CAPITULO V

DE LA LEY QUE DEBE REGULAP EL MATRIMONIO CONTRAIDO
EXN PAIS EXTRANJERO

78 Importancia del matrimonis y su naturalesa e pecial —Tres opinicw
nes de les antores acerca do 1a 1=y que debe regular el matrimonio con
traado en terfitoriy exiranjero —80 Oritica de la primera cpimén —
81 Idem ds la segundas —82 Nuestra opmion —83 Respuestaa una
objeozén hooha a nuestra teoria —84 Prmoipio que debe regir en esta
materia

18 El matrimonio es uno de los actos mas solemnes de
la vida civil, del cual se deir1va la mas notable modifica
cion del estado y que tiene 1mpor tantes consecuencias ju
ridicas Porfalis lo define «la sociedad legitima del hom
bre y de la mujer que se unen con un lazo imdisoluble pa
ra, perpetuar su especie y pala ayudarse y socorrerse
mutuamente a fin de soportar el peso de 1a vida, partic
pando de un comun destino » -

No queriendo discutir sobre la naturaleza de esta ms
titucidn, nos contentamos con hacer notar que, por mas
que clertas legislaciones, pata elevar su caracter, hayan
agregado la sancidén 1ehigiosa a la obligacion civil, y has
ta hayan hecho depender del contiato 1eligioso las con
secuencias juridicas que de él se despienden, sin embar
g0, considetando la sociedad conyugal en sus 1elaciones
con el derecho positivo, c1eemos que se puede demostrar
cientificamente que el contrato civil y religioso son per
fectamente separables y que puede subsistir el uno sin

el ofto la ley civil debe hacer abstraccion de las creen
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1a8 de los mdividuos, por consiguiente, la sociedad de
los personas de diferente sexo'constiteye un matrimomo
uando reune las condiciones a que la ley hy suboidinado
u existencia

Lo que 1 admitimos es que, aunque el mationonio es
i contrato personal y consensual, no puede confunduse
on los demas contratos civiles El interés generil de la
ociedad, el de las partes contratantes, el de la famuha y
1 de 14 progemtuta, exigen que se le considere como un
ontrato suz generss Cada ley puede, pues, lnmtar el poder
le las partes conforme a los intereses de la sociedad, a
09 mtereses de las mismas paltes contratantes, a los de
a nueva faimha due se forma, y a los que con aquellos
yueden tener alguna relacion

79 Debemos ocuparnos del matrimonio contraido en
»ais extranjero, considerandole como un acto del estado
wil Ba)o estarelacion sellama tambien contrato, porque
a sociedad coltyugal se crea por el consentimiento, pero
s muy distinto del contato matremonzal propramente de
ko, "del cual se derrvan los derechos de los cényuges
wcerca de sus hienes, y del que trataremos en lugar opor-
uno

En la determinacion de la ley que debe 1egular el ma
rmonto y las relaciones de los conyuges entre s1y con
us hijos, y todas las que se comprenden bajo el nombre
le relaciones de famlia, han sostemido los autores tres
'pmiones distintas admite laprimera que debe aplcarse
aley del domicihio conyugal, sostiene la segunda, por el
onf1ario, que debe tenerse en cuenta la ley a que los
ontrayentes se han 1eferido, y la tercera, aphcando a la
olucion de esta cuestion los mismos principios que 1egu
an las demas cuestiones de estado, da la preferencia ex
lusiva a ]éa ley nacional de los contiatantes

80 La primer de estas opiniones es tan generalmente

tceptada, que puede denomnarsela communis opinto Bou
TomoI—-11
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her, Burgunds, Boullenos, Burge, Stoty, Sawgny, Roc
co (1) y ofaos, la defienden cas: sin darse cuenta de ello,
tan mcuestionable les parece el primcipie Explicase este
hecho, considerando que, en los tiempos en que escribie
ron los grandes jurisconsultos antiguos, se hallaban div
didos los Estados.en pequefias fraceiones territoriales, N
no podia haber otro criterio, para deteiminar las 1elacio
nes de famiha y los del\échos de los conyuges, que 1n ley
del domicilio conyugal Después, cuando por la necesidad
generalmente sentada de orden y de umdad legislahiva, se
formaron los Codigos modernos, coatinuzo previleciendo
esta misma teoria por la constante tiadicion cientifica y
por la misma vida juridicr de los Estados, que, conside
randose como aisledos,no vdmitian en su ter11torio propio
la aphcacién de mngunaley extranjera Pero en los tiem-
pos modernos han variado notablemente las condiciones,
Y no podemos aceptar laopinion delos jurisconsulfos an
tiguos sin examinar su fundamento

