podriamos denominar como de competencia basada en -

la conexion-residencia.

Cuartos Sistema suizo: La competencia internacional (de—
termina en la Constitucidén federal de 1874) se establece a base de -
que, para las reclamaciones personales, el deudor solvente que tiene
su domicilio en Suiza, puede ser citado delante del juez de su domici
lio y sus bienes no pueden, en consecuencia, ser embargados @ secues—
trados fuera del cantén donde esté domiciliado, en virtud de reclama—
ciones personales. Este sistema es el que, con toda propiedad, pode—

mos llamar la competencia a base de la conexiodn-domicilioa

Quinto: Sistema espaliol: Este sistema, de notable impor—-
tancia para nuestro estudio, dada la incidencia que, como hcmos anti-
cipado ya, presenta sobre los sistemas procesales internacionales -
iberoamericanos, tiene, como caractoristicas principales, las siguien
tes: en primer lugar, las normas que detorminan la compctencia inter—
na, son aplicables para determinar la competencia en los casos en que

aparezca un clemento extranjero (articulo 271 de la Ley Orgdnica del

(36).- TUNC, A. y TUNC,S.: El Derecho de los Estados Unidos de Améri-
ca, México, 1957, pg&s. 31 y ss. y 85 y ss.
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Poder Judicial y arte. 70 de la Ley do Enjuiciamiento Civil); en segun
do lugar, la conoxidn a que normalmente se recurre en primer término,
es el domicilio del demandado (art. 69 de la Ley de Enjuiciamicnto Ci
vil), sustituido, en caso de falta de domicilio, por la residencia, y
en su defecto, por'el lugar donde se halle fisicamente el demandado .-
Prescindiendo de los problemas quo prescenta la interpretacion de es—
tas rcglas, diremos, simplemente, quc la competencia puede, on princi

pio, ser prorrogada por sumision expresa o técita do las partes.

Aunque no encaia exactamente, cn el contenido de nuestro

trabajo, es nocesario que esbocemos unas ideas sobre el problema del

valor de las sentencias extranjeras, ya que consideramos, esta mate-
ria, como un complemento de la que estamos cstudiando, con la cual -
ticne una intima trabazdn: "Este es un problema distinto, consisten—
te en ver si los actos del proceso oxtranjero, producen cfectos juri-
dicos para el ordenamiento decl Estado y, en caso afirmativo, que cfec
tos producecn" (37). Es claro y salta a la vista que, un Estado, no -
puede determinar el valor quz sus sentcacias tiencen en ¢l extranjoro,
sino que es, cada pais, ¢l que determina el valcr que, dentro de su -

territorio, ticnen las sentencias provinicantes de otro.

(37) .~ MOEELLI, ob. cit., p.277
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Podemos distinguir, los siguioentes sistemas, en cuanto a
este problema marginal: Primero: Sistoma que nicga toda clase do efec
tos a las sentcencias extranjeras, lo cual puede hacer de dos formas:o
bien negandole todos los efectos, en absoluto, por lo que ni pusde -
ser alegada,lni se pueden obtener, en el pais, los derechos que conce
da la misma, si no es acudiendo a una nueva litisj o bien, no recono-
ciendo a la sentencia extranjera los efcctos de coas juzgada, pero re
conociéndole efocctos sccundarios de facilitacidn de la litis, a la par
te que ya, en ¢l otro pais, hubicre obtenido la sentencia: Segundo: -
Sistema que atribuye efcctos a la sentencia extranjera y la considora
en su contenido, como cosa juzgada, lo gquc se¢ puede hacer, también, a
su vez, de dos mancras: otorgandole efectos a la sentoncia extranjcra
a través de una comprobacidn judicial, dc los recquisitos de la mismas
o reconocicndo tales efeoctos de una forma automatica, sin necesidad

do procedimicnto alguno, por el mero hecho de su existencia (38).

2.- Sobre el divorcio.

Si, de los principios y sistemas sobre competencia interna

cional civil on general, pasamos al problema cspocial de la competen—

(38).— MORELLI: ob. cit., D.277
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. . [ 4 . 4
cia sobre divorcio, nos encontraremos con que, la energica actuacion

del orden publico, unas veces directamente, y otras, a través de la -

ley aplicable, propende a complicar el problema.

"De todas las materias del Derocho civil, el diworcio es,
probablemente, la que, cn las reclaciones internacionalcs, prcsenta -

mas corriocntomente dificultades delante de los tribunales" (39).

Dice WOLFF (40) que la compotencia de un tribunal, no es
requisito necesario para la eficacia del divorcio, ya que, si un tri-
bunal no compctente internacionalmente, pronuncia una sentencia de di
vorcio, juridicamente valida (hay que entender quc con competencia in
terna), el matrimonio gquedarad disuelto, por lo menos, en cuanto a los
efectos de esta disolucion en el Estado en que el divorcio ha sido -

pronunciado,.

En realidad, aunque normalmente, sicmpre que se habla de
divorcio, se piensa en el divorcio judicial, ces 1lo cierto que hay -

otros procedimientos, también denominados de divorcio y, en los cuales

(39).~ FRANCESCAKIS, PH.: Juris—Classeur de Droit Intornational, Tom.
IV, Fasciculo 547-4, Paris.

(40)0- WOLFF9 M: gbz Ci‘t», p! 320.
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no hay intervencidén de juez o tribunal alguno. El procedimiento judi-
cial, sin embargo, ¢s ol mas difundido y, en él, intervienec siempre —
un érgano judicial, no solo cuando hay conticnda (mediante alegacidn

de causa), sino también cuando no la hay (en los casos de mutuo discn

so y de voluntad unilateral, sin alegacidén de causa) @).

Existe también; un procedimiento administrativo, cuando -
se realiza el divorcio, por mutuo consentimiento, ante el funcionario
del Registro Civil (caso de Rusia antes de 1944), o por medio de una
ley especial (caso de Irlanda o Canada), o por concesidén del Jefe del

Estado (caso de Dinamarca o Noruega).

Hay igualmente, un procedimiento de divorcio religioso, -
que puede manifestarse en miltiples formas, bien porque el Estado con
ceda jurisdiccidn a los tribunales eclesiasticos, o bien porque pueda
efectuarse el divorcio sin intervencion de extrafios, o bien porque, -
simplemente, se reconozcan efectos a la forma de divorcio religioso -

(como en el Derecho juridico).

También hay, por Ultimo, un procedimiento de divorcio co-
mo acto privado o por simple contrato entre los cdonyuges, que no se —

sujeta a formalidad alguna.

(41) .~ WOLFF, M: ob, cit., p.317; y ALFONSIN, Q:ob, cit,. p. 566.
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Y es que, como dice GRAULICH (42), no basta con reglamen—
tar el hecho o la situacién, sino que hay que plantearse el problema

de la sancidén de tal reglamentacidn, llegéndose, con esto, al conflic

to de jurisdicciones.,

Y ahora, entramos, mas detenidamente, en el estudio de los

variados sistemas procesales ccnflictuales sobre divorcio- En el caso
de que en el divorcio que se intenta, aparezca algin elemento extran je
ro, el primer paso que ticne que dar el tribunal, ante quien se plan-
tea la accion, es el de determinar su propia competencia. Para cllo,-

se siguen los siguientes criterios o sistemass

Primero: Determinacion de la competcncia por medio de la
conexidn-nacionalidad. La competencia, para entender del divorcio, co

rresponde, scgun este sistema, a los tribunales nacionales de los con

yuges.

BEsta solucidn sc defiende sobre la basec de que la adminis
tracion de justicia, e¢sta organizada, en cada Estado, de acuerdo con
la idiosincracia particular de sus nacionales; y se alega que tal ad-—

ministracidén de justicia "es un favor que ol Estado ofrece a los parti

(42) .= GRAULICH, P.: Principes de Droit Intcrnational Privé, Paris, -
19619 pol79a
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culares, solo a los nacionales, como sibditos dol Estado y tienen -so

lo ellos— cl derecho de usarlo" (43).

Se ataca este sistema, fundandose en que las ideas que -

acabamos de exponer, ya han sido superadas; on que supondria una done
. < . . . . . 1 4

gacion practica de justicia, en muchos casos, ya que obligaria a dcs—
plazamientos irrcecalizables; y en que, finalmente, esto se concede, en
las legislaciones de muchos Estados, como una "facultad" para las na-
cionales y no como una obligacidn, aparte de que, norm2imciute, ningin
Estado —-a sensu contrario— prohibe a sus tribunales ent:nizr cn los —

leitos de divorcio entre extranjeros,
P

Por otro lado, todavia podria emplecarse esta conexidn, si
la nacionalidad de los cdényuges fucse comﬁn, pero no si fuera diferen
te. En esto supuesto (aparte de que podria ocurrir gue el cényuge oue
impone su nacionalidad, fuese apatrida o polipatrida), las soluciones
son varias: competencia de los tribunales nacionales del marido, compe
tencia de los tribunales nacionales de cualquiera de los conyuges, com
petencia del tribunal nucicnal del demandante, o del demandado. Todo e
esto, sin contar con los problemas que presentan los cambios de nacio-

nalidad,

(43)+— ALFONSIN, Q.: Ob. cit., p. 570
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Segundo: Determinacidon de la competencia por medio de la
conexidn—~domicilio. La competencia para admitir la demanda y dictar -

la scntencia de divorcio, ©s de los tribunales del domicilio.

Dos cucstiones plantca cste sistema: De que domicilio se

trata y que razones hay para defender la solucidn.

En cuanto al primer problema; so dan las siguicntes res—
puestas: competencia a través del domicilio del marido (lo cual signi
ficaria darle a este una prevalencia sobre la mujor que, en muchos ca
sos, seria injusta y que, desde luego, estaria en oposicidn a las nue
vas corrientes de equiparacion juridica entre los cdnyuges y entre -
los sexos), competencia por el domicilio de cualquiera do los conyu-——
ges (que permite comparecer, indistintamente, ante el juez dol marido
o ante el de la mujer), competencia por ol domicilio del demandants —
(que permitiria, a cumalquiera de los cényuges, buscar el lugar mis -
adecuado para que triunfe su pretensién), competencia por el domicilio
del demandado (que permitiria evitar el divorcio, por parte de oste -
decmandado, por el solo hecho do trasladar su domicilio a un pais no -
divorcista, o reccurriendo a la ocultacidn de su domicilio), y,final—
mente, determinacion de la competoncia con base en cl domicilio conyu
gal (que es la solucidn mas racional, cuando tal domicilio conyugal;-

s¢ fija de comun acuerdo, pero que nos conduce al injusto primer su-—
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puesto, cuando se cntiondo que el domicilio conyugal es el domicilio

del marido, o cuando os éste quien lo fija dirocta e independientemen

te).

Se defiende esta solucion a base de entender que, en el -
domicilio actual del matrimonio, es donde normalmente sc han produci-
do los hcchos causa del divorcio, y que las autoridades judiciales -

del mismo, son las mas accesibles a los cényuges.

En contra, podria decirse que, esta solucion, se presta a

frecuentes fraudes a la ley, ya que, normalmente, seran muchos los

cambios de domicilio que no respondan a otra consideracidn que a la de

la obtencidn del divorcio.

Tercero: Fijacidon de la competencia por medio de la cone-
xidén-residencia. Segin este sistema, la competencia del tribunal, se
determina por la simple residencia, es decir, por la simple presencia
en el lugar, sin necesidad de concurrencia del animus que caracteriza
al domicilio. Este sistema, en la préctica, se confunde con la aplica
cidén de la jurisdiccidn territorial absoluta, por la cual, los tribu-
nales, son competentes en relacidn a todos los que se encuentren, cual
quiera que sea su situacidén juridica, dentro del territorio jurisdic-—

cional.

Los defensores de csta solucion, lo hacen, en general,con
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sideréndola como subsidiaria de la solucion domiciliar; en el caso de
inexistencia de domicilio, o cuando entre varios domicilios legales,-

hay que elegir uno, la residencia real o actual, es decisiva.

El sistema entrafia peligros y ningin pais lo admite de mo
do absoluto, aungue en casos excepcionales (como el del domicilio de
la mujer casada y abandonada, que se torna en residencia) puede acep-

tarse.

Para la determinacidén de la residencia que debe elegirsec,

se siguen los mismos criterios que cuando se trata del domicilio,

La Unica diferencia que hay entrc la conexidm-residencia
¥ la conexidn-ley territorial, es que la primera tiene un fundamento
independiente y practico, y la segunda es una consccuencia de la con—
sideracidén del divorcio como institucion de orden piblico internacio—
nal que, ni las disposiciones do otros paiscs respecto a sus subditos

o domiciliados, pucden ignorar.

Cuarto: Competemcia por la conexidn-lugar de celcbracidn
del matrimonio. Aqui, la competencia correocta, es de los tribunales -

del pais en el cual se contrajo cl matrimonio.

Los argumentos favorables estan fundados en la cquipara~—

cién de la nulidad y ol divorcio; y teniendo on cuenta, también, el -
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principio de la aplicacidn de la ley fundamcntal de la relacidn matri

monial, que es ésta, del lugar de celebracion,

Los argumentos en contra, son, en parte, los mismos que -
atacan a la solucion nacional y, en parte, utros originales, basados

en la falta de una razdn sdélida que imponga esta solucidn.

Quintos Competencia mediante la conexidn-autonomia de la
voluntad. Defiende, esta solucidn, que los cdnyuges, pueden acudir a
la jurisdiccidn que estiien oportuna, bien de mutuo acuerdo, bien por
gque uno de los conyuges, demande al otro, ante un determinado tribu--—

nal, y, este otro, asienta expresa o tacitamente,

Se alega en favor de este sistema, que el divorcio es una
cuestion privada que, los cdOnyuges, pueden resolver ante la jurisdic-

cidén que elijan.

De aqui mismo, surge el argumento contrario, pues si som-
tenemos que no se trata de una pura cuestidn privada, el sistema se -

hunde; ademés, esta solucidn, favorece enormemente el fraude a la ley.

Sexto: Competencia mediante conexiones acumuladas o alter
nativas. También se proponen sistemas, en los cuales, se aplican, acu
mulativamente, varias de las conexiones antes apuntadas, o en que se

establece una xonexidn principal y otras subsidiarias.



- 69 —

De todos los sistemas expuestos, el que va ganando terreno,
es el que establece la competencia a base del domicilio conyugal; ys,=—
para el caso de que los cdOnyuges tengan domicilios distintos, se sue-—
le acudir a la determinacidn de la competencia mediante el domicilio

del conyuge que solicita el divorcio (44).

Terminaremos esta exposicion procesal, refiriéndonos al -

valor que las sentencias de divorcio, en especial, tienen fuera del -
pals del tribunal que la dicto. Si antes, tratamos del valor de las —
sentencias en general, ahora nos concretamos solamente a las senten——

cias de divorcio.

En principio, se siguen los mismos cuatro sistemas genera
les. Pero los dos grupos principales y opuestos, son, fundamentalmente
los constituidos por los paises que admiten las sentencias de divorcio

extranjeras y los que las rechazan,

Aqui precisamente, y es necesario hacerlo resaltar, inter
viene activamente el orden publico, bien el interno de cada pais,bien
el llamado orden publico internacional. Y actua, en ciertos paises, -
con tal dureza que, en muchas ocasiones, a pesar de que, segin los -
Tratados, las sentencias de divorcio dictadas en un pais contratante,

deben surtir efectos en los deméds, si el pais, en que se pretende eje
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cutar la sentencia, es antidivorcista; acude al cdémodo procedimiento
del orden publico, para privarlas de sus efectos. Y esto, por no refe
rirnos sino a los divorcios de tipo judicial, pues, para los divorcios
extrajudiciales, la incidencia del orden piblico es ain més estricta

¥ crea una barrera insalvable.

B) Conflictos de leyes.

l-—En general.

El matrimonio., cuando entra en contacto con el elemento -
internacional, es una de las instituciones del Derecho de familia gque

sufren més el impacto y provocan mas problemas.

Como preambulo al estudio de la ley aplicable al fondo -
del divorcio, vamos a presentar, en esquema y muy rapidamente, las -~

distintas soluciones de ley aplicable al matrimonio,

Pero, antes, hemos de hacer constar dos principios: que -
las formas para contraer el matrimonio, son territoriales, de manera
que, ninguna persona, puede contraer matrimonio en un pais, si no se
sujeta a la forma prescrita por sus leyes territoriales; y que, estas

formas, tienen eficacia extraterritorial, en el sentido de que, un ma
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trimonio validamente contraido en un pais, es considerado matrimonio
, L4 s . .
en los demas, salvo que contravenga al orden publico interno o inter-

nacional.

Los sistemas, seguidos, se pueden clasificar de la manera

siguiente:

Primero: Aplicacidn de la ley territorial (ley del lugar
de celebracidén o lex loci contractus). La aplicacidén de este sistema,
lo mismo a las condiciones de fondo, que a la forma de celebracidn, —
tiene innumerables ventajas: se trata de una lcy comin a ambos contra
yentes, lo cual elimina innumerables dificultades; se hace mas facil
la apfeciacién de las condiciones de capacidad, por parte del organo
que interviene en la ceremonia, ahorra la calificacidn de lo que son
considiciones de fondo y condicioncs de formaj; y, muchas veces, es la
Unica solucidn viable, por faltar, en un pais, los Organos previstos

por otro para la celebracidn.

Segundos Aplicacidn de la ley personal. Este sistema se -
aplica sobre la basc de que, la capacidad nupcial, es una consecuen-——
cia de la capacidad general de la pcrsona; tiene la ventaja de tratar
se de una ley fija e invariablej a veces, &s una condicidn sustancial

del matrimonio, sobre todo, cuando interviene el elemonto religioso -
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en la celebracion. Tiene el inconveniente de la posible existoncia de
leyes personales distintas, y, ademas, cn muchos casos, plantea la du

da entre la ley nacional y la ley domiciliar,

Para el caso en que las leyes personales de los cdnyuges
sean distintas, se arbitran las soluciones siguientes: aplicacion de
la lcy del marido (es el sistema de Alcmania, Francia, Italia, Bélgi-
ca, el del Cédigo de Bustamante y el del Proyecto de 1928 para la re-
forma de la Convencién de La Haya de 1905), aplicacidn de la Loy de -
la mujer (es la tesis de SURVILLE (44), aplicacidén de la ley de cual-
gquiera de los conyuges, cuando, una dc¢ cllas, coincide con la lex fo-
ri (tesis de Varcilles-Sommiercs, Lerebours—Pigeonnicre y Valladao),-
aplicacién individualizada, en cada caso, de una u otra ley, scgin -
seca conveniente, aplicacidon acumulativa de ambas loyes personales,pro

curando su armonizacidén (tesis de Zitelmann, Frankonstein y Hiedner),

Como tampoco se precisa si la lgy personal, es la nacio—

nal o la domiciliar, la multiplicidad de solucionces es enorme.

Parecce méas apropiada la solucidn de aplicar la ley terri-—
torial, y no solo en cuanto a la forma, sino también en cuanto a la =

capacidad, aunque muchos Estados no admitan esta soluciodne

(44 )+~ SURVILLE: Cours élémentaire de Droit Internatiomal privé. Pam
ris, 1925, pgs. 432-433.
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2.— Sobre divorcio.

Con los sistemas, a que anteriormente nos referimos, so—
bre la manera de determinar la competencia para las acciones de divor
cio, solo hemos dado el primer paso. Con la apreciacién del valor de
las sentencias de divorcio extranjeras, dimos el Ultimo. Pero nos fal

ta la determinacidn de la ley aplicable al fondo del divorcio, de 1la

ley que determinari las causas admisibles y las interpretara.

Varios sistemas se pueden seguir para fijar esta ley apli

cable al fondo de la instituciodn:

Primero: Determinacidn de la ley aplicable mediante la co
nexion-ley nacional. Se defiende el sistema, a base de partir del su—
puesto de que la ley nacional rige todas las cuestiones familiares ¥y

personales, una de las cuales, es el divorcio.

El inconveniente principal surge de la posibilidad de que
las nacionalidades de los cdnyuges, que pretenden el divorcio, sean -
distintas (cosa cada dia mas frecuente, dadas las tendencias modernas
a gque la mujer conserve su nacionalidad, como manifestacion de indepen

dencia juridica (45). Las soluciones propucstas, en esta situacidn, -

(45) VALLADAO, H. :Consequences de la difference de nationalite ou de do
micile des epoux sur les effects et la dissoclution du mariage. Re
cueil des Cours, 1962,I,Tom.I,p.69.
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son: aplicacidn de la ley del marido (que va en contra de la tendencia
imperante hacia la equiparacidén juridica de los cdényuges), aplicaciodn
de ambas leyes nacionales acumulativamente (que, en muchos casos, da
lugar a soluciones sin solucidn, y llega hasta la confusion del Codi-
go griego de 1936, que acumulaba tres leyes, las dos de los cdnyuges
vy la lex fori), aplicacidn de la ley de la ultima nacionalidad comun,
de los cényuges (que tropieza con el inconveniente de que, ademas de
no ser la ley mas adecuada, pudiera darse el caso, no infrecuente, de
gque no hubiese habido nunca una nacionalidad comin), aplicacidon de la
loy del demandante (lo que se prestaria a fraudes a la ley, mediante
simples cambios de nacionalidad), y, por Wltimo, aplicacidén de la ley
de aquel de los coényuges, que coincidiese con la lex fori (que, en mu
chos casos, produciria injusticias). Y, ademas, queda sin resolver el

problema de los cényuges apatridas.

Segundo: Determinacidn de la ley aplicable; mediante la -
conexibén-ley domiciliar. Esta, es la solucidn que defiende Savigny y,
desde 61, casi todos los curopeos, y la misma que sostiene Story, y;
desde él, casi todos los anglosajones. Se afirma que la ley del domi-—
cilio, es la verdaderamente interesada en regular el divorcio, pues a

ella, ¢s a quien afectan tales situaciones.

El precblema se prescnta cuando hay que decidir de que do-
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micilio se trata. Si, desde lucgo, oxiste un domicilio conyugal, la -
ley de éste, serd la aplicable. Si los cdonyuges ticnen domicilios dis
tintos, sc aplica la ley del dltimo domicilio comun, o la ley del mari
do, o la loy del demandante o la ley del demandado, o,en Ultimo térmi
no, se acude a una solucidn acumulativa de leyes. A estas dificultades
hay que afladir el problema de la inexistcncia de domicilio, el del do
micilio miltiple, la injerencia de la lex fori, y la actuacidn del or

den publico,

Tercero: La loy aplicable al fondo, se fija por medio de
la conexidn-ley de rosidencia. Esta solucidn presenta los mismos in--
convenicntes de la ley nacional y muchos de la ley domiciliar, siendo
muy favorable a posibles fraudes a la ley. En cambio, tiene la venta—
Ja de gue coincide con la lex fori, quc no se plantean problemas de -
orden publico y que armoniza la ley que determina la jurisdiccidn y —

la que rige el fondo de¢l divorcio.

Cuarto: Para determinar la ley aplicable al divorcio, se
acude, en este sistema, a la conexidn~lcy del lugar de cclebracidén -
del matrimonio. La aplicacidn, al divorcio, de la misma ley que regu—
16 la creacidn del vinculo, se hacc partiendo de la consideracidn del
matrimonio como contrato, cuya ley crcadora, rige todas las consecuen

cias posteriores, Los inconvenicntes, de indolo préctica, de esta so—
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lucion, son numMCTrosOS.

Quinto: Ley aplicable determinada, por conexiones acumula
das. Normaelmente, cntraradn en jucgo, la lex fori y la ley nacional ——
(Conveneidn de La Haya de 1902) o la lex fori y la ley del lugar de -

celebracidén (Convenio de Montevideo de 1889).

Sexto: Armonizacidn entre jurisdiccidn y ley aplicable, -
que c¢s la solucion do ALFONSIN, al decir que "ol Estado, cuyas autori
dadcs hallanse mejor situadas, para ontender en el divorcio, es el ——
del domicilio de ambos cdnyuges o ¢l del conyuge solicitante del di-
vorcio; y la lcy més adecuada para rcgular cl divorcio, cs la del do-
micilio de los cdényuges o la del domicilio del solicitantC...e.s.y do
este modo, se logra.....la coincidencia entre la jurisdiccidn y la -
lcy aplicable" (46). Advierte ALFONSIN, como vemos, la posibilidad de
guc, on algunos casos, no pueda aplicarse la ley del domicilio conyu-
gal, y cntonces propone la lcy del domicilio del solicitante. Este -
respondc a la tendencia actual de que, la mujer casada, pucda tener —

domicilio propio ¢ independicnte (47).

(46) e~ ALFONSIN,Q.:0beCite, D593

(47) o= VALLADAO,H.:0b,cit., p.104.
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Indudablemente, la tendencia moderna es hacia la considera .

cion del domicilio como conexidn, tanto para determinar la competencia

como la ley aplicable (48).

—-000-

(48).~ En la exposicion de estos Ultimos sistemas, procesales y sus tan

tivos, hemos seguido, muchas veces fielmente, el clarisimo es—
tudio del Profesor ALFONSIN, en ob.cit., anteriormente, en las
paginas 467 y sse. y 563 y ss.
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Capitulo II

SISTESIS DE DERECHO COMPARADO (LOS SISTEMAS GBE-
NERALES DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL -

SOBRE DIVORCIO) .-

En este segundo Capitulo, de la Primera Parte, y, como ne
cesaria introduccidn, para el estudio del objeto especifico de nues—-
tra tésis, nos vamos a referir a las soluciones que, el problema del
divorcio, presenta, en general, en @l orden legislativo. 5i el primer
Capitulo comprendia una introduccidén doctrinal, este segundo abarca —

una introduccion positiva de Derecho.

Por una parte, estudiaremos las soluciones que, el proble
ma Jurisdiccional del divorcio, fundamentalmente, presenta en el or-

den del Derecho convencional, refiridndonos a la Convencidén de La Ha~

ya de 1902, a la Convencion escandinava de 1931, y, finalmente, al -
tratado del Benelux de 1951. Esta es la materia que comprende la Sec—

cion I del presente Capitulo.

Por otro lado, y prescindiendo de un estudio detenido de
los sistemas, que se saldria de los limites de nuestro trabajo, hare—

mos una referencia generalizada, a las distintas soluciones nacionales
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para la cuestion de la competencia de los tribunales on acciones de
divorcio. Distinguiremos, el sistema francés, el angloamericano, el -
aleman y el ruso, haciendo, postoriormente, una rcferencia a otiros -

sistemas que, tampoco carccen de interés.

En este Capitulo y para que, la cucstidn jurisdiccional,-
no sc¢ presente tan aislada que, en algunos puntos, pudiera resultar -
incomprensible, afladimos, aunque sea dec pasada, cicrtas consideracio-

nes sobre ley aplicable y valor de sentencias extranjeras.

-000—



Seccidén I

J.as soluciones internacionales (Dere-

cho internacional convencional).

— — — ot — t— p— ——— e i ——

le-Es tructura y contenido n o

I8

mativo.

Entre los Textos convencionales, no iberoamericanos o ame
ricanos, en general, aparece como el mas destacado, el Convenio de La
Haya de 12 de junio de 1902, dictado para regular los conflictos de -

leyes en materia de divorcio y separacidn de cuerpos.

El Texto oficial, en francés, entrd en vigor en Alemania,
Bélgica, Francia, Luxemburgo, Holanda, Rumania y Suecia, el dia 1 de
agosto de 19043 cen Italia y Suiza, el 15 de scptiembre de 19053 en -~
Portugal, el 1 de mayo de 19073 y en Hungria, el 23 de noviembre de
1.911. Varios Estados, denunciartn, posteriormente, la Convencién; co
mo fucron, Francia, en 1 de juni® de 1.914; Bélgica, en 1 de junio de
1.9195 Suiza, en 1 de junio de 19293 y Alemania y Suecia, en 1 de ju—

nio de 1.934.
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Esta Convencidn, dispone en el art. 1 que los cdnyuges no
pucden demandar el divorcio nada mas que en cl caso de que su ley na-
cional y la lcy del lugar donde sc¢ interponga la demanda, admitan el
divorcio, una y otraj dice, en el art., 2, que el divorcio no puede -
ser demandado nada mis que si, en el caso de que sc tratec, ostd admi-
tido a la vez por la ley nacional de los conyuges y pdr la lcy del 1lu
gar donde se¢ interpone la demanda, aunque sea por causas difcrentes;y
cn el art. 3 que no obstante las disposiciones de los articulos 1 y 2
la ley nacional scra la uUnica observada, si la ley del lugar donde se
intcrpone la demanda, asi lo prescribe o permite; afirma, on el art.4
que la ley nacional indicada por los articulos precedentes, no puede
ser invocaday; para dar a un hecho ocurrido, mientras los esposos o -
uno de ellos, cran de otra nacionalidad, el caracter de una causa de
divorecio; dice el art. 5 que la demanda de divorcio se pucde intorpo—
nor o bien ante la jurisdiccidn competente scgin la ley nacional de —
los conyuges, o bien ante la jurisdiccidn compctente del lugar donde
los csposos cstan domiciliados; si, scgin su legislacidén nacional,los
csposos no ticnen ¢l mismo domicilio, la jurisdiccidn competente es —
la del domicilio del demandado; en caso de abandono y cn caso de cam—
bio de domicilio, producido después que la causa de divorcio o separa
cidn, la demanda pucde también interponerse antc la jurisdiccidn com—

petente del Ultimo domicilio comin, aunque, sin cmbargo, la jurisdic—
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cidn nacional osté resorvada en la medida en que esta jurisdiceion, -
gsea la Unica competente para la demenda de divorcio o separacion; 1la
jurisdiccion extranjera sigue siendo competente para un matrimonio -
que no pucde ser divorciado o separado segin su legislacidn nacionalj

disponc el art. 7 que el divorcio y la separacidn, pronunciados por -
un tribunal competente, segin el art. 5, seran rcconocidos en todas —
partes, bajo la condicidon de que las clausulas de la presante Conven—
cion hayan sido obervadas, y, en ¢l caso en que la sentencia haya si-
do dictada defcctuosamente, ¢l demandado haya sido citado conforme a
las disposiciones cspecciales exigidas por su lcy nacional para recono
cer las scntencias extranjeras; scran reconccidos, igualmente, en todo
lugar, cl divorcio y la separacidn de cuerpos pronunciada por una ju—
risdiccion administrativa, si la ley de cada cényuge reconoce este di
vorcio y separacidn; dice el art. 8 que si los cdnyuges no tienen la
misma nacionalidad, su Ultima legislacidn comin debera, por aplicacid
de los articulos preccdentes, sor considerada como su ley nacional; -
en ¢l art. 9 sc limita la aplicacidén de la Convencidén a las demandas

interpuestas en uno de los Estados contratantes, si uno de los litigam
tes es, al menos, subdito de uno de cstos Estados: el art. 13 se ro-

ficre ya a la forma dc la denuncia dc la Convencidn y al valor de la

misma,
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S y tendencia s.

e
o]

.

O

2.~ Princ

De los articulos citados, resulta que la JURISDICCION COM

PETENTE, para el divorcio, es alternativa, pudiéndose elegir entre la
jurisdiccion sefialada por la ley nacional de los esposos, y la del 1lu

gar en que el matrimonio esta domiciliado.

En el caso de acogerse a la competencia dictada por la ley

nacional, pueden ocurrir dos situaciones:

Que la ley nacional, seilale como competentes, los tribuna
les nacionales de los conyuges. Si los cdényuges tienen la misma nacio
nalidad, no se planteard problema. Si los conyuges, tienen nacionali-—
¢ldes distintas, puedey, a su vez, ocurrir que hayan tenido una legis-—
lacidn comin anterior, en cuyo caso, si la legislacidén comun habida,-
ha sido una ley nacional, volveremos a la alternativa primera de clec
cion entre tribunal nacional o tribunal del domicilio matrimonial, ¥
si la legislacién comin ha sido una ley domiciliar, ésta, serd consi
derada como ley nacional y nos encontraremos en el mismo caso. Si no
ha habido una legislacidn comun anterior, solo se puede pleitear ante
el tribunal del domicilio de los esposos, y nos encontraremos en el -

supuesto que planteamos a continuacion.
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Que la ley nacional, secilale como competente, el tribunal
del domicilio de los esposos, en cuyo caso, habremos de estar a las -
reglas que, para cste supuesto se dictan, como si se hubicre clegido

esta competcncia, y que veremos scguidamente.

En el caso de acogerse a la competencia del tribunal del

domicilio de los csposos, pueden plantearse dos supucstoss

Que los osposos tengan un domicilio comin, o un domicilio

”
conyugal, en cuyo caso no se plantcara problcma.

Que los csposos tengan domicilios scparados. Hemos de dis
tinguirs En cl caso gencral, sc considera como competente, la jurisdic
cidén del domicilio del demandado. En caso cespecial de abandono o de —
cambio de¢ nacionalidad, con postecrioridad a haber surgido la causa de
divorcio, la competencia serd del tribunal del Gltimo domicilio comdn
que, necesariamente, por tratarse de un matrimonio, tiene que habor -
existido; pero si, ni ain ecsta concxidn, hubicre existido (lo cual es
posible por la actual tendencia equiparativa de los conyuges (1), en—
tonces, habria de rccurrirse a la rcgla anterior del domicilio del de

mandado,

(1).— BOSCHAN: La cgquiparacidén juridica del vardn y la mujer cn el De
roccho matrimonial curopeo, Rev. de D. Privado, 1964, p.607.




En résumen, sc cstablece un complicado sistoma de competen
cias que, en definitiva, queda roducido a la competencia de los tribu
nales nacionalcs o a la de los tribunales del domicilio matrimonial,-
buscando conexioncs secundarias, cuando las principales son inaplica-

bles.

Como UUESTIONES CONEXAS, vamos a referirnos sumariamente

a la lcy z2plicable y al valor de las scntencias de divorcio extranje-

rase.

En cuanto a la ley aplicable, sc cstablece una solucion —

acumulativa de leycs, pucsto que sc aplican, la loy nacional y la del
lugar donde se interponec la demanda, aunque con la salvedad dc que cs
necesario quc ambas leyes admitan el divorcio, aunque las causas no -

sean las mismas.

Hay que precisars pucde rcesultar aplicable unicamente 1la
ley nacional, *si la ley del lugar donde sce interpone la demanda asi —
lo prescribe, la ley nacional no pucdce ser invocada, cuando dicha na-
cionalidad se ha adquirido con postcrioridad a haber surgido la causa
del divorcios si los conyuges no tiencn la misma nacionalidad, se apli

cara la ultima legislacion comin.,
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Refiriéndose a esta convencidn, dice el Profesor MIAJA, -
que "suele admitirse como competente la ley nacional de los interesaf
dos, tanto respecto a la admisibilidad de la disolucidn del vinculo,-
como de la causa alegada para solicitarla. Pero es también practica -
generalmente observada, la de no conceder, y a veces ni admiiir a tpé
mite siquiera, el divorcio de extranjeros por parte de los paises que
proclaman en sus legislaciones, la indisolubilidad del matrimonio,asi
como los Estados que admiten el divorcio,; no suelen concederlo cuando
la demanda del extranjero que lo solicita se basa en el mutuo disenso

y la ley del foro no lo admite, o en causa no reconocida por esta -

ley (2).

Respecto al valor de las sentencias extranjeras, la re——

gla general es que el divorcio, pronunciado correctamente, en cuanto
a competencia y ley aplicable, en cualguiera de las Partes Contratan—
tes, debe ser reconocido en los territorios de los demas Estados-Par—
tes, exigiéndose, normalmente, que la citacidn del demandado se haya

hecho en forma.

Para ver la TENDENCIA actual, es lo mejor, acudir a los in

tentos de reforma (3).

(2) = MIAJA,A.: Obecite, II,p.296

(3).- MAKAROV:T.II, art. Familia, matrimonio.
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En cuanto al art. 3, la Soxta Sesidén de la Conferencia de
La Haya (1928), ha propuesto insertar, a continuacién del mismo, los
dos siguientes: art. 3 bis que dice que si uno de los esposos es apa~
trida, sera consideradé como su ley nacional, en cl sentido de las =
disposiciones de la presente Convemcidn, la ley de la residencia habi
tual, o, en su defecto, de su simple residencias y se concluye, en el
art. 3 ter, que si uno de los esposos ticne mas de una nacionalidad,~-
sera considerada como su ley nacional en cl sentido de las disposicio
nes de la presente Convencidn, aquella de sus leyes nacionales que -
¢s, al mismo tiempo, la ley de su residencia habitual, o en su defec-~
to la de su residoncia, aungue cada uno de los Estados, de los cusgles
tiene nacionalidad, pueden considerarlc como sometido cxclusivamerte

a su propia ley.

La misma Sexta Conferencia, ha propuesto recemplazar cl ar
ticulo 8 en vigor, por cl presente textos: Si uno de los esposos cem~
bia de nacionalidad, después del matrimonio, su Ultima legislacifr co
min deberd, por aplicacién de los articulos precedentes, ser conside-
rada como su ley nacional. Si los cényuges no han tenido jamas la mi§
ma nacionalidad, o si cesan de tencr una nacionalided comin, adqui- -
riendo cada uno una nacionalidad difercntc, el divorcio no podrd ser
pronunciado nada més que si, en cl caso de quz so trate, estid admitido

tanto por la ley nacional del marido, como por la ley nacional de la

mujer.
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También se propuso afiadir al primer parrafo del art. 9, -
la frase "o c¢s un apatrida dependiente de uno de estos Estados, en -

virtud del art. 3 bis".

———— — — — — —— — — — — o— — " c—

Esta Convencidén se celebrd entre Dinamarca, Finlandia, Is
landia, Noruega y Succia, el 6 dec febrero de 1931 y, entre otras dis-
posiciones refecrentcs a Derecho internacional privado, contenia algu—
nas reclativas a la disdlucidn, por divorcio, del vinculo matrimonial.
Entrd cn vigor el 1 de enero de 1932. Sc hizo una nueva redaccidn, cn
26 de marzo de 1953, que entrd on vigor en 1 de marzo de 1.954. Los -
precceptos legales, quc a nosotros nos interesan, s¢ contienen en los
siguientes ARTICULOS: se dispone on ¢l art. 7, quc la cuestién de la
separacion de cuerpos o de divorcio, cntre subditos de los Estados -
contratantes, scra regulada, sca cn el Lstado dondc los csposos estan
domiciliados, sca cn &1 en que hayan cstado domiciliados juntos en el
Gltimo lugar y donde uno de ce¢llos haya continuado domiciliado. Si el
asunto no puede scr rcgulado en uno de los Bstados cn los términos -
del parrafo primecro, la rcgulacion podrad tcner lugar on el BEstado al
cual pertencce uno de los conyuges.; el divorcio que resulta de la se

paracidn de cuerpos anterior, podrad sicmpre ser pronunciado en ¢l Es-
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tado al cual pertenece uno de los cdnyuges.; el divorcio que resulta

de la separacidn de cuerpos anterior, podra siempre ser pronunciado -
en el Estado al cual pertenezcan a la vez ambos cdnyuges. Dice el -
art, 9 que la legislacidn quc rige las cucstiones previstas en cl -
art. 7, sera, on cada BEstado, la que esté en vigor, y que, la separa-
cidén de cuerpos, cuando haya sido obtenida on uno de los Estados, con
ferird, en los otros, e¢l mismo decrecho al divorcio que si alli hubic-

s¢ sido pronunciada.

En resumcn, sc concluye que '"se aplicard la ley del foro
en divorcio y anulacidn", y que "la jurisdiccidn que esta basada so-
bre ¢l domicilio comun-prescnte o pasado-de los cdnyuges, debe ser =
llamada jurisdiccidn primaria" siendo "para las cuestioncs de divorcio

la ley del foro, sicmpre aplicable" (4).

Asi pucs, y en lo relativo a JURISDICCION, rcsulta quec cs

ta os elcctiva, pucsto que tan competontes son los tribunales del -
pais donde los csposos estan domiciliados, ccmo los del domicilio dl-
timo, sicmpre, en cste caso, a condicidn de quc uno de los conylges —
continue domiciliado cn aquél Ultimo domicilio, y cuandc estas reglas
competenciales, por cualquicr causa, no pudicren aplicarsc, se consi-

derara ccmpectente al tribunal del Estado del cual, uno de los cényu—

(4).~ PHILLIP, ALLAN: The scandinavian Conventions on Frivate Interna
tional Law, Recueil des Cours, T.96,1959-I,pgs. 245 y s.y Gsve=~
cialmente 293, 294 y 296.
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ges, es nacional.

La compctencia establecida en segundo lugar, es una regla
guc obedece a la tcndencia a considerar que, pucsto que debe haber -
una igualdad juridica entre los cdnyuges, es lSgico pensar que estos

pueden tencr domicilios scparados y en paises distintos.

La compctencia establecida en Ultimo lugar, resulta de la
frase "Estado al cual pertenece uno de los cényuges", la cual hay que
interprectar cen cl scntido de gue se¢ refiecrec a los tribunales naciona—
les, tanto por exclusion respecto al caso anterior, como porquc la r¢
gla de la competoncia nccional sigue sicndo una de las mas aplicadas,
a pesar de la clara tendencia hacia la lcy domiciliar. Y aqui volvemos
a la auscncia de distinticidn cntre marido y mujcr, precisamente por
la repctida cquiparacion juridica de los cdényuges, con lo cual, lo -
mismo resultardn competentcs los tribunales del marido, que los de la
mujer, independiente de la consideracidn de demandante o de demandado

quc adopten uno u otro cn ¢l pleito.

Respecto a las CUCSTIONES CONEXAS, unicamentc dircmos que

la ley aplicable, a tenor del art. 7, scra la del tribunal quo enticn

da del asunto a lex fori, ccn lo cual, al tiempo que sc facilita la -

tarca del tribunal, sc realiza la armonia entre ley jurisdiccional y
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loy aplicable al fondo. Aqui, la compctencia, determina la ley apli——

cable.

En cuanto al valor de las scntencias de divorcio cextranje

ras, podcmos decir que, las dictadas por un tribunal competentc a te-
nor de las reglas anteriores, y en las cuales se haya aplicado la ley
del propio tribunal, seran reconccidas y tendrén efectos, on los demas

paisces contratantes.

Entre Holanda, Belgica y Luxcmburgo, se firmd el Tratado
de 11 de mayo de 1.951, cuya materia cra la introduccidn de una ley =
uniforme sobrec las materias de Derccho intcrnacicnal privado. Se csta
blece la prevencidn de que, ademas de poder, cada pais, denunciar la
Convencidn, pucde igualmente, en lugar de cllo, formular une proposi-—
cidén precisa de modificacidn de uno o varios articulos dec csta ley -
uniforme. Hasta la fecha, el Tratado sclp- ha sido ratificado por Lu~-
xemburgo, donde ¢s ley. Los ARTICULOS quc ncs afectan, cstablecen 1la
siguiente regulacidn: cn ¢l art. 1 sc previenc que por ley de un pais
se entenderan las reglas de Derccho on vigor on tal pais, con cxclusidn

de las roglas de Derccho internacional privados para la aplicacidn de
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los articulos siguientcs, el domicilio de una persona, osta determina
do sin tenor cn cuenta las condiciones a las cuales un Estado podra -
subordinar la adquisicidn de un domicilio por los extranjcros sobrec -
su territorio. El art. 2 disponc que cl cstado y la capacidad de 1las
personas, sc¢ rige por su loy nacionalj cn el art. 6 sc cstablece que
la ley nacional del conyuge decmandante, determina cn que casos el di-
vorcio puede sor admitidos sin embargo, ninguna demanda de divorcio -
pucde ser admitida en Holanda, Bélgica o Luxcmburgo, en cl caso cn -
que la lcy holandesa, belga o luxcmburguesa no admita el divorcio. Di
ce el art. 8 gque cuando, durante ¢l matrimonio, uno de los cényuges -
cambic de nacionalidad, la ley determinada scgin los articulos ante——
riores, siguc siendo aplicable, sin-quo afccte cste cambio de naciona
lidad. Esta rcgla no sc aplica cuando la mujer, adgquicrc de nuevo la
nacionalidad que poseia antcs del matrimonioc. Disponc el art. 15 que
cn todos los casos, cn quc los articulos prccedentes reenvian a la ley
nacional de¢ una persona, c¢sta lcy cstd rcemplazada por la del domici-
lio: 1. Cuando c¢sta porsona no ticnce nacionalidad o cuando su naciona
lidad o la lcy nacionel quc lc ¢s aplicabley; no pucden scr determina~
das con exactitud; 2. Cuando un extranjcro ticne su domicilio en Ho-
landa, Bélgica o Luxemburgo, y las rcglas dc derecho intcrnacional -
privado de su lecy nacional, declaran aplicable la ley del domiciliog—

3. Cuando un extranjero ticne su domicilio fuera de su pais y fuera —
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de su pais y fucra de Holanda, Bllgica o Luxemburgo, y las reglas de
derecho intcrnacional privado, tanto de su ley nacional, como de la -

ley de su domicilio, consideran aplicable csta Ultima ley.

Asf resulta que "la Convencicn ha aceptado el principio —

de la nacionalidad para los cxtranjeros" (5).

En puntc de JURISDICCION, la Convencidén carcece de reglas

sefialando cual cs la competcnte, aunque de la aplicacidn de los arti-
culos que cestablecen la lcy competente en cuanto al fondo, hay que de
ducir que, por principio, son compctentes los tribunalcs nacionalcs.-
Lo que ocurrc es que "en materia de matrimonio, surgen las dificul ta-
des cn los Bstados qgue accptan ¢l principio de la nacionalidad, cuan-
do el maridec y la mujer tienen difercntes nacionalidades, incluso des
puds de la colebracidén del matrimonio™ (6). Por tanto, en ceso do dife
rcntes nacionalidades en los cdOnyuges, porece quc ambas seran compe ten
tes y que cntendera del divoreio, ¢l tribunal al cual cl demandantc -

acuda bien por ser c¢l suyo nacicnal, o porque sca ¢l de su cdnyugce.

Brevemente, rcspecto a las CUESTIONES CONEXAS, diremos que

la ley aplicable al divercio, cs la del cdnyuge demandante, la cual -

(5).— THE AMERICAN JOURNAL OF COMPARATIVE LAW: The Beneclux Convention
on Private International Law,2 (1953),pe2

(6)."‘ Ideme an.to, p.4.
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determina la admisibilidad decl divorcio y las causas que dan lugar a

1. El1 cambio postcrior de nacionalidad, no afccta a la aplicacion de
aquella loy, salvo si es la mujcer la que rcadquiere su nacionalidad.-
En caso de apatridia, la lcy nacional, quecda sustituida por la del do

micilioo.

En cuanto al valor de les sentcncias, las que sc hayan dic

tado por tribunal competente y aplicando correctamente la ley de fon-
do, seran rcconocidas dentro de los cotros paiscs contratantes, con -
arrcglo a los normas de la Convencion, perc dejando siempre a salvo —

¢l principio del orden piéblico, cstablecido en ¢l art. 26.

—000~-



Seceidn II

Las soluciones nacionales (Derecho comparado)

A) Bl sistema francés,

. ”

le-=Jurisdiccione.

La lcy francesa establece un cicrto numero de reglas, so—

bre la competencia de sus tribunalese.

El orincipio general estaba contenido en ¢l art. 59 del &

Cédigo procesal que rogulz la competencia de los tribunales franceses
sobre la basc del domicilio, scgun ¢l principio "actor sequitur forum
rei", Lo que ocurrc ¢s quc, el mismo articulo, conticne cxcepcioncs a
esta regla, por una parte, y por otra que, los articulos 14 y 15 del

Cédigo Civil, tambidn conticnon cxcepcioncs, pues cstan rcdactados so
bre la basc de la nacionalidad franccsa de una de las partes; dice —
¢l primcro, de cstos articulos, quec ¢l extranjcro, incluso no rcsiden
te cn Francia, podra scr citcdo ante los tribunalcs francescs para la
ejccucidn de obligacioncs contraidas por ¢l, on Francia, con un fran—
cés, pudiendo scr, iguadlmente, citado, por razon do cbligaciones con—
traidas por ¢l cn cl extranjero, respccto de un francds; el scgundo

de dichos precceptos, disponc quc un francés podrd scr citado ante un
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tribunal de Francia, por obligacioncs contraidas on el extranjoro, -

con un extranjero.

Y es que, como dice LEREBOURS-PIGEONNIERE, cstos articu-
los "abren las jurisdiccioncs francesas, en ciertas materias, a las -

cuestiones entre francescs y extranjcros" (7).

Comentondo ambos, afirma BATIFFOL que, "tal como han si
do interprctados,; cstablccen la compcetencia de los tribunales france-
scs, respecto de todo francds, sca demandante (art. 14) o demandado

(art. 15)" (8).

La rcegla geoncral, aplicada al divorcio, ccincide con que
"la compctencia de nucstros tribunalcs—los franceses—deponde exclusi-—

vamente de la lex fori" (9).

En punto a la compctencia cspccial sobre divorcio, la in—

torpretacién jurisprudencial constante ¢s que, los tribunales france-
ses, son compctcntes pora ontender on todcs los plaitos de divorcio,—
cualguicra quc sca cl cstatuto perscnal de las partes y aunque sc tra

te de cdényuges quc scan ambos extranjeros.

(7).~ LEREBOURS-PIGEONNIERE: Droit International Privé, Paris,1962,p.
483,

(8).— BATIFFOL: ob.cite, p.756.
(9) .~ LEREBOURS-PIGEONNIERE: ob.c®tes D.555
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Tratandosc de divorcids de matrimonios en gque, al menos =
una dc las partcs, sea francesa, cs rcgla que los tribunales france—
ses son competentcs, como rosulta de los articulos 14 y 15 citados".-
"La idea dircctriz de cstos articulos parcce que cs el que la naciona
lidad francesa comporta un privilegio de poder siempre somcterse a un
tribunal francés" (10), lo cual no implica que cste privilegio no puc
da ser renunciado por la parte a quien favorece, como ha reconccido -

la jurisprudencia y mantiene la doctrina.

Tratandose de un divorcio, solicitado en Francia, ante -
tribunales francescs, cuando ambos coényuges son extranjeros, la juris
prudencia, antc ¢l silencio legal, ha venido considerando que la juris
diccidn franccsa cra incompetentce, hasta que, modernamentc, cn cste —
siglo, ha dado un giro total, estableccicndo que "los tribunales france
scs son compctontes para pronunciar ¢l divercio cntre conyuges ox tran
jeros" (11). BEste cambio, cmpezd producidéndosc timidamcnte a través —
del principio de que, la excepcidn de incompetencia del tribunal fran
cés, on la practica judicial, habia dec scr propuesta por el demandado
Postcriormente, y para cvitar una dencgacidn de Justicia, los tribuna

les comenzaron a admitir quo si, por principioy; eran incompetentes —

(10) .~ BENJLMIN, P:ob, cit., p.24

(11) .- BATIFFOL,H:: ob.cit.,p.519
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en estos pleitos, sin embargo, podian, por excepeion, conocer de ollos
si el demandado estaba domiciliado de hecho, en Francia y no tenia do
micilio en su pais de origen, y ningin otro tribunal era competente.—
Después, los tribunales franceses, se atribuyeron esta competencia, -
sobre la base de tratados de competencia judicial con otros paises. -
Mas tarde se excluyo la formula de la "iucompetencia de principio", -
pasando a declarar la competencia sobre la base del domicilio del de-
mandado en Francia (sin otro domicilio, ni competencia en el extranje
ro) con caracter general. Finalmente, las Ultimas sentencias, abando-
nando toda idea de incompetencia, han pasado a aplicar el principio =
"actor sequitur forum rei" de derecho interno, de tal manera que, des
de el momento en que los esposos estan domiciliados en Francia, no -

son admisibles ningunas excepciones de incompetencia (12).

Asi como en el primer supuesto (uno de los cdnyuges con -
nacionalidad francesa), la competencia estaba fundada en la nacionali
dad; en este segundo (ambos esposos extranjeros), la competencia esta

fundada sobre la base del éomicilio en Francia, del demandado,

Pero es necesario que hagamos dos precisiones respecto a

este segundo supuestos:

En cuanto al domicilio, como conexion para la competencia

(12) .~ BENJAMIN,P:ob.cit., p.29-30C.
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el art. 102 del Codigo Civil; Aispone que el domicilio de todo fran-
cés; en cuanto al ejercicio de sus derechos civiles, es el lugar en -
donde tiene su establecimiento principals y se afiade en el art. siguien
te, 103, que el cambio de domicilio se opera por el hecho de habitar
realmente en otro lugar, con la intencidn de establecer su principal
establecimiento. De estos preceptos, defectuosamente redactados y que
han provocado amplias polémicas, resulta que el domicilio esta consti
tuido por un elemento de hecho (principal establecimiento), Yy un ele-~
mento intencional (la intencidn de establecerse). El1 domicilio, asi -
constituido, es el que sirve de base para la competencia de los tribu
nales franceses en los pleitos de divorcio. El art. 108 del mismo Co-
digo civil; establece el principio de la unidad del domicilio conyu——
gal, por lo cual, el domicilio de la mujer, estara en el domicilio -
conyugal, elegido por el marido. Pero hoy, por las nuevas tendencias
equiparatistas, la jurisprudencia se va inclinando a considerar que 1la
mujer puede tener un domicilio separado del marido, y no solo en caso
de separacidn de los cdnyuges, sino incluso constante matrimonio, de
donde resulta que los tribunales franceses seran competentes en los -
pleitos de divorcio, en que el cényuge demandado, marido o mujer, ten

ga su domicilio en Francia,

En cuanto a la ausencia de domicilio, en sentido estricto,
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lo cual puede ocurrir, como ha reconocido, a veces, la jurisprudencia
la regla es que se puede cntablar la demanda de divorcio ante el tri-
bunal de la residencia, scgin el antes citado art. 59 procesal. Si, -
como dice BENJAMIN (13), hacemos la transposicidn de este articulo, -
al campo de la competencia internacional, resultara que tambidén seran
competentes los tribunales franceses, cuando el demandado resida en —

Francia, y no tenga domicilio fuera de este pais.

Finalmente, en cuanto a la mujer abandona, ¢l principio -
establecido por la jurisprudencia es quc puede demandar su divorcio -
ante el juez del UGltimo domicilio conyugal, si este se encontrase oen
Francia, y ¢n otro caso, si el demandado no tiene domicilio o residen
cia conocidos, concurriendo ante ¢l tribunal de su propio domicilio —

o recsidencia (14).
Po-=Cues tiones C ONnNezxa S,

Respecto a la ley aplicable, en Francia, es la loy perso—

nal de los cdnyuges, entendiendo por tal, la ley nacional y considc—-—

(13).—~ BENJAMIN: ob.cit., p.32

(14).~ Sent. del Trib. Seinec, 2,IV, 1931 y Paris,2,XII,1.95L.
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rando, en principio, que tal ley nacional, es la del marido. Asi ree-
sulta del parrafo tercero del art. 3 del Codigo civil. Lo que ocurre
es que este principio tiene sus excepciones, y merece algunas lineas

mas.

La regla general es la aplicacidén de la ley nacional, en
el momento en que se interpone la demanda, aunque pueden ser alegadas
causas de divorcio fundadas en una ley nacional anterior el cambio de

nacionalidad.

La excepciones, son las siguientes: 12, En caso de nacio—
nalidad miltiple, cuando una de las nacionalidades es la francesa y -
por tanto coincide con la lex fori, esta ley nacional francesa es la
que debe aplicarse; y si no hay coincidencia con la ley francesay, se
aplica aquella ley nacional con la cual, el individuo, en interpreta-
cion del rribunal francés, tiene mas lazos, es decir, se aplica la na
cionalidad efectivag en caso de apatridia, se aplica la ley del domi-
cilio como conexion secundaria. 292. Los casos de matrimonios claudi—-—
cantes, de reenvio y de aplicacidn del orden publico, en que, a tra—
vés de distintos procedimientos y fundamehtaciones, se acaba aplicando
la ley francesa, independientemente de la nacionalidad de los cényu—

gEeSe

Esta competencia de la ley francesa, sobre la base, casi
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siempre, del domicilio comin en Francia y de la diferencia de naciona
lidad de los coényuges, se ha ido formando jurisprudencialmente, sobre
todo a través de tres famosas santencias, Ferrari, de 6 de julio de -

1.922, Rividre, de 17 de abril de 1953, y Lewandowski, de 18 de marzo

de 1955 (15).

Respecto al valor de las sentencias extranjeras de divor

cio, diremos que las condiciones exigidas en Francia, a la misma, es-
tén fijadas sobrc la basc de la competencia del tribunal gque la dicta
sobre la correcta aplicacion de la ley de fondoy, y sobre la no contra

vencidén del orden pubklico francés.

La competencia del tribunal sentenciador, se examina so——
bre la basec de las reglas du competencia internacional del Estado al
cual pertencce el tribunal, aunquc la jurisprudencia es contradictoria
y hay casos cn que se han denegado cfectos cn Francia a una sentencia
por no scr la competencia del Tribunal sentenciador, correcta, segin

las reglas competenciales franccsas.

La aplicacidn correcta de la lcy de fondo, ha de ser de ter
minada segin las reglas francesas de conflicto, y asi, so han rechaza

do sentencias, de divorcio en las que la conexion era el domicilio y

(15) o~ LORENZEN,E.G.: Cases and matcrial on the Conflict of laws, 6@
cd.y1951,S.Paul,Minn,pegs.573 a 594 (hace amplia cita de esta
jurisprudencia francesa).
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no la nacionalidad dc las partes.

Respecto al orden publico, que ha jugado abundantementc en
esta materia, parece que, hoy, por la aceidén jurisprudencial, tiendo -
a ser més laxo y a rcconocer, en general, sentencias dec divorecio funda
das en causas no admitidas por el Derecho francés, pero que han sido

regularmente aplicadas.

Finalmente dircmos que, el exequatur, no es nccesario, si

no hay actos de cjecucién en Francia (16).

.

lemJurisdicciédn.

Es preciso partir del principio de que, en Derecho inglés
solo los Organos judicialcs pucden dictar una sentencia de divorcio,—
y so0lo se pucden dictar sentencias de divorcio respecto de matrimonios

considerados como tales, en ¢l pais en quc el divorcio se prcetende.

El primer principio, o de admisidn solamente del divorcio
judicial, es consecucncia de que, en ciertos paises (Dinamarca, Norue

ga, ctc.) puede obtenarse el divorcio ante drganos que no son judicia

(16) .-~ Scnt. App. Paris,6,IV.1903
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les, como ¢l Parlamento, un Registrador o Notario, o, & veces, una au

toridad eclesiastica. Asi se rcconocid en el caso Hammersmith. (17).

La segunda rcgla, deriva de la existencia de matrimonios
que, considerados como tales en otros paises, no ticnen osta denomina
cién y concepto en Inglaterra. Estos fué reconocido en el caso Nachim

son v. Nachimson (18).

En cuanto a la jurisdiccion inglesa, propiamente dicha, —

la regla gencral, en materia de divorcio, es que "el tribunal inglés
tiene jurisdiccidén si, al comienzo del proceso, las partes cstan domi
ciliadas en Inglaterra" (19). Los deméds clementos como son, la nacio—
nalidad, la residencia, etc. carccen dc relevancia a cfectos jurisdic

cionales.,

Este sistema domiciliar, quec seria cn princinio, muy ade-—
cuado, no lo ¢s tanto, por no recsultar satisfactoria, como dice WOLFF
a quicn scguimos, la concepcidn inglesa del domicilio, dado que el do
micilio inglés, no es, c¢n muchos casos, ¢l hogar rcal y centro de vi-

da, sino una mera residencia y, a veces, ni ain eso.

(17) o= WOLFF: ob.cite,sps.354.
(18) .~ WOLFF: ob,cit.,p.354.

(19).— WOLFF: M:Derccho internacional privado, Barcelona, 1958,p.70
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Y es que; el domicilio, en el concepto inglés del térming
presenta unas caracteristicas especiales que, frecuentemente, lo con-
vierten en un domicilio ficticio. El1 domicilio inglés es "la residen—
cia en un cierto lugar, unida a la intencidn real o presunta de perma
necer un tiempo indefinido" (20). La residencia, como presencia real
y habitual, no constituye domicilio, si carece de la intencion de esta
blecer el hogar en dicho lugar, y, en cambio, si lo constituye, aunque

tal residencia sea de corto tiempo, cuando esta intencion si existe.

El domicilio es lo decisivo en el Derecho internacional —
privado inglés y rige todo el status civil dd una persona, mientras -
que es cosa distinta la nacionalidad, que afecta al status politico y

que, en este orden internacional privado, carece de relevancia.

Toda perscona tiene un domicilio de origen, que es el de
sus padres en el momento del nacimiento, y, después, puede o no, ad-—
quirir otro domicilio propio, por eleccidn. Hientras una persona no

elige nuevo domicilio, continua subsistiendo el domicilio de origen.

Para la determinacidén del domicilio, en Inglaterra, se em
plea un criterio territorialista absoluto, por lo que, cl domicilio -
que tiencn en cuenta los tribunales ingleses, es el determinado con -

arreglo a sus propias concepciones y jurisprudencia,

(20) .- PHILLIMORE, citado por DICEY:T.II,p.327.
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De lo dicho se desprende gque, una persona, conservando su
domicilio de origen, segun ¢l Derecho inglés, en Inglaterra, aungue -
siempre hubiese vivido fuera del peais, con residoncia =olamente, se-
gin también el Derecho inglés, puede comparecer en Inglaterra como de
mandante o como demandado, cn acciones de divorcio. Incluso, como di-
co WOLFF, podria tratarse de un extranjero, que nunca hubiera estado
en Inglaterra. Y esto es criticable, porque "es un principio oportuno
conceder la jurisdiccion al pais donde los esposos tienen su hogar -
real, ¢l centro de su vidas pero ese centro no es siempre su domicilio

y es mAs probable gque sea el lugar de su residencia ordinaria". (21).

De aqui resulta que, por principio, la jurisdiccidn ingle

. . » . . .
sa se rceconoce competente, en divorcio, por razon del domicilio, on—
tendiendo como tal el domicilio matrimonial y sicndo el domicilio ma~-
trimonial, ¢l del marido. Este ¢s el criterio uniformemento seguido,-
desde el caso Mesurier v. Mesurier, de 1895, desechandose otras cone-

xiones utilizadas anteriormcntec.

Lo que ocurrc es que, estc principio, se ha ido modifican
do en favor de las mujercs, a través de diversas intervenciones legis
lativas "cada vez mads numcrosas, y las mujocres casadas, se¢ encuentran

hoy, en cicrtos aspoctos, en una situacidn privilegiada respecto de -

(21) .~ WOLFF; ob. Ult. Cit., p.71
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sus cényuges" (22).

