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LAS DECISIONES EXTRANJERAS DE DIVORCIO FRENTE
A LA EXIGENCIA DE CONFORMIDAD CON EL DERECHO
DEL FORO: EL EJEMPLO CHILENO Y PERUANO*

FOREIGN DECISIONS OF DIVORCE VERSUS THE DEMAND
OF COMPLIANCE WITH THE LAW OF THE FORUM:
THE CHILEAN AND PERUVIAN EXAMPLE

Gisela MORENO CORDERO*

RESUMEN: Las instituciones de familia
se encuentran especialmente expuestas al
impacto negativo del orden publico en su
vertiente sustantiva. En los procesos de re-
conocimiento de decisiones extranjeras de
divorcio esta excepcional clausula suele
identificarte con situaciones en las que no
se han visto afectados principios y valores
esenciales del foro. Esto es precisamente
lo que sucede en Chile y en Pert, sedes en
las que el éxito de las decisiones extranje-
ras de divorcio se hace depender de una
identificacién entre la causal aplicada al
divorcio decretado en el extranjero y las
causales previstas en sus respectivos de-
rechos internos. Para evitar las nocivas
consecuencias que este comportamiento
genera para el trafico externo de estas
decisiones y llegar a conclusiones certeras
sobre su origen, el presente estudio serd
abordado a partir de la informacién que

ABSTRACT: The institutions are particularly vul-
nerable to the negative impact of public order in its
substantive aspect. In the process of recognition of
Jforewgn judgments of dworce, this exceptional clause
ts usually identified with situations that have not
affected essential principles and values of the fo-
rum. Thus is precisely what happens in Chile and
Peru, in which the success of the foreign judgments
of dworce is dependent on an identification between
the causal applied to the diworce decreed in a for-
ewgn country and the grounds provided for in their
respective domestic laws. To avoid the damaging
consequences that this behavior generates for the
external traffic of these decisions and to reach ac-
curate conclusions about its origin, the present study
will be addressed on the basis of the information
provided by the different sources that link to those
States in this area, the treatment of the doctrine and
its projection in the local jurisprudence.

* Articulo recibido el 10 de agosto de 2017 y aceptado para su publicacién el 10 de
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aportan las distintas fuentes que vinculan
a dichos Estados en este ambito material, el
tratamiento dado por la doctrina y su pro-
yeccion en la jurisprudencia local.

Palabras clave: Reconocimiento, divor- Keywords: Recognition, diworce, public ordes
cio, orden publico, control de la ley aplica-  control of the law applied, rule of conflict, peremp-
da, norma de conflicto, normas imperati-  lory norms, Chile and Peru.

vas, Chile y Pera.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El orden piiblico matrimonial como cldusula de
excepeion, la conformidad con las normas sustantwas del foro y el control de la ley
aplicada al divorcio decretado en el extranjero. Presupuestos doctrinales de partida.
III. Normas de DIPR. en el sistema de fuentes que vinculan a Chile y a Perd,
9 su wncidencia en el reconocimiento de decisiones extrameras de dworcio. IV. El
reconocimiento de las decisiones extranjeras de diworcio en la jurisprudencia chilena
9 peruana: ;orden piblico o conformudad con el derecho sustantivo del foro? V. Re-
Slexiones finales.

I. INTRODUCCION

Los crecientes movimientos migratorios de nacionales latinoamericanos
han traido consigo la proliferaciéon de situaciones privadas internacionales
con una marcada presencia en el derecho de familia. Es un hecho cada vez
mas frecuente que los matrimonios con elemento extranjero culminen con
decisiones adoptadas por autoridades del Estado de destino a las que se
termine aplicando una ley distinta de la correspondiente a la nacionalidad
de uno o de ambos cényuges.' Frecuente es también que tales decisiones

I Sirvan de ejemplo las soluciones conflictuales acogidas por el Reglamento (UE)
nim. 125972010 del Consejo, del 20 de junio de 2010, por el que se establece una coo-
peracion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial,
en adelante Reglamento “Roma III” (DOCE num. L 343, del 29 de diciembre de 2010).
El Reglamento “Roma III” ha desplazado la normativa interna sobre ley aplicable al di-
vorcio y a la separacion judicial (articulo lo.) en todos los Estados miembros participantes
(Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Eslovenia, Espana, IFrancia, Hungria, Italia, Leto-
nia, Luxemburgo, Malta, Portugal y Rumania). El régimen de ley aplicable contenido en
dicho texto internacional tiene caracter universal (articulo 40.), por lo que la ley designada
por sus normas de conflicto resultaran de aplicacién aunque no sea la ley de un Estado
miembro. Asi, de conformidad con el articulo 50. de este Reglamento, los conyuges podran
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acaben siendo invocadas en el pais de origen de dichos inmigrantes, bien
porque éstos se hayan visto obligados a retornar a sus paises de origen tras
la crisis econémica mundial, dada la imposibilidad encontrar en el pais de
destino los medios econdémicos necesarios para su sostenimiento y el de su
familia, bien porque resulte impracticable mantener el estatus de inmigran-
te en situacion regular exigido por las normas de extranjeria del pais de
acogida, o simplemente por voluntad propia.

El posible reconocimiento de las decisiones de divorcio adoptadas por
autoridades extranjeras en el Estado de origen de estos inmigrantes nos
plantea la necesidad de destacar las dificultades a las que tales decisiones
pueden enfrentarse. Y ello, teniendo en cuenta dos cuestiones de probada

elegir entre un grupo limitado de leyes, la ley rectora de su divorcio o separacion judicial,
entre ellas: @) la ley del Estado en que los conyuges tengan su residencia al momento de la
celebracion del convenio; 4) la ley del Estado de la Gltima residencia habitual de los con-
yuges, siempre que uno de ellos resida alli al momento de la celebracion del convenio; ¢)
la ley del Estado cuya nacionalidad ostenten cualquiera de los conyuges al momento de la
celebracion del convenio, y d) la ley del foro. En defecto de elecciéon de ley por parte de los
conyuges, se acudird a las conexiones recogidas en el articulo 8o. del Reglamento, norma
que, por ser imperativa, obligara al juez ante el que se presente la demanda de divorcio o
de separacion judicial a respetar los criterios de conexién sucesivos en ella establecidos. En
consecuencia, se aplicard, en primer lugar, la ley del Estado en que los conyuges tengan su
residencia habitual en el momento de la interposicion de la demanda [articulo 8 a)]. En
defecto de esta conexion, serd aplicable la ley del Estado en que los conyuges hayan tenido
su ultima residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no haya finalizado
mas de un ano antes de la interposiciéon de la demanda, y que uno de ellos atin resida alli
en el momento de la interposicién de la demanda [articulo 8 b)]. En su defecto, habra de
aplicarse la ley del Estado de la nacionalidad de ambos cényuges en el momento de la
interposicion de la demanda [articulo 8 c)]. Y, por altimo, en defecto del criterio anterior,
se aplicara la ley ante cuyos 6rganos jurisdiccionales se haya interpuesto la demanda, esto
es, la ley del foro [articulo 8 d)]. Es facilmente constatable que tanto el articulo 50. como el
articulo 8o. del Reglamento reflejan la preferencia del legislador comunitario por el punto
de conexion “residencia habitual”, hecho que a su vez hara frecuente la aplicacion de la
normativa de divorcio correspondiente al lugar donde se ha presentado la demanda, en
detrimento de la aplicacién de la ley correspondiente a la nacionalidad de uno cényuges
[(articulo 5 ¢)] o de la nacionalidad comtn de ambos [(articulo 8 c)]. Sobre este alcance
y sus consecuencias en sede de reconocimiento colombiana, véase Moreno Cordero, G.,
“La identidad causal como condicién para el reconocimiento en Colombia de las deci-
siones espafiolas de divorcio: incidencia del Reglamento “Roma III”, REEL nam. 15,
diciembre-2015, pp. 1-40, pp. 27-36; id; “El fracaso del divorcio unilateral espafiol en
sede colombiana: distorsiéon del orden ptblico matrimonial”, en Marchal Escalona (dir.) y
Munoz Gonzélez, S. (coord.), El derecho comparado en la docencia y en la investigacién, Dikynson,
2017, pp. 1-20 (en prensa).
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trascendencia en este sector de problemas. La primera viene referida a
que, en determinados sistemas, el reconocimiento de este tipo de decisio-
nes puede verse impedido por el hecho de haberse aplicado al divorcio
decretado en el extranjero una ley distinta de la prevista en las normas
internas del Estado requerido, hecho que ha sido confirmado en el estu-
dio que de esta problematica hemos llevado a cabo en el ambito hispano-
colombiano, y que ha arrojado, entre otras cuestiones, que la jurispru-
dencia colombiana sujeta el reconocimiento de las decisiones extranjeras
de divorcio a que exista una correspondencia absoluta entre el contenido
material de la ley aplicada por la autoridad extranjera y el previsto en
sus normas internas. Y cuando esta coincidencia no se produce, cosa que
sucede cada vez que el divorcio decretado por autoridad extranjera tiene
lugar por la accién unilateral de uno de los conyuges o por una causal dis-
tinta de las previstas en el articulo 154 del Cédigo civil colombiano, dichas
autoridades, fundadas en el “flexible” orden publico, proceden al rechazo
de la decision extranjera de divorcio, sin justificar qué principios y valores
esenciales del ordenamiento colombiano se han visto afectados, y llegan-
do a utilizar incluso sus normas materiales imperativas en supuestos en los
que su utilizacién tampoco se encuentra justificada.? La segunda, es que
nos encontramos frente a una exigencia que resulta muy perniciosa para
la validez extraterritorial de las decisiones de divorcio, debido a las asime-
trias que describe el tratamiento de esta figura en el derecho comparado,
dividido en dos grandes sistemas divorcistas sustancialmente distintos: los
causales y los no cuasales.*

2 Moreno Cordero, G., “La identidad causal como condicién para el reconocimiento
en Colombia de las decisiones espafiolas de divorcio...”, cit., pp. 7-15; id., “El fracaso del
divorcio unilateral espafiol en sede colombiana...”, cit., pp. 7-14.

3 Con carcter general, los sistemas de corte causal acogen dos modalidades de di-
vorcio: el divorcio-sancién y el divorcio-remedio. El divorcio-sancién se fundamenta en
el comportamiento doloso o culposo imputable a uno o ambos cényuges a causa de un
incumplimiento grave de los deberes matrimoniales impuestos por ley, comportamiento
que tendrad una repercusiéon muy negativa en los efectos colaterales derivados de la diso-
lucién del vinculo (los derechos hereditarios, los alimentos, la patria potestad...). A di-
ferencia de esta modalidad, el divorcio-remedio no implica la bisqueda de un culpable,
sino la constatacion de un hecho objetivo, como puede ser, por ejemplo, el cese definitivo
de la cohabitaciéon o el mutuo acuerdo, y cuyo ¢jercicio suele sujetarse al cumplimiento
por un término de tiempo, que puede variar en los distintos ordenamientos. Para accio-
nar el divorcio causal —sancion o remedio— se precisa la demostracion de alguna de las
causales taxativamente recogidas en las normas sustantivas que resulten de aplicacion,
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El comportamiento de la jurisprudencia colombiana en este punto
ha sido la principal motivacién que nos ha llevado al estudio de esta
problematica en otros dos ordenamientos de la region: el chileno’ y el

normas que habitualmente quedan sujetas a un término de caducidad, y cuyo ejercicio se
hara depender de unas reglas de legitimaciéon que impiden al conyuge culpable (divorcio
sancion) interponer este tipo de demandas.

* El sistema divorcista de corte no causal acoge soluciones juridicas fundadas en el de-
recho de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad. De esta forma, posibilita que el
divorcio pueda alcanzarse mediante la accion unilateral de cualquiera de los conyuges sin
necesidad de demostrar causa alguna. Al tratarse de un sistema objetivo, la culpabilidad
de uno o de ambos conyuges en la disolucién del vinculo no tendra repercusiéon alguna ni
para alcanzar el divorcio ni en el régimen de los efectos.

5 Chile ha sido el dltimo pais latinoamericano en aprobar el divorcio como una for-
ma mas de terminaciéon del matrimonio junto a la muerte natural y presunta, hecho que
acontecié en 2004 con la entrada en vigor de la Ley 19.947, del 17 de mayo —también
conocida como Ley del matrimonio civil— (DO del 17 de mayo de 2004, en adelante,
LMC). Segtn se desprende de los articulos 54 y 55 de la LMC, el ordenamiento chileno
acoge un sistema divorcista mixto, que autoriza el divorcio tanto si se ha fundado en causas
subjetivas (divorcio sancién) como en causales objetivas (divorcio remedio). Las causales
del divorcio subjetivas se encuentran recogidas en los ordinales lo. al 60. del articulo 54
LMC, que disponen lo siguiente: “El divorcio podré ser demandado por uno de los conyu-
ges, por falta imputable al otro, siempre que constituya una violacién grave de los deberes
y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los
hijos, que torne intolerable la vida en comun. Se incurre en dicha causal, entre otros casos,
cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos: lo. Atentado contra la vida o malos
tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica del conyuge o de alguno de los
hijos; 20. Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad
propios del matrimonio. El abandono continuo o reiterado del hogar comtn, es una forma
de trasgresion grave de los deberes del matrimonio; 3o. Condena ejecutoriada por la co-
mision de alguno de los crimenes o simples delitos contra el orden de las familias y contra
la moralidad ptblica, o contra las personas, previstos en el Libro II, Titulos VII y VIII,
del Codigo Penal, que involucre una grave ruptura de la armonia conyugal; 40. Conducta
homosexual; 50. Alcoholismo o drogadiccién que constituya un impedimento grave para
la convivencia armoniosa entre los conyuges o entre éstos y los hijos, y 60. Tentativa para
prostituir al otro conyuge o a los hijos”. Entretanto, el articulo 55 de la LMC recoge una
unica causal objetiva, al disponer que “...habra lugar al divorcio cuando se verifique un
cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos tres anos, salvo
que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante, durante el
cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligacién de alimentos
respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo”. Véase Ra-
mos Pazos, R., Derecho de familia, 5a. ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 20053, pp. 99
y ss.; Figueroa Yanez, G., “Separacion y divorcio: causales y efectos”, en AA.VV., La nueva
Ley del Matrimonio. Aspectos sustantivos y procesales. La mediacion en Chile: perspectiva para un punto
de encuentro, Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 79-93.
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peruano.® Dos ordenamientos que, al igual que el colombiano, acogen un
sistema de divorcio causal en sus dos tipologias: el divorcio-sancion vy el

divorcio-remedio.

6 En el derecho peruano el divorcio como causa de terminacién del matrimonio fue
admitido por vez primera en 1930, mediante los decretos leyes 6889 y 6890, del 4 y 8 de oc-
tubre, respectivamente, modificados posteriormente por el Codigo Civil de 1934 (aprobado
mediante Ley 7894, del 22 de mayo de 1934, en adelante, C.c. de 1934). La principal nove-
dad introducida por el C.c. de 1934 fue el divorcio-remedio, posibilitando que los conyuges
pudieran separarse de mutuo acuerdo, para mas tarde convertir esta separaciéon en divorcio
vincular (articulo 247). Cuarenta afios después, en 1984, el C.c. de 1934 quedé derogado
por el Cédigo Civil vigente en Pert (aprobado mediante Ley 23403, del 25 de julio de 1984

DO El Peruano, 10 64 del 9 de julio de 1984—, en adelante, C.c.), si bien las modificacio-
nes introducidas por este Codigo en materia de divorcio no fueron sustanciales, pues sélo
introdujo ligeras variaciones en dos causales de divorcio ya previstas en el derogado C.c. de
1934. La primera de estas modificaciones afectaba a la causal del abandono injustificado
del hogar conyugal por mas de dos afios (articulo 333. 50. del C.c.), y permiti6é que el perio-
do de dos afios exigidos para su configuracion no tenia por qué ser consecutivo, si sumados
los intervalos de abandono se superaba este término. La segunda modificaciéon vino relacio-
nada con la causal prevista en el ordinal 100., donde, por un lado, se excluye la condena de
pena privativa de la libertad por delito culposo como causa de divorcio, mientras, por otro
lado, limita el ejercicio de esta causal si el delito era conocido por el otro conyuge antes de
la celebracién del matrimonio. En la actualidad el ordenamiento peruano, al igual que el
chileno, acoge un sistema divorcista mixto —divorcio-sancion y divorcio-remedio—, tal y
como se colige de lo dispuesto en el articulo 333 del C.c. —al que remite el articulo 349
del propio cuerpo legal—. Las causales de divorcio podran demandarse segtn lo previsto
en el articulo 333 del C.c., esto es, segun las causales de separacion de cuerpos (modificado
por el articulo 20. de la Ley 27495, publicada el 7 de julio de 2001). Asi, los ordinales lo. al
11o. acogen las casuales relativas al divorcio-sancion, entre ellas: “lo. El adulterio; 20. La
violencia fisica o psicologica, que el juez apreciard segin las circunstancias, 30. El atentado
contra la vida del conyuge; 40. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun;
50. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando
la duracién sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo; 6o. La conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comtn; 7o. El uso habitual e injustificado de
drogas alucinégenas o de sustancias que puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto
en el Articulo 347; 8o. La enfermedad grave de transmisién sexual contraida después de
la celebracion del matrimonio; 90. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio; 10o0.
La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios, impuesta
después de la celebracion del matrimonio; 11o. La imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial”. Por su parte, los ordinales 120. y 130. descri-
ben las causales del divorcio-remedio, que son: “...120. La separaciéon de hecho de los
conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios
si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de aplicacion lo dis-
puesto en el Articulo 3357, y “130. La separacién convencional, después de transcurridos
dos afos de la celebracion del matrimonio”. Véase Peralta Andia, J., Derecho de_familia en el
Cédigo Cinl, 2a. ed., Lima, Idemsa, 1996, pp. 189-163; Placido Vilcachagua, A., Las causas
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Constatada esta realidad, y sabiendo que estas diferencias normativas
han sido interpretadas por la doctrina y por la jurisprudencia colombia-
nas como una cuestion de orden publico, y que en la practica ese com-
portamiento se traduce en el desconocimiento de decisiones extranjeras
de divorcio cada vez que el divorcio extranjero se funde en una causal de
divorcio distinta de la prevista en su normativa interna, con la presente
contribucién pretendemos identificar como Chile y Pert afrontan el tra-
tamiento de esta cuestion tanto desde el punto de vista doctrinal como
jurisprudencial, y en qué medida las normas de DIPr. que vinculan a cada
uno de estos Estados en este ambito material pueden o no incidir en ello.

