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PRESENTACION

La aprobacion en 2004 y posterior entrada en vigen-
cia de la nueva Ley de Matrimonio Civil (Ley N° 19.947)
ha representado una transformacion substancial al De-
recho positivo relativo a la familia en Chile.

Conocemos el debate que se desarrollé a lo largo de
la tramitacion de la iniciativa legal; debate en el que,
como otras instancias académicas, nuestra Facultad de
Derecho no estuvo ausente. El punto fundamental de la
discusion giré en torno a la admision o no del divorcio,
es decir, a la conservacion del matrimonio mondégamo,
heterosexual e indisoluble que habiamos tenido durante
toda la bistoria nacional o su transformacion en una
union rescindible por cese de la convivencia, es decir,
por voluntad conjunta o de uno de los conyuges.

Finalmente, por mayoria parlamentaria y gracias al
impulso del Gobierno encabezado por el Presidente Ricar-
do Lagos Escobar y por su Ministro de Justicia, el profesor
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Luis Bates
Hidalgo, se consagro el divorcio vincular, en sus tres for-
mas: divorcio-sancién, divorcio por consentimiento mu-
tuo y divorcio por voluntad unilateral. Initiles fueron las
multiples advertencias de la Iglesia Catolica, Maestra de
bumanidad, y de diversos sectores de la poblacion ilus-
trada sobre los males sociales que esa medida legislativa
causa para el orden de la familia y la felicidad de las
personas en una cultura que parece privilegiar la irres-
ponsabilidad familiar por sobre el compromiso.

No obstante, gracias a una minoritaria pero eficaz
Jfuerza parlamentaria de oposicion se obtuvo que el ma-
__trimonio siguiera definiéndose en el art. 102 del Codigo
Civil como un contrato por el cual un bombre y una

11
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mujer se unen actual e indisolublemente y por toda la
vida, se consagro el reconocimiento civil del matrimonio
religioso (si bien con fuertes restricciovies) y se regularon
instituciones alternativas y, en cierta forma, excluyentes
de la opcion divorcista, como la separacion judicial y la
nulidad de matrimonio, esta viltima con.causales que se
inspiran en el moderno Derecho Canodnico.

Han sido varios los trabajos juridicos, de mayor o
menor envergadura, que bhan sido editados a la fecha
bara analizar y comentar los nuevos textos legales. La
Dperspectiva utilizada suele ser la meramente dogmadtica
0 exegética que prescinde de la valoracion juridico-mo-
ral de las opciones legislativas y concretamente de la de
autorizar el desabucio matrimonial.

Faltaba en nuestro medio un estudio de la nueva
legislacion positiva que partiera de los presupuestos de
derecho natural que se radican en los valores de justicia
intrinseca que regulan la relacion de los conyuges, por
el becho de prestarse un verdadero y propio consenti-
miento matrimonial. Es decir, faltaba un andlisis de la
ley que interpretara o, en su caso, criticara sus normas
desde la concepcion no divorcista del matrimonio.
Quiéralo o no la mayoria parlamentaria y el gobierno
que aprobaron la Ley N° 19.947, el matrimonio es indi-
soluble sin que baya autoridad bumana que pueda di-
solverlo una vez que se ha perfeccionado. Todo proceder
que vaya en contra de esa propiedad esencial es injusto,
por mds que concuerde con un texto formalmente apro-
bado como Ley de la Repiiblica. '

Bajo estas premisas, la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes organizo al entrar en vigencia
la Ley N° 19.947 un Seminario denominado “Matrimo-
nio civil y divorcio. Ley N° 19.947. Andlisis critico y
criterios sobre la aplicacion forense y judicial de una ley
parcialmente injusta” (15, 16 y 17 de noviembre de

20049). Participaron profesores de todas las dreas involu-
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cradas: el derecho civil, el derecho constitucional, el de-
recho procesal y, por cierto, el derecho natural.

Los trabajos que conforman este nimero de la Serie
Cuadernos de Extension Juridica tienen su origen en
dicho Seminario. Los autores los han elaborado y actua-
lizado para su publicacion. Conservan, sin embargo, el
espiritu y la finalidad de dicho Seminario, que es tam-
bien el que anima esia obra: colaborar para que la
nueva legislacion se aplique de la mejor manera posible
para bacer verdadera justicia y para defender los intere-
ses del conyuge que desea persistir en la fidelidad que
consciente y libremente prometio a su consorte, asi como
de los bijos que legitimamente esperan vivir con padres
unidos por el lazo matrimonial.

Pensamos que las reflexiones contenidas en los diver-
sos articulos, por cierto no siempre coincidentes en los
aspectos técnicos, ayudaran tanto a las personas que
desean informarse sobre el alcance de las nuevas nor-
mas como también a los egresados en prdctica profesio-
nal, a los abogados y jueces que, adbiriendo a la con-
cepcion del matrimonio indisoluble (por-razones
naturales, sean o no apoyadas por la fe catolica; es
decir, se trate de creyentes o no creyentes), se ven en-
frentados a la decision de aplicar una ley que autoriza
Yy a veces impone consecuencias de severa injusticia.