La Matrimonial Causes Act, de 1937; concedid que, cuando
la mujor habia sido abandonada en Inglaterra por su marido (o este ha
bia sido expulsado), ¥y siemprc que inmediatamente antes del abandono,
el marido estuviera domiciliado en Inglaterra, los tribunales ingle—
ses serian competentes para conocer de la demanda de divorcio, inter—
puesta por la mujer, a pesar de la adquisicidn, por el marido, de un

nucvo domicilio en el extranjero, después del abandono o expulsidn.,

Una segunda mejora, cn favor de la mujer, fué la que, con
caracter circunstancial alargd la compctencia de los tribunales ingle
ses., La Matrimonial Causes War Marriages Act. de 1944, dada para el -
gran num.ro dc matrimonios contraidos por micmbros dc¢ las fuerzas alia
das, en Inglatcrra, durante la pasada guerra, con mujercs inglcsas, -
ostablecia la compctencia jurisdiccional inglesa cen materia de divor—
cio (para los matrimonios contraidos entre el 3 de septicmbre de 1939
y ¢l 1 de Jjunio de 1950), aunque el marido, en cl momecnto de la ccle-
bracidén del matrimonio, tuvicsce su domicilio fucra de Inglaterra, sicm
pre que, antes del matrimonio, la mujer lo tuviese en suclo inglés, y
con la prcvencidén de que los esposos, después del matrimonio, no hu——

biesen residido juntos en cl pais del domicilio marital.

(22) o~ BANJAMIN, D, tob.cit,p.39.
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Finalmente, la Matrimonial Causoes Act, do 1950, ha estab;g
cido la excepcidn mas transcendente, al régimen de la competencia ba—
sado en ¢l domicilio del marido como domicilio matrimonial, al dispo-
ner que, no obstantc ¢l domicilio cxtranjero del marido, una mujer ca
sada pucde demandar el divorcio si reside y ha residido durante tres
afios antoriores a la demanda, en Inglaterra, con habitualidad. Con lo
que se¢ cstablece una competencia que tiene por base la redidencia de

la mujer.

En cuanto al problema en BEstadecs Unidos, hay que partir -

siempre de la idea fundamental dc gue "cada Estado conserva, en mate-
ria juridica, su autonomiz. Cada Estado posee, por si solo, todo cl -
poder legislativo, el judicial e incluso ¢l cjecutivos el Congreso fe
deral no puedc legislar, ¢l Presidente actuar y los tribunalces federa
les resolver, mas que cn aqucllas matcrias on las cuales les conficre
competencia" (21). Por cjemplo "cl Congreso federal, no pucde poner —
fin al escandalo de los divorcios de Nevada, ni legislar cn matcria —

de matrimonio" (22).

En auscncia de estatuto; tambidén los tribunales amcricanos

miran exclusivamente a la ley del domicilio de los csposos en ¢l tiem

(21).~ TUNC y TUNC: ob.cit., p.12
(22)e— TUNC y TUNC: ob.cit., p.13



-~ 111 -

po del divorcio; tanto respecto a la admisién del mismo, como a las -
causas alegadas., La Lcy nacional dd las partes, la lcy del lugar donf
de la ofensa matrimonial ha sido cometida y las leycs de domicilios -
previos, son irrelevantcs. Por ley, on algunos estados, ¢l divorcio -
no puede ser concedido, fundado en una causa no reconocida por la ley
del domicilio de los esposos al tiempo cn que fué cometida (23). En -
los casos en que no hay ninguna conexidn domiciliar on ¢l lugar de cu
yo tribunal sc solicite el divorcio, la competencia es inadmisible. -
Como lo que se trata de proteger, también, e¢s ¢l orden social del Es-
tado, c¢s ldégica la cxigencia de este nexo cntre las personas y cl luf
gar de permancncia, ¢l cual crea rclaciones y responsahilidades do —

gran significasidn (24).
2.~ Cuestiones conexas .
Como rcgla constantc, sicmpre que los tribunales inglescs

son compctentes para conocer dc un decterminado pleito de divorcio, -

aplican la lcy inglcsa. Y c¢ste principio, ticne cfectividad, no solo

cuando los tribunales infleses son competentes por razdén del domicilio

sino también cuando lo son c¢n condicioncs excepcionales. Hay para esto

(23) .— LORENZEN;E.G.:0b.citep.573 ¥ S8

(24 ).~ ALFONSIN,Q.:0b.cit.,p.573
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una razoén de indole moral; pucs se trata de asuntos que afectan al or
den pUblico, y otra de cardcter técnico que, como dice WOLFF (25), no
se sabe bien si se aplica el Derecho inglés porque es la ley del 1lu-
gar donde se desarrolla el proceso o porque se trata de la ley del do
micilio y, por tanto, ley personal de las partes. Nos inclinamos, mas
bien, por la primera fundamentacidn técnica, sobre todo, teniendo en

cuenta las ltimas leyes dictadas en consideracidn a la mujer.

En el Derecho de los Estados Unidos, se aplica igualmen—

te, la ley del Estado cuyos tribunales tienen la competencia y parece
que esta aplicacidn, como resulta del Restateument, se hace en conside
racidén a que se entiende por ley personal de las partes, la ley domi-

ciliar.

Respecto al valor de los sentencias oxtranjeras de divor—
cio, por principio, estas son validas en Derecho anglosajdén, siempre
gue se hayan dictado por tribunales competentes. Pero, ciertos de los
efectos de la sentencia extranjera de divorcio, se producen de pleno
derecho, mientras que otros necesitan de un procedimiento previo que,
en Inglaterra, revistc la forma de una accidn fundada en un contrate

ficticio (26).

(25) .~ WOLFF, M:ob.cit.,p.356
(26) o— BENJAMIN,P.:0be.cit.,p.201.
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En Estados Unidos, no son, normalmente, reconocidas las ~

sentencias de divorcio, en las que se ha faltado al requisito de la -
competencia domiciliar, por el tribunal que dicté la sentencia y 2sto
tanto en las relaciones entre los Estados de la Unidn, como en las -
que afectan a sentencias extranjeras en sentido estricto (27), awque
en algunos casos, ha bastado una mera prescncia fisica ante un tribu-—
nal extranjero, para que, una sentencia de divorcio dictada por éste,

fuese reconocida en Estados Unidos (28).

lmJurisdiccidn.

La regla general de que ¢l Estado que entiende de wn di
vorcio, ha de determinar la competencia, con arrcglo a su propio Derg

cho procesal interno, se cumple también en el Derccho Aleméan.

El paragrafo 606 de la Ley de Enjuiciamicnto civil :zlema
na, disponc que los tribunales alemanes podran ser competentes er los
procesos de divorcio, sicmpre que sea alcman uno de los conyuges: si

los dos son cxtranjeros, la accion de divorcio solo podri ser cnsabla

(27) .~ Caso Caldwell v. Caldwell, en 1948
(28).— Casc Fleischer's State, en 1948.
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da en Alemania,cuando, segin el derccho nacional del marido, sean tam
bién competentes los tribunales alemanes, requisito que falta ya, des
de un principio, cuando el Derecho nacional admite solo el divorcio =

cclesiagtico (29).

La competencia de un tribunal "no es requisito para la -
eficacia del divorcio. Si un tribunal no competente, pronuncia una -
sentencia de divorcio juridicamente valida, ¢l matrimonio quedard di-—
suelto, por lo menos en cuanto a los efectos de csta disolucidn, en d
Estado en gque el divorcio ha sido pronunciado" (30). Pero, indudable—
mente, se dara lugar a un divorcio claudicante y, cn consecuencia, a

una situacién matrimonial v familiar confusa y contradictoria.

La ley nacional del marido, al tiempo del divorcio, deter
mina la ccmpetencia y los fundamentos del mismo (art. 17, parrafo pri

mero de la L. de Introduccidn).

Asi resulta que, la compctencia de los tribunales alemanecs
en materia de divorcio, cn los casos en que aparecc un clemcnto extran
jero, cstd fundada en el principio de 1la nacionalidad, quc actua de -

doble formas

(29) = WOLFF,M:ob.cit.,1936,p.319.

(30) = WOLFF,M:0b,cit.1936,p.320.
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Cuando uno de los cdnyuges,es aleman, por razones practi
cas de proteccidn a sus stbditos, la ley alcemana, no distingue ent-e
marido y mujer, y se declara compctente en la determinacidn de la ju-
risdiccidon alemana, en materia de divorcio, con la sola concxidén de -

la nacionalidad y de modo directo.

Cuando ambos conyuges son extranjeros, y se prescnta uia
accién de divorcio ante un tribunal aleman, la ley alemana solo tona
en consideracion el derecho nacional dcl marido, con ¢l consiguionte
perjuicio para la mujer cn muchos casos y el desconocimiento dc la -
tendencia moderna a la cquiparacidn juridica entre los conyuges, y en
tonces, a través del procedimiento indirecto de la aplicacidn de esta
ley, so declaran competentes los tribunales alemanes, cuando el dero-
cho nacional del marido les atribuyc esta competencia y el mismo dare
cho alemén también la determina (o no la rechaza), con lo que tendrilH
mos una acumulaciodn de leyces respecto a la jurisdiccidn: ley nacional

del marido y ley alcmana.

Lgui, podemos ver que el sistema aleman, a pesar del prin
cipio de que no hace discriminacidn cntrc nacionales y extranjeros(3l)

aplica distintas rcglas de competencia para unos y otros, realidad a

(31).- FRAGISTAS: ob.cit.,p.2123MIATAzob,cit,p.439
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la que se llega, mediante la aplicacidén a la competencia internacional

de las normas de competencia interna (32).

Un sistema anadlogo se sigue en Austria y en Suiza. En este

ultimo pais, el demandante extranjero debe probar, ante el tribunal -
guizo, que este tiene competencia, con arreglo al derecho del deman——

dante (33).

2-Cuestiones conexas.

Como norma general, la ley aplicable, es la nacional del

marido, aunque con la acumulacion de la lex fori.

El art. 17 del C.G.D.B. establece que el divorcio se regi
ra por la ley de la nacionalidad del marido al tiempo de la interposi
sion de la demanda. Un hecho gque haya ocurrido, mientras el maridé ha
ya sido nacional de otro Estado, podra ser alegado como causal de di~
vorcio, solamente cuando este hecho sea causal de divorcio o de sepa-

racion en este Estado. Si al tiempo de la interposicidn de la demanda,

el marido hubiere perdido la nacionalidad alemana, pero no asi la mu—

(32) .~ HELLMER,J.:Recht,Frankfurt a.M.,1959,pgs.74 y 80

(33).—~ VERPLAETSE: ob.cit., nota (23) en pg. 398.
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jer, se aplicarcn las leyes alemanas. El divorcio, asi como la disolu
cién de la sociedad conyugal podran tener lugar en Alemania, de acuer
do con la ley extranjera, solo cuando hubiere lugar al divorcio, de -

acuerdo con ambas legislaciones (34).

Con arreglo a este precepto, llega WOLFF (35) a la conclu
sion de que el divorcio, solo es posible, en Alemania: 1. Cuando tan-
to el derecho nacional del marido, como la lex fori, reconocen la insg
titucidén; 2. Cuando segin los dos derechos, exista un motivo de divor
cio, sin que sca necesario que sea el mismo, o sea, que la admisibili
dad de la accidn se resuelve acumulativamonte por la lex fori y la -
lex patriae, mientras que la causa sc¢ .juzga solo por la lex patriaes
3, También es procedente el divorcio cuando, en vez del Derecho nacio
nal del marido, rige el Derecho aleman, lo cual puede ocurrir en dos
situacioncs: 1. En caso de rcenvio, segin el art. 27 de la Ley de In—
troducciong 2. En caso de que el marido haya perdido la nacionalidad
alemana, despuds de contraido el matrimonio, conservandola, en cambio
la mujer, a tenor del art. 17, apart. 3 de la misma Ley de Introduc-

ciodn.

(34) .~ Ley de Introduccidn y Cédigo Civil aleman, en HELLMER; ob. cit
que reproduce numerosos preceptos. También "Blurgerliches Gesetz
buch", Kéln, 1958.

(35) «— WOLFF, M.: ob,cit. 1936,p.320,
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Dos cuestiones de ley aplicable, nos guedan por presentar
la del momento en quc debe ser tomada en consideradidn, la ley nacio-
nal del marido y la de la intervencion del orden publico aleman. En -
cuanto a la primera, el Derecho aleméan determina que el momento deci-
sivo, es el de la prescntacidén de la demanda y en ese instante es -
cuando hay que atender a la nacionalidad del marido; esto es critica-
ble, ya yue, por muchas razones, parece mas justo adoptar como momen-—
to decisivo, aguel en que se produjo la causa de divorcio. En cuanto
a la intervencidén del orden piblico aleman, segin el art. 30 de la ——
Ley de Introduccion, hemos de decir que es muy activa en csta materia
sobre todo en lo que respecta a la adopcion de medidas provisionales

para las situaciones previas al divorcio.

En cuanto al valor de las scentencias cexiranjeras de divor
cio, el recconocimiento, esta sujeto, en gencral, a las prcvenciones —

del 328 del Codigo procesal civil.

El principio es gque, el Derecho alcmén, tiendec a quc las
sentencias extranjeras sean rcconocidas, y surtan todos los efcctos -
en Alemania, ¢s decir, los mismos que produce en el Estado extranjero
cn que la sentencia ha sido dictada, los cuales se producen ain en el
caso en que el Estado nacional de las partes, ncgara todo rcconoeimien

to a la sentencia,
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Se excluye el reconocimiento de la sentencia extranjera,
en los casos siguiontes: 1. Cuando, scgun el Derecho aleman, no sca
competonte ningin tribunal del Estado cn gue sco ha dictado la senten—
cia; 2. Cuando se condena a un acusado aleman quc no se haya presenta
do on ¢l proceso por falta de citacion personal o a través del amparo
juridico alcman; 3. Cuando, cn asuntos refercntes al matrimonio o De-
recho de familia, una parte alemana sea objcto de un trato menos favo
rable del que le corresponderia, segin las normas del Derecho interna
cional privado alemén; 4. Cuando la scntencia ertranjera resulte con-
traria al orden publico alemédn; 5. Cuando no esta garantizada la reci
procidad, o sca, cuando esta no resulta de tratados internacionales,o
de las lcyes, o del derecho consuetudinario o de la practica constan—

te.

Finalmente, diremos que si ¢l divorcio dictado ecn el ex—
tranjero, lo ha sido por autoridades no judiciales, para que surta -
ofectos en lAlemania, es preciso que tal divorcio sca valido con arrc—
glo al Derecho del pais on que se¢ ha dictado, y tambidén sogin el Dere

cho nacional de los cbényuges.
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l—Jurisdiccione

La igualdad de sexos es un prinecipio gencral del sistema
sovidtico. Betablocer wnn dosigualdad, seria tanto como crear privile
gios a favor del hombre, lo cual es contrario a las ideas socialistas
Por otra parte, se estima, la desigualdad juridica del vardn y la mu-
jer, como una ley general y propia de los paises burgueses y explote~

dores (36).

Bajo la ley rusa anterior a 1944, los extranjeros. podian
ser divorciados en Rusia, de acuerdo a la ley local rusa. Una de las
partes, habia de estar domiciliada en Rusia, para hacer la declaracidn

ante el Registrador del domicilio do una de las partes (37).

En 1.961; el Soviet Supremo de la URss; adoptd el estatu—
to quc delinecaba los Piincipios de Legislacidn Civil de la Unidn So-
viética, los cuales entraron cn vigor on 1 de mayo de 1.962. Estos -
principios, conticnen un corto catdlogo de reglas que provecn a la 52

lucidn de los problcmas lecgales, en las relaciones civilcs con elemen

(36) .~ WYSHINSKY; A.Y.:The Law of the Soviet State, N.York,1951,p.586

(37) = MAKAROV: ob.cit., IT,396-7
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to extranjero. Previsiones similarcs, se encuentran on los Principios
de Procedimiento Civil de la Unidn Soviética, que se promulgaron y en
traron cn vigor, al mismo tiempo que los Principios de Legislacion Ci
vil. Los cdédigos republicanos sobre matrimonio, divorcio, familia y -
tutela, tienen una singular importancia para la determinacion de la -

capacidad legal de los extranjeros y sus relaciones de familia (38).

El articulo 122 de los Principios de Legislacion Civil, -
establece que los ciudadanos extranjeros, gozan, en la URSS, do la -
misma capacidad civicelegal, que los ciudadanos soviéticos. Este es -

el principio general, aunque se admiten cxcepciones.

El art. 59 de los Principios de Procedimiento Civil, es—
tablece que los ciudadanos extranjeros, tienen acceso a los tribuna—
les sovidticos y gozan de iguales dercchos procesalcs que los ciudada

nos soviéticos.

Y, si del orden de los principios generales, pasamos al -
problema»del matrimonio, y concrctamente, del divorcio, encontramos -
que: El Codigo de Matrimonio, Familia y Tutela es la fuente de las Tre
glas sobre conflictos de leyces on relaciones de familia de extranje——

ros. Este Cdédigo, de 19 de noviembre de 1926, establece como principio

(38).- GRZYBOWSKI,K.: Sovict Private International Law, Leyden, 1965,
pgs,56 a 58.
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que, las relaciones de familia, de extranjeros, estdn bajo la ley so—
vidtica, tanto se trate de rclacioncs cntre sUbditos soviéticos con -
extranjeros, como de estos entre si. Algunas legislaciones de las di-

fercntes Republicas, conticnen principios espcciales.

En relacion concretamente a la jurisdicciodn, los tribuna—

les soviéticos, pucden cntender en pleitos de divorcio cuando uno o —
ambos cdnyuges son extranjceros, o cuando ambas partes residen en la —
Unidn Soviética. Si una de las partes vive en cl extranjero, de acuer
do a la Resolucidn num. 2 del Tribunal Supremo de la URSS, de 19 de —
junio de 1959, el tribunal soviético pucde tener jurisdiccidn si am——
bas partes estan de acuerdo en someter, su pleito de divorcio, a los

tribunalcs soviéticos. También tienen jurisdicciodn los tribunales so—
vidéticos cuando, aunque una de las partes resida on el extranjero, la
otra rcside en la Unidn Sovidtica y tiene, bajo su cuidado, hijos me—
nores del matrimonicj en este caso, sorad compctente el tribunal del -

domicilio soviético (39).
2~Cuestiones conexas.

Por principio, en cuanto a ley aplicable, Unicamente sc -

(39).~ GRZYBOWSKI,K.: ob.Citesp.129.
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aplicard la ley soviética, y esto, aunque en la relacidn de divorcio,
aparezcan elementos extranjeros. Y es que, los tribunales soviéticos,

nunca aplicaran una legislacidn extranjera.

Respcecto al valor de las scentencias extranjeras de divor—

cio, el art. 141 del Cédigo de Matrimonio y Familia, disponc que los
certificados extranjcros de divorcio, otorgados conforme a la legis—
lacidn extranjcra, tienen la misma fuerza probatoria que si se¢ hubiese
obtenido el divorcio on la Unidn Sovidtica (40). Los divorcios obteni
dos, en ¢l extranjcro, por subditos rusosy, sC reconoccn normalmentc -
en Rusia, puesto que los rcquisitos exigidos fuera, suclen ser mayo—

res que los cexigidos por la legislacidn sovidtica @ ).

le=Sistema musulma n.

En cuanto a jurisdiccidn, como, cn Derccho musulman, hay

una multiplicidad de jurisdicciones, la administracion de justicia se

hace muy confusa. En las acciones personales, y la de divorcio es una

(40) .~ GRZYBOWSKI,K.:0b.cit.,p.128
(41) .~ MAKAROV: ob.cit.,pag.399 (citéndose en LORENZEN)
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de cllas, la rcgla es sometorsc al juez del domicilio del demandado,-
pero, ¢l juez musulman, conocc dc todos los asuntos que lleven los 1i
tigantes ante su tribunal, sin mis preocupaciones de capacidad, ni de

cuestiones de competencia (42).

Respecto a las cuestioncs conexas, diremos, en muy breves

palabras:

La ley aplicable, scra siemprc la ley musulmana. Y en el
"fic" o ciencia juridida, se pucde cstimar que existe un divorcio mew
diante alegacidn de causa, otro a través decl repudio, y otro con ca-

racter consencual retribuido econdmicamente.

Las sentencias extranjeras, producen, por priqcipjo, sus

efectos, en territorio de los paises musulmanes,

2.~ Sis tema indio.

El divorcio es desconocido en Derccho indd, aunquec, por -

costumbre, se permite en ciertas localidades y castas inferiores.

Ningin tribunal puede conceder el divorcio, si no es me—

(42) o= ARMINJON-NOLDE-WOLFF: Traitd de Droit Comparé, Paris, 1951, T.
I11,p.448; LOPEZ ORTIZ,J.: Derecho musulman,Barcelona,1932,p.82
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diante un acto privado de retirarse de la cohabitacidn, en virtud de

la Indian Act, de 1866.

Los mahometanos reconocen tres formas de divorecio, una de
las cuales, es judicial, en cuyo caso puede ser demandado por ambos -

conynges, con ciertas formas y en ciertas condiciones.

En las demas comunidades que viven en la India (cristianas
o budistas), se aplica su propia ley. Los cristianos pueden demandar
el divorcio por la Indian Divorce iAct; los budistas también pueden de
mandarlos los persas, igualmente, en las condiciones de la Indian fct

XV, de 1865 (43).
3.-Sistema japoneé s.

Antes de la Gltima guerra, los tribunales japoneses, ejer

cian jurisdiccion, en materia de divorcio, cuando uno de los conyuges
era extranjero o, incluso, cuando lo eran ambos, sobre la base del lu
gar en que, el marido, se hallaba presente o sobre la del Ultimo domi
cilio en Japén. Después de la guerra, el numero de divorcios ha creci

do enormemente y la jurisdiccidn de los tribunales, se ha alargado en

(43).- RENTON Y PHILLIMDREi ob.cits,p.896 ¥y s.3 ARMINJON~NOLDE-WOLFF:
ObeCite,pe535 ¥ so
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gran medida (44).

En general, los tribunales japoneses, se dan por satisfe-—
chos en cuanto a su competencia, cuando el domicilio de las dos partes
estd en Japén, sin tomar en cuenta la nacionalidad. Pero si los coényu
ges tienen diferentes domicilios o nacionalidades, los problemas sub-
sisten, siendo la regla més comun, basar la competencia japonesa, en
el domicilio o residencia habitual del demandado, aungie, en ocasio—
nes, se ha concedido la competencia, en base al domicilio o habitual

residencia del demandante,

Respecto a las cuestiones conexas, nos referiremos a las

dos quec vemos alladiendo para completar nuestro estudio.

La ley japoncsa es la aplicable por los tribunales japone
ses, al divorcio, si este ¢s, ademas, admisible, scgun la ley de la -
nacionalidad del marido, al tiempo de la demanda (art. 16 del Hore &
Cédigo civil). En muchos casos, para obviar el inconveniente de csta
remision a la ley del marido, se acude a un reenvio ficticio respecto
de un inexistente Derccho extranjero, a favor de la ley japonesa como

aplicable,

(44) .~ EHRENZWEIG-IKEHARA~JENSEN: American~Japanese Private Interna—
tional Law, Parker School of Foreing and Comparative Law, Bi-
lateral Studies, N.York, 1964,p.64 y ss.
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En cuanto al valor de las sontencias extranjeras de divor
cio, cuando alguno de los cényuges es japonés, ha sido puesta, frecuen
temonte, en tela de juicio. Y, en ciertos casos, se ha denegado el re
conocimiento de una sentencia extranjera, obtenida por cdnyuges, ambos
japoneses. La regla c¢s que, la competencia del tribunal extranjero, =
que dicta el divorcio, debe ser examinada de acuerdo a los principios

de la jurisdiccidn interna japonesa.
4~Paises africanos y asiatico

Las cuestiones que prcsonta el Derecho internacional pri-
vado, en general, y sobre divorcio, en particular, en los paises des-
colonizados, se resuclven normalmente, por aplicacidén de los Dercchos
de Conflicto dc los Estados que antes los dominaban. Por tanto, los -
Derechos normalmentc aplicables, seran el inglés y ol francds. Esta -

es la postura quc sostienc Franceskakis (45).

En Africa del Sur, la jurisdiccidn se cjerce a base del —
domicilio de los conyuges en ¢l pais, o, cn otros casos, cuando el ma

trimonio ha sido contraido cn el mismo (46). En Ceildn, ningin tribu—

(45).— FRANCESKAKIS,PH.: Les problémes de Droit International Privé -
de L'fifrique Noire Indépendente, Recueil des Cours, 1964, II,-
T.112,p.269.

(46) .~ RANDON y PHILLIMORE: ob.cit.,p.825.




- 128 -

nal puede decretar un divorcio, si ninguno de los cdnyuges esta domi-~
ciliado dentro del pais y, el matrimonio, se ha contraido fuera de é1.
En sustralia, con leyes particulares en los diferentes Territorios, -
la regla es que, la jurisdicciodn, para cuestiones de divorcio, se ejer
ce de la misma forma que en Inglaterra. Lo mismo ocurre en Nueva Zelan
da y en otros paises que forman parte de la Commonwelth o que fueron -

antes colonias britanicas (47).

-000~

(47) .- RENDON y PHILLIMORE: ob.cit.,p.825 y s.
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Capiftulo I

CARACTERISTICAS GENERALES Y PRINCIPIOS DE SOLUCION

Este Capitulo I de la Segunda Parte, se presenta como pa-
rejo del Capitulo I de la Parte Primera. Asi como, en aquél, se han -
expuesto las nociones de concepto y el método a segpir en la elabora~
cién de esta tesis, en éste, se van a subrayar las caracteristicas es
peciales que presenta el Derecho internacional privado iberoamericano

en materia de divorcio.

En primer lugar y desde el punto de vista interno, nos re
feriremos a las especialidades o caracteristicas que se aprecian en -
los sistemas iberoamericanos materiales y procesales, de cada pais, -
cuando se refieren a la cuestidn del divorcio. Este es ¢l contenido -

del Capitulo en su Seccidn I.

Posteriormente, tratarcmos, de manera concreta, la forma
en que la institucidén del divorcio, se convierte en problema de carac

ter internacional, cuando, en cualquicra de las diferentes legislacio

nes iberoamericanas, aparece un elemento extranjero. En la Seccion II
estudiaremos como ocurre esta situacion y de que manera especial se -

presenta en los paises que tratamos.
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En la Seccidn III del Capitulo, entraremos en los puros =

problemas conflictuales, ¢s decir, en los problemas de Derecho inter—
no, cuando se han convertido, por la presencia d¢ aquel elemento ex-

tranjoro, en problemas de Derecho internacional privado.

=00 0—



Seccion I

Presupuestos caracteristicos

le—En general,

La caracteristica fundamental del Derecho de los pueblos

iberoamericanos, en lo referente al sistema procesal interno general,

es que la fuente originaria del mismo, es comuin,

Efectivamente, esta fuente es la legislacidn espafiola. Di
ce PRIETC-CASTRO, refiriéndose a este punto que "salvo contadas excep
ciones, rigen en ellos, leyes y codigos inspirados en la Ley de Enjui
ciamiento Civil espafiola de 1881, y alguno en la de 1855 (por ejemplo

El Salvador)" (1).

Esta es una realidad facilmente comprobable, si examina——
mos los textos legales vigentes, en la materia, en todos los paises -
de origen espafiol. Los Cdédigos procesales, siguen, en general, nues—;
tro sistema en la distribucidn de libros y titulos, en los conceptos
lingiisticos empleados, en las expresiones técnicas, en las fases de

los procesos y tipos de los mismos, y en la manera de enfocar los pro

(1) .~ PRIETO-CASTRO,L.3 0b.Cit.,p.49 del T.I.
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blemas y presentar las soluciones.

El origen comin proviene, remotamente, de la aplicacién —
de las leyes espaifiolas de procedimiento durante la época colonial. El
origen préximo, resulta de la promulgacidén de Coédigos de procedimien~

to, por los paises iberoamericanos, una vez independientes, sobre el

marco de la legislacidn espafiola posterior a tal independenciae

En cuanto al Derecho espafiol, en la época colonial, éste,
cstaba constituido por la Novisima Recopilacidon de las Leycs de Espa~
fla de 1804 y, anteriormente, por las Sicte Partidas, on los puntos -
fundamentales. El Ordenamicnto de Alcala y ¢l Ordenamicnto Real, tam—
bién establecian reglas procesales, lo mismo quc las leyes de Toro y
la Novisima Rccopilacidn. Con arrcglo a las normas de estos Cuerpos —
legislados, se dcterminaba la jurisdiccion y sc establecia la compe—
tencia de los tribunales. Pero, ¢l Texto legal que recibia verdadera
aplicacion, cra la Novisima Recopilacidn cn las lcyes 15 y siguientes
del titulo 192 del libro IV, leyes 1 a 14 del titulo 192 dcl mismo li-

bro, y loy 32 del titulo 22 (2).

Postoeriormente, y cuando los paises iberocamericanos se in

dependizan, empiczan a promulgar sus propios Codigos civilcs y de pro

(2) .~ Publicacién de ALCUBILLA,M.M.: CSdigos antiguos dé Espaiia, Ma——
drid, 1885, dos tomos.
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cedimiento, y, para cllo, vuelven sus ojos, obviamente, casi sin ¢x~
cepcidn, al sistema imperante cn Espafia, lo que produce, en algunos =
casos, un calco del Derecho proccsal espaiiol, y, en otros, una insri-

racion muy pegada a la lctra.

Con todo esto, los paises iberoamcricanos, hercdan nues—
tro desdichado sistema, anticuado en su concepcidn (al rccoger ciertos
principios ya rebasados cuando se publicd), retrdgado on su inspirs——
cidn (por atender a precedentes remotos, saltando sobre la mejor Lcy
de 1855), absurdo, en muchos casos, pesado y lento sicmpre, que, des—
de finales de siglo imperaba en Espalla y, desgraciadamente, sigue vi-

gen te.

En cuanto a la legislacién proccsal brasilefia, aungue no
de inspiracidn espafiola, *icne muchos rasgos comuncs con los demas -
sistemas iberoamericanos, provenientes de su inspiracién francesa, =

préxima o remota.
P.-~Sobre divorcio,.

El derccho procecsal interno ibcroamericano, sobre divorcio

sc caracteriza fundamcntalmente porgque, a pesar dc tratarsc de una -

institucion de la transcendencia individual y social que ticne, csta
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institucion, repectimos, no es recgulada, procosalmente, con especial -

rclcvanciae

En cfecto, y prescindicndo de los palises que no estableccen
regulacidén procesal en la materia, por la sencilla razdn de no admitir
la institucidon cn el orden sustantivo, hay que decir que gran parte -
de las legislaciones procesales ibcroaméricanas, no cstablecen un pro
ccdimiento especial para la tramitacion de las acciones de divorcio,=—
por lo que hay que acudir a los procedimientos de tiﬁo comin. Unas ve
ccs, se rccurrc a cllos ante el silencio legal que nada dice cen ¢l or
den procesal; otras, sc acude al procedimiento comin por indicarlo ex
presamente el respectivo Codigo procesal. Y agqui viene, otra vez, es-
ta facilidad con que se trata la institucién, puesto que frecuentcmen

te se cstablece, de entre los procedimientos comunes, cl mas breve, —

2 . (4
rapido y de menos garantias.

Algunos paises, establecen un procedimicnto especial para
la tramitacidn del divorcio, pero son muy pocos los que multiplican —
las garantias, aunque debemos scfialar que, ¢s normal, la intervencidn

del Ministerio pliblico.

Y esto, sin contar los casos en gquc el divorcio de tipo -
administrativo, sin intervencion judicial, e¢s admitido, como ocurre -

con ciertos Estados mcjicanos.
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le- En gecneral,

El vinculo matrimonial es méds laxo que en Buropa, debido
a las peculiaridades sociales iberoamericanaes. A pesar de que las le-—
yes curopcas, a través de Espafia y Portugal, se hicieron obligatorias
cn iberoamérica, cs lo cierto que, esta obligatoriecdad, no pasd de un
cierto grado y que, las condiciones particulares geopoliticas, influ—
yeron sobre ellas, moldcéndolas y haciéndolas aptas para la vida en -

aquellos paises.,

Las necesidades de aumento de poblacidén (como on el pue—
blo hcbreco precristiano), la dificultad de las comunicacioncs y, a. -
mismo tiempo, la facilidad para cruzar las fronteras, la misma idio-
sincracia crecada por la mezcla de razas, son todos, factores que han
influido sobre la institucidn matrimonial, parejamente a como lo han

hecho en otras institucioncs.

Esta recalidad que, como siempre ocurrc, se ha impuesto a
los principios, ha desbordado los principios rigidos y las formas ITe
vias, ha saltado sobrc ellos facilitando la celebracidén del matrimc—
nio y la disolucidn del mismo y ha llegado, por un proceso 16gico; a

tolerar o reconocer uniones no propiamcnte matrimoniales, como ol con
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cubinato venezolano o el matrimonic de hecho panamefio (3), o, incluso
la complacicente situacién matrimonial hondurcifia con sus numerosas -

uniones sin consagracidén lcgal.

Otra de las caracteristicas, cn este punto, del Decrecho —
iberoaméricano, cs la consideracidn del matrimonio como un puro con—

trato de fndole civil, en todos los paises, incluso en algunos queé no

admiten la institucion del divoreio, como Argentina.

En casi todos los cddigos civiles, se declara que, la ley
no rcconocc otro matrimonio que ¢l civil, diciéndosce en muchos, CXpre
samente, que ¢l matrimonic es un contrato. En unos casos, esta regla
ha sido establccida cn los mismos Cddigos; cn otros, sc ha plasmadc a
través de leycs especiales, llamadas comunmente de matrimonio civil,—
las cuales han modificado la normatividad antigua del matrimonio cané

nico,

A consecuencia de esto, los efectos civiles del matrimo—
nio, derivan de su caracter civil y son muy pocos los Estados que atri
buyen cefectos de este tipo, a los matrimonios rcligiosos. En este sen
tido, es regla general, la exclusidn de las autoridades cclecidsticas

de la c¢sfera jurisdiccional del matrimonio.

(3).~ SUSA LENOX,J.A.: El Derccho matrimonial y el llamado matrimonio
de hecho en la legislacion panamefia, Bogota,;1950.
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Hay, no obstante, paises, como Colombia, que reconocen el
matrimonio como sacramento, con efectos civiles. Pero la tonica gene-
ral, es la apuntada mis arriba, Otros paises, reconocen la forma reli
giosa, como productora de todos los efectos juridicos del matrimonio,
pero dejando en libertad a los futuros conyuges, la unidn meramente -

civil, a su voluntad.
2.~ 3 o0obre divorecio.

En tesis general, el divorcio es institucion admitida, en

la gran mayoria de estos paises.

Efectivamente, si hacemos el recuento de los paises que -
desconocen la institucidn, resulta que solo cinco, Argentina, Brasil,
Chile, Colombia y Paraguay, pueden ser incluidos en este grupo. Consi
deran el matrimonio como lazo indisoluble que solo la muerte o, a lo
mas, la nulidad, pueden romper. Y, de estos paises, uno de cllos, A~

gentina, ha conocido la institucidn recientemente, aunque por corto —

tiempo, como veremos después.

También, en este punto, ha ocurrido como con el matrimonio
civil. Unas veces, la disolubilidad del matrimonio se ha establecido

en los mismos Cdédigos, lo que ha ocurrido con los de reciente publica
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cidn; otras, se ha dispuesto asi, por medio de leyes especiales, lla~
madas comunmente de Divorcio, que han modificado la legislacion anti-

gua.

Aungue existen variantes, en la forma de regular la insti
tucidn, lo cierto es quc la admisidn de la misma, se puede considerar

como rasgo escncial del Derecho iberoaméricano en nuestra materia.

—-000~



Seccién II

El divorcio como "questio juris" de Dereccho

internacional privado iberoaméricano

l~Planteamiento.

La aparicidn del elemento extranjero, en la relacidn de —
divorcio, que es lo que internacionaliza la iﬁstitucién, tiene en -
Iberoamérica, la caracteristica especial de la facilidad de su asini-
lacion. E1 elemento étnico, producto de una mezcla de razas, ha hecho
de la mentalidad del iberoamericano, un hombre abierto a todas las co
rrientes, precisamente porque la mayor parte de la poblacidn, es pro—
ducto de aportaciones relativamente recientes, que han encontrado aco
giéa cn ostas tierras, antes, extralias para ellos. Las mismas nocesi
dades del inmenso territorio, escasamentc poblado, hace que se reciban
con facilidad, estas aportaciones extranjeras, sin la tradicional xe-
nofobia do los paises superpoblados, donde la distribucidn de la ri--
queza del pais, es un problema que se agrava, con la aparicidn de ele

mentos extrafios.

Una consecuaoncia de lo anterior, es la igualdad de dere-—

chos entre nacionales y extranjeros, en ¢l orden civil. Dc una mancra

o de otra, se trata de un principio quec estd escrito cn todos los -
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Textos Fundamentales de estos paises. Y asi; dice VALLADAo; "el clima
de Amérioa; particularmente de América latina, desde comienzos del si
glo XIX; presenta un Derecho de profunda orientacidn democréatica y ——
estd impregnado de un gran humanismo, iluminado por un ideal de igual
dad" (4). Esto, constituye una gloria perpetua para la América latina
¥y consiste en considerar gue los extranjeros, lo mismo que los nacio—
nales, tienen y pueden gozar de todos los derechos civiles que la ley

reconoce a los nacionales (5).

Ya, en las primeras Constituciones de los Estados america
nos, de principios del siglo pasado, asi como en los Cédigos civiles,
se viene instaurando el principio contrario a la distincidn europea,
hija del nacionalista codigo de Napoleon, de nacionales y extranjeros
por el contrario, en estos paises, se establece la igualdad de dere—
chos entre unos y otros. No se atienen a principios convencionales o
de reciprocidad, para conceder esta igualdad, sino que estd proclana
da, en los textos legales, con absoluta indcpendencia de la actitud -

que, a este respecto, adopten otros Estados.

Este principio, no solo estd recogido en los textos inter

nos, sino también en los convencionales.

(4)e= VALLADAO,H.: Le Droit Latino—imericain, Sirey, Paris, 1934

(5) e— VALLADAO,H.: ob.cit.,R. des Cours,n® 7.
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Finalmente es de destacar el caracter democratico de las
instituciones juridicas. Como éice DAVID, "en los paises latinos de —
América, la democracia, mas que politica o econdmica, es eminentemen—
te social, hecha del sentimiento de igualdad que existe entre todos -
los hombres, cualquiera que sea su condicidn econdmica, su origen o -
la raza a que pertenezcan. Los hombres de origen europeo, que consti-
tuyen o han constituido hasta tiempos recientes la clase politica domi.
nante, son inmigrantes o descendientes de inmigrantes, y cuentan mas
a sus o0Jjos las cualidades y la personalidad de cada individuo, que la
nobleza o la antiguedad de su linaje. Las diferencias de origen étni-
co o social, quedan atenuadas en paises, en que las mas amplias opor-
tunidades estan abiertas a los individuos independientemente de su =
origen, y en los que el éxito esta en funcidn, esencialmente, de las
cualidades de cada uno, de su fuerza, su decisidén o su audacia, o de
la mala o buena suerte de cada uno. El espiritu universalista florece
en estos paises de fronteras, a menudo artificiales, en oposicidén con
el espiritu nacionalista que esclaviza a Buropa (aunque desgraciada——
mente.... pucde observarse una evolucidén en esta materia, en muchos —
paises de América latina, en el momento actual, donde los progresos -—
del nacionalismo se deben a las crisis econdmicas y al temor del expan
sionismo norteamericano). El espiritu de tolerancia es, alli, natural

e innato" (6).

(6) o= DAVID,R.: Ob.Cite,p.253.
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2-Problematica especial.

Cuando una cuestion des Nerecho internacional privado, se
plantea en términos generales, la problematica es mucho mas acuciante
y amplia que, cuando se plantea entre sistemas juridicos pertenecien—
tes a 1o que DAVID llamarfa una misma familia jur{dica. Si, ademas, -
los lazos de parentesco de estas lsgislaciones, son tan estrechas co—
mo los que se dan entre las de los palses de Iberoamérica, el proble—

ma se facilita enormemente.

Y esto es lo que aqui ocurre, precisamente.

El problema confesional, en el orden legislativo, ha desa
parecido puesto que, a excepcion de Colombia, todas las legislaciones
que estudiamos, consideran que el matrimonio es un contrato civil, y
si, algunas de éllas, no aceptan el divorcio, puede deberse a inspira
cion confesional, pero, de ninguna forma, podriamos decir que era 1la

religion la que se imponia imperativamente.

Las diferencias de nacionalidad que, en Zuropa, son tan -

acusadas y presentan tantos problemas por las consecucncias tan dis—-—
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tintas que producen, guedan muy paliadas, en Theroamérica, practica—
mente hablando. Por una parte, se recurre mucho menos a la nacionali-
dad que en los viejos paises ouropeos. Por otra, las consecuencias de
las diferentes nacionalidades del varon y la mujer, durante el matri-
monio, tampoco producen consecuencias muy diferentes, en general,pucs
a excepcidén de los paises que rechazan la institucidén del divorcio, —
los demas, suelen producirse, en la materia objeto de nusstro estudio

con bastante homogenceidad.

El orden publico es el recurso de los paises gue no admi-
ten la institucidn del divorcio, contra las sentencias dictadas, res—
pecto de sus sibditos, en otros paises que reconocen esta forma de di
solucidén del vinculo conyugal. Si bien, el orden piblico, ha actuado
muy encérgicamente cn los paises no divorcistas, hasta ahora, hoy parc
ce que se inicia una corriente mas liboral que, por lo menos, tiende
a admitir parte de los cfectos de las scntencias de divorcio, aunque
negando, generalmente, el cfecto fundamental y caracteristico de reco

nocer a los divorciados la rcadquisicidn de la capacidad nupciale.

El orden publico sc ha impuesto, incluso en los textos cQg

vencionales, como veremos después, y asi se ha llegado a férmulas de -
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compromiso gque, en realidad, a ninguno han satisfecho.

Por otra parte, la complejidad de los factores que inter—

. . . . 2 (4 . . .
vienen cen la institucion, queda, aqul, manificstamente paliada.

—-000~



Seccién III

Problematica conflictual especial.

En punto al sistema que, podriamos llamar gencral, respac
t5 2 1a conexidn utilizada en lberoamérica para establecer la compe—
tencia de los tribunales, habremos do concluir que es el de la cone—

xidn domiciliar.,

Los Estados iberoamericanos, en funcidn del caracter te-
rritorial, universalmentc reconocido a las normas procesales y a la -
rogulacidn de la jurisdiccidn, pueden adoptar diferentes conexiones -
para determinar la competencia de sus tribunales, y, de hecho, asi lo
hacen. Pero, en materia de divorcio, todos, practicamente, se han in-
clinado, como en la mayoria de las acciones de tipo personal, por 1la
aceptacion de la conexidn del domicilio, y, siompre que, en cuestio—
nes de competencia, se habla de la lcy personal, hay que entender que

se refiercn a la ley domiciliar.

En cuanto al valor de las sentoncias extranjocras en mate—

rias de estado civil, es regla general, recogida en las legislaciones
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de todos estos paises y en los textos convencionales, que las mismas
han de cumplir ciertas condiciones para producir efectos fuera del -

pais que las dictd.

Aproximadamentc, los requisitos exigidos a estas senten—
cias, para poder obtencr el exequatur, son: que la competencia del -
tribunal que haya dictado la sentencia esté correctamcnte establecida
con arreglo al Derccho procesal del pais que la dicta; que las partes
dol pléito hayan podido ser citadas personalmente o de otra forma que
los haya permitido acudir al tribunals que la sentencia tenga fuerza
cjecutoria en cl pais que la dictas que no contravenga el orden publi
co del pais cn el cual se prctende que sea reconocida; y, finalmente,
s¢ exigen otros rcquisitos complementarios, rclativos, principalmente

a traduccidon y autenticidad del documento.
2~ S o0obre divorcio.

Como una consccucncia de ser ¢l divorcio, en cuanto a la —
accidn cjercitable, de naturaleza personal, hemos de concluir que 1la
jurisdiccién se detcrminard a base de la conexidén domiciliar. E1 domi
cilio, cs, pucs, lo decisivo para que los tribunales se reconozcan co
mo compctentes en materia de divorecio, cn casi todos los paisecs ibero

americanos, cuando en tal divorcio, aparezca un elemento extranjero.
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Partiendo dc esta basce, hay que fijar dos cuestiones: la
del domicilio de que se trata y la de la posibilidad de utilizar, pa-—
ra la competencia, cuando no exista el domicilio, otras conexiones ég

cundarias.

El domicilio, en base al cual un tribunal (estamos hablén
do en términos generales y sin referirnos a las excepciones, que las
hay y las veremos después, al estudiar cada sistema nacional o con—
vencional) iberoamericano, se reconoce competente para aceptar una de
manda de divorcio, continuar la tramitacidén del procedimiento y dictar
una sentencia, es, comunmente, el domicilio matrimonial o conyugal. —
Ocurre, sin embargo que, para unas legislaciones, se estima que el do
micilio conyugal puede ser establecido por el marido independientemen
te, mientras que, para otras, tal domicilio no existe si no se ha es-
tablecido de comun acuerdo. En este segundo caso, puede no existir el
domicilio conyugal y tener los conyuges domicilios separados, lo que

plantea problemas que veremos luego, en cada sistema, en concreto.

En cuanto a la posibilidad de aceptar conexiones secunda-
rias, es normal, en todos los sistemas, reconocer que los tribunales,
en defecto de domicilio, pucden establecer su competencia, fundandose
en la residencia. BEn algunos casos, se recurre también a la mera pre-

- £ .
sencia fisica.
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En punto al valor de las sentencias, de divorcio natural-

mente y dictadas en pais extranjero, lo que mas se tiene en cuenta en
los paises iberoamericanos para aceptarlas o rechazarlas es la firme—
za de la base competencia del tribunal que las dicta. La regla general
es el reconocimicento, aunque, en algunos casos, sc¢ rechazan, acudion-

do al cxpediente del orden publico.

— v — et M o —— — S

l-En general.

En cuanto a la ley aplicable al matrimonio, portico obli-
gado para estudiar, con cierta base, la ley aplicable al divorcio, po
demos sostener que la rcgla general, cen Iboroamérica, cs la aplica——
cién de la ley del lugar de celebracidn, y csto tanto para la forma,—
como para cl fondo. Para la forma porque cs la solucidn mas practica.
Para el fondo porque sc trata de una capacidad que, se sosticne, es -
de caracter especial y que resulta lo mas congruente, hacer que se -

rija por la misma ley de la forma.
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2.~ S obre divorcio.

Podriamos sostener que la regla general, en cuanto a la

ley aplicable al divorcio, cn Iberoamérica, ¢s la aplicacion de la leoy

del domicilio conyugal. "En realidad, se trata de un gran principio -
continental, quc no sufre otras excepciones que las de Méjico y Esta—
dos Unidos. En efecto, la regla de la residencia, aplicada por ce¢stas
dos lcgislaciones, no dificre demasiado de lo gque, para nosotros, re—

presenta el concepto mismo de ley del domicilio" (7).

A través de este sistema, quc, podemos considerar como el
general cn Iberoamérica, scgun acabamos dec ver, so facilita la actua-—
cion de los tribunales en los pléitos de divorcio y se conjuga la apli
cacion de la ley que determina la competencia, con la aplicacion de -
la ley que rige el fondo, por lo que se llega a la deseada armonia cn
tre ambas leyes quc, desde Savigny, ha sido la solucidn perseguida -
por muchos autores y legislacioncs. Y csto, porque en todos estos p@é

ses, por su cspecial formacidn étnica, sc da siempre prefercncia al —

(7) o— GALLARDO,R.: ob.cit.,p.18
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lugar elegido voluntariamente para fundar un hogar, sobre los lugares
abandonados para venir a éste. Por tanto, se hace prevalecer, la ley
del hogar nuevo, la ley del domicilio conyugal, y esta ley es la que
regira todas las relaciones que se produzcan en lo sucesivo, entre -

las cuales, una posible, es el divorcio,

—000—-
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Capitulo II

SOLUCIONES INTERNACIONALES (I0S SISTEMAS CONVENCIONALES)

En este Capitulo II, vamos a estudiar las convenciones o
acuerdos celebrados por los paises iberoamericanos, en materia de De
recho internacional privado, y que, haturalmente, establecen unas -
reglas para solucionar los problemas éue presenta la institucion del

divorcio.

En la Seccidon I, nos referiremos, siquiera sea rapidamen
te, al Tratado de Lima, pues lo consideramos punto de partida en el
estudio evolutivo, aunque se trate de un texto legal que, por falta

. - - ”~ .
de ratificaciones, nunca llego a aplicarse.

Posteriormente cstudiaremos, con cl detenimiento .que me
rece, el texto de los Primcros Tratados de lontevideo, que ¢s de —
gran importancia, sobre ¢l cual se han establecido los convenios qi
guicntes cn la misma ciudad, y que nos cvitara, cl estudiar las solu

ciones nacionales, tcner que repetir 1o gque con una refercncia pucde

evitarse. Ds el contenido del epigrafe de la Scccion II.

Seguidamentc, y con la Scccion III, tratarcmos de los Se~
gundos Tratados de Monteviédeco, sobre todo en la parte en que han mo~—

dificado a los primeros gquey en verdad, ¢s muy escasa.
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»~ L
Finalmente, en la Scccion IV, tratarcmos del llamado Co—
digo de Bustamantc, en la partc quc sc refierc a los problemas de di
vorcio, dirccta o indircctamente, procurando, como harcmos con los =

Tratados de Montevidco, exponer la matcria de forma clara y concisa~

mente.

Hacemos gracia dc las Conforencias Panamericanas, ya que

sus conclusiones nunca han abocado hasta la creacidén de un texto lo-

gal cfectivo,

~000~
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Scceion I

Tratado de Lima

4) Jurisdiccion

l~—Textos lecgales,

El Tratado dec Lima, de 9 de noviembre de 1878, con Proto-
colo adicional de 5 de dicicmbre del mismo afio, fud firmado por Argen
tina, Bolivia, Bolivia, Costa Rica, Chilc, Icuador, Perﬁ y Vecnezuela

(1).

Fué un Tratado "para el cstablecimicnto de reglas unifor—
mes cn materia de Dorocho internacional privado" y recibid posterior-
mente la adhesion de Uruguay y Guatcmala. Nunca tuvo efoctividad, por

no haber sido ratificado.

En el Titulo IV, que trata de la competencia de los tribu
nalcs, cestablece, cl art. 25 que los que tengan domicilio establecido
en la RepUblica, scan nacionales o cxtranjeros y cstén presentcs o au
scntes, pucden scr demandados ante los tribunalcs torritoriales para

el cumplimicnto de contratos celebrados cn otro pais. El art. 26 dis

(1) .- PUBLICACION CFICIAL: Coleccidn de Tratadcs, Convencioncs y btros
pactos dinternacionalcs de la Republica Oricntal del Uruguay,T.—
VII (13876~1690),Montevideo,1925,p.133,
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ponc que tambicn pueden scrlo los extranjeros que se hallen on el pais
aunque no sean domiciljiados, si csos contratos se hubiesen ceclebrado

con los nacionales o con otros cxtranjcros domiciliados c¢n la Ropﬁbli
ca. Bstos preoccptos no son otra cosa que la aplicacion del art. 1 que
dice que los oxtranjeros, gozan en la Republica, de los mismos dere—

chos civiles que los nacionales.
2-Aplicacion.

De los preceptos antoriores, resulta claro que los paises
firmantes del Tratado de Lima, optaron por la regla de establecer 1la
competencia, cn basc al domicilio, desechando cualesquicra otras con-

sideracioncs de nacionalidad, etc,

El domicilio fundamental, cn la forma cn que sc cxpresa —
cl art. 25, cs cl del demandado. la Interpretacion de lo que cos domi-
cilio, que no vicne dada por cl toxto convencional, dcbe hacersc con
forme al Derccho territorial de cada pais cn donde sc plantce la deman

da.

.

En ¢l art. 26, so rccurrc a una concxion sccundaria, pucs,
en defocto de domieilio, sec cnticndo eon scentido legal, podran sor de-

mandados los extranjcros, por la simplo prescncia fisica on ¢l pals.—
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Y aunque parcce que se refierc cste precepto, solo a los contratos ce
lobrados con nacionales o con extranjcros domiciliados en ¢l pais,hay
autores que, on la interprctacion, van mas lejos ¢ interprotan esto -

como una concxiodn sccundaria de caracter gencral.

3~-~Conclusion,

La competencia de los tribunales, sc¢ determina por el do-
micilio decl demandado y, en su defecto, por la prescncia fisica del -~

mismo, ¢en ¢l territorio del tribunal.

l.-L ey aplicabdle.

BEn el Congreso de Lima, se luchd cntre la orientacidn per
sonalista, que scguia al Codigo italiano y cra defondida por el Dele—
gado de Pert, y la oricntacion territorialista, que scguia al Codigo
argentino y cra defendida por el Delegado de Bolivia (2). Las conclu—

sioncs, por que a nucstro cstudio afecta, a que so 1lcgd, fucrons

(2) o~ VALLADAO,H.: ob.cit. (Conscquonces.....), ne IV,
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El estado y la oapacidad de las personas, on gencral, asi
como la capacidad cspecial para contracr matrimonio, se resuelven sc-
gun la lcy nacional, aunque para los extranjeros que gquicron contracr
matrimonio cn la Republica, sc aplicaré la lex fori en lo refercentc a

impedimcentos dirimentes (arts. 2,10 y 12).

La validez del matrimonio sc rige por la ley del lugar deo

la coclebracion (art. 7).

Para la disoluci6n, se aplica la lecx fori de modo absoluto
puesto que cl matrimonio disuclto on otro pais y que no hubiera podi-
do disolversc en la Ropublica, no habilitara a los conyuges vara con—

tracr nucvas nupcias (art. 17).
2.~Valor d e 1l as sontencia s,

Se establccen reglas vara cl cumplimicnto de senteoncias -
provinicntes de otros paiscs signatarios (art. 40), cxigiendo quc no
se opongan a la jurisdiccidn nacional, quc las partes hayan sido cita
das legalmente, quo la sentencia sca cojccutoria on el pais que la dic
ta (art. 42), y quo no sean contrarias a la Constitucidn politica, a

las lcyes de orden publico y a las buenas costumbres (art. 54).



Seccion II

Primeros Tratados de Montevideo

l.—Textos legalo s.

Por Protocolo, firmado en 14 de febrero de 1888, entre -
los Gobiernos de Uruguay, Argentina, fueron invitados a un Congreso -
de Derecho Internacional Privado, los Gobiernos de Chile, Brasil, Pa-
raguay, Peru, Bolivia, Ecuador, Colombia y Venezuela. Asistieron 1las
delegaciones (excepto las de Colombia, Ecuador y Venezuela) y dieron

comienzo las sesiones, el 25 de agosto de 1888,

Se firmaron ocho Tratados y un Protocolo final. Entre es-
tos Tratados'y por lo que hace referencia a nuestra materia, se firma
ron ¢l Tratado de Derecho Civil Internacional, en 12 de febrero de -~
1889, y el Tratado de Derecho Procesal, en 11 de enero de 1889 tam~ -
bién, los cuales fueron ratificados por Argentina, en 1894; Bolivia,-—
en 1903; Paraguay, en 1889, Peru, también en 18893 y Uruguay, en 1892
Brasil lo firmd, pero no llegd a ratificarlo y se recibid la adhesidn

de Colombia. De esta forma, quedd reducido a seis, el numero de pai~
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ses en los cuales, estos Tratados entraron enm vigor (3).

Los Tratados de Derecho Internacional de Montevideo, le -
12 de febroro de 1889, son un valioso objeto de orgullo para los zin-

co paises que los han ratificado (4).

En ¢l Tratado de Derecho Procesal Internacional, el art.l

dice que los juicios y sus incidencias, cualquiera que sea su natira-
leza, sc tramitaran con arrcglo a la lcy de procedimicentos de la Na=—

cidén en cuyo territorio se promucvan,

En ¢l Tratado de Derccho Civil Internacional, y dentrs =
del Titulo XIV, gque trata de la Jurisdiccién, el art., 56 dispone que
las accionecs personales deben cntablarse ante los jucces del lugar a

cuya ley esta sujoto el acto juridicc materia del juicio, pudiendo =

(3) .- RESTELLI,E.: Compilacion de Actas y Tratados del Congrceso Sud-
Americano de Derecho Intcernacional Privado, Buenos Aires, 1928;
GOBILERNO DE LA REPUBLICA ARGINTINA: Tratados sancionados por el
Congreso Sud-Americanc de Derccho intornacional Privado, Bucnos
Aircs, 1889:=-~3Tratados y Convencioncs vigente on la Nacion Ar—
gentina, T.II, Acucrdos plurilaterales,B.Aires, 19265 PUBLICA—
CION OFICIAL: Colcccion de Tratados, Convenciones y otros Pice—
tos intcrnaciocnalces de la Ropublica Oriontal del Uruguay,T. III
(1876-1890), Montevidco,1925,pgs. 621 y s.

(4).— RABEL: The conflict of Laws: A fComparative Study, Michigan lecgal
Studics, 22 cd., Michigan, 1958,p.32.
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igualmente cntablarse ante los jueces del domicilio del demandado. -

Dice el art. 62 que el juicio sobre nulidad del matrimonio, divorcio,
disolucion y, en gecneral, todas las cucstiones que afecten a las rela
ciones personales de los csposos, so iniciaran ante los jucces del do
micilio conyugal. En cuanto a lo que es domicilio, el art. 5 estable-
ce que la ley del lugar eon el cual reside la persona, detormina las =
condiciones requeridas para gquc la residencia constituya domicilio. -
El art. 8 completa que, cl domicilio de los conyuges, es ¢l que tic—
ne consfituido ¢l matrimonio y en defecto de oste, se reputa por tal

el domicilio del marido, mientras que la mujor separada lcgalmente -
conscrva ¢l domicilio del marido, mientras no constituya otro. Para -
¢l caso de que no haya domicilio, dice cl art. 9 quec las personas que
no tuvieren domicilio conocido, lo ticnen cn el lugar de su residen——

cia,.
2. Aplicacion,.

De los preceptos antedichos, resulta ques

La competencia judicial, para ¢l cjercicio de las accio—
nos de divorcio, se determina, scgun el Tratado, por la ley del domi-

cilio conyugal.
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Se cntiende que el domicilio conyugal es el que tione cogg
tituido ¢l matrimonio, y este domicilio conyugal cs, al mismo tiempo,
el domicilio de cada uno de los cdnyuges, por lo que, cn caso de do-
manda de divorcio, coincidiran cl domicilio conyugal y ¢l domicilio -

del demandado.

En cl caso de quo no cxistiesc domicilio conyugal, uno cs
tablecido de consumo, se entondera que cl domicilio conyugal os el do
micilio del marido (lo cual es criticable hoy, do acuerdo a las moder

nas tendencias de cquiparacion juridica del vardn y la mujor).

En caso de gue, conforme a las rcglas anteriores, no hu—
biese domicilio conocido, se recurrira a la conexidn sccundaria de la

residencia conyugal.o de la residencia del marido,

Lo que ocurrc ¢s quos, cn la interpretacion de cstos pre—
ccptos, hay diferencias, ya que cada Estado, los cntcrdora con arre—

glo a su legislacion territorial.
3.-Conclusibon,
Los tribunazles dec cada pais ratificante, scran competentes

sicmpre gque ¢l domicilio conyugal, se cncuentrc dentro de su territo-

rio.
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— - — - G e w—— aman o— —

le=-=L ey aplicabloe.

La loy aplicablc al fondo del divorcio es, igualmente, la
ley del domicilio conyugal, poro sicmpre quc la causa alcgada, sca -
también admitida por la ley del lugar de cclobracidn del matrimonio ~

(art. 13), lo quc implica una solucion acumulativa de leycs.

Lo cicrto es que, asi como en algunos paises, sc rcconoce
a osto Tratado, un valor decisivo y dominantc, on otros, practicamen—
to, so le nicga todo valor y sc acude a la aplicacién de la ley dol -
domicilio conyugal que ¢s la misma quc ha determinade la competcncia,

con 1o que, en definitiva, se ha aplicado la lex fori y sco ha realiza

do la armonia cntrc competencia y ley de fondo.
2,-Vsaalor d e las sentencia s,

Las sentencias, cen gencral, y las do divorcio en particu-
lar, dictadas cn uno dc los Estados signatarios, tcndran cen el terri-
torio de los demas, la misma fucrzq que en ¢l pals en que se han pro-

nunciado, si rcuncn los requisitos deo que scan expedidas por tribunal
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competonte en la esfera internacional, tengan caracter ejecutoriadq o
scan cosa Jjuzgada, quc la partc haya sido citada y represontada legal
mente en el juicio, y que no sc oponga al orden publico del pals en -

que se pretende cjecutar (art. 5).

~000~



Secciodon III

Segundos Tratados de Montevideo

l-Textos legales.

Con ocasion del cincuentenario de los primeros Tratadcs -
de Montevideo, los Gobiernos de Uruguay y Argentina, invitaron a 1los
de Paraguay, Bolivia, Brasil, Peru y Chile, a participar en un segun-
do Congreso de Montevideo, que debia proceder a la revision de los =~
textos del primero y habria de empezar sus sesiones, el 18 de julio =~
de 1939. Este Congreso, tuvo dos etapas: la primera celebrd sus sesio
nes entre el 18 de julio y el 4 de agosto de 1939 (con asistencia de
Uruguay, Argentina, Paraguay, Bolivia, Chile y Pert); la segunda se —
desarrolld entre el 6 y el 19 de marzo de 1.940 (tomando parte en las

sesiones, los mismos palses citados y Brasil y Colombia).

Como consecuencia de estos trabajos, se concluyeron ocho
Tratados y también un Protocolo Adicional final. Entre estos Tratados
figuran, por lo que a nosotros afecta, el Tratado de Derecho Civil In
ternacional, firmado el 19 de marzo de 1940, y el Tratado de Derccho

Procesal Internacional, de la misma fecha,
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Estos Tratados, se encuentran, actualmente, ratificados -
por Argentina, Paraguay y Uruguay, aunque este Qltimo pals ha hecio -
reservas respocto al Tratado de Derecho Civil. Otros paises (Brasil—
excepto el Tratado de Dereccho de Civil-, Colombia, Bolivia y Perd), -
firmaron tambicén los Tratados, a veces con reservas, pero sin que, -

hasta la fecha, los hayan ratificado (5).

