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117 Son distintas las disposiciones del derecho positivo
1elativamente & la mdisolubihdad del lazo conyugal San-
cionando algunas legislaciones la doctrma de la Iglesia
«quos Deus vonyunatt homo mon separet,» consideran la
muerte del cényuge como el unmico medio legitimo parala
disolucién del matrimonio, mientras que otras legislacio
nes, fundandose en las Santas Escrituras, que peimiten
repudiar a la mujer adultera, autorizan el divorcio No
pretendemos discutir 81 el divorcio es moralmente hicito
ilicito, m s1 civilmente es util, para no salirnos del circulo
de nuesttas investigaciones (1) Nosbasta con hacer cons
tar que hay leyes que lo permiten y otrak que lo recha
zan, y que los conflictos de laslegislaciones son posibles,
tanto mas cuwnto que las mismas leyes de los Estados

{1} Véanse De Bonald Del divorcio —~Feigussan On mariage and dworce Lapo
1610 de motsvos sobre el Litulo 60 1 1 © de N por M Treithard —Dalloz V Sepa
tftesdn ¢ divos o

Véssetambien la erudita ohia del 8r Sanchex Toca titulada E duwwos c10
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que lo autol san son 1o0tanlemente distintas, sea por ra
zon de las Cwsas por las cunles puede solicitarse, sea

por razon del magistrado competente gue entienda en el
asunto

118 Il Codigo prusiano 1econoce catorce motivos de
divorcio 1° Por el adulferio de uno de los dos esposos,
sm distincion, la mujer, sin embargo, no puede oponer 4
la demanda de divolcio formulada contra ella por adulte
110, ¢l adulterio delmando —2 © Pox sospechylegitima de
adulterio —3 ° Por abandono de uno de los esposos, malo
antmo —4 © Po1 vic10s contra Ta natnraleza —5 © Por ne
garse la muer 4 segun al maiido 1 su nuevo domicilio
—8 © Por obsfinada negntiva a llenar los deberes conyu

~ gales —T °Por 1mpotenciy —8 ° Por demencis cuando du-
12 mas de un afio y no hay esperanzas de cuxacion —9 ©
Pol excesos, 5eViCia e 1njurias graves, teniendo en consi-
deracion el 1ango social de los esposos —10 Por senten
cia de uno de estos a una pena mfamante —11 Por dis1
pacion y prodigalidad —12 Pox negarse el marido a dax
ahimentos & la mujer —13 Cuando uno delos esposos cam
bia de 1eligion —14 Por matuo consentimiento cuando no
hay hijos, y aun habiendolos, en ciertos ¢asos (1)

Il Cédigo francés, que esta todavia en vigor cn la 1sla
Mauwicio y eu el bajo Canad 3, pexmite el divorcio por el
adulterio de 1v» mujer o del maiido cuando esie fiene su
concubma en el hogar domestico, por excesos, seviCla é
mjunias graves, por sentencia deuno delos esposos auna
penamfamante, por mutuo y perseverante consentimiento
de los esposos, mamfestado en la foima piescritapor la
ley, cuando los esposos prueban suficientemente que la
vida-en comun les es msopoirtabley que existe para ellos
un motivo peientorio de divorcio, cuando obtemda la se
paracion de cuerpo pol cualguieia otrv causa que la de

{1] O6digoprusanc 2= puite tit 1 geec 8® ut 618y 815 —Anthome de Samt Jo
seph, Joncor danciag
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adulterio de la mujer, haya durado aguelly tres aflosy el
esposo oiigmariamente demandado haya pedido el dvvor
clo al tmbunal, v el demandante primitivo no hubiese con
sentido mmediatymente o poner término a la separa
cion {1)

El Codigo austriaco autoriza el divorcio entre los espo
8os no catolicos, cuando uro de ellos eg acusado fle adul
terio o ha sido sentenciado a prison poi cinco afios, por
abandono, por sevicia y por eacesos;por mvencible aver-
q16n en este caso, sin embargo, debe otrdenaise antes la
separacion personal Un esposo no catohco puede pedn
el divorcio por estos msmos mof.vos, aun cuando el otro
ge hubiese hecho catélico despues del matiimonio (2)

El Cédigo holandés consiente el divorcio por adultero,
abandono y desercién maliciosa, por excesos, sevicla €
mjurias graves de uno de los esposos dirigidas al otio, por
sentencia de uno de los esposos & una pena miamante
Prohibe el divorcio por consentiniento muatuo, & pesarde
esto, cada uno de los conyuges separado desde hace cm
co afios, puede 1eclamar una sentenc:a de divorcio (3)

En Escocia puede pedirse el divoircio por adulterio y
por abandono culpable (nonadherence) Por sevicii o 1n
jurias giaves(malt eatment), puede ohienerse solamente 1o
separacon a men<a et thoro (4)

En Ingla‘eire puede disols erse el mitrimonio por adul
terto, sodom12 y sevicla, no obstante, desde el Fohamb'es
case se ha resuelto que ningun mag strado del orden juds
cial puedaspronunciar un divorcio a vinculo matrimony,
y en todos los casos se exige un estatuto especial del po
der legislativo, el cual no se concede generalmenie sin
que se haya obtemido el divorcio a mensd ¢ thoro (D) Por

[1] O6digo f~nnees tit VI cap 1 aris 279 233 y 810

(8] Cadhgo anstrineo art 1loy sig

[3] O6digo holandes t VI arts 205y 261

4] Decretos de 15663

(5) Weatoby Legslac én mngle o eap VIII —Blackston. Comn I 440y 41—
Buige (oment I 630

-~
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el contraro, en Escocia se obtiene el divorcio porla court
of session, 10 que constituye una notable diferencia en la
legislacion del Remno Umido de la Gran Bretafla En las
colomas mglesas de las Indias Occidentales, los fribuna
les no pueden conceder el divorcio, la madre patiia re
se1va este derecho a sus cueipos legislativos