Para alcanzar este objetivo, partiremos de los presupuestos dogma-
ticos que fundamentan la utilizacién del orden publico en su vertiente
sustantiva y su distincion con otras condiciones de reconocimiento segre-
gadas de esta excepcion. Seguidamente verificaremos como han sido di-
sefiados estos controles en las fuentes que vinculan a Chile y a Pert en
este ambito y su interpretacion por parte de la doctrina local. Por dltimo,
sera abordado el tratamiento de esta problematica en la jurisprudencia de
ambos Estados y su valoracién critica. El presente estudio culminaria con
algunas conclusiones y recomendaciones.

II. EL ORDEN PUBLICO MATRIMONIAL COMO CLAUSULA
DE EXCEPCION, LA CONFORMIDAD CON LAS NORMAS
SUSTANTIVAS DEL FORO Y EL CONTROL DE LA LEY APLICADA
AL DIVORCIO DECRETADO EN EL EXTRANJERO. PRESUPUESTOS
DOCTRINALES DE PARTIDA

El presente estudio debe partir del presupuesto dogmatico, que confirma
que las meras diferencias en el tratamiento sustantivo de la institucion del

de divorcio y separacion de cuerpos en el jurisprudencia civil, Lima, Gaceta Juridica, 2008, pp. 15y
16; Quispe Salsavilca, D., El nuevo régimen familiar peruano, Lima, Editorial Cultural Cuzco,
2002, pp. 73 y 74; Placido Vilcachagua, A. y Cabello Matamala, C. J., “Causales de sepa-
racion (arts. 333-347)”, en AA.CC., Comentarios al Cédigo Civil comentado peruano. Derecho de
JSamilia, t. II (primera parte), Lima, Gaceta Juridica, pp. 552-443; Muro Rojo, M., y Rebaza
Gonzales, A., “Causales de divorcio (art. 348)”, en AA.CC., Comentarios al Cédigo Civil co-
mentado peruano. Derecho de familia, t. 11 (primera parte), Lima, Gaceta Juridica, pp. 544-547;
Echandia Ceballos, J., “Causales de divorcio (art. 349)”, en AA.VV,, Comentarios al Cédigo
Civil comentado peruano. Derecho de familia, t. I1 (primera parte), Lima, Gaceta Juridica, pp.
548 y 549.
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divorcio en el derecho comparado carecen de valor para el trafico externo
de las decisiones de divorcio, ya que el DIPr. acepta la presencia de una
pluralidad de ordenamientos y respeta la diversidad de sus formulaciones.’
Por ello, desde la perspectiva del juez requerido, el contenido material de
la norma aplicada al divorcio es atractivo sélo a efectos de verificar si su re-
conocimiento puede interesar principios y valores esenciales del foro, prin-
cipios y valores sobre los que se construye el concepto de orden putblico en
una determinada soberania.

Es preciso saber, sin embargo, que el orden publico se caracteriza por
su relativismo espacial y temporal. Quiere esto decir que lo que para una
determinada soberania es orden publico, para la otra no lo es (relativis-
mo espacial), y lo que en un momento determinado ha sido considerado
como cuestion de orden publico en una misma soberania, con el tiempo,
este criterio puede variar (relativismo temporal).?

Ademas de estos conocidos caracteres muy bien identificados por la
doctrina iusprivatista, es importante conocer asimismo que el orden pi-
blico no se desenvuelve con el mismo rigor en el sector de ley aplicable
que en el sector del reconocimiento. Los problemas a los que se enfrenta
el juez requerido son algo diferentes de aquellos a los que se enfrenta el
juez que conoce del fondo del asunto. Esta particularidad implica dis-
tinguir cudl es la funcion de esta clausula cuando es ¢l quien resuelve el
divorcio con elemento heterogéneo, y la que despliega cuando el divorcio
que pretende surtir efectos en su territorio ha sido ya resuelto por un juez
extranjero segin sus propias normas.’

En sede de reconocimiento, el orden publico, como recurso excepcio-
nal que es, debe intervenir de forma restrictiva; es decir, en aquellos casos
en que se produzca una contrariedad manifiesta con los principios basicos
que ordenan el sistema juridico del Estado requerido, con exclusion de sus
normas imperativas, normas, estas ultimas, a las que la autoridad del foro

7 Virgds Soriano, M. y Garcimatin Alférez, E. J., Derecho procesal civil internacional. Liti-
gacion internacional, 2a. ed., Pamplona, Thomson-Civitas, 2007, p. 645.

8 Remiro Brotons, A., Ejecucidn de sentencias extranjeras en Espaiia, Madrid, Tecnos, 1974,
pp- 229y 230.

9 “El orden piblico sustantivo, se dice, posee —debe poseer— en el tramite de exequdtur
menor intensidad. Su huella debe ser menos pesada y su pisada mas suave”. Véase Remiro
Brotons, A., Ejecucion de sentencias. .., cit., pp. 226 y 227; Trinidad Garcia, M. L., “Funcién
del orden publico en el reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras”, RDPr,
1984, p. 906.
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posiblemente tendra que atender cuando el divorcio se plantee ante su
jurisdiccion, pero que no deberian impedir el éxito de una decision adop-
tada por un juez extranjero si su reconocimiento no interesa de manera
sustancial el orden publico del Estado requerido. Es por esta razon que la
apreciacion de la clausula general de orden puablico precise distinguir su
contenido y alcance internacional de la perspectiva interna, cuya inter-
vencion se reduce a los supuestos meramente domésticos.'

De mismo modo, conviene senalar que aun cuando el reconocimiento
de una decisién extranjera llegara a violentar principios y valores esen-
ciales del foro, cabe todavia apreciar su atenuacién en atencién a las con-
cretas circunstancias que rodean al caso y a su vinculacién con el ordena-
miento del foro."

10" Virgos Soriano, M. y Garcimatin Alférez, ¥. ., Derecho procesal civil internacional. .., cil.,

pp- 640 y 641; Carrascosa Gonzalez, J., “Orden publico internacional y externalidades
negativas”, BIM7F, nam. 2065, 2008, pp. 2351-2378.

T Un ejemplo ilustrativo de ello lo encontramos en los divorcios inter privatos pro-
cedentes de Marruecos y de otros paises de inspiracion islamica. En Espana, por ejem-
plo, estos divorcios tienen una alta probabilidad de ser rechazados con fundamento en
el orden publico, no sélo por su caracter privado y revocable, sino también porque, al
constituir un privilegio del marido, interesan de manera frontal el principio fundamental
de igualdad de sexo. Ello, sin embargo, no ha impedido que tanto la doctrina como la
jurisprudencia espafiolas defiendan que en determinadas modalidades de repudio, como
es el caso del repudio Avkl, no seria justificado acudir al orden publico si es la esposa la
que solicita su reconocimiento, si ésta ha aceptado el divorcio contrayendo nuevo ma-
trimonio, o si ésta tiene la posibilidad de repudiar, asi como admiten algunos sistemas.
Véase Quinones Escames, A., Derecho ¢ inmigracin: el repudio isldmico en Europa, Barcelona,
2000, pp. 127-130; Marchal Escalona, N., “El repudio ante la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Revista de la Facultad de Derecho de la Unwersidad de Granada, nam. 5, 2002, pp.
367-376, especialmente pp. 368-373; Diago Diago, M. P., “La nueva Mudawana marro-
qui'y el derecho internacional privado”, REDI, Madrid, 2004, vol. LVI, nam. 2, 2004, pp.
1078-1083, especialmente, pp. 1080 y 1081. Véase Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lo-
renzo, S., Derecho internacional privado derecho internacional privado, 9a. ed., Pamplona, Thom-
son Reuters-Civitas, 2016, pp. 464 y 465; Moreno Cordero, G., “El fracaso del divorcio
unilateral espafol en sede colombiana: distorsién del orden publico matrimonial”, cit.,
p- 14. En relaciéon con la jurisprudencia, véase el ATS espanol del 21 de abril de 1998,
por el que se reconoci6 el repudio notarial proveniente de Egipto, y para lo que resultd
determinante el hecho de ser la esposa quien solicitara el reconocimiento de la decision
extranjera en Espafa. El alto tribunal consideré que “A la vista de tales circunstancias,
no es posible elevar la barrera del orden publico en sentido internacional... Mantener
lo contrario significaria elevar el formalismo del principio igualitario por encima del re-
sultado material que se produce en el caso concreto, convirtiendo en perjuicio lo que
deberia actuar en proteccién de mujer discriminada, al obligarla a acudir a un juridico
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Comprendido el alcance de este excepcional recurso, ha de tenerse
presente, por otro lado, que, en determinados sistemas de reconocimiento,
la clausula de orden publico puede venir acompafnada de formulaciones
en las que podria tener cabida el rechazo de la decision extranjera si ésta
se opone a las leyes vigentes del Estado requerido, o sencillamente porque
en el régimen de reconocimiento aplicable se haya contemplado alguna
condicion especial que, segregada del orden publico, condicione el reco-
nocimiento de estas decisiones a que la causa que motivoé el divorcio en el
extranjero venga admitida por el derecho del Estado requerido.

Como inmediatamente se vera, este tipo de formulaciones estan pre-
sentes en algunas de las fuentes que vinculan a Chile y a Pert en este
sector de problemas. No obstante, debe quedar claro que este tipo de con-
dicionamientos en ningan caso deben ser identificados como una concul-
cacion del orden publico matrimonial, pues en aquellos ordenamientos
donde es posible la disolucién del vinculo matrimonial, el orden publico
sustantivo se reduce a motivos de desigualdad por razén de sexo, raza o
religién, o cuando de algiin modo se vea comprometido el derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

Fuera de estos supuestos, es importante saber ademas que algunos
sistemas de reconocimiento incluyen entre sus condiciones el control de la
ley aplicada, control que suele ser frecuente en las materias de estado civil,
capacidad, matrimonio y sucesiones.'? Pero en relacién con este control
también han de tomarse en consideracién algunas cautelas.

La primera de estas cautelas es conocer que en el ambito material
en el que nos movemos este control ha tenido tradicionalmente una clara
finalidad y una conocida consecuencia. La finalidad, fiscalizar si la autori-
dad del Estado de origen ha fundado su decisiéon en un derecho nacional
distinto del designado por las normas de conflicto del Estado receptor. La
consecuencia, el rechazo de la decision extranjera. Un rechazo que en su
interpretacion mas recta se producira cada vez que las normas de conflic-
to del Estado de origen de la decision ofrezcan soluciones distintas de las
que se producirian de haberse aplicado las normas de conflicto del Estado

de divorcio en Espafia para obtener una definitiva disolucién del vinculo matrimonio ya
producida en el Estado de origen, cuando a través del exequatur se recibiria la sentencia
con ese mismo contenido”.

12 Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado. .., cil., pp.
265y 266.
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requerido, y, en su interpretaciéon mas flexible, implica que, al menos, se
llegue a un resultado equivalente al que se llegaria de haberse aplicado la
ley reclamada por la norma de conflicto del Estado requerido.” Una vez
comprobados estos extremos, nada le habilita al juez requerido a fiscalizar
la aplicacién concreta de esta norma por el juez extranjero.'

La segunda, que el control de la ley aplicada es una exigencia per-
fectamente diferenciada del control de orden publico, y como tal sélo
tendra cabida en aquellos sistemas de reconocimiento en los que esta
condicién se haya previsto. La practica de este tipo de control en regi-
menes en los que no viene admitido supone, aparte de la imposicién de
una exigencia mas gravosa al reconocimiento de la decisiéon extranje-
ra, un control injustificado del fondo de la decisién.” Y la prohibiciéon
de la revisién del fondo de la decisién constituye un principio base de
todo sistema de reconocimiento, que Unicamente se justifica a efectos
de cumplimentar las condiciones de reconocimiento previstas en el ré-
gimen concreto que resulte de aplicacién, pero que resulta admisible st
a su través se pretende discutir lo ya debatido y resuelto por el juez ex-
tranjero que conoci6 del divorcio.

Por lo demas, el control de la ley aplicada ha sido una exigencia muy
criticada por la doctrina iusprivatista, que entiende que en un sector au-
ténomo como es el reconocimiento de decisiones resulta irrazonable ad-
mitir la competencia del juez extranjero para inmediatamente cuestionar
su competencia legislativa,'® competencia, esta Gltima, que afecta Gnica-

13 Aguilar Benitez de Lugo, M., “Divorcio”, REDI, vol. XXXVI, nam. 2, 1984, pp.
654 y 655; Virgds Soriano, M., “Reconocimiento de decisiones en materia de divorcio”,
REDI, vol. XXXV, nim. 2, 1983, pp. 504-511; Arenas Garcia, R., Crisis matrimoniales inter-
nacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo derecho internacional privado espafiol,
Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 256 y 414;
Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado. .., cit., pp. 264-
267; Virgds Soriano, M. y Garcimatin Alférez, I J., Derecho procesal civil internacional. .., cit.,
pp. 636-639.

14

15

Remiro Brotons, A., Ejecucion de sentencias. . ., cit., p. 245.
Una clara manifestacion de la inadecuada aplicacién de este control en la juris-
prudencia colombiana se aprecia a través de la utilizacion de los articulos 163 y 164 del
Cédigo Civil colombiano. Véase Moreno Cordero, G., “La identidad causal como con-
dicion para el reconocimiento en Colombia de las decisiones espanolas de divorcio...”,
cit., pp. 8-16.

16 Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado..., cil.,

p. 265.
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mente la determinacién de la ley aplicable cuando un tribunal conoce del
fondo del asunto."’

Con todo, si partimos de los presupuestos que ratifican que: a) no
todas las desigualdades que pudieran derivar de la distinta regulacion de
la institucién del divorcio en el derecho comparado lesionan principios
y valores basicos del Estado requerido; b) que no todos los regimenes de
reconocimiento articulan exigencias que impliquen la btsqueda de una
conformidad con las normas sustantivas del foro, y ¢) que el control de la
ley aplicada no es una exigencia presente en todos los regimenes de reco-
nocimiento. En consecuencia, se impone como cuestion de primer orden
precisar como se articulan estas tres cuestiones en las distintas fuentes que
vinculan a Chile y a Pert en relacién con las decisiones extranjeras de
divorcio.

III. NORMAS DE DIPR. EN EL SISTEMA DE FUENTES QUE VINCULAN
A CHILE Y A PERU, Y SU INCIDENCIA EN EL. RECONOCIMIENTO
DE DECISIONES EXTRANJERAS DE DIVORCIO

1. Planteamiento

En el desarrollo de este punto estudiaremos como las distintas fuentes que
vinculan a Chile y a Pert en el ambito del divorcio abordan normativa-
mente la excepcion de orden publico, asi como de cualquier otro condicio-
namiento que autorice la busqueda de una identificacion entre el derecho
aplicado al divorcio y las normas sustantivas del foro. Pero, antes de en-
trar a analizar las condiciones de reconocimiento previstas en cada una de
las fuentes, haremos una referencia sucinta a las normas de competencia
judicial internacional (CJI) y de ley aplicable en ellas recogidas, dada la
repercusion que estas normas, sobre todo las de ley aplicable, van a tener
en el tratamiento de estas decisiones en sede de reconocimiento chilena y

17 El control de la ley aplicada ha sido excluido de los sistemas de reconocimiento mas
modernos. En el &mbito de las crisis matrimoniales, un ejemplo de ello lo encontramos
en el Reglamento (CE) nam. 2103, del Consejo, del 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) ntm.
134772000, en adelante Reglamento “Bruselas II bis” (DOCE, num. L 338, del 23 de
diciembre).
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peruana. Desde este conocimiento pretendemos fraguar de su proyeccion
en la doctrina local y en la jurisprudencia de ambos paises.

2. Chile
A. Régimen convencional

Chile se encuentra vinculado en la actualidad por dos instrumentos
convencionales multilaterales, que son: a) el Cédigo de Derecho Interna-
cional Privado, del 20 de febrero de 1928 (en adelante Codigo de Bus-
tamante), aprobado mediante Decreto 374, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, del 10 de abril de 1934, y b) el Acuerdo de cooperacién y
asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administra-
tiva entre los Estados partes del Mercosur y la Reptblica de Bolivia y la
Republica de Chile® (en adelante Acuerdo del Mercosur), aprobado me-
diante Decreto 71, del Ministerio de Relacionales Exteriores, del 24 de
abril de 2009.*!