Para quienes no adbieran a esta nocion del matri-
monio serdn utiles los argumentos dogmdticos que se
desarrollan para apoyar distintas soluciones de interpre-
tacion del texto legal positivo, el cual conservard vigen-
cia mientras no sea modificado por una nueva reforma
legal, mds respetuosa de los derechos de la familia, como
lo seria la que permitiera, al menos, como opcion para
los contrayentes, la libertad de contraer un vinculo ma-
trimonial que, de verdad y no solo para la ‘galeria”, sea

13



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

14

Terminamos con unas palabras que el recordado
Juan Pablo II dirigié bace unos cuantos anios a los abo-
gados y-jueces que deben trabajar en un sistema legal
que consagra el divorcio: “No bay que rendirse ante la
mentalidad divorcista: lo impide la confianza en los
dones naturales y sobrenaturales de Dios al bombre [...] -
Los agentes del devecho en el campo civil deben evitar
implicarse personalmente en lo que conlleve una coope-
racion al divorcio. Para los jueces esto puede resultar
dificil, ya que los ordenamientos no reconocen una ob-:
Jecion de conciencia para eximirlos de sentenciar. Asi,
pues, por motivos graves y proporcionados pueden ac-
tuar segun los principios tradicionales de la cooperacion
material al mal. Pero también ellos deben encontrar
medios eficaces para favorecer las uniones matrimonia-
les, sobre todo mediante una labor de conciliacion sa-
biamente realizada. Los abogados, como profesionales
libres, deben declinar siempre el uso de su profesion
para una finalidad contraria a la fusticia, como es el
divorcio; s6lo pueden colaborar en una accién en este
sentido cuando, en la intencion del cliente, no se orien-
te a la ruptura del matrimonio, sino a otros efectos legi-
timos que solo pueden obtenerse mediante esta via judi-
cial en un determinado ordenamiento [...] De este
modo, con su obva de ayuda y pacificacion de las perso-
nas que atraviesan crisis matrimoniales, los abogados
sirven verdaderamente a los derechos de las mismas, y
evitan convertirse en meros técnicos al servicio de cual-
quier interés” (Discurso de inauguracion del afio judi-
cial de la Rota Romana de 28 de enero de 2002).

Santiago, a 30 de diciembre de 2005, Fiesta de la
Sagrada Familia

Anastasia Assimakopulos Figueroa
Herndn Corral Talciani
- Editores
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LA NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL:
PANORAMA Y ESTRUCTURA GENERAL

ANA MARiA HUBNER GUZMAN
Profesora de Derecho Civil
Universidad de los Andes
Universidad de Chile

I. INTRODUCCION

Esta Ley se inicia con un proyecto, el Boletin N° 1759-18, presenta-
do el 11 de noviembre de 1995 por mocién encabézada por la ex
diputada Mariana Aylwin e integrada también por las sefioras Allende,
Saa, y los sefiores Barrueto Bantero, Longton, Elgueta, Munizaga, Viera
Gallo y Walker, que resulta aprobado por la Cimara de Diputados el 8
de septiembre de 1997.

En el Senado la ley recibird varias indicaciones:

a) La presentada por el Ejecutivo;

b) Indicacién sustitutiva total a ese mismo Proyecto de los senado-
res Romero, Diez y Chadwick;

¢) Indicacién del Senador Hamilton.

La indicacién sustitutiva de los Senadores Romero, Diez y Chad-
wick. contenia una revisién completa de la Ley, pero manteniendo la
indisolubilidad del vinculo matrimonial.

Como resultado de lo anterior, la ley que nos regird no correspon-
de a la mocién original sino que contiene aspectos de las distintas
indicaciones. Resulta asi que se trata de una ley con tensiones inter-
nas, lo que se refleja en las instituciones que recoge v en las declara-
ciones de principios que en ella se contienen, muchos de los cuales,

S U

no tienen una sancién legal, y mis que normas, son aspiraciones
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morales y no reglas juridicas con fuerza vinculante, que representan
las luchas de aquéllos que fueron partidarios de mantener el matrimo-
nio como una institucién indisoluble y de aquéllos que propiciaron la
disolucién. Gran parte de los aspectos positivos de esta ley son el
resultado de las indicaciones del proyecto sustitutivo de los senadores
indicados.

Ello lleva a recordar a aquel poeta que expresaba “Como Dios en -

Sus versos, yo me puse en mis poemas”. Asi ocurre en la ley, ya que
el debate legislativo es fiel reflejo de las posturas internas, resultando
una ley incoherente, que pretende proteger la familia, que declara asi
hacerlo y, en el hecho, no lo logra.