Las mismas difelencias hallamos en América relaiz
vamente a los motivos de divoreio y a la competencia de
los magistiados In algunos paises el Poder Legislativo
es el unico competente para conceder el divorcio, como,
por ejemplo, en el Delawaie, en el Maryland, en la Caro
Iina del Suz, en la Virginia, en el Tensseo, en el Missourl,
en la Geolgla, en el Misdissipl y en la Lwsiana Por el
contra110, en el Estado de Massachussets, en Nueva York,
en Nueva Hamphsir, en el Connecticut y en Nueva Brunk
wich, el Podex Judicial 6 el Tribanal de Cancilleria sen
competentes para destrair los lazos del matiimonio (1)

119 Ante una variedad tan grande de legislaciones en
materia de divorclo, pueden suscitarse importantes y mul
tiples cuestiones

¢Dos conyuges casados bajo 14 mismA ley que no per
mite el divoicilo, pueden divorciaise enunanacion enque
aquel esta permitido? ¢En vntud de que ley debe decidir
se 51 una demanda de divorcio esta 6 no pexmutida® Qué
efectos produciry una sentencia de un trbunal exiranje
ro en la patria de los contrayentes en un Estado extrafio?
<El hombie y la mujer legalmente divorciados, segun
las leyes de su patria, pueden volver a casane€ en una
nacion que no reconoce el divorcio? {Una sentencia de
divorcio dictada por €l magishado judicial extranjero,
sera valedera en un pais que exige la intervencion del
Poder Legislativo para destrumr los lazos de un matn
monio?

-
(1) Bcheffoer Deiecho inler nacional privado § 120y 121
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La solucion de estas cuestiones, que envuelven otras
muchas secundarias, es grave y dificil por el asunto en si,
y por las consecuencias que se despienden segun se ha
yan resuelto de un modo 6 de otio

120 Al taatar el jurisconsulto Rocco le cuestion de s
los lazos del matrimonio puedeniompeise por el divorcio,
examina si la ley que le concierne cambin la capacidad
personal de los conyuges mas bien que u1 detecho ad
gunido por ellos «Es cierto, dice,queel deci1 s dos espo
s03 pueden divorcialse es asunto que concierne mas bien
a la persona que a los bienes, persona mig's quans 16
respicttur, es tambien cierto que del musmo modo que en
la separacion personal los efectos reales son una cont
nuacion y un apendice necesario del estado personal, pe
ro el divolcio no cambia sol#mente 11 condic:on y 1 ca
pacidad de los conyuges, smp tambien su cualidad, pues
to que los reduce al estado de solteros y resuelve el con
trato nupcial una vez legalmente establecido No puede
negarse que al estipular los esposos hayan querido reco
nocer el principio que su capacidad para divorcialse se
riaregida porlaley del domicihio conyugal, el cual sehalls
expuesto a cambiar de residencia, y pol consiguente, 1a
facultad de deliberar sobre la disolucion debe pertenecer
a la ley que ha regido ab enstro er la formacién del ma
trimomo No se puede de ningun modo sostener que todo
lo concermente a lavahdez y legiiimdad de un convenio
debe de estar ajustado a una ley, y todo lo referente ala
rescisidén o anulacron del mismo convenio debe ajustarse
a otra ley Son estas dos cosas correlativas, y del mismo
modo que no puede decidirse s1 un contratoe es o no vahdo
sin tener en cuenta la ley bajo la cual se ha estipulado,
tampoco puede decirse s1 es posible 6 no la disolucion del
matrimonio sin consultar antes la ley a cuyo ampaio los
conyuges se han obhgado reciprocamente a la union con
yugal En una palabra, el mando, por el cambio de domi-
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«ibio, puede tener la facultad de modificar 1y cipacidad
de la mujer, pero no la puede despojir de los derechos
legithmamente adquiridos, siendo seguiamente el p .meio
de estos el no consentir que se disuelvy po:i el criierio de
las leyes extianjeras el 1azo que en el 1eino era mdisolu
ble desde su origen (1) » Distinguidos jutisconsulios mgle
ses opman del mismo modo (2)

121 El razonamiento de Rocco esia pesfectamente fun
dado ylo hemos 1eproducido integro pa-a que no perdie
se su fuerza, sin embaigo, aunque compartimos en cierto
modo su opmidén, no podemos admill ¢O MO PLINCIPIO g

neral que todo debe depender ae 11 ley que ha origmado
el matrimonio

Nadie mtentara sostener que dos eitiangeros domicl
hados en Itaha puedan divorciarse aate nuesfios magis
trados cuando haya ocurrido un hecl o suficierte paraello
segun l1a ley de su pas, v aun cuando hublese contraido
matrimonio y en el con 1 facultad d% annlaile El divor
c10 es considerado en Italia como contiquio al derecho
publico matrimomal, y nmguna ley eatrimiera puede de
rogal los principios de orden publico sencionados pol
nuestro legisladot

Debemos afiadiz tamb ¢n que dosindividuos gue hubie
sen confr udo matiimomo en una racion en donde la ley
autorizase eldivorcio por motivos poco menos que fufiles,
como sucede en Prusia, y que estableciesen su domicilio
en un pais en que las leyes autor1zasen tambien el divor
10, pero solamente por el adulterlo de la mujer, no po
drian formulai un~ demanda de divoicio por un motivo
que sélo seiia valido segun la ley de su pass Aamitimos,
por ultimo, que cuando se quierahacer currplir enun Hs
tado que no pexmite el divorcio, una sentencia dictada

{1) Recco 8 paate onp XX
[2] Fergussan Orn maiiaqe and divorce 7 288 y 91g ~Cen* Coment lec 27
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por un tribunal competente, los jueces de ese Estado po-
dran, fundadamente, negetse a su cumplimento

As1, por ejemplo, 81 ura mujer italiana se hubiese ca
sado con un suizo, y el m2rido hubiese obtemdo legal-
mente uni sgr*e ¢» de divoicio en su patra, y quisiera
hacerla ¢ imphr cn I*ah« pars arreglar sus intereses con
1v mvjey, 105 t1 b wreles abanos podrian negarse a-ello,
porque 11 sentencia serin contrana 2 las maximas-dede
rccho pubhico admitidas en esta nacion (1)