La primacia de sendos tratados internacionales respecto del régimen
autéonomo chileno deviene de un mandato previsto en el articulo 242 del
Codigo de Procedimiento Civil chileno? (en adelante CPC), si bien, como
inmediatamente advertiremos, en el caso del Codigo de Bustamante esta
regla podria verse afectada por las reservas hechas por la delegacion chi-
lena en esta materia, en la que da prioridad al derecho chileno —actual
o futuro— de suscitarse algin conflicto entre la legislacién chilena y la
extranjera.

18 Fl Cédigo de Bustamante —nombre que debe a su artifice, el destacado jurista
cubano Antonio Sanchez de Bustamante— fue aprobado en el marco de la Sexta Con-
ferencia Panamericana de Derecho Internacional Privado celebrada en La Habana en
1928. Este Codigo fue ratificado sin reservas por Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Panama y Pert, y con reservas por Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,
Haiti, Repuiblica Dominicana y Venezuela.

197 D.0., 25 de abril de 1934.

20 Aprobado por el Consejo del Mercosur en Buenos Aires, el 5 de julio de 2002, y del
que son Estados partes Argentina, Brasil, Chile, Uruguay, Bolivia, Paraguay y Venezuela.

21 D.0., 7 de agosto de 2009.

22 Aprobado mediante Ley 1552, del 28 de agosto de 1902.
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a. Godigo de Bustamante

En el ambito material en el que nos movemos, el Codigo de Busta-
mante es un texto internacional que contiene normas que afectan a los
tres sectores del DIPr.

En primer lugar, las reglas de CJI vienen establecidas en el libro IV,
titulo II, capitulo I “De las reglas generales de competencia en lo civil y
mercantil de este Codigo”. En el caso de las acciones personales, entre
ellas las acciones de divorcio, el articulo 318 del Codigo de Bustamante
reconoce que las partes podran someterse expresa o tacitamente a los tri-
bunales de cualquier Estado contratante? siempre que uno de los conyu-
ges ostente la nacionalidad de cualquiera de estos Estados o cuando tenga
alli su domicilio, salvo derecho local contrario.?* En defecto de sumisiéon
expresa o tacita, sera competente el tribunal del domicilio del demandado
y, subsidiariamente, el de su residencia (articulo 323).

En segundo lugar, la norma de conflicto en materia de divorcio se
encuentra prevista en el articulo 52 del libro I, titulo I, capitulo IV “Del
matrimonio y el divorcio”, seccion V, que dispone: “El derecho a la sepa-
racion de cuerpos y al divorcio se regula por la ley del domicilio conyugal,
pero no puede fundarse en causas anteriores a la adquisiciéon del dicho
domicilio si no las autoriza con iguales efectos la ley personal de ambos
conyuges”. Entretanto, y en consonancia con esta prevision, el articulo 54
establece que “Las causas del divorcio y de la separaciéon de cuerpos se
someteran a la ley del lugar en que se soliciten, siempre que en ¢l estén
domiciliados los conyuges”.

Se constata, pues, que el elemento temporal relativo a la adquisicién
del domicilio en el Estado contratante en que se haya presentado la de-
manda de divorcio delimita qué ley regira el divorcio. En consecuencia,
resultara de aplicacién la ley del Estado contratante en el que se haya
interpuesto la demanda de divorcio, si es alli donde las partes han fijado

23 La sumisi6n expresa o tacita queda excluida para las acciones reales o mixtas sobre

bienes inmuebles, si la prohibe la ley de su situacion.

2+ “Sera en primer término juez competente para conocer de los pleitos a que de
origen el ejercicio de las acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquel a quien los
litigantes se sometan expresa o tacitamente, siempre que uno de ellos por lo menos sea
nacional del Estado contratante a que el juez pertenezca o tenga en él su domicilio y salvo

el derecho local contrario”.
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su domicilio conyugal y siempre que se tratara de causas posteriores a la
fecha de adquisicién del domicilio en dicho Estado. Pero si el divorcio se
hubiera fundado en causales que han acontecido en un momento anterior
al de la adquisicion del domicilio conyugal en el Estado contratante donde
se haya interpuesto la demanda de divorcio, en tal caso, la autoridad que
conoce de esta demanda tendra previamente que determinar si la ley per-
sonal —comun o, en su defecto, la de cada uno de los conyuges— admite
el divorcio, y si lo admite, por qué causas, dado que el divorcio no podra
fundarse en causas que, admitidas por la ley del domicilio, no vengan con-
templadas en la ley personal de los conyuges.

Por altimo, el libro IV, titulo X, capitulo I, de este Cddigo, bajo la
rubrica “Ejecucion de sentencias dictadas por tribunales extranjeros”, in-
corpora exarticulo 423 las condiciones a las que queda sujeto el reconoci-
miento de las decisiones extranjeras provenientes de alguno de los Estados
contratantes. Entre estas condiciones rezan las siguientes:

1. Que tenga competencia para conocer del asunto y juzgarlo, de acuerdo
con las reglas de este Codigo, el juez o tribunal que la haya dictado; 2. Que
las partes hayan sido citadas personalmente o por su representante legal,
para el juicio; 3. Que el fallo no contravenga el orden ptblico o el derecho
publico del pais en que quiere ejecutarse; 4. Que sea ejecutorio en el Estado
en que se dicte; 5. Que se traduzca autorizadamente por un funcionario o
intérprete oficial del Estado en que ha de ejecutarse, si alli fuere distinto el
idioma empleado; 6. Que el documento en que conste retina los requisitos
necesarios para ser considerado como auténtico en el Estado de que proceda,
y los que requiera para que haga fe la legislacion del Estado en que se aspira
a cumplir la sentencia.

En el ambito del Codigo de Bustamante, como se observa, el control
de la ley aplicada no figura entre las condiciones de reconocimiento. Entre
tanto, en relaciéon con la exigencia de orden publico, ademas de la previ-
sion recogida en el articulo 423.3 y de la referencia genérica contenida en
el articulo 80.,” habra que atender a la condicién especifica de reconoci-
miento anadida exarticulo 56, segtin la cual “La separacion de cuerpos vy el
divorcio, obtenidos conforme a los articulos que preceden, surten efectos

25 “Los derechos adquiridos al amparo de este Codigo tienen plena eficacia extrate-
rritorial en los Estados contratantes, salvo que se opusiere a alguno de los efectos o conse-
cuencias alguna regla de orden publico internacional”.
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civiles de acuerdo con la legislacién del Tribunal que los otorga, en los
demas Estados contratantes, salvo lo dispuesto en el articulo cincuenta
y tres”. Y el articulo 53 a su vez dispone que “Cada Estado contratante
tiene el derecho de permitir o reconocer o no, el divorcio o el nuevo ma-
trimonio de personas divorciadas en el extranjero, en casos, con efectos
o por causas que no admita su derecho personal”. Una norma en la que
tiene perfectamente cabida un rechazo de la decisiéon extranjera de divor-
cio si éste se hubiera decretado por causas que no vengan admitidas por el
derecho personal de los conyuges.

b. Acuerdo del Mercosur

El Acuerdo del Mercosur, a diferencia del Cédigo de Bustamante, es
un instrumento internacional que afecta solo al reconocimiento de deci-
siones entre los Estados contratantes. Entre las condiciones de reconoci-
miento establecidas en su articulo 20 se encuentran las siguientes:

a. Que vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para que
sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden; b. Que éstos 'y
los documentos anexos que fueren necesarios, estén debidamente traducidos
al idioma oficial del Estado en el que se solicita su reconocimiento y ejecu-
cion; c. Que éstos emanen de un 6rgano jurisdiccional o arbitral competente,
segtn las normas del Estado requerido sobre jurisdiccion internacional; d.
Que la parte contra la que se pretende ¢jecutar la decision haya sido debi-
damente citada y se haya garantizado el ejercicio de su derecho de defensa;
e. Que la decision tenga fuerza de cosa juzgada y/o ejecutoria en el Estado
en el que fue dictada, y f. Que no contrarien manifiestamente los principios
de orden publico del Estado en el que se solicitare el reconocimiento y/o la
ejecucion.

El Acuerdo del Mercosur, como se observa, no contempla el control
de la ley aplicada como condicién de reconocimiento ni el control de la
identidad causal. Asimismo, en relacién con la exigencia de orden publi-
co, este Acuerdo ampara una férmula mas evolucionada que la prevista
en el Codigo de Bustamante, ya que mientras en el ambito del Codigo de
Bustamante la decision extranjera proveniente de otro Estado contratante
podria ser desconocida en el Estado parte requerido, en aquellos casos en
los que la causa por la que se ha decretado el divorcio en el otro Estado no
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es de las admitidas por ley personal de los conyuges (articulo 56 en rela-
cién con el 53). Con base en el articulo 20. f) de este Acuerdo, en cambio,
no seria posible justificar el desconocimiento de la decisiéon extranjera de
divorcio por este motivo, a menos que la causal acogida por el divorcio
extranjero comprometa sustancialmente el orden publico chileno, ya que
esta disposicion alude a una “manifiesta contrariedad” con los principios
de orden publico del Estado requerido.

Nos enfrentamos, por tanto, a una distinciéon de trato, que tendra una
sefialada repercusion en el reconocimiento de las decisiones extranjeras
de divorcio, sobre todo si tenemos en cuenta que el Acuerdo del Mercosur
y el Cédigo de Bustamante no sélo coinciden en su ambito de aplicacién
material, sino también territorial, pues, al igual que Chile, Bolivia, Brasil y
Venezuela, son Estados partes tanto del Codigo de Bustamante como del
Acuerdo del Mercosur.

La convergencia material y territorial de ambos textos convenciona-
les ha quedado, sin embargo, resuelta por la clausula de compatibilidad
recogida en el articulo 33 del Acuerdo del Mercosur, segiin la cual este
Acuerdo “...no restringira las disposiciones de las Convenciones suscrip-
tas anteriormente entre los Estados Partes sobre las mismas materias siem-
pre que sean mas beneficiosas para la cooperacion”. Y lo cierto es que el
Acuerdo del Mercosur contiene un régimen visiblemente menos restric-
tivo y mas concordante con las exigencias que inspiran los regimenes de
reconocimiento mas modernos que el previsto en el Codigo de Bustaman-
te. Lo que, a priori, se traduce en que siempre que la decision de divorcio
provenga de Bolivia, Brasil, o Venezuela, el juez chileno requerido debera
aplicar el mencionado Acuerdo en lugar del Ciddigo de Bustamante.?

Cuestion distinta seria que la decision extranjera procediera de cual-
quier otro Estado parte del Codigo de Bustamante que no lo fuera del
Acuerdo del Mercosur. Tal es el caso de Cuba, Costa Rica, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Pert y Republica
Dominicana. En estos casos el problema que se puede plantear es otro, ya

26 Cabe puntualizar, no obstante, que una correcta interpretaciéon de esta clausula

impide la aplicacién de ambos convenios en forma de mosaico; esto es, la eleccion en cada
uno de ellos de aquellas normas que resulten mas favorecedoras al reconocimiento. Lo que
se trata de identificar en estos casos es cudl de los mencionados textos internacionales en
su conjunto resulta mas favorecedor al reconocimiento. Véase Fernandez Rozas, J. C. y
Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado. .., ct., pp. 39, 40, 206 y 207.
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que, segin vimos, Chile efectud algunas reservas a este Tratado, a las que
habra que prestar especial atencién antes de descartar su aplicacion.

B. Régimen estatal

En el ordenamiento chileno, el tratamiento normativo de las deci-
siones extranjeras de divorcio debe ser observado antes y después de la
promulgacion de la LMC en 2004, por cuanto esta ley no solo incorpor6
modificaciones de importante calado en esta materia, tras de ser aproba-
do el divorcio como causa de terminacién del matrimonio, sino que intro-
dujo un conjunto de normas de DIPr. que afectaron tanto al sector de ley
aplicable como al reconocimiento de este tipo de decisiones.

Antes de la entrada en vigor de la LMC de 2004, en el reconocimien-
to de las decisiones extranjeras de divorcio tuvieron un papel decisivo los
articulos 120 y 121 del C.c., y el todavia vigente articulo 15 del propio
cuerpo legal. Seguin disponia el articulo 120 del C.c., “El matrimonio di-
suelto en territorio extranjero en conformidad a las leyes del mismo pais,
pero que no hubiera podido disolverse segin las leyes chilenas no habilita
a ninguno de los conyuges para casarse en Chile, mientras viviera el otro
cényuge”. Entretanto, el articulo 121, Ci.c., reconocia que “...el matrimo-
nio que segun las leyes del pais en que se contrajo pudiera disolverse en
€l, no podra, sin embargo, disolverse en Chile, sino en conformidad a las
leyes chilenas”.

Los articulos 120 y 121 del C.c. fueron interpretados por la doctrina
y por la jurisprudencia chilena en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 15 del C.c.,?® de conformidad con el cual:

A las leyes patrias que regulan las obligaciones y derechos civiles, perma-
neceran sujetos los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en pais
extranjero. lo. En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para

27 En relacién con el derogado articulo 121 C.c. cierta doctrina sostuvo bajo su vigencia
que esta norma alcanzaba tanto a los extranjeros como a los nacionales chilenos. Véase
Ramirez Necochea, M., Curso de derecho internacional privado. .., ci., p. 104, postura asimismo
seguida por la jurisprudencia mayoritaria. Sobre esta y otras posturas en contra, véase Vial
Undurraga, Ma. L., “Validez y alcance de las sentencias extranjeras de divorcio en Chile.
Analisis legal y jurisprudencial”, Revista Chilena de Derecho, vol. 28, ntm. 4, 2001, pp. 716-726.

28 Undurraga, Ma. 1., “Validez y alcance de las sentencias de divorcio en Chile. Ana-
lisis legal y jurisprudencial”, op. cit., p. 717.
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ejecutar ciertos actos, que hayan de tener efecto en Chile; y 20. En las obli-
gaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero sélo respecto
de sus conyuges y parientes chilenos.

La exigencia impuesta a subditos chilenos, exarticulo 15 del C.c., esto
es, la aplicacion de la ley chilena al estatuto personal de sus nacionales
residentes en el extranjero, condujo a que el tratamiento de las decisiones
extrajeras de divorcio variara en funcién de si éstas afectaban a extran-
jeros o a subditos chilenos. Asi, en el caso de decisiones extranjeras que
disolvian el matrimonio celebrado entre conyuges extranjeros, la tenden-
cia mayoritaria de la jurisprudencia chilena fue la de reconocer tales de-
cisiones, aunque dicho reconocimiento se condicionaba al cumplimiento
de lo dispuesto en el derogado articulo 120 C.c.; esto es, a que ninguno
de los conyuges pudiera contraer nuevo matrimonio en Chile mientras
el otro conyuge le sobreviviera.” En cambio, cuando lo que se pretendia
reconocer en Chile era una decisién extranjera que disolvia el matrimo-
nio celebrado entre nacionales chilenos o en el que al menos uno de los
conyuges lo fuera, la postura de la jurisprudencia se encontraba dividida
entre los que aceptaban estas decisiones,” y los que la rechazaban,®" divi-
sibn observada asimismo en doctrina.*

29 A favor del reconocimiento de estas decisiones, véase Ramos Pazos, R., Derecho de fami-
lia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 63; Guzman La Torre, D., Tratado de derecho
internacional, 3a. ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 63). Contra esta postura,
Ramirez Necochea, M., Curso de derecho internacional privado chileno, Editorial Cono Sur, 1990, p.
104; Gesche Mulle, B; Espinosa Ilufll, X. y Rittrhaussen Klaunig, K., Jurisprudencia y tratados
en derecho internacional privado chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, p. 67.

30 SSCSJ del 28 de enero de 1997; del 2 de diciembre de 1999; del 18 de marzo de
2000; del 28 de marzo de 2000 y del 22 de enero de 2001 (todas con votos particulares),
en los que se invoca el articulo 15 del Ci.c. y los articulos 120 y 121 del C.c., asi como los
articulos 37 y 38 de la LMC de 1934 en la que el divorcio no era admitido.

31 SSCSJ chilena del 8 de abril de 1991; del 27 de abril de 1992; del lo. de diciembre
de 1999; del 2 de diciembre de 1999; del 5 de julio de 2000; del 22 de enero de 2001; del
20 marzo de 2001, y del 10 de abril de 2001 (con voto particular).

32 Acerca de las diferentes posturas doctrinales con relacién a la interpretacién del
articulo 15 del C.c., Villarroel, C. y Villarroel, G., “Consideraciones sobre el estatuto per-
sonal en la legislacion chilena”, Revista Chilena de Derecho, Santiago de Chile, vol. 15, num.
2-3 (mayo-diciembre), 1988, pp. 358 y 362 3744; p. 358; Benzadilla, R., “Las personas”, en
Hamilton, E. (dir.), Solucién de conflicto de leyes y jurisdiccion en Chile, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1966, pp. 31 y 60; Alessandri, A., Somarriva, M. y Vadonovich, A., Derecho civil,
t. 1, 5a. ed., Santiago de Chile, Ediar Conosur, 1988, pp. 270 y 271.
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La aprobacién del divorcio en Chile mediante la LMC de 2004 supu-
so un giro importante en relacion con la postura anterior en dos direccio-
nes concretas. Respecto de nacionales extranjeros, porque la derogacion
de los articulos 120 y 121 del C.c. implicé que una vez reconocida la
decision de divorcio en Chile los divorciados no tuvieran que esperar a
que su exconyuge falleciera para contraer nuevo matrimonio. Respecto
de nacionales chilenos, porque la admisién del divorcio como causa de
terminacion del matrimonio unificé en aquel ordenamiento el criterio di-
vidido de la jurisprudencia chilena en este punto respecto a la posibilidad
de reconocer decisiones extranjeras de divorcio cuando éstas afectaban
a subditos chilenos a causa de la limitacién impuesta por el articulo 15
del C.c.