En el Tratado de Derecho Procesal Internacional, art. l.-

se establece que los Jjuicios y sus incidencias; cualquiera que sea su
naturaleza, se tramitaran con arreglo a la ley de procedimiento del —

Estado en donde se promuevan.

In el Tratado de Derecho Civil Internacional, el art. 562

dice que las acciones personalecs deben entablarse ante los Jjueces del
lugar a cuya ley esta sujeto cl acto juridico, pero podran entablarse
igualmente, ante los jueces del domicilio del demandado. El art. f9 -
dispone que los juicios sobre nulidad de matrimonio, divorcio, disolu
cion y, en general, sobre todas las cuestiones que afeccten a las rcla
cioncs de los esposos, se iniciaran ante los jueces del domicilio con

yugal y si el juicio se promueve cntrc personas, que se hallen cn el

(5) o= VIEIRA,M.A.: Tratados de Montevideo 1888-1889-1940, Montevideo,
1959,
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caso previsto en el art. 9 (separacidn) sera competento el jucz del -
fltimo domicilio conyugal. Respecto a lo que se ontiendo por dom:ci=
lio, dice el art. 5 que cn aquellos casos que no se encucntran esyecial
mente previstos en el prescnte Tratado, ¢l domicilio civil de una per
sona fisica, on lo que atafic a sus reclaciones juridicas intcernacioma-
les, sera detorminado, en su orden, por las circunstancias quc a ton-
tinuacion se cnumeran: 12, La rosidencia habitual on un lugar, cor -
animo de permanccer en clj; 28. A falta do tal clemento, la residercia
habitual en el mismo lugar, dol grupo familiar, integrado por el con-
yuge y los hijos menores o incapaces, o la del conyuge con quion la—
ga vida comin, o, a falta de conyuge, la de los hijos menores o irca-
paces con quicnes convivai 3%. El lugar del centro principal de sws -
negocios; 48, En auscncia de todas estas circunstancias, sc roputera
como domicilio, la simple residencia. En el art. 8 se dispone que ol
domicilio de los conyuges cxiste en ¢l lugar en donde viven de corsu—
mo y, cn su defeccto, se rcputa por tal cl del marido. Y el art. 9 1i-
co que la mujer separada judicialmente o divorciada, conserva cl domi
cilio del marido mientras no constituya otroj la mujecr casada, abaido
nada por su marido, conscerva el domicilio conyugal, salvo que pruese

que ha constituido por scparado, en otro pals, domicilio prOpio;
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2-Aplicacibn.,

Estos preceptos, varian, en algunos puntos, respccto al -

Derecho establecido en los Primeros Tratados.

Por principio, la competencia judicial, que c¢n ¢l Primer
Tratado estaba establecida solo a basc del domicilio conyugal, cr os—
te Segundo, se¢ completa, para ol caso en que los conyuges estuvieren
scparados con antorioridad a la iniciacion del divorcio, por el esta-
blecimiento de una nueva conexion competencial, cual es la deol ultimo
domicilio conyugal. Esta segunda conexiodn solo rige para el caso lo —
separacion judicial, previa al divorcio o para cl caso de la mujce ca

sada, abandonada por el marido.

Bn cuanto a lo quc sc entiende por domicilio conyugal, la
idea no cxpresada cn el primer Tratado de quc una cosa cra el domici-
lio conyugal y otra cl domicilio del marido, aparccc aqui con mas cla
ridad, ya quc sc dicoc que ¢l domicilio conyugal, c¢s el lugar cn dmde
los conyuges viven de consuno. Y solo, por defeccto de él, se rcawrre

al domicilio del marido.

En estos Tratados, por el contrario de lo que sucedia con

los primcros, no se hace rcferencia a la conexion subsidiaria de a -

residencia.
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No obstante estas clarificaciones en el concepto del do-
micilio y del establecimiento en aquella nueva conexidn del ultimo do
micilio conyugal, las diferentes interpretaciones nacionales, har se-
guido produciendo problemas, en los paises acogidos al Tratado, los -

que se expondran en los paises respectivos.,

. 'd
3~~Conclusion.

Siguen vigentes las mismas reglas de competencia de tribu
nales, establecidas en los primeros Tratados, con una competencia mas
secundaria, en caso de separacion judicial anterior o de abandono de
la mujer, basada en el Ultimo domicilio conyugal. Entendemos que, aun
en los paises que han ratificado los nuevos Tratados, continua vigen—

te la también conexion subsidiaria de la residencia.
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le=L ey aplicable,

La ley aplicable al fondo del divorcio, es la del domici-
lio conyugal, aunque se previene que el reconocimiento del divorcio =
no sera obligatorio para cl Estado donde se celebrd el matrimonio, si
éste no admite el divorcio, aunque, ningin caso, la celebracion del -
subsiguiente matrimonio, de acuerdo a las leyes de otro Estado, puedo

dar lugar al delito do bigamia (art. 15).

Aunque sc produce una solucion acumulativa de leyes, como
en cl Tratado anteorior, ticnc aqui una significacion distintas pucsto
que alli era nccesaria la concurrencia, para quc la sentcencia fuesc -
vélida, y aqul la concurrcncia solo e¢s precisa para que la sentcncia

produzca todos sus efcctos, que, do otra forma, qucdan limitados.

El Tratado actual es, pucs, mas liberal, pucs con aplicar
la loy del domicilio conyugal, la sontcncia os valida y regular, y lo
Gnico que ocurrc es quc, cn cl pais de cclcbracion del matrimonio, cl
divorcio no tondra cfecto, si sc desconoce la institucién, Otra mucs—
tra dec costa liberalidad, es la oxclusion dc la posibilidad del delito

de bigamia,



- 174 -
2.~V alor d o las sentencecias.

Las scntoncias tendran en los paises signatarios, la mis—
ma fuecrza que on el pais on que fucron pronunciadas, si han sido dic-

. 3 03 » 3 . .
tadas por tribunal competente, si ticenen caracter ejeccutorio, si la -

partc ha sido legalmentc citada y si no se¢ oponen al orden publico —

del pals de cumplimicnto (art. 5).

-000~



Seccion IV

Codigo de Bustamante

l-Textos legales.

A consecuencia de la Sexta Conferencia de Derecho Interna
cional Privado, reunida en La Habana, en 1928, aparecid, comoc anexo,-
el Codigo llamado de Bustamante, cn homenaje a su autor. Esta Sexta
Conferencia fué firmada por veintiuna Republicas americanas, ¢l 2C de
febrero do 1928, y el Codigo, que tuvo posteriores modificacioncs (en
1939 y 1940), fué firmado en csta fecha. Pusieron rescrvas cn la fir-
ma, Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Domini~-
cana, Paraguay, Nicaragua, El Salvador y Uruguay, y firmaron, sin re-

serva alguna, las demas Republicas concurrentcs.
Las ratificaciones fucron hcchas on la forma siguicnte:

Sin reservas, ratificaron: Cuba, en 20 de abril de 1928;
Guatemala, en 9 de noviembre de 1929; Honduras, en 20 do mayo dec 1930
Nicaragua, on 28 dec fobrero de 193?; Panama, cn 26 de octubre de 1928

Perl, en 19 de agosto de 1919.
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Con reservas, hicieron su ratificacidn: Bolivia, en 9 de
marzo de 1932, que hizo una reserva de lo que cstuviese en desacuerdo
con la legislacidén del pais y los tratados internacionales suscritos
por el mismo; Brasil, en 3 de agosto de 1929, que negd su aprobacion,
por lo que a nosotros nos afecta, a los articulos 52 y 54 que dispo——
nen la aplicacion de la ley del domicilio conyugal para el divorcio;~
Costa—Rica, en 27 de febrero de 1937, que hace una reserva gonecral so
bre lo que pucda estar en contradiccidon con su legislacidn, otra en -
cuanto a la transaccion cntre ley domiciliar y ley nacional para la -
capacidad y c¢stado de las versconas, diciendo que debe irsc hacia la -
ley domiciliar absoluta, aunque firma el tratado para no retardar 1la
obraj Chile, cn 6 de scptiembre de 1933, salve su voto on los puntos
que cstime convenicntes, cspecialmente en lo referente a su politica
tradicional y a su legislacion nacional; Ecuador, en 31 de mayo de —
1933, hace, al ratificar el Cédigo, una reserva moramente simbdlica -
que no afecta a materia alguna particular; El Salvador, en 16 de no-
viembre de 1931, hace una serie de reservas, de las cuales, la unica
que nos afecta indircctamente, es la que establece que las incapacida
des que pucdan cstablecerse para los extranjeros, no seran reconoci-—-—
das en ¢l pais; Haiti, en 6 dc febrero de 1930, hace una reserva quo
se reficre a procedimiento; Republica Dominicana, en 12 de marzo de -

1929, hizo constar que descaba mantener cl predominio de la ley nacio
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nal en las cuestiones de estado y capacidad de los dominicanos, donde
guiera que estos se encontrasen, por lo que acepta con reservas la =
preeminencia de la ley del domicilioj Venezuela, en 12 de marzo de -

1.932, hizo reserva sobre algunos articulos, como el 24 y el 423,

No han ratificado el Cdédigo, hasta la fecha, a pesar de -
haber concurrido a la firma, Argentina, Colombia, Méjico, Paraguay ¥y

Uruguay.

El Codigo estd compuesto de un Titulo preliminar, un Li-
bro primero, referente a Derecho Civil Internacional, un Libro segun-
do, que trata de Derecho Mercantil Internacional, un Libro tercero so
bre Derecho Penal Internacional, y un Libro cuarto sobre Dexrecho Pro-

cesal Internacional.

El sistema general, abarca a los quince paises que lo han

ratificado.

El sistema, en lo relativo a divorcio; solo afecta a doce
paises, pues Brasil, Chile y la Repiblica Dominicana (Brasil por ex-—
cluirlo expresamente, Chile por ir contra su legislacidn nacional; ¥y
la Republica Dominicana por aplicar el sistema de ley nacional) quedan

excluidos en virtud de las reservas hechas . Y asi resulta que, en -



- 178 -

cuestion de divorcio, el Cédigo se aplica en Cuba, Guatemala, Hondu-
ras, Nicaragua, Panama, Perd, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salve~

dor, Haiti y Venezucla.

Hemos de advertir que, de estos paises, Peri y Bolivia, =
ratificaron también los Tratados de Montevideo, por lo que, su siste-

ma se hace mas complicado (7).

En el Titulo preliminar, el art. 1., dispone que los ex-~

tranjeros, que pertenezcan a cualquiera de los Estados contratantes,-
gozan en el territorio de los demas, de los mismos dercchos civiles =
que se conceden a los nacionales, aunquo, cada Estado, por razones de

orden publico puede condicionar este derecho.

Dentro del Tratado procesal, dispone el art. 314 quoe la -
ley de cada Estado contratante, determina la competencia de los tribu
nales, asi como su organizacidn, las formas de enjuiciamiento y ejng
cién de las sentencias y los rocursos contra sus decisiones. El art.
318, en cuanto a competencia civil, dice que serda en primer término -
juez competente para conocer de los pléitos a que dé origen el ejeréi
cio de las acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquél a quien
los litigantos se sometan expresa o técitamente, siempre que uno de -

ellos, por lo menos, sea nacional del Estado ccntratante a que el juesz
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pertenezca o tonga en é1 su domicilio y salvo el derecho local contra
rio. El1 art. 521 dice que se entenderd por sumisidon expresa, la hecha
por los interesados renunciando clara y terminantemcnte a su fuero pro
pio y designando con toda precision el juez a quien se sometan. Y el
art. 322 completa que se ontenderd por sumisidén tdcita, la hecha por

el demandante acudiendo al juez e interponicndo la demanda, y para el
demandado por el hecho de practicar, después de aporsonado en el jui-
cio, cualquicra gestion que no sea proponcr en forma la declinatoria,

entondiéndose que no hay sumisidn tactica si el proceso se sigue cn -
rebeldia. En el art. 323 se dispone que fucra de los casos de sumisidn
expresa o tacita, y salvo el derecho local contrario, seré juesm compe
tente para el cjercicio de acciones persenales, ¢l del lugar de cum—-
plimiento de la obligacidn y, en su defecto, cl del domicilio de los

domandados o subsidiariamcnte, de su residencia.

Para lo que debe cntenderse por domicilio, el art. 22 dis
pone que el concepto, adquisicidn, pérdida o recuperacidén del domici-
lio goneral y ospecial do las personas naturales o juridicas, sc regi
rén por la ley territorial. Y el art. 24, que domicilio lecgal del je-
fe de familia se exticnde a la mujer y a los hijos no emancipados; si
no dispusiere lo contrario, la legislacidén personal de éstos. Y con -—

caradcter gencral, el art. 25, las cucstiones sobre cambio de domicilio
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do las personas naturales o juridicas, se rosolveran de acuerdo con —
la ley del tribunal, si fuere ¢l dec uno dec los Estados interesados,y?
cn su dofecto, por la ley del lugar en que se pretonda haber adquirif
do el ultimo domicilio. Dice el art. 26 que para las personas quc no
tengan domicilio, se cntenderd como tal el de su residencia o dondo -
sc encuentren. Y ¢l art. 27 que la capacidad de las personas individug
les se¢ rige por su ley personal, salvo las rastricciones establccidas

para su cjercicio por este Codigo.
2-Aplicacidn.

De los preceptos anteriores, ordenadamente interpretados,

resulta ques

En principio, todos los problcmas que presenta la determi
nacién de la competencia ¢ interprotacién de los preceptos conveoncio-
nalcs, debe hacersc con arreglo a la ley territorial, es decir, con -

arroglo a la ley dol tribunal queo cntionde del divorcios

En el ejercicio de las acciones civiles, y la de divorcio
es una do éllas, la compectencia de los tribunales debe ser fijada so-
bre la basc de la conexidn domiciliar del demandado, y, on su defec—

to, por no existir domicilio o ser este desconocido, sobre la base de
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de la conexidén subsidiaria des la Tesidencia, tambidn del domandado.

En las accioncs de divorcio, ¢l domicilio del demandado,-
scrd ol domicilio del jefe de familia, puesto que, por principio, ésf
te, es cl domicilio de la mujer. Si el demandado c¢s el marido, no hay
duda de gue su domicilio, legalmente establecido, determinara cudl es
cl tribunal competente. Si la demandada eés la mujor, el domicilio que
fijara la compctencia, serd también el del marido, puesto que ol do@i
cilio de ¢élla e¢s el mismo. Esto supone, en muchos casos, una injusti-
cia, y, siempre, una regla dc desigualdad juridica, de pcor trato a -
la mujer, que no se¢ compagina, ni bien, ni mal, con las modernas co—

rrientes equiparadoras de los conyuges.

Pero siempre se deja a salvo, el que la ley personal 46 -
la mujer, nacional o domiciliar-si se reconociese el domicilio separa
do de élla-, pudiera disponer otra cosa, cn cuyo caso, sera preferen—

te esta disposicidn, sobre la que establece ¢l texto convencional.

3~Conclusidn.

En rcsumen, si la demanda se dirige contra ¢l marido, ha-

bréd de intorponorse ante el tribunal del domicilio de éste; si se di-
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rige contra la mujer, el tribunal competente para interponerla, sera
cl del domicilio del marido, a no ser que la ley personal de la mujer

disponga otra cosa.

l~-Lecy aplicable.

La rcgla fundamcntal, cn estc aspecto, es gque ¢l derecho
al divorcio, sc regula por la leoy del domicilio conyugal, pcro no pue
de fundarsc cn causas anteriorcs a la adquisicion de dicho domicilio,

si no las autoriza con igualcs cfectos la ley personal de ambos cényg

ges (art. 52).

Cada Estado contratante tiene ¢l derccho de pormitir o -
reconocer o no ¢l divorcio o el nuevo matrimonio de las personas di-
vorciadas en el cxtranjero, cn casos, con efectos o por causas que -

no admita su derecho personal (art. 53).

Las causas de¢ divorcio, se¢ sometoran a la ley del lugar -
en que se soliciten, siemprc quc on &1 cstén domiciliados los cdnyu—

ges (art. 54).



La loy del jucz, ante quien se litiga, determina las con—
secuencias judiciales de la decmanda y por pronunciamientos de la sen-

toncia, respecto de los cdényuges y de los hijos (art. 55).

Asi resulta que la ley basc aplicable, es la del domicilio
conyugal, en el momento en que se interpone la demanda, sin que sc¢ pue
dan alegar causas anteriorcs a la adquisicidn de esta ley domiciliar,
con objcto de cvitar fraudes a la ley. Quicre esto decir, por otra -
parte, gque la lcy domiciliar~conyugal, cs prceferente a la ley porso—
nal-nacional, para las cucstiones do divorcio, y solo cn cl caso do -
que las causas alegadas scan anteriorcs a la adquisicidn de la ley do
miciliar, podra rccurrirsc a la ley nacional. Con esta orientacion,el
Codigo de Bustamante, ha hecho un considerable y loable esfucrzo para
la aplicacidn dol principio gencral iberoamericano de la ley domici-
liar, facilitando, al mismo tiempo, que, paiscs como Chile o Brasil;
que dosconocen el divorcio, o la Republica Dominicana, que lo admite
con arreglo a su ley nacional, pudicsen firmar el Convonio, dejando -
a salvo, siompre, la posible actuacidén de su orden publico intornacio

nal.
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2=~ Valor de 1l as sentencias.

La separacidn de cuerpos, asi como el divorcio, obtenidos
conforme a los articulos del Cddigo de Bustamante, surten efectos ci-
viles, de acuerdo con la legislacion del tribunal que los otorga, en
los demas Estados contratantes, salvo que no reconozcan el divorcié o)
no lo reconozcan por las causas alegadas, 0 no reconogcan el nuevo Qg

trimonio de un divorciado (art. 56, en relacidn con el art. 53).

En el orden de los requisitos exigidos a una sentencia ég
tranjera, para su reconocimiento, y por tanto también a una sentencia
de divorcio, el Codigo establece que toda sentencia civil o contencio
so—-administrativa dictada en uno de los Estados contratantes, tendra
fuerza o podréd ejecutarse, en los demas, si reune las siguientes con-

diciones:

l. Que tenga competencia para conocer del asunto y juzgar
lo, de acuerdo con las reglas de este Cédigo, el Juez o Tribunal que

la haya dictado.,

2. Que las partes hayan sido citadas personalmente o por

su representante legal, para el juicio.
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3. Que el fallo no contravenga el orden publico o el dere

cho publico del pais en que quiere ejecutarse,
4. Que sea cjecutoriado en el Estado en que se dicte.

5. Que se traduzca autorizadamente por un funcionario o in
térprete oficial dol Estado en que ha de ejecutarse, si alli fuere dis

tinto el idioma empleado.

6, Que el documento en que conste, recuna los requisitos -
nccesarios para ser considerado como auténtico, en cl Estado de que -
proceda, y los que requicra para que haga fé, la legislacidn del Esta

do do en quc se aspira a cumplir la sentencia (art. 423).

=000
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Capitulo IIIX
SISTEMAS NACIONALES. A) SOLUCIONES POSITIVAS

! (PAISES QUE ADMITEN EL DIVORCIO)

Con este Capitulo III, ontramos en ol nicleco fundamental -
de nuostro ostudio, pues vamos a ver, pais por pais, ocada uno do los -
sistomas logales quo, con ol ordon procesal, mojor, on cl puro ordon

compoctoncial, ostid vigontoe.

Para una mejor comprensidn del tema, hemos optado por divi
dir los sistemas iberocamericanos, en dos grandes grupos, el primero e
constituido por los paises que admiten la institucidn del divorcio, ¥y
el segundo por los que la desconocen o rechazane Dedicamos este oapitg
lo al grupo primero, y dejamos a los segundos para el capitulo siguien

te.

Como quiera que el &rden procesal, depende, sirve y estéd -
I{ntimamente ligado con el orden sustantivo, es inGtil subrayar que la
admisibén o né del divorocio, tiene una absoluta transcendencia para =
nuestro estudio, pues en los paises en que la institucidn no es admiti
da, naturalmente, no hay normas procesales que regulen lo que no exis—

te.
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Refiriéndonos a este Capitulo, lo hemos dividido en tantas
Secclones, oomo paises iberoamericanos admiten el divorcio. Y dentro -
de cada Secoidn, hemos seguido la misma sistSmidtica que veniamos em-——
pleando, para mayor olaridad, de distinguir la jurisdiccidn y estudiar
la mis extensamente, con una primera exposicidén de textos legales, una
segunda de aplicacidén de los mismos doctrinal y jurisprudencialmente,
y una torcora que, brevemente, recoge las conclusiones, afiadiendo, a =
‘modo do complemento, unas nociones sobrc la ley aplicable al fondo del
divorcio, es docir a las causas alogadas fundamontalmente, y otras so-
bro la forma cn que las sontencias oxtranjeras do divorcio son trata——

das on cada pails. Para la ordcnacidn do los paisos, homos adoptado un

indice alfabdtico.

=000



Bgosidn I

Bolivia
A) Jurigdiccidn.
l-Textos legales.

En 28 de octubre de 1930, se publicd un Cdédigo Civil,que

entrd en vigor, en 2 de abril de 1931, En 12 de agosto de 1945, se pu
blicd un nuevo Cddigo, que entrd en vigor en 18 de noviembre del mis-
mo afio. En 1946, se volvid al viejo texto de 1930, que es el que hoy

esta en vigor, con enmiendas desde 1946. El art, 1 dice que las leyes
obligan en todo él territorio boliviano y seran ejecutadas en cada -
parte de la Republica en virtud de solemne promulgacidén. El art, 47 -
determina que el domicilio de todo boliviano, en cuanto al ejercicio

de sus derechos civiles, esta en el lugar donde tiene su principal eg
tablecimiento. En el grt, 53 se dispone que el domicilio de la ¢sposa
es el del esposo mientras dura el matrimonio. Hoy carecen de vigencia
el art. 7 que somctia a los extranjeros a un régimen de reciprocicad,
deragado por el art. 19 de la Constitucidn, y el art. 142 que rechaza

ba ¢l divorcio.
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En cuanto al C8digzo de Procedimiento Civil vigente, pro—
mulgado en 15 de febraro de 1878, sdlo destacaremos que el inciso 4%,

del art. 18, determina que, para las acciones personales, la competen
cia es del juez del lugar donde se celebrd el contrato, 6 del juez del

domicilio del demandado, siempre a cleccidn del demandante; y a falta
de este domicilio del demandado, dispone el jinciso 5% del mismo art. .
18 que sera juez competente el de la residencia, sea osta fija o pre=-

caria.

se insertd en el Cédigo, formando el T{tulo V del Libro I, establecia
en el grt, 1 que la ley sdlo reconoéé el matrimonidfzivil. En el grt,
16, sec disponia que las accioncs déTgﬁfﬁiaa'y divorcio (aunque se@ Tre-
feria todavia a separacién), ¥y cualesquicra otras quc se relacionen -

con el matrimonio, sc¢ interpondran antc cl jucz del Partido y se tra-—

mitaran con arrecglo a las lcycs comuncs.

En la Ley de 15 dc gbril dc 1932, dc Divorcig Absoluto,ol
art,l dispone quec ol matrimonio se disuelvc por la mucrtoc do uno de -
los cényugos, por la sontencia definitiva de divorecio. En ¢l a;i‘ﬁ;se
dicc que ¢l juicio de divorcio sc sustanciara antc ¢l jucz de Partido

dcl Gltimo domicilio del decmandado, por la via ordinaria y con inter—
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vcneidn del Ministerio pablicos ol grie. 7 dice quc la domanda de divag
cio sblo podra ontablarsc por ¢l marido, por la mujer o por ambos. Di
cc ¢l gri, 23 quc, disuclto legalmente ¢l matrimonio, los divorciados
podran contraer nucvas nupcias. El art, 24, dctormina que es disolu-—-
ble, cn la Republica, ¢l matrimonio rcalizado cn cl oxtranjero, siom=
prc que la lecy del pails on quc sc hubicse cclcbrado, admita la desvip

culacidén(l).

Tambidn hay toxtos CONVENCIONAIES, pucs Bolivia es, juntg
mente con Perd, un pais quc ha suscrito y ratificado los tcxtos de -
Montevideo y cl Cdédigo de Bustamantc, incorporandolos a su lcgislae

» & " . »
cion intcrna y aplicandolos ¢n los casos oportunos,

Bolivia ratificé cl Primer Tratado dc Montcvideo, on 17 -
de noviembre de¢ 1903, por lo quc son aplicables, fundamcntalmentec, cn

matceria jurisdiccional, los articulos 62 y 8 del mismo(2).

Ratificé también ¢l Cédigo de Bustamante, cl 9 de marzo -

dc 1932, siendo por tanto, aplicables los articulos 323 y 24 dol mis-

(l).- Para Cddigo Civil y cicrtas loycs complem;ntarlas, ver _ggggung
yil de Bolivig, Ed. del INSTITUTO DE CULTURA HILPANICA, prdlogo
Dr, Terrazas, Madrid,1959.

(2)e" v, P& 161.
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mo, para resclver dotorminadoe problomas jurisdiccionales(B).
2.— Aplicacidn.,

Para cl CASO GENERAL, es decir, para cuando en las cucs~—
tioncs de divorcio, aparecc algin clemento extranjcro, no proccdente
de paisecs ligados con los Tratados dc Montevideo o con el Cddigo do -

Bustamantec, sc aplican las rcglas conflictuales puramentc bolivianas.

Particndo d¢l principio de que el divorcio e¢s una institny
cidn admitida, cn cl pais (art. 1 de la Ley do Divoreio), la rcgla gg
neral cs quc la demanda habra de intentarse ante ¢l Juez de Partido,
del Gltimo domicilio decl demandado (art. 5 dc la misma Ley), y on de-
fecto do domicilio, la competcncia scra del Juez do Partido de la @l-

tima rcsidencia (art. 18, inc.59% del C. Procosal).
Varias cucstioncs tencmos quc cxaminar:

So enticnde por domicilio, ¢l lugar en gque una persona =

ticne su principal cstablccimicnto (art.47 del C.civil), y aunque cs—

(3)e= V. pge 176
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ta rcgla os do cardctcr doméstico y aplicada a los bolivianos solamen
to cn principio, hay que cntender que dcbe aplicarsc también a los ox
tranjeros, cn ¢l pais, aunquc no sea nada mas que por el hccho de que
no existon preceptos que determinen ¢l domicilio internacional. Por o
tra parte, si, a falta de otro rccurso intecrprctativo, acudimos a los
tcxtos convencionales firmados por este pais, art. 5 del T. dc Monte-
video y art. 22 del C, dec Bustamante, cncontrarcmos que la solucidn -
propucsta, cs la adecuada, ya que ¢l domicilio, cn cada pais, sc dc—=

termina por las rcglas del Derccho territorial,

Para cl caso dc acciones de divorcio, rcsulta que la com-
petcncia c¢s del Jucz del Gltimo domicilio dcl domandado, y asi hay -
que distinguirs si la accidén s¢ dirige contra cl marido, sc cntendera
quc su domicilio es €l que tenga en el momento cn que se intorponga -
la accidén, sea ¢l mismo quc sc¢ cstimaba como domicilio conyugal y quo
no ha variado, o sca un domicilio postcriormcnte adquirido; si la de-
manda csta interpucsta contra la mujer, sc entendera quec deberd hacer
se ante el Jucz del domicilio que fué conyugal, pucs cste c¢s, por prin
cipio, el domicilio de la csposa (art.53 del C.civil), pero la doctri
na ticne sus dudas ¢ incluso la jurisprudencia ha sontado critcrios -

do intcrprctacidén mas liberalcs, y asi sc pregunta que ocurrc, si la
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cgposa, como os natural, antcs del divorcio, al surgir la desavonon-
cia, so ha ido a vivir a otro sitio distinto. Aqui, hubicra sido mas

légico considerar compctento al Juez del domicilio real do la demanéa
da y tencr en cucnta su actual residcncia. La Corte Suprema, cn sehe
toncia de lo dc novicmbre de 1932, sosticnc con cxcclcente criterio —
quc, cn los casos do domanda contra la csposa, no rige cl art. 53 del
Cecivil y la accidn dobe scr intcntada cen ol lugar de la ultima rcsi-
dencia dc la esposa, y esta solucidén constituye jurisprudencia conge—

tantc hasta hoy(4).

Esta rcgla dc determinacidn dc la compctencia, ¢s aplica=-
blc, lo mismo a los bolivianos quc a los extranjcros quec viven dentro
del pais, tongan c¢n ¢l domicilio o rosidoncia, porquc la igualdad on—
tre nacionalcs y cxtranjeros, deosde ¢l punto de vista civil, implica
también su igualdad desde cl punto dc vista procesal, y, cn particu——

lar, de la competcncia(5).

(4).~ VIRREIRA FLOR, R.: Derccho Civil bolivigno, 1942.

(5).~ SALINAS, J.M,: Manual de Derccho intornacional privado, La Pasz,
1945.



I8

Para el CASO_ESPECIAL, en gue el elementa extranjero,pro -
vengs de paises en los que sean aplicables el T. da Montevideo o el G

de Bustamante o ambos, hay que precisar.

Si el elemento extranjero provien2 de cualquiera de los -
paises del T, de Hontevideo, la competencia, cn accioncs de divorcio,
sera decidida cn favor del Juez del domicilio conyugal, entendidndoea
por tal, el domicilio de los conyuges y, en su defecto, ol del marido,
aplicandosc, a falta de tales domicilios, la concxidn subsgidiaria dec
la residencia (arts. 62,8 y 9 del Tratado), pero interpretandose ©ge—
tos conccptos, con arrcglo al Derecho boliviano (art. 5 del mismo).Ia
difcrencia cs que, asi como por regla general, lo mismo cl Tratado —
quc ol Derccho boliviano, nos conducen al mismo resultado, c¢n el caso
de que la mujer estd scparada, con antcrioridad al divorcio, en el Dg
rocho boliviano scria jusz compotcnte ¢l del domicilio rcal de la mig
ma, mientras que, segun el Tratado, seria compctente ol Jucz dol domi

cilio del marido.

Si ¢l elemento cxtranjero, proviene de paises a los que
afccta ¢l C, de Bustamante, la compctcncia scra dcl Jucz dcl domicie
lio del demandado, y en su defccto, dol do la rcsidencia (art. 232 dal

C. do Bustamantc), dotermindndosc el concepto con arrcglo a la ley bg



liviana (art.22 gel C. da Bustamanta) y entendiéndose que, el domici-
lio de la mujer, es el del marido (art. 24 del misma Textaq internaoig
nal). la tmica diferencia se prcduciria, como en el caso anterior, -
cuando la mujsr de hecho, tuviere con anteriorided al divorcio, un dgo
micilio distinto del conyugal. Finalmente, recordaremos que es admisi
ble y valida la jurisdiccidm del Juaz boliviano, aungue el matrimonio
tenga su domioilio fuera del pais, cuando hay una sumiaidn axwroma a

tacita al mismo, siemprc que uno de los conyuges sea boliviano o tone

ga en Bolivia su domicilio(art. 318 dol C. de Bustamanta),

Pinalmente, en el caso do que ¢l clemcnto extranjero,pro—
venga del Perd, pals con cl que Bolivia estd ligada por ambos Textos
convencionalcs citados, ¢l problema qucda resuclto si advertimos que
Bolivie hizo una rcscrva al C. dc Bustamantc para cl caso cn que ecste
Texto osté cn contradiccidn con ¢l Derocho bolivianc y con los trate~
dos suscritos por ¢l pais, uno de los cualcs es el dec Montevideo de

1888-9 que, naturalmentc, sc aplicara con percgerencia.
3 Conclusiédn,

En cl caso gencral, la compctencia, para ¢l divorcio, so-
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ra del Jucz del damicilio real del demandado, y, cn su defecto, dol

Jucz dc la residencia.

En ¢l ggso gspecial; 1= compciencia scréd del Jucz del do-
micilio conyugal y, on su defecto, del Jucz dcl domicilio del marido,
con la posibilidad; cuando se aplica ¢l C. dc Bustamanto, de la sumi-

sidn exprecsa al Jucz boliviano, cn los términoc antes cxplicades,
B) Cugstiongs conoxas,
le-mLey aplicableo.

Por principio, para que ¢l matrimonio do cxtranjcr>s puc-
da sor divorciado cn Bolivia, sc oxige, cn cuanto a las cordicioncs -
dc fondo, que la ley dcl lugar donde cl matrimonio sc huibicrc cclebra

do, admita el divorcio,.

Sogun una interpretacidn rigide del art. 24 de la Ley de
Divorcio, ¢l boliviano que hubicre contraido matrimonio en Chile,pais
que no acepta ol divorcio, no podria divorciarsc cn Bolivia, y seria
de peor condicién que el boliviano casado en Uruguay, por cjcmplo. Pg

ro, con arrcglo a las nucvas tendencias personalistas, la lcy bolivig
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na hacce una intcrpretacidn liberal y ontiendc que en el caso propucs—
to, ¢l boliviano pucde sor divorciado cn Bolivia, pues la ley bolivig

na ecsta dada para todos los sitbditos.

La Cortc Suprcma, on sentencia do 22 dc marzo de 1939, ip
terpretando rigidamento cl art. 24, declard que con tal que en el pais
de celcbracidén del matrimonio, el divorcio sca una institucidn admiti
da, hay quc admitir, cn Bolivia, el divorcio, sin atonder a otras cop
sideraciones. Pero, postoriormente, en 15 dc diciembre dc 1936, tonigm
do cn cucnta los principios gcneralces de Derecho intcrnacional priva-
do boliviano, cxigié quc lo que habia de tencrse on cuenta cra la loy
nacional de los conyugcs. Lo cicrto cs que, en cuanto al problcma de
lecy aplicable, no se ha podido unificar la jurisprudencia, y a cada -

paso sc presentan interpretacioncs contradictorias(6).

En ¢l caso do que 6l elcmento cxtranjcro provenga de paie
sce ligados con cl Tratado de Montevidco o con ¢l Cédigo de¢ Bustaman-
te, cl sistema resulta de la solucidén acumulativa de leyos que cada -

uno dec dichos Textos convencionales cstcbleco(7).

(6)— MONTERO HOYOS, S.: Derccho procosal boliviano,Bd.particular,sin
fecha,p.23.

(7)e= V. pgs. 163 y 179.



2.~ Valor de las sentencias o0x-

tranjoras.

La rcgla gencral os que, las scntoncias extranjeras son -
roconocidas cn Bolivia, sicmpre que no afccten al drden publico del -
pais. Y como, tratandosc de¢ sentencias de «divorcio, ol Deracho boli-
viano se cncontrard quc, casi todas las causas en que pucdo ser fundg
da una sentcncia cxtranjera de divorcio, son causas adnitidas por su
propio Derccho, ampliamcntc liberal, scra muy raro descubrir un caso
en quc la sentencia cxtranjcra afcctc recalmente al érden plblico boli

viano.

La scntcncia de divorcio, para quc produzca sus efcctos -~
cn Bolivia, habra de ser formalmento rcconocida, y por tanto habra de
someterso al exequatur, cen cl cual, la jurisdiccidn boliviana examing
ra todos los roquisitos de la sentencia, unas veces con arreglo al pu
ro Derecho boliviano, y otras recurricndo a los Textos convcncionales

ratificados por cl pais(8).

(8).- URQUIDI, J.M.: Logeiones sintdticas de Dergcho intornacional =
privado, Cochabamba, 1940,



Seccion II

Costa Rica

A) Jurigdicgidn,
l- Textos legales.

En el Cbdigo Civil, de 26 de abril de 1887, en vigor ces-
de 1 de Enero de 1888(9), el agrt, 1 dispone que las leyss son obliga-
torias y surten sus efectos en el territorio ccctarricense. Dice el -
art. 2 que las leyes en que esté interesado €l Orden piblico obligan
a los habitantes, y ain a los transeuntes, cn ¢l territorio de Costa-
Rica. En el grt, 3 se detormina que las loycs de la Ropublica, concé;
nientes al estado y capacidad de las porsonas, obligan a los costarri
censes para todo acto juridico o contrato que dcba tencr ejeccucidn on

Costa Rica, cualquicra que sca el pals donde se ejecutc o celebro el

(9).~ INSTITUIO DE CULTURA HISPANICA: Cédigo civil de cgag% Ricg ,Ma—
drid, 19623 MAKAROV: ob, cit., II, art. Costa Rica. VICENZI, A,
Codigo Civil, con todas las rcformas, San José, 1955; BEECHE;H,
Cédigo civil de Costa Rica, San José, 28 ocd., 1949.
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acto o contrato, y obligan también a los extranjeros respecto de los

actos que sec eojccuten o contratos que sc¢ celebren y hayan de cjccutaxr
se cn Costa Rica. Bl grt, 7 dicec quec para la interprctacidn de las -
cuostiones matrimonialecs, sc atendera a& las loyes del lugar, dondc hu
bicren convenido en establccersc los cdnyuges, ¥y , a falta do este om
venio, a las del pais dondc tcnga su domicilio el marido. El grt.9 a-
firma quo el matrimonio, contraido fuecra do Costa Rica, por cxtranjo-
ros, con arreglo a las leyos decl pais cn que se cclcbro, surtira to—
dos los cfectos civiles del matrimonio legliiimo, sicmpre gque no csté

comprendido cn los matrimonios que son lcgalmentc imposibles. Dispono
el art, 21 que la lcy no rcconoce difcrencia cntrc ¢l costarriconse y
el extranjcro, en cuanto a la adquisicidn y gocc dc los dcrechos civi
les. En cuanto al domicilio, dice ¢l grt, 29 auc ¢l de una persona es
el lugar dondc ticne su principal cstablccimicnto 7, a falta de éste,
el de su residencia. Y sc completa convenientemente con el g;jé_il -
que dicc quc ¢l cambio de¢ domicilio, sc¢ cfcetua por cl cambio de habj
tacién a otro lugar, junto con la intencidn dec fijar cn é1 su princi-
pal cstablccimicnto, y la prucba dc la intcncidn rcsulta de la docla-
racién hccha tanto al funcionario compcterte del lugar que sc abando-
na, como al de¢l lugar a dondc so traslada ¢l domicilio, y, a falta de

doclaracidén cxpresa, la prucba do la intcncidn dependcra de las cipe
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cunstancias. El art, 54 determina que corresponde a la autoridad civil
conocer de toda demanda sobre divorcio o cualquiera otra cuestidén re-
lativa al matrimonio. El art, 86 concreta que el divorcio, una vez ju

dicialmente pronunciado, disuelve el vinculo matrimonial,

En cuanto a los textos CONVENCIONAIES, Costa Rica ratificd
el Cédigo de Bustamante, en 27 de febrero de 1930, con la reserva geme
ral do lo que esté o pueda estar en contradiccidn con su legislacidn
intorna, haciendo, al mismo ticmpo, la observacion de que la transac—
cidn que presenta el Codigo internacional entro la ley nacional y la
ley del domicilio, para la regulacion de la capacidad y estado dc las
personas, dcbe ser una situacidn puramente transitoria, sicndo do pa-—
rocor quc debe irsc rapidamente a la adopcion de la lcy domiciliar, -

aunquc firma y ratifica el Cdédigo, para cvitar dilacioncs.

Cuando sc trata dc clemcntos cxtranjeros que provicnen de
otros paiscs ratificantcs, también dol Codigo de Bustamante, se apli-
caran los articulos 323, y 24 del mismo, para rcsolver los problcmas

jurisdiccionales(10).

(10).- V. pg. 176.



2— Aplicacidn.

En o1 CASO GENLRAL, cuando el alcmento extranjero quc on-—
tra on la rclacidn de divorcio, no provicne dc paisns ratificanteos —

del CHdigo de Bustamantc, hcmos de hacer las siguecntes precisiones:

Se¢ rcoonoce 'ma cquiparacidén juridica, entre nacionales y
cxtranjcros pucs, por principio, la laoy se¢ cxticnde a todo el tcrritg
rio costarricense y a todos los quc sc cncuentran cn &1, scan domici-

lindos o simplcs transcuntcs (arts. 1, 2 y 21 del Cédigo civil).,

El principio dcl Orden publico, actiia con cardcter gene——
ral, aunque, c¢n muchos casos concretog, la lcy cspccifica su forma de

actuacidn (arts. 2 y 9 dol mismo Tcxto legal).

Egtablccidos cstos principios y cntirando ya cn cl proble—
ma de¢ la compctcnecia de los iLribunalcs costarricenses, para cntender
” . . 3 el .
¢n pléitos de divorcio, cuando uno o ambos conyuges son cxtranjcros,

hemos de aclarar qucs

En matcrias dc cstado y capacidad, la lcy obliga a los -
coatarricenses, aunque sc¢ hallen fucra decl pais, sicmpre que los ac——

tos hayan dc tener su cjccucidn cn Costa Ricaj pero también, en cl —
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mismo caso, se aplica la ley costarriccnsc a los extranjcros(artd).-
Esto os como una proteccidn para los que, contratantes costarricases
sc presume quc desconocen otra ley que la suya propia. En definitiva,
algo parecido a la teoria dcl interls nacional, de la Ley do Intndqg

cién alcmana.

En matcrias matrimonialcs, dc¢ la aplicacidn de la ley del
domicilio conyugal, rcsultard gque la compctencia sera del tribuna. dd

territorio, cn el cual cl domicilio conyugal csté cstablecido.

Con arrcglo a los principios gencrales y a los quo scde—
ducen del Cédigo de Bustamantc, utilizado con caracter intcrpretaivo
meramente, se cnticnde quc ¢l domicilio conyugal, a falta de otraprg
veneidn, es cl del marido. Este domicilio, para ser tal, recqucrim cl
clemento dc hccho de la residencia y cl elcmento internacional dela
permancncia (arts, 29 y 31 del C. civil), tcniendo siemprc, cn cunta,
que los términos domicilio y rcsidencia, ticnen, en Decrecho Costari-

censc, significado distinto(ll).

Hay un precepto, y cs ¢l art.50 del Cddigo civil gquc wtar

mina quc c¢l matrimonio ¢s la basec c¢scencial de la familia y doscania -

(11).- BRENES CORDOBA,A.: Dorccho civil, Tratado de las personas,ian
JOSC', 19250
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cn la igualdad de derschos dc los cdnyuges. Nosotros pensamos, que gg
tc articulo, proycctado hacia la base domiciliar de la jurisdiccidn,

en matcria de divorcio, cstaria cn contraposicidon con la rcgla do dar
a la mujcr ¢l domicilio del marido, aunquc fuera a titulo dc mera pre
suncidn, ya quc c¢sta presuncidn descarga la prucba cn contrario,sobro
la mujer, y, por tanto, la coloca cn una situacidén de dcsigualdad an-—
tc los tribunales. Do acucrdo con cstc prccepto, habria quc cntendor
que la compctencia para las acciones do divorcio, sc cstablecc a favar
dcl tribunal dcl domicilio conyugal, pcro, cntcndicndo, como ocurrc -
¢n otras lecgislacioncs, quc cl domicilio conyugal cs ¢l cstablccido -
de consuno por ambos cdnyuges y no cl domicilio quc cstablezca cl ma~-
rido. Asi, pucdc darsc ¢l caso, cuando so intorponga la demanda de di
vorcio, quc cxista un domicilio conyugal, en cuyo caso, el jucz o tri
bunal de cste, scré el compctonte, o que, y scrda lo mas frccuente, cl
marido y la mujcr, ya ocurrida la desavcnoncia, tcngan domicilios dig
tintos, con lo cual, dcbecriamos cntender que la competcncia sc¢ atri-—
buiria al juez o tribunal dcl domicilio real dcl demandado. Lsto, por
otra partc, csta dc acucrdo con las modernas tendencias obscervadas an

la materia .

Finalmente, rcsaltarcmos que la competecncia, por ¢l art.
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54, estéd atribuida a la autoridad judicial civil, reminiscencia, sin

duda, de épocas en quse, esta jurisdiccidén, estaba en manos distintas.

Para el CASO ESPECTAL en que él elemento extranjero pro—

venga de paises ratificantes del Cddigo de Bustamante, habra que apli

car las reglas de éste(12).
3. Conclusidn,

En el g0 general, entendemos que la competencia sera del
tribunal del domicilio conyugal, salvo que, al tiempo de interponerse
la demanda, los conyuges tengan domicilios distintos, en cuyo caso,la
competencia se rosolvera a favor del tribunal dcl domicilio del deman

dado.

En el caso espccial de aplicacion del Codigo de Bustaman-—
tc, la competcncia habra de resolverse a basc del tribunal del domici
lio conyugal, aunguc cs bicn probablc que, ¢n ¢l supucsto de quc cxig

tan domicilios soparados, los tribunalcs costarriccnscs sc inclinen -~

(12) .- V. pg. 176
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por aplicar la competencia del tribunal del demandado, incluso con bg

sc en el propio Cédigo do Bustamante, scgun ol art. 323.

B) Cugstiones conexass

l.- Lcy aplicable.,

En el caso gencral, la lcy aplicablec al fondo del divorcio
a la admisidn € interpretacion dc la causa o causas alcgadas, cs la -

lex fori (arts. 7 ¥y 21 dcl C.civil).

Lste ¢s otro de los paiscs que mucstra una decidida tchn—-—
dencia a la protcccidn de la mujcr, y si antes hcmos destacado cl art
50, e¢n cstc scntido, ahora rccordamos la Carta Magna de 1949, quc con
sagrd la absoluta igualdad juridica cntre ¢l hombrc y la mujer, otor-
gandolcs los mismos dcrcchos, con lo gque sc ha transformado ¢l terro-—
no de las rclacioncs familiarcs, hacidndolas mas justas y humanas. En
estc mismo scntido se manifiestan los actualcs proycctos de rcforma -

del Cédigo civil.

En el caso cspecial, dec aplicacidén del Cédigo de Bustaman
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te, ya sabemos quc la solucidn invariable es la aplicacidn acumulada
do la ley del domicilio conyugal y de¢ la ley o leycs personalces de -

los cényuges.

2~-Valor de¢ 1as sontecncias g X -

tranjoras.

Como quicra que las causas dec divorcio admitidas por la -
legislacidn de estc pais, no son domasiado numcrosas, son muchos los
casoy cn que las scntencias cxtranjcras de divorcio, son rcchazadas,
cuando sc trata dc uno o ambos conyugecs costarricenses quc han obteni
do cn el extranjcro, cl divorcio de su matrimonio, fundandosc cn cau~-
sas no admitidas por su lcgislacidn nacional. Pero cs quc hay un sis~
tema, frccucntcmentc omplcado, y quc consistc cn dar un rodco lcgal:
si la causa do divorcio alcgada y admitida cn ¢l cxtranjcro, no cs ——
tal en Costa Rica, pero si sc ticnc por causa de scparacidn legal, sc
pucde pedir el rcconocimicnto de la scntcncia cxtranjcra de divorcio,
como sentcncia dc simplc scparacidn, y después, al cabo de dos afios —
de saparacidn, csta sc convertird en divorcio, con lo cual, con més
ticmpo, sc habra llcgado al mismo resultado, para quienes no residen

en Costa Rica.
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Normalmentc, las sentencias extranjeras habran de estar
dictadas por Juez con jurisdiccion competente, de forma que nunca sc
interfiera la natural jurisdiccion costarriconscj dichas sentencias -
contcndran la mcencidn de haber concurrido ambas partcs al proceso y
haberse podido defcnder; ninguna scntencia de esto tipo, habra de con

travenir ¢l 6rden publico costarricensc.

En cuanto a las sentencias extranjcras de¢ divorcio quc a-—
fceten a subditos oxtranjeros, cstas concontraran, como c¢s natural,me—
nos dificultades para su reconocimionto, precisamcnte porquc el dorden

publico se cncucntra mucho més indircctamcnte implicado(l3).

(13).— GONZALEZ VIGUEZ, C., Compilacidn de loycs no inscrtas en las
coleccioncs oficiales, San José, 1937,



Seocidén III

Cuba

—— Gt e ov

le=T e xt os legales.

La Ley fundamental de la Replblica, de 9 de Febrero de 1959

dispone en el art. 19 que los extranjeros residentes en el territorio

de la Replblica, se equiparan a los cubanos en cuanto a la proteccidn

de su persona y biencs y on cuanto al goce de los derechos reconocidos
en la Ley fundamental, con excepcidn de los que se otorgan exolusiva—
monte a los nacionalcs. En cl art. 43 se afirma quce el matrimonio es -
el fundamento de la familia y descansa en la igualdad de derechos para
ambos conyuges, pudicndo disolverse por acuerdo de los cdnyuges o a po
ticidn de cualquicra deo ellos por las causas y cn la forma cstableoi—

das on la ley (14).

El Codigo civil (15) que, en sustancia, cs el mismo cspa——

(14) o= =2 Leyos del Gobicrno Rovolucionario do Cuba (Son cuadornos —
monsuales y a vocos numcros sueltos-por razon do alguna loy dos
tacada—~quce van rccogiondo toda la logislacidn).

(15) o= PEREZ LOBO, Res COdigo civil y Constitucidn, La Habana, 1944.




- 214 -

fiol, publicado en 21 de Julio de 1889, y en vigor desde el 5 de Noviem
bre del mismo aflo, aunque ha sufrido modificaciones posteriormente, =
continua manteniendo su cardcter original, si bien, ciertas institucig
nes, como la del divorcio, tienen una configuracién nuova. El art. 9 -
dice que los derechos y dcberes de familia y los rclativos al estado,

condicidn y capacidad legal de las personas se aplican a todos los cu-—

banos, aunquc residan cn territorio extranjeroe. Dice el art. 40 que pa
ra el cjercicio do los dercchos y cumplimiento de las obligaciones ci-
viles, cl domicilio de las personas naturales cs el lugar dc su resi—
dencia habitual y, en su caso, el que determine la ley. En el art. 42

se dispone que el matrimonio es un contrato civil y solo producirid e-—
fectos legales cuando se celebre en la forma establecida por el COdime

80

La Ley_de Enjuiciamiento Civil, determina en el art. 64, —

quc ¢l domicilio de las mujeres casadas, no scparadas legalmente, es =

el que tengan sus maridos.

La ley de Extranjeria, de 4 de Julio de 1870, dispone en =

el art. 43, que los tribunales ocubanos serdn también competentes y de-—
beran conocer de las demandas entre extranjeros que ante ellos se enta

blen, y que versen sobre ¢l cumplimiento de obligaciones contraidas o
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cumplideras en Cuba.

El D-Ley de Divorcio, de 10 de Mayo de 1934, establecid -~

las siguientes reglas: en ol art. 1 dispone que el divorcio sera apli
cable a los cubanos y a los dxtranjeros, hiyase celcbrado el matrimo-
nio en Cuba o on el oxtranjero y producird la disolucidn del vinculo
matrimonial y los demas cfoctos que sc establocen. Dico ol art. 3 que
proccederd el divorcio con disolucidn del vinculo conyugal por cl reoi
proco discnso de los cdnyuges y por la soric de causas que ol propio
procepto enumcra. En el art. 25 se establece que serd juez competente
para conocer de los juicios de divorcioy el de Primera Instancia del -
lugar del domicilio conyugals en el casc de residir los cdnyuges en =
distintos Partidos judiciales de Cuba, o residir uno en Cuba y el otro
en el extranjero, sera juez competente, a eleocidn del demandante, el
Gltimo domicilio del matrimonio o el de la residencia del demandado o
el de la residencia del propio demandantes los que no tuvieren domioci
lioy, ni residencia fijos, podran ser demandados en el lugar en que se
hallaren o cn ol de su Gltima residencia, a elcceidn del demandante.
Dico el art. B4 que los juecces y tribunalcs cubanos, son competontes =
para los proccsos de divorcio de cxtranjcros, cuyo matrimonio haya si=-

do celcbrado fuera de Cuba, siondo aplicables las prcscentes disposiocio
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nes; esto no se aplica nada mds que en el caso en que la accidn de di-
vorcio, estd fundada en la antipatia mutua o en ocausas gque han surgido
después que uno de los esposos ha establecido su domicilio en Cuba, con
tal que las leyes pcrsonales de los esposos les den tal derecho. El art.
55 completa que para la aplicacidn del articulo precedente, es necesa-—
rio que el extranjcro que intente la accidn de divorcio, pruebe al tiem
po de la presentacidén de su demanda, que ha establecido su domicilio en
Cuba y que reside desde hace al menos treinta dias antes de la presen—
tacién de la demanda. Dice el art. 56 que los extranjeros divorciados
conforme a las disposiciones de esta seccidn, pueden contraer matrimo—
nio delante de un notario piblico, conforme a las leyes en vigor. Y a-
caba diciendo cl arte. 58 que las sentencias de tribunales extranjeros
pronunciando el divorcio cntre cubanos o extranjeros, son vdlidas en -
Cuba, con tal que las causas do divorcio scan idénticas o anidlogas a —

las provistas en la prescnte disposicicdn,

En cuanto a los TEXTOS CCNVENCTIONALES, os, indudablemente,

aplicablc el Cddigo do Bustamcnte, suscrito y ratificado por Cuba el 20
de Fobrero do 1928; en toda su oxtensidn. Cuando cste texto legal soa

aplicable, sc recurrird a los articulcs 62 y 8 del mismo (16).

(16)._ Vo pgo 161.
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2e= Aplicacidone.

En el CASO GENERAL, cuando hay un elemento extranjero y el

problema debe resolverse con arreglo al propio Derccho cubanoy, por no
existir convencidn alguna con el pals de que procede dicho elemento, -
hay que cstablccer las reglas jurisdiccionales de acuerdo con la legisg

lacidén y la interprotacidn jurisprudencial, a partir de 1934.

Los extranjeros tienen una equiparacidén juridica con los -
cubanos en todas las materias de indole civil (art. 19 de la Ley funda
mental), siendo osto una tradicidn liberal que pasd de Constitucién en
Constitucidn, hasta llegar a los ticmpos actuales, como puede compro=-—
barse acudiendo al mismo precepto de la Constitucidn de 1 de Julio do

1940.

En Cuba no estd admitido con cfectos civiles, mas matrimo-—
nio que ol civil, y estc es disoluble por mutuo acuerdo o a peticidn -
de uno o de ambos odnyuges, con alegacidn do causa (articulq 42 del C.
civil y 3 del Decroto=Ley do Divorcio). Bste divoroio es aplicable a -

los cubanos y a los cxtranjeros (art. 1 del D-Lcy).

La forma de tramitarse el divorcio, es siempre judicial, -

por 1o que no se admiten formas administrativas ocomo en Méjico o de —
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La competencia de los jueces oubanos, en pleitos de divor-
cio, se determina considerando como juez competente al de Primera Ins-
tancia del lugar del domicilio conyugal. Como quiera que, posteriormen
te, se admite la posibilidad de domicilios separados en los conyuges,
y por otra parte, en el art. 64 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se
estima como domicilio de la mujer casada, no separada legalmente, el -
del marido, nos encontramos con el dilema de aclarar que es lo que la
ley cubana entiende por domicilio conyugal. Nosotros creemos que se re
fiere al domicilio gque los cdnyuges tongan conjuntamente, pero buscado
de consuno. Se estimard que el domicilio conyugal es donde viven 1los =
dos cdnyuges, mientras no se separen o no haya ninguno do ellos que ha
ga manifestaciones en contrario. Pero si el domicilio conyugal, asi on
tendido, no existiosc, cntonces solo habria domicilio dol marido y do-
micilio de la mujer, y las rcglas dc competonocia rosultarian distintas,

comO vamosS a VOIe

Si la competencia no puede determinarse a base del domici-
lio conywgal, por residir los cdnyuges en distintos Partidos judicia-——
les, dentro del pais, entonces, el demandante tendrid derecho a interpo

ner la demanda ante tres tribunales distintos y los tres seran compe ten
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tes vdlidamente: el tribunal del {ltimo domicilieo matrimonial, el tri-
bunal del lugar de residencia del demandado, y el tribunal de residen—

cia del demandante, todo ellos a eleccidn de este mismo demandante.

Si uno de los cdnyuges o ambos; se hallaren fuera do Cuba,
entonces, cl demandante podra elegir, para los efectos do la compceten=—
cia cubana, o ¢l tribunal del Gltimo domicilio conyugal, si este hubie
sc cstado en Cuba, o ¢l tribunal de su domicilio o ol dol dcmandado, =
on cl supuosto dc que ol domicilio clegido sea ol del cdnyugo que so

hallec c¢n Cubae.

Pero estas generosas reglas competenciales, tienen también
sus limitaciones, que rcsultan de los articulos 54 y 55 del propio D-—
Leys La causa de divorcio alegada por el extranjero, ha de haber surgl
do después que uno de los esposos haya establecido su domicilio en Cu~
bas es preciso que la ley personal, nacional o domiciliar, de los espo
sos, conceda tal derecho; en mpcesario que, al intentar la accidn de -
divorcio, el extranjero pruebe su domicilio on Cuba con treinta dias -

de antelacldn al menocse.

Unicamentc nos queda por hacer una referencia a la postura
anterior a 1934, de los tribunales cubanos en matcria dec competencia -

sobre divorcio, lo cual nos permitirad vor el gran cambic oxperimontadoe
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Antcs de 1934, la regla gencral ora que los tribunales cubanos caro-———
cian de oompotencia para ontender on los pleitos de divorcio entre ox—
tranjoros, cuyo matrimonio no habia sido cclebrado con arrcglo a las =
leycs ocubanas y osto; como dice GALLARDO (17), aunquce tales extranjo——
ros hubicsen conscguido la tranoripcidn de¢ su matrimonio on ¢l Regis—
tro civil. Parcce que, con estc tiempo, lo fundamental para la compcten
cia, era que la celebracidn del matrimonio hubiese tenido lugar en Cu-
ba (o en interpretacidén mas laxa, con arreglo a las solemnidades cuba-

nas).

En el CASO ESPECIAL de resultar aplicable el Cddigo de Bug

tamente, la competencia de los tribunales ocubanos estard determinada =
por el lugar del domicilio conyugal, puesto que el domicilio del jefe
de familia, se extiende a la esposa. En el ocaso de gque, con arreglo a
la posibilidad sostenida por la jurisprudencia cubana, la mujer tuvie-
se un domicilio separado, la accidn contra la mujer, deberia someterse

al tribunal del lugar del domicilio real de ésta.

(17) e— GALLARDO: Obo_cite,sDe 157
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Je=mConclusidne

Los tribunales cubanos, en general, sonnoompetentes en -
pleitos de divorcio, aunque uno dc ambos odnyuges scan extranjoros, =
con tal que se halle dentro de torritorio cubano, cl domicilio conyu—
gal, con arrcglo al cual sc establcce la compectencia, en su defeccto, --
por ¢l Gltimo domicilio conyugal, y cn su defccto aun, por cl domici-—

lio del demandado o cl del demandantce

En ¢l caso espccial do aplicarsc el C6digo de Bustamante,

la compotencia so determinarad por el domicilio del jefe de familia, -
aunque la interpretacidn cubana del toxto convencional lo dulcifica 1o
suficientc para poermitir que ol juez del domicilio secparade de la mo—

jor, también tonga compotoncias

1e— L e ¥y aplicabloe.

La ley aplicable es la lex fori, la ley oubana. Asi viene

determinado en el art. 1 del D-Ley de Divorocio. Los asi divorciados, -
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readquieren su ocapacidad nupcial y hay la disposioidn curiosa del arte.
56 del D-Ley que permite a los extranjeros divorciados contraer matri-
monio ante notario pGblico, lo cual ha sido oriticado por algunos auto
res, estimando que se trataba de un privilegio a favor de extrangeros,

del cual no gozaban los cubanos.

En el caso de aplicarse el Cddigo de Bustamante, a travi:
de su sistema acumulativo de leyes, se llega en la mayoria de los ca—

80s a una solucidn semejante a la antcrior.

2e— Valor d e las sentencias e x ~

tranjeras.

El art. 58 del D-Ley ces ampliamento generoso con las son——
tencias extranjeras, exigicndo solo, para su reconocimiento, que las =
causas invocadas para obtener el divorcio sean idénticas o andlogas a

las que establece la ley cubanae.

Otros requisitos que tiene que reunir la sentencia extran—
Jjera son: que la competencia se haya establecido correctamente a base,

normalmente, del domicilio conyugals que se hayan cumplido los trami——

.
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tes procesales oportunos, especialmente en lo que se refiere a la oita
cibn de la parte demandadag y, por Gltimo, que el documento en que cons

te la sentencia extranjera, sea auténtiooe

El érden piblico, en el caso de que la causa invocada guar

de analogia con ocualquiera de las del Derecho cubano, tiene poca actuva

cién (18) .

=000

(18) «= ARANGO GARCIA, J.s El Cédigo civil interpretado por el Tribunal
Surpzemo, La Habana, 19273 SANCHEZ DE BUSTAMANTE s Derecho Inter
nacicnal Privado, La Habana, 1943; NUNEZ, E.R.t Elemontos de De
recho Internacional Privado, La Habana, 19213 AGUILAR ALMEIDA, Fe
Lot Loy do Enjuiciamicnto Civil, La Habana, 1946,




Seccidbn IV

Bl Salvador

le=T ex t os legalesae.

Las reglas del Cbdigo civil, de 23 de Agosto de 1959 (cuya

primera edicidn se hizo al afio siguiente, por lo que es conocido como
"Cédigo de 1860") (19), disponens on ol arte 14 que la ley es obligato
ria para todos log habitantes de la Repﬁblica; incluso los extranjeros.
En el art. 15 se dice que las leyoes patrias que arreglan las obligacio
nes y derechos civiles, se aplican a los salvadorefios, no obstante su
residencia o domicilio en pais extranjerp, en lo relativo al estado de
las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan -
de tener efecto en El Salvador, y en las obligaciones y derochos que =
nacen de las relaciones de familia, pero solo rcespecto de sus conyuges

¥ parientes salvadoroiios. Dice cl arts 57 quo ol domicilio consiste en

(19).- INSTITUTO DE CULTURA HISPANICA: Cb6digo civil do El Salvador, Ma
drid, 19593 -3 Constitutiones y Codigos de la RoplGblica dc El
Salvador, Imprenta Nacional, 1947a
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la residencia, acompafiada, real o presuntivamente, del animo de perma-
necer en ella. En el art. 60 se establece que el lugar donde un indivi
duo estd de asiento, o donde ejorce habitualmente su profesidém u ofiew-
clo, o donde ha manifestado a la autoridad munioipal su animo de perma
necer, determina su domicilio civil o vecindad. El art. 66 dice que la
mera residencia hard las veces de domicilio civil respecto de las per—
sonas que no tuvieren domicilio civil en otra partes El art. 69, que =
la mujer casada, en los casos en que el marido la representa por minis
terio de la ley, siguc el domicilio del marido, mientras éste resida -
en E1 Salvador. Z1 art. 97 admite solo el matrimonio civil y permite -
la disolucidn por medio de divorcio. En el art. 144 se determina que -
el divorcio es la separacidn legitima de los casados, ordenada por el

Juez, por causas legales, quedando disuelto el vinculo matrimoniale DI,
ce el art. 170 que cuando un matrimonio, gque ha sido disuelto en el ex
tranjero conforme a las leyes del pais en cuestidn, no lo hubiera podi
do ser segin las leyes salvadorefias, las partes no pueden contraer nue
vo matrimonio en El Salvador, al menos mientras viva el otro cdnyugo.