La Ley 19.947 se publicé en el Diario Oficial de 17 de mayo de
2004, para entrar a regir el 18 de noviembre de 2004.

La ley regula la celebracién del matrimonio, la separacién de los

cényuges, incluyendo una separacién de hecho y una separacion
judicial, sin que ninguna de ellas confiera un nuevo estado civil,
sencillamente se es casado, pero separado.

Regula la terminaciéon del matrimonio, su nulidad, el divorcio vin-
cular, reglas comunes al divorcio, nulidad y separacién, entre ellas, la
compensacién econdmica, conciliacién, y la mediacién.

Normas referidas a la ley aplicable y al reconocimiento de la ley
extranjera.

También contiene normas de cardcter procesal para la tramitacién
del divorcio, separacién y nulidad.

Estin también los articulos transitorios referidos a la situacién de
los matrimonios celebrados con anterioridad a la vigencia de esta ley.

II. ESTRUCTURA DE LA LEY
1. ESTRUCTURA GENERAL DE LA LEY

La Ley 19.946 consta de nueve articulos que a Contmuaaon expon-
dremos.

El articulo primero se limita a sefialar “Sustitiiyese la Ley de Matri-
monio Civil, de 10 de enero de 1884, por la siguiente”.

El articulo segundo deroga el Titulo XVII, del Libro 1II, del C.P.C., y
los articulos 753 a 757 que lo componen, esto es, el procedimiento de
los juicios de nulidad de matrimonio y de divorcio (se refiere al
divorcio sin disolucién de vinculo).

El articulo tercero introduce importantes mod1f1cac1ones al Cédigo

Civil, a fin de adaptarlo a la nueva realidad que significa la incorpora- .

cién de la separacién 1ud1c1al y el divorcio vincular.

16 ' ‘ -~
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El articulo cuarto introduce modificaciones a la Ley 4.808 sobre
Registro Civil.

El articulo quinto que modifica la Ley de Adopcidn, 19.620.

El articulo sexto que modifica la Ley 16.618.

El articulo séptimo que modifica el Cédigo Penal.

El articulo octavo que modifica el C.O.T.

El articulo noveno introduce una pequefia modificacién a la Ley
Orginica del Ministerio de Justicia.

El articulo final establece la entrada en vigencia de la ley.

2. ESTRUCTURA DEL ARTICULO PRIMERO

El articulo primero de la norma analizada contiene las disposicio-
nes que sustituyen la Ley de Matrimonio Civil de 1884. Consta de
nueve capitulos que comprenden noventa y dos articulos.

Los capitulos se dividen en diferentes parrafos que se irdn analizan-
do a lo largo de este seminario:

— Capitulo I, Disposiciones generales, articulos 1 a 3.
— Capitulo II, De la celebracién del matrimonio, consta de cuatro
pirrafos, y va desde los articulos 4 a 20.
Pirrafo primero, trata los requisitos de validez del matrimonio.
Pirrafo segundo, las diligencias para la celebracién del matrimonio.
Piarrafo tercero, sobre la celebracién del matrimonio.
Parrafo cuarto, de los matrimonios celebrados ante’ entidades
religiosas de derecho publico.
— Capitulo III, De la separacién de los cényuges. Consta de dos
parrafos y va desde el articulo 21 al articulo 41.
a. Pirrafo primero, de la separacién de hecho.
b. Parrafo segundo, de la separacién judicial: sus causales; el ejer-
cicio de la accién; de la reanudaciéon de la vida en comin.
— Capitulo IV, De la terminacién del matrimonio. Consta de dos
parrafos, articulos 42 y 43.
a. Parrafo primero, disposiciones generales.
b. Parrafo segundo, de la terminacién del matrimonio por muerte
presunta.
— Capitulo V, De la nulidad del matrimonio. Consta de tres parrafos,
del articulo 44 al 52.
a. Parrafo primero, causales de nulidad.
b. Pirrafo segundo, de la titularidad y del ejercicio de la accién de
__nulidad,
c. Pirrafo tercero, de los efectos.

aon o
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— Capitulo VI, Del divorcio. Consta de tres parrafos y va del articulo
53 al 60. El articulo 53 expresa que el divorcio pone término al
matrimonio. »

a. Parrafo primero, causales.
b. Parrafo segundo, de la titularidad y del ejercicio de la accién.
¢. Parrafo tercero, de los efectos.

~ Capitulo VII, reglas comunes a ciertos casos de separacién, nulidad -
y divorcio. Consta de tres parrafos, va del articulo 61 al 79.

a. Pirrafo primero, compensacién econémica.
b. Pirrafo segundo, conciliacion.
c. Pirrafo tercero, mediacion.

— Capitulo VIII, De la ley aplicable y del reconocimiento de Ia ley
extranjera. Articulos 80 a 84.