Por su parte, las normas del DIPr. introducidas por la nueva LMC
quedaron plasmadas en el capitulo VIII “De la ley aplicable y del recono-
cimiento de las sentencias extranjeras”. Asi, el parrafo primero del articu-
lo 83 de la LMC establece que “El divorcio estara sujeto a la ley aplicable
a la relaci6on matrimonial al momento de interponerse la acciéon”. Mien-
tras el propio articulo 83 en su parrafo tercero hace una mencién expresa
a la contrariedad de las decisiones extranjeras de divorcio con el orden
publico chileno, previendo lo siguiente: “En ningtn caso tendra valor en
Chile el divorcio que no haya sido declarado por resolucién judicial o que
de otra manera se oponga al orden publico chileno”. Una disposicién
que, como seguidamente se verd, delimita la muy cuestionable exigencia
contendida en el articulo 245, lo. del CPC, que parece sujetar el reco-
nocimiento de las decisiones extranjeras a que éstas no contengan nada
contrario a las leyes chilenas.

Finalmente, el parrafo segundo del articulo 83 dispone que “las sen-
tencias de divorcio y nulidad de matrimonio dictadas por tribunales ex-
tranjeros seran reconocidas en Chile conforme a las reglas generales que
establece el Codigo de Procedimiento Civil”, y estas condiciones se en-
cuentran recogidas en el articulo 245 del CPC, y son las siguientes:

la. Que no contengan nada contrario a las leyes de la Republica. Pero no
se tomaran en consideracion las leyes de procedimiento a que haya debido
sujetarse en Chile la substanciacion del juicio; 2a. Que tampoco se opongan
a la jurisdiccion nacional; 3a. Que la parte en contra de la cual se invoca la
sentencia haya sido debidamente notificada de la accion.
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Se constata, pues, que el régimen estatal chileno no contempla como
condiciéon de reconocimiento el control de la ley aplicada. Sin embargo,
no debe perderse de vista que, si bien, por un lado, en aplicacion del ré-
gimen estatal chileno no parece sustentable un eventual rechazo de la
decisiéon extranjera de divorcio con base en la féormula de la “oposiciéon a
las leyes del Estado requerido” acunada por el articulo 245, 1a. del CPC,
dado que en materia de divorcio el parrafo tercero del articulo 83 de la
LMC rubrica claramente la féormula de la “oposicion al orden publico
chileno”. Por otro lado, es preciso tener en cuenta que el articulo 15 del
C.c. mantiene plena vigencia, pues, segun vimos hace un momento, esta
norma impone la aplicacion de la ley chilena al estatuto personal de sus
nacionales. Quiere esto decir que es muy probable que el orden publico
chileno decline a favor de la imperatividad de esta exigencia si al divorcio
decretado en el extranjero en el que al menos uno de los conyuges sea na-
cional chileno le haya sido aplicada una causal de divorcio distinta de las
previstas en los articulos 54 y 55 de la LMC chilena.

3. Peril
A. Régimen convencional

En el &mbito material en el que nos movemos, Pert se encuentra vincu-
lado por varios textos internacionales; ellos son: a) el Tratado de Derecho
Civil Internacional de 1889, suscrito en Montevideo el 12 de febrero de
1889 (TDCI de Montevideo de 1889);* b) el Tratado de Derecho Procesal
Internacional, suscrito en Montevideo el 11 de enero de 1889 (en adelante
TDPI de Montevideo de 1889);** ¢) el Tratado sobre ejecucion de actos

33
34

Este Tratado fue suscrito por Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Pert y Uruguay.
Son Estados partes de este Tratado Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Pera
y Uruguay. Chile y Brasil lo firmaron, pero no lo ratificaron. Véase Valladao, H., Direito
wnternacional privado, 2a. ed., Rio de Janeiro, Biblioteca Universitaria Freitas Bastos, 1970, p.
159, y Vieira M., “Nuevas tendencias codificadoras del derecho internacional privado”,
ponencia presentada al segundo seminario sobre la Ensenanza del Derecho Internacional,
Bogota (II-SIDE/Doc.24/79), pp. 19 y ss., citados por Monroy Cabra, M. G., Tratado de
derecho internacional privado, 6a. ed., Bogota, Temis, 2011, pp. 52-57, 298-300 y 397; Golds-
chmidt, W., Sistema y filosofia del derecho internacional privado, 2a. ed., t. 1, Buenos Aires, Edicio-
nes Juridicas Europa-América, 1952, p. 16; Fernandez Arroyo, D., La codificacion del derecho
internacional privado en América Latina, Madrid, Editorial Eurolex, 1994, p. 93.
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extranjeros, suscrito en Caracas el 18 de julio de 1911;* d) el Codigo de
Derecho Internacional Privado, del 20 de febrero de 1928 (Codigo de
Bustamante),™ y e) la Convencién interamericana sobre eficacia extrate-
rritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, firmada en Mon-
tevideo el 8 de mayo de 1979.

En el derecho peruano los tratados internacionales prevalecen siem-
pre respecto del régimen estatal, lo que deviene de un mandato recogido
en el articulo 2102 del C.c., al disponer que “Las sentencias pronunciadas
por tribunales extranjeros tienen en la Reptblica la fuerza que les con-
ceden los tratados respectivos. St no hay tratado con el pais en el que se
pronuncio la sentencia, tiene esta la misma fuerza que en aquel pais se da

a las sentencias pronunciadas por los tribunales peruanos”.*

a. TDCI de Montevideo de 1889; TDPI de Montevideo
de 1889 y el Tratado sobre ejecucién de actos
extranjeros de 1911

EI'TDCI de Montevideo de 1889 es un tratado que afecta dos sectores
del DIPr.: la CJI y la LA.

De conformidad con este Tratado, la CJI en acciones de divorcio se
encuentra recogida en el articulo 62 del titulo XIV, “De la jurisdiccion”, y
viene atribuida a los jueces del domicilio conyugal.

Por su parte, la norma de conflicto en materia de divorcio viene re-
gulada en el articulo 13, inc. b), del titulo IV, “Del matrimonio”, segun el

35 Este Tratado fue ratificado ademas de por Pert, por Bolivia, Colombia, Ecuador y
Venezuela.

36 Aprobado mediante orden gubernativa del 4 de noviembre de 1889.

37 Adoptada en el marco de la Segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP II), en vigor desde el 10 de junio de 1981.
Esta Convencién fue aprobada ademas de por Pert (Decreto-Ley 22953, del 15 marzo de
1980), por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Uruguay y
Venezuela. Véase Fernandez Arroyo, D., Derecho internacional privado interamericano. Evolucion
y perspectivas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 45-67; Boggiano, A., Introduccién al de-
recho internacional. Relactones exteriores de los ordenamientos juridicos, Buenos Aires, La Ley, 1995,
p- 57; Monroy Cabra, M. G., Tratado de derecho internacional privado, 6a. ed., Bogota, Temis,
2011, pp. 48, 49; 52-57, 298-300 y 397.

3 Arriola Espino, M, T, “Coomentarios a los arts. 2102 del Cédigo Civil”, en Comenta-
rios al Cédigo Crvil peruano, t. X, 3a. ed., Lima, Gaceta Juridica, 2010, p. 837.
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cual “La ley del domicilio matrimonial rige: la disolubilidad del matrimo-
nio, siempre que la causa alegada sea admitida por la ley del lugar en el
cual se celebrd”.

En el ambito del TDCI de Montevideo de 1889, la exigencia de una
convergencia entre la ley del domicilio conyugal y la ley del lugar de la
celebracion del matrimonio derivada del articulo 13, inc. b), tuvo por fi-
nalidad la preservacion de la indisolubilidad del matrimonio en aquellos
Estados partes en los que, habiéndose celebrado alli el matrimonio, el
divorcio no era admitido.*® Sin embargo, el término “causa” al que alude
esta disposicion —que parece referirse al divorcio como causa de termi-
nacion del matrimonio, no asi a las causas por la que puede alcanzarse el
divorcio—, ha sido interpretado por la doctrina como una exigencia que
también alcanza los motivos o causales del divorcio.*® Asimismo, la doc-
trina iusprivatista regional le ha atribuido al articulo 13, inc. b), del TDPI
de Montevideo, una funcién anadida, que conduciria al rechazo de tales
decisiones en el Estado de la celebracién del matrimonio si el divorcio se
hubiera decretado por causales que, previstas en la ley del domicilio con-
yugal, no vinieran admitidas por la lex loci celebrationis.!

Se trata, en nuestra opinion, de una interpretacioén equivocada del
articulo 13, inc. b), no sblo porque esta disposiciéon afecta a un sector
distinto del reconocimiento, sino porque esta exigencia —Ccomo veremos
a continuacién— no encuentra respaldo positivo entre las condiciones
de reconocimiento previstas en el TDPI de Montevideo de 1889 ni en
ninguna otra disposicién independiente,* como si sucede en el ambito

39 Debe tenerse en cuenta que al momento de la ratificacion de los tratados de Mon-

tevideo de 1889 ninguno de la Estados contratantes admitian el divorcio vincular.

10 Es, al menos, lo que parece advertirse de la interpretacién dada por Goldschmidt,
ratificada mas tarde por Boggiano. Véase Goldschmidt, W., Sistema y filosofia del derecho in-
ternacional privado, 2a. ed., t. I, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1954, p.
464; Boggiano, A., Curso de derecho internacional privado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2006,
pp- 455 y 456.

41 “Fl fin de armonia internacional ha sido sacrificado al «fin sustancial» de favorecer
territorialmente el divorcio en el pais que lo decreta y en los paises distintos de aquel en
que se celebré el matrimonio. Sélo al pais del lugar de celebracion le confiere el Tratado la
potestad de desconocer el divorcio decretado en otro pais con jurisdiccién internacional”.
Boggiano, A., Curso de derecho internacional privado, cit., p. 456.

42 De hecho, el alcance de esta norma fue acotado mas tarde en el Tratado de Derecho
Civil Internacional Montevideo de 1940, tal y como se desprende del articulo 15, inc. b),
cuando establece que “La ley del domicilio rige: b) La disolubilidad del matrimonio; pero
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del Codigo de Bustamante.” Y es que el articulo 5o. del titulo III, “Del
cumplimiento de los exhortos, sentencias y fallos arbitrales”, del TDPI de
Montevideo de 1889, sujeta el reconocimiento de las decisiones extranje-
ras y fallos arbitrales a las siguientes condiciones:

a) Que la sentencia o fallo haya sido expedido por tribunal competente en la
esfera internacional; b) Que tenga el caracter de ejecutoriado o pasado en
autoridad de cosa juzgada en el Estado en que se ha expedido; ¢) Que la par-
te contra quien se ha dictado, haya sido legalmente citada y representada o
declarada rebelde, conforme a la ley del pais en donde se ha seguido el juicio;
y d) Que no se oponga a las leyes de orden publico del pais de su ejecucion.

su reconocimiento no sera obligatorio para el Estado en donde el matrimonio se celebro
si la causal de disoluciéon invocada fue el divorcio y las leyes locales no lo admiten como
tal”. Notese como esta disposicion se refiere al divorcio como causa de disolucion, no a las
causas por la que puede alcanzarse el divorcio. Se advierte, por otro lado, que su refor-
mulacién introduce una condicién de reconocimiento que no esta presente en el articulo
13, inc. b) del TDCI de Montevideo de 1889, y cuya lectura implica que la decisién de di-
vorcio proveniente de un Estado contratante debe ser reconocida en el Estado contratante
del lugar de la celebracion del matrimonio si este admite el divorcio. En consecuencia, no
cabria sostener el rechazo de la decision extranjera de divorcio en una falta de identidad
entre las causales de divorcio previstas en la ley del domicilio y la ley del foro, incluso si
el Estado requerido fuera el del lugar de la celebracién del matrimonio. Tampoco cabria
desconocer estas decisiones en aquellos Estados contratantes en los que no se hubiere
producido alli la celebracion del matrimonio, aunque en dicho Estado no fuera admitido
el divorcio. Esta prevision, sin embargo, afectaria tnicamente a Argentina, Paraguay y
Uruguay, ya que Pert, que firmé este Tratado, no lo ratificé posteriormente. Al momento
de la firma de este Tratado la delegacion peruana realizoé seis reservas en relacion con
este punto, ellas son: “1) Los articulos de este Tratado referentes a estado y capacidad de
las personas fisicas y juridicas, se entenderan aprobados por el Pert sin perjuicio de lo
dispuesto en su Ley Nacional respecto de los peruanos y personas juridicas constituidas en
el pais; 2) Las reglas adoptadas en este convenio sobre competencia legislativa y judicial
en todo lo referente a personas, derechos de familia, relaciones personales entre conyuges
y régimen de los bienes, no impediran la aplicaciéon de lo dispuesto por la ley peruana en
favor de nacionales peruanos; 3) El articulo 11 de este Tratado debe entenderse aprobado
sin perjuicio de lo prescripto en la tltima parte del articulo 22 del Cédigo Civil del Pera.
4) El Pert no vota los articulos 15 y 22 de este Tratado por hallarse ligado a las normas
que sobre ley aplicable en las materias matrimoniales y de filiacién establece el Codigo
Bustamante; 5) El articulo 30., se entendera aprobado sin perjuicio de la ley optativa que
en cuando a la forma de los actos juridicos y de los instrumentos consagra el articulo XX
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil del Pert; 6) El Pert se abstiene de votar los articulos
37 a 39 del este Tratado, por su implicancia con lo dispuesto en el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil peruano”.
4 Véanse pp. 189 y 190.
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Condiciones éstas que fueron reproducidas literalmente por el articu-
lo 50. del Tratado sobre ejecucién de actos extranjeros de 1911, Tratado
que introdujo algunas modificaciones al TDPI de Montevideo de 1889.

Se observa, pues, que ninguna de las exigencias contenidas en el
TDPI de Montevideo de 1889 y en el Tratado sobre ejecucion de actos
extranjeros de 1911, que lo modificé, imponen un control de la ley aplica-
da ni habilitan la bisqueda de una conformidad con las leyes del Estado
requerido, asi como tampoco el control de la identidad causal, como de
forma segregada al orden publico amparan los articulos 53 y 56 del Co-
digo de Bustamante.

b. Codigo de Bustamante

En relacion con el contenido de este texto convencional, damos por
reproducidas las consideraciones hechas supra,** excepto las relativas a la
delimitacion de regimenes, que, en este ambito, como mas adelante vere-
mos, siguen otros derroteros.

¢. Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979

La Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979 es el dltimo texto con-
vencional multilateral suscrito por Pert en este ambito material, y como
su propia rubrica indica afecta Ginicamente al sector del reconocimiento.
Las condiciones de reconocimiento exigidas por el articulo 20. de esta
Convencién son las siguientes:

a) Que vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para que
sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden; b) Que la
sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional y los documentos anexos que
fueren necesarios segtn la presente CGonvencion, estén debidamente tradu-
cidos al idioma oficial del Estado donde deban surtir efecto; ¢) Que se pre-
senten debidamente legalizados de acuerdo con la ley del Estado en donde
deban surtir efecto; d) Que el juez o tribunal sentenciador tenga competen-

# Véanse pp. 188-190.
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cia en la esfera internacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo
con la ley del Estado donde deban surtir efecto; €) Que el demandado haya
sido notificado o emplazado en debida forma legal de modo sustancial-
mente equivalente a la aceptada por la ley del Estado donde la sentencia,
laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir efecto; f) Que se haya asegu-
rado la defensa de las partes; g) Que tengan el caracter de ejecutoriados
o0, en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictados;
y h) Que no contrarien manifiestamente los principios y las leyes de orden
publico del Estado en que se pida el reconocimiento o la ejecucion.

Esta Convencidn, segun se advierte de esta norma, no contempla el
control de la ley aplicada ni el control de la identidad causal. Aunque, en
relacion con la exigencia de orden publico, se constata como la misma se
decanta por la férmula de la “contrariedad manifiesta”, lo que supone un
paso de avance en relaciéon con las normas de reconocimiento acogidas
por el TDPI de Montevideo de 1889 —*“Que no se oponga a las leyes de
orden publico del pais de su ejecuciéon”—, y, sobre todo, con las previsio-
nes del Godigo de Bustamante, pues este Codigo, si bien, por un lado,
rubrica una clausula de orden publico que no plantea mayores dificul-
tades a la hora de ser interpretada —“Que el fallo no contravenga el
orden publico o el derecho publico del pais en que quiere ejecutarse”—,
por otro lado, tal y como se ha visto ya al analizar el ordenamiento chi-
leno, dicha excepcién podria quedar mediatizada por la intervenciéon de
los articulos 53 y 56, cuando abre la posibilidad de denegacién del reco-
nocimiento de estas decisiones en el Estado parte requerido si el divorcio
se ha decretado por causas que no vengan admitidas por la ley personal
de los conyuges.”