En el art. 171 so dice que el divorcio no puede tencr lugar en El Sal-
vador, si no es de conformidad a las loyes del pais, sin que importe -

quo las leycs del lugar de celcbracidn docidan de otra forma.
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El C8digo de Procedimioento eivil, de 12 de Encro de 1863 -

(20) dispone cn el arts 20 que la jurisdiccidn cs ol poder do adminis -
trar justicia conforme a las lcyes, y on ol arte 33 quo on los jufoions,
el actor debe scguir cl fucro dol rco. Dice ol grt. 35 quo el juez del
domicilio del demandado, o8 compctcnto para conocer de toda clase ds
acciones, ya sean reales o personales. Y el art. 36 completa que el -
que no tiene domicilio fijo, puede ser demandado donde se le encuen-w

tre.

La Ley de Matrimonio Civil, de 4 de Mayo de 1880, modificd
el régimen matrimonial del Codigo, admitiendo el divorcio absolutoe =

Posteriormente se publicd, en 31 de Marzo de 1881, otra Ley de Matrimo

nio civil, que reemplazd a la anterior y que, reaccionando contra el -

divorcio absoluto, solo admitia la separacidne Mas tarde se publicd, -

en 20 de Abril de 1894, la definitiva Ley de Divorcio Absoluto que, re
formada en 5 de Abril de 1900, ha mentenido el divorcio vincular hasta

nuestros diase.

En cuanto a los TEXTOS CONVENCIONALES, El Salvador tiencw

(20) e~ MINISTERIO DE JUSTICIAs Cddigo de Procedimiontos y de férmulas
judiciales, San Salvador, 1960
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vigente el Cédigo de Bustamante, dentro de sus fronteras, pues lo rati
ficd en 16 de Noviembre de 1931, siendo de aplicacidn, por consiguien-
te, los preceptos de éste, articulos 1, 314, 323 y 24, que resuelven -

el problema Jjurisdiccional del divorcioa

2e=Aplicacidn.

El principio general, en el CASO NORMAL, reconocido por la

jurisprudencia (21) es bien simple: los tribunales salvadorefios tienen
jurisdiccidn para admitir demandas y entender en pleitos de divorcio,
aunque uno do ambes odnyuges sean extranjeros, siempre que el domicilin

conyugal se halle dentro del territorio de El Salvador.
Bsto principio, resulta de las siguientes consideracioness

La Lej cs obligatoria para todos los gque se hallan en cl -

torritorio de la Roplblica, sean nacionales o cxtranjcrosa

La lcy salvadoroiia admite ¢l divoroio vincular o divorcio
absoluto, cl cual, por principio también, os aplicable a todos aquellos

gquc cstln bajo la csfora de accidn de la loy salvadorofiae

21) e~ GALLARDO: obo.citas, jurisprudcncia citada cn pge 171e
m’



En materia de¢ jurisdiccidn, cl actor dabe seguir el fuecro
del reo, y sc cstima competante esicmpra el jucz del domicilio dcl do=-
mandado, para toda clasc de accioncs pcrsonales o recalcs, y el que no

ticnce domicilio fijo, pucdc ser demandado donde quiora que sc halle.

Determinada la compctencia a basc del domicilio, la ley -
cnticnde que cstc consiste cn la rcsidencia acompafiada dol animus de
pcrmancncia, considerandosc que, de faltar alguna dc¢ ostas circunstan

cias, sc considcrara como domicilio, la mecra residencia.

En rclacidn con las accioncs de divorcio, scgin aplica———
ciom de las reglas gencrales, nos oncontraremos que si la demanda se
dirige contra el marido, el domicilio de éste sera el determinante de
la competencia, mientras que si se dirige contra la mujer, se¢ entendg
T4, por principio, que esta tiene el mismo domicilio que ¢l marido(a~
si, directamente, o dando el rodco lcgal de considerar que cl domici-
lio de la mujor es ol domicilio conyugal y Cste cs el domicilio del -
marido), ¥y en cl domicilio dc éstc ¢s donde dcbe interponersc la demgn

da.

Esta subordinacidn dc la mujer al marido, ha sido critica

da por la doctrina. Y asi Guzman dice que "la incapacidad relativa do
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la mujor casada y su depcndoncia del marido cn todos los actos do su
vida civil, no son cl resultado natural del matrimonio, sino la obra
puramento artificial y arbitraria de las lcycs positivas", puesto quo
"las disposicioncs de la ley relativas a la condicidn de la mujer cn
¢l matrimonio, no s6lo son injustas on si mismas, sino también funcs—
tas y odiosas por sus rcsultados" sicndo ¢stas las razoncs "que asis—
ton a la Comisidn para proponer quc sc¢ rcestituya a la mujor casada ¢n

el plcno goce de sus derechos naturalcs"(22).

Este postura, bastantc mas extcndida cada dia, ha produci
do la consccuecncia de quc, si bien cs compctentc para conoccr de una
demanda de divorcio, el jucz dcl domicilio dec los conyuges, tambidén -
so¢ estima que los conyuges pucden tener domicilios distintos, y en cg
te caso, la demanda ha de centablarsc ante €l juez del domicilio de la
parte rco, mcnos cuando se trata de un divorcio por mutuo consentimim
to, porquc entonces, pucde cntablarse en cualquicra de ambos domici—

lios(23).

(22).~ GUZMAN, M.: Prdlogo al 0ddigo Civil... cditado por ol Inst., de
Cultura Hispénica, ob.cit.,p.18,

'tﬁ?)__ PADTILAL, R,: apuntos de Derecho Procegal Civil galvadorofio, Uni
versidad suténoma de Bl Salvador, 1948, p.198.
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En el CASO ESPECIAL, de quo el elemento sxtranjero proven
ga de paises ratificantes del Cddigo de Bustamante, la jurisdiceidn -
seria del juez o tribunal dol domicilio del jocfe de familia, tanto si
la demanda sc dirige contra ¢l marido, como si so dirigo contra la mu
jer. Pcro, como vimos antcs(24), el Cédigo dc Bustamante deja a salvo
cl quec 1abley de la mujor, a la cual sc atribuye el domicilio decl ma-
rido, disponga que csta pucda tencr domicilio propio, lo cual va en =
aumento, unas vecces a basc de disposiciones legales, y otras, por in-
terprotacioncs jurisprudenciales, pucsto que, como la lcgislacidn va
a rastras de la vida, la Jjurisprudencia, cse gamacuco de la ley, sc -
vé en la mnccesidad de haccer interprctacioncs acordos con la roalidad

de cada dia.
3. Conclusidn,.

En ¢l caso gencral, la compctencie para los pléitos de di
vorcio, sc¢ determina a basc decl domicilio conyugal, pcro las interprg
tacioncs jurisprudencialcs van poermitiendo, cade dia mas, que la re--—

gla sca detcrminar la compotcncia a basc del domicilio del demandado,

(24)e= V. pg. 176.
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admiticndo quec uno y otro conyuge, pucdan tenerlos soparados.

En el cago espccial de aplicacidn del Cédigo de Bustaman
tc la compctencia sc detorminarid por el domiecilio del jefe de familia
aunquec, cn la practica, la intcrprctacidén de cste Cuorpo legal conven
cional, por log tribunalcs salvadorafios, permite que si la accidn va
dirigida contra la mujcr, sea compctcnte el juez o tribunal del domi-

cilio dc ésta.
B) Cucstioncs concxass
l.-L oy aplicable.

En Bl Salvador, como en muchos raises que han copiado al
Cédigo chileno y en este mismo Cdodigo, se da el contrasentido de que,
por un lado, se determina el principio de territorialidad de las le—
yes, en cuya virtud estas son obligatorias para todos los que habiten
en la Replblica (art.l4 del C, civil), ¥y por otro lado, se imponc la
aplicacidn de la ley nacional, a los salvadorefios, cuando se trata do
actos de cstado, capacidad y rclaciones de familia, que hayan doc pro—

ducir cfcctos on El Salvador (articulo 15 del C.civil). dparte do que
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es absurda csta mancra de mezclar principios programiticos distintos,
aumenta mas la confusidn, ¢l hecho dc quc so habla de aplicacién do -
la loy patria para "ejocutar ciertos actos", sin cspccificar cuales -
scan cstos, dando lugar a la confusidn dc no saber que actos quedaran

sujetos a una lgy y cuales a otra.

Parcce quc; 1la aplicacidn de la ley salvadorecfia, ¢cs la rg
gla general, dentro del territorio del Estado, sicndo la cxccpcidn, -
cuando sc trata de aplicarla fuera dec las frontecras del pais. En cl -
primer caso, sc aplicara a todos, salvadorcfios y oxtranjeros. En cl -
scgundo, se aplicara sd0lo a los salvadorcfios, sin cspecificarsc on ~—

QuC COEO0S.

Pcro prescindiendo de esto problema, asi como de lasg dis-—
cusioncs que ha suscitado cl art. 171 del Cédigo civil, hcmos de con-
cluir quec la lecy aplicablc al fondo del divorcio, cs la lex fori, 1la
loy salvadorciia. Detcrminada la compctencia de los tribunalcs salvado
rcfios, para cntender cn detcrminado pléito de divorcio, cstos aplica-—

rén sin duda alguna, la propia lcy dcl tribunal,

En ¢l caso de que ¢l elemcnto cxtranjcro que intcrvionc, —

cn la reclacidn, por su origen, haga aplicable ol Cédigo de Bustamante
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ya sabemos, por repetida, que la solucidn es acumulativa de leyes. ley
del domicilio conyugal (que serd la salvadorefia en el caso que estudia

mos) y leyes personales de los conyuges.

Agqui no se presenta ningin problema especial.

2.~ Valor de las sentencias e X -

tranjeras.

Las sentencias extranjeras, se aplicaran dentro del Salva
dor, a través de los articulos 451 a 454 del Cddigo de Procedimiento

Civil, que detecrminan:

En primer lugar habra de cstarse a lo dispuesto enh los ——
Tratados concertados por ¢l Salvador con cl pais del quc cmane la sen

tencia.

En segundo lugar, y on defecto de Tratado, la sentcncia -
seré roconocida y tondra fucrza ejccutoria si rcune los siguicntes rg
quisitos: 1. Que soa ejecutoria a rcsultas dcl cjercicio dc una accitn
personal; 2. Que no haya sido dictada e¢n robcldia; 3. Que la obliga-

cidén sobrec la quc rccaiga la sentencia, sea licita en El Salvador; 4.
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Quc documentalmente, la sentencia sca auténtica, scgin las leyes dol

pais que la dictd y las disposicioncs salvadorciias.

Tratandoso do sentcncias de divorcio, cl art. 170 del Codi
go civil, disponc que no se admitiran las Zictadas cn cl cxtranjcro,
cuando dichas sentencias no hubieran podido dictarse scgin las leycs
salvadorecfias. Y cxponcmos asi, ¢l contcnido del articulo, pucs aun—
quc no hace rcfercncia sino a la imposibilidad de contraor un nucvo
matrimonio c¢n El Salvador, los quc hubicran obtcnido tales sonten—
cias de¢ divorcio, a cllo cquivale, ya quc si a la scntcncia de diver-
cio extranjcra, sc la priva dc su principal efccto, la rcadquisicidn
de la caopacidad matrimonial por partc de los divorciados, bicn pode—

mos decir quc no so la reconocec.

Hoy (y haccmos gracia dc las razoncs y proysctos para cem
biar ¢l contcnido del art. 170), se aplica oste precepto Unicamcnto -
para impcdir que tengan cfcctos en El Salvador, las sontcncias obteni
das por salvadorefios, en ¢l extranjero, on basc a causas no admitidas
por la ley salvadorciia. Lo cual no impidc que los salvadorofios cn os-

tas condicioncs, pucdan contracr nuevo matrimonio en el extranjero y
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quc este sca rcconocido cn El Salvador(25).

(25).~ SOMARRIVA UNDURRAGA, H,: Curso dc Derccho civil, San Salvador,
sin fcchaj RODRIGUEZ RUIZ, N,: Historia de las Instituciones Ju
ridicas salvadorcfiag, San Salvador, 19523 GUZWMAN, M: Lg gccidn
de divorcio cn la lecy salvadorcfia, San Salvador, 19563 LINDO,H,
Ll divorcio en El Salvador, Universidad Autdnoma de El Salva—
dor, 1948.



Seccidén V

Eecuador

l-Textos legales.

El Cédigo Civi ; de 14 de diciembre de 1860, cuya Ultima
revisidén es de 30 de junio de 1950(26), dispone en el grt,13 que la —
ley obliga a todos los habitantes de la Repiblica, con inclusidén de -
los extranjeros, y su ignorancia no excusa a persona alguna. Dice el
art.l4 que los ecuatorianos, aunque residan o se hallen domiciliados
en lugar extrafio, estan sujetos a las leyes de su patria, en todo lo
relativo al estado de las personas y a la capacidad que tienen para g
jecutar ciertos actos, con tal que estos deban verificarsc en el Ecuag

dor, asi como cn los derechos y obligacionos gue nacen de las rclacip

(26).- EDICTON IE Li COMISION LEGISLATIVA: Oddigo Civil de la Ropfibli

ca del Ecuador, Quito,1950; HAKAROV: ob, cit. T.I. art. Bcua—

dorj———: Recogllgclon de leves codificadas por la Comisidn lg—
gislativa, Quito, 1.951l.
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ncs de familia, pero solo respecto do su conyuge y pariocntes ecuatoria
nos. En el grt. 48 seo establecc quc la ley no rcconoco difcrencia en—
tre ¢l ecuatoriano y cl cxtranjoro, cn cuanto a la adquisicidn y goce
dc los dercchos civilcs quec regla este Cddigo, Dice el grt,50 que el
domicilio consistc ¢n la reosidencia acompafiada, recal o prcsuntivamonte
del animo de permanccer cn clla. El grt, 53 afirma que ¢l lugar dondc
un individuo estd de asicnto o donde c¢jerce habitualmento su profesitn
u oficio, dctcrmina su domicilio rcal o vecindad. Y el art,60 qus la

mcra rosidencia hara las vcces do domicilio civil respccto de las pex
sonas que no lo tuvieren cn otra parte. la mujer casada, dice cl grt,
63, siguc cl domicilio d¢ su marido, micntras estc resida on cl Ecua-
dor. Establece cl grt, 109 que cl matrimonio disuelto en territorio -
extranjero, conformec a las leyes del lugar, pero quc no podria ser di
suelto conformc a las leycs eccuatorianas, no habilita a ninguno de los
cényuges para casarsc ecn €l Ecuador micentras viva cl otro cényuge. Y

dice cl grt, 106 quc el matrimonio, queo sogin la loy dcl lugar de su

cclebracidn pucda sor disuclto, no podra, sin embargo, scr disuelto en
Ecuador, sino do conformidad a las leyes ccuatorianas. En el grt.127,

s¢ considora al divorcio como una de las causas por las quc tormina cl
matrimonio, Y ¢l aprt. 128 disponc que el divorcio disuclve ¢l vinculo

matrimonial y deja a los cényuges cn aptitud para contracr nucvo matdi
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monio., También por mutuo consentimiento, dice cl grt, 129, puedén los

conyuges divorciarse.

En ol Cddigo de Proccdimjento Civil, vigente desde 10 de ... ..
abril de 1937(27), el art, 25 dice qua toda pcrsona tienc derocho a
no ser dcmandada sino ante ¢l jucz d¢ su fucro. Y cl grt, 27, dispore

que ¢l jucz del lugér dondc ticnc su domicilio ¢} demandado, c¢s el can

petente para conocer de las causas que contra éste se promuevan._E;.f,m;.

art,28, dice que el que no tiene domicilio fijo, puede ser demandado
donde se le encuentra, Y el grt, 29 que el que tiene domicilio en dos

6 mas lugares, puéde sor demandado en cualquiera de ellos.

la Ley de Matrimonio Civil y Divorcig, de 6 de Abril de
1948, dice en el gggagg, quc los agentcs diplomdticos y consularcs o-
cuatorianos en cl extranjcro puoden cclebrar cl matrimonio, autorizay
dolo, entr¢ ccuatorianos, entre ecuatoriano y extranjero y entre cx—
tranjeroé doﬁiciliados en la Republica. Y el art. 43 afirma quec los -
conyuges eitrépjeros que cstablecen su domicilio en el Ecuador, estan N

sometidos a las obligacioncs estableccidas por la prosentec lcy y gozan .

(27) o= ———: Cddigo dc Procedipmi¢nto Ciyil, Tallcres graficos naciong
lcs,.'Quito, 1952.
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dc los derechos civiles que ella concede.

Ecuador, en orden a TEXTOS CONVLNCIONALES, tiens vigentes

los del Cédigo de Bustamante que ratificé en 31 de mayo de 1933, por
lo que resultan aplicables los articulos 314, 318, 323 y 24 de este -

Cuerpo legal(28).

Con caracter espacialisimo afiadiremos el Tratado Ecuatorig
no—Calombiano de 18 de junio de 1903, cuyo art,l, dice que los natura-
les de los dos paises contratantes, gozaran de¢ los mismos derechos ci-
viles quec los nacionales. Dice el grt. 7 quc €l matrimonio celebrado -
en pais extranjcro, cn conformidad a sus leycs, o a las leyes de la o-
tra Nacién signataria, surtira cn la Republica los mismos efcctos civi
lcs que si sc hubiese colcbrado en ella, aunque si un nacional contra-
jerc matrimonio cn la otra nacidén, contraviniendo de algin modo a las
leycs de su pals, la contravencidon surtira on éstc, los mismos cfcctos
guc si sc hubicse comctido on €1, Dice el art, 9, quec la capacidad pa~
ra contracr matrimonio sc¢ juzgaran por la lecy nacional do los contra—
yentes. En el grt, 12, sc concrcta que los dorachos y debercs persona—

les quo ¢l matrimonio produce entro los conyuges y cntrc estos y sus —

(28)0"' vo P&. 176
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hijos, scran rcgidos por la ley dcl domicilio matrimonial, pcro si cs-
te variarc, sc regiran por las leyos dcl nucvo domicilio. Y ¢l grt.16
dispone gquc ¢l matrimonio disuclto en otro pais, con arreglo a sus prg
pias leyes, y que no hubicra podido disolvcrsc cn la Replblica, no ha-
bilitard a los cdnyuges para contracr nucvas nupcias. El agrt, 39, dioo
quc las scntenclas y cualesquiora otras resolucioncs judicilales on ma-
toria civil, cxpedidas cn las Repiblicas signatarias, sc cumpliran por
las autoridades nacionales, con sujoccidn a lo pravcnido cn esto titu—
lo. Completa el art.4l que cl jucz cxhortado dara cumplimicnto sicmpre
que la scntencia no se oponga a la jurisdiccidn nacional, gque la parte
hubicre sido legitimamecntc citada y que la sentancia o rcsolucion cstu
vierc ¢jccutoriada. Confirmando c¢n el grt.53 que las leyes, sentenciae
contratos y demas actos juridicos que hayan tenido.origen en el pais -
extranjero, sdlo se observaran en la Republica, en cuanto no sean in—
compatibles con su Constitucidn politica, con las leyes de orden publi

co y con las buenas costumbrcs.

Pinalmente, citarcmos el Pacto de cjocucion de actos extran
jeros, de 1911, entre Ecuador, Colombia, Venezuela, Perd y Bolivia, y

quc se reficre a materias procosales y documentarias.
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2.~ Aplicacién.

En el CASOC GENERAL, cuando el elemento extranjero provieneo
de paises no ligados por Tratados con Ecuador, sc aplicaran las roglas
de conflicto de éstc. Como dice MAKAROV al comicnzo de la cxpOSicién
dc los toxtos legales de estc pals, la recalidad ¢s quc las rcglas do -
conflicto ccuatorianas, sc corresponden con las de Chile, lo cual cone
firma VALLADAO(29) al situar el Codigo civil dc estc pais, cntre los -

quc rcciben la influencia chilena dc A.Bello.

Aplicando los textos correspondientes al caso, nos encontm
mos con que la jurisdiccidn competente para pléitos de divorcio, dentro
de Lcuador, se detormina teniendo en cuenta el principio general de tg
rritorialidad de que la ley obliga a todos los habitantos de la Repi—
blica, nacionales o extranjcros (art.13 del C.civil) y el principio eg
pecial de que el matrimonio, no pucde scr disuclto en Lcuador, sino de

conformidad a las loyes ecuatorianas (art.106 dol C.civil).

Por tanto, la ley aplicable para determinar la competencia

¢s la ley ccuatoriana, principio quec, si no se cstableciesc de forma -~

- eeew eom

(29).~ VALLADAO, H,: ob,cit. n® III
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concluyonte, scria igualmcnte aplicable por la regla dec la territoria-
lidad proccsal, undnimc:icnte reconocida. Asi rcsulta que "solo a los -
tribunales nacionalcs corrcsponde ¢l conocimiento de todos los asuntos
somctidos a la influcncia de sus lcyos, scan naturalcs o cxtranjeros,

domiciliados o transountcs, los intercsados en cllos"(30).

Por otra parte, la doctrina tambiln interpreta cn oste scp
tido, las leycs sobre jurisdiccidén ccuatoriana, al deecir, respccto a la
Icy dc Matrimonio Civil que, csta, cuando aplica a los cxtranjcros, par
¢l mero hccho de llcgar al pais, las leycs ccuatorianas., sin oxcepeidn
sicnta un principio demasiado absolutista, que somctc a e¢stos oxtranjo-
ros a la Constitucidn, Lcycs, Jurisdiccidn y Policia de la Republica,
sin quc en ningin caso, ni por ningin motivo, pucdan hacer valcr contra

las mismas, su calidad de¢ cxtranjeros(31).

Y, cntrando ahora, cn cl problema de determinar la compc——
tcencia concrecta dentro del territorio ccuatoriano, vemos gque la deman—
da ha de scr introducida ante ¢l fucro dec la pcersona domandada (art.25

del C, de Procedimiento), sicndo compctente ¢l jucz del domicilio del

(30)e= ——: Cédigo civil de la Replblica del Beuador, con la jurispru—
dencia de 1lg Corte Suprcma y concordancias, Universidad Catdli-
ca del Lcuador, Trecs volumencs,Quito,1957 a 1960,comentario al
art.13 p.21.

(31).~ SALAZAR FIOR, C.: Derccho Civil Intcrnacional, Quito, 1955,p.114
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demandado (art.27 del mismo Cuerpo legal), entendidndose por domici-
lio el lugar de la residencia, acompafiado del animus (art.50 del C.-
Civil) y estableciendo, como competencia secundaria, para cuando no
hay domicilio fijo, el lugar en que el demandado se encuentre (art.
28 del C. de Procedimiento), y para cuando hay dos o mas domicilios,

el que se pueda demandar en cualgquiera de ellos (art.29 del mismo) .

En cuanto a la mujer casada, en principio, sigue el domi

cilio de su marido (art.63 del C.civil).

Siempre que la ley, para los efectos jurisdiccionales,ha
bla de domicilio, se entiende que se refiere al domicilio civil, gue
es el relativo a una parte determinada del territorio del Estado y ~
el lugar donde un individuo esta de asiento o donde ejerce habitual-
mente su profesion u oficio, y nunca se trata del domicilio politi—

co(32).

in resumen,; la competencia jurisdiccional se establece a
base del domicilio del demandado, y como quiera que, segun acabamos
de ver, la mujer tiene el domicilio de su marido, siempre resultara

competente el juez del domicilio del marido, tanto cuando la demanda

— ——

(32) «— SALAZAR FLOR, C.: ob.cites, p.368
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de divorcio se intente contra el marido, como cuando se intente con-
tra la mujer. Este es el principio general, pero, como vamos & VeTI,

no se manifiesta absolutamente, ni mucho menos.

En rclacion al principio general, el domicilio ha de pro
barse, y asi, la jurisdiccion de un juesz provincial, para conocer &=
un juicio de divorcio que ante &l se presente, depende del haecho de
que, al ticmpo de la demanda, tengan su domicilio los cdnyuges de cu
yo matrimonio se trate o, por lo menos, uno de ellos, en el territo-
rio a que se extiocnde la jurisdiccion de aquél juez, por lo que ose
hecho debe ostablecerse debidamente en autos, para que pueda cnten—
dersc quoe la causa se ventila antc su juez propio, y de no llenarse

este roquisito, ol proceso os nulo(33).

Si uno do los conyuges afirma quo tienc su domicilio on
ol canton dondo sc ha iniciado ol juicio y ninguna do las partos con
tradice tal afirmacion y consta la declaracidn do tostigos relativa
a quoe uno do los conyuges tieno su domicilio on cso mismo cantdn, por

no roferirsce ostos tostimonios tan s6lo a la focha cn quo fud prosta

(33)«~ Caso Covallos-Lofevre, HeJud., Scrie 5%, n247 y Caso Avalos -
Navarro,G. Jud. Seriec 58 n? 51, citados ambos por CISNEROS on
Dorocho Civil ocuatoriano, Quito, 1959.
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da, ya que se funda en un hecho, la residencia habitual, que necesa-
riamente supone una serie de actos reiterados en un lapso anterior,
no hay incertidumbre acerca del domicilio de uno de los conyuges en
el lugar del juicio, ni consta que ambos estuviesen domiciliados en
otro cantdn, Gnico caso en que debe aclararse que el Juoz de Primera
Instancia carece de jurisdicciodn, con arrcglo al art. 28 de la Loy -

de Matrimonio Civil(34).

Constando en autos que los cdnyugcs han propussto el di-
vorcio en un canton distinto del on que contrajeron el matrimonio y
ostaban domiciliados al celcbrarlo, sin quoe estos, ni sus apoderados
hubiesen manifestado al proponer ¢l divorcio alguno de aquellos, que
por lo menos uno do ellos tenia su domicilio en ol cantén donde lo -
intontaron, para gque fuosc competente el Alcalde de esc canton para
conocer y fallar tal juicio, y habiendo observado oportunamecnte el -
Figcal esta circunstancia, se produce la nulidad del proceso por in-

compotencia de jurisdicceidn(35).

Hay, sin embargo, una interprotacion monos rigida dol do

«— LGSO arami O=—I1CITTO, «J UQ e G100 D) n citva Gl milSsino
(34).~C J 111 o~Fi G.Jud., Sorioc 58, n? 81, cita dol mi
autor CISNEROS ESPINEL, C. on ob.cit.

(35) «— Caso Roca-Diaz, C.Jud., Seric 58, n® 73, igual cita.
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micilio do la mujor, para los plditosd divorcio, la cual parte del

supucsto de que la mujor pucde tener un domicilio distinto del domi-
cilio dol marido, antes de intentar la accion. Asi, sosticno la ju—
risprudoncia(36) quo al disponor ol art.28 dec la Loy de Matrimonio —
Civil, quo ¢l Alcaldo cantonal do cualquiera de los conyugcs, os com
pctente para conccor del juicio de divorcio, prosuponoc gquc aquollos

pucden toner distintos domicilios al tiompo de proponer dicho juicio
¥y ostabloco, on consecucncia, una cxcopcion mis a la rogla del art.

63 dol C, civil do que la mujor casada, no divorciada, siguc ¢l domi
cilio del marido, micntras &stc rosida on ¢l ucuador. Bl dlcalde can
tonal dol domicilio do cualguicra do los conyugos os compoetento para
conocer do la validez o nulidad dcl matrimonio, asi como do los di—
vorcios y demas incidontos do ostc contrato; o) domicilio de la mu——
jor on ostos casosy; no os ¢l del marido, sino aquel on dondc la mujor
ha tonido su rosidencia, acompafiada roal o prosuntivamente del animo
do pormanccor cn cllaj; la disposicidn del art. 28 do la Ley do Matri
monio, para quo pucda tonor aplicacion practica, dobo considcrarsc co

mo una oxcopoiéq;do la rogla gonoral on ordon al domicilio do la mu~

(36) v COdigos.s con la jurisprudcnciad... ob. Cite, p.44
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jer no divorciada(37). la jurisdiccidon se resuelve y es privativa de

los Alcaldes del domicilio de cualquiera de los cédnyuges(38).

Finalmente, y a titulo complementario de la jurisdiccidn
diremos que la citacidn a la parte, es una de las solemnidades del -
proceso de divorcio, pero la falta de citacion a una de las partes,
no da lugar a que, de oficio, se anule el proceso(39). Y el hecho de
que una de las partes no haya contestado al traslado corrido, no es-
ta comprendido entrec las solemnidades sustanciales que, omitidas en
segunda instancia, causan la nulidad del proceso, segun ol art.424 —

del Cdédigo de Procedimicnto Civil(40).

Y como resumen, diremos que el Juez provincial tiene tam
bién jurisdiccion y competencia para conocer de las demandas de di--—

vorcio que se sustancion en ol territorio on que ejerca jurisdiccion

(41) o

(37) .~ Caso Davalos-Graja, G.Jud., Cuarta Scccidn,n® 218
(38) o= Caso Hurtado-Martin, Scrie 58 n® 99

(39) .~ Caso Fufien-Velarde, G.Jud., Serie 48 ne 226,
(40) o— Caso Cevallos-Mieles, G. Jud., Seric 48, n® 225,

(41) .~ P3R#Z GUERRSRO, A.: Tomas juridicos, Quito,1955, T.II,p.115
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En ol CASO #SPECIAL, on quo rosulte aplicable ol Codigo

do Bustamanto, la competencia sc determinarad a base del domicilio del
jefe do familia(42), pero como s¢ deja a salvo la posibilidad de ac~
tuacion del dorecho de la mujer, on lo rclativo al domicilio, basc -
do la compotencia, puodc llegarsc a analogos rosultados que en ol De

recho conflictual ccuatoriano.

En cuanto al Convenio scuatoriano-Colombiano, lo Unico —
que cabe resaltar cs la actuacidn endrgica del orden piblico a tra—
vés do los articulos 7 y 16 dol mismo, poro rcglas do compotencia,cn

sentido estricto, no se ostablccen,

30~ Coneclusidn.

La competencia, on ol caso goncral, sc doterminara acu—

diondo al domicilio deol marido, cuando la acciodn so interponga con—
tra 613 y al domicilio rcal de la mujer, cuendo la accion se dirija
contra clla, ol cual puodc ser ¢l del merido mismo, o tenor un domi-

cilio scoparado que dobo probarsc.

(42) o= V. pg, 176,
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Bn caso ospocial do aplicacion dol Cédigo de Bustamante,

ya sabomos quo la compctoncia so detormina a basc dol domicilio con-
yugal, con una amplia intorprctacion quo permitc acudir al domicilio

do la mujer, cuando, do hocho, lo ticnc scparado.

— St S W S w e e ——

le= Ley aplicable

La regla gereral es aplicar cn cuando a los problcemas de

fondo del divorcio, la lex fori.

Sicempro quo los tribunales ocuatorianos se doclarcn com—
potontes para cntonder on un pldito de divorcio, habran de aplicar,
para la admision do la domanda y do las causas alcgadas, la loy ocua

toriana (art. 106 dol C.civil).

En caso ospocial de aplicacidn del Codigo do Bustamanto,

os obvio ropetir quo so trata do solucionar el probloma mediante una

acumulacion de leyes(43).

(43) o= V. pge 179
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En el caso de aplicacion del Tratado zcuatoriano-Colombia
no nosencontrariamos con que el divorcio obtcnido en BEcuador por co—
lombianos, no soria rcconocido on su pais, y si llevamos al 1imitc,
la interpretacion dol art. 9, podriamos concluir que verdadoramente,
ni alin, cste divorcio, cs valido on Ecuador, pucs cuando los divor—-
ciados intentascn contracr nuovo matrimonio, en ¢l mismo fcuador, su
capacidad habria de sor juzgada con arroglo a su loy nacional, quo -

los impodiria contracr ol nucvo matrimonio.

2= Valor do0o las sontoncias ox-—

tranjoras.

In principio, Bcuador admite las scntoncias extranjeras
de divorcio, de metrimonios celecbrados en Ecuador o do subditos ecua
torianos. La restriccidén del art. 105 del C. civil, ces mas tebrica -
que practica, por la liberalidad con que sc manifiesta el Derccho o-

cuatcriano on cuanto a las causas do divorcio.

Para quo las scentoncias de divorcio oxtranjoras, scan ro
conocidas on Zlcuador, necesitan, no obstantc, cumplir con los roqui-

sitos scfialados por el art. 449 dol Cédigo de Procedimicento Civil, -
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que, adomas do oxigir ciortos requisitos concretos, doja a salvo ol
6érdon publico scuatoriano, las loyoes nacionales y los tratados vigon

tos(44).

(44) .- PENAHERPRERA, V.M.: Locciones de Dorecho practico civil y po—
nal, Quito, 1944, T.II; CORDOVA, A.F.: Dcerocho civil ocuato——
riann, Guito, 19563 ZEVALLOS RiYRE, F.: Historia del Dorccho,
Guayaquil,1950.




Seocidén IV

Guatemala

1le~Textos 1legales.

En cuanto al Cddigo civil, en 1926 termind sus trabajos -

una Comisidén que habia sido nombrada para la redacoidén del mismo, pre
sentando un Titulo preliminar y dos Libros. En el Titulo preliminar -
aparecian una seric de disposiciones que, cuando se hizo la redaccidn
del Codigo actualmente vigente, de 21 de Mayo de 1933, pasaron a for-
mar parte de la Loy Constitutiva del Poder judicial de la Republicae.

En el Libro primero, el art. 12, contrariamente al critorio do la na-
cionalidad, gque se habia venido observando en el pals, dispuso que el
estado y capacidad de las personas se rigen por la ley del domicilio

(principio osto, adoptado dosde 1926). El art. 35 disponc que ol domi
cilio de una persona individual os cl lugar dondc reside habitualmon-—
te, con &nimo de pormanccer cn 61, y, a falta dc csto, ol on quo tie-
ne ol principal asionto do sus nogocios y, a falta do uno y otro, se

roputa domicilio de una porsona, ol lugar on quo csta se halla. El
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art. 123 disponc que ol matrimonio se disuolve por ol divorcie, y, os—
to, lo mismo que la scparacidn, pucdon doolararsc por mutuo acuerde o

por voluntad de uno de los cdnyuges con alegacidén de causa (45).

La Ley Constitutiva del Poder Judicial, de 3 de Agosto de

1936 (46) dispone, en el arte VIII, gque el imperio de la ley se extien
de a todos los habitantes de la Republica, comprendidos los extranje——
ros, con la reserva de las disposiociones del Derecho internacional, -
aceptadas por Guatemala. El art. XVII dice que el estado y capacidad -
de las personas, se rigen por la ley de su domicilio. En el art. XIX -
se ostablece que ol cstado civil, adquirido por un extranjero, confor—
me a las leyes extranjeras, serad reconocido en Guatemala, si no se opo
ne a las leyes nacionales de orden piblico. In el art. XX se dice que

la ley del pais en el cual reside una persona, determina las condicio-
nes requeridas para que la residencia constituya domicilio. El art. -
XXIV determina que la competencia, las formas de procedimiento y los -
medios de defensa, se rigon por la ley del lugar donde la accidn ha si

do ojercitada.

la Ley de Extranjeria, de 25 de Encro de 1936 (47), dice en

(45) = MATOS,Jes Curso do Derecho intcernacional privado, Guatemala,1941
Po 2280

(46) e~ MAKAROV: Obeoite, Iy art. Guatemalae

(47) «— MAKAROV: Obeoit., art. Guatemala.
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el arte. 14 gque la loy no roconoce diferencia entre el guatomalteco y =
el extranjero, en cuanto a la adquisicidn y goce de los derechos civi-
les. Dice el art. 15 que los derechos civiles son independientes de la
cualidad de ciudadano. Establece el art. 17 que las leyes guatemalte—
cas obligan a toda persona que se encuentre sobre el territorio de Gua
temala, sin distincidn de nacionalidad y el estado y la capacidad de -
las personas y las relaciones de familia se rigen por la ley personal
que es la del domicilioe El art. 48 dispone que el estado civil adqui~
rido por un extranjero, conforme a las leyes extranjeras, sera recono-—
cido en Guatemala, si os*tas leyes no se oponen a las leyes nacionales
de orden piblico. La capaidad civil, una vez adquirida, no se modifi-
ca por c¢l cambio dc domicilio. Y la ley del lugar donde roside una per
sona, determina las condiciones roquoridas para qeg la residencia cous
tituya domicilio. En el art. 23 se dispone que las leyes, los documen-
tos y las sentencias de paises extranjeros, asi como las disposiciones
¥y convenciones particulares, no producen efecto si son contrarias a la
soberania nacional, a las leyes y al orden piblicos. Dice el art. 38 -
(en su nueva redaccién) que los efectos y las consecuencias de la nuli
dad del matrimonio, asi como los de la scparacidén o divorcio, so regu-—
laréan por las lcyos dol pais cen ¢l cual la sentencia ha sido dada, siom
pre que la legislacidn del pais extranjero exija que los dos cdnyuges

sean interrogados en el curso del procedimiento en cuestidn, pero en -
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lo que oconcierne a los bienes, las disposiociones de las leyes guatemal
tecas siguen aplicidndose. Finalmente, el art. 39 dice que los tribuna-
les de Guatemala, no podrén pronunciar la separacidén o el divorcio, si

no por las causas previstas en el CAdigo civile

En cuanto a los TEXTOS INTERNACIONALES, en Guatemala esté

vigente el Codigo de Bustamante, por haberlo ratificado el 9 de Noviem
bre de 1929, por lo que son aplicables sus disposiciones cuando se tra

te de slbditos de paises que, también, hayan ratificado este Codigo,

2e=APplicacidn.

En el CASO GENIBAL, cuando han de aplicarse las reglas de

conflicto guatemaltecas, el problema competencial se¢ presenta del modo

siguicntos

La rogla primera es que, la compotencia, se rige y deotermi
na por la ley del luger donde la acoién ha sido cjercitada (art. XXIV
de la Ley Constitutiva del Poder Judicial). Si la accidn, por tanto, -
se ha ejercitado dentro de territorio guatemalteco, habra de aplicarse

la ley guatemalteca para determinar la competencia de sus tribunalese.
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La regla segunda es quo, esto, 80 aplicarid igualmentc cuando sc trate

de nacionales, oomo cuando se trate de extranjeros, bastando solo el -
hecho de que se encuentren en Guatémala (art. VIII de la misma Ley). -
El hecho, pues, de que se trate de nacionales o de extranjeros, es in=-
diferente para que los tribunales guatemaltecos apliquen sus reglas -

procesales y determinen su competencia.

Si se trata del ojorcicio de una accidn de divorcio, tame-
bién, siguiendo cl principio general, la competencia habrai do dotormi;
narsc por las reglas proccesales civiles guatcmaltocas aplicadas por =~
los propios tribunales dol pais. Y jurisdiceionalmento, no hay duda so
brec tal competoncia para admitir una demanda de divorcio do un oxtran—
jero, bion vaya dirigida contra otro oxtranjoro o contra un nacional,

0 ¢n ¢l caso invorsoe

En ese sentido, dice MATOS (48) que la ley guatemalteca es
tablece que, la competencia para el divorcio, se rige por la ley del -
lugar donde se ejercite la accidn y son aplicables a los extranjeros,
las reglas de competencia civiles, cuando acuden a jueces o tribunales
guatemaltecos, y, por tanto, los tribunales guatemaltecos tienen compe

tencia para entender on los divorcios de oxtranjeros, puesto que estos

(48) o= MATOS,Jes Oba cite, Pe233.
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gozan de los mismos derechos civiles que los nacionales.

Llegados a este punto, nos encontramos con que las reglas
procesales civiles guatemaltecas, establecen la compcetencia a base del
domicilio, entcndiéndoso por domicilio, la rosidoncia con dnimo do per
mancncliae. Entondemos, aunquc no hemos cncontrado precceptos que lo con-
firmen, quo ol domicilio a que sc atonderad en primor término, scrid ol
domicilio conyugal y, cn su dofecto, podra atendorsc al domicilio do -
cada uno de los cdnyugos, si os quo lo ticnen scoparado, para la detor-

minacidén de la competencia judicial en acciones de divorcioe

En este sentido, afirma GALLARDO (49) que los tribunales -
guatemaltecos son competentes para admitir la accidn de divorecié inten

tada por extranjeros, siempre que tengan su domicilio en Guatemalas

En el CASO ESPECIAL de aplicacidn del Cdédigo de Bustaman-—

te, ratificado, sin reservas, par Guatemala en 9 de Noviemlre de 1929,
la accidn de divorcio, a tenor de los articulos 314, 323 y 24 del mis-
mo, se interpondra ante el Jjuez o tribunal del domicilio del jefe de -

familia, tarto cuando se dirija contra éste, oomo cuando se dirija con

(49) o= GALLARDO,Re: Ob.oite, pe 181,
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tra la mujere La interpretacidn de 1o que me entiende por domioilio y,
concretamente, por domicilio conyugal, queda al cuidado de la legisla-
cién de conflicto guatemalteca, y en definitiva, a la legislacibén in—
terna, ya que, este pais, como la genecralidad, carece de roglas especi
ficas que determinen lo que se entiende por domicilio en el orden in—

tornacional.

JemConclusidne

En ol caso gencral, la competencia serad del juez o tribu—

nal del domicilio conyugal y, si este domicilio, normalmente estableci
do por el marido, no existe, se podra recurrir a entablar la accidn an

te el juez o tribunal del domicilio del demandadoe

En el caso especial de aplicaoidn dsl Cddigo de Bustaman-——

te, las reglas seran las de este Texto convenoional, que conducen a la

competencia del juez o tribunal del domicilio del jefe de familias



- 259 -~

le=Ley aplicable.

En cuanto a la ley aplicable en divorcio, y, en general en
las cuestiones de estado, capacidad y familia, se ha observado en Gua=-

temala, un cambio total.

Antes, la legislacidn guatemalteca, siguiendo la influen--
cia italiana, aceptaba el principio de la nacionalidad, sobre todo en
el Cédigo de 1878. Principio este deducible de los articulos 4, 5, 131
¥y 133 de dicho Cddigo. Postoriormentc, la Ley do Extranjeria de 21 &o
Fobroro do 1894, admitid catogdricamento, ol prineipi® de la nacionali
dad. Tros afios més tarde, ya sc intentd el cambio hacia la ley dol do-
micilio. En ofocto, on 1897, so rounicron on Guatcmala, los dolcgados
de los otros Gobiernos de Centro=-América, para uniformar la legislacién
de estos paises y oconcluyeron cinco Convenios, entre ellos uno sobre -
Derecho Civil y otro sobroe Derecho Procesal, los cuales eran reproduc-
0idén de los de Montevideo, y en los gue se aceptaba el principio del =
sistema domiciliary pero, estos Convonios, no se consideraron obligato
rios en todos los paises, aunque parece ser que, la mayor parte de e——

llos, adquirieron fuerza de ley. Y ya, en el afio 1926, con los trabajos
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en torno al nuevo Cddigo oivil, el principio domiciliar entrd como una

realidad en el Derecho de Guatemala.

Hoy, pues, la ley aplicable al fondo del divorcio, es la -
domiciliar, y, si los tribunales guatemaltecos de declaran compctentes
para conocer de un determinado ploito de divorcio, es obvio quo, al ha
- corlo sobro la base del domlcilio de los odnyuges, habran de aplicar -~
su propia loy. BEsto queda romachado, con el art. 39 de la Ley dc Extran
joria, que disponc que los tribunales do Guatomala, no podran pronun—
ciar la separacidén o el divorcio, sino por las oausas previstas en el

Cédigo oivile.

2.~ Valor d e las sentencias e X -

tranjer a s.

Se admiten los efectos de las sentencias extranjeras de di
voroio, siempre que diohas sentenocias, a tenor del art. 38 de la Ley -
de Extranjeria, se hayan dictadc de acuerdo ocon las normas vigentes en

el pais del que proocedens

Pero hay tres limitaciones expresamente cstablecidas para
el roconocimicnto de talos sontonciast: 1. que las partes hayan sido oo

rroectamonte citadas y hayan concurrido al procedimiento de divorcio = -
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(art. 38 de la Ley de Extranjeria); 2. Que las sentenoias no sean oon-—
trarias a la soberania nacional (lo que implica, en nuestro ocaso, que
no se haya conoucado la Jjurisdiccidn guatemalteoa); 3. Que no sean oon
trarias tampoco a las leyes, ni al orden piblico (estas dos Gltimas -
prevenciones, estén establecidas en el art. 23 de la misma Ley de Ex—

tranjeria).

En el caso especial de gque la sentencia provenga de otro

de los paises ratificantes del Cédigo de Bustamante, habrad de observar

se el art. 423 del mismo, con las prevenciones que establece (50).

-000—

(50) = AGUIRRE GODOY,M: Repertorio de Jurisprudencia, Guatemale, 1962
GARCIA BAUER,J: Nuestra revolucidn legislativa, Guatemala, 1948.




Seocidn VIT
Raiti

A) Jurisdiooifn.

le=Toxtos legalose.

(51)

El Qodigo Civil de Haiti, ostd compuesto de varias leyes sg
paradas, y puede ser considerado como una edicidm del Cédigo oivil fran
cés. Se publiocd en 27 de Marzo de 1825. En el art. 7 se dispone que los
haitianos, que habiten momentaneamente en pais extrahjeros, se rigen =
por las leyes que conciernen al estado y la capacidad de las persynas,
en Haiti. Dispone el art. 1D que las leyes que afecten al orden publi-

co y a las buenas costumbres no se pueden derogar por oconvenciones pax

ticulares. Dioe el art. 16 quo los extranjeros podrin comparecer delan
te de los tribunales haitianos. Y el art. 159 sienta ol principio de -

quo ol matrimonio oontralde on pais oxtranjero por un haitiano, serd =
vélido si se ha celebrado conforme a las formas usadas en él pais done-

de ha sido hecho, oon tal que el haitiano no haya contravenido las dis

(51)e= Respecto de este pais, es tan escasa la bibliografia enoontrada
que, necesariamente, se hallara falto de ocontenido.
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posioiones del capitulo primero de la presente ley (que se refiere a =

la oapacidad matrimonial) (52).

En punto a los TEXTOS INTERNACIONALES vigentes en este pais,

hay que citar como Gnico el Cddigo de Bustamante, ratificado por Haiti
en 6 de Febrero de 1930, y, si bien hizo una reserva, esta se referia -
a cuestiones de procedimicnto y por tanto, on nada afootaba al proble=
ma de la ley domiciliar, oomo hubiocra sido 18gico, si ponsamos gque, pa
ra las matcrias de cstado y capacidad de las porsonas, al mcnos de los
haitianos, sc aplica la ley nacional., Los articulos dc estc Toxto con-

vencional que rogulan la compotoncia, son, pucs, aplicablcse.
2~ Aplicacidne.

Por principio, y deducido del art. 16 del Cdédigo eivil, po
demos decir que, la jurisdiccidn haitiana, tiene caricter territorial
¥, al mismo tiempo, equipara juridicamente a los nacionales, con los =

extranjeros, en el orden procesal. Lo mismo los nacionales, que los ex

(52)0" MgKA.ROV: _0}2-0 Oit‘\, TGIQ, art. Haiti; GMO,RQ: _Qbo cito, Ps
102
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tranjeros pueden conourrir delante de los tribunales del pais.

Tratandose de las demandas de divorcio, no hay escollo, en
cuanto al derecho sustantivo, para su admisidn, puesto que se trata de

una institucidn admitida.

Aplicando los principios generales entendemos que en este
pais, la competencia se determina, como en todos, ya que se trata de -
una regla general, por los propios tribunales haitianos y de acuerdo -
con cl Derocho procesal territorial. El principio especial "actos gGe—
quitur forum rei", darid como consecuencia quc la aceidn doba interpo—
nersc ante ¢l tribunal o juez del domicilio del domandado, y, tratando
se de una accidén do divoreio, csta, doberd sor intcentada ante ¢l juosz
o tribunal decl domicilio del marido, cuando so dirija contra 61, y an—
te ¢l jucz o tribunal dol domicilio de la mujor, cuando la acoidn so —

interponga contra ollaas

Curiosamente, dice GALLARDO (53) que la doctrina es unini-
me en cuanto a considerar gque los tribunales haitianos, son incompeten
tes para conocer de las cucestiones civiles, surgidas entre extranjeros,
a monos gue estos no consientan formalmente, en somctersc a esta juris

dicoidn.

(53) o~ GALLARDO,Re3 Obe itae, DPe 185.
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Hay un caso en que desde luegq, los.tribunales haitianos,
deben declararse incompetentes,; y es cuando unos extranjeros pretendan
en Haiti; que se declare un divorcio, cuando su ley personal, o la ley
personal de alguno de los cényuges, no admita la institucién. Y esto
porque, regulando el Cédigo civil de Hiti, las cuestiones de estado y
capacidad por la ley nacional, no seria admisible que los extranjeros,
cuya ley nacional desconoce la institucidn del divorcio, pudiesen con-

3 » (4
seguir este, en el pais.

En el CASO ESPECIAL, en gue resulte aplicable el Codigo de

Bustamante, por tratarse de elemento o elementos extranjeros proceden-
tes de cualquiera de los demas paises que ratificaron el Codigo inter-
nacional, la competencia habria de determinarse, en primer lugar, a -
virtud de la sumisidn expresa o tacita de las partes (art. 314);4y en
defecto de sumisidn, a través del domicilio del demandado o de su resi
dencia (art. 323) que, en el caso de accién de divorcio, vendria deter

minado por el domicilio del jefe de familia (art. 24).
3-mConclusiodon.

En el caso general, creemos que la competencia se determina

ra a través del domicilio del demandado.
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En el ocaso especial de tratarse de sibditos de paises rati
ficantes del Codigo de Bustamante, la competencia serd del tribumal -

del domicilio del jefe de familia.

B) Cuestiones conexas.

le=Ley apliocable.

la ley aplicable al fondo del divorcio, admisidén y juloio
de las causas alegadas, seri la loy nacional (art. 7 del C. civil). -
Aunque el Ce civil presenta una regla de conflioto, o mds bien interna,
de caracter unilateral, la jurisprudencia la ha completado, entendien-—
do que se trata de un precepto bilateral, quo establece, para todos -

los casos, la aplicacidén de la loy nacional.

Aplicando, pues, la logislaoidn nacional de los oxtranjo——
ros que protondon obtoner su divorcio, de los tribunales haitianos, so
von, ostos, on la nooesidad dc oxaminar la causa o causas alegadas, on

rolacidn con ¢l Doroocho nacional do las partose Y puodo ocurrirs

Quo la causa alcgada, no s¢ oncuontro ontrc las que roocoge
la logislacidn nacional o las logislacionaes nacionalos apliocables, on

cuyo ocaso, habrén de reochazar, dec plano, la domandae
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0O que la causa alegada, no obstante ser de las que establg
ce la legislacidn o legislaciones nacionales respectivas, sea contra—
ria al orden piblico haitiano, y no andloga a ninguna de las que esta
legislacidn establece, en cuyo caso, y para salvaguardar el orden pl-——
blico y las buenas costumbres del pais, los tribunales haitianos, tam-

bién habrin de rechazar la demanda.

En este segundo supuesto y dado que los cdnyuges que pro——
tenden ¢l divorcio, tongan su domicilio en Haiti, pucdo habor una pric
tica denegacidn de justicia, quo solo podria salvarse a base de apli-—
car la propia legislacidn haitiana, a pesar dc estar, osta solucidn, -
on contra del principi¢ fundamental de la aplicacidn de la ley nacio—

nal para las cuestioncs de estado y capacidade.

Bn ol oaso cspeoial de aplicacidn del Cbdigo dc Bustaman—

to, la solucidn, scria la goneral dec todos cstos casos, de aplicacidn
acumulada de la loy del domicilio conyugal, quo soria la propia loy —
haitiana, y de las lcycs personalcs do los odnyugos. En caso dc que =
una u otras lcycs no admitan la causa alegada, el divorcio no podria -

dictarsee.
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2=V alor d e las sentenocias e X -~

tranjeras.

En cuanto al ocaso general de sentenoias extranjeras de di-

vorcio que pretendan su reconocimiento en Haiti, la regla ordinaria, -
es que seran reconocidas. Pero si dichas sentencias afectan a haitia--
nos o por lo menos, una de las partes es haitiana, se rechazaran las -
ssntencias que no se hubiesen dado fundadas en una de las causas reoo—
nocidas por la legislacidn nacional haitianae. Y esto por una aoctuacidn
normal del orden piblico haitiano y para salvaguardar las buenas oos=-

tumbres y combatir un posible fraude a la ley del pais.
Cuando, en casos especiales, soa aplicable ol Cbédigo de Bug

tamanto, habrad do obscrvarse lo dispuesto or ol art. 422 dol mismo Co-

digoe

=000~



Secoidén VIII

Ho ras

A) Jurisdiocoidne

le=Toxtos legaloes.e.

El Cédigo civil, do 22 de Enero de 1906 (54), dispone en -
el art. 9 que los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor,
salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de la nulidad,
para el caso de contravenocidén. Dice el art. 11 que las leyes que inte=
resan al orden piblico y a las buenas costumbres no podran eludirse, =
ni modificarse, por convenciones particulares. El art. 13 afirma que =-
las leyes relativas a los derochos y deberes de familia, y al estado,
condicidn y capacidad legal de las personas, son obligatorias para to-
dos los siibditos do Honduras, incluso si residen en pais extranjoro. -

El art. 60 establecoo que ol domicilio de una porsona os el lugar dondo

(54) «— MAKAROV: Obe oite, TeIl. art.: Hondurasy =t Cédigo civil de la
Replblioca de Honduras, Teguoigalpa, 18983 —«3 Constitucidn po—
litica, Ieyes constitutivas, Codigo oivil, Codigo penal, Cod
de Procedimientos, Ley de Organizacion y atribuciones de los =

Tribunales, Tegucigalpa, 1949.
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tiene su residencia habitusl. Dice el art. 62 que la mera residencia =
hara las veces de domicilio civil respecto de las personas que no lo -
tienen en otra parte. Y el art. 79 oconoreta que la mujer casada tiene
el domicilio de su marido, aun cuando se halle en otro lugar con su a-
venimiento. Dice el art. 80 que el domicilio de una persona determina
la jurisdicocidén de las autoridades que deben conocer en las demandas -
que contra ella se ontablen, salvo las excepoiones legales. El art. 138
dispone que el matrimonio contraido en el extranjero por dos hondureoe
flos, o por un hondurefio y un extranjcro, serid valido en Honduras, siem
pre que se hayan observado en su celebracidn, las leyes establecidas =
en ol pais on que tuvo efecto, para regular la forma externa de aquel
contrato, y los contrayentes tuvierbn aptitud para oelebrarlo con arre
glo a las leyes hondurefias. En el att. 140 se afirma que el matrimonio
se disuelve, entre otras formas, por sentencia firme en que se declare
el divorcio contencioso o voluntario. El art. 146 establece que los -~
efeotos civiles de las demandas y sentencias sobre nulidad del matrimo
nio y sobre divorcio, solo pueden obtenerse ante los tribunales ordina

rios,

El Cbdigo de Procedimiento, de 22 de Enero de 1906, deter-

mina, on el art. 1 que toda demanda debera interponcrse ante juez com-

potcento. En los artioculos 235 a 241, so fijan roglas para oxaminar las
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condiciones do fondo do la sontoncia coxtranjora quo protonda sor ojoou

tada dontro dc torritorio hondurctio.

La Ley de Organizacidn y Atribuoiones de los Tribunales, -

determina, en el art. 137 que, la competencia es la facultad quo ticne
cada Juez o Tribunal, para conocer de los nogocios que las lcyes han -
colocado dentro de la esfera de sus atribuciones. En el art. 1 se es
tablece que el Juzgado o Tribunal a que los litigantes se sometieren,

expresa o tadcitamente, serad el competente para conocer de los pleitos

y actos a que dé origen el ejercicio de acciones civiles, siempre que

la sumisidn se haga on quion tenga jurisdicoidn para conocer de la mis
ma clase de negocios y on el mismo grados. Completa el art. 146 que fue
ra de los casos do sumisidn oxpresa o tdcita, de que tratan los articu
los anteriores, se seguiran las roglas siguiontes de compotencia, en -
los negocios civiless 1. En los Jjuicios gn quo sc ejerciton acciones -
personales, sera Juez competentc el del lugar en que deba cumplirse la
obligacidén, y, a falta de este, a eleccién del demandante, el del domi
cilio del demandado o el del lugar del contrato, si, hallidndose en 61,
aunque accidentalmente, pudiera hacerse e¢l emplazamiento. Concreta el
art. 147 que el domicilio de las mujeres casadas, que no estén separa-
das legalmente de sus maridos, serd el que ostos tengan. El art., 158 -

termina diciendo quo no obstantc las roglas ostablocidas, on las deman
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das sobre ostado civil, serd juez compotento ¢l dol domicilio del deman

dadoe

Como TEXTO CONVENCIONAL, es aplicable, en los casos on que

rroceda, el Cdédigo de Bustamante, ratificado por Honduras on 20 de Mayo

de 1930 (55).

2e-Aplicacidn.

La Ley honduretfia es obligatoria para todos los habitantes
de la Republica, de modo gque tanto los nacionales, como los oxtranjoros
ticnen quc sometersc a la misma, y on consecuoncia cstablécese una equi
paracidn juridica (arte. 12 del C. civil). Como los proceptos que detor-
minan cste principio, no hacen distineidn alguna de quc clasc de leyos
son las quo s¢ cstiman obligatorias, hcmos do considerar comprendidas
todas y por tanto, también las lcycs procosalcs, tanto on la tramita—

cidén de los ploitos, como en la determinacidén de la competencia.

Para la determinacidn de la competencia, en general, hemos

de obscrvar las reglas siguientes.

(55) e= Ve Dge 176
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El domicilio de una persona, por principio, determina la -
jurisdicecibh de los tribunales que deben conocer de las demandas gue =

se entablen contra ellae

Se entiende por domicilio, el lugar de la re¢sidenocia habi-
tual, y para quienes no tengan domicilio en tal sentido, se estimard -

como tal el lugar de la mera residencia.

Aunque se establecen otras conexiones competenciales, como
el lugar del oumplimiento de la obligacidn o el lugar del contrato, pa
ra las acciones que a nosotros nos interesan, queda roforzada la idea
de que la competoncia cs del tribunal del domiocilio dol demandado, por
que hablando de acciones de estado eivil, la misma Ley de Organizacidn,

vuelve a repetirlae

Hemos de advertir que, no obstante esta regla general, las
partes pueden someterse expresa o tacitamente, a un tribunal, ol ocual
sord ol compoteonte, si puede conocer de la misma clasc y grado do nogo

ciose

Si, ahora, aplicamos cstos principios, a las accionos de =
divorcio, conjugéndolos con las roglas espooialos quo los afootan, po-

demos concluir:
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Si la dcmanda do divorcio so dirige ocontra ol marido, soré
Juez oompotente ol dol domicilio do este y, on su defooto, el do su rg

sidenciae

Si la domanda sc intorpone contra la mujor, sora competon-—
to ¢l Jucz del domicilio del marido, puesto que, por prosuncidn do la
loy, las mujores oasadas, no scparadas logalmente, ticnoen ol domicilio
de sus maridos, incluso cuando se encuentren en otro lugar, con consen
timiento del marido, en cuyo oaso, nunoa podran constituir domicilio -

separado, aunque esto fuere posible.

En CASOS ESPECIALES en que resulta aplicable el Cddigo de

Bustamante, la competoncia se determinard a base del domicilio del de—
mandado quoe, si os el marido, no planteara problemas, y si es la esﬁo—
sa, habrd de entendersc que tionc su domicilio en el domicilio dol ma-
rido o jefe de familia y por tanto alli tcndrd bSambidén que interponcr-

sc la accidn.

Habromos, por tanto, de concluir que para las acocioncs do
divorecio, lo decoisivo y gquec determina la compotoncia, cn todos los oca-
sos, cs ol domicilio conyugal, salve disposioidn on contrario dol pais

cuyo tribunal onticnde del asunto (56).
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3e=mConclusidne.

En el gcaso _goeneral, la competencia para acociones do divor—

- A

cio, se atribuyc al Juez o Tribunal del lugar del domicilio del maridoe

En el caso_especial de aplicacidén del Cédigo de Bustamante,

se llega a la misma solucidn, a través del domicilio del jefe de fami~

lia.

B) Cuestiones_conexas.

o= L ey aplicablee

Declarédndose competentes los tribunales hondursefios para en
tender en determinado pleito de divorcio, no se plantea duda de que la
ley aplicable os la lex fori o ley del tribunal que estd en funciones,

en definitiva, la ley hondureiia.

A tenor del art. 12 del C6digo civil y de acucrdo con las
interprotacioncs doctrinales y Jjurisprudcnciales pertincntes, la ani-—
ca ley aplicablo es la hondurefia, lo mismo cuando los cdnyuges son hon
durefios (en ocuyo caso se aumentarian los argumentos, con el arte 13 -

del propio Ce civil), que cuando se trata de extranjeros, ¢ de matrimn
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nios mixtos que reolaman, dentro de Honduras, el divoroio.

Esta solueidn, que armoniza con la competencial, facilita
grandemente la tarea de los tribunales del pais que no necesitan, camo
es el caso de Haiti, recurrir, en cada caso, al conocimiento, a veces

imposible y siempre deficiente, de una ley extranjerae.

Si los tribunales hondurefios, en el caso especial del Céqi

go de Bustamante, ticnen que resolver un pleito de divorcio, acudiran

a la solucidn acumulativa del arte. 52 del Toxto convencional, on rela~
cidén con ol arte. 54, y asi aplicaran la loy del domicilio conyugal, -
juntamente con la ley o leyoes personalos do los cdnyuges, oon lo cual,

la facilidad decl Derccho hondurciic de conflictos, sc complicae

3,-Valor d e las scntenecias C X -

tranjoerase

Con arrcglo a los articulos 235 a 241 del Cdodigo de Procs
dimiento, las sentencias extranjeras, en general, serdn reconocidas,
siempre que, en el caso de no existir Tratados con el pais de que pro-
vengan, reunan los siguiontes requisitoss 1. Que haya sido dictada a -

consecuencia dol oejercicio de una accidn personali 2. Qe la parte de—
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mandada haya sido citada y no se haya dictado la sentenoia en rebeldiaj
3. Que el contenido sea licito y no contrario a las leyes, ni al orden

puiblico del palss 4. Que sea auténtica.