122 La solucion de la segund v parte de 1a cuestidn no
es ten ficil, es decny, la de sabetr si paraentender en una
demandy de dlym cio entre dos conyuges domciliados en
un punwo en que esta permutrdo el divorcio, debe aplicaise
la Iey del lvgy- en que se ha entablado la demands, o la
del lug v en que se L1 celebrado el matizmomio S los
mismos piincipios que establecen 1y valhdez y la nuhdad
de los contiatos pudiesen aphcarse a la disolucién del
matrimonio, s1 se pid era demostrar de una manera p2
tente que 201 el convenio matrmmonmal las partes con
tratantes adrqu eien ua verdadero derecho a divorciarse
0 & perminece. ind solublemente unidas, podria decirse
con 1 yzon que la ley del lugar en que se ventila el pro
ceso no puede cambiar el derecho que han adquuido las
paites, segun la ley del contiato, que el magistrado no
crea el de:echo, sino que lo reconoce, lo declara y 18 ga

b —

(1) La Audiencia Angeis ha acordado con fecha 4 de Julio de 1836 gue los tr1
bunales fianceses ante quienes se solicite gue Se cumplin en ¥Francia las senten
CIAS (e recaigan en paIs evitranjeio entre extranjeros deberin exapmnar 1 lag
sentencias 1 espetan los prmeipios de dexecho de gentes y del derecho publito asy
como las reglas de orden y de moralidad reconocidas por la legislacaén y 1a mo
1al  {VeaseaDalloz p 1866 II p 157 procesoWorsiter) Las sentencias dictadas
po1 los ttibunales suizos en virtud del tratado de 18 de Julio de 1828 cuyo com
plimento puade exigirse en Franeia pero 86lo en el caso de que no contengan na
da en cont1a de 1as maximas del de1echo publico francés y de nuestras leyes de
nteres general Por lo tanto ese tratado de 1828 no pusde aplicuse & las senten
¢1a8 sUIZAS que recaen sobre el divorcio entre un swzo y §u mujel francesa deon
gen efas sentensias no podrian camplimentarse en Francia ni aun siqmern en la
patte 1elatyva solamente & 1as costas [Audiencis de Pars, 20 de Noviembre de
1848 proceso Comvoicier Dalloz P 1849 11 v 239]

7/ (N deP F)

e




—206—

ranfiza, y que, por consigmente, no debe aplicar minguna
otra ley que aquella bajo la cual ha nacido ese mismo
derecho, pero esto es lo que megan principalmente los
que sosfienen la opimion contraria, es decn, que el divor
c10 y la indisolubihdad sean un derecho privado de las
partes Consideran el divorcio como un remedio de mte
, res publico sancionado por la autoridad pata conservar
las costumbres yla moral delas familias, y opman quelas
disposiciones que le conciernen son aphcables a todos
los domcihados, sin tener en cuenta la ley bajo la cual
se ha contraido el matrimomo
128 Que el divorcio no debe ser considerado como un
derecho exclusivo, lo admitimos con Merhn, quien discu
te una cuestién que tiene mucha analogia conla quenos
otros tratamos, cual es la de saber s1, en virtud de una
nueva ley que mirodujera el divorcto, podria disolverse
un matrimomo contraido bajo una ley que lo ptombese,
0 81, po1 el contraro, un matrimomo contraido bajo una
* ley que permitiese el divorcio podria ser disuelto en vir
tud de la nueva ley que lo prohibiera A estas dos pre
guntas responde del siguiente modo s el divorcio fuese
como el estado de los esposos, la consecuencia y el efec
to nmedigto del matrimomo, no podria depender de mn
guna ofra ley que de la que estaba en wvigor en el mo
mento en que se efectuo éste, por consigwente, en el pri
mel caso, €l conyuge tendiia 1azon para oponerse a ello,
pues al casarse ha crefdo estipular una umonindisoluble,
as{ como en el segundo podria pedir el divorcio, porque
ha s1do en el supuesto de que contrafa una unon que es
taba en su mano poder disolver cualquer dia, y en uno
y otro caso el juez deberia eshmar la fuerza del lazo se
gin la ley en vigor en el momento del conirato, pero no
@8 COmo consecuencia nm como wmterpretacion de la mten
c161 con que se ha celebrado el matrimonio, como puede
ser permifido o prohibido el divorcio El leglilador, al per

e
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matarlo o al prohibirlo, considera, no lo que los esposos
han querido establecer al unirse, sino las razones de 1n-
teres publico que le 1imponen 1mperosamente conceder
la facultad o formular la prohibicion, segun la respectiva
conducta de los esposos Tan cierto es esfo, como que
dos esposos casados bajo una ley que prohibese el di
vorcio, no podrian reservarse la facultad de divorciarse,
del musmo modo que dos esposos casados bajo una ley
que permitiese el divorelo, renunciarian en vano & la fa
cultad de divorciarse, porque en ambas hipétesis se aph
caria la maxima sancionada por el art 6 °del Cédigo C1
vil, que no se puede, por convenciones paificulares, de
rogar las leyes que interesan 4l oiden piiblico y a las
buenns costumbres (1)

124 Segun refiere Westlake, la doctrina aceptada por
el Tribunal Supremo de Massachussets, esta fundada en
los mismos principios, las disposiciones que se refieren al
divorcio—dice el Tribunal S(upl emo—pel tenecen mas bien
al detecho Penal que al Civil, y las 1eglas aplicables al
convenio de las partes contratantes no pueden servir del
mismo modo para determnar las relaciones personales y
los deberes mutuos que emanan de ese confrato, asi como
la conducta que deben guardar los conyuges durante lavi
da conyugal todas esas cosas estan reguladas por princl
pros de orden publico y de economia general, y por la ne
cesidad de conserval las buenas costumbies y de contr:
buir ala felicidad de los musmos esposos Un divoreio, por
ejemplo, en el cago de un escandalo publico y de unain
farma, no es la reclamacion de un derecho que deriva
del confato de matrimonio, m la sancién del mismo, sino
una especie de pena que ha puesto la sociedaden manos
de 12 parte agraviada y que puede promulgarse con la
sancion del irbunal competente, como reparacién de la