Asimismo, conviene precisar que, del mismo modo que ocurre con
Chile, Pert se encuentra vinculado por varios textos internacionales que
afectan al reconocimiento de decisiones extranjeras de divorcio, y al me-
nos dos de ellos han sido ratificados por un mismo Estado. Asi, mientras
Argentina, Colombia, Paraguay y Uruguay son Estados partes del TDPI
de Montevideo de 1889 y de la Convencién Interamericana sobre Efica-
cia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de
1979, Brasil, Ecuador y Venezuela son Estados partes del Codigo de Bus-
tamante y de la Convencién en cuestiéon. Bolivia, en cambio, al igual que

# - Véase p. 190.
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Pert, ha ratificado el TDPI de Montevideo de 1889, el Codigo de Busta-
mante y la Convencién de 1979.*

El problema que emana de esta convergencia es que los referidos ins-
trumentos internacionales imponen exigencias de reconocimiento muy
diversas*” —diferencias que puestas en relaciéon con la Convencion Inte-
ramericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Ar-
bitrales Extranjeros de 1979, son claramente mas acusadas en el Codigo de
Bustamante que en el TDPI de Montevideo de 1889— y ninguno de ellos
contiene clausulas de compatibilidad, cosa que no sucede en Chile, don-
de esta problematica ha quedado satisfecha exarticulo 33 del Acuerdo del
Mercosur.* Se trata, empero, de una dificultad que en plena concordancia
con la naturaleza y funcion de las que vienen investidas las normas de reco-
nocimiento podria quedar dogmaticamente zanjada aplicando el régimen
de reconocimiento mas favorable, lo que, como facilmente se advierte, en
la practica comporta el mismo resultado que deriva de la aplicacion del
articulo 33 del Acuerdo del Mercosur.

En principio, el régimen mas favorable al reconocimiento parece en-
contrarse en la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterrito-
rial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979, ya que la
misma acoge un sistema de reconocimiento mas evolucionado, que co-
necta plenamente con las exigencias de reconocimiento contenidas en los
regimenes mas modernos.” Esto significa que, en el caso de decisiones
provenientes de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay,
Uruguay y Venezuela, se aplicaria la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranje-

46 Asi, Argentina, Colombia, Paraguay y Uruguay son Estados partes del TDPI de

Montevideo de 1889, y de la Convenciéon Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979. Mientras Brasil, Ecuador y Ve-
nezuela son Estados partes del Codigo de Bustamante de la Convenciéon Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979.
Y Bolivia, al igual que Pert ha ratificado los tres textos convencionales.

47 Noodt Taquela, N. B., y Argerich, G., “Dimensiones institucional y convencional
de los sistemas de reconocimiento de los Estados mercosurefios”, en Fernandez Arroyo, D.
(coord.), Derecho internacional privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003,
p- 445.

8 Veéanse pp. 191y 192.

¥ Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado. .., cil., pp.

206 y 207.
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ros de 1979 en lugar del TDPI de Montevideo de 1889, o del Codigo de
Bustamante. Notese que la aplicaciéon de la Convencion Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Ex-
tranjeros de 1979 implica el desplazamiento de la exigencia de identidad
causal contenida en los articulos 53 y 56 del Cddigo de Bustamante, y
por ende, el reconocimiento de aquellas decisiones extranjeras de divorcio
decretadas por una causal distinta de las previstas en el articulo 333 del
C.c. peruano.

Por lo demas, debemos senalar que en ningtn caso se justifica la apli-
cacién cumulativa de las condiciones de reconocimiento previstas en los
distintos textos internacionales ni la busqueda individualizada en cada
uno de ellos de las condiciones mas favorables, ni, por supuesto, afiadir
las exigencias previstas en el régimen estatal de reconocimiento, siendo
de aplicacion mutatis mutandis las mismas consideraciones que sobre este
punto fueron advertidas ya en relaciéon con Chile.”

B. Régimen de estatal

Fuera del régimen convencional, antes de la entrada en vigor en 1984
del C.c., en Per(, no era posible el reconocimiento de decisiones extranje-
ras de divorcio que afectaran a subditos peruanos o a extranjeros domici-
liados en dicho Estado. Esta limitacién vino impuesta por el articulo 1158
del Codigo de Procedimientos Civiles’ (en adelante CPC), que disponia
lo siguiente: “No tienen fuerza en la Republica las resoluciones dictadas
por un tribunal extranjero, que estatuyen sobre la condicion civil, capaci-
dad personal o relaciones de familia de peruanos o de extranjeros domi-
ciliados en el Pera”.

La doctrina local de entonces sostuvo que de conformidad con esta
norma los jueces peruanos disfrutaban de competencia exclusiva para co-
nocer de acciones relativas al estado, a la capacidad y a las relaciones fami-
liares en las que interviniera un nacional peruano, y la misma exclusividad
fue reclamada en el caso de extranjeros cuando éstos estuvieran domici-
liados en dicho pais.” Esta disposicion fue rigurosamente respetada por la

50 Veéanse pp. 191y 192.

51 Aprobado mediante Decreto Legislativo 768, del 28 de julio de 1993.

52 Cabello Matamala, C. J., “Comentarios a los arts. 2062 del Ciédigo Civil”, en Co-
mentarios al Codigo Civil peruano, t. X, 3a. ed., Lima, Gaceta Juridica, 2010, p. 681.
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jurisprudencia peruana,” salvo que se tratara de una decision de divorcio
proveniente de alguno de los Estados contratantes del TDPI de Montevi-
deo de 1889 o del Codigo de Bustamante, los que, segun vimos, contienen
reglas CJI que atribuyen competencia a las autoridades de los Estados con-
tratantes en materia de divorcio.

En plena concordancia con el articulo 1158 del CPC, el articulo V del
titulo preliminar del C.c. de 1936 derogado, establecia que “El estado y
la capacidad civil de las personas se rigen por la ley del domicilio, pero se
aplicara la ley peruana cuando se trate de peruanos. Las mismas leyes re-
gularan los derechos de familia y las relaciones personales de los conyuges
asi como el régimen de los bienes de éstos”.**

Afortunadamente, la entrada en vigor del C.c. de 1984 introdujo mo-
dificaciones muy significativas en las normas de DIPr. y la unificacién en
un mismo cuerpo legal de diversas normas contenidas en distintas leyes
(arts. 2046 al 2111).%

La primera y una de las mas importantes modificaciones introduci-
das por el C.c. peruano ha sido la derogacion del articulo 1158 del CPC

3 Todas las decisiones anteriores a 1984. Destacan por su indebido tratamiento las
CSJ peruana del 4 de octubre de 1935, del 4 de octubre de 1935, 11 de marzo de 1981, 16
de noviembre de 1884 (cuando ya estaba en vigor en C.c. de 1984). Véase Mac Lean, R.,
Las sentencias extranjeras en especial en el derecho peruano, Lima, Fondo Editorial UNMSM, 1969,
pp- 111-113, citado por Cabello Matamala, C. J., Reconocimiento de sentencias extranjeras de
dworcio en el Perti (1994-2014), tesis doctoral de la Pontificia Universidad Catolica del Pert,
2015, pp. 64-68, disponible en: https://www.google.es/search?’q=tesis+doctoral+cabello+matam
ala&oq=lesis+doctoral+cabello+ma&ags=chrome. 1.69157169:59. 149471057 Ssourceid=chrome e
=UTF; id. Dworcio y jurisprudencia en el Perii, Lima, Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica del Pera, 1995, pp. 461 y 462.

5 Garcia Calderén, M., Derecho internacional privado, Lima, Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos, 1969, p. 547. (SCSJ peruana del 22 de julio de 1955; del 9 de septiem-
bre de 1971; del 11 de marzo de 1981; 4 de enero de 1982; del 16 de noviembre de 1984,
y del 23 de febrero de 1984, decisiones todas ellas cuyo reconocimiento fue rechazado en
Pert por este motivo).

% Revoredo Marsano, D., “Derecho internacional privado”, en Cédigo Civil. Exposicion
de motivos y comentario, t. IV, Lima, Okura Editores, 1985, p. 1024; Garcia Calder6on, M.,
“Art. 2104 del Codigo Civil”; en Comentarios al Cidigo Civil, Gaceta Juridica, 2007, p. 672;
Cabello Matamala, C. J., Reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio en el Perii (1994-
2014), tesis doctoral de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, p. 28.

% Aunque en algunas sentencias puntuales esta norma fue aplicada tras su deroga-
cién. Asi, por ejemplo, en la sentencia de la Corte Superior de Justicia del 19 de agosto de
2014, fue denegado el reconocimiento de una decisién espaiola de divorcio fundado en
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y la consecuente atribuciéon de CJI al juez del domicilio del demandado
(articulo 2057 del C.c.).”” La regla general del domicilio del demandado
contenida en esta norma podra excepcionarse cuando se trate de perso-
nas domiciliadas en el extranjero, en dos casos: a) si resultara de aplica-
cién del derecho peruano, o b) en caso de sumisiéon expresa o tacita a los
tribunales peruanos, si el supuesto presenta una vinculacién efectiva con
Pert (articulo 2062).

El cambio de orientacién operado en las normas del GJI peruanas
en materia de divorcio posibilitd, por otro lado, que el reconocimiento
de decisiones extranjeras de divorcio en Pert no quedara reducido al
ambito convencional, haciéndose extensivo a todas las decisiones ex-
tranjeras de divorcio, cualquiera que fuera el pais en el que éstas se hu-
bieran adoptado.

La segunda modificacién incorporada por el C.c. peruano viene es-
tablecida en el articulo 2070 del C.c., segtn el cual “El estado y capaci-
dad de la persona natural se rigen por la ley de su domicilio”. Con esta
regulacion, el legislador peruano salva una injustificada distincion de tra-
to entre nacionales y extranjeros, cuando a los mismos efectos el articulo
V del C.c. de 1936 establecia para los extranjeros la aplicacién la ley del
domicilio, y para sus nacionales la aplicacion de ley peruana.™

una competencia exclusiva inexistente en esta materia desde 1984. Una decisién que fue
revocada en apelacion mediante sentencia de la CSJ del 23 de marzo de 2016, senalando
que “nuestra legislaciéon prevé supuestos en los cuales se establece una tnica y excluyente
competencia de los jueces peruanos para conocer determinados asuntos, lo cual implica a
su vez que existen otros asuntos en los que incluso siendo competente un juez peruano se
permite que el asunto pueda ser asimismo ventilado por tribunales de otro Estado. Nuestro
ordenamiento juridico no ha establecido una competencia «exclusiva» de los jueces perua-
nos para conocer de divorcios solicitados respecto de matrimonios celebrados en el Pera,
y en tal sentido, es juridicamente posible que un matrimonio realizado en nuestro pais,
pueda ser disuelto por un juez extranjero, por lo que, estando a que en el presente caso, la
sentencia extranjera —emitida en Espafia— cuyo reconocimiento se pide no ha resuelto
sobre un asunto de competencia exclusiva peruana, se ha satistecha la exigencia del inciso
1 del articulo 2104 del Cédigo Civil, no pudiendo ampararse tal argumento invocado en
la contradicciéon”. En la misma direccién véanse las sentencias de la CSJ peruana del 12
de junio y del 15 de octubre de 2012. Véase Garcia Calderon, M., “Art. 2104 del Codigo
Civil”, en Comentarios al Cédigo Civil, Gaceta Juridica, 2007, p. 672.

57 “Los tribunales peruanos son competentes para conocer de las acciones contra per-
sonas domiciliadas en el territorio nacional”.

% Delgado Menéndez, Ma. A., “Art. 2070 del Codigo Civil”, en Comentarios al Cédigo
Cuwil, Gaceta Juridica, 2007, pp. 710y 711.
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Trascendental ha sido, por otro lado, la incorporacién por vez prime-
ra de una norma de conflicto en materia de divorcio y de separacion de
cuerpos en la que se ha visto asimismo reflejada la preferencia del legisla-
dor peruano por el punto de conexién “domicilio”. Segun dispone el ar-
ticulo 2081 del C.c., “El derecho al divorcio y a la separacién de cuerpos
se rigen por la ley del domicilio conyugal”,” ley a la que quedaran some-
tidas también las causas de divorcio y de separacion (articulo 2082) y sus
efectos, excepto los relativos a los bienes de los coényuges, que quedaran
regidos por la ley del régimen patrimonial del matrimonio (articulo 2082,
parrafo segundo).”

Finalmente, en el libro X, titulo IV, bajo la ribrica “Reconocimiento
y ejecucion de decisiones extranjeras y fallos arbitrales extranjeras”, del
Codigo Civil, se establecen exarticulo 2104, las condiciones de reconoci-
miento exigidas en el régimen estatal peruano, y son las siguientes:

1. Que no resuelvan asuntos de competencia peruana exclusiva; 2. Que el
tribunal extranjero haya sido competente para conocer el asunto de acuerdo
a sus normas de Derecho Internacional Privado y a los principios generales
de competencia procesal internacional; 3. Que se haya citado al demanda-
do conforme a la ley del lugar del proceso; que se le haya concedido plazo
razonable para comparecer; y que se le hayan otorgado garantias procesales
para defenderse; 4. Que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada en el
concepto de las leyes del lugar del proceso; 5. Que no exista en el Pert juicio
pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, iniciado con an-
terioridad a la interposicion de la demanda que originé la sentencia; 6. Que
no sea incompatible con otra sentencia que retna los requisitos de reconoci-
miento y ejecucion exigidos en este titulo y que haya sido dictada anterior-

% Segtn el articulo 36 del C.c., “El domicilio conyugal es aquél en el cual los cényuges
viven de consuno o, en su defecto, el Gltimo que compartieron”. Véase Garcia Caldero6n,
M., “Art. 36 del Codigo Civil”; en Comentarios al Cédigo Civil, Gaceta Juridica, 2007, p. 669.

60 Cabello Matamala, C. J., “Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras
en materia familiar”, ponencia de la autora presentada en el Pleno Jurisdiccional de
Familia 1999, realizado en Lima, los dias 29, 30 y 31 de enero de 2000, p. 803, dis-
ponible en: http://revistas. pucp.edu. pe/index. php /derechopucp /article/viewFile/ 643 4/6490; ud.,
“El reconocimiento de divorcios extranjeros: una vision comparativa entre el régimen
latinoamericano y europeo: apuntes de la jurisprudencia peruana en el reconocimiento
de divorcios no judiciales”, Revista del Instituto de la Familia Facultad de Derecho (Persona y
Familia), nam. 4 (1)-2015, pp. 27-45; id., Reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio en
el Perii...., cit., p. 61.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 151, pp. 175-226.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/viewFile/6434/6490
http:segundo).60

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

206 GISELA MORENO CORDERO

mente; 7. Que no sea contraria al orden publico ni a las buenas costumbres;

y 8. Que se pruebe la reciprocidad.

Se advierte como en el régimen estatal peruano tampoco tiene cabi-
da el control de la ley aplicada, aunque es cierto que el articulo 2104. 7
del C.c. acoge una formulaciéon del orden publico, que podria prestarse
a cualquier clase de interpretacion, dado que, al tiempo que exige que la
decision extranjera no se oponga al orden publico, seguidamente afiade

que tampoco se oponga a las “buenas costumbres”.*!

IV. EL. RECONOCIMIENTO DE LAS DECISIONES EXTRANJERAS
DE DIVORCIO EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA Y PERUANA:
({ORDEN PUBLICO O CONFORMIDAD CON EL DERECHO DEL FORO?

Definido el cuadro normativo que involucra a Chile y a Perti en el ambito
del divorcio, toca ahora analizar cémo la jurisprudencia local aborda en
sede de reconocimiento las diferencias que pudieran derivar entre el dere-
cho aplicado al divorcio decretado en el extranjero y las normas divorcistas
internas.

En la jurisprudencia chilena y peruana hemos identificado los siguien-
tes problemas:

Primero: inadecuada apreciacion del relativismo temporal del orden
publico: utilizaciéon de la norma de conflicto.

Un ejemplo ilustrativo del tratamiento de esta problematica se apre-
cia en el voto particular del ministro Rodriguez Ariztia a la sentencia de
la CSJ chilena del 24 de agosto de 20053, por la que se concedio el exe-
quatur a una sentencia ecuatoriana (10 de marzo de 1987) que disolvia
el matrimonio celebrado en dicho pais entre un nacional ecuatoriano y
una nacional chilena.®? El ministro disidente entiende que en la mencio-

61 Expresién que no ha pasado inadvertida para la doctrina peruana, que ha recla-
mado su modificacion tanto en el sector de ley aplicable (articulo 2049 del C.c.) como en
el sector del reconocimiento (articulo 2104. 7 del C.c.). Véase Delgado Barreto, C., “Art.
2048 del Codigo Civil”, en Comentarios al Cédigo Civil, Gaceta Juridica, 2007, pp. 630-633;
Garcia Calderén, G., “Art. 2104 del Codigo Civil”, en Comentarios al Cidigo Civil, Gaceta
Juridica, 2007, p. 852.

62" Error en el que mas tarde incurri6 la CSJ chilena en la sentencia del 22 de noviem-
bre de 2006, cuando rechazé el reconocimiento de una decision cubana de divorcio apoya-
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nada sentencia, la Corte interpret6 erroneamente el parrafo primero del
articulo 83 de la LMC, norma que, como ya se vio, establece que “El
divorcio estara sujeto a la ley aplicable a la relaciéon matrimonial al mo-
mento de interponerse la accién”.

En sus fundamentaciones, el ministro sostiene que:

La sentencia cuyo exequatur se solicita... data del 10 de marzo de 1987, esto
es, estando vigente en Chile el articulo 15 del Cédigo Civil y la mencionada
Ley de Matrimonio Civil de 1884, aplicables a la relacion matrimonial ante-
dicha, en lo que toca a la conyuge chilena; y en su vinculacién con el articulo
15 Codigo Civil chileno donde se prescribe que los chilenos, no obstante su
residencia o domicilio en pais extranjero, permaneceran sujetos a las leyes
patrias que regulan las obligaciones y derechos civiles en lo relativo al estado
de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan de
tener efecto en Chile.