— Capitulo IX, De los juicios de separacién, nulidad de matrimonio y
divorcio, articulos 85 a 92. Consta de dos parrafos.

a. Piarrafo primero, Disposiciones generales;
b. Parrafo segundo, Competencia y Procedimiento.

II1. FINALIDAD Y CONTRASENTIDOS DE LA LEY

En la nueva normativa no se protege a los hijos ni a la familia de
una manera distinta a las normas que contiene el Cédigo Civil, no
obstante que en numerosas disposiciones se refiera la ley al “interés
superior del menor”. Tampoco crea normas diferentes a las estableci-
das en el C.C, en materia de tuicién, patria potestad, derechos de
alimentos, o de las relaciones personales o pecuniarias entre marido y
mujer, sino que sencillamente regula la ruptura de la relacién matri-
monial, distinguiendo entre diferentes figuras, como lo es el mero cese
de la convivencia, la separacién de hecho, la separacién judicial y el
divorcio. ,

Curiosamente, la ley consagra como un derecho esencial a la per-
sona el contraer matrimonio, pero no considera la prolongacion de
ese derecho, en cuanto mantener el vinculo que se consider6é como
esencial en cuanto a su inicio.

La-ley permite entrar y salir libremente de la institucién, dando
lugar asi a que los que no creen en el matrimonio vuelvan a casarse,
lo que sin duda, es paradéjico.

Asimismo, declara al matrimonio como nicleo fundamental de la
sociedad, pero permite que esta base se destruya. Sin embargo, deja
subsistente la definicién del matrimonio en el articulo 102, C.C.: “indi-
soluble y por toda la vida”. Pero dicha definicién es sélo nominal,
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pues cualquiera que sea el contenido de este concepto, es evidente
que dejé de ser indisoluble. ,

El matrimonio hoy sélo se sustenta en la voluntad de cualquiera de
las partes, ya que el mero cese de la convivencia legitima la accién de
divorcio. '

De alli que el esfuerzo del legislador en orden a regular minuciosa-
mente la nulidad civil v de recoger causales similares al del derecho
candnico es un esfuerzo inutil, pues dificilmente existirin juicios de
nulidad.

Resulta absurdo, por otro lado, que se exija acreditar que se han
cumplido las obligaciones alimenticias conyugales, para después libe-
rarse de - toda obligacién conyugal a través del divorcio unilateral
(articulo 55, inc. 3° de la Ley).

Ademis, qué mayor contrasentido que aceptar el valor a un vinculo
eclesidstico, el que es para toda la vida, pero regularlo en cuanto a su
disolucién por la ley civil.

Por iltimo, dentro de sus principios estd el interés superior del
menor, pero muchas veces no se respetard, precisamente por el divor-
cio de sus padres.

IV. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY

El articulo 1° inciso 2° fija las materias reguladas por esta Ley, y
dispone: “La presente ley regula los requisitos para contraer matrimo-
nio, la forma de su celebracién, la separacién de los conyuges, la
declaracién de nulidad matrimonial, la disolucién del vinculo y los
medios para remediar o paliar las rupturas entre los cdnyuges y sus
efectos.

Quedan excluidos de la Ley los efectos del matrimonio, las relacio-
nes de los cényuges entre si y de éstos con sus hijos, que permanecen
regidas por las disposiciones respectivas del C.C. Asi lo dice el articulo
1°, inciso 3°.

Es asi, entonces, como ya se sefialé, como la Ley no modifica el
concepto de matrimonio contenido en el articulo 102 del C.C., a pesar
que algunos han entendido que de conformidad al articulo 52 del C.C.
se debe entender ticitamente derogado en lo que se refiere a su
indisolubilidad.

Esto no fue un olvido del legislador, sino que se optd por
mantener la definicién, la que no guarda ninguna relacién con las
normas de la Ley. En efecto, se estim6 al respecto por algunos

“senadores, entre ellos el Senador Viera Gallo, que las personas se
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casan con la idea de permanencia, sin saber lo que vendri en el futuro.
Y que el divorcio serfa una situacién excepcional (Boletin 1759-18,
pagina 37.)

Sin embargo, de la forma como se _consagrd el divorcio, muy lejos
de ser esta figura excepcional y restrictiva, pas6 a tener un caricter tan
amplio que se llega a admitir el divorcio por repudio o decisién
unilateral, y sin los resguardos de otras legislaciones, tales como las’
denominadas cliusulas de dureza, como por ejemplo, que las cargas
econémicas de la ruptura recaigan sobre el que quiere unilateralmente
el divorcio. De esta manera, hemos transitado entre aquellas legislacio-
nes que impedian el divorcio a aquellas con alternativas mds liberales
en esta materia.

Consagra la Ley dos tipos de divorcio, el denominado divorcio por.
falta, articulo 54, o por culpa, y el derivado del cese efectivo de la
convivencia, articulo 55, denominado en el derecho francés “divorcio
por ruptura irremediable de la vida en comin”.