[1] Merlin Repert Efsctoretronciivo sec 8% sl 14 cuostidn fe derecho en la
palabra divor ¢ro §12
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mjuria y de la ofensa 1ecimdas S uno de los conyuges
ha faltado 1 sus propios deberes, la confinuacion de la
umén conyugal es mntolelable y vejatorla para la parte
mocente, y de mal ejermplo para los demas Por lo tanto,
1a ley que debe determmar la conducta de l2s personas
casadas, sus debereg, las consecuencias que se 011gMAan
de la violacion de estos y los casos en que sus relaciones
pueden ser anuladas, no es 11 del lugar en que se ha ce
celebrado el contrato matrimonial, smo la del lugm en
que se hallan domeiliados los conyuges, pot cuva ley son
protegidos en los derechos que emanan de la umon con
yugal y en vitud de la cual deben ser juzgdos por la
violacion de esos mismos derechos (1)

125 Discutiendo 13 cuestion de divorcio desde este pun
to de vista, falta absolutamente Iabase del 1 wzonamento
de Rocco y de los que quieren darla pieferencia alaley
que regula ab andio el matrimomo, pol la razon de que
cl divercio o la mdisolubilidad debe considerarse como
un derecho de las partes Haciéndonos, pues, cargo de
las objeciones de nuestios adversarios, formularemos la
cuestion del siguiente modo admitiendo que la ley rela
tiva al divorcio estd fundada en los principios de orden
publico, ¢la aphcacion de esta misma ley, para declarar
disuelto un matrimomo mdisoluble contraido fuera, 6 es
también una cuestion de orden publico, de tal suerte que
se deba aplicar la lex fore?

126 Scheeffner se expresa delsigmente modo «Nopuede
ponerse en duda que el juez que entiende en und causa
de disolucion del matmmonio debe tener en cuentaunica
mente la ley que rige en su patna, su jus publicum para
1esolvel en genei2l s1 un matrimomo pubde ser disuelto

y po1 que causas puede setlo St en el punto en
que se ha celebrado el matrimonio, bastasen causas mas
- » ey

(1) Justice tn Barder V Root!10—Mass 266 eitado por W estlike num 301 ¥
po1 Story & 229
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sencillas que las exigidas por el derecho de supatiin, no
podria respetar esaley, del msmo modo que, 81 segun ella,
no pudiese cgsolverse el matiimonio, tampoco tendiinn n
gun peso para él, puesto que, con la prdhibicion, 14 obh
gacién es peira el absoluta (1)

127 En la junspiudencia f1ancesy hallamos una causs
celebre, discutida dos veces en casacion, del fiempo en
que estaba en vigor el titulo del Codigo de Napoleon so
bre el divorcio Madama de la Tour,francesa, casada con
Mr Mac Mahon, irlandes, obtavo unfallo de divorcio fun
dado en la ausencia no justificada de su maiido Alie
gresar éste a su casa con el gradode temente coronelin
glés, apelé contra la sentencia porque eraextranjeroyno
tema nida que ver con las leyes de Francia La Audien
cia de Orleans (11 thermudor del afio XIIT) resolvié dees
te modo «Considerando que en la época del matiimonio
lo mismo que en la del divorcio, Mr Mac Mahon era ex-
trapjero, que ninguna estipulacién ha podido sustraerle a
laley de su pairia y someterle a 1a leyfrancesa, el divor
cio obtenido conforme a las leyes fiancesas, es nulo y no
tiene efecto alguno, etc »

El Tribunal de Casacién, por el conirario, reumdo en
secciones el 22 de Mayo de 1806 ydespués dehaber oido
el 1lustrado mforme de Merln, dicto esta sentencia «Con
siderando que Mac Mahon no puede sustraerse a la aph
caci6n de la ley francesa bajo pretexto de que es extran
jero, porque penetrandose de las consideraciones politi
cas as1 como morales que han dictado esta ley, es impo
sible dejar de reconocer una disposicion deorden publico,
como lo prueba la opimon del Consejo de Estado,queba
Jo este aspecto, debe ser considerada como una verdade
ra ley de pohicia general, que somete a su autoridad ato
dos los individuos wmdistintamente, ya sean franceses, ya

——— s w—

(1) Schaffner Derecho privedo wmiernacional
Tomo ¥ —14
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extranjeros, residentes en el territorio frances, y que se
aplica, por consiguients, a todos los divoicios obtemdos
gegun el Cédigo Crvil, en toda la extensidn del territorio,
por estos motivos el tribunal casay anula la sentenciade
1a Audiencia de Orleans y remite las partes ante la Au
diencia de Dijon » Esta, por sentencia de 27de Agostode
1808, confirmo el divorcio

128 Segun la jurisprudencia escocesa, bajo cuslquieta
ley que se haya celebrado el matrimonio, puede sex le
galmente disuelto en Escocia conforme & la ley que esta
en vigor, con tal de que las paites esten bajo la jurisdic
cion del iibunal escocés Para legitimar Iv junisdiccion,
no es necesario que las dos paites tengan su domicihio en
Escocia en el momento en que se ha cometido el adulte
r10 y en cuanto el ofendrdo entabls la accion, basta con
que el delincuente este domiciiado en el reiro y conque
pueds ser llamado a comparecer Cumplido este 1equist
to, puede pronunciarse el divoicio, aunque eladulteriose
haye cometido en el extranjero Se exige solamente que
el domcihio sea bona fide y no simulado, con el solo obje
to de presentar la demanda y obtener el divorcio (1) Pox
consigente, los tribunales escoceses dictan sentencias
de dxvorcio, no solo cuando se trata de matrimomos cele
brados entre escoceses & Inglateira, sino tambien de
matrimonigs entre mgleses que residen en Escocia y que
pueden hallarse sujetos 1 la jurisdiccion de sus tribuna
les (2)

Esta jurisprudencia, en abiel ta contradiceion con la ad
mitida por los faibunales mgleses, 14 defienden con valias
razones los magistrados y los juristas escoceses Dicen
que, 81 bienla relacion conyugal debe ser considerada ju
re gentium, 812 embargo, la ley escocesa” que determina
los deberes, las obligaciones y la reparacion debida por