En el orden particular de las sentenocias extranjeras de di
vorcio, hemos de distinguir: 1. Cuando la sentencia de divorcio afecta
a extranjeros, esia sentencia solo serd rechazada en el caso de que el
matrimonio divorciade tuviere su demicilio dentro de Honduras, por te-
nerlo el maridoj en esta situacidn, si los cdnyuges extranjeros, han -
buscado més de las fronteras hondurefias, un domicilio ficticio para ob
tener un divorcio, la sentencia no sera roconocida en Honduras por ha-
berse conculcado la propia jurisdiccidn y se incorrecta la competenciag
2. Cuando la sentonsia de divorcio extranjera haya sido obtenida por -
dos cdnyuges hondurefios o por un matrimonio en que uno de los cényuges
lo sea, entonces, ademds del problema del domicilio en virtud del cual
se haya conseguido la compoetoncia de un tribunal, aparcce el del orden
piblico hondurefio seglin el arte. 11 del C. civil que, en relacidn con —
el art. 13 del mismo Cuerpo legal, implica que en el divorcio consegui
do se hayan observado las leyes hondureflas. Lo que ocurre en la practi
ca, es que dada la liberalidad de causas admitidas para el divorcio, -
en Honduras, e incluso la posibilidad del divorcio por mutuo disenso,
en muy pocos supuestos se presentard un atentado al orden pablico hon-

durefioce
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Para cuando, en ol caso ospccial de aplicaocidn del Cddigo

de Bustamante, deba decidirse sobre el reconocimiento de una sentencia

extranjera, se reourrirad al art. 423 del mismo.

=000~



Seccidn IX

M3 jico

et e wer - e —

1le=T e x t 0 8 legalese.

La legislacidn mejicana aparece muy confusa por la profu—
8idn de textos legales. El legislador federal, no dicta reglas para to
do el territorio mejicano, sino que lo hace solamente para el Distrito
Federal y los llamados Territorios Federales (Estados de Baja Califor—
nia y Quintana Roo), asi como, para todos los Estados mejiocanos, pero
solamente en algunas materias declaradas de interés nacional, como mi-

nas, timbre, ley de amparo, ocorreos, aduanas, extranjeria y otras,

Por tanto, las materias civiles y mercantiles, en general,
quedan a cargo de los legisladores de cada Lstado (salvo en lo concer—
niente a Tratados internacionales), a excepcidn de algunas reglas de

la Constitucién vigente de 1917 y del Cdédigo de Procedimionto Civil(56).

Aparte de la legislacidn general, pues, hay que concretar

(56) o= MAKAROVS Obe cite, L. arte: Méjicoe
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que, el Distrito Federal y los Territorios Federales, se rigen por el
Cédigo Civil de 1928, a mis de algunos otros Estados que lo han adopta
do (Guerrero, Mejico y Nayarit). Ciertos Estados, por otra parte, han
adaptado sus Cbédigos civiles, a este de 1928 (Aguascalientes, Campeche,
Coahuila, Chiapas, Chihuahua, Durango, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nus
vo Ledn, Oafiaca, San Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco, Veracruz y Yucatén),
mientras que, en algunos, continua en vigor el antiguo Cdédigo Civil del
Distrito Federal (hoy sin vigencia para este) de 1884 (Colima, Guanajua
to, Puebla, Querétaro y Zacateoas) e Finalmente, hay Estados que tienen
sus CO0digos civiles originales (Mbrelos, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala)e
En todos estos Cddigos aparecen reglas referentes a divorcio y jurise

diceidne

En el orden judicial, también la organizacidn m¢jicana, =
presenta particularidades que nos afectan. Por una parte, existce ¢l po
der Judicial de 1la Federacién, reprcesontado por la Suprcma Cortc do =
Justicia do la Nacidn, rcsidonto on la Capital, y por los Tribunalcs =
de Circuito y Juzgados dc Distrito quo, rcesidontes on todo ol pais, do
penden de la Suprema Corte y constitwyyen el llamado Fuero Federale En
cada uno de los Estados, existe un Supremo Tribunal de Justicia, varios
Jueces de primera instancia y varios Jueces de Paz que aplican las le=-

yes del respectivo Estado ¥y constituyen el Fuero Comin. Ademis, en los
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Municipios, existen los Jueces locales de paze

La legislacidn adjetiva en vigor, estid oconstituida por el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de 31 de Diciembre de 1942,
que rige on todo el territorio mejicano, y por ¢l Cédigo de Procedim
mioentos Civiles del Distrito y Territorios Fedorales, do 3C do Agosto
de 1932, on vias de rcforma, por antcproyccto doe 1948, y al cual siguon

los Cddigos do otros Estados (57)e

Bn principio, el Derccho do Familia mcjicano, osta construi
do sobrc los modeclos méds avanzados y on 1o quo a divorcio respocta, Gs=~
te sc admitc muy ampliamentc, no solo on cuanto a compctencia jurisdic

cional, sino cn lo rofcrentec a las causas quc dan lugar a 81 (58).

En el orden jurisprudencial, es amplia la actuacidn de la
Corte Suprema y constantes las decisicnes invalidando divorcios sobre
la base de una actuacidn inscontitucional de los Tribunales de los Es-

tadose.

Doctrinalmente, la bibliografia es amplia y la tendencia =

de los autores a restrirgir, en lo posible, una exagerada interpreta—

(57) e~ LEON,A DE 3 Compendio de Procedimiento Civil, Mexico, 1941, pe25.

(58) o= ARMINJON-NOLDE-WOLFF: obs cite, Ty Pe 1720



cidn liberal de las leyes de divorcio.

En la Corstitucidn de los Estados Unidos de Méjico, de 31
de Enero de 1917, vigente hoy, el art. 121 estahlece que los actos del
estado ocivil, realizados oconforme a las leyes de uno de los Estados, -

son validos en todos los otros.

El C&digo Civil del Distrito Federal y Territorios Federae
les, do 1928, dispone en su art. 12 que las leyses mejioanas, comprendi
das las quo se reficren al estado y capacidad de las personas, se apli
can a todos los habitantos de la Ropliblica, sean nacionales o oxtranje
ros, sean domiociliados o so hallen on 81 tomporalmontc. El art. 15 oi-
co que los aotos juridicos, en todo lo que ooncierne a su forma, se re
giradn por la ley del lugar en que se realioen, aunque los mejicanos y
extranjeros, residentes fuera del Distrito y Territorios Federales, =
pueden someterse a las formas presoritas por este Cédigo, cuando el ag

to deba ser ejooutado en los territorios mencionadose

En Veraoruz, uno do los Estados quo adaptd su Cddigo al -
dol Distrito Federal do 1928 (on 1 do Soptiombre do 1932)y on vigor -
desde 1 do Ootubrc deol propio afio), sc afirma, on ol arts 5 quoc las -
loyos do Voraoruz, incluidas las que se rofioron al ostado y capaoci——

dad do las porsonas, y las loyos fodoralos compotontos, so aplioan a =
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todos los habitantes del Estado, socan mojicanos o oxtranjoros, y estén

domiciliados o se encuentren temporalments en él.

En Puebla, con su Cédigo de 30 de Marzo de 1901 (adaptado
al antiguo del Distrito Federal, de 1884), el art. 10 establece que las
leyes concernientes al estado y capacidad de las personas, son obliga—
torias para todos los sUbditos del Estado, incluso si residen fuera de
él, cuando se trata de actos que deban ser ejecutados totalmente o en

parte, en este Estado-

Entre los Estados que tienen Cddigos originales, ¢l de Mo-
relos (27 do Septiembre dc 1945) dispono, en su art. 12 quec las leyes
del Estados do Morclos, incluidas las quo se rcficren al estado y cepa
cidad do las poersonas, scran aplicables a todos los habitantes do esto
Estado, sean nacionales o extranjeros, es*én domiciliados o se encuen—
tren en trinsito. El de Soncra (8 de Jul.n de 7949), establece en su —
art. 13 que las leyes del Estado de Sonora, comprendidas las que se rg
fieren al estado y capacidad de las personas, seran aplicadas a todos
los habitantes de este Estado, sean nacionales o oxtranjeros, estén do
miciliados dentro de los limites de su jurisdicecidn territorial o se =
encuentren de paso, siendo aplicables para el trato de los extranjeros,

las disposiciones de las leyes federales sobre la materia. Y el de Ta-
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maulipas (29 da Agosto de 1940), en su art. 9 dispone que los conflio-
tos entre las leyes del Estado de Tamaulipas y las de otro Estado de =
la Repiblica o de otro pais, se resolverdn teniondo en cuenta que los
actos llevados a cabo on ol territorio del Estado de Tamaulipas, gque~——
dan sometidos a sus leyes y que las acciones personales quedan someti-
das a las leyes del lugar donde se produjo el acto que les did nacimien

to.

En ouanto a la determinacidén del domiocilio, el_art. 30 del
Cédigo Federal, dice que se presumo ol propdsito de establecerse en al
gin lugar, ouando se rc¢sidec por mis dc sois mesoes on 8le La mayor par—
to do los domds Cddigos sigucn osto procopto. El Cddigo doiOaxaoa do~——
termina que el domicilio de las personas casadas, para los efectos de
las relaciones entre si, es el lugar donde estéd establecida la morada
oonyugale En el Cddigo de Tamaulipas seo oontiens una seric de disposi-
ciones reputando, primeramonte, domicilio do las porsonas, cl lugar on
en que estas habitan y, secundariamento, el lugar donde tengan el asien
to de sus negocios, afiadiendo que se estimaran también domiciliadas en
el lugar donde realiocen algun acto juridico, a las personas que lo eje
ocuten, aun ouando no residan habitualmente en 6ls El Cddigo de Yucatan
dice que, el heocho de inscribirse en el padrdn municipal, pone de mani

fiesto y prueba plenamente de intencién de domiciliarse en determinado
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lugare.

El mievo C8digo Federal de Procedimientos Civiles, de 1943,

determina en el art. 12 quo no influyon sobre la competencia, los oam-
bios en ¢l cstado do heoho, quo tengan lugar despuds de verificado el

emplazamientos. Dice .el_art. 23 que la competenocia territorial es pro—
rrogable por mutuo consentimiento de las partes, expreso o tacito, ha-—
biendo prorroga ticita de parte del actor, por el hecho de concurrir -
al tribunal entablando su demanda, y, de parte del demandado, por ocon-
testar a la demanda y reconvenir al actor, y, de parte do cualquiora =
de los interesados, cuando desistan de una oompetencia. En el arte. 24,
49 se dice que el tribunal es competente por razdén del territorio, te-
niendo en cuenta el domicilio del demandado, cuando se trata de accio-

nes personales o de estado civil.

El Cddigo de Procedimiento Civil para el Distrito y Terri-

torios Federales, de 1932, determina en el arte. 143 que toda demanda -

debe formularse ante Jjuez competente. Dice el art. 151 que es jucz -
competente aquel al que los litigantes se hubiercn sometido cxpresa o

técitamontc, cuando sc trate do fucro renunciablc. Y ol arte. 152 quo -
hay sumisidn oxprcsa cuando los litigantcs ronuncian clara y tcrminan-
temente el fuero que les seflala la ley y designan, con precisidn, el =

juez al que se someten. Completa el art. 153 que hay sometimiento taci
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to, en el demandante, por el hecho de concurrir al juez, en el demanda
do, por oontestar la demanda o reconvenir, y, en el tercer opositor, =

por venir a juicio. Finalmente, en el art. 156, 42, se considera Jjuez

competente, al del domicilio del demandado, si se trata del ejaerciocio

de acciones personales o de estado civil (59).

En el orden CONVENCIONAL, Méjico carece de reglas de Con——

flioto, pues si bien firmd el C4digo de Bustamante, y lo hizo sin resexr
vas, s lo cierto que, hasta la fecha, no lo ha ratificado, por lo que

no tiene wvigencia en el territorio mejicanoe.
2¢-Aplicaocidn.
Entrando on el congepto jurisdicoional del Dercecho mejica=-

no, y teniendo on ouenta los toxtos legales oxpuestos que, a pesar do

su diversidad, onciorran una cicrta homogonoidad do solucioncs, nos on

(59) e~ MAKAROV: Obe oite, artes: México; =——=—1 Panocrama dc la Logislacidn
civil de MExioco, Instituto de Derecho Comparado, Universidad Na-

cional Autonoma de México, México, 19603 VANCE,J.T.3 A Guide to
the Law and legal Literature of Mexioco, Washington, 19453 GLAGETT,
HoeLet A Guide to the Law and legal Literature of Mexican States,
Washington, 19473 PALLARES, E.: Diccionario de Derecho Procesal
Civil, Mexico, 19423 CASTILLO-DE PINA: Instituciones de Derecho
Procesal Civil, Mexico, 19503 ~—t Nuevo Codigo Federal de Proc¢s
dimientos Civiles, Mexico, 19433 —~——3 loyes mexicanas, Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales,
Mexico, 1955.
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contramos con que debemos distinguir tres cuestioness:

1. En materia jurisdiccional, en la cual, el pals, tiene =
tan amplio concepto de la competoncia de sus tribunales, hay que aocla~-
rar quc es al Bstado mejicano, a quicn corrosponde determinar la esfo-—
ra en que pueden actuar sus tribuhales, sin tener en cuenta las leyes
de otros Estados extranjeros y, vor tanto, sin admitir injerencias de
sus competenciase. La Ley federal es la sola competente para resolver -
los casos que sc prescnton on el orden intornacional, y si corresponde
0 no, a un tribunal mejicano, el conocimiento de un asunto. A falta de
tratados, el problema se decidird, no conforme a las disposiciones pro
cesales de las leyes locales, sino siempre de acuerdo con las leyes fe
derales aplicables, si especialmente rigen el caso, y por su falta, se
observaradn las reglas del Cédigo Federal de Procedimientos civilesj; si,
conformo a ellas, resulta competentc un tribunal mojicano, quedarid zan
jada la cucstidn internacional, sin porjuicio do quo, on ¢l ordon inee
t erno, se plantee una eventual cuestidén competencial entre tribunales

federales y locales, o entre diversos tribunales locales (60).

Las loyes mejicanas, en materia de estado y capacidad, e

(60) o= MALDONADO,Ae$¢ Derecho Procesal Civil, México, 1947.
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tienen un caridcter territorial absoluto (61), aplicédndose a todos los
habitantes de la Repiiblica, nacionales o extranjeros, domiociliados, re
sidentes o simples transeuntes (art. 12 del C. oivil del D. Federal),
y determindndose la oompotencia de los tribunales, por razdn del terri
torio, cen este tipo de acciones, a basc dol olcmento domiciliar, onten
dido en el amplio sentido que veremos después (art. 24 del C. Federal
de Procedimientos Civiles). Si el tribunal, oon arreglo a este princi=-
pio, ha actuado con competencia, sus sentencias seran validas en todo

el territorio mejicano (art. 121 de la Constitucidn).

Pero es que, ademas del elemento del domicilio, para deci-
dir la competencia, el art. 121 de la Constitucidn Federal, admite que
la oompotencia so determine por una sumisidn oxpresa o ticita al tribu
nal intorvinionto, y oxige tambidn, quc la parte domandada haya sido e

citada, para darlc todas las garantias procosalos procisas.

Estas rcglas gonerales, actian también on ordon a la juris

diccidn para accioncs do divorcioe.

Voamos, ahora, como actia cstoc principio jurisdiccional, -

distinguiondo cl problema dcl domicilio y ol dc la ocitacidn.

(61)+— ROJINA VILLEGAS,Res Dorccho Civil mojicano, México, 1949.
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2. El concepto de domicilio, como punto de oonexidén juris-
diccional en materia de divorcio, se interpreta, mejor, como rosiden—
cia y aln, en algunos casos, esta, estd tan facilitada que mas bien, =—
se trata de una mera presencia fisica y, aln casos ha habido, en gque =~

ni esta mera presencia fisica ha sido necesariae.

Méjico, se ha distinguido por las facilidades que di para
la obtencidn del domicilio, tal vez, como apunta algin autor, por razo
nes politico-sociales. Asi, se ostablcce un criterio objetivo para prc
sumir el animus, que consiste cn sentar la prosuncidn de quo, por la -
permanoncia do sois mescs on un lugar, ya oxistc ol animo de domiciliar

sc, salvo declaracidn cn contrario (62).

Estc concepto mejicano dcl domicilio, no coinbide, on abso
luto, con lo que, por tal, se entiende comunmente en casi todos los —
paises y en el concepto doctrinale. La vieja concepcidén romana del domi
cilio (ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum summun constituit),
que, el Cédigo de Napoledn, situaba en el lugar del principal estable-
cimiento de una persona, no aparecc, aqui, por ningin sitio. No coinci
de, ni con el domicilio inglés de origen o de eleccidn, ni con el domi

cilio francés do ostablecimicnto. Falta la permanencia y la intencidn

(62) e~ VIEIRA,Mohet Bl domicilio en ¢l Derecho intornacional privado,
Montovidco, 1958, p. 67.




- 290 =

do permanccere(63).

La causa de que quiebre la ooncepcidén cliasica del domioiee
lio, al menos en materia de divorcio, proviens de que, conforme a la
Constitucidn, la competencia para determinar el domicilio conyugal, co
rresponde exclusivamente a los legisladores de cada Estado, y estos, -
en parte por aumentar sus ingresos fiscales (provenientes de los aspi-
rantes al divoroio), ¥s en parte, por influencia dc ciertos Estados -
nortcamoricanos (Arkansas, Florida, Idao, Nevada, Wyoming), reducen al
minimo los requisitos para obtencr ol divorecio, y, cntre cllos, la ba-

sc domiciliar (64).

A vecos, ni incluso la simple presencia fisica, es necesa-
ria y se permite la obtencidén de divorcios, mediante simples comunioca-

ciones postales.

En el orden legal, varios Estados permiten obtener el di-—
vorcio en cuatro horas solamente (Campeche, Chihuehua, Chiapas, More—
los, etc.), con ligeras variantes. El Estado de Sonora, por una ley de

1915, permite obtener el divorcio seis meses depués de la presentacidn

(63) .~ WOLFF, Ms Ota cite, 1958, pgs. 101 y 130; VERPLAETSE: ob. oit.,
Poe 137.

(64) o= GALLARDO, Rot Oba cit., pe 193
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de la demanda, sin ex{gir siquiera la presencia fisica de los interesa

dos dentro del Estado. Basten ostas citas, a titulo de ejemplos

Naturalmento quo, oste ostado de cosas, llegd a alarmar a
la doctrina, que olamaba, no contra el divorcio, pero si contra la for
ma de obtenerlo, sin las minimas garantias que un acto de esta clase -
exige. Esto, transcendié al orden jurisprudencial y provocd del Tribu-—
nal Supremo Federal, una serie de fallos, en unos de los cuales se de-~
claraban inconstitucionales las leyes del tipo de las anteriormente oi
tadas, y on otros se declaraba la invalidez de las sentencias pronun-——
ciadas. Se basa el Tribunal Supremo, tanto para declarar la inconstitu
cionalidad de las leyes, como la invalides de las sentencias, on que -

carocen de las mé&s minimas garantias procesales.

Finalmente, diremos que on ol caso on que el oclemento del
domicilio, como base de la»competencia jurisdiccional, haya sido esta-
blecido correctamente, es indiferente que sea ¢l del marido o el de la
mujer, pues la igualdad de derochos civilos entre los sexos y, ooncre-
tamentc, ontro los cdnyuges, principio basico mojiocano, impido haoer -

distincionos.

Si ol domicilio matrimonial osta dentro dol territorio del

Bstado, alguno de ocuyos tribunales dicta la sentencia, no se plantea =
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problema alguno. Si el domicilio matrimonial no existe, entonces, por
principio, hay que atender al domicilio de la parte demandante, sea =~
cual fuere, sustituyondo el domicilie de la parte demandada, por las -
citaciones de que hablaremos posteriormente. Este principio de igual—-—
dad, va tan lejos, que ha sido declarado como inconstitucional el arte.
180 del Cbddigo de Durango, de 1900, que prohibia a la mujer, acudir a

los tribunales, sin autorizacidn de su marido.

Lo que si es preciso, para que la sentencia sea corrococta,
es que, el demandante, al menos, tenga su domicilio en el territorio -
del tribunal que entiende del asunto, aunque casos ha habido en que se
ha negado la ejecucidén de una sentencia de divorcio, por falta de domi

cilio del demandado (65).

La falta de domicilio, se puede suplir mediante sumisidn ~

expresa o tacita.

3. Dentro del problema de astablecer una jurisdiccidn co——
rrecta, para la obtencidn del divorcio, ademés del elemento del domici
lio, es necesario contar con que se hayan hecho, a la parte demandada,

las correspondientes citaciones en forma, ante el tribunal que entien-

(65) o= GALLARDO,R: obs cite, po 190 y 8s (citas de jurisprudencia).
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de del asuntoe.

En este sentido, hay abundantes resoluciones jurispruden—
ciales que declaran invidlida la sentencia obtenida, por falta de tal -
requisito. La Corte Suprema, en 29 de Julio de 1631, admitid el recur-
80 de amparo y declard inconstitucional el art. 5 de la Ley de Divor—
cio de Yucatdn, que permitia obtener el divorcio por simple declaracidn
de uno de los cdnyuges. Por sentencia de 5 de Octubre de 1931, se de—
clard inconstitucional la Ley de Divorcio del Estado de Morelos, que -~
permitia la citacidén de la parte demandada, por correo. En otra senten
cia del mismo tipo y también con relacidn a Morelos, va mds lejos la -
Suprema Corte al considerar inconstitucional a la Ley que permitia ha-
cer la citacidn publicéndola en el periddico oficial del Estado, peroc
entendiéndose, en el caso de autos, que se habia privado a la parte de

los medios legales de defensa, por falta de una verdadera citacidne

Por Gltimo, es preciso explicar que, en Méjico, junto el -
divorcio juridical, existe un divoroic voluntario, de tipo administra—
tivo que, incluso el mismo Cédigo del Distrito Federal, recoge. Este -
tipo de divorcio, llevado a su extremo, en algunos Estados, provocd la

reaccidn de la Corte Suprema, declaréndolo inconstitucional. Aprove——
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chando uno de estos casos, como dice GALLARDO (66), la Corte Suprema -
declard que confiar la disolucidn del matrimonio a un funcionario del
Poder Ejecutivo, era establecer una confusién entre las atribuciones -
de este Poder y las que correspondian al Poder Judicial, lo cual viola
ria los articulos 133 del Cddigo Civil Foderal y 130 de la Constitucidne
Si el divorcio os, un contrato civil dc matrimonio quc sc¢ rompc, no so

puede dejar esto a la voluntad de una de las dos partes (67).

3e=Conolusidne.

La jurisdiccidn mejicana sobre divorcio, desde el punto de
vista internacional, viene determinada por las leyes federalcs. Estas,
por constante jurisprudencia ticnen decclarado que, os la jurisdiccidn
establecida, cuando cl domandantc, al mcnos, sc cncucntra domiciliado
cn ol torritorio dol tribunal que cntionde dol caso, aunguc ¢l domici-
lio, como conexidn, se convierta en una mera residencia, y atn, en mu-—

chos casos, ni eso. HEs requisito concurrente que la citacidn a la par—

(66)s= GALLARDO, Ro3 Obe cCito, Po 201.

(67).~ COVIELLO con anotaciones de BERRON,Rs: Doctrina Gencral del Dere
cho Civil, México, 19493 FERNANDEZ CLERIGO,Le.$ El Derocho de Fa
milia en la Legislacidén Comparada, México, 1947.
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te, se haya hecha en forma y que se adopte el proocedimierto judicial.

le=Ley aplicable.

La ley aplioable, al fondo dol divorcio, es la ley mejioa=
na, la cual regulara la admisidn de la demanda, la causa o causas ale-

gadas y todos los problemas de donfo, en goncrale

Del art. 12 del Cddigo civil del Distrito Federal y de los
correspondientes de los Cbdigos de todos los demis Estados, resulta =
asi, esta ley de fondo, por lo cual, determinada la competencia de un
tribunal mejicano, este, aplicard la lex fori, lo ocual vale igualmento
para los nacionales y para los extranjeros, domiciliados, residontes o

simples transountes.

Esto provoca froocuontos fraudos a la loy dc otros Estados,

no solo mcjicanos, sino oxtranjoros.
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2e=Valor d e 1l as sentencias e X -

tranjer as,.

En ouanto a la eficacia de las sentenoias extranjeras de =
dvorcio, en Méjico, la regla general es que seran reoonocidas y produ
ciran todos sus efectos, pues el obsticulo del orden piblico, que es -
el que normalmente, se oponc a la validez do talos sontoncias, en el -
caso quc estudiamos, no sc producird. Y osto, porque las logislacionos
me jicanas, ofrecen tan amplias positilidades para el divorcio, y son =
tan extensas y variadas las causas que pueden alegarse,que, difici lmen
te, se oncontrarédn sentencias extranjeras que se salgan de este campo

de accidne

Para el reconocimiento de tales sentencias, habrid de reou-—
rrirse a los articulos 599 y siguientes del Cédigo de Procedimicnto Ci

vil para el Distrito y Torritorios Fedoralcs.

Ultimamentc y por la importancia que tivns, vamos a haoor
algunas roferoncias, al probloma contrario al quoe sefiala la ribrica de
esta parte, es deocir, al valor que usualmente tienen las sentencias me
jicanas, en el extranjeros. En general se observa una marcada descon—

fienza hacia estas sentoncias de divorcio, lo cual no quierce decir quo
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sean rechazadas de plano, pues, en muchos oasos, y no obstante, haber
se dictado el divorcio sin las debidas, garantias, la sentencia ha pro-

ducido sus efectos en Estados extranjeros.

Los paises oxtranjeros, donde se intonta quo tengan vali=-
dez las sentencias mojicanas, acuden a dos argumontos argumentos usua-
les, para oponcrse a cllas: el fraudo a la ley y ol ordon piblico. Na-
turalmente que nos referimos a los paises que aceptan la institucidn -
del divoreio, pues lo que la desconocen, rechazaran, por principio, —

siempre, tales sentencias provengan del paise de donde provengane.

Los Estados Unidos, que miran exclusivamente a la ley del
domicilio de los esposos, o do la residencia mejor, al ticmpo on que -
so solicita el divorcio, sc muestran muy rceacios a rcconocer las son—
tencias mejicanas, dadas rcospocto a sus sGbditos, lo que no impide qua,
dentro de ocllos se den sentencias de divorcio con tan pocas garantias
como en Méjico, y que, en muchos casos, se acepten las sentencias mejil
canas, a pesar de que ni la base competencial, ni las garantias de ci-

tacidn correcta, se han observado en forma (68).

-~000-

(68) o= LORENZEN: obs cite, pPe 575 (Caso Caldwellv. Caldwell, en 1948
y otros ).
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Nicaragua

S Gt wen R s G -

le=Text os legalesae

La Constitucidn de 1950 (69) dispone en su art. 24 que los

extranjeros gozan, en Nicaragua, de todos los derechos civiles y garan
tias que se conceden a los nicaragiienses, con las restricciones que es

tablezcan las leyase.

El Cédigo civil (70), en su edicidn oficial de 1 de Fobre-

ro do 1904, que empozd a regir tros meses dospuds, conticnc las siguien .

tcs disposiciones cn ol Titulo preliminars VI: cn cuanto a los conflig
tos quo ocurran cn la aplicacidn de¢ leyes de difeorcentes paisos, sc ob-
sorvaran las roglas de que la capacidad civil de los nicaraglionses, =
una vez adquirida, sc rige por la lcy de su domicilios la capacidad ci

vil, una voz adquirida, no so altora por ¢l cambio do domiciliog el do

(69)e= ALVAREZ LEJARZA, E: Las Constituciones de Nicaragua, Madrid, =
1958.

(70).- ——2% COdigo Civil de la Repiblica de Nicaragua, 3% ed., Dos to-
mos, 1931 y 1933; MAKAROV: ob. cit., I, art.: Nicaragua.
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trimonio se rige por la ley del lugsr donde se celebra y en caso de =
cambio de domicilio, por la ley de éste; el estado ocivil adquirido por
un extranjerc, oonforme a las leyes de su pais, sera reconocido en Ni
oaragua; el acto oelebrado por nicaraguenses entre si, en pais extran-
jero, adonde se hubieren trasladado para sludir el cumplimiento de las
leyes nicaraglienses, carece de toda valideze VII: La aplicacidén de le-—
yes extranjeras, en los casos en que este Cddigo la autoriza, nunca -
tendra lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo serd -
la prueba de la oxistencia de dichas loyes; exceptuidnse las leyes ex—
tranjoras que se hicieren obligatorias en la Replbdica, en virtud de -
tPatados o por ley especial. VIII: Las leyocs extranjosras no soran apli
cablos cuando su aplicacidn sc oponga al Doroecho pliblico o criminal de
la Replblica, a la libortad do cultos, a la moral, & las bucnas ocostum
bres y a las loyos prohibitivas; ni cuando su aplicacidn fuorc incompa
tible con ol espiritu de la logislacidén de ostc Cédigoj ni cuando fuo—
ren moro privilegiog ni cuando los preceptos de estec Cddigo, on coli——
s8i6n con las loyes oxtranjoras, fuercn mas favorablos a la validez do

los actos. IX: Los conflictos ontro loyes proocesales nicaragiicnses y -
oxtranjoras, soran objoto de los respectivos Cddigose X: Los actos ejg
cutados contra leyes prohibitivas o preceptivas, son de ningin valor,

8i ellas no designan expresamente otro efecto para el caso de contraww
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vencidn. XIIs Las leyes que interesan al orden piblico y a las buenas
costumbres, no podrén eludirse, ni modificarse por convenciones parti-
culares. XIVs La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Re

piblica, inclusos los extranjeros.

Y ya dentro del propio Cddigo, el art. 25 establece que el
domicilio de una persona es el lugar en donde tiens su residencia habi
tual, siendo transounte ol gque esta de paso en un lugar. Afirma el art.
1 que la mera residencia hara ias veces de domicilio civil, respecto -
de las personas que no lo tienen en otra parte. Concrcta el art. 44 -
que la mujer casada tienc el domicilio de su marido, aun cuando se ha-
lle on otro lugar con su avenimiento. En el art. 45 se determina que -
¢l domicilio de una porsona detormina la jurisdiccidn de las autorida~
des que debon conocor de las demandas quc contra clla se contablon, sal
vo las oxcepcionos logaloes. Dice ol arts. 108 que el matrimonio que, se
gin las leyes del pais en que se contrajo, pudiera disolverse en 61, =
no podra, sin embargo, disolverse en Nicaragua, sino de conformidad a
las leyes nicaraglienses. Bl art. 121 dispone que el divorcio, pronun—
ciado en el extranjero, de un matrimonio que no hubiera podido ser di

suelto con arreglo a la legislacidn de Nicaragua, no es admisible en -
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el pais. En el art, 122 se establece que el matrimonio de extranjeros,
domiciliado en Nicaragua, solo podrad disolverse, dentro del pais, con
arreglo a la legislacidn nicaragiiense. En el art., 160 se admite el di-
vorcio con alegacidn d cause y el divorcio por mutuo consentimiento.
El art. 166 contiens la regla de que la demanda de divorcio se sustan-
ciard en juicio ordinario, observéndose en toda su plenitud los proce—
dimientos que establece el C6digo de la materiaa El art. 168 confirma
que el divorcio, una vez judicialmente pronunciado, autoriza a cualquie

ra de los cdnyuges para contraer matrimonioe

El Cédigo de Procedimiento Civil, on vigor desde 1 de Ence

ro de 1906 (71) dispone en el art. 9 que toda persona tiene libre acog
80 a los tribunales para hacer efectivos sus derechos y para defender—
loss En el art. 16 so concreta que las sentoncias, autos o fallos arbi
trales de cualquiora de los Estados de Coentro-América, tondran on Nica
ragua la misma fuorza que on el de su origen, si relnen los siguicntes
roquisitos: quo soan cxpoedidos por tribunal compoctente, que tengan ca-
racter de ejecutoriados en el lugar de donde procedan, que la parte -

vencida haya sido citada y representada o declarada rebelde, que no se

(71)e= —=3 COdigo de Procedimiento Civil de la Repfiblica de Nicaragusa,
Managua, 1944.
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opongan al orden publico o a las leyes del Estado de Nicaragua, que * =
proceda la declaratoria de la Corte Suprema del Estado de Nicaragua, y
que se haga constar su autenticidad y eficacia. Ll art. 251 dice que -
la justicia ordinaria, seréd la Unica competente para conocer de los ng
gocios civiles que se susociten en territorio nicaragliense, entre nica-
raglionses, ontre extranjeros, y entre nicaraglienses y extranjeros. Di-
ce ¢l art, 260 quo serd jucz compoetente para conocer de los juicios a

que d6 origen el ojorcicio de las acciones de toda clase, aquel al que
los litigantes sc hubicron somotido oxpresa o tacitamente. Y completa.

el art. 265 que fuera de los casos de sumisidn expresa o técita de que
tratan los articulos anteriores, se seguiran las siguientes reglas de

competencias 1. fn los juicios en que se ejerciten acciones personalewm,
serd Juez cumpetente el del lugar en que deba cumplirse la obligacidn

v, a falta de este, a eleccidn del demandante, el del domicilio del de
mandado o el del lugar del contrato, si halldndose en él, aunque acoi-
dentalmente, pudiora hacérsele el emplazamiento,"ssceEl art. 266 roite
ra que para determinar la compotcncia, fucra do los casos oxprosados -
en los articulos antoriores, sc scguiran las roglas siguicntosste En =
las demandas sobre estado civil, seréd juez oompetente, el del domicie
lio del demandados 2eeeeDice el art. 270 que la mujer casada tiene el

domicilio de su marido, aun cuando se halle en otro lugar con su aveni
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miento. Y el art. 280 que el domicilio de una persona determina la Jju—

risdiccidén de las autoridades que deben conocer de la demanda que con-

tra ella se entable, salvo las excepciones legales.

En ouanto a TEXTOS CONVENCIONALES, Nicaragua es otro de los

paises ratificantes del Cédigo de Bustamante, y aunque puso reserva a
la firma, no lo hizo al tiempo de la ratificacidn que efectud en 28 de

Febrero de 1930

2¢ Aplicaocidne.

En el CASO GENERAL, ouando solamente son aplicables las rg

glas de conflicto niocaraglienses, las reglas que se deducen de los pre-
ceptos anteriores, interpretadas, conforme lo hacen los autores y la

jurisprudencia del pais, son las siguientes:

Por prinoipio, cualquiera puede acudir ante los tribunales
niocaragiienses para solicitar el divorcio de su matrimonio, con la Gni-
ca condicidn de que ha de toncr, dentro del pais, su domicilio (ya que
en el pleito, so le aplicara la loy nicaragiionse (pues cs principio, -

la aplicacidn de la lex fori).
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Poro veamos mas dotonidamente como se fundamenta esto prin

cipio:

Entro los nacionalcs y los oxtranjoros que so encuentran -
on Niocaragua, hay igualdad do derechos (arts 24 do la Constitucidn y -
XIV del Titulo preliminar dol Cédigo), por lo quo, consecuentemente, -
todos tienen acceso a los tribunales para hacer efectivos sus derechos
y para defendérlos (axte 9 del Cédigo de Procedimiento Civil), siendo
la justicia ordinaria, la lnica competente para conocer de los nego—

cios civiles (art. 251 del mismo Cédigo de Procedimiento).

Aungue no se excluye, de entrada, la posible aplicacidn de
una ley extranjera, se la rodea practicamente de tantas dificultades,
de prueba, especialmente, que, salvo el caso de Tratado, resulta impo-

sible su aplicacién (VII y VIII del Titulo preliminar).

La jurisdicoidn se determina, normalmente, a base del domi
cilio, el cual seri la pauta para saber que autoridades judiciales de-
ben conocer de un asunto determinado (art. 280 dol Cédigo do Procodi-—

miento, y art. 45 del Cddigo civil).

Se entionde por domicilio, ol lugar de la rosidoncie habi-

tual (art. 25 del Cédigo Civil), y, por su dofccto, sc acudird a la ro
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sidoncia (art. 27 del mismo Toxto).

El domicilio detorminante de la jurisdiccidn, es ol del de
mandado, por ¢l principio actos soquitur forum rei (art. 45 del Cédigo
civil y art. 280 del Cddigo dc Prooedimionto), rigimdo esta regla, —
tanto on ol caso de cjerciocio de acciones porsonales (art. 265 del Co-
digo de Procedimionto), como cuando las dcmandas vorsan concrctamente

sobre estado oivil (art. 266 del mismo C6digo)a

También, la jurisdiccidn, puede determinarse a través de -
sumisidn expresa o ticita de las partes (art. 260 del Cdédigo de Proce-

dimiento).

E puestas estas ideas generales sobre jurisdicecidn, vamos

a aplicarlas, ahora, al oaso conocreto del divorocios

Admitido el divorcio vincular, en Nicaragua, como una de -
las formas de disolver el vinculo matrimonial (art. 160 del Cédigo Ci-
vil), el efecto fundamental del mismo es que los divorciados readquie-—

ren su capacidad matrimonial (art. 168 del mismo Cuerpo legal).

La demanda de divorcio, se sustanciard en juicio ordinario,

observéindose los procedimientos del Cédigo adjetivo (art. 166 del Codi
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go civil).

Pueden solicitar el divorcio los nacionales y los extranje
ros, lo mismo si el matrimonio ha sido celebrado on el pais, que si ha
sido celebrado on el extranjero (art. 24 de la Constitucidn, art. 122

del Cédigo civil y art. 9 del Cddigo procesal).

La Competcnoia se establece a base del domicilio del deman
dado (articulos 265 y 266 del Cédigo de Procedimiento), salvo el caso

de sumisién expresa o técita (art. 260 dol mismo Cddigo).

En el caso de que la demanda se dirija contra el marido, =«
no se plantea problema respecto del juez o tribunal competente. Si la
demanda se dirige contra la mujer, serd juez oompetente el del domioci-
lio del marido, puesto que se entiende que el domicilio de la mujer, =
es el del marido, aln cuando, con su consentimiento, se halle en otro

lugar (art. 44 del Cédigo civil y art. 270 del Cdédigo procesal)e.

En el CaASO ESPECIAL, en que resulte aplicable el Cddigo de

Bugtamante, por provenir el elemento extranjero de la relacidén de di-
vorcioy, de uno de los paises ratificantes de este texto convencional,

la competencia correcta serd, sicmpre, la del juez o tribunal del luw
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gar donde ol jefe de familia, el marido, tenga su domicilio (72).

Je=mConoeclusidne

En el caso gcneral, scri jues competente ¢l del lugar
do ol marido tenga su domicilio, pucs cn él, so intorpreta que lo
nc tembién la mujer, por lo cual es indifercnte que la domanda so
ja contra uno o contra otro, ya quo, por principio, no puceden tene

micilios separados con anterioridad a la sontcncia de divorcio.

En el ceso especial, de aplicacidn del Cddigo internac

nal, la solucidn serd la misma y como aqui, el Derecho nicaragliens

modifica el principio convenoional, no se plantearin problemas.

le=L oy aplicableos

El tribunal nicaragliense, competonte para entender en

(72)."" Ve P& 176.
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terminado pleito de divorcio, aplicaréd al fondo del mismo, la lex f

su propia ley, la ley nicaragiiense.

El art. 122 del Cddigo Civid dispone que el matrimonio
extranjeros, domiciliado en Nicaragua, se podrid disolver, dentro de
caragua, con arreglo a la legislacidn nicaragliense. Reitera esta di
sicién, el art. 108 al afirmar que el matrimonio que, segin las ley
del pais en quc se contrajo, pudicra disolverse en él, no podra, si
embargo, disolverse en Nicaragua, sino do conformidad a las leycs n

raglienses,

En Nicaragua, la tendencia actual os a ampliar ¢l campo
accidn del divorcio, facilitidndvlo al maximo. La doctrina sec muestr

favorable a osta tendencia jurisprudencial (75).

En caso de aplicarsce cl Cédigo de Bustamante, la soluci
sceria acumulativa do la ley domiciliar y do las loyes porsonales de
los cbnyuges, poro practicamente, por la actuacidn do la logislacid
nicaraglicnse y, concrctamente, del orden publico, sc llogaria a sol

ciones no muy disparces de las aplicadas por ¢l Derccho de conflicta

(73) «— ROMERO,Rs Tratado do las pocrsonas, TeIe Managua, 1933, ps 12
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terno.

2e= Valor d e las sentencias e x

tranjerase.

El art. 16 del Cddigo procesal, determina los requisito
necesarios para que la sentencia extranjera, en general, y la de di

cio, por tanto, en especial, sean reconocidas en Nicaragua.

Conoretamente, tratandose de una sentencia extranjera d
divorcio, no sera esta admitida en Nicaragua, si el mismo divorcio :
hubiera podido ser pronunciado por los tribunales nicaragienses (ar

121 del Cddigo civil).

Lo fundamental, para que la sentencia extranjera de div

cio, no sea rechazada on Nicaragua, es ques

Por una parte, la competencia del tribunal que dictd la
sentencia soa correocta, es decir, se haya establecido sobre la baso

de un domicilio real y no ficticio.

Por otra, que la sentencia, lo que scria difidil practi

mente hablando, no contravenga el Orden pGblico nicaragiiense. BEsto,
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dada la actual tondoncia liberal de los tribunales do Nicaragua,

parcce previsiblce

=000=-



Seccién XI

Panams,

A) Jurisdiccidn.

l.-Textos legales.

La Constitucidén de la ReplQblica, establece en el art,l€
que todos los panameiios y extranjeros son iguales ante la ley y no

bra fueros, ni privilegios especiales.

El Cédigo c¢ivil, vigente desde 1 de octubre de 1.917(74
dispone, en el art.,l que la ley obliga, tanto a los nacionales, cor
a los extranjeros, residentes o transeuntes en el territorio de la
pullica. Dice el art., 5.a que las leyes relativas a los derechos y
bores de familia, o al estado, condicidén y capacidad legal de las t
sonas, obligan a los panamelios, aungue residan en paises extranjerc
(articulo introducido por la Ley n® 43 de 1.925, con un principio,
jeto de serias discusiones). En el art, 76 se dispone que el domici
lio civil de una persona, esta en el lugar donde €jerce habitualmer
su empleo, profesidn, oficio o industria, o donde tiene su principe
establccimiento. Completa el art. 80 que la mcra residencia hara le

veces de domicilio civil respccto de las psrsonas que no lo tuvierc

(74) CORREA GARCIA, A,: Cédigo civil, Panamd, 1.927.
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formalmente constituido en otra parte. El art, 88 establece que la !
regula el matrimonio civil, quc deberd celebrarse del modo que dete:
nina el Codigo, pero roconocc que son validos, para todos los cfccti
civiles, los matrimonios quc sc¢ celebren conforme al culto catolico
cualquicr otro culto que tenga pcrsoneria juridica on la Rcpublica,
sujcccidén a las formalidades quc establecc csta ley (fué introducid
por la Ley n? 53 de 1,919). En el_art. 91 so dispone quec ¢l matrimo:
se disuelve por la muerte de uno de los conyuges o por divorcio.Ll ;
119 establece que el divorcio, una vez judicialmente pronunciado, d
suelve ¢l vinculo matrimonial, pero ninguno dec los cdényuges podra c
traer matrimonio sino un aflo después de ejccutoriada la sentencia d

divorcio.

En ¢l Cédigo judicial, en el art. 581 se da fuecrza a la
sentencias pronunciadas por tribunales extranjeros, por lo que esta
blezcan expresamentc los tratados publicos celebrados con dichos pa
ses. En ¢l grt. 582 se da a las sentcncias cxtranjeras los mismos d
rechos y fucrza que, en cl pals en quec sc dictaron sc dicre a las s
tcncias pronunciadas en Panamd. Dicc ¢l art. 583 quc si la serntenci
procedierc de una nacidn cn que, por Jurisprudencia; no sc dicrc cu
plimicnto a las scntcncias dictadas por tribunalcs panamefios, talcs
scntcencias no tendran fucrza cn Panama. El art. 584 scfiala que las -
sentencias extranjeras, que.no c¢stuvieren en ningunoc de los casos a

teriores, tendran fucrza en Panama, si reunen los siguientes requis
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tos: l.- Que la sentencia haya sido dictada a consecuencia del e¢jerc
cio de una accidén porsonal, salvo lo que la ley disponga espscialmen
te en materia de sucesiones abicrtas en paises extranjeros; 2.- Que

no haya sido dictada en rebeldia, lo gquc implica quec las partcs haya
sido citadas pcrsonalmentc o por medio de sus representantess 3.— Qu
la obligacidn, para cuyo cumplimicnto sc haya procedido, sca licita

en Panamas 4.~ Quc la copia dc la scntcncia reuna los requisitos ncc
sarios para scr congidcrada como auténtica. Finalmente, ¢l art, 586

establece quc ¢l tribunal compctentc para la cjccucidn dc la scnton-
cia cxtranjcra, scra cl quc hubicsc dictado tal scntcncia, c¢n Panama

cn su caso.

En ¢1 ORDEN INVERNACIONAL, Panama ratificd, cn 26 de oct
brc dc 1.928, cl Cédigo dc Bustamante, por lo que, cn cicrtos casos,

scran aplicables sus preceptos (75).

2-Aplicacién,

Bn ¢l CASO GENLRAL, cuando han dc¢ aplicarsc las normas d
conflicto panamcfias Unicamcntc, ¢l principio basico cs quc los tribu
nalcs panamciios son compctcntcs para cntendcr cn los pléitos dc divo
cio, cuando la demanda sca intecrpuesta por cxtranjeros o contra extr

jeros, siemprc quc la persona contra la cual sc interponc, tcnga su

(1) Yy vag. 176
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domicilio dentro del pais.

Be indiferente que los cdnyuges tengan la misma o distin
tas nacionalidades y cuales sean éstas. Carece de relevancia que el
matrimonio haya sido contraido en Panama, o hubiere sido celebrado e

el extranjero.

Y la jurisprudencia, ain vd mds lejos (76), pues la Cort
Suprema no hace distincidn alguna entre los matrimonios quc han sido
celebrados con las solemnidados religiosas y los que han sido celebr
dos en la forma civil. Para todos cllos, se estima que los tribunalc
panamciios son competentes y ticnen jurisdiccidn, tratandose dc accio

ncs de divorcio.

La competoncia de los tribunales de Panama, para las cuc,
tiones de divorcio, se establcce a base del domicilio, cntendiéndose
por tal, ¢l lugar cn que se¢ ejcrcc una profcsidén o se ticne un csta—~
blccimicnto., Quiere deccir esto que, la permanencia do hccho cn un lu
gar, con una forma cstablcce de trabajo, implica ya, el animo dc est
cen 81 con caracter duradero. Por osto, la loy no ha hecho la advcrte
cia de la ncecesidad dc la existencia del animus junto a la residenci
ya que, dada la clasc dc residencia a que se rcficrc la ley, cl anim

sc sobrcontiendc incluido. Pero, adcmas, on ¢l caso de que ¢l domici

(76) GALLARDO, R,: Ob.cit.p.210



- 315 -

lio legal no existicsc, se pucde recurrir a una conexidn compctencia
sccundaria, quc ¢s la mcra rcsidcencia, lo quc cquivale a tanto como
. . e . » . .
simplc prcscncia fisica cn un lugar durantc algun ticmpo, aunguc sir
ncecsidad dc quc haya trabajo establc o negocios o cualquier otro in
dicio que impliguc la nccesidad de mantcncrse durante mucho ticmpo c

¢l mismo punto.

El domicilio gquc da base a la compctcncia, c¢s ¢l dcl dc-
mandado. Hay que entcnder, cn principio, que la demanda dcbec intcnta
sc¢ antc cl Jucz dcl domicilio conyugal. Y dadas las tcndencias modox
nas, cn cl scntido do cquiparacidén juridica dc los cdnyuges, hay que
pcnsar quc csto no supone rcchazar la posibilidad dc que cada conyug
tcnga su domicilio scparado. Si no lo tuvicren y su unico domicilio
fuerc ¢l conyugal, ¢l jucz o tribunal de¢ éste, scra ¢l compctcntc. €
tuvicscn domicilios scparados, sera competcente ¢l Jucz del domicilic
do la mujecr o del marido, scgun la demanda sc¢ dirija contra una o cc

tra otro.

En ¢l CASO ESPECIAL dc aplicacidn del Cddigo intcrnacior

la compctencia vendra determinada por ¢l mismo y sera compctentc cl
Juez o Tribunal del lugar cn donde cl marido o jofe de familia, teng
su domicilio y tanto si la demanda sc dirige contra &1, como si sc ¢

rige contra la csposa.
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3.Conclusgiédn.

En el caso gencral, la compctencia para las acciones de -
divorcio, sera dcl juez o tribunal del domicilio de la persona, mari-
do o mujer, contra la cual se dirija la demandaj en ¢l caso de que n
exista mas domicilio que ¢l conyugal, el juez o tribunal de éstc, se:
competentc; si los cdnyuges tuviescon domicilios scparados, cn ¢l dom;
cilio de aquél contra quién la accidn vaya dirigida, cstara fijada 1

competencia.

En ol caso cspeeigl de aplicacidn del Cédigo dao Bustaman-
damos por sabida la solucidén dc compctencia por ¢l domicilio del jofx

de familia.

B) Cuestioncs concxas.
l-mLey aplicabdle.

La Loy aplicablc al fondo del divorcio, por los tribunalc

panamciios, c¢s la ley fori o ley panameifia.

Esto queda dcducido claramente, del art. 16 de la Consti.
tucidén y del art. 1 del Cédigo civil. Los oxtranjcros‘son igualcs ju
dicamcnte hablando, a los panamciios, ¢n ¢l drden civil. Por tanto tig
nc ¢l mismo derccho acudir a los tribunalecs y cstos dcben aplicarlcs

la misma loy.
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Adcmas c¢s un principio gecncral cn todos cstos paiscs qu
al tiempo quc facilita la labor decl jucz, recaliza la armonia cntre

risdiccidn y lcy aplicablc.

2e-Valor d¢c las scntencias cxtr

jecrTa s,

Ya hcmos expucsto antcriormcntc, en los "textos lcgalcs
como s¢ proccdc al rcconocimicnto dc las scntcncias cxtranjcras y 1

rcquisitos que son ncccsarios para quc cstc sca posiblc.

Sc adopta, cn primcr lugar, cl principio dc atcncrsc &
Tratados, y cuando no los hubicrc a la rcciprocidad y cn Ultimo lug
sc¢ acudc al proccdimicnto usual dc cxigir a la scntcncia cxtranjera
cumplimicnto de una scric dc requisitos para quc pucda ser rceconoci

y tcner oficacia dentro del torritorio panamchio.

Normalmente, las sentencias dec divorcio, no ticncn obst
culos c¢n Panami, y solo, cn pura tcoria, podrian sor rcchazadas cua

do estuvicsen on contraposicidén con c¢l drden piblico del pais (77).

L4

(77) BERNAL GUARDIA, T,A.: Reglas comuncs al proccdimic
civil, Panama, 19635 SOUSA LENOX, J.A,s_ob,cit.



Seccidén XII

Peri

A) Jurisdiccidn.
l~-Textos legaloes.

El primer Cd6digo civil del Perli, promulgado el 29 de di-
ciembre de 1851, para entrar en vigor en 28 de julio de 1852, presen
taba una gran influencia francesa, aunque ya tenia divergencias con
el Cédigo de Napoledn pues, por ejemplo, sustituia el odioso art. 14
de este Ultimo, por el principio liberal dcl art. 37 peruano, gue en
globaba a todos los domiciliados en ¢l territorio (78). En este Cddi
go se¢ rechagaba ¢l divorcio y se establecia el principio de la aplic
cién de la lcy nacional para todas las cucstioncs familiares. Poste-
riormentc sc¢ fucron haciondo roformas sobre este textb, hasta llegar

al Cédigo actual.

Bl Cédigo civil actual, promulgado ¢l 30 de agosto dec 19
(79), disponc cn ol Titulo preliminar: V: ¢l ostado y la capacidad c
vil de las pcrsonas, sc regla por la ley del domicilio, pcro sc apli

cara la lecy pcruana cuando sc trate de peruanos, afiadicndo que las -

(78) VALLADAU, H,: Lc Droit intcrne... ob. cit. p. 81 y



- 319 -

mismas leyes rcgularan los dorcchos do familia y las rclaciones per:
nalcs do los coényugaes. X: las lcyos cxtranjeras no son aplicablcs c
do son contrarias al érden plUblico o a las bucnas costumbres. XIVs ]
gun habitantc de Perd pucde gximirgoe dc las obligacioncs contraidas
la Rcpilblica conforme a las leycs. XVII: tanto los pcruanos, como 1
extranjeros domiciliados cn Perl, donde quicra quc se hallen, pucde:
scr citados antc los tribunalcs de la RcpOblica, para ¢l cumplimien
de los contratos cclcbrados con peruanos o cxtranjcros domiciliados
cn Peri. XVIII: cl cxtranjerc que sc hallc cn cl Perd, aunquc no so:
domiciliado, puedc ser obligado al cumplimicnto dc los contratos ce
brados con pcruano, aun cn pais cxtranjcro, sobrc objctos quc no cs.
tén prohibidos por las lcycs dc la Republica. XIX: los residentes e
¢l extranjero, cstdn o no domiciliados ¢n la Rcpublica, pucden ser «
mandados c¢n la Repiblica... cuando sc¢ ha cstipulado que los tribuna-
los del Poru decidan la controversia. XXIs los juoces no podran, cn

ninguna circunstancia, aplicar leycs extranjeras.

Y ya cn el propio Cédigo civil, ¢l art, 19 detcrmina qu
cl domicilio se constituyc por la rosidencia cn un lugar, con animo
do permanccer on ¢l. Dicc ol gri, 20 que si una pcrsona vive altern

tivamentc o ticnc¢ ocupacioncs habituales on varios lugarcs, sc cons

(79) MAKAROV: ob,cit. art.: Perd; LEON DARANDIARAN,J,:E
tudio preliminar en Ed.Inst.Cul.Hisps:CQdigo Civil de Peru,Madrid,

1962;ALBONICO VALLNZUELA,F,: Derccho Intcrnacional Privado Chileno,
1.958,p.327.
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ders domiciliada en cualquiera de ellos. El grt, 21 dice que las pe1
sonas que no tienen residencia habitual se consideran domiciliadas ¢
el lugar donde se encuentran. En el grt, 24 se concreta que la mujerx
casada tiene por domicilio, el de su marido. En el grt, 248 se detex

mina que la accidn de divorcio corresponie a los cdnyuges, y se acls

ra en el art. 253 que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial. I
el art., 278 se especifica que los juicios de divorcio se sustanciaré

por los tramites fijados para los de menor cuantia, completandose er
el grt. 280 que el liinisterio Fiscal es parte en todos los juicios ¢

divorcio o separaciodn.

Ultimamente y dentro del Cédigo Civil, aunque directamer
te no nos afecten, hemos de citar los articulos 6 y T que contienen
dos reglas segun las cuales en materia de estado y capacidad de las
personas y en relaciones de familia, se sigue la ley del domicilio i

ra los extranjeros y la ley nacional para los psruanos.

En 1.920, se aprobd la Ley de Matrimonio Civil por la
cual se hizo esto obligatorio en todos los casos, derigando asi la

Ley de 1897 que admitia también el matrimonio candnico.

Por Decreto-ley n? 6,890 de 8 de octubre de 1930, se adr
tié el Divorcio Absoluto. la Ley n? 7.894 admitid, junto al divorcic

aestablecido con alcgacidn de causa, el divorcio por mutuo consenti—
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mieonto. (80)

En el Codigo de Procedimiento Civil, se establecen a par-
tir del art. 578, una serie de reglas sobre tramitacidén de proccdimig
tos de divorcio y scparacidén que, aunquc roferidos al divorcio como -
simple scparacidn, cstan cn vigor, hoy, también para cl divorcio vin-
cular, ya quc la Lcy n? 8,305 dispuso, on su art. 1, la inalterabili-
dad de las disposicioncs anteriorss sobre matrimonio civil y divorecic

después do 1930 (81).

En el ORDEN INITERNACIONAL, Peru c¢s otro dc los dos paiscs

que han ratificado, por una partc¢ cl Tratado de Montcvideo de 1888-9,
¥y por otra ¢l Cédigo de Bustamantc. Por tanto, y junto a su legislaw—
cidon interna de conflicto, también, c¢n cicrtos casos hay que tencr —

presentes y aplicar, estos textos convencionalss (82).

(80) CORNEJO CHAVEZ,H,: Dergcho familiar pcruano, Arcqui-
pa 1950,

(81) 'OLEDO MAS, C.: Legislacid trimonial en el Peru,
sin indicacidn de lugar de publicaciodn, 1.938

(82) Para ver cstos sistemas, consultar pgs. 161 y 176.
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2.~Aplicacion.

El principio GEN¥RAL, deducico de la legislaciodn en vig
interpretada muy liberalmente por la jurisprudencia, es que, de acu
do con el comun sentir de la doctrina, la jurisdiccidén peruana es c
pctente para entender de los pléitos de divorcio, cuando los conyug
no importa si nacionales o extranjeros, ticnen su domicilio dentro

paf.s.
Importa aclarar:

Cuando se habla de¢ domicilio, se enticnde, por principi
el domicilio conyugal, Estec scra el que tengan los cényuges mientrs
vivan juntos, ontendiéndosc, cn defecto dec éste, que el domicilio c
yugal es €l domicilio dol marido. Hay quc explicar que esto no impi
que los conyuges tengan domicilios separados, sino que la jurisprud
cia interpreta que, para €l cjercicio de las acciones de divorcio ¢
cspceial, hay que atoncrse al contonido dol art. 24 del Codigo civi

que impone a la mujcr, ol domicilio del marido. De csta forma,

Los tribunalcs peruanos, son competcntcs siempre que el
micilio conyugal sc encucntre dentro del tcrritorio donde c¢jercon s
jurisdiccion, sin quo, segun la jurisprudencia, haya de tcnerse en

cuenta el lugar de cclcbracidn del matrimonio (83), ni la nacionali

(83) Jurisprudcncia citada por GALLARDO:ob,cit.p.220 y
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dad de los cényuges, por lo cual la competencia, asi entendida, no
ra distincion cn cl caso do ser ambos cényuges extranjcros, 6 dc sc

lo uno do cllos.

Los tribunalcs pcruanos no son compectentes, cuando cl ¢
micilio conyugal no sc¢ cncucntra dentro dcl pais, llegando, en algu
nos casos, a rcchazar la competcncia, cuando, a pcsar dc estar cn ¢
pais cl domicilio conyugal, no sc halla cn é1 domicilio dc¢ alguno ¢
los conyugcs (84), con lo cual parece quc sc abre la pucrta a la pc
© bilidad dc quc los conyuges tengan domicilios scparados y a tomar c

cuenta los mismos, para log pléitos de divorcio.

La rcgla dc considerar quec €l domicilio conyugal, sc¢ cr
cucntra, cn Ultimo término, dondec ticnc su domicilio ¢l marido, sc
prosta al fraude dc quc éste, practicamente trasladc el domicilio g
un lugar, donde la accidn de divorcio sca muy dificil o imposiblc g
ra la mujer y asi, impida a ésta, ¢l e¢jercicio de¢ su derccho. Por ¢
to hoy, la jurisprudcncia sc va abriendo mas libcralmontc, hacia 1l
posibilidad de considerar cl domicilio scparado de la mujer, para ¢

. cioncs de divorcio.

Todos los tramites proccsalcs, sc cumpliran con arrcglc

la ley peruana, tanto mas cuanto que los tribunalcs poruanos no puc

(84) Jurisprudencia citada por GALIARDO: ob, ct, p.220



- 324 ~

nunca, aplicar una ley extranjera (XXI del Titulo preliminar del Cé

go).

En el CASO ESPECIAL de que resulten aplicables textos c

vencionales, hemos de concretar:

Si el elemento extranjero que aparece en la relacidn de
vorcio, es procedente de uno de los paises que han ratificado el Tr
tado de lMontevideo, la solucidn, a través del art. 62 en relacidn c
el art. 8 del Tratado, es la misma que da el Derecho conflictual pe
rugno: la competencia de los tribunales para el divorcio, se establ
ce a base del domicilio conyugal, que, en Ultimo extremo, es el dom

cilio del maridc.

Si el elemento extranjero, procede de paises ligados co
el Cédigo de Bustamante, por aplicacidn del art. 24, en relacidn cc
el art. 323 del mismo Cédigo internacional, la accién de divorcio h
bra de¢ intentarse en el lugar donde el jefc de familia, cl marido,t
ga su domicilio, lo cual e¢s, también una solucidn coincidente, prac

camcntG.

Si el elemcnto extranjcro fucsc un Boliviano, pais, que
con cl que cstudiamos, tienc también suscrito ambos Textos convenci
nales, no cstaria resuclta la tedrica colisidn, como c¢cn c¢l caso bol

viano, ya que Perd no establccid reservas o preccdoncia alguna al
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tificar ¢l Cédigo de Bustamante, pero como hcmos visto, de hecho,

problema no pucde plantecarsc.
3. Conclusidn.

En el gaso gencral, la competencia de los tribunalcs p
las acciones de divorcio, se cstablece a base del domicilio conyug
que, cn Ultimo término, cs ¢l domicilio del marido. Hoy hay tenden
a considcrar el posiblc domicilio scparado de la mujer, con transc

doncia cn 6rden a la compctencia en accioncs de divorcio.

En ¢l cago cspecigl de aplicacidn d¢ Textos convencion
les la solucion practica ¢s la misma de cstablccer la competencia
basc dol domicilio conyugal, aunquc tcdricamcnte, en algunos casos
difercnte rodaccidn de los prcccptos do uno y otro Texto, nos pod

conducir a soluciones diferentes.

B) Cuestiones conexas.
l-Ley aplicabdle.

La Ley aplicable al divorcio, es siempre la ley peTruan
cuando son los tribunalcs peruanos los que juzgan por haberse decl

do competentes.

Esto resulta del V del Titulo Preliminar del Cédigo Ci

y de los articulos 6 y 7 del mismo que determinan, formalmente, qu
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los extranjeros, en Pert, se les aplicard la Ley del domicilio, y co-
mo la compctencia de los tribunalcs peruanos se ha establecido, prec;
samente, a base dec e¢sto domicilio, c¢s claro que la ley avlicable c¢s

pcruana.

Pcro ¢s que, ademis, cn ¢l mismo Titulo Preliminar, XXI,
se dispone que los jucces no podran, cn ninguna circunstancia, aplic:
leyes cxtranjeras. Y como aqui no sc plantca problcma de laguna lcga
(XXIII), dnico caso c¢n quc, a través dec los principios gcneralcs, po-
dria llcgarsc a rccoger algun principio cxtranjero, c¢s claro quc tod
lcgislacidn extrafia, queda al margen de la actuacidn de los tribuna~

les peruanos.