Este Gltimo divorcio presenta dos modalidades, divorcio de comin
acuerdo por el cese de la convivencia o divorcio demandado por uno
de los cényuges, por igual motivo, variando los plazos en que se
puede solicitar uno y otro.

Se dice que nuestra Ley no consagra el divorcio por repudio. Sin
embargo, el hecho de que uno de los cényuges lo pueda solicitar
transcurrido tres afios del cese de la convivencia, es una especie de
repudio o divorcio unilateral, pues no existen causales que se puedan
imputar al otro, bastando con esperar que pase el periodo de tiempo
sefialado en la Ley, especificamente tres afios. Se dice que lo que
provoca el divorcio es el cese de la convivencia y no la voluntad
unilateral. Pero esa voluntad unilateral fue la que provocé el cese de
la convivencia. -

Asimismo, se sefiala que no existe el divorcio por mutuo consenti-
miento de otras legislaciones como la francesa que lo contempla
desde el afio 1975. Sin embargo, el mero hecho de tener que esperar
un afio para pedirlo desde el cese de la convivencia, no nos excluye
esta posibilidad.

El legislador, en vez de sancionar el alejamiento, le otorga benefi-
cios, permitiendo la ruptura y término del vinculo, y previamente, si
asi se solicita, una separacién judicial que trae aparejado el término de
la sociedad conyugal y el deber de fidelidad.

En otros pafses, como por ejemplo, Colombia que habia hecho
suya la definicién de nuestro articulo 102, al modificarse la legislacién
y establecerse el divorcio vincular, reemplazé la definicién de matri-

‘monio de su articulo 113, quedand6 como un contrato solemne por el
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cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de
procrear y de auxiliarse mutuamente.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que aunque los Ieglsladores
no hayan alterado el articulo 102, ella ha cambiado por efecto de la
introduccién del divorcio vincular. Al efecto, podemos decir hoy que
el matrimonio es un contrato privado, disoluble, sujeto en gran medi-
da a la autonomia de la voluntad, a la libertad de los cényuges.

Esta reforma se inserta en la tendencia general del Derecho de
Familia a contractualizar, y a alejarla de la nocién de orden publico.

Asi, entonces, la Ley hace disolubles no sélo los matrimonios que
se celebren desde su entrada en vigencia sino los que se contrajeron
sin dicha posibilidad, lo que podria llevar a plantear una inconstitu-
cionalidad por no respetarse los derechos conferidos por las leyes
vigentes a la época en que se celebré el contrato matrimonial. En
efecto, el articulo 22 de la Ley de Efecto Retroactivo expresa: “En todo
contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién”. )

Por otro lado, respecto de aquellos matrimonios que se celebren
ante entidades religiosas que gocen de personalidad juridica de dere-
cho piblico (articulo 20), se presenta la dicotomia que ante la Iglesia
se manifestard la voluntad de contraer un matrimonio indisoluble y
esta voluntad no es respetada desde el punto de vista del ordenamien-
to juridico, no obstante que éste le da valor al matrimonio celebrado
ante la Iglesia y que la fecha del mismo debe retrotraerse a la celebra-
cién religiosa.

Habria sido mds claro acoger la indicacién ‘del Ejecutivo, la que
proponia sustituir el concepto de matrimonio por el siguiente: “La
formalizacién de una unién heterosexual, con voluntad de permanen-
cia, ante un representante del poder publico”.

Se mantiene la idea de que el matrimonio es entre un hombre y
una mujer, y se mantienen los derechos y obligaciones que de éste
emanan. Es mais, el articulo 80 de la Ley se cuida de precisar que es
valido el matrimonio celebrado en el extranjero “siempre que se trate
de la unién entre un hombre y una mujer”.

La nueva Ley, como seflalaramos, no altera los derechos y obliga-
ciones personales de los cényuges entre si y de ellos con sus hijos,
con algunas minimas excepciones, que tuvieron que ser introducidas
para ajustarlas a los cambios de la Ley como, por ejemplo, el deber de
fidelidad deja de existir respecto de los conyuges separados judicial-
mente (articulo 33). No toca las relaciones patrimoniales —regimenes

~ matrimoniales— con la excepcién de que uno de los efectos de la

separacién judicial es el términé de la sociedad conyugal o el régimen
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de participacién en los gananciales. Se agrega a las causales de térmi-
no del matrimonio la sentencia de divorcio.

No se pronuncia sobre la filiacién. Al efecto, el articulo 36 expresa
en su primera parte que: “No se alterari la filiacién ya determinada ni
de los deberes'y responsabilidades de los padres separados en rela-
cién con sus hijos.”

Tampoco modifica los derechos heredltarlos con la salvedad que la
separacién judicial priva al cényuge culpable de llevar parte alguna en
al herencia abintestato de su marido o mujer.

V. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA LEY

La nueva normativa estd inspirada en diversos principios que se
deben tener en consideracién, sobre todo para interpretar las distintas
situaciones a que dé origen la normativa legal, pero que mis bien son
de caricter programatico y no sustantivo, sobre todo porque no llevan
aparejada sancién, o no se advierte su aplicacion.

1. LA FAMILIA COMO NUCLEO FUNDAMENTAL DE LA SOCIEDAD Y
EL MATRIMONIO COMO BASE PRINCIPAL DE LA FAMILIA.
ARTICULOS.1, 2, 3, 36, 67, 85

El articulo 1° inc. 1° de la Ley sefiala que la familia es el niicleo
fundamental de la sociedad, siendo el matrimonio la base principal de
la familia.- Articulo 1, inc. 1°.

Aqui se advierte que la primera parte del articulo repite lo que
prescribe la Constitucién Politica del Estado en su articulo 1°, inciso 2°,

El legislador no define familia, lo que habria sido aconsejable, dado
que hoy se discute esta nocién y sobre todo por la ausencia de
nuestro ordenamiento juridico de dicho concepto, no obstante ser
recurrente y cada vez mas usado. En nuestra legislacion se recurre al
articulo 815 del C.C., en materia de derecho de uso y habitacién, el.
cual resulta obsoleto.

Esta segunda parte de la disposicién, al expresar que el matrimonio
es la base principal de la familia, ha dejado abierta la posibilidad y el
reconocimiento a la existencia de otras uniones, diferentes al matrimo--
nio, que también deben gozar de proteccién. Ello fue discutido en la
Comision de Legislacién, Justicia y Reglamento. Incluso se planted la
posibilidad de incorporar en el texto la mencién a las uniones de
hecho, lo que fue desestimado, ... .. .. .
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En todo caso, se descartd la idea de uniones entre personas del
mismo sexo, lo que en otros paises se ha regulado pero en ningin
caso con el nombre de matrimonio, sino que se denominan “Pactos de

Convivencia”.

Por otro lado y como aplicacién de este principio, el articulo 2° de
la Ley de Matrimonio Civil sefiala: que la facultad de contraer matrimo-
nio es un derecho esencial inherente a la persona humana, si tiene
edad para ello. Se le entrega al juez la obligacién de velar para el
cumplimiento de este derecho, tomando todas las providencias necesa-
rias para posibilitar su ejercicio legitimo cuando, por acto de un parti-
cular o de una autoridad, sea negado o restringido arbitrariamente.

Se reconoce en la norma uno de los atributos de la libertad nup-
cial, contemplada en el Derecho comparado, los que son:

a. derecho a contraer matrimonio;
b. derecho a elegir libremente al cényuge;
¢. derecho a no contraer matrimonio.

El Pacto de San José de Costa Rica contempla en su articulo 17 el
derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia, pero los somete a ciertos requisitos: tener la edad y las
condiciones requeridas para ello con las leyes internas, en la medida
en que éstas no afecten al principio de no discriminacién. Es decir, no
es un derecho absoluto.

Al sefialar que el juez tomara, a peticion de cualquier persona, las
providencias necesarias, el legislador ha otorgado accién popular, que
es una accién de amparo para casarse en caso de que un particular o
una autoridad hubiese realizado algin acto que importe una negativa
o restriccion arbitraria para el ejercicio del derecho a contraer matri-
monio.

Este Tribunal deberia ser el de familia. Mientras no estén estableci-
dos deberd aplicarse el articulo 5 del C.O.T. No se establece un
procedimiento para la adopcién de tales medidas.

Asi entonces, de conformidad a la Ley, esta facultad se concreta no
s6lo en la libertad para contraer matrimonio, sino que también para
reconstruir la vida afectiva en caso de disolucién del vinculo.

Ahondando en este principio, hay normas de la Ley que intentan
una adecuada preparacién para el matrimonio, como lo es el articulo
10, donde se establece la obligacién para el Oficial del Registro Civil,
en el momento de la manifestacién, de proporcionarles informacion a
los interesados acerca de las finalidades del matrimonio, los derechos

'y deberes reciprocos y los distintos regimenes patrimoniales del mis-

23



J
|
|

CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

mo. Agrega el inciso 3° que deberd ademis comunicarles la existencia
de cursos de preparacién para el matrimonio, si no acreditan que los
han realizado. Los futuros contrayentes podrin eximirse de estos cur-
sos de comtn acuerdo, declarando que conocen suf1c1entemente los
derechos y obligaciones del estado matrimonial,

Estos cursos, agrega el articulo 11, buscan promover la libertad y
seriedad del consentimiento matrimonial. - : :

Asi también, el articulo 67, a propésito de la conciliacién donde
dispone que, solicitada la separacién o el divorcio, el juez deberd
llamar a las partes a una audiencia de conciliacién especial, con el
propdsito de examinar las condiciones que contribuirian a superar el
conflicto de la convivencia conyugal y verificar la disposicién de las
partes para hacer posible la conservacién del vinculo. El juez, agrega.
el articulo 69, debe proponerle personalmente bases de arreglo.