Y la LMC de 1884 reitera: “...s6lo permitia que el matrimonio se di-
solviera por la muerte natural de uno de los conyuges y por la declaracién
de nulidad pronunciada en Chile por autoridad competente”, motivos es-
tos por los que la sentencia ecuatoriana debi6 ser rechazada, en tanto

...contraviene las leyes de la Reptblica al disolver el matrimonio de una cén-
yuge chilena en una forma no permitida por nuestra legislacion a la fecha
en que se pronunci6 dicha resolucion, legislacion a la que dicha contrayente
permanecia sujeta.. ., al no cumplirse en el caso de autos con lo que exige la
circunstancia tercera del articulo 423 del Cédigo de Derecho Internacional
Privado...%

Y en efecto, la sentencia de divorcio ecuatoriana fue dictada en un
momento en el que la ley chilena no admitia el divorcio. Mas ello no
resultaba impedimento alguno para desconocer la decisiéon de divorcio
ecuatoriana, por varias razones.

Primeramente, es importante saber que para salvaguardar el orden
publico del foro en situaciones transitorias; esto es, cuando tiene lugar

do en el articulo 245. 1 del CPC, asi como en los parrafos primero y segundo del articulo
83 de la LMC de 2004. En este caso el alto tribunal entendi6 que se habia quebrantado en
orden publico chileno dado que al momento de dictarse la sentencia extranjera el divorcio
no era admitido el ordenamiento chileno.

63 Considerando sexto.
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una modificacién normativa entre el momento en que se dicto la senten-
cia y el momento en que tiene lugar su reconocimiento, el juez requerido
se va a tener que enfrentar a la cuestion de saber a cual de estas dos leyes
tendra que atender para determinar si su orden publico se ha visto o no
quebrantado.

Segtn tuvimos ocasion de adelantar al inicio de este trabajo, el orden
publico es un concepto que goza de relativismo temporal. Asi, lo que en
un determinado momento podria suponer una conculcaciéon del orden
publico chileno, en otro momento no lo es. Ello explica por qué antes de la
entrada en vigor en 2004 de la LMC las decisiones extranjeras de divorcio
que afectaban a un nacional chileno fueron en su mayoria rechazadas en
Chile,** ya que por aquel entonces la indisolubilidad del matrimonio civil
constituia un principio basico del derecho matrimonial chileno. Superado
este obstaculo normativo, lo que entonces fue una cuestiéon de orden pi-
blico para el juez chileno dej6 de serlo tras las modificaciones que tuvieron
lugar en las normas divorcista chilenas en 2004. De ahi que en la senten-
cia del 24 de agosto de 2005 la Corte no viera motivo alguno para recha-
zar la decision extranjera de divorcio, y en lugar de atender a lo dispuesto
en la ley vigente al momento de adoptarse la decision extranjera de divor-
cio, optara por la ley vigente al tiempo de la tramitacion del exequdiur,® ley
que, como ya se viera, desterr6 definitivamente de aquella norma la indi-
solubilidad del matrimonio civil, aceptando el divorcio como una causa
mas de terminaciéon del matrimonio.®

Estas razones nos llevan a concluir que el ministro confunde la relati-
vidad en el tiempo del orden publico con un control inexistente de la ley
aplicada, en tanto aprecia en el parrafo primero del articulo 83 de la LMC

6+ Recordemos que bajo la vigencia de la LMC 1884 parte de la jurisprudencia reco-

nocio6 decisiones extranjeras de divorcio que afectaban a nacionales chilenos, y ello, pese a
lo dispuesto en el articulo 15 Ci.c. y de no estar admitido el divorcio por entonces (véanse
notas 29-31).

65 En este sentido, afirma Remiro Brotons: “El orden publico operativo es el del mo-
mento en el que el juez del exequdtur debe resolver la solicitud de cumplimiento de la
decision extranjera y no, bajo ningun concepto, el orden publico al dictarse ésta”. Remiro
Brotons, A., Ejecucion de sentencias extranjeras en Espaiia, cit., p. 238; Goldschmidt, W., Sistema
9 filosofia del derecho internacional privado. .., p. 210.

66 “Art. 42. El matrimonio termina: lo. Por la muerte de uno de los conyuges; 20. Por
la muerte presunta, cumplidos que sean los plazos senalados en el articulo siguiente; 3o.

Por sentencia firme de nulidad, y 40. Por sentencia firme de divorcio™.
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(norma de conflicto en materia de divorcio) una norma que obliga al juez
chileno requerido a efectuar una contrastacién entre la ley vigente en Chi-
le al momento de la interposicion de la demanda de divorcio ante la auto-
ridad extranjera y la vigente al momento de la tramitacion del exequdtur.”’
Un control que de haberse previsto en el ambito del Codigo de Busta-
mante —exigencia que como sabemos no ha sido contemplada en dicho
Codigo— tampoco cabia proyectarlo sobre el articulo 83 de la LMC, sino
sobre el articulo 52 del referido Cddigo, en tanto norma de conflicto en
materia de divorcio acogida por dicho instrumento convencional.

Por todo ello, el Gnico reproche que cabe realizar al alto tribunal en la
sentencia del 24 de agosto de 2005 es el haber aplicado cumulativamente
de las condiciones previstas en el Codigo de Bustamante, en el CPC y en
la LMC, lo que demuestra que la aplicacién jerarquica del Godigo de Bus-
tamante respecto del régimen auténomo no ha sido bien entendida por la
jurisprudencia chilena,® asi como que se ha visto reflejado en mdltiples
decisiones de la Corte.”

En sede chilena, en principio, la prevalencia del régimen convencio-
nal respecto del autbnomo excluye la utilizacién de las normas de reco-
nocimiento previstas en este ultimo (articulo 242 del CPC).” Ahora bien,
visto que Chile efectu6 algunas reservas en este ambito dando prioridad
al derecho chileno de suscitarse algin conflicto entre la legislacion chilena
y la extranjera, lo correcto, en este caso, habria sido que la Corte, antes
de recurrir a su normativa autbnoma, previamente determinara si existia
alguna contradiccion entre la legislacion chilena y la extranjera —reserva
hecha por Chile al referido instrumento—, dado que era la Gnica manera
posible de saber si se aplicaban las exigencias del Codigo de Bustamante o
las previstas en su normativa estatal; pero lo que no cabia en ningtn caso

67 Y ello, al margen de las carencias que esta norma refleja. Véase nota 79.

68 Un practica reiterada de la jurisprudencia chilena, segtin advierte el profesor Es-
plugues Mota. Véase Esplugues Mota, C., “Sobre la aplicacion en la practica del modelo
chileno de reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranjeras y la necesidad de su
reforma”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, ntm.
XLII, 20. semestre, 2014, pp. 302-304, 319 y 320.

69 SSCS]J del 28 de junio y del 22 de noviembre de 2006; del 15 de julio y del 18 de
agosto de 2008, y del 6 de mayo y del 29 de noviembre de 2010.

70" Téngase en cuenta que a la fecha de la sentencia Chile no habia suscrito atn el
Acuerdo del Mercosur (2009), por lo que, en principio, resultaba de aplicacion el Codigo

de Bustamante.
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era la aplicacion cumulativa de las exigencias previstas en ambos regime-
nes de reconocimiento.”!

Segundo: 1dentificacion del orden publico con la exigencia de confor-
midad con las normas divorcistas internas: control de la ley aplicada y la
aplicacion de la ley nacional al estatuto personal.

La jurisprudencia chilena y la peruana entienden que la falta de co-
rrespondencia entre la causal aplicada al divorcio en el extranjero y las
causales divorcistas internas violan su orden publico, toda vez que las nor-
mas relativas al estado civil de las personas son normas de orden puablico.

En la jurisprudencia chilena esta exigencia esta presente en todas las
decisiones de CSJ, sean éstas positivas o negativas. Asi, por ejemplo, en
sentencias negativas este comportamiento se ha observado, entre otras,
en las decisiones de la GSJ del 13 de febrero de 2012 y del 21 de octubre
del 2013. En la primera de estas decisiones, “el fracaso irremediable de la
relacion” argiiido en la decision estadounidense resultd insuficiente para
que la CS]J chilena accediera a su reconocimiento, al no encajar, segin su
parecer, con ninguna de las causales previstas en los articulos 54 y 55 de
la LMC.” Mientras, en la segunda decision, proveniente en esta oportu-
nidad de Espaia, el rechazo vino originado por el hecho de no haberse
acreditado en la sentencia ningin motivo por el que se alcanzé el divor-
cio en dicho pais.”

La necesidad de la basqueda de una conformidad entre el derecho
aplicado y las normas divorcista internas es un condicionamiento que

71 Véase p. 187.

72« _en nuestra legislaciéon no basta el mero consentimiento de los conyuges para de-
cretar el divorcio, sino que, ademas, es necesario, que se acredite una causal especifica. Sin
embargo, la sentencia materia de este exequatur no da cuenta de hechos ni circunstancias
que fundamenten su decision, y que permitan homologarlas a algunas de las causales de
divorcio existentes en nuestra legislacion”.

73 Una exigencia que, por cierto, no es reclamada por el derecho espafiol, que acoge
un sistema divorcista objetivo. Las modificaciones introducidas al Codigo Civil espaiiol
mediante la Ley 15/2005, del lo. de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio (BOE nim. 163, del 9 de
julio de 2003, en adelante, Ley 15/2005), supuso la acogida por el legislador espafiol de un
sistema de divorcista no causal, de conformidad con el cual los conyuges podran accionar
la separacion o el divorcio de forma unilateral, conjuntamente, o por uno de los ellos con el
consentimiento del otro transcurridos los tres primeros meses desde la fecha de la celebra-
ci6n del matrimonio, y ello, cualquiera que fuera la forma de la celebracion del matrimonio
y sin necesidad de acreditar causa alguna (articulos 81 y 86 del Codigo Civil espaiiol).
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tampoco ha sido bien comprendido por el ministro disidente que votd
contra lo decidido por la CGSJ chilena en una de las mencionadas senten-
cias (SCSJ del 21 de octubre de 2013). En sus fundamentaciones, pese a
que se advierten leves tintes de flexibilizacién, al considerar que de esta
convergencia no debe ser exigida respecto a los términos de caducidad, en
ellos emerge mas que una intencion de excluir una inexistente violacion
del orden publico chileno, el de encontrar en aquel ordenamiento una
causal equiparable al motivo de divorcio que sirvié de fundamento a la
decisiéon extranjera.’”

La misma idea es reproducida por la CSJ chilena en sentencias posi-
tivas. Asi se advierte en la sentencia del 25 de enero de 2016, cuando la
Corte reconoce la decisién dictada por el Juzgado de Primera Instancia
de Barcelona, Espafia, ya que la misma “...se fundamenta en la existen-
cia de una causal que autoriza solicitar el divorcio... por mutuo consen-
timiento...”, razén por la que “...el fallo analizado no contraviene las
leyes nacionales sustantivas...”, por cuanto “...las normas legales que
regulan el estado civil de las personas son normas de orden publico, de
modo que si una sentencia de divorcio dictada en un pais extranjero se
fundamenta en circunstancias que la ley chilena no acepta como causa-
les para decretarlo, resulta contraria a las leyes de la Republica”.”

En ninguna de las sentencias analizadas los jueces chilenos entran a
valorar si las decisiones extranjeras de divorcio contravienen principios

7+ En su voto particular, el ministro Ricardo Luis Hernén Blanco, si bien considera,
por un lado, que la interrupcion de la convivencia conyugal no contravenia las normas sus-
tantivas chilenas desde que la legislacion nacional contempla como causales de disolucion
del vinculo matrimonial el divorcio unilateral, de comin acuerdo o culposo, por otro lado,
incurre en similar error de apreciacion que la Corte, en tanto busca en la causa que motivo
el divorcio extranjero —la voluntad inequivoca de ambos cényuges de interrumpir defini-
tivamente su convivencia y el término transcurrido desde produjo el cese de la convivencia
conyugal—, el cumplimiento de una de las causales previstas en el ordenamiento chileno,
con exclusion, eso si, de los términos de caducidad. Y concluye que “...1a sentencia cuyo
exequatur se pide, no contraviene las leyes de la Republica, nz tampoco se opone a la jurisdiccion
nacional, en la medida que significa la disolucion del vinculo matrimonial por una causa prevista por la
normativa vigente, por lo que el exequatur debi6 ser concedido en los términos reclamados”.

75 Idea que es reproducida mecénicamente en todas las decisiones de la CSJ chilena
al margen del sentido de la decision. Véanse sentencias de la CS]J chilena del 7 de junio
de 2006; del 28 de junio de 2006; del 30 de agosto de 2006; y del 28 de julio de 2008; del
3 de enero de 2011; del 3 de enero de 2011; del 5 de septiembre de 2011; del 18 y del 28
de noviembre de 2011; del 7 de mayo de 2012; del 11 de junio de 2012; del 8 de octubre de
2012; del 9 de septiembre de 2013, y 5 de noviembre de 2013.
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y valores fundamentales del ordenamiento chileno. En sus motivaciones
se detienen Unicamente a controlar si existe alguna correspondencia en-
tre la causal de divorcio aplicada a la decision extranjera y alguna de las
previstas en los articulos 54 y 55 de la LMC, exigencia que puede llegar
a ser absoluta si, produciéndose esta correspondencia, no se cumpliera
con el término de caducidad fijado en su regulacién interna. Y cuando
esta correspondencia no se produce, ello es interpretado como un ataque
a su orden publico interno.”® Se trata de una conclusion a la que llegan
unas veces imponiendo un control indirecto de la ley aplicada con base
en la norma de conflicto del parrafo primero del articulo 83 de la LMC;
otras veces apoyados en el articulo 15 del C.c. (aplicacién de la ley chilena
al estatuto personal de sus nacionales) y, en ocasiones, sin llegar siquiera
a invocar alguna de estas disposiciones, sino simplemente aludiendo al
apartado tercero del articulo 83, sin motivacién alguna.

Noétese como la exigencia de conformidad con las normas divorcistas
internas proyecta consecuencias mas nocivas que las que derivan del al-
cance tradicionalmente atribuido al control de la ley aplicada. Un control
que, segun vimos, se configura si la norma de conflicto del Estado receptor
acoge, por ejemplo, el “domicilio” como punto de conexion, siendo el “na-
cionalidad” el punto de conexién amparado por la norma de conflicto del
Estado de origen de la decision, o, en su caso, si se llegara a un resultado
equivalente al que se habria llegado de haberse respetado esta exigencia.”’
Esto quiere decir que el control de la ley aplicada no se configura cuando
al divorcio dictaminado en el extranjero no le sea aplicada la ley chilena,
sino cuando la norma de conflicto del Estado de origen de la decision en
materia de divorcio contenga soluciones conflictuales distintas de las pre-
vistas en la norma de conflicto chilena.”

76 Véase nota 74.

77 Véase pp. 184-186.

78 De ahi que no entendamos muy bien la interpretaciéon que de esta norma realiza el
profesor Esplugues Mota, cuando cuestiona su inadecuada utilizacién por la jurispruden-
cia chilena, al sentenciar que “...el inciso primero del articulo 83 de la Ley 19.947 pres-
cribe que el divorcio estard sujeto a la ley aplicable a la relacién matrimonial al momento
de interponerse la accién, en este caso, a la jurisdiccion de los tribunales de Brasil, lo que
en la especie se cumple plenamente”. Y es que el inciso primero del articulo 83 de la LMC
es la norma de conflicto chilena en materia de divorcio, tal y como demuestra su situacion
en el titulo en el capitulo VIII “De la ley aplicable y del reconocimiento de las sentencias
extranjeras”. Al tratarse de una norma que afecta al sector de ley aplicable, en ningtin caso
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Comprendido el alcance de este control, una recta interpretacion del
mismo llevaria al juez chileno a verificar si el juez extranjero ha aplicado
la ley del domicilio conyugal, que es la ley a la que parece remitir el pa-
rrafo primero del articulo 83 de la LMC.” Contrastado este extremo, se
entiende cumplida su misiéon respecto a esta exigencia. Sucede, empero,
que el juez chileno requerido se extralimita no solo porque va mas alla
de un mero control de la ley aplicada, exigiendo la aplicaciéon de una de
las causales previstas en el ordenamiento chileno, en lugar de controlar la
aplicacion de la ley designada por la norma de conflicto chilena (ley del
domicilio conyugal), sino también porque estd sujetando el reconocimien-
to de estas decisiones a una condicién que no ha sido contemplada en su
régimen estatal. De hecho, de haberse previsto el control de la ley aplica-
da en dicho régimen, en el caso de las decisiones mencionadas —del 13
de febrero de 2012 y del 21 de octubre del 2013—, la imposicion de esta

debe ser utilizada ni para controlar la competencia legislativa de la autoridad extranjera,
ya que se trata de un control excluido del régimen estatal chileno, y mucho menos para
controlar la competencia judicial internacional del juez de origen de la decision, que cs a
lo que parece referirse Esplugues Mota al referirse “a la jurisdiccion de los tribunales de
Brasil”. Una confusién que se ha visto reflejada en distintas sentencias de la CSJ chilena y
que ha sido asimismo criticada por esta doctrina en su estudio. Véase Esplugues Mota, C.,
“Sobre la aplicacion en la practica del modelo chileno de reconocimiento y ejecucion de
resoluciones extranjeras...”, cit., pp. 338-345.