Los que sostienen esta opimén mvocan prideramente
Ia autonda.Q del Derecho 1o0mano, reproduciendo, entre
otros, los textos sigwentes «Deductione ensm opus esse
mar it non e uxorts domum quast 1 domicrlium matrimo
ne (2) Mulieres honot e mardorum erigmus, genere nobels
tamus, forum est eorum persona staturmus et don icilia mu-
tamus (3) Eangere dotem mulier debet wllie ubt magitus
domicilium el psa mulier per  co wdrcronem matr monst e it
redutur a (4)» Estos textos no se aplican al caso de que
Nos OCUpPamos, puesno suponen ninguna diversidad en la
ley que arregla el matrimonio, y solo determinan el lu
gar y modo de ejercer ciertos derechos y, ciertas 1elacio

(1) Bouhuer Cost 'de Borg c+p XXII §18al28 ~Boullenois Obseivae 36 —Bom
g¢, Coment on colomal law partei*eap VI & 2—Savigny Tratado de derecho
romano § 840

[2] Dig 1b 5 De riluneptiarum XXVIX 2
[8] Cod b 18 de digmstatibus
[4] Dig 1 65de judicis

—I‘AM
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nes que de aquel se deirvan En cuanto a nosotros, la
cuestion es completamente distinta y consiste en determm
nar, entre las diferentesleyes, cual es la que debe regula
estos derechos v estas 1elaciones

Savigny admite que el domicilio del marido es el que
determina el dezecho local del matrimonlo, poigque el ma
rido es el jefe de la famha, y porque el vinculu n juris
nace en el domeciio del m~rido Rocco afuma que, va
pertenezca el maiido 4 la naciorrthidad itahana, 6 ya sea
extranjeio domcihado en el remo, se aphcaran nuestias
leyes 1elativas al estado personal de los conyuges

Es verdad que la opmion de estos dos autores respeta
bles es la consecuencialégiea de sudocting, relative ala
ley personal, y que se funda en el sistema defendido por
ambos Habiendo admitido, en efecto, como principio, que
el domiciho determma el derecho especial a que cada pel
sons estd somefida por su estado y por su capacidad juri
dica (1), para ser consecuentes, debian 1esolver las cues
tiones 1elativas al derecho de faxmhia, temiendo en euenta
la ley del domiciho conyugal Savigny dice con razén
«El verdadero asiento del lazo conyugal no da lugar a
duda, esta en el domcilio del mando Luego este do
miciho es el que determma el derecholocal del matrimo
no (2),» y Rocco «El matrimonio produce entre los con
yuges una doble relacién la una personal, que resulta de
su mutua condicién y de su estado 1eciproco, la otra real,
y se deriva. de las hienes que poseen Comenzando por la
primera relacion, se ve, en primex lugar, como surge la
aplhicacion de los leyes personales Tratase de conocer
qué estado y quécondicion debe tener el marndo y cuales
la mujer Y,por consigmente, cads cualpuede convencel
se facilmente de que a todo esto debe proveer unicamen

—

[1] Bavigny 1 ¢ §354y w2—Roeco part 8% eep AXIX
[2] Id trad Gueroux segunda edic p 820
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te la ley del domicilio (1) » Hé aqu 1as consecuencias lo
glcas de sus principios Para sei consecuentes con nues-
t10 sistem=, nos vemos, no obstante, obligados a alejarnos
de la optmion de los dos grandes jurisconsultos

81 Aun menos concluyente es 11 segunda opimon que
sostiene que la ley a que se han referido los contrayen
tes, es la que debe reg'ulzu el matrimonio y suas efectos
Por masque el ma,tnmomo, en cuanto sei1efiere a su cons
titucion, sea un contrato coasensualy personal, no puede,
sin embalgo, hablarse de el como de cualquer otro con-
trato, smo que ha sido considerado en todo iempo como
un contrato sus geners, y por 1azon de los gravisimos in
tereses sociales que se derivan de 11 uidén conyugal, no
es potestativo en las partes, sustiaerse al domumo de la
ley que tiene poder y antoridad sobie el contrato mismo
Los derechos y los deberes que de la unién conyugal se
der1van, ya entre los contrayentes, yarespecto de los hi
J08, 00 pueden arreglarse absolutamente segun la volun
tad de las partes, sino que estan determinados por la ley
No puede, pues, sostenerseque los conyuges tengan la fa-
cultad de elegil entre una u otra disposicién, y menos
aun que la ley del lugar en donde se ha celebrado el ma
tiimonio, 8ea la que debe aplicarse, porque el lugar de
la celebracion puedeser accidental y hasta i &1 anseitu (2)