Los articulos 71 y siguientes que consagran la mediacién van enca-
minados en el mismo sentido, pero basta que uno de los cényuges no
esté de acuerdo con someterse a ella para que se omita la misma.

2. EL INTERES SUPERIOR DE LOS HIJOS Y DEL CONYUGE MAS DEBIL

Las materias de familia deberan ser resueltas cuidando proteger el
interés superior de los hijos y del cényuge mis débil. Articulo 3°,
inc. 1°.

En esta norma se estimé hablar de hijos y no de menores recordan-
do que la legislacién no s6lo protege a estos iltimos, sino que tam-
bién a los descendientes que han alcanzado la mayoria de edad, como
ocurre, por ejemplo, en el caso de la pensién alimenticia, la que de
conformidad al articulo 332 se extiende a los 28 afios en caso de que
los descendientes estén estudiando una profesién u oficio.

a. El interés superior de los hijos

En nuestra legislacién ya estaba incorporado el concepto de la
proteccion del interés superior del menor. Se introdujo en el derecho
vigente en Chile junto con la Convencién de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, de la que Chile es parte. Esta establece que los
organos del Estado se obligan a resolver el litigio y los problemas de
familia en que estén involucrados los menores, considerando siempre
el interés superior del menor.

La Convencién de los Derechos del Nifio no define qué se entiende
por interés superior de éste, pero implica obviamente el respeto de
sus derechos fundameritales. Ahora bien, dentro de sus derechos fun-
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damentales estd el ser oido, pero ello no puede ser una cosa formal,
de cumplir con el trimite de citacién, sino que de verdaderamente
incorporar, de acuerdo a su estado de madurez, su opinién en las

decisiones asumidas.

Sin embargo, muchas veces, el interés superior del menor es preci-
samente que sus padres sigan unidos en matrimonio.

Al efecto, el articulo 36 de la Ley sefala que el juez adoptard todas
las medidas que contribuyan a reducir los efectos negativos que pu-
diera representar para los hijos la separacién de sus padres.

Pero, el reducir los efectos negativos de la separacién, no reduce el
efecto negativo que ella lleva en si. ¢Podria el juez negar lugar a la
separacién en aras del interés del menor? Al parecer, ello no es
posible. :

Existen a lo largo de la ley varias disposiciones que recogen este
principio, fuera de la ya mencionada, entre ellas:

i. En caso de separacion. de hecho, el articulo 21 establece la
posibilidad de los conyuges de regular sus relaciones mutuas,
y el inciso 2° agrega que si hubiere hijos, dicho acuerdo
debera regular, a lo menos, el régimen aplicable a los alimen-
tos, al cuidado personal y a la relacién directa y regular que
mantendri con los hijos aquel de los padres que no los tuviere
bajo su cuidado. Estos acuerdos deben respetar los derechos
irrenunciables.

ii. En materia de separacién judicial, el articulo 27 repite la misma
idea, en orden a que, cuando se solicite conjuntamente la sepa-
racién judicial, deberd acompafiarse un acuerdo que regule en
forma completa y suficiente las relaciones mutuas y las que se
tengan respecto a los hijos. Agrega la norma: “el acuerdo serid
completo si regula todas y cada una de las materias indicadas en
el articulo 21. Se entenderd que es suficiente si resguarda el
interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo
econémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones
equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges cuya separacién
se solicita”.

iii. En materia de divorcio, el articulo 54 de la Ley, también regla-
menta la existencia de los acuerdos que regulen en forma com-
pleta y suficiente las relaciones de los cényuges con los hijos.

iv. En materia procesal, existe igual principio; el articulo 85, inc. 2°
de la Ley, sefiala: “cuando existieren menores de edad compro-
metidos, el juez deberad considerar especialmente el interés su-
perior del nifio y oird ‘a aquel que esté en condiciones de
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formarse un juicio propio, teniendo debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de su edad y madurez, y al resolver todos
los asuntos relacionados con su persona y bienes.”

b. Alcance que tiene la expresién cényuge mas débil

Hist6rica y socialmente se ha considerado que la-mujer es la que se
encuentra en una situacién de mayor desamparo, de desmedro econé-
mico o de vulnerabilidad social.