En ¢l caso dc que, cn la rclacidén de divorcio, hubiese w
elemcnto extranjero y otro peruano, a cstc sc lc aplicaria, ademas,l:

ley pcruana, por su nacionalidad.

No entramos, por considorarlo fucra de lugar, en cl prob,
ma quc plantcan los hibridos tcxtos, a quc acabamos de rcfcrirnos,qu
cstablecen ¢l principio de aplicacidon dc la ley domiciliar a los cx-
tranjcros y la lcy nacional a los pcruanos. Nos cabc deccir gquc no se
justifica ni atn rccurriendo al momento histdérico d¢ su nacimicnto,
que cs una rcgls confusa on su origen y lamcentablc cn sus rcsultados
¥ que lo Gnico que puedc verse cn clla, cs una actuscidén del Srden p,

blico pcruano, mal cxprcsada.
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Considerando que hay casos en que se aplicaran el Cédigo
de Bustamante (solucién acumulativa de la ley del domicilio conyugal
¥ la ley psrsonal de las partes) y el Tratado de Montevideo (soluciéx
acumulativa de la ley del domicilio conyugal y de la ley del lugar de
celebracién), hemos de decir que las soluciones a que puede llegarse,
son distintas de las propias del Derecho peruano, y tiecnen preceden—

cia sobre ellas, siempre que no afecten al Srden publico del pais.

2~-Valor do las sentoeoncias ex-

tranjeras.

Hasta la admisidn del divorcio, en 1930, ol problema que
se plantecaba con las sentencias extranjcras de divorcio, era muy dif}
cil y la jurisprudencia rechazaba constantemente tales scntencias cug
do afectaban adlomentos peruanos, por aplicacidén de su orden pUblico

(X del Titulo Preliminar).

Posteriormente, seo acudid, después de la firma docl Trata-
do de Montevidco, a la solucidén acumulativa do loycs, pretendiendo el
cumplimicnto dec las leyes decl pals del domicilio conyugal y de las -
del pais de cclcbracidn del matrimonio, con lo cual, en la mayoria dec

los casos, se¢ llagaba cn Perly, al mismo resultado anterior.
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Después, con la admisidén del divorcio, la jurisprudencia
ha cambiado do signo y la regla gencral, ¢és la de admisidén dec las sor
tencias extranjcras. Esta, sin cmbargo, c¢sta subordinada al cxcquatur
para lo cual, cntrec otros menos importantcs; dcben tencrse cn cucnta
los siguicntes rcquisitos: l.— Que sc rospcte ¢l 6rdon piblico perua-
no, tanto en la denominacidn, como c¢n ¢l contcnido dec las causas dc -
divorcio alcgadas; 2.- Quc la compctcncia dcl tribunal extranjcro quc
haya dictado la scntencia, cstdé corrcctamcnte dectecrminada, principal-

mcntc a baso de que, ¢l domicilio dc los conyuges on ¢l extranjcro,

sea rcal (85) (86).

(85).— GARCIA RADA,D,: El podor judicial, Lima 1944

(86).— APARICIO, G,: Cddigo civil concordancias, Lima, 1942,



Seccidén XIII

Puerto Rioo

A) Jupigdicgidn,
l-Textos legales.

En realidad, Puerto Rico es un pais a caballo entre la in
dependencia administrativa y la asociacidn politica, entre las concep
ciones juridicas espafiolas y las interpretaciones anglosajones del Dg
recho, entre una legislacidn, cada vez menos aplicada, y una jurispru
dencia, cada vez mas elaboradora de una normatividad nucva. Por todo
ello, los textos lcgales puertorriquciios, no ticnen la significacidn
gencral que en cualguier pais, ya que, hoy, los tribunales no los g—
plican, sin que ello, haya supuesto una abolicidén formal de los mis—
mos. Por otra parte, scgun €l momcnto en gque han sido publicados, ta-
les textos entrahlan concepciones tan distintas que los tribunales,abs
trayéndosc de tan confusa situacidn legal, se mueven libremente y o=

bran apoyados cn las actuales tendencias juridicas.

El Cédigo civil es sustancialmente ¢l cspafiol, y en su =
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reimpresion de 1930, mantiene incluso €l mismo plan de exposicidn.El
art, 9 establece quc los derechos y deberes de familia y los relatives
al cstado, condicidon y capacidad lcgal de las personas, se aplican a
los puertorriquetfios, aungue residan en pals extranjero (como vercmos
lucgo, cste precepto no se aplica'practioamente). El grt, 22 dispone
quc la ley civil e¢s igual para todos, sin distincidn de pcrsonas, ni

dc sexo, exceptuando los casos ¢n quc cspecialmcnte se declare lo con

trario. En ¢l grt. 99 sc rceconoce que €l vinculo del matrimonio puedc
disolversc, cntrc otras causas, por mcdio del divorcio. El grt, 97 -

concreta que ¢l divorcio solo puede scr concedido mcdiantc juicio cn

la forma ordinaria y por scntencia dictada por ¢l Tribunal Suporiors;

én ningin caso pucde concederse cl divorcio, cuando la causa cn quc -
se fundc sca ¢l resultado de un convenio o confabulacidn ¢ntrc marido
¥y mujer o de¢ una aquicscencia de cualgquicra de ellos para conscguirlo;
ninguna pcrsona podra obtcner cl divorcio de acucrdo con cstc titulo,
quc no haya rcsidido cn ¢l Estado Librc Asociado, un afio inmcdiatamcn
tc antecs dc hacer la demanda, a mcnos quc la causa c¢n quc sc funde,sc
cometicra en Pucrto Rico o cuando uno de los cdényugcs rosidicse aqui.
Y sc confirma en cl grt. 105 quc ¢l divorcio llcva consigo la ruptura

completa del vinculo matrimonial.

El Cédigo de Enjuiciamicnto Civil, aprobado cn 10 de marz
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de 1904, es copia, cn gran parte, del sistcma dc cnjuiciamicnto civil
de California, y muchas dc sus rcglas han sido tomadas de las Federal
Rules of Civil Proccdurc. Sc hizo una nucva cdicidn cn 1933 y una re-—

forma cn 1943.

En ¢1 ORDEN CONVENCIONAL, Pucrto Rico carece de textos, -

pucs por su situacién politica, qucda subordinado a Norteamérica en -
csta materia, y ¢ésta, no obstantc la asistencia de su Delcgacidn a —-—
las sosioncs quc precedieron al Cédigo de Bustamanto, no ratificd cs—

te Toxto convencional.
2—mAplicacién,

Como hcmos anticipado, c¢n Pucrto Rico, la lecgislacidén y -~

la jurisprudcncia andan desconcctadase.

Por c¢jemplo, cn lo rcfcrentc a cstado, condicidén y capaci
dad legal de las pcrsonas, asi como c¢n las reclacioncs familiarcs, cl
art. 9 del Cddigo civil, aplica la loy nacional, la cual siguc al in-
dividuo a dondec quiera quc sc trasladc; en cambio, la jurisprudencia
del Tribunal Suprcmo quc, antcriormentc, aplicaba csta solucidn (nume
rosae sontencias ¢n csto sentido), hoy la abandona, dicicndo quc "la

doctrina quc dcbe prcvalccer cn Puerto Rico, cs la interpretacidn del
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art.9, en cuanto a los ciudadanos puertorriquefios, es la del domicilic
imperante en los Estados Unidos, y no la de la nacionalidad que rige

en Espafia, Italia y los paises europeos". Con ello, el Tribunal Supre
mo de Puerto Rico, se ha apartado sin ambages, de la pcrsonalidad del

Derccho, para aceptar ¢l mismo criterio de Estados Unidos (87).

Segln los principios anglosajones de Estados Unidos, domi

nantes hoy en Pucrto Rico, resulta que:

Bl divorcio vincular, esta admitido on Pucrto Rico, lo mis
mo quc cn todos los istados nortcamericanos (ya que Carolina del Sur,
que cora el Unico que lo rcchazaba, acabd admiticndo la institucidn en
1948). Sc parte de la baso de que ¢l matrimonio ¢s un contrato civil

y como tal, puede disolverse.

Los tribunalcs pucrtorriqucfios son compctcntcs para enten
der cn todos los pléitos dc divorcio quc sc plantecn cn su territorio
¥y no sélo entrec pucrtorriquciios o cntrc nortcamcricanos (quc ¢n cicr-
tos aspectos se hallan equiparados), sino también cuando sc trata dc

extranjcros, c¢n ¢l scntido cstricto d¢ los términos,

La compctencia sc cstablecc a basc del domicilio;, cn cl -

(87).- GUARUA VELAZQUEZ: Dircctivas fundamentalcs del Derccho interna
cional privado puertorriguciio, Rio Picdras, 1945, p.40.
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scntido anglosajon, pucs aqui, cl domicilio jucga un papel, para dotg
minar cl cstatuto personal, analogo al dc la ciudadania cn otros pai=-
scs. Bl Restatement, definc ¢l domicilio como ¢l lugar dondc una per—
sona csta fijamentc radicada para cicrtos propdsitos legalcs, bicn -
porquc su hogar csta alli, bicn porque la lcy lc ha asignado dicho 1lu
gar. Hstc mismo Cucrpo d¢ doctrina, subraya la palabra "residencia" -
dicicndo quc cs a mcnudo cmplcada como cquivalcnte de domicilio, do——
biéndosc dcterminar su scntido exacto ¢n cada caso. Juridicamcntc, la
residencia ¢s ¢l lugar donde una porsona tienc su vivicnda habitual,

distinguicndosc dcl domicilio ¢n que no ticnc la fijcza dc éste. La -
jurisprudcencia pucrtorriquefia considera, sin embargo, como rcsideontec

a una persona quc sc¢ cstablccc cn un sitio, con la intcncidn de pcrmg
nceer rcalmente cn cl mismo (Sureda V. Surcda). En cambio, hay "habi-
tacion" cuando sc reside de modo accidental o transitorio, y csta no-
cidn no tienc trasccndencia c¢n Derccho intcrnacional privado. La Cong
titucidon de¢ Pucrto Rico, cstableccc cn ¢l art. 11 quc toda persona tic
nc un domicilio lcgal, considcrando como tal ¢l luger ¢n gquc habitual
mentc residcs sc presume quc ¢l domicilio de la csposa, ¢s ¢l del ma-
rido; ¢l domicilio solo pucdc cambiarsc mcdiantc le unidn del acto y

¢l intcnto. En la concepcidn angloamcricana, nunca pucde hablarsc dc

carcncia dc domicilio, ya quc todo cl mundo ticenec nccesariamentc domi

cilio de origenj tampoco pucde, c¢n puridad, hablarse de pluralidad dc
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domicilios (88).

Aplicando el sistema competencial a la material de divor-
cio, habra que entender que serad juez o tribunal competente para en-—
tender del mismo, el que lo sea en la circunscripcion donde el matri-
monio tenga establecido el domicilio conyugal. En el caso de que los
conyuges tuviesen domicilios separados (lo cual es aceptadc por los -
tribunales del pais), la presuncidn de que la esposa tiene el mismo -
domicilio que el marido, dejara de actuar, y entonces, aunque el mar:
do abandone el domicilio conyugal, la mujer podra interponcr ante el

Juez del mismo, su demands de divorcio.

Pero a la determinacidn de la competencia en base al dom;
cilio, hay que ponerle el limite de que sdlo pucde utilizarse, cuandc
tal domicilio se haya tenido con un afio do antclacidén al menos, a la
interposicidn de la demanda, a no ser quc la causa de divorcio hubie-
se ocurrido en el pais. Lsta 1 mitacidon busca la cvitacion dec fraudes
legales, o como dice el art. 97 del Cédigo Civil, confabulacioncs, p:
ra obtencr cn Pucrto Rico divorcios quc no pudieran obtcnersc cn otre

pais.

(88).~ GUAROA VELAZQUEZ: ob, cit. p.45 y s. (citas jurisprudenciales
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3..Conclusiédn.

La compctencia para cnicnder en los pléitos dec divorcio,
sc¢ detormina ¢n Pucrto Rico, a basc dc la residencia cn ¢l pails por t
periodo d¢, al mcnos, un afio antcrior a la prcscntacidn de la demands
Sera compctentc cl tribunal o juez cn cuya circunscripcidén sc haya tg

nido tal rcsidencia.

B) Cucstioncs concxas,

— e ™ e M Ml

l-Loy aplicableac.

El Tribunal Suprcmo dc Pucrto Rico; confunde cl Orden pu-
blico con la territorialidad de la lecy. Y asi, c¢n divorcio, sc oonsi—
dera jurisprudcncialmente, quc sc trata de una matcria de Srden piblj
co y que, por tanto, qucda cxcluida en absoluto dc¢ la aplicacidn dc -

la ley cxtranjcra que, cn algunos casos, podria scr compctente (89).

Pcro ¢s que no hacia falta csta confusidén para quc rasul-
tase aplicable la lcx fori, pucs estc un principio angloamcricano guc

como hcmos cxpucsto antcriormontc, s¢ vienc aceptando en Pyerto Rico.
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La aplicacidén dec la lcx fori, so fundamcnta, unas veces c
¢l Srden publico; pero otras, sc¢ partc de la basc dc que, determinade
la compstcncia domiciliar o, mcjor, residoncialméntc, la lcy aplicabl
c¢s la misma, en consideracidn, ahora, a su caractcr dc lcy pcrsonal.

El Restatement parccc atendcr a csta scgunda considcracion.

Lo que si aprccian, muy finamcnte, los Tribunalecs pucrto-
rriguciios, ¢s la cause alcgada para solicitar ¢l divorcio, ya quec sig
prec tratan dc cvitar quc cl traslado del domicilio de un matrimonio,
a Pucrto Rico, sc¢ haya cfcctuado con ¢l cxclusivo propdsito dc buscar

unos tribunales favorables para obtcncr ¢l divorcio.

2.~ Valor dc las scntenecias €x -

tranjecrzras.

Como norma, las sentencias c¢xtranjcras dc divorcio, son -

rcconocidas en Pucrto Rico,

Las dos circunstancias quc s6 cxaminan on tales scntencic
con mayor dctenimicnto, para ver si son corrcctas y no sc¢ produccn sj
tuacioncs inadmisiblcs, son la de la compctencia dcl tribunal que dig

t6 la sentencia y la dcl posiblc atcntado al Srden publico pucrtorri-
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quciio (90),

(90).~ MUNOZ MORALES, L.,: Compcndio de Legmislacidn pucrtorriguciia y
sus precedentos, Rio Picdras, 1948; MOUCHET-SUSSINI: Derccho

Higpinico y "Common Law" en Pucrto Rico, Bucnos Aires 1953,
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Seccidn XIV

Republica Dominicana

4) Jurisdiccidn,
l- Textos legales

(91)

El Cédigo Civil (92) que es practicamente el Cddigo fran—
cés, en vigor desde 1845, con la redaccidn actual de 17 de abril de —
1884, dispone en €l art, 3, que las leyes de policia y de seguridad o
bligan a todos los que habitan en ¢l territorioj los inmucbles, incly
so los poseidos por extranjeros, se rigen por la ley dominicanaj las
leyes concernicntes al estado y capacidad de las pcrsonas, son obliga
torias para todos los dominicanos, incluso rcsidentes cn pals extran—
joro. En ¢l grt. 70 se dispone quc ¢l matrimonio contraido ¢n pais cx
tranjcro cntroc dominicanos, o cntre dominicanos y e€xtranjeros, sera -

valido si sc ha celetrado cn las formas estableccidas c¢n dicho pais, -

(91).—- Sc trata dc otro pais sobrc ¢l cual la bibliografia cs muy cs-
casa y los textos lcgalecs muy dificiles dc hallar.

(92).- MAKAROV: ob, cit. T.I., art.: Rep.Dominicana.
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con tal quc haya sido prccecdido de¢ las publicaciones y quc cl domini
cano no haya contravenido las disposicioncs del capitulo precccdonto -
(quc trata dc la capacidad para contracr matrimonio), El grt, 102 di
ponc que ¢l domicilio do todo dominicano, cn cuanto al c¢jcrcicio do -

sus dorcchos civilcs, cs ¢l lugar dc su principal cstablccimiento.

Por Ley de 1897, sc introdujo cn cl pais cl Divorcio Abs
luto, sin distincidn dc forma adoptade para la cclebracidén dcl matri

monio.

La Icy do 17 do junio dc 1944, actualmentc cn vigor, sob:
los actos dc¢ cstado civil, cxigc cicrtas circunstancias, como la tra
cripcidn, para quc dichos actos tengan efcctos civilcs en ¢l tcrrito

rio dc¢ la Reopublica.

El Concordato dc 16 de junio de 1954 firmado cntrc la Re.
publica dominicana y ¢l Vaticano, cntrd en vigor, c¢n la ReplUblica, c
6 do agosto del mismo afio. Postcriormentc, por Lcy do 20 de scptiem—
broe, también de 1954, se dicron normas aplicativas. 4 consccucncia d
este Concordato y Icy subsiguiente, sc admitcen dos tipos dc matrimon
el civil que lleva consigo la posibilidad dcl divorcio, y ¢l candnic
que produce todos los cfcctos civilcs y no es disoluble por divorcio

Hay libortad para oscoger la forma civil & candnica, pcro la clcccid
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de una u otra, llecva consigo ofcctos distintos.

En ¢1 ORDEN CONVENCIONAL, la Rcpublica Dominicana, ratifj

cé ¢l Cédigo dc Bustamante, cn 12 do marzo do 1929, con la rcscrva dc
que "deseaba mantencr ¢l prcdominio de la ley nacional cn las cucstig
ncs referentos al cstado y capacidad de los dominicanos, cn cualquic:
lugar en quc c¢stos sc encucntren, por lo que no pucdc acoptar, sino -
con roscrvas, las disposicioncs del proyceto de codifioacién, egn ¢l -
cual sc ha dado prefercncia a la lcy dcl domicilio éla la ley local,

no obstantc ¢l principio conciliador, cnunciado e¢n ol art., 7 del Pro-

yccto, del cual, ¢l art. 53 c¢s una aplicacidn'.
2-Aplicacion,

La compctencia de los tribunalcs, cn matoria de divorcio,
¢sta determinada sobre cl domicilio, que ¢s ¢l lugar fijado por cl Dg
rocho como asicnto legal de una persona, cn cl cual sc presumc quec cg
t4 sicmpre prescntc, lo csté o no cn la rcalidad. Los tribunalcs admji
nistran justicia a toda pcrsona, porquc toda pcrsona ticne cl goce dc
sus dercchos civilcs, cualesquicra que soan su scxo, cdad o condicidr
¥ sc incluyc a los cxtranjcros, a los cualcs sc lcs ha mantcnido sicp

pre, on sus dcrcchos, cn la Repiblice Dominicana.(93)

(93).~ GONZALRZ HERRERA, J.: Cicncig juridica dominicana, 1959
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De lo que acabamos de exponer, resultan los principios sg
bre los cuales, con caracter concreto aplicado al divorcio, se esta—

blece la competencia de los tribunales.

El procedimiento para decretar el divorcio, dentro del -
pals, es de caracter judicial y seran competentes los diferentes tri-
bunales a base de su respectiva circunscripcidn territorial. la trang
cripcidon de los divorcios judiciales, en ¢l Registro Civil, hace que
tengan efectos civiles, los cuales no provienen, sin embargo, del Re-
gistro, sino de la decision judicial. Si la transcripcidn no hubiere
sido hecha, podra salvarsc posteriormente, a base de la sentencia dc

divorcio pronunciada.

La competencia de los tribunalcs, se dctermina, como sc -
ha anticipado, a base del domicilio., Sc entiende por domicilio, el 1n
gar dc la residencia habitual, habitualidad que implica, de por si, -
una intencidn de permancncia. En dcfecto de domicilio, los tribunalc:
oen muchos casos, han accptado como basec de compectcncia sccundaria, 1l:

mera residencia.

Se¢ cntionde que cl domicilio a tomar cn cucnta, scra cl -
conyugal, salvo cl casoc dc quc los conyuges tengan domicilios scpara-

dos, cn cuyo caso s¢ cstarda al quc tenga rcalmentc cada uno dec cllos
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sin atender a prcsuncioncs y prucbas cn contrario, como otras legisl;

ciones establccen.

Ls demanda habra dc¢ fundarsc, cn primer lugar, c¢n cl dom
cilio del demandado, pcro si cstc no lo tuviese, ni tampoco residen—
ciay; o csta sc hallarc fucra del pails, hay jurisprudencia quc permit
estimar como compctentc al jusz o tribunal del domicilio decl demanda,

te.

Y ahora cntramos cn ¢l problcma dc si la compctcncia de
los tribunalcs dominicanos, asi cstablccida cn matcria de divorcio,s
cxtiende a los casos cn ambos conyugcs, 0 por lo mecnos, uno dc c¢llos

¢s extranjcro.

Dada la incidencia de¢ la lcy dec los clemcntos pcrsonalcs
sobrc la compctcncia de los tribunalcs dominicanog, ¢cs prcciso cxpon
todo cl problcma que suponc la oposicidén dc la lcy nacional y la lcy

domiciliar, cn estc pais.

Bl Cédigo Civil, cn su art. 3, parrafo 3%, disponc quc 1
leyos conccrnicntes al cstado y capacidad de las pcrsonas, son oblig
torias para los dominicanos, aunguc rcsidan cn pais cxtranjoro. BEstc
precepto ha sido copia del parrafo 3¢ del art. 3 del Cédigo de Napo-

lebén, y es el mismo art. 9 del actual Cddigo Civil espafiol. Se trata
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dencia de los paisos que la han aceptado, y entre cllos €l quc cstu—
diamos ha ido completando y convirticndo cn rcgla bilateral, pucs sc
ha interprctado quc si la cnunciacidn lcgal sc rcfcria solo a los na
cionalecs, implicitamentc contcenia también la misma rcgla para los cx:
tranjcros, dentro del pais. Dc csta forma, ha qucdado cstablccido qu
todas las pcrsonas, cn cuanto a su cstado y capacidad y también cn s
rclacioncs de familia, qucdan sujctas a su lcy nacional. No os cxtral
el prcccpto, cuando se v¢ cn los Cucrpos lcgalcs curopcos, quc lo in
trodujcron siguicndo una corricntc gencral iniciada por cl Cddigo fr
cés. Pcro, cn las paginas dc un C8digo iberoamcricano, rcsulta un ;—
ouerpo cxtrafio, porque va contra cl comin scntir y la tcndencia actu
dc aplicacidon dc la ley domiciliar. Y va tan contra la tcsis gencral
guc, los mismos tribunalcs dominicanos, sc han visto ¢n la nccesidad
dc haccr jucgos malabarcs, para interprctarlo de forma quc, sin con—
culcar la lctra, sc pucda llcgar a solucioncs mas de acucrdo con la -

rcalidad social que rodea ¢l prccepto,

Vamos a vcr como, los tribunalcs dominicanos, han ido ac—
tuando on materia de divorcio, cn los casos on quc la scntencia afece

taba a uno o a ambos conyugcs extranjcros.

Hay una primcra época, c¢n la quc los tribunalcs dominica
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nos rechazaban las peticiones de divorcio, en las cuales, los cdnyuge
o al menos uno de ellos, eran subditos de paises que no admitian la —
institucidén. En realidad, lo que hacian era aplicar a rajatabla el -
precepto, por lo que si la ley nacional de los solicitantes, admitia

el divorcio, los tribunales dominicanos se consideraban competentes,-—
En otro caso, estos tribunales, declaraban su incompetencia, aungue -
los cdnyuges se hallasen domiciliados en la Republica Dominicana. Ca~
sos se dieron, tratdndose de separacidén (pero que igualmente podrian

aplicarse al divorcio) en que se admitid la demanda, cuando ¢l matri-
monio, sin tener en cuenta la nacionalidad de los conyuges, habia si-
do celebrado en la Repiblica Dominicana. Pero la postura original,cra
contraria a aceptar la competoncia en ¢l caso de que la ley nacional

de los cdonyugaos, desconociese la institucidn del divorcio.

En una scgunda época, la postura de la jurisprudencia, se
liberaliza. Siempre que un cxtranjcra dcmanda el divorcio, antc los -
tribunalcs dominicanos, ha de alcgar una de las causas cstablccidas -
oen la lcgislacidn dominicana y, ¢n cste caso, los tribunalcs dominica
nos sc consideraran compctentes, sin importar quc la causa alcgada,no
se cncucntrc on la lcgislacidn nacionzl del demandante. Aqui, cn rca-
lidad, sc intcrprctaba quc habia una colisidn cntrc dos lcycs naciona
les, de las cualcs, una, cra la lcy dominicana, y, cn csta colisidn,

cra natural quc la ley dominicana triunfasc, porque cra la lcx fori,
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quc sicmprc llcva consigo cicrta precmincnecia, y porque cl mismo prip
cipio dcl orden publico dominicano, lo imponia asi. La doctrina habia
llcgado a cstablccer ques l.- cuando uno de los ecsposos cxtranjcros -
ha adquirido, antcs dc su divorcio, la nacionalidad dominicana, ¢ in-
cluso si el otro éényugc ha conservado su propio estatuto, la demanda
de divorcio interpucsta por ¢l primcro, es siemprc admisible; 2.- si
sc trata dc¢ una mujcr dominicana, que sc¢ ha casado con un cxtranjcro,
cuya lecy pcrsonal no admite el divorcio, la dcmanda cs, cvidecntcmcntc
admisiblc, rcspctando ¢l procedimicnto de fondo y las condicionecs prg

critas por la ley dominicana.

Bn una tcrccra ctapa, la admision de las dcmandas dc di——
vorcio de cxtranjeros, sc admitecn con caracter casi gencral y funda—
das, prccisamente, cn ¢l caractcr dc ordcn piblico de la ley dominica
na sobrc divorcio. lLa compctcncia, sc cstablcce a basc del domicilio
o rcsidencia dcl dcmandado o demandantc, cuando falta aquel. GALLARIC
(94) cita una scric dc scntencias coincidcntes cn la admisidn dc las
dcmandas dc cxtranjcros rcspceto al divorcio, a saber: ¢n ¢l caso de
una dcmanda dc¢ divorcio intcntada por un dominicano, contra su cspose
siria o libancsa, sc admitc la demanda, pucs también sc admitiria si
sc tratasc dc dos cxtranjcros cuya lcgislacidn nacional no permitiecsc
¢l divorcioj cn una scric dec casos quc afcctaban o cspaliolcs rcfugia

dos y on los cualcs, cicrtos tribunales dominicanos no admiticron -
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las demandas de divorcio, cl de San Pcdro dc Macoris, llcgd a sentar
jurisprudencia constantc cn ¢l scntido de su admisidn: sc admitid,aun
quc la partc demandada no sc cncontraba cn territorio de la Replblica
sc admitid la demanda dec una csposa, cuyo marido habia qucdado cn Eg—
pafiaj cn cstc mismo scntido liberal, sc admitid la demanda de un fran
cés, contra su mujcr dc nacionalidad colombiana; sc admitié cntrc cén
yuges italianos, uno dc los cualcs adquirid posteriormentc la naciona
lidad dominicana, micntras ¢l otro habia pcormanccido cn Italia. La —
lista sc haria intcrminable. Bastec dceir que, cn csta Gltima ctapa,la
- . .

unica condicion quc sc cxige para detecrminar la compctcncia dc los ——
tribunalcs dominicanos cn matcria de divorcio, es quc cl domicilio -
dcl demandado, 0, Gn su caso, cl dcl demandante, sc hallc dentro dc -

la circunscripcidn tcrritorial decl tribunal.

Cuando, cn CASO ESPECTAL, por tratarsc dc clecmcntos cxtra

jeros proccdentes de paiscs vinculados con cl Cédigo dc Bustamantc,cs
te Texto convencional sca aplicablc, ya sabcmos guc, ¢n principio, la
compctcencia habra dc dctcrminarsce a basc dcl domicilio dcl jefe dec fa
milia (art. 24), pcro quc como se dcja la pucrta abicrta a la posiblc
actuacidén dcl Derccho nacional, cn ¢l caso de que, scgun ¢l Derecho -
dominicano, interprctado jurisprudencialmcntc, la mujcr tenga un domi

cilio scparado de su marido, cl domicilio rcal de aquella scra, dentu
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dc la Repliblica Dominicana, el decterminantc de la jurisdiccidn,

In ecste scntido, no aparcccn dudas, dentro dc la jurisdi

cion dominicana.
3.-Conclusidn.

In ¢l caso general, la compctencia, cn materia dc divor—
cio, dc los tribunalcs dominicanos, sc¢ detcrminard a basc del domici
lio del csposo o csposa dcmandados, Si no tuvicrcn domicilio, a basc
de¢ la concxidn subsidiaria de la rcsidencia. Si tampoco tuvicren res,
dencia conocida o no la tuviercn dentro del pais, scra corrccta la —
compctcencia cstablccida a basc del domicilio, o de la residcncia, de

propio demandantc,.

En ¢l caso cspccial de aplicacion dcl Cédigo de Bustaman:
te, la compctencia, por principio, sc cstablcccra a basc del domicil
del jefe dec familia, indcpendicntecmente dc contra quién se dirija la
accidén, Pcro, cn muchos casos, ¢l Derccho convencional, gqucdara modi
ficado por el Derccho nacional, llcgdindosc a las mismas solucioncs

quoe cn Cste.



-‘348 -

B) Cuestiones_congxas,
l-Ley aplicabdlae.

La ley aplicable al divorcio es, por imperativo.legal, la
ley nacional de los esposos. Asi, en el caso de acciones de divorcio
interpuestas por extranjeros, los tribunales dominicanos estaran regi
dos, en cuanto a competencia, por la ley dominicana, y en cuanto a -

ley aplicable, por la lcy nacional de los interesados.

Esto, prowcaba numcrosos problemas, de los cuales‘no cra
el menor, c¢l dc caracter téenico quc suponia la nccesidad dc armoniza
estas dos leycs. Por csto, los tribunalcs, fundandosc cn quc ¢l hecho
dc aplicar una lcy cxtranjcra, muchas vccos cn contraposicidn con la
lecy dominicana, implicaba invadir la csfcra dc accidn de la legisla—
cidén nacional, fucron paliando la rigida intcrprectacion de los textos
y aplicamdo, poco a poco, siemprc, la legislacidén dominicana, a la -~

que conducia, también, ¢l mismo Srden piblico.

Y asi, a pesar dc quc los textos lcgalcs declan una cosa,
la jurisprudencia, de acucrdo con la rcalidad, sostcnia la contraria,

aplicando su propia legislacidn constantcmentc.
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2.-—Valor dc¢c las scntoncias cxtrg

jJeoeras.

Volvcmos a la disparidad cntre los textos lcgales y la ju

risprudcncia.

Con arrcglo a la lcgislacidn, solo scrian rcconocidas, la
sentencias cxtranjcras quc sc hubicrcn dictado teniendo cn cuenta cl
Deraocho nacional dc las partcs y concrctamcntc, cuando afcctascn a do

minicanos; la lcy dominicana.

Pcro, cn la practica, los tribunalcs actuan con otro crit
rio mas comprecnsivo y, cn gencral, sicndo muy dificil quc el dérden pi
blico dominicano, sc sicnta afcctado por ¢l contcnido de cualquicr sc
tencia cxtranjcra de divorcio, ¢s lo cicrto gquc normalmentc, sc¢ rceib
y rcconocen talcs scntcncias, producicndo todos sus cfcctos dentro de

territorio dominicano.

En casc dc aplicacidén dcl Cédigo dc Bustamantc, sc obscrv

ra ¢l arte. 423 del mismo.




Seccidon XV

Uruguay

l.-—Textos legale s

En el Cédigo Civil, de 23 de enero de 1868 (95) que,des—

pués de una prérroga, entrd a regir en 18 de julio del mismo afio, Te-
dactado nuevamente en 1914, y adicicnado por la ley de 3 de diciembre
de 1941(96), se contienen los siguientes preceptos que nos afectanzel
art. 3 dice que las leyes obligan indistintamente a todos los que ha-
bitan en el territorio de la RepUblica. El art. 24 determina que el —
domicilio consiste en la residencia, acompaliada, real o presuntivamen
te del animo de permanecer en ella. En el grt, 25 se concreta que el

lugar donde un individuo esta de asiento, o donde ejerce habitualmen-

(95) MAKAROV,: Ob.cit. I,art.s Uruguay; NIN Y SILVA,C.: Cddigo Civil
de la RepUblica Oriental del Uruguay, anotado y concordado,4® ed
Montevideo,19585 INSTITUTO DE CULLYURA HISPANICA: Codigo Civil de
Uru ; ABADTE-SANTOS: Cédigo Civil de Uruguay; BRITES, J,E,:
Recopilacidn de Leyes vigentes del Urugugy, Montevideo.

(96) Esta Ley es la n? 10,084 y afiadid un Apéndice al C. civil tratan
do las materias de Derecho internacional privado.
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te su profesién u oficio, determina su domicilio real o vecindad.Di-

ce el art. 26 cuales son las circunstancias que no presumen animo de

permanencia, y el art., 27 cualecs son las que presumen estc animo. En
el art, 33 so concreta que la mujer no divorciada, siguc el domici——

lio del marido, mientras éstc reside cn la Republica. Dice el art,
103 que €l matrimonio disueclto en territorio cxtranjero, cn conformi-
dad a las leyes de la Republica uruguaya, no habilita a ninguno dc -
los dos conyuges para casarsc cn la Rcpiblica, micntras vivicse €l o-
tro conyuge. Y ¢l art, 104 que €l matrimonio que, segin las leycs dcl
pais en quec se contrajo, pudicra disolvcrse c¢n &l, no podra, sin cm—
bargo, disolverse cn la Repiblica sino de conformidad a las leyes de
clla. El art, 145 dico quc los juicios de disolucidén de matrimonio,sc
rcgiran privativamente por las leyes y judicaturas civilcs, con abso-—
luta prescindcncia de las autoridades cclesiasticas. bl art, 146 de——
termina quec la disolucidn del matrimonio sc sujcta a la ley dcl domi~
cilio dcl marido. En el art, 186 sc considcra quc, una mancra de di-—-
solverse cl matrimonio, ¢s ¢l divorcio lcgalmcntc pronunciado. En cl
art, 187 sc admiten trcs clascs de divorcioss por alcgacidn dec causa,
por mutuo consentimicnto, y por simplc voluntad unilateral dc la mu—
jer, sin alcgacidén dc causa. Para la ley, dicc cl art 88, cs nula -
toda rcnuncia o resorva que sc cstablezca en las capitulacioncs matri

moniales respccto a la facultad dc¢ pcdir ¢l divorcie., En ¢l grt., 190,
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sc concrcta que disuclto lcgalmcnte cl matrimonio, los conyuges quo—

dan facultados para contracr nucva union,

En ¢l Apéndicc, cl art. 2323 determina quc ¢l estado y 1le
capacidad de las pcrsonas sc rigen por la lecy de su domicilio. Dice ¢
art., 2399 que la lcy del lugar de la cclcbracidén dcl matrimonio rige
la capacidad dc las pcrsonas para contracrlo y la forma, cxistencia
validez del acto matrimonial. En cl art, 2396 s¢ fija quc la ley del
domicilio matrimonial rige las rclacioncs pcrsonalcs de los conyuges,
la scparacidn dec cucrpos y cl divorcio, y las dc los padres con los |
jos. El grt, 2401 dicc que son compctentcs para conoccr en los jucios
a quc dan lugar las rclacioncs juridicas intcrnacionalcs, los jucces
del Estado a cuya lcy corrcsponde ¢l conocimicnto de talcs rclacioncs
Y ¢l gart, 2402 completa que las formas decl proccdimicnto se rigen por
blcece que las reglas de compctencia lcgislativa y judicial, determing
das en cste Titulo, no pucden scr modificadas por la voluntad de las
partes. Completa cl art. 2404 quec no sc aplicaran on nucstro pais, cr
ningin caso, las leycs cxtranjcras que sc opongan a los principios e-

scncialcs de orden publico.

En ¢l Cédigo de¢ Proccdimiento Civil, de 1.886, cl grt. 32

dicc que de los juicios en quc sc cjerciten acciones personalcs, cong



- 353 -

cera el juez del lugar del domicilio del demandado. El art, 35, con—
tiene una regla andloga a la anterior. El art, 93 dispone que el Juez

Departamental de la Capital, conocera, en primera instancia, de las
causas de divorcio de matrimonio civil., Y completa el art. 95 que los
Jueces Departamentales d¢ Campafia, conoceran, en primera instancia, -

de las causas dc¢ divorcio de matrimonio civil.

En cuanto a las Leyes de Divorcio, harcmos una referencia

a los trcs toxtos legales que han introducido la institucidn cn el -

palss

Lz Ley 26 de octubre de 1907, cstablecid la disolubilidad
del vinculo matrimonial por alecgacidén de causa o por mutuo consenti—

miento de los conyuges.

Lg Iey de 11 de¢ julio dc 1910, introdujo modificacioncs -
respecto a la ley anterior y cstablccid la posibilidad de convertir -

la separacidén en divorcio.

La Loy de 9 do octubre de 1913, cstablecid un tipo nucvo
de divorcio, el que sc otorgaba por la voluntad unilateral de la mu—
jer, sin neccsidad de alcgacidn de causa, figura legal peculiar de la
legislacidn uruguaya, fundada on que hay cicrtas circunstancias quc,

una mujcr, dignamcnte, no puedc exponcr ni antc un tribunal.
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La normativided, introducida por cstas loyes, rosumidamcp
tc cxpucsta, es la siguicntc (97)s 1.- Sc acepta ¢l divorcio como mo-
dio dc disolucidn dcl matrimonio y, al mismo tiempo, la scparacidn,co
mo mcdida de suspcnsién de la vida comin dc los conyugess 2.- Ambas ~
situacioncs, pueden solicitarse por causas detcrminadas, pero solo el
divorcio pucdc intentarsc por mutuo consentimicnto o por la sola vo—
luntad dc la mujer; 3.- los cdnyuges divorciades, pucden volver a u—-
nirsc entre si, cstablcciéndosc cicrtas restricciones para €l caso de
un nucvo divorcio; 4.- El divorcio por mutuo consentimicnto y por la
sola voluntad dc la mujcr, solo pucdc solicitarsc, transcurridos dos
afios dospués de la celcbracidén del matrimonio; S.- La accidén de divog
cio causal precscribe a los scis meses de conocer ¢l cdnyuge, €l hecho
quc da lugar a aqucl o & los tros afios cn caso dc ignoranciaj; 6.-Trags
curridos trcs afios dcsde la scparacidn, ésta pucde convertirse en di-
vorcioj T.- Jurisdiccionalmcnte, el divorcio debe intentarsc ante el
Juzgado Letrado Departamontal dcl domicilio del marido o del ultimo -
domicilio conocido; 8.- Para ¢l caso de divorcio, por la sola volun—-—
tad dc la mujer, cl domicilio, a los cfectos de¢ la citacidn, cs el de

la mujer.

(97).—~ CALLNDRELLI, A.: gb,cite,P. 209 ¥ s
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Estas tres lcyes fucron incorporadas al Cdédigo civil, en

la revisidn do 1914.

Incidontalmentc, podrian resultar aplicablcs, algunos prg

ceptos de la Icy de Matrimonjo Civil Obligatorio, de 22 de mayo do =
1.885.

También ha tenido incidencias, ¢n cstc tipo de cucstioncs

principalmentc cn la intcrprctacidén dc la concxidén-domicilio, la Ley

n® 10,783 dc 18 do scpticmbre de 19463 dc¢ Derechos Civiles do la Mujar
cuyo grt, 9 dicc que ¢l domicilio matrimonial, s¢ fijara dc¢ comiun a~

cuerdo por los CSpPoOsSOS,

En c¢1 ORDEN CONVENCIONAL, Uruguay ha ratificado los dos -

Tratados de Montcvidco, el primcro cn 3 do octubre de 1892 y cl sogun

do en focha reccicnte.

Cuzndo, pucs, ol clemento cxtranjcro gque cntra en la rclg
cidén de divorcio, provenga dc uno de los paiscs que sélo han ratificg
do ¢l Primer Tratado (Bolivia o Pert) la compctencia, para las accio—
nes dec divorcio, sc¢ detcrminara a base del jucz dcl domicilio conyum—
gal (art.62), entendiendo por tal, el domicilio del marido (art.8).—
Cuando ¢l clemento oxtranjcro provenga dc paiscs quc han ratificado -

también ¢l Scgundo Tratado (Argentina o Paraguay), hay quc cntondecr -
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valida esta segunda rcgla convcncional y por tanto la compctencia, en
¢l mismo caso, vondra dctcrminada por ¢l domicilio conyugal o cl Ultji
mo domicilio conyugal, cntendiéndose que éste e¢s ¢l fijado de conswmo

por los cényugcs (arts. 59 y 8)(98).
2—mAplicacibén.

En ¢l CASO GENERAL, cuando dcben aplicarsc solamcnte las
roglas de conflicto uruguayas, hay quc partir del principio dc quec la
jurisdiccidn uruguaya, sobre divorcio, sc mucve cn la concxidn-domici
lio, scgun los tcxtos lcgalcs antcriormentc oxpucstos. Vamos a ccntrar

¢l problcma, como lo hace cl Profesor ALFONSIN(99), previniendo que:

La compctencia, a tcnor del art. 2401 decl Cédigo Civil,co
rrospondc a los Jucces dcl Estado, cuya lcy de fondo debe aplicarse =

al divorcio.

La lcy dec fondo aplicablc al divorcio, segun cl art., 2396

¢s la dcl domicilio matrimonial.

(98).- V. pags. 161 y 166.

(99).- ALFONSIN,Q.: gb,cit., p.653
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El domicilio matrimonial, a tenor del art. 33 del Cddigo,
¥y a falta de un concepto internacional de lo que se entiende por domi
cilio (que obliga a emplear el concepto interno), es el del marido,ya
que, la mujer no divorciada, sigue este domicilio. El art. 146 abunda
en esta idea.

De este silogismo, resultaria que la competencia habria -

de determinarse por el domicilio del marido.

Lo que ocurre es que, por aplicacion, actualmente, de la
Ley de Derechos Civiles de la Mujer, de 1946, cuyo art. 9 ha abolido
el derecho cexclusivo del marido a scnalar el domicilio conyugal, al -
decir que este, sc fijara de comin acuerdo, la actuacidén de la juris-
prudencia uruguaya hace prcciso que distingamos, las siguientcs situg

ciones:s

l.~ Ambos conyuges cstan domiciliados cn Uruguay. Comprepn
domos aqui, lo mismo el caso de que lo que exista cn Uruguay, sea cl
domicilio conyugal, que ¢l caso en que ambos cOnyugcs, separadamente,

tengan sus respectivos domicilios dentro del pais.

En ¢l caso de que ¢l domicilio matrimonial, cntendiéndose
por tal, el fijado dc comin acucrdo, esté cn Uruguay, no hay duda de

quo la jurisdiocidn uruguaya ¢s compctentc, por dirccta aplicacidn de
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los preceptos 2401 y 2396 dcl Cédigo Civil y ademas, por cl art. 9 do
la Lcy de Dercchos Civiles do la Mujer (y antcs de 1946, sc alcgaban

los articulos 33 y 146 del Cédigo Civil).

Esto domicilio conyugal; dcbe probarse y no basta con la
prucba dcl domicilio dcl marido, ya quc, sostcner lo contrario, cqui-
valdria a crcar un privilcgio en favor del marido, lo quc scria cOn—
trario al espiritu dc¢ la legislacidn uruguaya quc sosticnc, precisa—-—
mente, ¢l principio opucsto, de primacia, on matcria dc divorcio, dc
los dercchos do la mujer(100). En cste scentido sc manificsta la jurig

prudencia de forme rcitcrada y constantc.

Si no cxiste domicilio conyugal, pcro los domicilios scpg
rados dc ambos conyugos, sc cncucntran cn el pals, igualmente sc rccg
nocc la competencia uruguaya, vucs lo mismo sc cumple la voluntad lec-
gislativa, confiriondo csta jurisdiccion on basc al domicilio separa-

do dec los cényuges (101).

A estos cfectos, es indifcrcnte qus los conyugces, scan u~
ruguayos o cxtranjcros sicmprec quc cl domicilio conyugal o los domici

lios dc ambos, cstcn dontro dcl pais.

(100),- GALLARDO, R,: ob,cit., pgs. 247 y 248.

(lol)." AIFONSHI,Q.: Obagito, po 654
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En cuanto al momcnto cn que ¢s nccosario fijar ¢l domici-
lio en Uruguay, la jurisprudcncia ha determinado quc basta con quc ¢-
xista en ¢l ticmpo prececdentc a la ihterposicidén de la dcmanda, con -
lo cual, la compctcncia, queda determinada para ¢l resto del procedi-
miento, aunque, los tribunales, desconfian dc quicnes, introducida la

accidn, se ausentan del pals, intuycndo un fraude a la lcy.

2e= S6lo ¢l marido csta domiciliado cn Uruguay. En ol ca-
so prescnte, cn quec la mujer ticnc su domicilio cn ¢l cxtranjcro, la
regla constante dc la jurisprudencia uruguaya, cs que los tribunalcs
uruguayos también son compctentes. Pcro hay quc hacer unas prcecisioe—

ncse

S61o ¢l marido pucdec, a basc d¢ su propio domicilio, SO——
licitar cl divorcio, y, cn cambio, la mujcr no pucde prevalcrsc dc og
ta situacidn de su maridc, para solicitarlo ella, ni ambos pucdcn so-

licitar ¢l divorcio de comun acucrdoe.

Ocurre que, en realidad, aunque la regla constante es la
declaracibén de competencia, sin embargo, el fundamento juridico de la
misma, os diferente, antes y después do la Ley dc¢ Derechos Civiles do
la Mujer do 1946. Antos, sc aplicaban los articulos 2401 y 2396, en -

rolacidn con los articuleos 33 y 146, todos dol Cddigo Civil, interpre
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tando que el domicilio del marido, era ¢l domicilio conyugals y buena
prucba dc ello, son las scntencios que deniegan la compctencia para el
dicorcio cuando, tratandosc de extranjeros, sdlo so probaba cn Urugugy
0l domicilio del marido y no ¢l domicilio conyugal. Después do 1946,
sc¢ aplican los articulos 2401 y 2396, pcro ya cn relacidn con ¢l art.
9 de la Ioy de Dercchos Civiles que impide la aplicacidn del art. 33,
por lo gque €8 nccesario deducir de los prcceptos primcramente citados
la conclusidn de quc, a falta dc domicilio conyugal, hay que atender

al domicilio del quc solicita ¢l divorcio, cn el caso, cl marido.

3.~ 56lo la mujer csta domiciliada en Uruguay. la juris—
prudencia ha sostcnido la linca gencral de que, cn cstc caso, también
los tribunalcs uruguayos son compctentes para entcnder del divorcio,

aunguc ¢l marido tenga su domicilio en cl extranjoro.

Lo quc ocurre c¢s que, asi como antes de la Iey dec 1946,sc
hacia con un critcrio dubitativo y sin verdadcro fundamcnto legal,dog

pués dc csta Iecy, cl sostenimiento de tal compctencia rcesulta claro.

Antes de 1946 y por aplicacidn primcro, de los articulos
33 y 146 dcl Cddigo Civil y dospués, por aplicacidn dec éstos y do los
afiadidos 2401 y 2396 (cuando no sc ignoraron cstos articulos), podria

haberse sostenido la incompctencia. Sin cmbargo, no fué asi y la ju—
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risprudencia, sostuvo la competencia en numerosas ocasiones basandose
o bien en una tacita aceptacidén de tal competencia por el marido domi
ciliado en el extranjero, o bien en el argumento de que el Estado uru
guayo tenia interés en proteger al cdnyuge, en el caso, la mujer, que
por tener su domicilio en el pais, se colocaba bajo la proteccidn de

sus leyes. También, a veces, se alegd el argumento de que, habiendo g
xistido el domicilio conyugal en el pais, y continuandolo tenicndo la
mujer, si csta habia sido abandonada por el marido, cl Estado habia -
de scguir aplicando su proteccidn, por scr ¢l divorcio institucidn de

érden publico, aplicable a todos los habitantecs de Uruguay.

Con posterioridad a csta Icy de 1946, la compctencia es -
absoluta, por la cquiparacidon dc dercchos de la mujer con cl marido,
y emplcando pars determinar csta competencia, los mismos argumcntos —
que podrian aducirse para sostcner la del marido., In csta forma,igual
so acepta la compctencia para ¢l divorcio con alcgacidn dc causa, que

para ¢l divorcio por voluntad unilateral d¢ la mujcr.

Lo mismo que se dijo respecto al caso del marido domici-—-
liado, dc¢ la imposibilidad de la mujer para solicitar cl divorcio, hgy
quc ropetir aqui, pero invirtiendo los términos, y asi, ocn cl caso -
que cstudiamos, ¢l marido no podra solicitar cl divorcio c¢n Uruguay,

prevalicndosc dcl domicilio, en cl pais, de su esposa.
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4.~ Ninguno de los conyuges cstd domiciliado cn Uruguay.
Los tribunalcs, cn cste caso, sc declaran incompctcntcs, aun cn ¢l sy
pussto dec quc ambos cényuges tengan nacionalidad urugnaya. Y nada va-
lc la veluntad de las partes, somctidndosc oxprosa o tacitamentc a le

jurisdiccidn uruguaya, por aplicacidn dol art. 2403,

En ¢l CASO LSPECIAL cn quc resulten aplicables los Trata-

dos do Montevideo, hay que distinguir:

1. Aplicacidn del Primcr Tratado dc Montcvidco. Tenicndo
en cucnta los articules 1,5,8,9,12,13 y 62 del Tratado y también los
articulos 1,2 y 4 dc su Protocolo Adicional, hay quc scfialar cl abis-
mo que sc ha ido abriendo cntre la practica jurisprudencial uruguaya
primcra, y su legislacidon despuls, por una partc, y por otra, cl scn-
tido ¢ intorprctacidn dc los textos montcvideanos por otros paiscs r:
tificantcs dol Tratado, cn cucostidn dc domicilio conyugal, basc de 1:

compe tencia.

En cfccto, scgin los articulos 62 y 8 del Tratado, sc cre
tionde por domicilio conyugal, ¢l del marido, y, por cstc, sc decterm;
na la compctencia para cl divorcio. Pero la jurisprudecncia uruguaya,
cstimando abusiva csta prerrogativa dcl marido, que le pcrmitia tras-

ladarsc, incluso sélo, para que se cntondicra trasladado ol domicili
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conyugal, sc¢ apartd de la interprctacion cstricta, para irsc accrcan—~
do a otra, quc lucgo recogid la Lcy de Derochos Civiles de la Mujer,y
quc os claramcnte distinta de la adoptada por ¢l Tratado. Y asi resul,

ta qucs

En ¢l caso de quc cl domicilio conyugal sc cncucntre cn U
ruguay, no sc¢ prcsenta disccrdancia cntre las reglas de conflicto uru
guayas y las cstablccidas por ¢l Tratado . en cuanto al rcsultado com—
pctencial, aungue la fundamentacidén juridica dc la misma pudicra scr
distinta o incluso conrurrcnte, como claramcntc aparcce de lo oxpucse—

to,

En cl caso dc¢ que sca cl marido, quién tenga su domicilio
on Uruguay, tambidén, cn cuanto al rcsultado, coincidiran las solucio-
ncs, aunguc los jucces uruguayos pucdan accptar la compctencia fundap
dosc cn cl simplc domicilio dcl marido, y, sin cmbargo, a travis dcl
Tratado, haya quc cntender que s¢ trata dcl domicilio conyugal. Unicg
mcnte ocurrc que, segun ¢l Decrccho intcrnacional privade uruguayo, la
mujcr, cn ¢ste caso, no podra solicitar el divorcio (ya que carccc de
domicilio cn cl pais), ¥, scgin ¢l Tratado pucdo solicitarlo (ya quc,
por tencr cn cl pais su domicilio, ¢l marido, lo ticne clla también,

pucsto que c¢s ¢l domicilio conyugal).



En el caso de que sea sdlo la mujer, quién tengas su domi-
cilio en Uruéuay, la disidencia es absoluta:s si aplicamos el Tratado
(articulos 62 y 8), resultard la incompetencia de la jurisdiccidn ury
guayaj; si, en cambio, aplicamos las reglas de conflicto internas uru-
guayas (articulos 2401,2396 del Cédigo Civil y art. 9 de la Ley de Dg
rechos Civiles), resultara la competencia uruguaya, puesto que si el
domicilio conyugal ha de ser fijado de comim acucrdo y ¢l acuerdo no
existe, cada cdnyuge puede fijar su domicilio scparado, donde quiera,
y en el caso de¢ que la mujer lo fije en Uruguay, por csta sola consi-
deracion, se dctcrminara la compciencia. Bs decir, que la mujer extrm
jera de alguno de los Estados~Partc de cste Tratado, si solicita el -
divorcio, habra de fundar la competencia en las rcglas uruguayas, pe—

ro nunca en la interpretacidn del Tratado de modo estricto.

Los argumentos que se han buscado, para justificar esta -
postura uruguaya, en demérito del Tratado, se pucden resumir asi: el
art. 9 de la Ley le 1946, posterga al art. 8 dcl Tratado, por ser, a—
quel, una norma de orden publico internacional, ya que "repugna, en g
fecto, a nucstra concepcidn de las relaciones conyugales, que uno de
los cdnyuges esté someéido a la voluntad de otros la potestad marital

ha sido abolida como contraria a las bucnas costumbres, al 6rden de —

la familia y a la igualdad de los cdnyuges, y no puede ser raestaurada,
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ni por acuerdo entre los interesados, ni por efecto de una ley extrap
jera, ni por efecto de una norma material de un Tratado,"ninguna de -
estas prerrogativas maritalegs, se toleran en el territorio uruguayo,

cualquiera que sea la norma que se invoque para justificarlas" (102),
"repugna a la concepcidén legal de nucstra organizacidn social, la pog
bilidad de quc un individuo incorporado a la colectividad, permanezca
sujeto a un nexo nupcial-y por tanto inhabilitado para formar una fa-—
milia regular-—cuando han mediado hechos, de los que, para nuestra ley
justifican la disolucién del vinculo"(103)., Lo que ocurre @s que, ju—
risprudencialmente, aun no sc ha determinado con claridad, si el citg
do art., 9 tione o no el caracter do orden publico internacional, pues
la invocacidn que se hacia del art., 188 decl Cddigo civil, demucstra —
s6lo que, cl divorcio, cs de ordcn publico interno (por lo cual, la ~
ley qgue lo cstablece no pucdc ser dorogada por voluntad de los parti-
culares), pero no que sca de Orden pablico internacional (es decir, -
que la ley que lo ostablece, no es derogablc por aplicacidn de una -

ley extranjera (104).

(102) .~ ALFONSIN,Q.: ob,cit. p.625
(103),—- IRURETA GOYLNA: Lg jugticia urusuava, T.7, pe35
(104) .~ ALFONSIN, Q.,: ob.cit., p.626.
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Si ninguno de los cdnyuges tiene domicilio en Uruguay,la
. S . . . . . . . . 4
solucion de incompetencis jurisdiccional, se impone por aplicacion,lo

mismo del Derecho conflictual uruguayo, que del Tratado.

Pinalmente, y dada la disparidad de criterios competeneig
les, entre la jurisprudencia uruguaya y lo que resulia del Tratado, -
hay que concluir que, en ¢l caso de¢ que la competencia se determine -~
sGlo por ¢l domicilio de la mujer, s¢ tratard de lo que ALFONSIN(IOS)
llama una competencia irregular, y, en consecuencia, ¢l divorcio, ca-
recera de eficacia internacional, por lo que es conveniente que, en
cstas sentencias; constc ¢l domicilio del marido, aun cuando no sc¢ hg

ya tenido en cuenta para fijar la competencia.

Toda csta situacidn, ha provocado constantes discusiones
entre los intérpretes uruguayos del Tratado y los de otros paises,co-
mo Argentina o Paraguay, gue, cn ¢l érden de la ley aplicablc al fon-

do del divorcio, ha producido férmulas transaccionales.

2~ Aplicacidn del Segundo Tratado de Montevideo. Por a—
plicacidn de los articulos 8, 9 y 59 del mismo, nos encontramos con -

que la competencig para el divorcio, se determina por el domicilio -

(105) .~ ALFONSIN, Q.: ob,cit., p. 628
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conyugal, estimando que cste, es el del marido. Solamento se concede
domicilio propio a la mujer soparada o abandonada de su marido, pero
este domicilio no puedo ser invocado, para determinar la competencia
en materia de divorcio, que scra siempre la del Ultimo domicilio con-
yugal, a la cual dcberan acudir on demanda de¢ divorcio, la mujer y -

también cl marido.

Pero la Delcgacidén uruguaya, en estec Tratado, hizo reser-
va flormal de los arts. 9 y 59, sosteniendo que ¢l contenido de talcs
articulos "en la aplicacidn a muchos casos reales, significara abandg
no del principio general del domicilio quc ha sido tomado como base -
fundamental de este Tratado, para la determinacidn de la compctencia
legislativa y judicial dc los listados contratantecs", explicacidn que
"aludia al hecho de¢ que fucran compotcnrites los jueces dc cierto pals
y aplicables sus leyes, a pcsar que ni el marido, ni la mujer, conser
vaban su domicilio en élj obsérvasc que en cfecto, cl Gltimo domicilic

conyugal pucde ser completamcnte ajeno al marido y a la mujcr"(106).

De¢ aqui rosulta que, la judicatura uruguaya, esta en li-
bertad para aplicar sus propias normas juirisdiccionalcs,; sin pcrjui--

cio de que la compctencia, aceptada de acuerdo con ellas, no sca adrmi

(106) .~ LLFONSING Q.2 obecit.,p.648
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tida en los demas Lstados-Partes, ni la admitida por estos Estados,ses
aceptada en Uruguay, a menos que las normas internas y las del Tratad

coincidan.

Finalmente, diremos que se ha plantoado una cierta discu—
sidn, sobre la posible influcncia en la compectcncia, del hecho de que
¢l matrimonio, quc intenta disolverse, haya sido contraido en alguno
de los paises signatarios del Tratado. Una corricnte sosticne la com—
petencia, mientras que otra, funddndose en que los articulos 13 del -
Tratado y 4 del Protocolo, son excopciones al principio general dec ad

. .« » . > . .
mision de compctcncia, sosticnen la incompetencia, en estos casos, de

la jurisdiccidn uruguaya.

3.oConclusiodn,

En el cgso general, diremos gue la competencia urugzuaya,a
los efectos de divorcio, csta establecida a base del domicilio conyu~
gal y, en su defccto, del domicilio del demandante, sea el marido o -

la mujcr, quién intente la accidn.

En el cgso cspecipl de aplicacidn del Tratado de Montevi-—

deo, la interpretacidn uruguaya del mismo, es tal, que conduce a los
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mismos resultados competenciales que si se aplicase solamente el Derg
cho conflictual interno uruguayo, segiun lo intorpretan los tribunales

B)

le- Ley aplicable.

4 tenor del art. 2396 del Cddigo civil, la ley aplicable
es la del domicilio matrimonial. bkn cuanto a lo que se ¢ntiende por —
domicilio matrimonial, hay gue sujetarse a lo anteriormente expuesto.
Aqui coinciden la ley que dctcrmina la competencia y la ley aplicable

al fondo de la relacidén juridica.

En cuanto a la incidencia que el Tratado dec 1888-9, tiene
en este punto, hemos de decir que adopta una solucidn acumulativa de
leycs, segin su art. 13, siondo los problemas que este presenta, aje-
nos a nucstro estudio, lo mismo quc las cuestiones que plantea tam——

bién el art. 15 del nuevo Tratado de Montevideo.
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2. Valor dc¢ las sentencias € X-—

tranjcra s.

Como rcgla gencral, se¢ puede sostencr la validez de Qim—
chas sentencias extranjcras, salvo que fucren contrarias a las lcyes
de la RepGblica, en cuyo caso, o bien sc lcs priva de todos sus efeo-
tos, o bien se les priva de algunos solamente, gque, por regla gcnsral

serd ¢l principal de la readquisicidn dc la capacidad matrimonial.

Respccto a la decterminacidén de quc scentencias son contra—
rias a las leyes del pais, dos criterios hay para determinarlass o -~
bien admitirlas en general, sin nccesidad de exequtur y hacer valer -
la legislacidn uruguaya, cuando la situacidén lo reclame; o bien some-—
ter todas sentencias extranjeras al exequatur, por medio del cual se
examinara si cada sentencia cumplc los requisitos necesarios para no

perturbar el Srden del pais.

En realidad no hay un criterio definido, y sdlo nos cabo
apuntar que la actuacidén del Srden publico, en el campo de nuestra mg

teria, €s muy corta.




Seccidén XVI

Venezuela

A) Jurigdiocidn,
l.—- Textos legales.

En la Congtitucidén Nacional de 1947, después de una declg
racién preliminar, en que se reconoce al Derecho internacional, como
regla adecuada para garantizar los derechos del hombre y de las nacig
nes, dispone el agrt. 20 que los venezolanos tienen el deber de cumplir
la Constitucidn y las Leyes de la ReplUblica en general, afladiendo que
los extranjeros estan oblizados a acatar los preceptos legales en los
mismo términos exigidos a los venezolanos, mientras residan en terri-
torio de la Repiblica, en el grt, 46 se dice que la Nacidn, garantiza
a todos los habitantes, la igualdad, en virtud de la cual todos seran

juzgados por las mismas leyes y gozaran por igual de su proteccidn.

El Cédigo Civil (107), de 13 de agosto de 1942, establece

(107) .- MAKAROV,: ob,cit., I, art.: Venezuela.
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en el grt, 6 que no pueden relajarse, ni renunciarse, por convenios —
particulares las leyes en cuya observancia estén interesados el orden
pliblico o las buenas costumbres. En el grt, 8 se dice que la autori—
dad de la ley se extiende a todas las personas nacionales o extranje—
ras que se encuentren en la Replblica. Dice el grt, 9 que las leyes -
concernientes al estado y capacidad de las personas, obligan a los ve
nezolanos, auncue residan o tengan su domicilio en pais extranjero.El
grt, 26 dispone que los extranjeros gozan, en Venezuela, de los mis—
mos derechos civiles que log venezolanos, en tanto que no hayas o se -
establezcan excepciones. BEsto no impide la aplicacidn de las leyes ex
tranjeras relativas al estado y la capacidad de las personas, cn los

casos autorizados por ¢l Derccho internacional privado. El art, 27 de
termins que el domicilio de una persona, se€ halla en el luzar donde -
tiene €l asiento principal de sus negocios é intereses. Concreta el -
arts, 33 que la mujer casada; no separada legalmentc,ticne el domici~——
lio mismo de su marido. Dice el grt,105 que no serédn reconocidos en -
Venezuela los impedimcntos para ¢l matrimonio establecidos por la ley
personal del cextranjero que guiere contracr matrimonio cn Venezucla,s
éstos impedimontos estan fundados sobre diferencias de raza, de san—

gre o de religidn.