79" Un anélisis detenido del parrafo primero del articulo 83 de la LMC pone de relieve
algunas carencias que dificultan su comprension como norma de conflicto que es, ya que
esta norma carece de punto de conexion. Las normas de conflicto, sabido es, no ofrecen
una solucién directa a las cuestiones litigiosas que puedan derivar de las distintas situacio-
nes privadas internaciones, sino que el o los puntos de conexién por ellas acogidos son los
encargados de identificar el ordenamiento aplicable al objeto del proceso, y sera en este
ordenamiento donde encontraremos las soluciones directas a las cuestiones litigiosas que
alli se planteen (Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado,
cit., pp. 138 y 139). Si no fuera por su ubicacién —capitulo VIII, bajo la rabrica “De la
ley aplicable y del reconocimiento de las sentencias extranjeras”™—, podria pensarse que
nos encontramos ante una norma de derecho transitorio mas que ante una norma de con-
flicto en materia de divorcio. Y es que el mencionado precepto tnicamente contiene una
referencia temporal: “El divorcio estara sujeto a ley aplicable a la relacién matrimonial al
momento de interponerse la acciéon”. La ausencia de un punto de conexién (residencia,
domicilio, nacionalidad, lugar de celebraciéon del matrimonio...), parece traslucir que el
legislador local presupone que el juez chileno competente para conocer de una demanda
de divorcio —competencia que le viene atribuida por tener el conyuge demandado su
domicilio en Chile, tal y como dispone el articulo 87 de la LMC— aplicaria, en todo caso,
su propia ley, en concreto, la vigente al momento de la interposicion de la demanda.
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exigencia posiblemente hubiera conducido a su reconocimiento, dado que
en ambos casos el juez competente aplico la ley correspondiente al domi-
cilio conyugal.

En segundo lugar, e intimamente relacionado con exigencia de identi-
dad causal, es preciso saber que una cosa es la aplicaciéon de la ley chilena
al estatuto personal de sus nacionales (articulo 15 del C.c.) y otra muy dis-
tinta es la utilizacién excepcional del recurso al orden publico del foro en
su vertiente sustantiva como condicién para el reconocimiento de decisio-
nes extranjeras de divorcio en sede chilena. Una distincién que tampoco
parece tener muy clara la jurisprudencia chilena, cuando, afincada en una
postura excesivamente territorialista, rechaza las decisiones extranjeras de
divorcio apoyado en el excepcional orden publico, sin justificar alguna
conculcacién de principios y valores fundamentales del foro.

En relaciéon con la utilizacion del articulo 15 del C.c., debe quedar
claro como cuestion de primer orden que al rechazo de la decision ex-
tranjera de divorcio por falta de convergencia material se llega no porque
el derecho extranjero aplicado al divorcio conculque el orden publico
chileno, sino porque el ordenamiento chileno exige exarticulo 15 del C.c.
la aplicacién de la ley chilena al divorcio decretado en el extranjero si
éste aflige a stibditos chilenos. Significa, pues, que en el ambito material
en el que nos movemos una lectura sistematica del articulo 15 C.c. no
presupone su aplicaciéon en todos los casos, en tanto esta norma tiene
una limitada esfera subjetiva, que alcanza tinicamente a aquellos supues-
tos en los que la decision extranjera disuelve el matrimonio en el que al
menos uno de los conyuges ostente la nacionalidad chilena. De ahi que la
decision extranjera de divorcio fundada en causales distintas de las pre-
vistas en la norma chilena sélo tendria cabida cuando se trate de subditos
chilenos, no asi cuando afecte a extranjeros.”” Otro comportamiento su-
pone una equiparacion de las normas materiales imperativas con el or-
den publico chileno, extendiéndolas a supuestos en los que su utilizacién
no se encuentra justificada. Una conducta que supone preservar a toda
costa la imperatividad de sus normas, otorgandoles un efecto universal
del que carecen. Pero es que, tratindose incluso de nacionales chilenos,
hay que tener presente que no todas las normas imperativas son de impe-

80 Moreno Cordero, G., “La identidad causal como condicién para el reconocimiento
en Colombia de las decisiones espaiiolas de divorcio...”, cit., pp. 18-23.
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rativa aplicacién al trafico externo, ya que estas normas disfrutan de una
imperatividad excepcional, que se define en la nocién del orden publico
internacional y frente al orden publico interno.?' Actuar de otra manera
implica desconocer la funciéon que despliega el orden piblico cuando es el
juez chileno quien conoce de un divorcio con elemento heterogéneo y la
que cumple como juez requerido, en los casos en que un juez extranjero
es quien conoce del fondo y resuelve aplicando el derecho al que conduce
la norma de conflicto que le vincula en este ambito material. Quiere esto
decir que para la autoridad chilena requerida deberia resultar indiferente
que el divorcio dictaminado en el extranjero se haya alcanzado por una
causal distinta de las previstas en los articulos 54 y 55 de la LMC, se trate
a no de un nacional chileno, de una casual mas o menos restrictiva que la
chilena o sin alegar causa alguna,® o incluso, si en la decision extranjera el
juez que conoci6 del fondo hubiera marginado cualquier valoracion sobre
la culpabilidad de uno de los conyuges y su correlativa incidencia sobre
ciertos efectos colaterales asociados a la disolucién del vinculo matrimo-
nial como consecuencia tipica del divorcio-sancion.

Debe quedar claro que las meras diferencias normativas entre el de-
recho aplicado a la decisién extranjera de divorcio y las previsiones divor-
cistas domésticas no son capaces de movilizar por si solas el excepcional
recurso al orden publico, a menos que se trate de causales divorcistas ci-
mentadas en motivos evidentes de desigualdad entre los conyuges® (sexo,
religién, raza) o en aquellos otros que limiten el libre desarrollo de la per-
sonalidad. Una exigencia a la que claramente alude el parrafo tercero del
articulo 83 de la LMC, cuando, en materia de divorcio, sujeta el recono-
cimiento de estas decisiones a que “...de otra manera se oponga al orden

81 Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional privado. .., cit., p. 114.

82 Asi coémo es posible en algunos sistemas objetivos (ad exarticulo 83 del Cédigo Civil
espafiol, articulos 51 y 52 del Cédigo de Familia cubano, y mas recientemente el Codigo
Civil argentino (articulos 435-438). Con la entrada en vigor del nuevo Cdigo civil argen-
tino el lo. de enero de 2016, ha quedado suprimida la figura de separacion, y, por consi-
guiente, la exigencia de tres anos de separacion previa para instar el divorcio. El divorcio
podra accionarse de forma conjunta o unilateral, sin necesidad de acreditar causa. La
acogida por el ordenamiento matrimonial argentino de un sistema divorcista no causal ha
hecho desaparecer asimismo la incidencia negativa de la culpa sobre determinados efectos
colaterales, asi como las limitaciones derivadas de las normas de caducidad y de legitima-
cién para el ejercicio de este tipo de acciones.

83 Asi, por ejemplo, que la causal de adulterio pueda ser ejercitada por el hombre y no
por la mujer.
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publico chileno”, frente a la férmula de la mera contrariedad rubricada
por el articulo 247, inciso lo., CPC, y que asimismo asiente cierta doctri-
na local que clama por una interpretacion restrictiva de esta norma, pero
de la que hace caso omiso la jurisprudencia constante de la CS]J chilena.®

La cooperaciéon internacional se estructura desde el respeto por la di-
versidad de soluciones juridicas. Ello explica por qué la barrera del orden
publico no se levante frente a cualquier resultado, sino que es necesario
que ese resultado sea manifiestamente intolerable para el sistema basico
de valores del Estado requerido.® El reconocimiento de las decisiones ex-
tranjeras no puede suponer un reexamen de lo ya decidido por un juez ex-
tranjero, ni un enjuiciamiento de las motivaciones que lo llevaron a adop-
tar una determinada decision, porque al hacerlo se estaria articulando un
control parcial del fondo de la decision. Y la prohibicién de la revision del
fondo de la decision, segin vimos, constituye un principio base de todo
sistema de reconocimiento, al que, sorprendentemente, alude la jurispru-
dencia chilena en sus fundamentaciones para inmediatamente incumplir-
lo. El analisis de la decision extranjera ha de efectuarse en abstracto; esto
es, tnicamente a efectos de verificar el cumplimiento de las condiciones
de reconcomiendo exigidas en el concreto régimen de reconocimiento
que nos vincule con el supuesto heterogéneo.

En la practica, la postura irreductible de la CSJ chilena al exigir la
conformidad del derecho aplicado con las regulaciones del foro, vengan
del pais que vengan y afecten o no a nacionales chilenos, provoca con-
secuencias muy negativas para el trafico internacional de soluciones si
tenemos en cuenta la diversidad de féormulas divorcistas que el derecho
comparado acoge.

Inexplicablemente, en este punto la jurisprudencia chilena adopta
una postura mas inflexible que la en su dia consolid6 al reconocer decisio-
nes extranjeras que disolvian el matrimonio celebrado entre extranjeros,
en un momento en el que en Chile el matrimonio era indisoluble, postura
que en ocasiones llegd a alcanzar a sus nacionales, al margen de lo dis-

8% Guzman Latorre, D., Tratado de derecho internacional privado, Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 2003, p. 583 (cita 27), citado por Esplugues Mota, C., “Sobre la aplicacion
en la practica del modelo chileno de reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranje-
ras...”, at., p. 330.

85 Virgos Soriano, M. y Garcimatin Alférez, F. J., Derecho procesal civil internacional. .., cit.,

2007.
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puesto en el articulo 15 del C.c. Tras la aceptacién del divorcio en el dere-
cho chileno no parece admisible ni el mantenimiento de una norma exce-
sivamente territorialita como la del articulo 15 del C.c. ni, naturalmente,
la muy criticable equiparacién del excepcional recurso al orden publico
con situaciones que en ninguna de sus partes comprometen la estructura
basica del Estado chileno.

A diferencia de lo que ocurre en Chile, en sede peruana la exigencia
de conformidad con las normas sustantivas del foro sélo es exigida por
una parte minoritaria de la jurisprudencia, jurisprudencia que también
entiende que las normas relativas al matrimonio y a la familia son de or-
den publico, y fundada en este motivo, proceden al rechazo de las deci-
siones de divorcio siempre que la causal por la que quedé disuelto el ma-
trimonio en el extranjero no coincida con alguna de las causales previstas
en el articulo 333 del C.c. peruano. Se trata de una conclusiéon a la que
llegan imponiendo un control indirecto de la ley aplicada con base en las
normas de conflictos recogidas en los articulos 13, inc. b), del TDCI de
Montevideo de 1889, y 2081 del C.c. peruano.

Un claro reflejo de la biisqueda de la identidad causal en sede perua-
na lo encontramos en la sentencia de la CSJ del 16 de noviembre de 1984.
En esta decision, la Corte, para reconocer una decisiéon argentina de di-
vorclo, tras controlar la CJI en cumplimiento de la exigencia establecida
en el articulo 50., a), del TDPI de Montevideo de 1889, seguidamente
acude a la norma de conflicto del articulo 13, inc. b), del TDCI de Monte-
video de 1889, con la finalidad de justificar por qué la decision en cuestion
no violentaba el orden publico peruano.?’

En esta decision, la CSJ peruana yerra en dos cosas. La primera, por-
que obvia que la decisiéon procede de Argentina, procedencia que implicaba

8 Al encontrarse el domicilio de los conyuges en Argentina, tal y como exigen los
articulos 56 y 62 del TDCI de Montevideo de 1889, del que son Estados partes tanto Ar-
gentina como Peru.

87« _stelart. 13 del mismo Tratado dispone que la ley del domicilio, o sea la argen-
tina, rige la separacion conyugal y la disolubilidad del matrimonio siempre que la causa
alegada sea admitida por la ley del lugar en el cual se celebro, siendo asi que el mutuo di-
senso esta admitido tanto en la Republica Argentina, como en la Republica del Pert como
causal y, por tanto como ambos conyuges tienen la mutua condicién de demandantes, por
mutuo consentimiento tiene también la condicién de demandados y como tales, han que-
dado sujetos a otro Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo, también
de 1889...”.
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que entraran en juego dos textos convencionales: el TDPI de Montevideo
de 1889 y la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979, vigente en Pert
desde el 15 de marzo de 1980.%% Por este motivo, el alto tribunal, antes de
aplicar el TDPI de Montevideo de 1889, debi6 previamente determinar
si el régimen contemplado en dicho Tratado era mas favorable al recono-
cimiento de la decisiéon extranjera de divorcio que el previsto en la Con-
vencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979.% La Corte, sin embargo, no hizo
mencioén alguna a este extremo, y procedio, sin mas, a aplicar el TDPI de
Montevideo de 1889. La segunda, porque el alto tribunal —en el hipotéti-
co caso de que hubiera resultado de aplicaciéon el TDPI de Montevideo de
1889—, tampoco tuvo en cuenta que en el ambito de este Tratado no tiene
cabida un control indirecto de la ley aplicada. La Sala entiende que se pue-
de dar cumplimiento a la decisiéon argentina de divorcio en Perti porque la
causa en la que ésta se fundo “el mutuo consentimiento” es una causal con-
templada tanto en la ley argentina (ley del domicilio conyugal) como en la
ley peruana (ley del lugar de la celebraciéon del matrimonio). Asi, pues, des-
conoce que los tratados de Montevideo de 1889 afectan sectores distintos
del DIPr.: el TDCI de Montevideo 1889, los sectores de GJI'y LA, mientras
el TDPI de Montevideo 1889, el sector del reconocimiento y ejecuciéon de
decisiones extranjeras. Quiere esto decir que el articulo 13, inc. b), como
norma de conflicto que es, en todo caso debi6 ser observada por la auto-
ridad argentina que conocid del fondo del asunto, no asi por la autoridad
peruana. Y ello, puesto que ni el control de la ley aplicada se encuentra en-
tre las exigencias previstas en el articulo 5o0. del TDPI de Montevideo 1889
ni en dicho Tratado existe condicion alguna de reconocimiento que faculte
al juez peruano a desconocer las decisiones de divorcio con base en una
falta de correspondencia entre la ley del domicilio conyugal y la ley del lugar
de la celebracién del matrimonio, asi como es posible, por ejemplo, en el
ambito del Cédigo de Bustamante. En todo caso, de resultar de aplicacién
este Tratado, el fundamento normativo que debié invocar la autoridad pe-
ruana requerida para concluir que su orden publico matrimonial no habia
sido quebrantado era el articulo 5o0., inc. d, del TDPI de Montevideo de

88 Véase nota 37.

89 Véanse pp. 200 y 202.
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1889, en tanto norma que exige como condicién de reconocimiento que la
decision extranjera “...no se oponga a las leyes de orden putblico del pais
de su ejecuciéon”. Pero en ninguin caso la Corte debid apoyar la proceden-
cia de la mentada decisiéon tomando por fundamento una norma que con-
cierne a otro sector de problemas: el de ley aplicable.”

Semejante comportamiento, también aqui, implica, por un lado, un
control del fondo de la decisién y, por otro, la imposicién de una condi-
cién de reconocimiento no permitida y mas gravosa que las previstas en
el articulo 50. del TDPI de Montevideo de 1889. Téngase presente que
de no haberse producido la correspondencia exigida por el articulo 13,
inc. b, esto es, entre la ley del domicilio conyugal y la ley del lugar de la
celebracion del matrimonio, la imposicién de este control posiblemente
hubiera llevado a la autoridad peruana a desconocer la mentada decision.
Un comportamiento que, recordemos, coincide con la funcién que cierta
doctrina atribuye al articulo 13, inc. b, el TDCI de Montevideo 1889 en
sede de reconocimiento.”

El mismo comportamiento ha sido observado en la jurisprudencia pe-
ruana en aplicaciéon del régimen estatal, y lo sorprendente es que ello se
haya hecho patente en un momento posterior a la aprobacion del Acuer-
do ntm. 1 del Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia de 1999 —alcan-
zado por mayoria de simple de 30 votos contra 14—, en el que quedo
claramente explicitado que esta falta de convergencia causal no ataca el
orden publico peruano.”

Asi, por ejemplo, en la sentencia del 21 de julio del 2006, la CSJ pe-
ruana entendi6é que una sentencia estadounidense (Nueva York) que disol-
via un matrimonio celebrado en Pert entre nacionales peruanos “...no se
ha sustentado en ninguna de las causales de divorcio que se encuentran

90 Véase punto IL

91 Véanse pp. 197 y 198, especialmente nota 41.

92 El Acuerdo se sustenta en los siguientes presupuestos: “1. Que no es mision del
exequatur analizar el fondo de la controversia resuelta sino tnicamente la forma, es decir,
verificar que la sentencia extranjera cuya homologacion se solicita haya cumplido con los
requisitos exigidos; 2. Que nuestra legislacion permite el divorcio por la ley del domicilio;
3. Que con la homologacién de una sentencia extranjera que declara el divorcio, se estd
resolviendo un problema socio-familiar, desde que las normas relativas al matrimonio y la
familia, como instituciones naturales y fundamentales de la sociedad, son de orden publi-
co; y 4. Que el articulo 2049 del Cdodigo Civil, sélo excluye a la ley extranjera cuando su
aplicacion resulta incompatible con el orden publico internacional”.
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contenidas en nuestro ordenamiento juridico nacional...”; en consecuen-
cia, “...al inobservarse el articulo 2081 del Codigo Civil” también se ha
contravenido lo dispuesto en el inciso 70. del articulo 2104 del mismo
Codigo”.” La CS]J entiende que el hecho que no haberse cumplimentado
la exigencia del articulo 2081 del C.c. implica una violacion de su orden
publico, por lo que, una vez mas, levanta esta barrera para justificar una
falta de correspondencia entre las causales de divorcio contempladas en
la ley aplicada al divorcio y las previstas en su ordenamiento interno, sin
que en ninguna de sus fundamentaciones exponga cuales son esos princi-
pios y valores esenciales que podrian verse afectados de haberse reconoci-
do en dicho pais la decision estadounidense. Como se observa, el control
indirecto de la ley aplicada al que recurre la CSJ utilizando la norma de
conflicto no sélo no tiene cabida en el régimen auténomo peruano, sino
que le imprime un alcance mas restrictivo que el que le ha sido dogma-
ticamente atribuido.” Se trata de un control que, para mayor descon-
cierto, tampoco hubiera conducido al desconocimiento de la decision en
cuestion, de haberse admitido como condicién de reconocimiento en el
régimen estatal peruano, ya que el juez norteamericano que conoci6 del
divorcio aplicé la ley norteamericana, en tanto ley correspondiente al do-
micilio conyugal, punto de conexién éste que es precisamente el acogido
por el articulo 2081 del C.c. peruano.”