82 Pareceme que no puede admitirse razonablemente
nada mas que la tercera opmmon Cualquera que sea en
efecto el lugar endonde sehaya celebrado el matrimonio
o en donde se hava domicihado el maiido al contraetlo,
es lo cierto que, mient: 18 éste sev miembi o de una nacién,
4 68ty pertenece la nueva familia que se forma, y q‘ue los
hijos que nazcan del matrimonio se consideran como ciu
dadanos de esta pattiy ¢Cual es, pues, la l€y que debe
regulq.r el matrimoro s1no 14 de lanacién del marndo ba-

i Rocco eap XX,
[2] Pothier Trmté de la communautc att 1°num 14
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jo cuya proteccion existen civil ymﬂdmamente la nueva
familin, que se ha formado vy los membros que la perte
necen® Desde el momento en que unitahano, un francés,
un nglés o un ruso, revestido de su propio caracter na
cional, contrae matiimono eh territor1o extranjero, dees
te acto civll aprobado 1esultan algunos efectos que de
ben ser regulados por 1+ ley de la patiia de cada uno En
cago de que el marido sea italiano, por ejemplo, ln ley
tahiana ser la que 1egule 11 validez mbinseca de este
acto, las obligaciones entre los pidies y los hijos, la le
gitmdnd de estos, la wdmsibihidad de las pruebas ofie-
cidas al efecto, la necesidd de 14 sutorizacidn matital,
la legitimacion del hijo natuzal o nec do antes del mati:
monio, y ofr s cosqs semejantes Kl individuommvestido de
In nacionahdad sahana, no puede sustiaeise al poder de
nuestra ley po1 el solo hecho de haber coatiardo matii
monio en teriiforio extianiero, puesto que nopuede abju
rar su cuahdad deitihano alieahzar un acto civil que
mteresa a 14 nacion a que pertenece, el soberano del lu
gal en donde este domicihado un italiano, no puede tym
poco aspuar a sometetlo po1 completo a sus propias le
yves

¢Que mteres podi« t&nect en aplear las leyes hechas
paia sus proplos subditos paira arreglar las 1elaciones de
un- famiha extia cjera? St la famihia es extranjera, y por
consiguiente, los hijos que nacen de ella lo son también,
cque ventajas habra en queier determmaix por 1as leyes
de su propio pais el estado civil de estos individuos y sus
mutuas relaciones® No hallamos 1azon alguna que pue
da justificar la opmién de Rocco al sostener que nuestras
leyes deben aplicaise en todos los casos, ya sea el maii
‘do nacional o extranjero, con tal que tenga su domiciho
en el 1emo

83 Empero se nos objeta que las leyes queregulan las
famihas son como 1nstituciones publicas que revelan los



—166—

usos y l»s tradiciones de cada pais, las costumbi es, lamo
ral publica v la constitt cion 1nterzor, y que seria violarla
mdependenciy de los Estados el impoitar a territorio ex
tranjero 1as leyes v 1~ mst tuciones que rigen el matr
monio entie nosotros sty obiecion dessparece distin
guendo las disposiciones de caiacter pubhico de las de
ntel es })rlva,do

Aunque consider ~do desde elpunto de vista del conjun
to, mteresa mucho al detecho de famha la o1gamzacion
de In sociedad, sin embaigo, estudiando las disposiciones
que se tefieren a las ielaciones de familia, podemos dig
tingunlas segun su naturaleza propia Unas han sido es
tablecidas pe1+ defender los intereses privados de los
miembros de 1o famili», otras para conservar la moral
publica y las costumbies, y estas ultimas son las que for
man el derecho publco matiimonial A nuesiro ymero, es
evidente que los ext1anjeros domiciliados en un pais es
tan obligados a cumplr las disposiciones del derecho pu
blico matiimomad, y bajo ests relacion estan sometidos a
la ley del lug w en donde se hayan domicihado, mas para
todo lo concerniente - sus mtereses privedos estan some
tidos a 118 leyes de su patiia