{1] Story Conflict of Law § 206y 221
|2} SBtory § 216y 217
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los disgustos que pueden ocurrir durante el matrimomno,
comprende a todas las personas casadas que, 1esxdiendo
en terriforio escocés, estan sujetas a dichaley Los jueces
"escoceses deben proteger los derechos que emanan
de la relacion conyugal y deben castigar los atagues di
rigidos a los mismos, como castigan otro cualqmer delito
cometido en el texritorio No preden tener en cuenta la
ley bajo cuyo imperio se ha celebrado el matrimomo Al
casalse, 10s conyuges se obligan a f1atarse en todas par
tes como marido y mujer, peto no prometen, m pueden
prometer hacer que prevalezca en todaspaites la ley ba
10 la cual se obligan, paia que se rijan por ella sus debe
res, su autoridad y las indemmzaciones a que pueden te
nel deiecho en el caso de ofensa 1ecipioca o de
abuso de autoridad No es una razén suficiente paira el
divorcio de un catolico 10mano, que sumat11monio seaun
sacramento, y por su natulaleza, mdisoluble Ebte es un
hecho privado que no puede mpedir la aphicacion umfol
me del derecho publico, el cual ajusta todas las relacio
nes de los mdividvos a las convemencias polificas y a la
morahdad publica, de tal suerte que no puede renuncia
se a ese derecho, como a las ventajas que se de
rivan del derecho privado La supuesta oblhigaciéon de 1n
disolubilidad no puede tener mngun valor, ni por la vo
luntad de las partes, m envirtud de la ley bajo la cualha
nacido la union conyugal Lo que se deriva de s volun
tad de las paites debe 1econocerse por donde quiera pe
10 no debe confundirse lo que es efecto de la voluntadde
aquellas con lo que no se deriva de la estipulacion, st
no que es efecto de una mshtucion de deiecho posih
vo que no puede valel fuera del teriitorio, segun la co
nocida maxima extra terretorwum jus dicentt tmpune non
paretun He aqu las principales 1azones que tienen doc
tos magstrados e/scoceses para defenderla doctria acep
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tada poi los tribunales de Escocia en materia de divo:
c1o (1)

129 En la juisprudencia inglesa prevalece el princ
pio de que un matrimonio celeb: ado en Inglaterra no pue
de ser disuelfo sino en vitfud de un acuerdo del Parla
mento L1 discusion mas impoitante acerca de este punto
se abiio con motivo del pleito de Lolley Casdse este
en Inglateir, donde estaba dommeciliado, traslidoseluego
a Escociy y obtuvo alli una sentencia de divoicio Vivien
do su prmmeta mujer, se caso por segunda ver y, cuando
regieso a Iuglaterra se susc to la cuestion de s1 haba o
no bigamia Los doce jueces 1ngleses sostuvieron contra
el T11ibunal Consistorinl de Escociy que, pata disolver un
mafiimonio celebiado en Inglateria, eri necesario un
acuerdo del Pailnmento A pesar de csto, Lord Broug
ham demostio, en un ilusta ado informe, que un divorcio
obtemido por un tribumal competente ent1e mgleses donu
cihados en el extranjero, debe ser considerado como su-
ficiente pa1a disolver el mafiimomo y conferir a las par
tes todes los derechos que emanan de una disolucion v&
ledery Y

130 En Ameilica prevalecio el principro de que la ley
del domtcilio de los conyuges es la que debe decidu s el
divorcio puede ser autorlzado 6 no Segun los estatutos
de Massachussets, con tal que lus pittes vivan en una
nacion como maildo y mujer, y que la causa en que se
funde 1a, demanda de divorcio hays existido, puede este
obtenerse con arieglo a las leyes vigentes en esa na
cion (2) Las decisiones del Tribunal Supremo de Massa
chussets estan confoimes con esfte prinapio Dos indivi
duos casvdos en dicho Estado y domcihados, bona fide,
en ¢l de Vermont, obtuvieron del titbunal de este Estado
una sentencia de divoircio por un mofivo insuficiente, se

{1) Fergussan On masiage and divos ce b 358 ¥ sig
(2) Estatutos de Mnssachussete 1838 cap LXXVI §9 y 10
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gun la ley de Massachussets El Tribunal Suptemo con
firmo la sentencia, fundado en que el divorcio debe regir
se por la ley del domucilio actual de los conyuges (1)

Las decisiones de los tmbunales de Nueva York estan
conformes con las del de }assachussets, y segun lo que
refiere el jurisconsulto americano Story (2),la doctrma
generalmente aceptada en Aménea es que los tr1ibunales
del lugar en que los conyuges estan domicihados bora fi
de, son competentes para pronunciu una sentencia de
divor clo, conformndose a su ley y smn teaer en cuenta
aquella bajo cuyo 1mpetio se ha celebrado el mitrimomo,
n 1 del lugax en que se produjo 11 otensa por la que se
imntenta 1o accidn de divorcio -~

Las principales 1azones que se alegaa en apoyo de es
ta doctraina son que la ley del lugar en quese hacelebra
do el matrimomo, determins las obligaciones primitivas
que em~nan de la umén, pero no la digolubihdad 6 la n
disolubihidad del contrato, cualquieri que sea el lugar en
donde se haya efectuado Asi como al declarar el matri
momo disoluble no puede imponelse & los demas Estados
que 1econozcan la disolubihdad, del mismo modo al de
claraile mdisoluble, no puede vilel esto smo en cuinto
las partes se someten & Ia ley que establece la mdisolu
bihdad Es cietto que ol camino de domictlio es una de
las cosas que pueden p.ever 18 partes coutiatantes y
cuyos riesgos se aviene acorrel la mujer Debeia, pues,
ger 11 ley mumicipal 1n que determine el c umbio de dom
cilio y tod 18 sus consecuenciis, peio una vez verificado
el cambio, 19 que debe 1egn 118 violeciones del conha
to matiimonal es la nueva ley

131 A pesar de una vniformidad tan grande de julis
prudercia, no podemos aceplar esta dochimna,-por mas
que la defiendan con tinto calor losta~gistiados y losju