En el Codigo de Procedimiento Civil, de 4 de julio de 191
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(108), después de un Titulo preliminar en que se dispone que, en los
casos de aplicacidn del Derecho Internacional Privado, los jueces atg
derén primero a los tratados publicos de Venezuela con la nacidn res-
pectiva, aplicando en defecto de tales Tratados, lo que sobre la matg
ria dispongan las leyes de la Republica o lo que se desprenda de la -
mente de la legislacidn patria, aplicandose, en Gltimo lugar, los prj
cipios del Derecho aceptados generalmentc, se determina en ol grt, 1
gque los tribunales civiles de la Nacidn, de los Estados y del Distrid
Federal, e¢stan obligados a administrar justicia, tanto a los naciona-
les como a los extranjeros, y asl a los naturales, vecinos, residen—
tes o transeuntes de su territorio, como a los que no lo sean, siem—
pre gue dichos tribunales sean competentes para el respectivo asunto,
segun este Cddigo y las lcyes orgénicas. Dice ¢l grt, 66 que la comps
tencia se determina por la materia, por el valor de la demanda por e:
territorio y por la conexidén o contincncia de la causa. El grt, 75 a-
firma que la accidn personal se propondra ante la autoridad judicial
del lugar donde ¢l demandado tonga su domicilio o, en defectode este,
su residencia y si el demandado no tuvierec domicilio, ni residencia -

conocidos, la demanda se propondra en cualquier punto donde él se en-

(108).— EDICION OFICIAL: Cddigo de Procedimiento Civil, Caracas 1962
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cuentre. 81 gri, 943 considera quc e€s juez competente para conocer de
los juicios de divorcio o de separacidén de cuscrpos, 8l que ejerza la
plena jurisdiccion ordinaria en Primera Instancia, cn lugar del domi-
cilio conyugal. Determina el art. 746 que corresponde a la Corte Fedg
ral y de Casacidn, declarar ejecutorias las sentencias de autoridades
extranjeras, sin la cual no tendran ningin efecto, ni para producir -
cosa juzgada, ni para ser ejecutadas. Y ¢l grt, 747 completa que sdlo
las sentencias dictadas en paises donde se conccda ejecucidn a las ——
sentencias firmes pronunciadas por Podercs Judicialcs de Venczucla, =
sin provia revisidn en cl fondo, podran declararsc ejccutorias en la
Repﬁblioa, probandose tal circunstancia en documento fehaciente. Reee
quiere, ademas, ¢l grt, 748 para que a la sentencia cxtranjera pueda
darse fuerza ejecutoria en ¥conezuelaj; 2.~ Que se haya dictado por una
autoridad judicial competente en la esfera internacional y quc no se
haya arrebatado a Venezuela la jurisdiccidn que le correspondiera pa—
ra conocer del negocio, segin sus leyes o los preceptos del Derecho
internacional; 3.- Que la sentcncia se haya pronunciado habiéndose ci
tado a las partes, conformc a las disposiciones legalcs de la Nacidn
donde sc¢ haya seguido ¢l juicio, y del pais donde se haya cfectuado -
la citacidn, con tiempo bastante para poder ocurrir el demandado a su
defensa. 4.~ Que la obligacidén para cuyo cumplimicnto sc haya precedi

do, sea licita en Venczuecla, y que la sentencia no contenga declaracio



- 375 -

nes, ni disposiciones contrarias al 6rden plblico, o al derecho publi
co interior de la ReplUblica, ni chogue contra la sentencia firme dic-

tada por los tribunales venezolanos,

En el ORDEN INTHERWACIONAI Vonezuela ratificd el Cddigo &
Bustamante en 12 de marzo de 1932, con una reserva sobre ciertos artl

culog, como el 24 y 21.423.

Especialmente, tenemos quc citar el Acuerdo del Congreso
bolivariano sobre Ejccucion de Actos Extranjeros, firmado c¢n Caracas
en 18 de julio de 1911 y ratificado en 19 de dicicmbre de 1914, vigen
te en Venczuela, Colombia, Ecuador, PerG y Bolivia, y que por rcferip
se propiamente a ejecucidén de scntencias extranjeras y no ser éste el

objeto directo de nucstro estudio, omitimos exponer e¢n su articulado.

También el Tratado de Paz y Amistad con Bolivia, de 14 de
septiembre de 1884, ratificado en 17 de juuio dc 1884, contiene regla

sobre e¢jecucidn de sentencias entrc estos dos paises.
2.~ Aplicaciédn,
En el caso general de aplicacidn de las reglas de conflig

to, propiamente venezolanas, resulta que log extranjeros, cn Venezue-

la, se encuentran cn régimcn de paridad juridica con los nacionales,
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quedando sometidos a las leyes venezolanas, desde el momento en que
se encuentran en territorio venezolano (arts. 20 y 46 de la Consti-
tucibén y arts. 6 y 8 del Cédigo Civil), por lo cual también les son
aplicables, en igual medida que a los venezolanos, las reglas proce-

sales (ar.l del Codigo de Procedimiento Civil).

Esta regla, por lo que respecta a la jurisdiccidn, no ag
mite excepcioncs (como ocurrc con la ley aplicable al fondo del di—

vorcio, que veremos despuds).

Establccido pucs, quc todos los que sc¢ cncucntren dentrc
de las fronteras de¢l pais, nacionales o extranjcros, estan bajo la
risdiccidn de los tribunales venezolanos, que es la regla de compete

cia intcrnacional, hemos de dectcrminar en virtud de que principios,:

atribuye la compctencia a los tribunalecs de la Nacion.

La norma ¢s quc, ¢on las acciones personales, la compcter
cia se determina por el territorio y la accidn habra de interponcrsc
antc la autoridad judicial del lugar en que ¢l demandado tenga su dc

micilio (arts.66 y 75 del Cdédigo de Procedimiento Civil).

Se entiende por domicilio, ¢l lugar en quc una persona -

ticne su asiento principal e intereses (lo gue debemos entender en ¢
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sentido de que la tenencia de este establecimiento implica un animo
de permanencia), sin més (art.27 del Cédigo Civil). En el caso de g
no exista domicilio en sentido legal, se utilizara la conexidén secu
daria de la residencia, y, en su defecto, habra de entenderse que 1
accidn debe ser interpuesta ante la autoridad judicial del lugar en

que el demandado se encuentrs, aungue sea accidentalmente,

La regla cspccial, aplicable al divorcio, c¢s quc se est
ma competente, el tribunal o jucz que e¢jerza la plena jurisdiccion
dinaria de Primera Instancia, en el lugar decl domicilio conyugal (a

543 del Cédigo de Procedimicnto Civil).

En cuanto a lo que deben entendersc por domicilio conyu
parece que debe astimarse como tal, ¢l domicilio del marido, ya gue
la mujer casada, no separads legalmente, tiene ol mismo domicilio g

su referido marido (art.33 del Cddigo Civil).

La jurisprudencia establece que los cdnyuges venezolano
cuyo domicilio estd on Vecnezuela, no podran eludir fraudulentamentc
la jurisdiccidn de sus tribunalcs, para obtener un divorcio en otro
lugar que no es el de su domicilio, o por causas que no reconoce la
legislacidn de la Repiblica, y segin la Corte Federal y de Casacion

"la compectencia y jurisdiccidn debe respetarsc y prevalecer cuando
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las leyes de la ReplOblica existe un titulo de Srden piblico que la
tribuya a una autoridad judicial venezolana, para conocer y dccidi
er un determinado negocio, presentandosc entonces, ese titulo, par
las autoridades judicialcs, como excluyente dc todo otro extranjer
afiadiendo que "el domicilio de los cdnyugecs cenvuclve un titulo de

pctencia funcional, improrrogable y excluyente", y entendiendo, la
te, que para los efectos de competencia, el domicilio matrimonial,
el del marido, por lo quc los matrimonios, divorciados fuera decl d

cilio conyugal, se consideran clandestinos (109).

Estas reglas de competencia interna, son las que, a fa
de preceptos espccificos, deben ser aplicadas, y nadic puede hacer
legaciones en contra de ellas, pues el Derecho procesal es territo

rial, por principio, y adomas, asi sec cstablcce taxativamente.

Esto queda reforzado por la actuacidn del dorden plblic
venezolano que, como suele suceder, en cstas materias actla con un
energia constante, tanto en virtud de enunciaciones gcneralcs (art
del Cddigo civil), como por disposiciones concretas (arts;104 y 10

del mismo Cédigo).

En el ORDEN CONVENCIONAL, cuando resulta aplicable el

(109).~ PARRA,F,J,: Estudios de Derecho venegolano, Nucva York,195
11.
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digo de Bustamante, sus preceptos nos conducen a una solucidén de so—

bre conocida (110),
3.~Conclusiodn.

En el gago general, la competencia quedara establecida a
favor del juez o tribunal que ejerza la jurisdiccion en el lugar don
de el domicilio matrimonial se halle situado, cntendiéndose que el d

micilio conyugal es el domicilio del marido.

Por tanto, cualquiera que sea, de ambos conyuges, el que
dirija la demanda dc divorcio, contra el otro, sblo una competencia -

tienc como corrsecta.

En ¢l gaso cspecial de aplicacidn del Cddigo de bustaman
te, la competencia sera la misma, pucs correspondera al juez o tribu

nal del domicilio del jefe de familia.
B) Cugstiones congxas.
lw Ley aplicable.

En Venezuela, conforme a las reglas de conflicto naciona

(110).- V, pag.176
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les, la ley se cxtiende a todos los que se encuentran en territorio -

venezolano (art. 8 del Cédigo Civil).

Pero, tratandose dc leyes concernicentes al estado y capa-
cidad de las personas, se establece una excepcidn, ya que sc aplica
la lcy nacional, y esto, lo mismo para los venezolanos aunque rcsidan
o tengan su domicilio en el extranjcro (art. 9 del mismo Cédigo Civil)
que para los extranjeros quc residan o tenzan su domicilio c¢cn Venezue

la (segin constante interpretacidén jurisprudencial) (111).

En consccucncia, para las acciones dec divorcio, habra de
aplicarse la ley venezolana a los venczolanos, y la ley extranjera cg
rrespondiente a los extranjeros. De no cumplirse con lo dispucsto en
el primer caso, y dictarse una sentencia de divorcio con arreglo a o—
tra ley que no sca la venezolana, dicha sentencia dictada por tribu-
nales extranjeros, no sera reconocida en Venczuela. Si, en el segundo
caso, los tribunales venczolanos aplican la ley venezolana u otra ley
que no sea la nacional del extranjero, obran incorrectamente, por lo
que en el caso de divorcios obtenidos por extranjeros, cuya ley nacig

nal desconoce la institucidn, el divorcio siempre sera claudicante.

(111).— GALIARDO: gb,cit. p. 261.
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Lo que ocurre es que, esta posicidén tajante, a partir de
la ratificacién dcl Cédigo de Bustamantc, por cl pais, que, on defi-
nitiva adoptaba la lecy del domicilio, ha cambiado también, y asi, hoy
se ha sustituido la aplicacidén de la ley nacional, por la ley domici-
liar, con lo cual, la jurisprudencia, en log casos en que ¢l clemento
extranjero, proviene dc un pals no vinculado, con cl Cédigo de Busta-
mante, ha tenido que ignorar los preceptos lcgalcs correspondientes,
del Cbédigo Civil, sin otra basc quc la de qus, cn los casos en que cl

Cédigo dc Bustamante se¢ aplica, la ley aplicablc es la domiciliar.

En resumen, que, hoy, se aplica cn log problemas de divox
cio, la lcy del domicilio, la lex fori, ¢n definitiva, dado que la cg
pctencia de los tribunales, sc establece igualments, a basc de este -

domicilio.

2 Valor de las sentencias ¢x~-

tranjera s,

Las sentencias de divorcio, pronunciadas en el extranjerc

para que tengan efectos en Venezuela, nccesitan del exequatur (112).

(112).— PARRA: ob,cit. p.10
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Si examimamos la jurisprudencia respecto a la concesidn o
denegacidn del exequatur, a estas sontencias cxtranjeras de divorcio,
llcgaremos a la conclusidén de quc la base de la sentencia cxtranjera,
para scr admitida, ¢s una competencia corrccta del tribunal de¢ quc e-

manae

Por recgla gencral, el exequatur cs nccesario, y en gracia
a quc el valor de las sentcncias extranjeras de divorcio, no forma —
parte de nucsstro estudio, sino a mancra de complcmento, omitimos la -
constante jurisprudencia en estc sentido. Pero cn algin caso (Scnten—
cia de 3 de mayo de 1956) el Alto Tribunal Federal ha considcrado que
una sentencia de este tipo, no necesitaba de excquatur, si solo cra -
presentada como medio probatorio en un acto juridico extrajudicial rg

lativo al estatuto personal (113) (114).

(113).~ CORTE SUFREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE VENEZUELA: Valor de le
sentencias de divorcio extranjeras, Caracas,1957,p.5 ¥ s.

(114).— IORETO,L, : Estudios de Derechd Procesal, Caracas,19563FRERES
POVEDA,C, : Apuntes de Derecho internacional Privado,Merida,s:
fecha; HERRERA MENDOZA,L,: Estudios gobre Derecho Intcrmacio-

1 Privagdo v temas concxos; Caracas 19605 MACHADO,J,E,: Jur;

dencig de 1g Corte Federal y de Casacidn, Caracas 19513RO-
DRIGUEZ,J,: El proceso civil y la realidad social,Caracas 19°
CUENCA,H, :E1 dercého procesal en Venczuela,Caracas 1956.
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Capitulo IV
SISTEMAS NiCIONALES(COnclusién). B) SOLUCIONES
NEGATIVAS (PAISES QUL DESCONOCEN &L

DIVORCIO)

En este Capitulo, estudiamos un conjunto de paises que =
desconocen la institucidn del divorcio. Para ellos, el divorcio no es

forma de disolucidén del vinculo matrimonial.

Es natural, que, faltando el presupuesto sustantivo, no -
exista la base necesaria para una regulacidn procesal, y, por tanto,

para hablar, en sentido propio, de jurisdiccidn sobre divorcio.

Sin embargo, alguno de estos paises, como Argentina, ha -
conocido la institucidn del divorcio recientemente. Algun otro, como
Colombia, la conocidé hace ya més de un siglo, aungue el recuerdo esté

casi olwvidado.,

Por otra parte, se presentan particularidades en los mis-

mos que hacen aconsejable dedicarle un estudio separado.
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Por Gltimo, uno de los problcmas mas importantes que tie-
nen planteado estos paises, e¢s el del reconocimiento de las sentencia
extranjeras de divorcio, procedentes de todos los paises quec aceptan
la ingtitucion y, particularmente, de los que los rodean y de los que

estan vinculados con e¢llos por Tratados internacionales.

Todo esto, hace aconsecjable el cstudio del problcma en eg
tos paises, a los gque, como cn ¢l Capitulo antcrior, hemos clasifica-

do por 6rden alfabético.



Seccidn I

le—Tex t os legales.

El Cédizo Civil (1) determina en su art.1 que las leyes -

son obligatorias para todos los que habitan en el territorio de la Re
publica, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados o transeuntes. -
Dice el art.5 que ninguna persona puede considerar irrevocablemente -~
adguiridos los derechos si son contrarios a una ley de orden publico.
En el gzz;é se determina que la capacidad o incapacidad de las perso—
nas domiciliadas en el territorio de la Replblica, sean nacionales o

extranjeras, serd juzgada por las leyes de este Cddigo, aun cuando se

(1).— SALAS,A.E.: Cddigo civil y leyes complementarias anotados, Bue-
nos Aires 1956; INSTITUTO DE CULTURA HISPANICA: Cédigo Civil de la Re
plblica Argentina, Madrid,19605-——:Cdigo Civil con las notas de Vele
Sarsfiel y Leyes Complementarias, Buenos Aires,1952;-—:Recopilacion

de Leyes usuales de la Republica Argentina, Buenos Aires, 19273 GOROS~
TIAGA, N.:El Codigo Civil y su reforma ante el Derecho Civil Compara-
do, Buenos Aires,;1940; BALLA,G.s Codigo Ususal y Practica Forense,Bue
nos Aires,;1951.
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trate de actos ejecutados o de bienes existentes en la Relublica. Y -~
completa el art.7 que la capacidad o incapacidad de “as personas domi
ciliadas fuera del territorio de la Replblica,s-rd juzgada por las le
yes de su respectivo domicilioyaun cuando se trate de actos ejecutados
o de bienes existentes en la RepUblica.n el art.14 se dice que las le
yes extranjeras no serédn aplicables, cuando su aplicacidn se oponga al
derecho piblico o criminal de la RepUblica,a la religién del Estado,a
la tolerancia de cultos o a la moral y buenas costumbres, ni cuando su
aplicacidén fuere incompatible con el espiritu de la legislacidn de es
te Cddigo; ni cuando fueren de mero privilegio,ni finalmente,cuando -
las leyes de este C6digo,en colisidn con las leyes extranjeras,fuesen
mis favorables a la validez de los actos.El art.89 determina que el &
micilio real de las personas;es el lugar donde tienen establecido el-
asiento principal de su residencia y de sus negocios y el domicilio de
origen es el lugar del domicilio del padreyen el dia de nacimiento de
sus hijos.En el art.90 se concreta que el domicilio legal es el que la
ley presume sin admitir prueba en contrario.Dice el art.92 que la ha-
bitacidn causa domicilio, cuando la residencia es habitual y no acci-
dental, aungue no se tenga intencidn de fijarse alli para siempre.En

el art.164 se determina que la disolucidnyen un pais extranjero, de -
un matrimonio celebrado en la Repiblica Argentina,incluso si es confor
me a las leyes de este pais extranjero, no da a ninguno de los espo—

sos, el derecho de volverse a casary; si no estd de acuerdo, a las
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disposiciones de este C6digo. Y reitera el art. 165 que el matrimoni
disuelto en territorio extranjero, en conformidad a las leyes del mi
mo pais, pero que no hubiera podido disolverse segin las leyes de la
Républica Argentina, no habilita para casarse a ninguno de los cdnyu

ges.

Dos articulos del Cédigo Civil mismo, se refieren direc-—
tamente al problema jurisdiccional: el art.100 dice que el domicilio
de derecho y el domicilio real; determinan la competencia de las au-—
toridades pUblicas, para el conocimiento de los derechos y cumpli——
miento de las obligaciones. Y afirma el art. 102 que la eleccidn de
domicilio, implica la extensidn de la jurisdiccidn que no pertenece

sino a los jueces del domicilio real de las personas.

El Cbdigo de Procedimiento Federal, de 25 de agosto de

1963, dispone en el art. 2 que siempre que un ciudadano denuncie a u
extranjero, o un extranjero demande a un ciudadano, el demandante de
beré presentar con la demanda, documentos o informaciones que acredi

ten que, el caso, entra en la jurisdiccidn nacional.

El Cddigo de Procedimiento en materia civil y comercial

de la Capital, de 20 de agosto de 1880, dispone en su art. 1 que la

risdiccion conferida a los tribunales de justicia de la provincia, e
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improrrogable, exceptudndose la jurisdiccidn terrirorial que podra

ser prorrogada de conformidad de partes. Y el art.4 dice que serd -
juéz competente, cuando se ejerciten acciones personales, el del lu
gar convenido para el cumplimiento de la obligacién y, a falta de -
éste; a eleccidn del demandante, el del domicilio del demandado o el
del lugar del contrato, con tal que el demandado se helle en él,aun
gque sea accidentalmente; y el que no tuviere domicilio fijo podrd -
ser demandado en el lugar en que se encuentre o en el de su Ultima

residencia(2).

la Ley de Matrimonio civil,de 12 de noviembre de 1889,—

establece en su art.2 que la validez del matrimonio serd juzgada en
la Replblica, por la ley del lugar en gue se haya celebrado, aunque
los contrayentes hubiesen dejado su domicilio, para no sujetarse a
las formas y leyes que en &l rige. Dice el art.7 que la disolucidn
en pais extranjero, de un matrimonio celebrado en la ReplUblica Argen
tina, aunque sea de conformidad a las leyes de aguel, si no lo fuere

a las de este Codigo, no habilita a ninguno de los cdnyuges para ca

(2) JOFRE,T.: Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial, Buenos Ai-
res, sin fecha; FORNATTI;E.: Estudios de Ierecho procesal, sin fe--
cha.
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sarse. Y el art.82 determina que el matrimonio que haya podido ser
disuelto, de acuerdo a las leyes del pais donde ha sido celebrado,
no lo sefa, sin embargo, en la Repiblica, si no es de acuerdo al art

.14 (del Cédizo Civil, que se refiere al orden piblico argentino).

Vamos a referirnos; por Ultimo, a la legislacidn que ha

estado vigente en Argentina, consintiendo el divorcio vincular.

La Ley de Divorcio, de 1954, establece; en la parte per

tinente de su art.31 que, transcurrido un afio de la sentencia que -
declard el divorcio, cualquiera de los cdnyuges podrd presentarse an
te el juéz que la dictd, pidiendo gque se declare disuelto el vincul
matrimonial si, con anterioridad, ambos cdényuges no hubieren manifes
tado, por escrito, al Juzgado, que se han reconciliado; el Juez hara
la declaracidn sin més trdmites, ajustandose a las constancias de -
los autos, y esta declaracidn autoriza a ambos cdnyuges, a contraer
nuevas nupciasj cuando el divorcio se hubilere declarado con anterio
ridad a esta leys, el derecho a que se refiere el apartado preceden-
te, podrid hacerse valer a partir de los noventa dias de la vigencia
de la misma y siempre que hubiese transcurrido un afo desde la sen—

tencia.

La lLey de 1956 que suprime el divorcio, declara, en su
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art.1, en suspenso, hasta tanto no se adopte sancidén definitiva sobre
el problema del divorcio, la disposicidn del art.31 de la Ley de 1954
en cuanto habilita para contraer nuevo matrimonio a las personas di--—
vorciadas a que el texto se refierej; y completa en el art.2 que a par
tir de la fecha de la presente ley, se paralizarédn en el estado en qu
se encontrasen, los trémites judiciales destinados a actuar la dispo-
sicidn aludida del articulo anterior y no se dard curso a nuevas peti

ciones que se presenten para acogerse a ella.

En el ORDEN CONVENCIONAL, estdn vigentes en Argentina, los

dos Tratados de Mcntevideoy, el primeroc ratificado en 11 de diciembre
de 1894, y el segundo en 18 de junio de 1956; por lo que los precepta

de ambos Textos convencionales, son aplicables.
2.~ Aplicacidn.

El problema se plantea en términos bastante simples por -
lo que a jurisdiccidn argentina, en materia de divorcio, se refiere.
El principio es concluyente: los tribunales son incompetentes para ad

mitir demandas y dictar sentencias de divorcio(3).
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El art.81 de la Ley de Matrimonio establece claramente
gue el matrimonio no se disuelve, sino por la muerte de uno de los
esposos. El art.82 de la misma Ley; confirma que, dentro de la Re-—
publica, no se puede disolver el matrimonio, aunque pudiera hacer—
se segin las leyes del pais de celebracidén. El art.14 del Cddigo -

Civil interpone la barrera del orden pUblico argentino.

GOLDSCHMIDT(4) dice que el art.82 de la Ley de Matri—
monio Civil, constituye una norma de exportacidn de orden piblico,

quse confiere rigidez al art.81 de la misma.

LAZCANO(5) confirma que, aungue el matrimonio se haya -
contraido en pais de divorcio, la persona domiciliada en la Repﬁbli
ca, no puede obtener el divorcio con arreglo a las leyes argentinas.
Y, a lo sumo, podria obtener la separacidn de cuerpos, y ello, por-
que estas materias estdn sometidas exclusivamente a la ley del domi

cilio conyugal.

(3)VICO,C.M.: Curso de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires,
19433 PLANAS-SUAREZ: Estudios de Derecho Internacicnal Privado, Bue
nos Aires, 19593 ALCORTA,A.: Curso de Derechc Internacicnal Privado,
Buenos Aires,; 1927; BORDA,G.A.:Tratado de Derecho Civil argentino,l.
Familia, Buenos Aires,1955; GOLDSTEIN-MORDUCHOWICZ: El Divorcio en

el Derecho argentino, Buenos Aires,1955.

(4) GOLDSCHMIDT,W.: Sistema y filosofia del Derecho Internacional -

rivado, II,p. 389.
ES5 LAZCANO, C.s Derecho Internacional Privado, La Plata,1965,p.293
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En realidad; se trata de un supuesto de los que,Savigny,

llamd de institucidn desconocida.

Por ello, debemos concluir que el principio de incompe——
tencla jurisdiccional, se extiende, lo mismo a los argentinos, que a
los extranjeros domiciliados en la Republica, partiendo de la base d&
que la conexidn para la competencia, en caso de posibilidad. se situa

ria en el domicilio de los cdnyuges.

Naturalmente, no se puede presentar la hipdtesis de ma—
trimonios domiciliados fuera de la Repdblica,; ya que la conexidn cc—
mo hemos dicho, la unica posible conexidn con los tribunales argenti

nos, seria el domicilio en el interior del pais.

CALANDRELLI(6), se plantea el problema con mas detenimig

to y distingue dos hipltesiss

12, Divorcio en Argentina de un matrimonio celebrado en
Argentina. La conexidn es el lugar de celebracién del matrimonio y,-—
celebrado en Argentina, da igual que los contrayentes sean argentino

o extranjeros o que se trate de un matrimonio mixto. La inadmisibilji

(6) CALANDRELLI: ob.cit.,p64
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dad del divorcio, es clara; y 1: mayor parte de la doctrina estd de
acuerdo en ello, alegando gue no puede obtenerse el divorcio ante -
los tribunales de un pais gque desconoce tal institucidén. Lo mismo —
si aplicamos el principio de territorialidad, que la conexidén del do

micilio conyugal, la solucidn es negativa.

28, Divorcio en Argentina de un matrimonio celebrado en
el extranjero, Se parte del supuesto del que el pais; donde el matri
monio se ha celebrado, admite el divorcio, y que los cdnyuges lo in-—
tentan en Argentina, a base de su ley personal o de la ley del lugar
de celebracidn. El problema ha sido debatido . lLa opinidn general,—
sin embargo, es contraria a la admisidn de este tipo de demandas,; ——

bien por aplicacidén de la ley territorial, bien por aplicacidén de es

3
T

ta y la nacionalidad (si los cbényuges son argentinos),o bien por aé@
cacidén de la ley territorial y de la ley personal domiciliar (cuando

el domicilio se halla en Argentina).

En realidad, en esta segunda hipltesis, se plantea el pm
blema general de si la ley aplicable, es la territorial,(que no admi

te el divorcio) o la personal (que puede admitirlo).

Doctrinalmente, hay opiniones para todos los gustos. En

Lok
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pro de la ley territorial, sc declaran ASSER(7) y BEVILAQUA(8). En fe
vor de la ley pcrsonal, cstan RODRIGO OCTAVIO(9), ROLIN(10), LAURENT

(ll) y otros.

En 6l caso concreto argentino, se aplica la ley territo—

rial o lex fori que impediran la admisidn de la demanda de divorcio.

MACHADO(12) pionéa que, admitir la ley cxtranjera, seria
tanto como accptar ¢l prcdominio de ésta sobre la nacional, afladiend
quc, si por consideracioncs de orden social, se¢ rcconocc ¢l hecho co;
sumado, no se debe permitir guc eso mismo sc rcclamc de los tribunal:

argentinosg.

Una Gltima cuestidén qucda por tocars dado quc durantc un

(7).~ ASSER: Derccho Internacional Privado, Madrid, p.142
(8).~ BEVILAQUA: Dcrocho Internacional Privado, p.237

(9).— RODRIGO OCTAVIO:s Lg Droit International Privé dens la lcpisla—
tidn bresilicnne, Paris, 1915, p.179

(10).- ROLIN: Principles, II, n® 594, p. 113.

(11).- LAURENT; Droit Civil International, Paris, 1880, V.p. 132.

(12).- MACHADOi‘Exposigién y comentario del Cdodigo Civil argentino,
Bucnos Aires, paragrafo 65, p.275.

»
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periodo, aunguec corto, c¢l divorcio ha sido una institucidn admitida
en el pais, se plantcaria, a titulo puramcntc rctrospectivo, ¢l pro-
blema de cual ha sido la basc compctcncial para conceder el divorcic
durantc cste ticmpo. El principio gencral ha sido cl art. 104 de la
Ley de Matrimonio quc cstablece como concxidn cl domicilio conyugal,
cntendiéndose por tal, ¢l dcl marido, y si este no lo tuvierc cn la
Replblica, pero cl matrimonio sc_hubicrc cclcbrado cn clla, la basec

compctencial scria ¢l Gltimo domicilio del marido dentro dcl pails.

En ¢l CASO ESPECIAL dec scr aplicablcs los Tratados dc M

tcvidco, hemos dc concrectar:

A tcnor del art. 62 del Primer Tratado, para que un Tri]
nal argcntino fucsc.compctcnto cn matcria dc divorcio, scria precisc
quc cl domicilio conyugal cstuvicre dentro del pais. Detorminada es
compctencia, sc pasaria a aplicar la ley dc fondo a tcnor dcl art.l.
Y nos cncontrariamos quc, scgin los prcccptos argentinos antcs cita.

dos, cl divorcio no csta admitido. La conclusidn scria obvia: tampo.

¢n ¢stc caso, los tribunalcs argentinos son compctentcs.

GOLDSCHMIDT(13) suponc un scgundo caso: guc sc aplicara

(13).— GOLDSCHHMIDT: ob.cit.,p.382
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Ta ley'del‘domicilioqpb los conyuges hubieran tenido en el momento d:
aparecer la causa de divorcio, y esta admitiere el divorcio vincular,
A pesar de ello, nunca podria decretarse el divorcio por un tribunal
argentino, sea porgue a ello se opusiere la ley del lugar de celgbra-
cién del matrimonio(art. 13,b), sea porque afectara al Srden piblico

argentino (art.4 del Protocolo Adicional).

El Segundo Tratado, en nade modifica la incompetencia de

los tribunales argentinos, sobre divorcio,
3~~Conclusion.

Lo mismo en €l caso gencral, que en el caso de aplicacio:
de los Tratados de Montevideo, la solucidén es clara y Gnica: los tri]
nales argentinos son total y absolutamente incompetentes para cntend:
en pléitos de¢ divorcio, cualesquicra que scan las partcs y la condi-—

cion en que se encucntren.
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B) Cugstioncs concxas.

l.- Lcy aplicabdle.

Dado que la institucidén dcl divorcio no existc cn Argenti
na y quec, como acabamos dc vcer, los tribunalcs argentinos no son com-
pctentcs para cntendcr cn cste tipo de pléitos, huclga hablar dc lcy

aplicablc,

En principio, por razdn dc la tcrritorialidad y del order
publico, y concrctamcntc, cn cada caso, por otras razoncs circunstan-
ciales(arts. 1,6,14 y 165 dcl Cédigo Civil y 3,7, 82 y 104 dc la Ilecy
de Matrimonio Civil), al no admitirsc csta institucidén, no cabe habla

de la lcy quc scria aplicablc.

Y ¢sto, lo mismo ¢n cl caso ordinario, quc cuando pudiera

scr aplicable ¢l Tratado dc¢ lontcvideo.

2.~ Valor dece las sentoncias c x -

tranjeras.

Aqul ¢s donde aparccen los problemas argentinos, con cl -
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valor dc las scntcncias y con los matrimonios contraidos en ¢l cxte-

rior g resultas de cllas.
Vamos a distinguir, brcvementc, los siguicentcs supucstos

1. Rcconocimicnto o no de una scntencia de divorcio ext:

Jjera.
1', Respceto de un matrimonio cclcbrado cn Argentina.

A tenor dcl Derccho conflictual argentino, art. 7 de la
Lcy de Matrimonio, la rcgla gencral cs que ¢l c¢fccto fundamental de
la sentencia, la rcadquisicidn dc la capacidad matrimonial, no s¢ ¢

conocc(l4).

En cuanto a los cfcctos sccundarios, cstos scrian admis:

blcs ¢n principio(lS).

En rclacion con los Tratados dc Montevidco, cuando las -

(14).- BUSSO: Cddigo Civil anotado, T.II,p.29; ROMERO DEL PRADO: Ia.
nual de Derecho Internacional Privado, p.76.

(15) .- GOLDSCHMIDIH: ob,cit. II, pags. 390 y 391: ROMERO DEL PRATO:

Requigitos dec las resolucioncs cextranicras, Rov. La Lecy, T.5
pe. 954,
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scntcncias provengan dc paiscs vinculados con los mismos, la jurispru
dcncia argentina se mucstra, por lo comin, reticentc y desconfiada,has
ta ¢l punto dc gquc a cstos divorcios, no so lcs rcconocc cl cfecto -
fundamcntal. Unas vccos porque cxiste, a tenor dcl art. 62 del Trata-
do, una clara incompctcncia dc jurisdiccidn, como cs cl caso do las -
sentencias uruguayas que, frecuentcmente, aplicando sus rcglas inter-
.nas dc¢ interprctacidn de la compctcncia intcrnacional, violan cl art.

8 dcl mismo Tratado. Otras, porquc se rccurrc al cxpcdicntc dcl érden
publico argontino, a basc dcl art. 5 dcl Tratado dc D. Procecsal Intcp

nacional, cn rclacidn con cl art. 14 decl Cdédigo Civil argcntino.
2'. Respceto do un matrimonio celcbrado cn cl cxtranjcro.

La jurisprudcncia a:gentina ha scguido un camino ¢n cl -
cual pucdcn aprceiarsc trcs ctapas: la primera quc rchusaba ¢l rccong
cimicnto cn absoluto; la scgunda cn quc solo sc rcchazaban las sonten
cias quc afcctaban al 6rdon publico argentino; y la terccra, on que -

s¢ obscrva una actitud francamente mas 1ibcral(l6).

GOLDSCHMIDT(17) quc cxponc magistralmentc la matcria, par

(16) .= GALLARDO: ob,cit., p.92 ¥ s.

(17).~ GOLDSCHMIDT: ob,cit., p.392 ¥ s.
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te de unos presupucstos y centra el problema: los prcsupucstos son, -
quc ¢l matrimonio sc haya celcbrado on la Replblica, sin intencién mg
nificsta de fraude, y ademas, quc cl divorcio haya sido dictado por -
¢l tribunal extranjcro, aplicando la conexidn recal dcl domicilio con-
yugal, Todo €l problema s¢ centra cn la intorprctacidén de los articu-
los 165 y 7 de la Ley dc Hatrimonio Civil., Conciuyc, dcspués de deson
traflar ambos preceptos, quc, cstos, contcmplas supucstos difecrentcss

so rcficre cl primcro al caso dc nucvo matrimonio cn Argcntina, dc =
conyuges divorciados dc¢ un matrimonio antcrior cxtranjcro (y sc nicga
cl cxequatur); ¢l scgundo trata dcl matrimonio cxtranjcro dc cényugcs

divorciados, dc un matrimonio argcntino (también sSC rchusa).

En caso dc aplicacidén dc los Tratados dc Montcvidco, sc -
. . N d ~ . . . .
nicga tambiln cfcectos a las scntcncias provinientcs de los paiscs ra-

tificantcs, cn los mismos términos cxpucstos mas arriba.
2. Rcconocimicnto o no dcl nucvo matrimonio cxtranjcro.

En ¢l caso dc que cl matrimonio anterior al que cs objo—
to de controvcrsia, hubicra sido cclcbrado en Argentina, hay opinio——
ncs cncontradas rcspccto a su valor; pero, si cl matrimonio anterior,

‘no fuc celcbrado cn Argentina, la opinidn dominantc cs favorablc a la
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validecz decl scgundo matrimonio.

Cuando la matcria afccta a paiscs vinculados con los Tra~
tados dc Hontcvidco: si ¢l matrimonio antcrior sc hubicre cclcbrado -
en paiscs quc no admiten cl divorcio vincular, cl nucvo matrimonio no
sc considerara valido cn Argcentinas pero si cl anterior matrimonio,hu
bicre sido celcbrado en paisecs quc admiten el divorcio, sc admitirg -
cn Argentina, la validez dc tal divorcio y la dcl nucvo matrimonio cg

oclcbrado(18).

(18).- GLAGETT, H, L.. The Administration of Justicc in Iatin-America
N, York,19529 SENTIS MELENDO, S,: Looria y prgctlcg dcl prooccso
Bucnos Alros, 19585 ALSINA, H.. Tratgdo teorico-prictico de D,

Procesal civil v comcrci g;, Bucnos Aircs, 1941; CHAVARRI, A,s
Derccho civil intcrnacional argcentino, Buenos dires, 1935, RE~
BORA,J,: Ingtitucioncs de la fgmilia, Bucnos 4ircs, sin fcchaj

EDER, P.J, Principios caractcristicog dcl "Common Law" y de D,
Lgt;nggmcriggno, Bucnos aircs, 196035 TORRE, 4,: Introduccion

2l Dcrccho, Bucnos iires, 1954.



Seccion II

Brasil

A) Jurisdiccion.

—en men G v vm— -

l- Textos legale s.

La Constitucion Federal de 1946, dispone en el art,163

que la familia esta constituida por el matrimonio de vinculo indi-

soluble y tendra derecho a la proteccion especial del Estado.

En la Ley de Introduccidn al Codigo Civil(19), de 4 de

septiembre de 1942, dispone el art. 7 que la ley del pais donde la

persona tuviere su domicilio, es la que determina el comienzo y fin
de la personalidad, el nombre, la capacidad y los derechos de fami-
lia,l.para los matrimonios realizados en Brasil, sera aplicable la -
ley brasilefia en lo que respecta a impedimentos dirimentes y forma-
lidades de celebracion; 2.~ El matrimonio de extranjeros se pueds —

celebrar antes las autoridades diplomaticas o consulares del pais -

A 3 . \

(19) .~ MAKAROV:ob.cit. I, art.:Brasil; ALBONICO,F.:Derecho interna~
cional privado chileno {trae legislacion brasileﬁé), Bd.Ju-
ridica de Chile,1958,p.325.
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en que uno de los contrayentes esté domiciliado; 3. si los contrayen
tes tuvieren domicilio diverso, regira para los casos de invalidez —
del matrimonio, la ley del primer domicilio conyugal; 6. si los con-
yuges son brasilefios, no sera reconocido en Brasil, el divorcio. Si

uno solo de ellos lo es, sera reconocido el divorcio en lo que Tres—
pecta al otro, el cual, sin embargo, no podra casarse en Brasil; 7.

salvo caso de abarmdono, el domicilio del jefe de familia, se extien—
de al del otro conyuge y a los hijos no emancipados; 8. cuando la -~
persona no tenga domicilio, se considerars domiciliada en el lugar -
de su residencia o en aquel en gque se encuentre. Dice el art, 12 que
es competente la autoridad judicial brasilefia, cuando el reo esté do
miciliado en el Brasil o si ahl tuviere que ser cumplida la obliga——
cions 1, solo la autoridad judicial brasilefia pusde conocer de las a
ciones relativas a inmuebles situgdos cen Brasil; 2. la autoridad ju-—
dicial brasilefia cumplira, una vez concedido el exequatur y de acuer
do con la forma establecida por la ley brasilella, las diligencias de
cretadas por una autoridad extranjera competente, observando la ley

de esa, en lo que respecta al objeto de las diligencias. Bn el art.
15, se determina que sera ejecutado en Brasil el fallo dictado en cl
extranjsro, que reuna los siguiontes requisitos: a) que haya sido -

dictado por jucz compotente; b) que las partos hayan sido citadas o

que se hayas verificado legalmentc la rebeldia; c) que las haya pasa-
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do el juzgado y esteéen rovestidas do las formalidades logales necesa—
rias para le cjocucion, en el lugar on que fué dictadas d) que estd

traducida por intérprete autorizado; e) que haya sido homologada por
el Supremo Tribunal Federal. Pirrafo tnico: no dependen de homologa—
cion los fallos puramente doclarativos del estado de las personas.Bl
art.16 dice que cuando, en los toérminos de los articulos precedentes
se hubiere de aplicar la ley extranjera, se tondra en cuenta la dis-
posicion de este, sin considerarse cualquier remision que haga a o—
tra ley. Bl art.17 dispone que las leyes, actoé y fallos de otro pals
bien como cualquicra declaracidn de voluntad, no tendran eficacia en
Brasil, cuando ofendieren la soberania nacional, el drden publico y

las buenas costumbres. Y ol art. 18 dice que tratandosc de brasilefics
ausentes de su domicilio on ¢l pafs, son competentes las autaridades

consularces brasgilehias para llevar a efecto ¢l matrimonio.

Bn el propio Cdédigo Civil (20), deo 1 de encro de 1916,car

sus carrecciones posteriores, el art. 31 determina que el domicilio
civil de la persona natural, es el lugar donde establece su residen-

cia con animo definitivo. En el art. 315, al determinar las causas -

(20) o= VIEIRA NETO, M.i., Gbdigo civil brasileiro, con Notas, Sao Pa
lo, 1963; BIVILAQUA, C.: Codigo civil dos Hstados Unidos do =
Brazil, con Comentarios, Rio de Janeiro, 1916.
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por las que se disuelve el matrimonio, no mencions el divorcio.

Bn el Codigo do Proceso Civil (21), de 18 de septiembre

de 1939, en vigor desde 1 de febrero de 1940, con correccionas poste
riores, dicegbl art. 133 que la compstencia se determina, entre otras
conexiones, par el domicilio del reo. Concreta el art. 134 que ol -
reo sera, en regla, demandado on el foro de su domicilio o, por su -
falta, en el de su roesidencia; cuando el reo no tuviere domicilio &
residencia on Brasil, y, por otras disposiciones de este T{tulo, no
so pudiera detorminar la competencia, la accidn sera interpuesta en
el foro del domicilio o residencia del autor; si también el autor —
fuere domiciliado o residente en territorio extranjero, la accion po
dra sor intorpuesta ante cualquier juzgado. Dice el art. 142 que las
acciones de desquite (separacion) o de nulidad del matrimonio, se in
terpondran antc ol fuero de residencia de la mujor. Bl art. 785 con-
firma la necesidad de homologacion de las sentencias oxtranjeras, y

el art. 791 repite los requisitos del art. 15 do la Ley de Introduc-

cidn.

(21) «— PEREIRA DE QUEIROZ,0.A.: Cbdigo de Processo Civil nos fribu—
nais e na Doutrina, Sao Paulo, 19423 ATHAYDE, F.DB: Codigo de
Procesgo Civil Anotado, Rio dec Janeiro, sin fecha.
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La Ley de Matrimonio Civil, de 24 de enero de 1890, dispo

ne en su art. 48 que los preceptos de la ley relativos a los impedi—
mentos y formalidades preliminares, son aplicables a los matrimonios

de extranjeros celebrados en Brasil.

En ol ORDBN CONVSNCIONAL, aunque Brasil ratifico, en 3 de

marzo de 1932, ol Codigo de Bustamante, lo hizo con la reserva que, a
mestra materia toca directamente, de que los articulos 52 y 54 del -~
Texto internacional, que establecian la aplicacion de la ley del domi
cilio conyugal para las acciones de divorcio, no sc admitian en Bra—
sil, por lo que, a nuestros Sfectos, @s como si este pa{s, careciese

de Textos convencionslos,
2= Aplicacion.

Dada la carencia de toxtos convencionales, como acabamos -

de decir, Brasil actua siempre en log conflictos de tipo internacional

(22).— SILVA PACHECO, J.DA: Curso Tedrico-Practico de Processo Civil,
Dos tomos, Rio de Janeiro,1957; OLIVEIRA Y SILVA: Curso de Pro
cesso Civil, Roo de Janeiro, 19573 VIDAL LEITE,As Consolidacao
dags disposicoes referentes ao Processo Civil e Comercial, Rio
de Janeiro, 19133 RIVAS, A.J.: Consolidacao das leis do Proce-
sgo Civil, ltio de Janeiro, 19153 RAITANI,F.: Prgtica do Proco—
sgo Civil, V.I., Sao Paulo, 1958.




¥y en el divorcio en particular, de la misma manera frente a todos los

domas Bstados (22).

La jurisdiccion brasilefls en goneral, ha cestado tradicio-

nalmonte abierta para los nacionales y para los cextranjeros, en pie &
igualdad/Concretamente, por ejomplo, la caucidon de arraigo en juicio,
no se ha exigido a los extranjeros por esta condicidn, sino que se ha
exigido a todos, nacionalcs y extranjeros, cuando no tenian bienes -

dentro del pafis y no eran rosidentes en 61(23).

La jurisdiccion brasilefia, en las accionos personales, so

determina a base del domicilio del demandado.

Bl domicilio, en su concopto doméstico, consiste en la re
sidencia, acompafiada del animo dofinitivo de permanoncia, aplicandose
este mismo concepto on el oOrden internacional, a tenor de las disposi
ciones del Codigo de Bustamanto ratificado por Brasil, en todo lo que

no afecta a divorcio.

En caso de ausencia de domicilio, se acude a la conoxidn

socundaria, a ofectos de competencia, de la simple rcesidencia del de-

(23).— GRIFFITH GARLAND, P.: Parker School of Foreing and Comparative
Law, Bilateral Studies; Amorican-Brazilian Private International

law, N. York, 1959,p.85
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mandado, y, en su defecto, a los mismos términos, pero referidos al -
demandante, admitiéndose, a falta de todos estas conexiones, gque la —

accion se interponga ante cualquier juzgado.

La competencia es prorrogable. GRIFFI'H GAXLAND(24) hace
una completa exposicion de como la ley brasilefia ha ido abriéndose a
otras posibles competencias, desde una primitiva posicion de absoluta

territorialidad.

Bn el Orden de las cuestiones familiares, el domicilio -
del jefe de familia, se extiende al conyuge y a los hijos, para todo,
en general, y para la determinacion de la competencia judicialy, en -
particular, y salvo caso de abandono., Pero para las acciones de sepa—
racion y de nmulidad de matrimonio, se considera preferente el fusro &
la esposa, siendo este, el del lugar donde resida. Aqui, si es oierto
que la fijacion del domicilio conyugal, corresponde al marido, no lo
es menos que no puede conducirse despéticamente, arbitrariamsnte, sin
tener consideracidn de que la mujer no es un objeto, sino un ser viva
vy pensante(25). Se advicerte una clara tendencia liberal, lo gue seo dg

muestra con la regla de quo si los contrayentes, en el matrimonio,tig

(24) o~ GRIFFITH GARLAND,P. : ob.cite, p.87

(25) .~ GUIMARAES, M,: Egtudios do Diroito Civil, Sao Paulo, 1947



nen distinto domicilio, se aplica la ley del primer domicilio conyuge

e8 decir, gquc la mujer puede invocar su propio domicilio(26) .

Bn el orden concroto del divorcio, hay que partir, cn Brg

gil, de que sc trata de una institucidn desconocida (art.163 de la -
Constitucion y 315 del Codigo Civil), y lo Unico admisible es la sepe
racion (on la cual, los tribunales brasileiios, tal vez por compensa—
oién, son bastante liberales) y la nulidad de matrimonio, lo cual ya
so recogia on cl ”Esbe?o" do FREITAS(27). Para ostas dos accionss, 1lc

compatoncia es a favor del fuero de la mujer.

Resulta, por consiguiente, quc, on Brasil, por incidencis
de la ley aplicable sobre la posible jurisdiccion, no se pueden admi-
tir demandas, ni dictar sentencias quoe tengan por objeto un divorcio
vincular."Donde no se admita el divorcio, como actualmente en Brasil.
solo puede habor normas juridicas que traten las consocusncias jurid:
cas del divorcio decretado en el extranjero', dice CASTRO(28), ¥y por
880 mismo, ninguna norma existe sobre divarcio, para ser decrétado e

la jurisdiccion brasilefia.

(26) +— VATIADAO,H.: Consecuonces...ob.cit.,n® II.

(27) o~ T.’DE FRAEITAS, A.: Codigo Civil, umsbeco, Servicio de Document;
cion del Winisterio de Justicia y A. Exteriores, Rio 1952,art;
culo 379.

(28) o~ CASTRO, A.DE: Direito Internacional Privado, Rio de Jansiro,
19569T°II-P096:
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De aqui que, la jurisprudencia, haya seguido la regla in
variable de rehusar toda demanda de divorcio, aunque se trate de ex—

tranjeros cuya ley nacional lo permita.

3~ Conclusidn.

Los tribunales brasilefios son totalmente incompetentes pe
ra admitir demandas de divorcio y dictar sentoncias en este sentido,
ya soe trate do coOnyuges nacionalcs, ya sean conyuges extranjeros los

que lo intenten, e independientementc de todo otro tipo de conexion.

B) Cusstiones concxas.

— - e wwe wm—— wre e o= e

l- Loy aplicable.

Naturalmente quo, siendo el divorcio una institucion no -
admitida en Brasil, es inutil preguntarse por la ley aplicable. Si
los tribunales brasilefios no pueden ser competentes para pléitos de -
divorcio, es obvio que nunca se les plantcara el problema de que ley

habra de aplicar, a algo de lo que no pueden entonder.

Unicemcnte haremos una referencia, en cuanto a la postur
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brasilefia, respecto a la ley aplicable, en general, a las relaciones

de familia. Podemos decir, que, en este punto, Drasil aplica con toda
claridad, la ley del domicilio. Pero, traténdose del divorcio, en con
croto, viene a aplicar la ley nacional en cuanto g los posibles divor
cios de brasilefios en el extranjero (articulo 7, parag.6 de la Ley de
Introduccion). Se trata pues, de una difurentc postura legal y juris—
prudencial, en dos materias, una de las cualcs, entra on la esfoera de

accion de la otra.

Bsta aplicacion de la ley brasilefia, al posible divorcio
de brasileiios no obsta a que muchos brasileiios, y aun cxtranjeros ro-
sidentes, hayan intentado el divarcio en ¢l extranjero y dado lugar a

muchos conflictos(29).

2e— Valor de 1as sontoncias @ X =

tranjeras.

las sontencias extranjeras que no son meramente declarati
£
vas (y la linca que separa a unas de otras es, a veces, Huy torme) yold

cesitan del exequatur brasilefio para ser rsconocidas on el pais.

(29) «— GRIFFITH GARLAND: obscit, p. 35
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Ya, al exponcr los toxtos legales, hemos dicho cuales so
los requisitos que una sentencia extranjera, en goneral, necesita pa

ra ser reconocida en Brasil.

La regla especial, aplicable al divorcio, es que no se r
conoceran las sentencias extranjeras en Brasil, si los conyuges son .
brasilefios, y £i lo es uno solo, la sentencia de divorcio sera recon
cida solo para el otro, que, siempro cstara incapacitado para contra
nuevo matrimonio en Brasil (art.7, parag.6 de la Ley de Introduccion
Ademas, on osta materia, siempre actua .el 6rdon publico, de forma co

tundente.

Para ver como se comporta esta regla, on cada caso, hay -
que partir dol concepto del drden publico brasilefio y do la distin—

cion de tros supuestos.

En cuanto al drden piblico, para no alargarnos excesiva-
mente, diremos que prohibe que el tribunal de un pais, que no admito
el divorcio, lo decrete, fundado on la loy personal de los conyuges;
poro, por la misma razén, un pais que admite ¢l divorcio, tampoco de
be decroetarlo en relacion a unos conyuges, cuya ley respectiva lo =

prohibe, pues hace falta que ambas leyes coincidan (30). Esta postur

(30) .- SERPA LOPES, M.M. DE: Comentarios a la Ley de Introducao ao C
digo Civil, Sao Paulo-Rio de Janeiro,1959,1,p.69.
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86 ha dulcificado posteriormente.

#n cuanto a los supucstos que debemos distinguir, pues -
son distintas las reacciones brasilenias respecto a las sentencias ex—

tranjeras, son las siguientes:

1, BEn el caso de que ambos conyuges sean brasilefios, la ~
regla es quc tales sentencias de divorcio, no son reconocidas en Bra-
sil, La jurisprudencia, al principio, se fundaba en la conexion domi-
ciliar falsa. Posteriormente, adopto ol sistema de homologar tales —
sentencias, convirtiéndolas en simples separaciones y, heciendo asi,
que surticsen todos los efectos sscundarios, pero no el principal de

la radquisicion de la capacidad matrimonial.

2. Si un conyuge es brasilefio y ¢l otro extranjero, ya he
mos visto que s0lo se reconoce el divorcio, y con limitacidnes, para
el conyuge extranjero. Se ha legislado asi, con el fin de proteger al
conyuge brasilefio, sobre todo si este, es la esposa, y es tesis gene-
ral que si esta se opone al reconocimiento de la sentencia extranjera
de divorcio, esta no sea admitida en Brasil. Pero esto, como puede a-
preciarse a simple vista, produce un efecto contrario, pues deja al -

conyuge extranjero en mejor situacion que al conyuge brasilefio.

3. Si ambos conyuges son extranjeros, los tribunales bra-
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silefios son mucho mas tolerantes y, en goneral, admiten tales senten—
cias, cuando la ley personal de los conyuges no prohibe el divorcio.—
Estos, sih embargo, no guiere decir que se trate de una postura inva-
riabla, puesto qua, a veces, la jurisprudencia, en este supucsto, ha
dictado resoluciones contrarias al reconocimicnto de tales sentencias

doe divorcio.




Seccion IIT

Colombia

4) Jurisdiccidn.

l-mTextos logales.

B1 Codigo Civil; do 26 do mayo de 1873, en rocalidad una a
dopcion del Codigo chileno, recadoptado posteriormente, en 1887, y con
corrgeccionos posteriores(31), dispone, on su art.l8, que la loy os o~
bligatoria, tanto a los nacionales como a los cxtranjoros residentos
en Colombia. Las loyes obligan a todos los habitantes del pals, inclu
sive a los extranjeros, sean domiciliados o transeuntes, salvo, res—
pecto de estos, los dervchos conccdidos por los Tratados publicos.Di-
ce el art. 19 que los colombianos, residentes o domiciliados en pais
oxtranjero, pormaneceran sujetos a las disposiciones de este Cdodigo y
demas leyes nacionales gque reglan los derechos y obligaciones civiles

(31) .~ INSTIWUTO DE CULTURA HISPANICA: Cddigo Civil de Colombia, con
Bstudio preliminar de Uribe, A. Madrid, 1963: MAKAROV; ob.cit.
art.s Colombia; ORTEGA TORRES, J.: Codigo Civil, con Notas, —
Coneordancias Jurisprudencia y normas legales complementarias
Bogota, 1961; HODRIGULZ PINBRES, B.; Codigo Civil colombiano y
leoyes vigentes que lo adicionan y reforman, Bogota, 1947.
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1. En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efec-
tuar ciertos actos que hayan de tencr cfecto en alguno de los territo
rios colombianos; 2. Bn las obligaciones y derechos que nacen de las

relaciones de familia, pero solo respecto de sus conyuges y parientes
en los casos indicados en el inciso anterior. Bl art., 76, determina -
quse el domicilio consiste en la residencia, acompaliada, real o presun
tivamente, del animo de permanocer on ella. @l art. 84 completa que la
mera residencia, hara las veces de domicilio civil respecto de las par
sonas gque no tuvieren domicilio civil en otra parte. £n el art., 152 -
se afirma que ¢l matrimonio s6lo tormina por la mucrte. Y on el mismo
sentido, el art. 153 dice que el divorcio no disuelve el matrimonio,

pero suspende la vida comin de los casados.

Bl Cddigo de Procodimiento Civil(32), de 17 do octubrs de

1931, dice on ol art,143 que por modio dol Poder Judicial, la Republi
ca ojerce plenamente sobre nuacionales y extranjeros, la facultad de -
administrar justicia de acucrdo con la Constitucion y las Loyes. En -
el art. 786 s6 establece quo =i se trata do un matrimonio civil cole-
brado aon el extranjero, el divorcio que puede pedirse al Juez; no com

prende la disolucion del vinculo matrimonial, aunque la ley bajo la -

(32) .~ ORTEGA TORRES, J.: Cddigo do Procodimiento Civil, Bogotd, 1963
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cual se celebrd el matrimonio, autorice ese género de divorcio. Dice

el art. 559 que la sentencia dictada en pais extranjero, tiene en Co-
lombia la fuerza que le concedan los respectivos tratados existentes

con ese pais y, a falta de estos, la que alll se otorgue a las senten
cias preferidas on Colombia. #1 arts. 557 determina que cuando la sen-
tencia es de aquellas que pueden ejecutarse en Colouwbia, se le da cum
plimiento si reune las circunstancias siguientess 1. Que se haya dic-
tado a consecuencia del ejercicio de una accion personal; 2. Que no a
fecte a la jurisdiccion nacional, ni por otro concepto, sea contraria
al orden publico o a las buenas costumbres; 3. Que la sentencia se ha
ya dictado y esté ejecutoriada conforme a la legislacion del pais de

su origen, y se demuestre su autenticidad por la via diplomatica(33).

De los anteriores preceptos y de su intermretaciodon por 1la
doctrina y jurisprudencia, resulta establecida la siguiente ncormativi

dad:

Las disposiciones y procedimientos sobre nulidad del ma—

trimonio y sobre divorcio (no vincular, creemos que quiere decir este

Ty

(33) »— LATORRB, L.F.: Procedimiento Civil colombiano, Bogotd,1951.



término), contenidas en los articulos 782 y siguientes del Cddigo pro
cesal, son de muy rara aplicacion, ya que se refieren solo a matrimo-

nios civiles, que son muy escasos on Colombia(34).

No existen disposiciones especiales para obtensr el divor
cio vincular, referido al matrimonio candnico, pucsto que este es in-
disoluble segun las disposiciomes de la Iglesia, cuyas autoridedes —
tienen la exclusiva competencia en lo rcferente a las causas matrimo~-
niales, de acuerdo con el Concordato vigonte (35). 3s decir, que por
sor indisoluble el matrimonio, en Colombia, y sor osta ley de carac——
tor territorial y de orden publico, ningin tribunal colombiano puedo
admitir demandas, ni dictar sentencias de divorcio, ya que la ley o—
bliga a todos los habitantes del pais, cualguiera que sea la calidad

¥y el estado en que se cncuentron on 4l.

Si bien es cierto gque ¢l derecho de someier los litigios
a las autoridades judiciales o, en otros términos, el derecho de pe——
dir justicia y que ésta sea otorgada, constituye uno de los derechos

naturales de la persona y dcberia catalogarse en el minimo de dere—-

(34) o= LATORRE: obe.Cit.,p.47

(35) o= CAICEDO CASTILLA, J.J.: Dorecho Intornacional Privado, Univ.—
Nac. de Colombia, 1949, T. II, p.41l.




chos que debe reconocerse al ser humano en los diversos paises, sea
cual fuere su procedencia u origen(36), no es menos cierto, que no se
puede pedir de la justicia de un pais, que se dicte una sentenciagyno
s0lo para la cual las leyes procesales torritoriales no tienaen previs
to procedimiento, sino que repele al Orden publico del pais o al quo,

dentro del mismo, se estima como orden publico internacional.

Estos principios, rigen para los extranjeros, en Colombia,
aunque hubieren contraido matrimonio civil en el extranjero, y tambian
para los colombianos que hubiesen celebrado su matrimonio en el exto-

Tior.

Consecuentemente,solo se puede obtencr de los tribunales
colombianos, la separacion do cuerpos y la nulidad del matrimonio, -
cuando de un matrimonio civil se trata. Si ol matrimonio fuere candni
no, que es lo usual, e¢ntonces hebran de soguirse las prescripciones -

del Cédigo de Derecho Candnico que prohibe vl divorcio.

Zn el OKDEN CONVIHCIONAL, y dado que Colombia se adhirio
al Primer Tratado de Montevideo, los textos de éste, resultardn apli-

cables, en principio, pero, en materia de divorcio, por aplicacion del

(36) e~ COOK, A.: Tratado de Derscho Intornacional Privado, Medellin,
1935.
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principio de orden publico colombiano, quedaran descartados.

Tambion resulta aplicable el Tratado Ecuatoriano-Colombig
no (37) que ostablece normas especiales, sobre todo en relacidn con -

. a * . - .
la sjecucion de sentencias cntre los dos paises.

3.~Conclusidn.

La jurisdiccion colombiana, es incompetente, en cualquier
caso, y cualesquiera que sean los interesados, para entender en pléi-
tos de divorcio vincular, rechazandose, por tanto, tcdas las demendas

que pretendan una doclaracion de este caracter.

B) Cuestiones conexas.

— - e v amt o - v —

l- Ley aplicable.

Como venimos diciendo para estos paises que rechazan la -
institucion del divorcio, huelga hablar de ley aplicable cn una inst;

tucidn desconocida en la legislacidn del dstado.

(37) = V. pg. 235.
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Unicamente, vamos a referirnos, con carécter general, a —
los articulos 18 y 19 del Cddigo Civil, copiados de los articulos 14
v 15 del Cddigo chileno que, establecen un sistema complicado y absur

do, de leoy aplicabls.

El art. 18, establece un sistema rigorista de territoria-
lidad de ley que, es necesario atemperar en muchos casos, por motivos

de conveniencia(38).

El art. 19, esta dictado con vista & que, como el indivi-
duo, por actos voluntarios, podria crear estados civiles contrarios a
las instituciones basicas de la Nacion a que pertencce, el legislador
se vé obligado, en defensa de 2llas, a coartar su libertad, imponicn—
do limitaciones cuando actua amparado por leyes cextranjoras, del mis-—
mo modo que se las impone, cuando obra dentro de su propio pais (39) =
Pero este articulo, os consurable, porque hace contradictorio e ilogi
co el sistema de la ley colombiana y porgue distingue dos clases de -
capacidad, sometiendo una a la ley nacional y otra a la ley extranje-
ra, y esa division "de la capuacidad no ofrsce fundamento juridico nin

guno, no resiste el menor analisis, no se encuentra on ningun codigo,

(38) e~ ORTEGA, J.: ob.cit. comet. al art. 18
(39) o~ ORTEGA, Ju: Ob.cit. comet, al art. 19
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ni ha sido propuesta por tratadista alguno. Bs algo '"monstruoso", se-
gin la lapidaria expresidn del Dr. Julian Restropo Fernandez cn la pg

102 del Derecho Internacional Privado, edicion de 1914"(40).