Los mismos argumentos son utilizados por la jurisprudencia peruana
en sentencias positivas. Asi, por ejemplo, en la sentencia del 7 de noviem-
bre de 2005, la Corte consideré cumplida la exigencia de orden publico
“...toda vez que se ha aplicado la ley que corresponde de acuerdo a lo
preceptuado en el articulo 2081 del Codigo Civil”. Esto es, reconoce la
decision extranjera de divorcio porque se ha aplicado la ley designada por

9 El mismo fundamento utilizado por la CSJ en las sentencias del 21 de diciembre de
1998; del 25 de octubre de 1996, y del 27 de abril de 2011, cuando en todas ellas denego
el reconocimiento entendiendo que no podia accederse al divorcio por causales distintas
de las previstas en el ordenamiento peruano.

9% Considerandos segundo y tercero.

9 Véanse pp. 185-186.

9 Recordemos que el articulo 2081 del C.c. peruano, a diferencia de la norma de
conflicto prevista en el TDCI de Montevideo de 1889, no exige que la causa de divorcio
contenida en la ley del domicilio se corresponda con algunas de las previstas en el ley del
Estado de celebracion [articulo 13 b)].
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su norma de conflicto.”” Una identificacién en la que también incurre la
doctrina que mas profusamente ha abordado este tema en el ambito pe-
ruano, en la critica que hace a esta decision.”

Afortunadamente, frente a esta corriente se alza la jurisprudencia
mayoritaria, cuyos defensores sostienen que no se entiende violentado el
orden publico peruano desde que la competencia exclusiva de los jueces
peruanos en los procesos de divorcio quedd derogada de sus normas, y
desde que al estado y a la capacidad de stbditos peruanos le es aplica-
da la ley del domicilio conyugal.” Sin embargo, en la actualidad, pese a
que el comportamiento de la jurisprudencia peruana en relacién con la

97 En similar error incurre la CSJ en la sentencia del 14 de agosto de 2009. En este

caso, la Corte declara fundada la decision canadiense razonando que “el hecho que la
sentencia cuya homologacion se pretende no especifique la causal invocada por la impug-
nante, no implica que ésta vulnere el orden publico”, lo que resulta correcto; pero, inme-
diatamente condiciona el orden publico al hecho de haberse cumplido con lo dispuesto
en el articulo 2081 del C.c.; esto es, porque al divorcio fue aplicada la ley correspondiente
al domicilio conyugal. En el mismo sentido las sentencias de la CS] del 18 y del 20 de
diciembre de 1998.

9% Al abordar un problema de reconocimiento, Cabello Matamala se apoya en una
cita relativa a la exclusién del derecho aplicable en materia de divorcio, un error en el que
mas adelante parece reiterar cuando cuestiona la inadecuada utilizacién del articulo 2104
del C.c. con relacion al control de la CJI, pero obvia en torno al control de la ley aplicada.
Véase Cabello Matamala, C. J., Reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio en el Peril. ..,

cit., pp. 162y 344.

99 Asi, en la sentencia del 26 de abril de 2011 la CS]J peruana reconoce que el plantea-

miento de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, “...basado en que la sentencia de
divorcio por la causal de “comportamiento irracional”, no se haya contemplado taxativa-
mente en nuestra legislaciéon nacional como causal de divorcio, no es el objetivo del exe-
quatur”. Y reitera que el proceso de exequatur debe ceiiirse a controlar los presupuestos
procesales exigidos en el régimen de reconocimiento aplicable, ..., pero de ningiin modo,
puede justificar el rechazo de la demanda en cuestiones de fondo...”. Asi, “analizada la
resolucion recurrida fluye que la Sala ha declarado liminarmente improcedente la solici-
tud planteada, basado en que la sentencia de divorcio por la causal de «comportamien-
to irracional» cuya homologacion se solicita, no se haya contemplada taxativamente en
nuestra legislaciéon nacional como causal de divorcio. ...sin embargo, no toma en cuenta
que el numeral 2104 del Cédigo Civil establece cuales son los requisitos para que una
sentencia extranjera sea reconocida en nuestro territorio nacional, entre ellos, —no ser
contraria al orden publico y las buenas costumbres—...”. En igual sentido véanse senten-
cias de la CSJ del 18 de diciembre de 1998; del 7 noviembre del 2005; del 21 de julio de
2006; del 12 de abril de 2011; del 28 de septiembre de 2015; del lo. de abril de 2016; del
23 de marzo de 2016. Y las sentencias de la Primera Sala Especializada de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Lima del 19 de agosto y del 23 de octubre de 2014.
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exigencia de conformidad con las formulaciones de foro es cada vez mas
residual, es de lamentar que todavia hoy encontremos decisiones del alto
tribunal en las que este error de apreciacién permanece intacto. Asi se
constata en la tltima decision de la Corte publicada hasta la fecha (22 de
septiembre de 2016).'" Decision desconcertante no sélo porque aplica la
norma de conflicto en materia de divorcio y de separacion para controlar
la ley aplicada al divorcio por el juez extranjero, sino también para con-
trolar su CJI. Y el control de la CJI viene regulado de manera indepen-
diente en el régimen estatal peruano (articulo 2104. 1 C.c.), y que, para
mayor agravio, no se estructura sobre el conocido método de bilateraliza-
cion de los foros,'”! sino que remite a los criterios de CJI'??
al juez extranjero en esta materia.'”

que vinculan

V. REFLEXIONES FINALES

El presente estudio ha puesto de relieve inconvenientes de distinta natu-
raleza en relacion con la utilizacion de la clausula de orden publico como
condicion para el reconocimiento de decisiones de divorcio en sede chilena

100" Considerando quinto.

101 < nuestro Codigo adopta la teorfa unilateral doble, esto es que el filtro jurisdiccio-
nal esta dado por dos condiciones, que la sentencia extranjera no resuelva sobre un asunto
de competencia peruana exclusiva... y que el tribunal extranjero tenga competencia en
razén a sus normas de derecho internacional privado, esto es, del derecho del tribunal
emisor del fallo, siempre que estas normas de competencia sean concordantes con los
principios generales de competencia procesal internacional”. Véase Cabello Matamala,
C. J., Reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio en el Peri. .., cit., p. 132.

102" En la sentencia del 23 de marzo de 2016 la CSJ peruana abordé de forma muy
satisfactoria la errénea interpretacion que del articulo 2081 del C.c. ha venido haciendo
la jurisprudencia peruana, al reconocer que “...debe tenerse en cuenta que el articulo
2081 del C.c. peruano, al disponer que el Derecho al divorcio y a la separacién de cuerpos
se rige por la ley del domicilio conyugal no esta estableciendo reglas para definir cudl es
el juez competente para conocer una demanda de divorcio, sino que esta regulando un
criterio para definir cudl es la norma aplicable —la ley peruana o la ley extranjera— para
aquellos casos en los que un juez peruano deba resolver pretensiones referidas al divorcio
y a la separacion de cuerpos”. Y la misma postura la ratifica en la sentencia del lo. de
abril de 2016, no dando curso al motivo del recurso interpuesto por la actora, quien alego,
entre otras cuestiones, que en la decision estadounidense objeto de reconocimiento no se
acredit6 el motivo del divorcio.

103« _segtn sus propias normas de Derecho internacional privado y los principios
generales de competencia procesal internacional”.
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y peruana, unos vinculados al contenido mismo de las normas, y otros,
derivados de su concreta aplicacion e interpretacion por las autoridades
de ambos paises. Problemas unos y otros a los que puntualmente hemos
intentado dar respuesta a lo largo de este trabajo.

El dato mas relevante aportado por esta contribucion es que la juris-
prudencia chilena y parte de la jurisprudencia peruana utilizan el excep-
cional recurso al orden publico frente a cualquier desigualdad, cosa que
hacen sin razonar cudles de los principios fundamentales de sus respecti-
vos ordenamientos se han visto violentados. En la mayoria de las ocasio-
nes las autoridades chilenas y peruanas llegan a tan cuestionable conclu-
sion utilizando sus normas de conflicto en sistemas de reconocimiento,
que no admiten un control de la ley aplicada, y otras veces aplicando la ley
nacional al estatuto personal, como ocurre en el caso chileno. Y lo lamen-
table de este comportamiento no es s6lo que no lo fundamenten, sino que
en ninguna de las sentencias analizadas se haya observado que el derecho
aplicado al divorcio dictaminado en el extranjero refleje el privilegio de
alguno de los conyuges por razon de sexo, raza o religion, o en los que se
haga patente la quiebra del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En principio, la rigidez de la jurisprudencia chilena y peruana a la
hora de valorar la excepcion de orden publico en este ambito parece de-
rivar de dos situaciones concretas. La primera, de la presencia tanto en el
régimen estatal como en el convencional, de normas de DIPr. muy des-
fasadas y excesivamente territorialitas, que manifiestan una clara desco-
nexién con los sistemas de DIPr. de nuestro entorno, y que estan llamadas
a ser adaptadas a la evolucion experimentada en esta disciplina. En el caso
chileno, un claro reflejo de esta circunstancia lo encontramos en el articu-
lo 15 del Ci.c. cuando exige la aplicacién extraterritorial de la ley chilena
al estatuto personal de los chilenos, y en el articulo 245. la. del CPC, en
tanto norma que condiciona el éxito de las decisiones extranjeras a que
no contengan nada contrario a las leyes de la Republica. Entretanto, en
el caso peruano, el articulo 2104. 70. del C.c. exige que las decisiones
extranjeras no soélo sean contrarias al orden publico, sino también a las
buenas costumbres. En el régimen convencional, por su parte, la obsoles-
cencia de las normas de reconocimiento en materia de divorcio se aprecia
con nitidez en los articulos 53 y 56 del Codigo de Bustamante, cuando
sujeta el pase de estas decisiones a que se haya fundado en una causal que
venga admitida por ley personal de los conyuges. Mientras, en el sector
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de ley aplicable, se manifiesta tanto en el articulo 13, inc. b, del TDCI
de Montevideo de 1889 como en el 52 del Codigo de Bustamante. Nos
encontramos ante unas previsiones que en su dia tuvieron la funciéon de
salvaguardar la indisolubilidad del matrimonio a través de la articulacion
de normas de conflicto que exigen una correspondencia entre la ley del
domicilio conyugal y ley personal o a la ley del lugar de la celebracion del
matrimonio, pero que carecen de toda utilidad desde que en los ordena-
mientos de los Estados contratantes de ambos textos internacionales el
divorcio es admitido como una causa mas de terminacién del matrimonio.

A los problemas que pudieran derivar del contenido de estas normas
se suma una segunda circunstancia: su inadecuada interpretacion y apli-
cacion. En el comportamiento de esta jurisprudencia, y también de la
doctrina, se aprecia un preocupante desconocimiento de la disciplina del
DIPr. Esta circunstancia limita de manera sustancial la identificacion de
las claves mas elementales para abordar adecuadamente la funcién que la
excepcion de orden publico cumple en los distintos sectores del DIPr. y su
distincién con situaciones vinculadas a otros tipos de controles. En la juris-
prudencia consultada no se identifica una intension de flexibilizaciéon de su
particular visién del orden publico, a través de la utilizacién de los recursos
que ofrece el DIPr., tales como la adaptacién, la equivalencia, o la aprecia-
cién atenuada de esta excepcion. Tampoco esta jurisprudencia respeta la
jerarquia del régimen convencional frente al régimen estatal, ni saben deli-
mitar siquiera la prevalencia entre los distintos instrumentos convenciona-
les que convergen material y territorialmente. Se trata, sobre todo en este
ultimo caso, de una cuestién que en modo alguno resulta insustancial, si
tenemos en cuenta las enormes diferencias advertidas entre los regimenes
de reconocimiento amparados en los textos convencionales mas antiguos,
como es el caso del TDPI de Montevideo de 1889, y del Codigo de Busta-
mante, frente a las previsiones acogidas en el Acuerdo del Mercosur (en el
caso de Chile) y en la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extrate-
rritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979 (en el
caso de Pert). Y es que, en muchos de los casos analizados, una correcta
identificacion de la primacia de los regimenes acogidos en los instrumentos
internacionales mas modernos, posiblemente hubiera evitado el fracaso de
la decision extranjera de divorcio en estas sedes.

Ahora bien, esta problematica, vista en su justa dimension, nos lleva
a admitir que la denuncia de estos convenios o una eventual modifica-
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cion de sus regulaciones o, en su caso, de las previstas en los regimenes
internos de estos Estados, probablemente presente una utilidad muy li-
mitada si el intérprete local sigue viendo en las formulaciones divorcistas
extranjeras distintas a las acogidas por su sistema juridico una conculca-
ciéon del orden publico del foro. De ahi que el impacto esperado con esta
contribucién sea, en lo fundamental, ofrecer las herramientas necesarias
para corregir posturas jurisprudenciales y doctrinales vinculadas con el
tratamiento de esta excepcién en los ordenamientos elegidos. Y ello, con
la finalidad Gltima de evitar que situaciones juridicas validamente cons-
tituidas en el extranjero claudiquen innecesariamente, obligando a las
partes a acudir ante las autoridades locales a replantear un asunto ya
resuelto en el extranjero. En la practica, ello genera duplicidad de proce-
dimientos y de soluciones; pero, sobre todo, una situacion transitoria de
inseguridad juridica respecto al estado civil de las personas (divorciado
en el extranjero y casado en su pais de origen).

Por dltimo, y al margen de las propuestas que puedan afectar situacio-
nes vinculadas al DIPr., sean éstas normativas o interpretativas, el presen-
te estudio permitird, desde la siempre edificante perspectiva comparada,
un acercamiento a soluciones materiales divorcistas mas liberales. En el
derecho comparado se aprecia una tendencia cada vez mas creciente a
optar por la formula de divorcio no causal, toda vez que representa ese
grado mas en la eliminacién de cualquier barrera para alcanzar el divor-
cio. Una férmula que en el ambito latinoamericano fue acogida hace mas
de tres décadas por el ordenamiento cubano y, en fecha muy reciente, por
el derecho argentino.

El acogimiento de sistemas divorcistas no casuales es, en nuestra opi-
nioén, la Gnica férmula capaz de asegurar el goce efectivo del derecho al
libre desarrollo de la personalidad como ntcleo que irradia el derecho a la
intimidad y a la dignidad familiar y personal. En el ordenamiento chileno
y peruano, asi como en muchos otros ordenamientos latinoamericanos
que amparan sistemas divorcistas causales, el ejercicio real de estos dere-
chos se ve continuamente frenado por la necesidad de acreditar una causa
para alcanzar el divorcio, por las limitaciones que imponen las reglas de
legitimacion para el ejercicio de este tipo de acciones al conyuge culpable,
asi como por los inconvenientes derivados del efecto negativo de la culpa-
bilidad de uno de los conyuges en la determinacién de efectos conexos al
divorcio. No alcanzar el divorcio por el solo hecho de no poder acreditar
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una causa o por no estar legitimado para ello es un signo que debilita mas
que cuestiona el ejercicio pleno del derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad consagrado en las Constituciones politicas de estos
Estados.

El matrimonio nace de la mutua voluntad de los conyuges, cuando
esta voluntad quiebra, aunque so6lo sea la uno de ellos; esto significa que
cualquiera que sea el motivo que la haya originado, el matrimonio ha per-
dido ya todo su sentido para los conyuges, para los hijos y para la socie-
dad. Es ésta la razon principal por la que deberan ser los propios conyuges
quienes en el ejercicio pleno de esa autonomia puedan disponer de la mis-
ma oportunidad para decidir de conjunto o separadamente la resolucion
posterior de ese vinculo, sin mas condicionamientos que el de su propio y
libre deseo de hacerlo. Mas debe quedar muy claro que para reconocer los
divorcios dictaminados al abrigo de sistemas divorcistas no causales no es
preciso que opere esta transformacion. Lo que resulta valioso comprender
es que las diferencias propias que aporta el derecho comparado al trata-
miento de los distintos institutos del derecho privado, entre ellos el divor-
cio, es una circunstancia trivial desde la perspectiva del juez requerido y
presupuesto del que parte el DIPr. en un ejercicio de tolerancia y respeto
por los valores sociales, culturales y religiosos contenidos en las normas
internas de cada soberania.
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