{1 Buber V loot num 10—\Mas ¥ 2),—Slony § )
(") § 230
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risconsultos de las naciones en que el divorcio se halla
autorizado S1 se quisiese 1ealmente erigir en teora lare
gla de que una sentencia de arvoreio a vinculo puede set
pronunciada tentendo en cuenta la lex for: y que 1acom
petencia de los triibunales pudiera ser justihcada, cuando
las partes estan somehidas 4 su jurisdicclon, de modoque
puedan ser legalmente llamadas a4 compalecer, scuan pe
hgrosas no serian sus consecuencias’ Podiiase decit con
1azon que la doctrina de los fitbunales escoceses es una
especie de mvitacion 4 todas las personas casadas que
quieran verse libies para fijar aunque sea tempolalmen
te, su domicikio en Escocia, con el fin de romper un lazo
mdisoluble por su naturaleza y en virtud de las leyes de
su naclon, y s1 se consideia, ademas, que, segun la ju
risprudencia de algunos de esos Estados, no €s n1 aun s
quera necesaiio que el hecho sobre el cual se funda la
demanda haya acontecido en el lugar en que se intentd
1a accion, como, pol ejemplo, enGeorgia, y que segun cier
tas leyes puede pedirse el divorcio por motivos fiivolos o
cuando menos de poquisima importancia, como sucede en
Piusa, se comprendera mejol coinola feoria que cornba
timos destruye todas las relaciones entre los ciudadanos
Yy su propm, ley, y los pimcipios que rigen la mas santa
de las mstrtuciones, la de la famiha

No queremos discutn sobiela moiahdad o mmorahdad
del divor (10, y estamos conformes con que, en los Estados
en gue se haya permmtido, debe consideraiseie como auto
rizado por motivos de policia general, de morahdad y de
orden publico No tenemos mntencién de sostener que la
disolubilidad o indisolubilidad sea un derecho de las par
tes, m que la lex locs contr actus deba determmar en-todas
partes las obligaciones y los derec.os que se derivan de
la union conyugal, por el contratiio,somos deopimon que
las leyes aplicables a los contratos no pueden aplicarse
siempie al matrimonio, que es un contrato suz gener:s,
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pero, en las profundas mnvestigaciones de nuestros adver
sarios, no nemos encontrado la razon por la que debe
considerarse como necesario para el orden publico y la
pol'ciy general de un Estado, el hecho de decretar el dr-
vorcio « vinculo entre extranjeros, declarandolos hibres y
wtorizandolos a cont1a€l nuevo matrimonio
Hemos demostrado que la ley que debe regn el matr:
momo, las relaciones de faimlha, las obligaciones de sus
mndividuos y todas las consecuencias juridicas que se de
rivin de la umon conyugal, son las de la nacién a que
pertenece el marido, por la sencilla razon de que todos
los mdivaduos de la familia siguen la condicion de su jefe
y estan bajo 1a proteccion de la msmaley nacional Cuan
do una fammbia italiana, por ejemplo, va a estableceise
temporalmente en Prusia, se halla sometida a las leyes
de policia de esa nacidn, la autondad local puede indu-
dablemente, en cu cunstancias dadas, tomar todas lasme
-~ didas necesarlas para la defensa del orden publico, y an
te 1a demanda de uno de los conyuges, puede ordenar su
geparacion para nﬁpedlr el escandalo y el mal ejemplo,
pero ¢puede 1gualmente creerse autorizada para pronun
ciar la disolucion del lazo matrimomal y declarar a Jos
conyuges hbres para volverse 4 casar en Prusia? Cree
mos que no debe admifirse esto en manera alguna, poi-
que, levando consigo el divorcio a wnculo la 1estritucion
de la hbertad en beneficio de las personas antetiotmente
casadas, produce un cambio de estado muy girande De
todas las razones alegadas ya pol nosotros para probai
que el estado de las personas debe ser regido, cualquiera
que sea el lugar, por la ley nacional (1), resulta que es
solamente en virtud de esta lev como debe decidirse de
la postbilidad de tan 1mportante cambio de estado Ad
mitimos, por consiguiente, que dos conyuges 1italianos pue-

-~

1) Vease ol capitulo I de este hbro
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den obtener su separ \c16n en Prusia por medidas de po

Iicia, pero no pueden, de casados que estaban, verse h

bres, como no sea por el falleciomento de uno de ellos,
segun la disposicién de nuestras leyes

132 Ofie cuestion mmpottante surge en matetia de di
voicio, y es la de saber 1° S un mdivid 10, 2l hacer
se naturalizal en ung nacion en qde esta permitido di
vorcia.se, puede eficazmente obtener una sentencia que
le autorice a esto, y 2 ° 51 la demand puede f ind~1se so-
bre un hecho anterior a la natur 1lizacion

En, cunto al primer punto, tenemos que hxcer algunas
distinciones Habiendo demostt 1do que 1v natw alizacion
del maxido no trae consigo necesuiamente 1y de In mu
jer, se desprende que, €1 solo el muido habia obtenido la
naturalizacién, y si la mujer habia consetvado su .acio
nalidad primitaiva, no podria conseguirse el divorcio Asi
como para casarse los dos conguges deben tener la ca-
pacidad necesaria segun sus ley es respectivas, lo prop1o
debe sucede: paura divorciarse Si laley dela nacionpii-
mitiva de los conyuges no permite el divorcio, el marido,
haciéndose naturalizar y sometiéndose a 14 ley de la nue-
va patna electiva, no puede cambiax 14 capacidad de la
mujer, 81 esta no se halla también natw ahzada Estocon
firma los mconvenientes que pueden origmarse de la aph
cacion del art 11, § 4 ° del Codigo Civil i1tahano, que he
mos ciificado (1)

Respecto al segundo punto, Merhmn contestz afmmati
vamente La ley de 11 nacion en que los esposos van a
establecer su domiciho debe ser considerada, dice, como
una nueva ley, y 4si como una ley nueva que permtiese
el divorcio se aplicana tambien 4 los hechos anteriores
a la pubhicacion de aquells, del mismo modo la ley de la
nueva nacion debera aplicarse también a los hechos an