4si, resulta que el sistema colombiano de ley aplicable a
las relaciones familiares, esta fundado sobrec la ley colombiana, como
ley territorial (para tcdos los que se hallen dentro del pais), sobre
la ley colombiana, como lay nacional (para los colombianos residentos
o domiciliados en el oxfranjero, en cuanto se trate de actos o respec
to de parientes, quc hayan de surtir efoctos on Colombia), y en la le
extranjera (para Jos colombianos residentes o domiciliados en ¢l ex—
tranjero, en cuanto a los actos o parientes, sin relacion con Colom—

bia).

Bn materia de divorcio, CATCEDO CASTITILA(41), llcga a las
sigulientes conclusiones: 51 derecho colombianv, cn materia de divorci
por lo que hace a los casos practicos que pueden tener lugar y que ir
teresan al Derecho internacional privado, es posible resumirlo asis -

1. Los extranjeros que se¢ cencucntren con Colombia, no pueden obtener
J q ?

(40) .~ CAICEDO CASTILLA, J.J. : ob. cit. p. 195.

(41) o~ CAICEDO CASTILLA, J.J. : ob, cit. p. 40.
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el divorcio vincular, porque éste no lo reconoce la ley colombiana que
obliga a todos los habitantes del territorio, sin distincidn de nacio-
nalidadj; 2. Bl divorcio vincular, que ciudadanos colombianos obtengan
en pais extranjero, no sera valido, ni reconocido e¢n Colombia, ni pro
ducira cfectos aquis; 3. La solucidn anterior sc aplica, alin en ¢l ca-—
so de que uno solo dc los coényugcs, sca colombiano; 4. Los cxtranjeros
validamecnte divorciados cn pais extranjcro, con anterioridad a su vend
da a Colombia, ticncn un dcrccho lcgitimamentc adquirido, que las lc-
yes y autoridadcs colombianas tiencn quec rcspctars 5. No producira c-
fcectos cn Colombia, ¢l divorcio de cxtranjeros, quc sc¢ trasladcn tran
sitoriamcntc a tcrritorio cxtranjcro, con cl objcto dc cvitar ¢l cum-
plimicnto dc¢ las disposicioncs lcgalcs colombianas sobrc divorcio; 6,
Si sc trata dc un matrimonio civil, cclcbrado cn ¢l cxterior, ¢l di——
vorcio quc pucdc pcdirsc al jucz,; no comprendc la disolucidn del vin-
culo matrimonial, aunquc la lcy bajo la cual sc cclcbrd cl matrimonio
autorice csc géncro de divorcio(art. 786 dcl €, Judicial); 7. En ol -
caso d¢ un matrimonio civil, contraido e¢n el exterior, aunquc la lcy

bajo cuyo imperio se cclebrd, autoricc ¢l divorcio por causa dc dcmen
cia, cnfcrmcdad contagiosa o cualquicra otra dcsgracia semcjantc, no

pucdc, cn Colombia, decmandarsc, con su apoyo, sino la adopcién dc las

medidas rclativas a la suspcnsidn dc la vida comin cntre los ~dnyuges
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( art. 791 dcl C, Judicial)s 8. Dc acucrdo con cl Concordato, scran dg
la cxclusiva compctcncia dc la autoridad cclcsiastica, las causas ma-
trimonialcs quc afcecten al vinculo dcl matrimonio y a la cohabitacidn

dc los conyugces.

Ultimamentc, & titulo dc¢ curiosidad histérica, dircmos —
quc, ¢n Colombia, hubo, cn el siglo pasado, un corto pcriodo dc ticm—
po, cn quc cl divorcio vincular, fué aceptado. Ia Lcy dc 20 dc junio
dc 1853, cstablccid ¢l matrimonio civil y, al mismo tiempo, cl divor-—
cio como causa dec disolucidn, incluso por mutuo conscntimicnto. En —

1956, csta loy fué derogada(42).

2,- Valor de las secentcnecias ¢x-

tranjcras.

El principio gencral c¢s quc, la fucrza dc las scntcncias
cxtranjcras, cn Colombia, sc rigc por los tratados, cn scgundo lugar
por cl sistema de reciprocidad, y, por ultimo, a través decl cumpli——
micnto de cicrtos requisitos ya cnumerados cn ¢l art. 557 dcl Cédigo

proccsal.

(42) .- CAICEDO CASTILIA, J,J.: ob.cit. p.35
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En cuanto hace a las scntencias cxtranjeras dc divorcio,
la postura dc la jurisprudcncia cs dc una gran intransigencia y no so
lamcnte respeccto dc colombianos, sino tambicln, como hcmos anticipado,

tratandosc dc extranjcros.

La aplicacion dcl orden publico, sc hacc con un critcrio

nuy rigido.

Por principio, podcmos dcecir, quc tales scntcncias no son
rcconocidas en Colombia, ni produccn ninguno dc sus cfcctos naturalcs,
ni ¢l fundamental, dcsde lucgo, dc la rcadquisicidn dc la capacidad -
matrimonial, ni casi nunca, los cfcctos sccundarios dc alimcntos, su-

ccsioncs, ctc,
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Seccidn IV

Chile

l-—-Textos legale s

E1 Cédigo civil(43), de 14 de diciembre de 1855, dispone
en su grt. 14 que la ley es obligatoria para todos los habitantes de
la Repdblica, comprendidos los extranjeros. Dice el art. 15 que las —
leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civilcs, permang
ceran sujctos los chilcnos, no obstante su residcncia o domicilio cn
pails extranjcros 1. En lo relativo al cstado de las personas y a su —
capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan de tener c¢fccto en -~
Chile: 2. En las obligacioncs y dercchos quc nacen dc¢ las relaciloncs

de familia, pero solo respecto de sus cdnyuges y paricntcs chilcnos.—

(43).- VMAKAROV: ob,cit. art. s Chile,—— s Cddigos de la Roplblica de
Chile, Ed.Oficial, Bd. Juridica de Chilc, 19493 ALBONICO, F.:

ob. cit,; LIRA,P,: Codigo Civil dc Chile, di. por cl Inst. de
Cultura Hispanica, con prdélogo dc..., tladrid, 1961.




Dice cl grt, 59 quc cl domicilio consiste c¢cn la residencia, acompa-
fiada rcal o prcsuntivamcntc, dcl animo de permanccer cn clla. El grt,
68, dispono guc la mcra rcesidcncia hara la vcecs dc domicilio civil -
rcospeceto dc las personas que no tuvicren domicilio c¢ivil cn otra par-~
tc. Y concrcta cl art. 71 quc la mujcr casada, no divorciada, siguc -
cl domicilio dc¢ su marido, micntras cstc rcsidc en Chile, En cl art.
120, s¢ detcrmina quc ¢l matrimonio disuclto en territorio cxtranjcro
en conformidad a las lcycs dcl mismo pais, pcro quc no hubiora podido
disolversc scgiun las lcycs chilcnas, no habilita a ninguno dc los cdn
yuges para casarsc c¢cn Chilc, micntras viviere ¢l otro conyugc. Y ¢l -
art. 121 afirma quo ¢l matrimonio que, scgin las leyes dcl pais cn —-—
quec se contrajo, pudicra disolvcrsc cn ¢1, no podrd, sin cmbargo, di-

solversc cn Chile, sino dc conformidad a las lcyes chilcnas.

’

El £3digo Orgénico de logz Tribunalcs(44), de 15 dc octu—
bre de 1875, cstablccc cn ¢l art. 1 quc la facultad de juzgar cn las
causas civilcs y criminales, y haccr c¢jccutar lo juzgado, pcrtencec -

exclusivamcnte a los tribunalcs quc cstablccc csta ley.BEl art, rci-

(44).- TORRES BARNLTT, C.s Dcrccho intcrnacional Privado. Mcmorias de

liccneiados, Principios de Derccho proccsal intcrnacional, San
tiago, 1.951,
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tera que a los tribunalcs que cstablcce cl prescnto Cédigo, cstara su
jeto el conocimicnto dec todos los asuntos judicialcs que sc promucvan
cn ¢l érdcn temporal, c¢n cl tcrritorio de la Repablica, cualquicra -~
quc sca su naturalcza o la calidad dec las personas quc cn cllos intcy

vengan. &n los griiculos 134 y 135 sc rcconocc como compctente al tri

bunal decl domicilio decl dcmandado, y cn los proccgos contcnciosos, cl
domicilio de la pcrsona intcresada, con cxccpcloncs quc no nos concig

nén.

La Ley dc Matrimonio Civil, dc¢ 10 dc cncro dc 1884, c¢cn su

art. 19 dicc quc cl divorcio no disuclvc cl matrimonio, pcro suspcndc

la vida comun dc los conyugcs.

En c1 ORDEN CONVENCIONAL, csta vigentc, e¢n cstc pais, cl

Cédigo dc¢ Bustamantc, ratificado por Chilc ¢l 6 de scpticmbre de 1933
con la rescrva de lo refcrcntc a su politica tradicional o lecgislacid
nacional, y hace prcvalccer, cn caso dc discordancia, su lcgislacidn

nacional sobro los prcccptos dcl Cddigoe intcrnacional.

2i—mAplicaciédbén.

Si, ignorando la lcy aplicablc al fondo dcl divorcio,tra~—
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tascmos de determinar cn quc forma sc mucve la jurisdiccion chilona o

cste drden, nos cncontrariamos con cl siguicntc proccso 1ldgicos

La facultad de juzgar y cjccutar lo juzgado, dentro dc Chi
lec, corrcspondc a los tribunalcs chilcnos; csta facultad actua a tra-
vés dc la concxidn dcl domicilio dcl demandadoj cuando ¢l dcmandado,
cn ¢l presunto divorcio, sca cl marido, habrd dc determinarsc su domi
cilio con arrcglo a las normas gcncralcs, quc lo cstablceen cn ¢l lu-~
gar dc su rcsidcncia, con animo dc pcrmanccer cn cllaj cuando la dc—-—
mandada fucrc la csposa, su domicilio scra ¢l del marido, micntras cs
tc resida cn Chilc y, on caso contrario, sc cntcndecra quc su domicilic
csta determinado por las rcglas gencralcs; dc aqui resultaria que,los
tribunalos chilcnos, cn cl hipotético caso dc un divorcio, scrian com

petentcs siempre, a basc de cste jucgo domiciliar,

Pcro es quc ocurrc, que, una vcz gue ¢l tribunal hubicsec
dctcrminado su compctencia, sc¢ cncontraria con la incidcncia, sobre -
¢lla, d¢ la lcy aplicablc al fondo, guc prohibc, on absoluto cl divor
cio vincular, y quc rcsulta aplicablc por razdén dcl territorio y por

principio de 6rden pablico(45); entonces, habria que redescubrir la -

(45) .~ DUNKER; F,: Derccho Intecrnacional Privado, Santiago, 1950.
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incompetencia originaria del tribunal, para este tipo de demandas y,

desde luego, para dictar scntencia.

En efecto: el art. 14 del Codigo, aplica un principio de
territorialidad absoluta; los articulos 19 y 37 de la Ley de Matrimo-
nio, prohiben en absoluto el divorcio; y el artl2l del Cddigo, remata

todo, altn mas expresivamentao.

Esta argumentacidn, en ciertos casos, resulta aln mas re-

forzada, como veremos distinguicndo:

1. Divorcio en Chile, de un matrimonio de¢ extranjcros. Es
indiferente que se haya contraido c¢n Chile, o fuera del pais. En este
caso, ¢l divorcio no esg admisiblc, por las razoncs que acabamos de ex
poner y porgue no puedc un tribunal, conoccr y sentecnciar respecto a
una institucidn decsconocida cn ¢l pais,; y ¢l divorcio, cn Chile, cs -
desconocido, a pcsar de los intcntos hcchos c¢n pro de su instauracidr

(en 1883, 1917, 1927, 1933, y 1934).

En estc scntido, dice ALBONICO(46) que cn Chilc no se pug

dc disolver ¢l matrimonio, por divorcio, cualquiera que scan las lcye

(46) 3= ALBONICO, F.: ob, cit., p. 131
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del pais de cclcbracidn y las del pais dc nacionalidad o domicilio dc

los contraycntcs, sino dc¢ conformidad a la lcy chilcna, quc, como he-

mos dicho, dcsconoce la institucidn.

2. Divorcio cn Chilc dc un matrimonio dc chilcnos. Adcmas
de scrle, a cstc caso, aplicablcs las rcglas y conclusioncs anteriorc
¢s también aplicablc cl argumento dcl art. 15 dcl Codigo Civil quc, -
como sabcmos, sujcta a los chilcnos, para las rclacioncs dc familia,e
las lcycs patrias, quc rcchazan la institucidn. Da igual la rcsiden—
cla o ¢l domicilio quc tengan los chilcnos, pucs lo cicrto ¢s gquc los

tribunalcs dc su pails son incompctentes.

En ¢l CASO ESPFECTAL dc quc rcsultc aplicablc cl Cddigo dc

Bustamantc, las rcglas dc {stc, cntraran cn colisidn con las dcl Dexe
cho chilcno intcrno. Hay quc prescindir de todo problema gencral de -
prcvalencia de unas o de otras normas, pucs, como ya dijimos, Chilc -
hizo una rcscrva, scgin la cual, las rcglas prcvalentcs, cran las do:
su propio Dcrccho. Y por csta razdn y por principio dc S6rden publico:
tampoco, los tribunalcs chilcnos, tcndran compctencia cn pléitos de -

dizvorcio.
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3.-Conclusiodn.

Tanto cn ¢l caso gencral, como ¢n cl cspccial dc aplica—
cidén, cn principio, dc¢ textos convencionalcs, la rcgla c¢s quc los tri
bunalcs chilcnos son incompctcentcs para admitir dcecmandas y dictar sen
tcncias dc divorcio. Es dceir,; los tribunales chilcnos no son compctg

tcs cn pléitos dc divorcio.

Y rcsultara aplicablc estc principio ncgativo, aun cuando
sc tratc de clcmentos cxtranjcros, o dc matrimonios con recsidecncia o

domicilio fucra dcl pals, o dc aparicidn dc cualguicr otra concxidn.

le- Ley aplicablec.

La Loy quc resultaria aplicablc al divorcio, cn cl caso -
de quc csta institucidn cstuvicsc admitida cn cl pals, scria la lcy -
chilena. Estos rcsultaria, fundamcntalmcnte, dcl principio territoric
del art. 14 y del pcrsonal dcl art. 15, ambos dcl Codigo Civil, a mas

dc que ¢l art. 121 dcl mismo Cucrpo lcgal, no dcja lugar a dudas.
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Y a esta solucidn nos conduce, lo mismo el Derecho conflic
tual interno chileno, que la aplicacidén de los textos convencionales

del Cdédigo de Bustamante.

Pero es que no hay lugar a hablar de ley aplicable, ya qu=
el divorcio es una institucidén desconocida en el pais, y no hay ley a

plicable a lo que no existe.

2. Valor de las sentencias e X —

tranjeras.

La regla gencral es que, la sentencia extranjera que di——
suelve un matrimonio, por divorcio, cn el caso de gque este no pudiera
disolverse por las lgycs chilcnas (por divorcio, naturalmcntc no pucdk
disolverse nunca), no producc c¢fcctos ¢n Chile, &, al menos, el efcc-
to fundamcntal y caractcristico dc las scntcncias dc divorcio que cs

la rcadquisicion de la capacidad matrimonial.

Pero parcce que esta rcgla sc reficre al matrimonio divor:

ciado, cn quc ambos cdényugcs 0, al mcnos, uno dc cllos cs chileno(47)

(47) .= ALBONICO, F.: ob, cit., p. 72
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Rcspeeto a los divorecios cfcctuados cn ¢l cxtranjero, pro principio,
son rcconocidos ampliamcnic, salvo cuando afcctan a un chilcno, quec
queda sicmprc sujeto a la ley chilena e¢n lo rclativo a su cestado. Ln
¢l caso de quc la scntcncia afectc a un cxtranjcro, ¢éstc no pucde vol
ver a contracr matrimonio c¢n Chilc, con lo cual cl cfceto fundamcntal

dc la scntcnecia, qucda rccortado.

Afirma ROSSEL(48) que si el matrimonio se¢ celcbra cntre -
un chileno y una cxtranjera divorciada, o al contrario, j sc cclcbra
cn Chile, ¢l matrimonio ostaria viciadoj pcro si se celebra en el ex-—
tranjero, no, porguc sélo en Chile sc le pucdc ncgar valor a un divox
cio pronunciado c¢n ¢l ecxtranjcroy de acuerdo a las lcycs del pais; lo
que no pucdc prcetcndcrse ¢s hacer rcgir la lgy chilena fucra dc Chilc

¥y haccrla aplicable a un cxtranjcro.

Discutido es el caso de la scntencia de divorcio; obteni~
da cn cl cxtranjcro, por sumisidn de las partcs. El Tribunal de Apcla
cidén de Valpaiso, c¢n ¢l caso Spthman and Hellwig v. Vorwerk, en 1901,
considcrd ilegal la clausula de somctimicnto de las partes a la jurig,

diccidn alcmanaj pcro cn un caso posterior, Becer Sondhcimer v. Huanch;

(48).— ROSSEL SAAVEDRA, E,: Manual dcl Derccho de Familia, Santiago, .
1952, p. 72.
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ca, en 1914, sostuvo la validcz dec tal clausula, en un caso dc somcti
miento a los tribunalcs bclgas. Estc problcma, contradictoriamcntc rg
suelto cn materia mcrcantil, scria intcrcsante vcrlo plantcado cn cl

problcma dcl divorcio(49).

(49) .- ETCHEBERRY, A.: Parker School of Forcing and Comparative Law,
Bilatcrel Studicsg Amcrican—Chilcan Privatc Intcrnational Law,
N. York, 19603 Pu3CLO, V,: Manucl de Dcrecho Civil, III, San—
tiago, 19505 CASARINO, If,: Manual dc Dcrccho Proccsal, Santia
go 1.951 y 1954; ALBSSANIRI, I,: Curso dc Dcrccho proccsal,
Santiago, 19405 COLOLO, J,: La comwctencia, Santiago, 1959.




Seccion V

Paraguay

A) Jurisdiccidn.

— e i ™ s

le- Textos legales.

Sobre los textos legales paraguayos, debemos hacer las si

guientes precisiones:

In los textos internos, el Derecho paraguayo ha seguido el
sistema de adaptacion de los textos argentinos. La realidad es que se
hicieron repetidos intentos para crcar textos legales con caracter au
téctono, pero, al fin, se¢ recurrid al sistema de ir introduciendo en
¢l pais, las leycs argentinas conforme estas se iban publicando, y a-

[ 4 - 3 . ”~ 3 . . ~ .
gl, convertir la legislacion argentina, en legislacion paraguaya,sin

més inconvenientes(50).

(50) .- MAKAROV: ob, cit. art.s Paraguay; SOLER, J.J.: Introduccidn all
Derecho_paraguayo, Hadrid, 19545 LACONICH, A.s Repertorio de iu.
risprudcncia, 4suncidn, 1948.
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En Derccho Civil, sc adoptd primeramcnte, ¢l Cédigo civil
argentino dc Veolez Sarsficld, dc 1875, por una ley dc¢ 19 dc agosto de
1876. Posteriormcntc, la rcvision dcl Cédigo argentino cn 1882, did -
lugar a una nuc&a ley paraguaya, de 27 de julio dec 1889, adoptando y
decclarando texto oficial cn Paraguay, la cuarta edicidén argentina de
1883. Postcriormcnte aln, continuando con la adopcidn dc los modclos
argentinos que sce iban revisando, una lcy de 5 de octubre dec 1903 ,rcin
trodujo ¢l Cédigo civil argentino. Por esto, las mismas reglas matc——
rialcs y de conflicto decl Codigo argcntino, son las quc estan cn vi—-

gor cn Paraguay.

En ¢l Decrccho procesal, tambiln, practicamcntc, sc ha sc—

guido ¢l modelo argentino. En 1883, sc sancionaron dos leycs, una Lecy
Organica de los tribunalcs, dc 21 dc noviembre, y otra de Proccdimien
tos Civiles, dec 3 dec octubre., La primecra sc reformd cn 1898 y cn 1918
El Cddigo dc Proccdimicntos, cs copia del argentino para la provincia
de Bucnos Aires, dec 1880, y ticne una edicidn oficial de 1921, de la

cual destacamos cl art., 2 quc cstablecc la improrrogabilidad de la ju
risdiccidn conferida a los tribunales, salvo la jurisdiccidn territo-
rial, quc pucdc scr prorrogada por voluntad dc las partes; y cl art.5

que dicc quc scra jucz competentc, cuando se cjerciton accionos pcrso
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nales, cl del lugar convcnido para cl cumplimicnto de la obligacidn y,
a falta de cstc, a clcceidon del demandantc, cl dcl domicilio del dcman
dado o cl del lugar dcl contrato, con tal quc cl dcmandado se hallc on
¢1l, aunque sca accidcntalmentc, y si no tuvicre domicilio fijo, podra
scer demandado cn cl lugar cn que sc cncucntre o cn ¢l dc su Ultima rg

sidencia.

Existc una Ley de Matrimonio Civil, dec 2 dec Dicicmbrc de

1898, quec cs copia de¢ la argentina, con pocas modificaciones.

Finalmentc dircmos, siguicndo a SOLER(51), que la capaci-
dad dc las personas, sc rige por la lcy dol domicilio, si se trata de
capacidad dc hccho, y por la lcy territorial, si de capacidad dc derc
cho, a tcnor de los articulos 6,7,9,138,948 y 949 dcl Cdédigo Civil,de
los cualcs precceptos y dc otros concordantcs, deducc que la regla, cn
Paraguay, c¢s la territorialidad de la lcy, y la c¢xccpcidn, la cxtratc

rritorialidad.

En ¢1 ORDEN CONVINCIONAL, son aplicablcs los textos com——

rrcspondicntces del Tratado dec Montevidco, con sus dos versioncs, pues

(51) .~ SOLER: obycit., p. 562 y 563
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ambas cstan ratificadas por cstc pais(52).

»

2.~ Aplicacion,

En ¢l CASO GENERAL, de aplicacidn dec las normas dc conflic

to paraguayas, la rcalidad cs quc no pucdc ni hablarse dc compctencia
éde los tribunales del pais, on matcria dec divorcio, pucs sc trata de

una institucidén dcsconocida.
Pero veamos csto, mas dctcnidamentcs

Por principio y para la dctcrminacidn dc la compctcncia
dicial cn materias dc rclacioncs familiarcs, en gencral, la concxidn g
lecgida cs la dcl Comicilio. De los domicilios distintos gue podrian g
lcgirsc, sc toma como basc cl domicilio conyugal, cntcndicndo que és—
te, cs cl domicilio dcl marido, o ¢l Gltimo quc hubicrc tcnido dentro
dol tcrritorio paraguayo. Dc esta forma, tcncmos cstablccida una pri-

mcra base de competencia.

Pero, si dc las rclacioncs familicres, opn gcneral pasamos

(52)= V. pgs. 161 y 166
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a las relaciones puramente matrimoniales, nos encontraremos con una -

nueva base competencia, que es el lugar de celebracidn del matrimonio

cuya ley regira en las relaciones y efectos posteriores al mismo.

Si concretando, ain mas, fuesemos a ver como se comporta
esta base competencial en el propio caso del divorcio, nos encontra——
riamos, con el divorcio no tendria ley aplicable, ya cue la institu——
cidén no se conoce, en el pais, como medio de disolver el vinculo matzri

nonial.

Pero vamos a concretar atm mas: si el matrimonio, cuyo di
vorcio se pretendiese, hubiera sido contraido en Paraguay, nos halla-
riamos que, aplicando la ley territorial, o la ley de celebracidn, 6
simplemente, ¢l orden piblico paraguayo, ¢l divorcio seria imposible.
Si, por el contrario, el matrimonio que se pretendiese divorciar en -
Paraguay, hubiera sido contraido en ¢l cxtranjcro, cn un pais que co-
nozca la institﬁcién del divorcio, en pura ldgica juridica, deberia——
mos concluir qué los tribunales paraguayos habrian de aplicar tal ley
extranjecra del lugar de cclcbracidn y, c¢n consccuencia, declarar €l —
divorcioj lo quc ocurre c¢s quec, cntonces, entraria en jucgo la lcy tg
rritorial que prohibe la institucidén y no prcveec reglas, ni materialce

ni procesalcs, para la mismaj; y por otro lado, actuaria cl principio
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del érden pUblico paraguayo, en su actuacidén de orden publico interno
o como 6rden ptblico intcrnacional, quc también impcdiria que los tri

bunalcs paraguayos dictascn una sentcncia de divorcio.

Dc todas formas, dircctamente o a través dc un rodco legal
llcgariamos a lo misma conclusidn: los tribunalcs paraguayos son inca

pctentes para actuar cen cualquicr pléito de divorcio matrimonial.

En consccucncia, a los conyugcs cxtranjcros, cn Paraguay,
s6lo lcs qucda la solucidn dec intcntar una scparacidén dc cucrpos, mo-
diante alcgacidn dc causa y sicmprc que &sta, csté rccogida cntrc las

quc sechiala la lcgislacion sustativa paraguaya.

8i los conyuges cxtranjcros intcntascn ¢l divorcio, fucra
dcl pals, nos cncontrariamos con una basc compcetcncial falsa quc, co-
mo vcremos dcspuls, impcdira cl rcconocimicnto de la scntcncic de di-

vorcio recaida.

Cuando sea aplicablc ¢l Tratado dc liontcvideo, cuyas nor-—
mas,; a falta dc prccisidn cn cstc sentido, sc considcraran dec rango -
prevalcnte a las puramcntc intcrnas dc tipo conflictual, habrecmos de

entender que la compctencia sc cstablece @ base del domicilio conyugdl
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cntendicndo quc estc, cs ¢l cstablccido de consuno por ambos conyuges.
©i ¢l domicilio conyugal, cstuviecrc situado dentro dcl territorio pa-
raguayo, la compctcncia, por logica conclusidn, habria de scr detcrmi

nada por y favor dc los tribunales paraguayos.

Pcro como ¢l divorcio, no csta admitido cn el pals, cstos
tribunalcs, no podrian aplicar la institucidon y, a pcsar dcl Tratado,
s¢ rccurriria a la actuacidn del Srden piblico, para declarar una in-

competcnecia quc, derivaria dc la incidcncia, sobrec clla, de la loy a—

plicablc contraria a estc medio de disolucidn dcl vinculo matrimonial.

3. Conclusgidn.

Lo mismo ¢n ¢l caso dc quc sc apliquen las reglas compe—
tenciales del derccho paraguayo, quc cuando sc opcre a través del Tra
tado dc Montevideo, la solucidn cs ncgativas los tribunalcs paragua—
yos son incompetcntics para admitir dcmandas y dictar scntencias de di
vorcioy, para actuar, cualcsquicra guc fucscn las concxzioncs alcgadas,

en pléitos dc divorcio.

Esta cs la solucidn conercta guc, cn proccdimicntos dc di

vorcio,ticnen quec adoptar los tribunales del pails.



l- Ley aplicabdblec.

Scgun los tcxtos lcgalcs paraguayos, la lcy aplicable al
matrimonio y a sus rclacioncs posteriorcs, c¢s la dcl lugar de celc=--—
bracidn dcl mismo. Scgun ¢l Tratado de¢ Montevidco, cn gencral, la lcy

aplicablc cs la decl domicilio matrimonial actual.

En ¢l primcr caso, no sc precscnta problcma, pucsto gquc -
si ¢l matrimonio sc¢ ha cclcbrado cn Paraguay, y la lcy paragusya no —
reconoce cl divorcio, no hay porguc hablar de lcy aplicable a lo que
no cxistc., 5i ¢l matrimonio sc hubicre cclebrado cn ¢l cxtranjcro, ha
briamos dc¢ rccurrir, para llcgar al mismo rcsultado, a la actuacidn -
territorial de la lcy paraguaya y, tambicén, si prcciso fucrc, a la dd

<

érden plblico dcl pais.

En ¢l scgundo caso, y dado quc ¢l domicilio conyugal ac—
tual, sc cncontrasc dentro de Paraguay, la lcy paraguaya actuaria a -
través del Sxden publico, guc cn cl Yratado mismo se prevec, y llcga~
ricmos a la misma solucidn de inadmisidn dcl divorcio, por scr una ——

institucidn decsconocida quc, noturalmente, no prcscnta problcma de la
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loy aplicablc.

2.— Valor de las sentencias 8 X -

tranjeras.

Lo mismo que ocurre con la situacidén argentina, el proble
ma capital se presenta, cuando del valor de las sentencias extranje——

ras de divorcio, se trata.

A tenor del art. 7 de la Ley de Matrimonio Civily, no es -
védlido en Paraguay, ¢l divorcio pronunciado ¢n el extranjcro, cuando
ambos o, al menos, uno de los conyuges ¢s paraguayo, incluso en ¢l ca
so d¢ que ¢l matrimonio haya establccido anteriormente su domicilio -

en el pais, donde la scnicncia ha sido obtcnida.

Pero si dc este supuesto, pasamos a contomplar agucl cn -
que ambos cdonyugcs son cxtranjcros, parcce qucy, ¢n principio, aunquc
la sentcncia de divorcio no sca reconocida como tal, no hay obstaculo
a quc sca rcconocida como un caso de scparacion o a que sG rcconozcan

los cfecctos sccundarios de la misma.

T ¢sta solucidn; cs la misma, aunque la scntcncia proveng
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dc paiscs ratificantcs dcl Tratado dc Hontecvidco.

Ho obstantc, casos jurisprudcncialcs ha habido cn que a

9
estc tipo dc scntencias, sc lcs han rcconocido todos sus cfectos, no
s6lo sccundarios, sino también cl principal dc la readquisicidn dec la

capacicdad matrimonial.

Solamcnte habria mayorcs obstaculos, para c¢stc rcconocims
Y 9
micnto, cuando los coOnyugcs cxtranjcros, quc hubicrcn obtcnido la scn
tcneia de divorecio, vivicren antcs dc clla cn Paragua hubicrcn a——
2 [
bandonado ¢l pais, para obtcncr una scntencia dc divorcio que las lc=-
ycs paraguayas, no lcs concedcn. Ln cstc caso, si la basc compctcncial
del tribunel scntcnciador, fucrc ficticia, podria ncgarse, ¢n Paragugy

cfcctos a la scntcencia .
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Capitulo I

RASGOS FUNZi:BNTALES Di ESTOS SISTEMAS

Hemos llcgado al punto, dospuls de lo antcriormentc cstu
diado, en quc, ya podcmos dcducir unos rasgos O principios fundamcnt;

lcs, y hacer una valoracidn dc los mismos, con caracter critico.

A la prescntacidn de talcs rasgos principales, csta dedi
cada la Scccidn I, de estc Capitulo. Trataremos dc deducir, cn prime:
término, cualcs son los rasgos del sistema cuc los jucces y tribunal
de cada pais, sigucn, cuando antc ocllos, sc prcsenta una demanda do -
divorcio. A continuaciodn, c¢s preciso cstudiar, con un decidido afan -
de sintcsis, la concxion utilizada para dcterminar, cn cada caso con
crcto de divorcio, cuales organismos Jjudicialecs, son los quc deben c;
tender de clla. Después, y como consccucncia natural, del cstudio,au
quc breve, dcdicado a las cucstiones concxas, harcmos una sintcsis d
las lincas gencralcs ¢n quc sc descnvuclven las mismas. Finalmente, -
buscarcmos, abstrayéndolos, los principios informantcs decl comporta—

micnto dc cstas logislacioncs, en la forma cn quc lo hace.
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En la Scccion II, harcmos una valoracidn critica dcl sii
tcma, mas o mcnos homogénco scguido, distinguicndo lo quc cs puro s
tcma Jjurisdiccional y lo que aparccc como lcy aplicable o valor de

sentencias extranjeras dc divorcioe-

LI N 4 L IR *0e



Seccion I

Rasgos fundamentales de estos sistemas

l.- Sistema Jjurisdiccional.

la regla general de todos los sistemas iberoamericanos,
tanto nacionales como convencionales es que la jurisdiccion se con-—

cibe sobre la base del domicilio,

En el orden de los sistemas nacionales, se trata casi de

una constante.

Bolivia situa la competencia jurisdiccional a base del
domicilio del demandado, y, en su defecto, de la residencia de este
(art, 18 del Cédigo Procesal). Y traténdose del caso concreto de las
acciones de divorcio, aplica esta misma conexidn considerando que si
la demandada es la esposa, ésta tienec el mismo domicilio que su mari

do (art.5 de la Ley de divorcio y art. 53 del Cédigo civil).

Costa Rica, aplica, aunquec no con tanta precision, el ——

mismo concepto (art. 50 del Cédigo civil) y cuando la accidn es de 4
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vorcio, recurre al domicilio conyugal (art. T del Cédigo Civil, scg

interpretacidén jurisprudcncial).

Cuba, sostienc, en general, la compctcncia sobrc ¢l dom:
cilio decl demandado y, por su dcfecto, sobre ¢l decl demandante (por
intcrpretacidén jurisprudencial), pero tratdndose de accioncs de dive
cio, son competentes log tribunalcs del domicilio conyugal (art. 25

de la Ley de Divorcio).

El Salvador, sosticne la competencia del domicilio del «
mandado (arts, 20 y 35 del Cbédigo Procesal), y cuando la accidn es «
divorcio, aplica la conexidén del domicilio conyugal (segin interpre-

cidn constante de la jurisprudencia).

Ecuador, considera compctente al Juez del domicilio del
demandado (art.27 del CSdigo de Procedimiento), pero para el divorc
entiende que es compctente el Juez del domicilio del marido, en el -
cual se interpreta que lo tiecne la mujer (art. 63 del Cddigo Civil),
salvo que la mujer tenga domicilio separado, 1o que es admisible,
(art. 28 de la Ley de Matrimonio Civil e interpretacién jurispruden-

cial constante).

Guatemala, por interprctacidn de la jurisprudencia,pare:
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que sostiene, en principio, la competenciz, en acciones personales y
de estado civil, del Juez del domicilio del demandado, y, en accione

concretas de divorcio, el Juez del domicilio conyugal.

Haiti, segin la regla que normalmente siguen los tribuna
les, acepta la tesis general del domicilio del demandado, que, parec

aplicable también, cuando s¢ trata de accioncs de divorcio.

Honduras, aplica la compctencia del domicilio del demand
do (arts. 146 y 158 de la Ley Orginica de los Tribunales), admitiend
desde lucgo, la sumisidén a otro tribunal (art. 143 de la misma ley o
génica), ¥y entendicndo, para las accioncs dec divorcio, quc la mujer

siguc cl domicilio de su marido (art. 79 del Cédigo Civil).

M¢jico, acepta un domicilio que cs una pura rcsidencia y
exigo, para quc la compctencia sea corrccta, que ¢l Jucz conozca so-
brc la base, al mcnos, dcl domicilio del dcmandante, admiticndo tame
bién, el principio de sumisién (art. 23 del Cédigo Federal de Proced
micnto y art. 151 del Cédigo Procesal Civil). Tambidn rocurrc al dom
cilio dol demandado (art.24,4° dcl Cédigo Fedoral proccsal y art. 15

4% decl Cédigo Procosal Civil del Distrito Federal).

Nicaragua considcra competentc al Jucz dcl domicilio del
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dcmandado (art.45 dcl Cédigo Civil, y arts. 265 y 266 del Cédigo Pro
ccsal), admiticndo la posibilidad dc sumisibén dc las partecs (art.260
del Cédigo Procesal), ¥s cn accioncs dc divorcio, considera que el 4
micilio d¢ la mujcr, os cl mismo que el del marido (art. 44 del Cédi

go Civil y art. 270 del Cédigo Procecsal).

Panamd aplica, igualmcntc, cl sistcma dcl domicilio dcl .
demandado y, cn su defceto, la mera residencia (art. 80 del Cédigo C

vil).

Pcrd, scglin oconstantc jurisprudcncia, aplica cn las acci
ncs de divorcio, la compctcncia decl jucz o tribunal dcl domicilio co;
yugal, pcro, aunguc la mujcr casada ticnc ¢l domicilio d¢ su marido
(art. 24 del Cédigo Civil), parccc quc pucde llcgarsc, 6n algunos ca

sos, a un domicilio scparado.

Pucrto Rico, ticnc un critcrio anglosajon dc compctencia
’

que convicrte al domicilio ¢n pura rcsidencia, csto, segin la practi

ca constantc de la jurisprudcncia, gue se¢ ha desvinculado totalmcnte

d¢ lo quc dcterminan los tcxtos lcgales.

La Rcpiblica Dominicana, recurrc al jucz del domicilio d

demandado y, cn su defocto, al del demandantc, sin quc haya prccisio
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ncs para cuando sc trata dc una accidon concrcta de divorcio.

Uruguay aplica, cn ¢l caso concrcto dc la accidn dc divo:
cio, la compctcncia dcl Jucz dcl domicilio conyugal, pero, admiticndc
guc los conyuges pucdcn tencr domicilios scparados, recurrc normalmci
to a considerar corrccta la compctencia hasada cn ¢l domicilio del dg
mandantc (scglin constante jurisprudcncia). &l domicilio conyugal, cs
una prcsuncidn, micntras no aparczcan domicilios scparados de los cop
yuges (art. 9 dc la Ley dc Derechos Civilcs de la Mujer y jurisprudc)

cia interprctativa).

Venczucla, cn lag accloncs personalcs a que nos venimos -
refiriendo, aplica la compctcnecia decl jucz dcl domicilio dcl demanda-
do, ¥, cn su dcfccto, de la rcsidencia de cste (art. 75 del Cédigo de
Proccdimiento), ¥y cn accioncs dc divorcio, la compctcncia ¢s del juc:
dcl domicilio conyugal (art. 543 dcl Cédigo proccsal), cntcndidndose
quc la mujcr casada ticnc cl mismo domicilio quec su marido (art. 33 -

dcl Céaigo civil).

Argentina, en accioncs dc¢ tipo personal, siguc la compet;
cia del domicilio del demandado (arts. 100 y 102 dcl Cédigo Civil y

art. 1 y 4 dcl Cédigo Proccsal de la Capital), sin que, naturalmente
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diga nada sobrc accioncs dc divorcio gquc no ecxiste,

Brasil, para las accioncs personalcs y dc estado civil,e
gcneral, aplica la compctcncia del domicilio dcl demandado (art. 12
la Ley dc Introduccidn) ¥y cn su defccto, la rcsidcncia del mismo, y
cn su defccto, ¢l domicilio recsidcncia del demandante (arts.l33 y 13
del Cédigo dec Procedimicnto); para las accioncs dc scparacién y nuli
dad dcl matrimonio, vale cl domicilio de¢ la mujer(art. 142 dcl mismo

Cédigo proccsal).

Colombia, siguc cl sistcma gecncral dc compctcncia basada
cn cl domicilio del demandacdo, sin quc haya prcvencioncs cspccialces,

como cs ldégico, para la accidn dc divorcio.

Chilc, fija la compcticncia cn accloncs pcrsonales, a bas
del domicilio dcl demandado (art. 134 y 156 del Cédigo Proccsal), cn
tendicndo que la mujcr ticnce su domicilio, donde lo tcnga ¢l marido

(art. 71 del Cédigo civil).

Paraguay, sigue cl mismo sistcma argoentino que, consider

mos inutil repctir,.

En ¢l érden convencional, los dos Tratados dc lontcvidec
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aplican, en gecnecral, la compectcncia a través dcl domicilio del deman
dado, y tratandosc dc accioncs de divorcio, a través del domicilio -

conyugal o dcl Gltimo domicilio conyugal (arts. 56,9 y 62 dcl Primer

Tratado y arts. 56 y 59 dcl Scgundo Tratado).

El Codigo de Bustamantc dctermina la compctcncia por ¢l .
domicilio del demandado, accptando la posibilidad de sumisidn do las
partcs (art. 314 y 318). Tratdndosc dec accioncs de divorcio, habrd -

quc rceurrir al domicilio dcl jefc de familia (art. 24).

Dc todos cstos textos lcgalcs expucstos resumidamcntc, p
demos concluir quc, la rcgla gecncral por la que sc determina la comp
tcnecia, cn los sistcmas de los paiscs iberoamericanos, e¢s la de atri
buir ¢l conocimicnto dc las accioncs pcrsonales y quc afcctan al est
do civil de las pcrsonas, al Jucz o Tribunal cn cuyo tcrritorio juri
diccional, sc cncucntrc cl domicilio del dcmandado. Si no tuvicre do
micilio en scntido lcgal, habra dc acudirsc a la concxidn sccundaria
dc la rcsidencia. En defecto do ésta, unas legislacioncs acuden al d
micilio y a la rcsidencia, cn su caso, del domandantc y otras a la m

ra prescncia fisica dcl domandado y, a veccs, dc dcmandante.

En los paiscs quc admiten la institucidn del divorcio, 1
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regla general es que la competencia pertenece al juez o tribunal del
domicilio conyugal, interpretando que el domicilio conyugal es el quc
haya decidido el marido. Otras legislaciones, de este. grupo, en vez -
de emplear el término de domicilio conyugal, acuden simplemente, a 1l
rcgla de considerar que el domicilio de la esposa, so encuentra donde
esté el domicilio del marido. Pero practicamcntc, la solucidn ¢s la -
misma. Hay que advertir, sin embargo, y a pcsar dc sor ésta la regla
que sigucn los textos convcncionalcs, que muchos Estados ibcroamericg
nos, unos legislativamcntc, y los mas jurisprudcncialmente, admitcn

posibilidad do que la mujcr tenga domicilio scparado do su marido, y
en este supucsto, Gl domicilio scparado dc la mujcr, dccidira la jur:

diccidén cuando la dcmanda vaya dirigida contra clla.

2.—- Basc compctcncial.

Si la compctencia, como acabamos dc vecr, csta cstablccide
por regla gencral, sobrc cl conccpto de domicilio, c¢s prcciso determ;
nar cual cs cstc conccpto, quc enticnden las lcgislacionecs iberoamer;

canas, por domicilio.

Bolivia sosticnc quc ¢l domicilio cs cl lugar dcl princi:
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pal cstablccimicnto (art.47 del Coédigo Civil), sin cxigir otro recqui-

gito,

Costa Rica, cxigc para quc cxista domicilio, los dos clc-
mcntos de la prcscncia fisica, como recsidencia, y dcl animus, cn scn-—

tido de pecrmancncia (arts. 29 y 31 del Cddigo Civil).

Cuba sc contenta con significar que ¢l domicilio cs ¢l 1u
gar de¢ cumplimiento de¢ las obligaciones civilcs, parccicndo exigir -
también, tacitamcntec, la conjuncidn de un clemento de hccho y otro cs

piritual (art.40 del Cédigo Civil).

El Salvador, rcquicrc, para quc cxista domicilio, cxprcsg
mcntc, ambos clcmentos dc rcsidcnecia y animo dec permancncia (art.57 -
del Cdédigo Civil), rccurricndo a considcrar, como basc dc compctencia
la mera residcncia, cuando cl domicilio no cxiste (art.66 dcl mismo -

Cédigo).

Ecuador cxigec, igualmcntc, ambos clementos, material y cg
piritual (art. 50 del Cédigo Civil) y rccurre, también, a la mcra Te—

sidoncia, cuando no existc domicilio (art. 60 dcl Cddigo civil).

Guatemala sosticnc también quc ¢l verdadcro domicilio no

sc constituyc por la mera residencia, sino quc nccesita también dol =



clemento cspiritual del Animo dc pcrmancncia (art. 35 del Cédigo Ci-

vil).

Haiti no disponc nada sobrc lo quc decbe cntendersc por ¢

micilio, aunquc cn principio, siguc la linca gencral.

Honduras considcra que ¢l domicilio cxistc por la residc
cia habitual, lo que parccc implicar ¢l animus quc cxpresamcntc no s
oxige (art. 60 acl Codigo Civil), rccurricndo, cuando la rcsidcncia
no cs habitual, a la concxidén compctencial sccundaria dcl domicilio

(art.62 dcl mismo Cédigo).

Méjico, ya hemos visto quc sosticnc un conccepto dcl domi
cilio mucho mas ccrcano a la residencia, al domicilio anglosajén, qu
al conccpto latino, por lo gue aparccc como una exccpcidn cntrc cste
lcgislacioncs, y, cn rcalidad, lo quec hacc cs fundar la compctcncia
sobrc una mera prcscncia fisica, y en algunos casos dc divorcio, ni

aun csa nccosita.

Nicaragua considera que ¢l domicilio ¢s la residcncia y

no cxigc &nimus ninguno (arts. 25 y 27 del Cédigo Civil),

Panaméd caractcriza cl domicilio por la cxistcncia, on cl
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mismo, de una profesion u oficio, en gencral, lo que parece indicar
elecmento de permanencia (art. 76 del Cédigo Civil) que diferencia el
propio domicilio, de la simplc residencia tomada como conexidn compe

tencial secundaria (art. 80 del mismo Cédigo Civil).

Perll exige, para qus exista domicilio, la conjuncidn de
los dos clementos cldsicos (art. 19 del Cédigo Civil), acudicndo, er
defeccto de domicilio, a la conexidén de la residencia (art.2l del Cé¢

go Civil).

Puerto Rico rccogc, jurisprudcncialmento, €l sistcma ang
sajoén, lo quc significa otra excopcidn e¢n la tdnica gencral de estos

paises.

La Republica Dominicana considera que el domicilio csta
donde se cncucntra cl principal c¢stablecimicento de una persona (art.

102 del Cddigo Civil).

Uruguay, para que exista domicilio sobrc el cual fundar
una competencia judicial, hacc nccesario quc ¢xista un clcmento dc i
cho, la rcsidencia, y un cleminto cspiritual, ¢l animo de pcrmancnci

(art. 24 del Cédigo Civil).
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Veneruela exige unicamente que haya un asiento principal,
para que exista domicilio, lo que parece implicar también un elementc

espiritual (art.27 del Cddigo Civil).

Argentina recurre, para el concepto del domicilio, a la :
dea del establecimiento de una persona, con el mismo elemento tacito

de &nimo de permanecer (art. 89 del Cédigo Civil).

Brasil exige expresamente los dos elementos clasicos, sii
los cuales el domicilio no existe como base de competencia (art.31 d«
Cédigo Civil), recurriendo, en defecto de domicilio, a la mera resids

cia.

Colombia es, también, de los paises que hace concurrir e:
elemento de hecho de la permanencia y el animus, para que considere -
establecido un domicilio (art. 76 del Cddigo Civil), considerando qu
en defecto de domicilio, se puede considerar a la mera residencia co-

mo base de competencia (art. 84 del mismo Cddigo).

Chile exige igualmente, los dos requisitos para que exis
ta domicilio en sentido legal (art. 59 del Cdédigo Civil), y admite 1i
residencia como base de competencia subsidiaria (art. 86 del Cdédigo -

Civil).
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Paraguay, determina el divorcio como el Derccho argentin

lo hace, con lo cual no cxigc cxpresamente ol clemento espiritual.

En los Textos convcencionalcs, se deja la determinacion d
concepto de domicilio al Derecho territorial de cada Lstado, por lo
que las intcrprctaciones dc tales Textos, varian sensiblemente, en -
puntos concretos, dando lugar a continuos problemas, algunos de los .

cuales ya hemos visto.

De todo lo quc acabamos de exponcr, podcmos deducir como
idea general, quc €l conccpto del domicilio, en ¢l Derecho de los pa,
scs ibcroamcricanos, cstd constituido sobre la baso de un clemento d
hccho que significa una prcscncia fisica dec la pcrsona en un lugar,
con cicrta habitualidad; y la concurrcncia dc otro clemento, dc tipo

espiritual, quc es ¢l animo de pcrmanccer cn dicho lugar.

E]l elemento de heccho sc cxpresa de diversas formas, rccu
rricndo, cen muchos casos,; a la idea de la cxisicncia dec un cstableci
miento principal, o a la de la practica dc un oficio o ejercicio de .
na profesion, o simplemcntc, a lo que sc¢ llama presencia habitual.Co
estos conccptos, se trata de distinguir ¢l clemento de la residencia

con pcrmancncia dc lo que pudicra ser un simple transito o una mcra
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prescncia fisica accidental, quc, nunca, podria scrvir dc basc para u

domicilio.

El clomento voluntarista o espiritual, cs ya una actitud
dc la pcrsona quc unas vcecs sc demuestra mcdiante presuncioncs favo-
rablcs (y en alguas lcgislaciones vicncn rccogidas ad excmplum) y o-
tras, no hay signo visiblc dec €1, pucs la posiblc inscripcidn ecn regi

tros o padroncs, csta cxigida s6lo por alguna lcgislacidn aislada.

Asi como ¢l primer clcmento cs cxigido cxprcsamcntc por -
todas las lcgislacioncsy; cl scgundo s6lo consta cxprcsado cn algunos
Cédigos9 limitandosc otros a darlo por supucsto o sobrcntondido cuan-
do ¢l clcmento de hecho, ya de por si, indica la nccesidad de su cxig

tencia,
3~ Principios conczxo s,

Podemos anticipar, como rcgla gcncral, practicamentc sin
excepeidn g .0 cn Orden a la loy aplicablc, csta cs la lex fori, cuan-

do de divorcio sc trata.

Sc¢c manificsta csta lex fori, con csta misma denominacidn,
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cxprosada a veccs por los textos lcgalcs, a veces por la constante a
tuacidén jurisprudcncial, cn Costa Rica, Honduras, Cuba, Panami, y al

gun otro pais.

Actua la lex fori a través del conccpto de ley nacional
dc ley territorial, cn Bolivia, El Salvador, Ecuador, Haiti, cn la
ma Honduras, 1iéjico, Nicaragua, Pcru, Uruguay, Argentina, Brasil, Ce

lombia, Chile y Paraguay.

En algin pais, como Bolivia, sc aplica, a wcces la lcy d
lugar dc cclcbracidén dol matrimonio. En otros, como Guatemala, la lc
del domicilio de los conyugcs. A veces, sC Cxcluyc, cOmo OCurrc con

Perd, cxpreosamente la aplicacidén de la ley cxtranjcra.

De una forma o dc otra, con uno u otro fundamento, c¢n 1
sistcmas ibcroamcricanos sobrc divorcio en particular, y sobrc cucs-
tioncs pcrsonalcs, cn gencral, la lecy aplicablc cs la del tribunal -
que sc¢ declara compctentc, Hay alguna exccpcidn dc paises que, apli-
cando la ley nacional, llcgan a considcrar lcgislacionecs cxtranjeras
pero csto, apartc de quc ¢s pura cxcepcidn, es mads bicn un principic

legal, quec una aplicacidén de la practica jurisprudencial.
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Los Textos Convencionales rccurren a un sistema de acumu-
lacidon de Loyos quc ya hemos cxpucsto y que, en dcfinitiva, a nadie -

satisfacc.

En cuanto al valor gque las sontencias cxtranjcras de divg
cio prescntan cn cstos sistcmas, sdlo dircmos, para abreviar, guc la
rcgla gemcral ¢s que las sentencias dictadas por un tribunal cuya con
pctencia ha sido cstablecida corrcctamenic, no ticncn obstaculo para
su rcconocimicnto en los dcmas paiscs, salvo cuando s¢ intcnga haccr-
las valecr c¢n los paiscs quc no admiten la institucidn del divorcio,cr
cuyo supucsto, ¢l o6rden publico dc¢ los mismos, actia onérgicamcntc,ip
pidiendo todos sus cfcctos o0 al menos c¢l cfeeto principal de la rcad-

quisicidén de la capacidad matrimonial.

Y ¢sto, practicamente, tanto cuando se invoca ol Dorccho
conflictual interno, como cuando sc intentan haccr valer los Textos -

internacionales sobre la materia.

El problema de la exigencia o no de exequatur es acciden-
tal. Valga decir, que, por regla general, en todos estos paises, se ¢
xige el exequatur, al menos tedricamente, y se tienc muy en cuenta Il

existencia de algin Tratado sobre la matecria, y, en su defecto, cl —
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principio de reciprocided. Para el caso de gque ninguno de estos sistg
mas pueda tomarse en cuenta, s¢ recurre a exigir a la sentencia oxtrgy
jera, en goneral, y a la de divorcio, en particular, ¢l cumplimiento

de ciertos requisitos. Los més importantes, son la corrccta compcteon~
cia del tribunal sentenciador y quc no ofendan al 6rden publico del -~

pais cen que sc intentc su reconocimicnto.
4o Pundamento juridico.

Si, con una vision dc conjunto, contcmplamos estos sistc-
9 9

mag jurisdiccionalcs iberoamericanos, podcmos obscrvar cn cllos una -
liberalidad y un espiritu dc tolerancia que para si quisiera la vicja

y civilizada Europa.

La razén Gltima dc &ésto, c¢s la formacidn Gtnica dc las po
blaciones de Iberoamérica, constituidas por aportcs variados y conti-

nuos do gentes, que han informado sus institucioncs juridicas.

Io razén prbéxima, csta en los principios quc rigen cn sus
Constitucioncs y cn sus Cddigos y quc tifien, por asi deccirlo, los pre

. £ .
ceptos juridicos concrectos.

Dos dc cstos principios, queromos decstacar aquis
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1. E1 principio de cquiporacidn juridica dc los naciona-
lcs y los cxtranjcros, cn cl drden civil, contrario al cspiritu naci
nal que ¢l vicjo Cédigo de Napolcdn consiguid imprimir cn el Viegjo

continente europco.

En muchos dc cstos paises, sc hace constar cxpresamentc.
Asi ocurrc cn Costa Rica (art. 21 del Cédigo Civil), Cuba (art. 19 d
la Lcy Fundamental), Guatcmala (arts. 14 y 15 de la Lecy de Ixtranjer
Honduras (art. 16 de la Constitucidn), Nicaragua (art. 24 d¢ la Cons
tucidn y 9 del Cddigo Proccsal), Portt (XVII del Titulo prcliminar dc
Cédigo) Pucrto Rico (art.22 decl Cédigo Civil), Uruguay (art. 3 del C
digo Civil), Venczucla (arts. 20 y 46 de la Constitucidén y 8 y 26 dc
Cédigo Civil), y Colombia (art. 18 del Cédigo Civil y 142 del Cédigo

Proccsal).

2. El principio dc¢ cquiparacidn cntre los scxos, cn cl
6rden juridico, quc ticnc su proycccidn mas contundente, cn la igual

dad dc derccho de los cényuges, dentro de la familia.

Asi sc hace constar, cn Costa Rica (art. 50 dcl Cédigo C
vil), cn Cuba (art. 43 do la Ley Fundamental), cn Nicaragua (art. 24

dc la Constitucidén), y cn casi todos los demis paiscs.
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Estos principios han scntado un clima de¢ justicia, dc i—
gualdad y de tolcrancia, digno dc cncomio., Han restaurado ¢l scntido
natural dc las lcycs, hacicndo desaparccer las difcrencias que cran -
obra del hombrc y no d¢ la propia naturalcza humana, Con ello se han
crcado sociedades mas abicrtas cn todos los 6rdcnes, dondec las distip
cioncs dc crcdo, de raza o de sangrc, no suponcn barrcras infranguea-
bles, como ocurrc cn los paises que arrastran una civilizacion llena

dec trabas.
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Seccidn IT

Critica valorativa

l.- Dol sistema conflictual doe

jurisdicecion.

Hemos dicho que, por abstraccidn, por esencia, el que po-
demos llamar sistema jurisdiccional iberoamericano, en materia de di-
vorcio, esta congtituido a basc de atribuir la compctencia a los jue-
cos o tribunales del territorio donde, el demandado, tenga su domici-

lio, Vamos a cxaminar ambos puntos:

1, Que so tome como base para determinar la competencia,
en materia de divorcio, el domicilio, es un concepto heredado del De-

recho europeo.

Son muchas las ventajas que este sistema supone, de las -
cualcs, no es la mcnor el que los tribunales del domicilio son los —
quc naturalmente, entenderan mejor las cuestioncs que se prescntcn a

to ellos, y que, por otro lado, son los drganos judicialcs a los que
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practicamentc mcjor pucdcn acudir los intcresados, sin nccesidad deo

desplazamicntos, muchas veccs irrcalizables.

Por csto, cualquicr otro sistema, debe ser descchado, ¢

pro de c¢sta.

Seria de descar quc los paiscs quc no ticnen cstablecid
csta basc compctcncial, dc modo firme y claro, sino guc la aplican
través dec rcsolucioncs jurisprudcncialcs, hicieran declaracioncs lc

lcs ¢n cstc scntido.

2. Cuando sc trata de dilucidar, cual de los domicilios
debg tcncrsc cn cuenta para cstableccr la base compctcneial de la a
cidén dc divorcio, nos parcce quc la rcgla gencral y la mas adccuada
¢s reccurrir a la doblc compctcncia dcl domicilio del demandado y de
domicilio dcl demandantc, dcjando a cleccidn de éstey, rccurrir a un
o a otro. Y csto, porquec asi, sc cvitan constantecs fraudecs a la lcy
gquec mcdiante un simple desplazamicnto del otro intcresado, pucden 1

varse a cabo,

Si cl domicilio matrimonial, siguicndo la tdnica dc equ
paracidén juridica de los conyugcs, cstd cstablccido dc consuno, no

mos inconvenicnte en que s¢ rcconozca ¢l mismo como basc para cstab
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cer la competencia. Lo que ocurre es que, por ldgica, siempre que s
llega a una accidén de divorcio, los conyuges estan separados, desde
antes de iniciar la accidn, al menos, en la mayoria de los casos,; c
lo cual, en vez de existir un domicilio conyugal, gue, simplemente,.

existido antes, lo que existen son dog domicilios separados,

Por ello, nos parece mas adecuado que, las legislacione
que ain no han recigodi esta regla, pero la practican usualmente, e
tablczcan la competencia de los tribunales sobre la base real de lo

dos domicilios existentes, cuando se inicia la accidn de divorcio.

Atribuir, a estos efectos, y a cualquiera otros, a la m

jer, sin mas, ¢l domicilio del marido, y cargarla con la prucba en .
. . . )

contrario de csta presuncion, suponicndo gque no pase de ser tal, os

cstablecer wna difcrencia injusta cntre los conyugces.

2. Del sistema conflictual en

las cuegstiones coneczxas.

En cuanto a la ley aplicablc, haccr unanime cl sistcma
aplicacién do la lcx fori, quc hoy cs, simplcmente, impcrante cn la

4 . s ” ’ -
mayoria dc los sistcmas, nos parece la solucion mas adccuada.
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Estc sistcma, cucnta con la ventaja de aunar y armoniza
la lcy que detcrmina la compctencia y la lcy que sc aplica al fondo
decl divorcio, facilita la labor de los tribunales y cvita la secric
problcmas, dec los cualcs no c¢s cl menor la nccesaria actuacidén decl
den piblico, quec plantca la aplicacidn dc la ley nacional de las pa

tes, o de la lcy del lugar de cclcbracidn del matrimonio.

Las férmulas acumulativas, férmulas dc transaccidén al f
y al cabo, normalmcntc no resuclven los proulcmas, aunguc no decjamo
de rcconocer que, por el momcnto, son solucioncs, cntrc tanto ¢l De
cho sustantivo, cn nucstra matcria, no rcsponda, cn todos los bstad

a unos mismos principios.

En cuanto al valor quc tiencn las scntencias cxtranjera
de divorcio, la regla gquc podcmos apuntar cs quc, cntrc los paiscs
quc admiten la institucidn, no se plantcan, ordinariamcntc, problem
de Srden publico, por lo quc sc podria, incluso, prescindir del sis

ma del cxcquatur, mas tedrico, quec rcal.

Naturalmecntc, que, cuando s¢ trata de haccr valcr una s

tcneia de divorcio, cen paises quc desconocen la institucidn y ésta
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focta a clementos de su jurisdiccidn, no se pucde prcotender otra co—

sa que la actuacidn, mas libcral del Srden plUblico.



CONCLUSION



CONCLUSION

Llegados al final de nucstro estudio y, como resumcn, po-

demos consignar las siguicntes conclusioncss

1, En ordcn al puro protlcma conflictual de compctcncia.
la solucidn dominantc cn los paiscs ibecroamcricanos, c¢s la dc dcterm
nar csta, mediantc la concxidn del domicilio. Son competentes los ju
cos o tribunalcs, en materia dec divorcio, cuando ¢l domicilio csta. -

dentro d¢ la circunscripecidn tecrritorial ¢n que cjcrcen su podcer.

Este domicilio, lo mismo detcrmina la competcncia cn el -

ordcn intcrnacional que cn ¢l drden intcrno.

Scria dec dcscar quc los cscasos sistemas que no aceptan -
csta basc dec compctcncia o guc no la furmulan con claridad, dictason
disposicioncs cn cste scntido. Igualmentc, sc deberia adoptar csta p:

tura, cn los Textos Gonvencionalcs.,

2. El domicilio que sc toma cn cucnta, os normalmente,e:

la rcalidad jurisprudcncial dec cada dia, ¢l del domandado.
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Pero como si, solo se accpta csta basc competencial, 6 si
sc¢ determina la compctcencia por ¢l domicilio conyugal, o si sc afccta
¢l domicilio dc la mujer al del marido, pucdon surgir fraudes a la 1gy
(con un simple desplazamioato a un pais no divorcista), 0o sc¢ pucden fc
mar cn cucnta situacioncs no recalcs (puos normalmente no existira, al
iniciar la accidn, el domicilio conyugal, sino ficticiamento), o se i
ponen injustas desigualdades (en perjuicio de la mujer), seria de do-
scar quc se facilitase el cjcorcicio de los derechos de los conyuges,
adoptandosc como basc de compctencia, ambos domicilios, cl del dcman-—

dado y ¢l del demandante, a cleccidn de estc Ultimo,

3. Ias garantias que ofrccen determinados procedimicntos
de divorcio, haciendo caso omiso de los divorcios no judiciales, no
son suficientes, en muchos casos, para institucidén de tanta trascen—

dcencia social e individual.

Deberian adoptarse por los difcrentes sistemas, procedi—
mientos, dondo todas las scguridades estén tomadas y, espccialmente,
facilitar la dofonsa de la partc demandada sobre la base do una comps
tencia del drgano juzgador corrccta, y de una notificacidén a la parte
de forma que permita a esta la comparecencia o, en todo caso, un cono

cimiento del procedimiento en curso.
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4. En cuanto a ley aplicable, la postura general es la
de aplicacidén de la lex fori, que, por las razones antes apuntadas, —

parece la solucidn natural.

En 6rden al valor de las sentencias extranjeras de divor-
clo, se mantiene una postura general de exigencia de ciertos requisi-
tos a estas sentencias, siendo de desear una actuacidn del Orden pPl—

blico, menos enconada, en muchos casos.

5. En el 6rden sustantivo, en cuanto a la admisidén o no -
de la institucidn del divorcio, csto responde a razones que No son —

propias de este lugar, estudiar,

Madrid, 28 de Abril do 1.966
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