Que un mujer rusn, por ejemplo, domuciliada en It
ha, este 6 no sonetada a la autoridad del maiido, que el
hrjo de un ruso tenga derecho a tal o caal pute de sus
bienes paternos como porcion legitima, 2o mtelesa & los
piu cipios del derecho publico que entre nosotros 1igen
el mtrimomo, peto mteresariy al deiecho publico matr:
monial 1 un 1uso quisiela ejercitu una acelon de divor
clo en Italix Estas cuestiones son de naturaleza y de ox
den difereites y no pueden resolverse por idéntico prin
cip1o, nos admira, pues, que algunos respetables juiiscon-
sultos para confirmar la doctrina que prehete 11 ley del
domicilio ma.tumoma,l hayan adoptado como argumento
que, en cuestiones de divorcio han apheado los trbuna
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les 11 ley del domicihio y no la de la pgfrm de los conyu
ges Pe1o les preguntamos nosotros ¢las cuestionesde di
V01010 son qcaso cuestiones de derecho privado® sPuede
confund.~se una cuestién de esta naturaleza con una de
atorizacion marttal® No lo creemos, porque juzgamos
que en ceda legislacion las disposiciones de orden pubh
co son esencialmente distintas de 1as de mferes ptivado

84 Concluimos, pues, que la validez del matiimonio y
las relaciones de familia deben 1egirsesiempre por la ley
de la nacion del marido en cuanto ésta no se confiapon
ga al derecho pablico del Ingu en que estan domicihados
los conyuges o en que quieren hacer valer sus dere
chos (1) Este principio se comprendera mas claiamente
en las aphicaciones que de él haremos en los capitulos sy
guientes

[11 El siatema de Mi Fiore satt face poi completo f1ene el mérito de ser mucho
rods gencillo que los demas y es enteiamente 1nc10nal Pary mas desarollo sobre
esta cueatidn puede consultwise el tomo III recaentemente publicado del Comen
tar i0 de lue ol as de Wheaton poi1 M1 Willinm Beach {Leipmg 1578 pig 878 y
sig ] el eual haee pregeder 11 degurollo de la doctrina 148 observaciones genera
les sigmientes ¥ que c1eéemos oportunc 1eproducn aqis

En otio tiempo eran 1a108 los canflictos de 143 leyea respecto de matiimo
moa veuficadaos entre erntianjeios pero al considerar 14 extensién de lag 10lacio
nes infimas ent: & los pueblos de todos los paises ¢nihizados procedentes de 1a
aphicacién del vapor & Ja navegacion y o 1aa vina férieas ¥y dela elecirzéidad a la
telegLefin 81 86 f1ene ptesente que el viy no es ¥4 86lo agunto de los edmerein
tes a81mmo que hay siemp a fuers de su propio pus muchos millares de famhag gue
comp enden un numero indefinido de pei1sonas de ambos se\ 08 que trenen la edad
exigid+ pa4 contraer matiimomo 8o concibe como ha dicho mny hen wn comen-
tadoi americanc hasta que punto mge I necesidnd de una 1egla comun que sea
18conocida en todos los patses 4 fin de que los tuibunsles puedan decidn confor
me 4 ella 81 118 partes pueden 6 no consideinise cagndas Esin regla deberia aplt
carse & 198 casos en que las pal tes estin sélo edmo de paso en ol pais en qus cele
bian el matrimonio del mismo modo que a los gue estan en &l domeilindos

Es notable que los tratados conclmdos de 1863 4 18/2 po1 los Estados Umdos con
Alemsnia Béigiea Ingllerin y otros prises pain conocer el derecho de cambia
de nacionalidad no hayan estipulrdo los medios de legahizar los matiimonmos en
tie nacionales de diferentes pal s matrimonios cnyo numero na ammentando
conforhe se vayan extendiendo los principios cogmopolita

Noignoiamon 1as dificultvdes que 3¢ oponen 2l establecimuento de un ebédigo
uniforme enteramente basado sob ¢ swstemns tan diversos como aguellos & gue
ban dado origen el antiguo Derecho Romano y 1 Legislacién Inglesa pero no ge
r1a posible hacer el Detecho matiimonial v el de suces 4n objsto de tf1vtados se
mej)wnies 4 1oa de naturalizae dp que hoy se i eaten i
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