(1)FVéanse los nums &b ¥y 67

{
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teriores & la naturahizacion (1) No aceptimos esta opi
nion, con tanta mas razon, cuanto que los conilictos de
las leyes de los diferentes Estados no pueden en manera
alguna comparaise con los conflictos entre leyes pro
mulgadas en direr entes épocas La necesidad de conset
var la moralidad de lafimiha, deimpedirelescandalo y el
mal ejemplo, son 1as 1arones por las cuales se justifica
el divorcio, y no podran aducnse éstas cuando el hecho
ha acontecido en una epoca anterior a la naturalizacion
y en un teiritorlo diferente

Paia confirmar nuestra doctimma, nos parece oportuno
reproducir aju una sertencia de la Audiencia de lLaeja,
del 24 de Abiil de 1826 Un francés, Mr D , 8¢ Caso
el 2 de Enero de 1814 con una sefiora belga, y regresé a
Francia con su mujel en el mes de Febiero sigmente Se
parado de esta en 1824 por sentencia judicial, Mr D
traslado su domicilio 4+ Manenburgo, y en 1825 presento
ante el tmbunal de Dmant una demanda con el objeto de
obtener una sentencia de divorcio por adulterio comeh
do en Fiancia por su mujer Durante el proceso pidio v
obtuvo lanatm alizacion en Belgica, dando comunicacion
de ello a su mujer, ntimandola a que se plesentase ante
el tnbunal de Dinant palra oun pronunciar la sentencia de
divorcio Mad D comparecid, comenzando por negal
1n competencia del titbunal, fundandose en que, estando
casada con un frances, era frantesa, que la naturaliza
cion posterion del marido no compiendia la de la mujel,
que no podia, por lo tanto, comparecer ante un magis
trado belga, smo pot uno de los casos deteimmados por~
el Coaigo Civil, entie los cuales no se hallaba mcluido el
que aquel mvocaba Acerca del fondo del asunto, expo
ma que los hechos sobre los cuales estaba fundada la de
manda, s1 bien eran cieitos, acontecieron en la epoca en

[t] Metlin Cuestios es de derechn VO Ihovorcwe §12
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queMi D e:a fiances, y en Francaalaley peimtela se
paracion, pero no el divorcio La AudienQin de Liejn de
cadi6 que no podia admutitse la demaunda de M1 D )
poique al cambiar de patria no podiapel judica: 1 sumu
Jer, ¥ porque su naturalizacion no podia tener efecios re
troactivos (1)

133 La ultima cuestion que queremos dulucidat y que
puede tener su 1mportancia prachica qun entie nosotios,
es la de saber s1elhombre legitimamente drvorciado en su
patria puede volverse a casai en otio Estado cuyas leyes
no permiten el divorcio Esta cueshion hysdo largamente
discutrda por los Junisconsultos y por los tribunales, ¥
nos complacemos en lecordar las opimones que han si
do emitidas en pro y en contia Enfie los defensores de
la negativa citaremos & De Chassat, Demangeat, Sapey,
Demante y 11 Audiencia de Paris [30 de Agosto de 1824,
28 de Maizo de 1843, 20 de Noviembre de 1848 y 4 de
Julio de 1859] Enfrc los que soshenen la aifnmahva, 1
taremos a Merlin, Demolombe, Westlake, Masse, Velge,
el Trbunal de Cascion dePans (28 deFebierodel1860)y
Dupin, en sus considerandos ante el mismo Tribunal [2]

El magistrado f1 wneés, dice de Chassat, debe 1econo
ce1 la condicion del extranjero tal como se halla estable
cida por la ley de su naclon, y por consigmente, la con
dici6n del divorciado debe valel como la del mncapacita
do, 1a del prodigo y la del quebrade Sin embargo, el
magist1 ado fragncés no puede permitn qgue, en virtud de
una ley extranjera, acontezcan en Fiancia ciertos hechos
que quebrantan los ptmcipios de oiden pubhco sancio

ey

[1] Pasiciisie belga 1826 p 12> —Merhin OQuestiones de derecho V.  Durorcio

s %31] De Chassat De los estatutos num 196 —Demangeat Condicion de los exiran
Jes 08 p 383 —Sapey Los exér anget o2 en Francia p 186 —Demante sohre elart 3
{t I p 45 nota primexa —Me:lin Ouestiones de derecho V ° Dworcio §13 —Demo
lombe t I num 101 £ III num 280 —Westlake [Prsvads iniernacional icw npum
350 —Masse y Verge sobre § 87 —Journal du Pulars t XVIII p 1022 ¢ XL XLl
28 de Marzo t LXXI p 1o 338
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nados por nuestias leyes La disposicion de la ley ex-
tranjera que permite al hombre divoicindo volverse a
cas, no puede tener mngun efecto, porque ofende a las
buenas costumbies y a lv opmién publica en Francia
Demangeat opina del mismo modo «La ley francesa, di
¢e, ha prohibido el divoircio por el bienestar de la socie
dad, reconocer la ley extianjera que lo pexmite, es con
tratio al orden publico Nmguna duda puede suscitaise
cuando la persona con quien el exiranjeroquiere casaise
es francesa, ésta no puede umnirse a un mdividuo divor
caado, porque no puede contraer matiimomo con una pel
sona que, segun la ley francesa, esta casada S1 los es
posos son extranjeros, el delegado del estado civil no pue
de asistir a la celebracion de ese matrimonto, porqueim
phcitamente vendna a recomocer el divorcio, el cual,
‘haciendo abstraccién de toda idea 1eligiosa, esta consi
derado en Francia como un mal y un escandalo publh
co [1]

Merlin, por el contratio, critica la seutencia de la Au
diencia de Paris de 1824, por la cual fué confirmada la
del Tribunal de 1 * nstancia, que estimo que el delegado

del estado civil lmzo bien negandose a asistit a la cele
bracion del mattimonio de una inglesa divorciada

Dice que la ley francesa condena el divorcio, pe1o no
el matrimonio del divorciado, hasta tal punto, que no ha
considerado como 1legitimos los mat:imonios contraidos
por personas divorciadas con anterioridad a la ley de
1816 (2)

—— i

(1} Esta opumén estd fundad v en que el estatuto personal eatranjero no puede
prevalecel contia una prolbicién de prden publico por consiguiente el extranje
ro davorciado con aareglo & las leyes de su pais no podil contraer en]Francia
nuevo matrimonic aungus las leyss de su patria 1o antorizasen para ello Veanse
las sentencaas de la Aundiencia de Patis en 30 de Agoato de 1824 28 de Maizo de
1843 20 de Noviembie de 1848 y Julio de 189

(NdeP F)

(7L C
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Westlake, al manifestar su opinion sobre el mismo asun
to, d ce muy cuerdamente «Esmdudable que:espetables
au*ores sostienen q1e el divoreio esta molalmente per
mitido, ¥, s1 bren no hay 1azones absolutas para determ
nar las cavsas por las cuales debe permmirse, es lo ciel
to que no se puede a prtoiz demostrar que en todos los
casos debe sex considerado como moralmente iicito, v
esta es la 1azon porque sm enti«u en discusiones dificiles
es p1eferible aceptar 4 cad+ mndivaiduo conla cuahdad de
casade’o de no casado, segun le declare 1a ley de su na
cion Los autores franceses sosfienen que el matirimonio
pertenece al derecho de gentes, pero no el divorcio, y
segun este prmcipio pretenden que el divorcio no debe
ser reconocido pita sus efectos en pais extranjelo A 2s
to puede objetarse que el matrimonio pertenece al deire
cho de gentes como estado, pero no como contrato, de
donde 1esulta que el estado del hombre hgado o no pox
el matrimonio, tal como esta establecido por la autoridad
competente, aigue 1 individuo donde quiera que se ha
lle A

Resunmendo Dragoums 11s razones de Dalloz y de De
molombe, observa oportunamente que la demanda de un
extranjero divorciado, para volvelse a casal en Francia,
no debe sex considelada como una cuestién de divorcio
que sesometeante el magisizado fiancés No se trata, efec
tivamente, de pronunciar ung sentencla de divoicio, smo
de examinar tan sélo s1 el mdividuo declarado hbre del
primer lazo, segun laley, puede contiael unnuevo matrl
monio No es la cuestidn de pirucipio lo que se discute an
te la ley fiancesa, se pide umcamente el reconocimiento
de un hecho consumado en feiiltorio extranjero, y juzga
do segun las leyes extranjeras Cuando el primer matil
monio ha sido disuelto y los conyuges tienen permiso pa
ra volverse a casar, por mas que se haga, no puede vol
verse & poner en vigor el primer matnmonto y a nadie
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le esta permifido investigar el pasado de los cényuges m
reformar una sentencia dictada por un tribunal compe
tente segun 1as leyes del pais La asimilacién que se ha
querido hacer entie el mairimonio del hombre divorciado
y la bigima, no tiene fundamento alguno En el caso de
la bigamia, eviste un primer matiimonio hasta en vutud
de la ley personal de los conyuges, y nuesfza ley se opo
ne, CON 1azon, a un nuevo matrimonio, en caso de divor
c10, el p1imer matrimonio deja de exastir

134 Participamos de esta misma opinion, y aphcando
la a este caso, decumos que el delegado del estado civil
no puede negarse a asistir al matrimomeo de una inglesa
o de una polaca legalmente divorciada, que qusiese vol
verse i casal en Italin Es cieito, efectivamente, que la
condicion juridica de un extranjero y su cuihdad de pa
dre, de hijo, de esposo, debe determinarse segun la ley
de su nacion (art 6 ° del Codigo Civil) (1), que los efec
tos que emanan del estado juridico de un exfranjero solo
puedenimpedirse cuando se opone & ellos una ley de or
den publico de nuestro Estado, gue dicho delegado no
puede declarar la disolucion del matrimomo no existente
cuando este ha sido ya legalmente disuelto y que no pue
de mpedir al divorciado que contraiga un nuevo matri
monio, el cual, disuelto ya el priméro, no es, de mngun
modo, contrario a nuestras leyes, pues el divorciado se
encuentra entonces en la situacion legal de un hombre
que no esta casado, de todo lo cual deducimos que pro
hibir a qumen esta legalmente divorciado que pueda con

————— e

(1] Elaxt 6° de las disposiciones sobre publicacién nteipretacién y aplicacién
delas leyes en general colocadas sl fiente del Cédigo Civilitahiano esta conceby
do en estos términos el estado ¥ la capacidad de las personas y 1as 1elaciones de
familin son 1eg1dos por 1as ley es de 1a naci6n 4 que vquellos perienecen

IN deP F]
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traer un nuevo matrimomno en Itaha, es contraro anues
tras mstituciones y a nuesttas leyes (1) (a)

-

(1) Fiote ha demostrado que esta cuestién es muy controvertdn sin embargo
menc1onn #mos ofhias tres sentencias inte esantes Hegun uns de la Auvdiencaia de
Paris dada el 4 de Julio de 1859 el extr1upjero davorciado con arreglo i las leyes
de su pas no puede casarse en Francia viviendo su cényuge sobre todo comoaub
dito hances (Dalloz P 18502° p 158 agunto Bulkley) Empeio se ha decid:dodes
puds por 1ma providencia dietada en sentido opuesto que el extianjero cuyo ma
trimonio hays sido disuelto legulmente en su pais aunqueno Jo hayasidocon mie
glo & lo que evige la ey fiancesn puede cisnise ofr vez en Francia y el extran
jero divorerdo confoime a 14 legislaeién que forma su estatuto peisonal tiene
capacidad paia contiael nues o matrnimonmo en Francia hista conupa pe gonafian
cesa 8 T de Uas 28 de Feb1ei1o de 1860 2sunto Bulkley

(N dg P F)

(2) Con ocasmdén de on segundo matizmomo continade en Alemame pol una e
nora sepuada en Framcis de su mardo y que %e habin domiciindo después en ln
primera de estas doa naczones se hapromovido un1mdoso ;oceso de cuacterin
ternacional en el qne han inter venide y emitido sn opimdn los mas notables juns
consultos de nuestro tiempo el enal proceso no ponemos AquL por su mucha ex
tenmoén pero prometemos 2l leetor mseeriwlo en foamn deapendice 2l tomo II de
esta ob=a 81 sus dimensi1ones nos lo permiten

N\ [N deia trad ]