Sin embargo, el Cédigo Civil ha ido evolucionando en esta materia
y es asi como instituciones que protegfan a la mujer han ido desapare-
ciendo, me refiero a normas protectoras contenidas en la sociedad
conyugal, como las que le otorgaban al marido la potestad marital,.
esta dltima en que se subordinaba a la mujer respecto del hombre, o
aquéllas que sefialaban que la mujer le debe obediencia al marido, y
éste le debe proteccién, también la obligacién de la mujer de seguir al
marido dondequiera que éste trasladase su residencia, a menos que
ello pusiere en peligro su vida.

Estas normas poco a poco se han ido modificando y se intenta
proteger a la familia y al cényuge sobreviviente, como, por ejemplo,
asi ocurre en caso de muerte. En tal sentido, la porcién conyugal que
nace histéricamente ligada a la dote y a la mujer fue derogada por la
Ley 19.585, y se protege indistintamente al cényuge sobreviviente,
incluso en desmedro de los hijos.

Lo mismo ocurre en materia de bienes familiares, normas de los
articulos 141 y siguientes del C.C. que otorga sélo accién para solicitar
la declaracién de bien familiar, al cényuge, cualquiera de ellos, con la
exigencia que se trate del inmueble que sirva de residencia principal
de la familia.

Igual tendencia se advierte en la institucién del derecho preferente
del cényuge de adjudicarse la vivienda familiar, contenida en el articu-
lo 1337 N° 10, introducido por la Ley 19.585 de 1998.

Y en materia de regimenes patrimoniales, la introduccién del régi-
men de participacién en los gananciales, pone a ambos cényuges en
un pie de igualdad, dindole acceso al crédito a aquél que en definiti-
va ha tenido menos éxito en su desarrollo profesional o laboral. No se
distingue entre el hombre y la mujer.

La nueva Ley de Matrimonio Civil se refiere al conyuge mas debll
en muchas de sus disposiciones. De partida dentro de la declaracién
de sus principios esta el proteger al conyuge mas débil, y mas adelan-
te se refiere a éste, al legislar sobre la compensacién, separaciéon de
hecho, donde seexige que se preseiiten acuerdos regulatorios, en la
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separacién judicial, en el divorcio, nulidad, etc. Asi, por ejemplo,. en
materia de mediacién sefiala en el articulo 74 que el mediador se
cerciorard que los cényuges se encuentren en igualdad de condiciones
para adoptar acuerdos. Si no fuere asi, propondrd o adoptar, en su
caso, las medidas necesarias para que se obtenga ese equilibrio. De
no ser ello posible, declarara terminada la mediacién.

En definitiva, la Ley no define cual es el cényuge mis débil, pero
de sus diversas disposiciones denota que el equilibrio se restablecerd
por la via econémica, por lo que preferentemente su marco serd
patrimonial, sin perjuicio de que también se consideren otros factores,
como su edad, estado de salud, situacién previsional.

Es asi como el conyuge mis débil serd aquél que econémicamente
estd en una situacién de desmedro frente al otro, pues el articulo 62
de la ley se refiere al menoscabo econémico y el beneficio y su
cuantia se establece para el cényuge mdas débil atendiendo a factores
como su posibilidad de acceso al mercado, edad, el no haber podido
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa o haberlo hecho en
un grado menor que el otro como consecuencia de haberse dedicado
al cuidado de los hijos o labores propias del hogar (articulo 61),
situacién patrimonial, estado de salud, etc.

3. OBLIGACION DE LOS TRIBUNALES DE PROCURAR LA
PERMANENCIA DEL VINCULO

Los Tribunales al conocer de las causas de familia deberin’ procurar
preservar y recomponer la vida en comin en la unién matrimonial
validamente celebrada, cuando ésta se vea amenazada, dificultada o
quebrantada, articulo 3°, inc. 2°.

Esta no es mids que una mera declaracién de principios, de caricter
programdtico, donde se advierte la lucha interna que existi6 en el
tramite legislativo de la Ley, toda vez que en las diversas instituciones
que se consagran dificilmente el juez va a tener la posibilidad de
recomponer el vinculo.

Por ejemplo, se dispone que el llamado a conciliacién sera obliga-
torio y que el juez le propondri a las partes bases de arreglo, “procu-
rando ajustar las expectativas de cada una de las partes”, como lo
expresa el articulo 69. Sin embargo, este procurar ajustar las expectati-
vas estd encaminado a los arreglos pecuniarios mis que a las bases
para preservar el vinculo, sobre todo porque, como lo sefiala el articu-
lo 67, si bien el juez procurari examinar las condiciones que hagan
pos1ble superar el conflicto ~conyugal y verificar la disposicién de las
‘partes para la posible conservacién del vinculo, el paso siguiente e
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inmediato es proponer arreglos en materia de tuicién, ahmentos rela-
cién directa y regular con los hijos, patria potestad.

Asimismo, en materia de mediacién se establece en el articulo 71
que éste procederd cuando ambas partes lo- solicitaren, o cuando no
se haya producido acuerdo en las materias prop1as del cese de la
convivencia. A

Dentro de este principio, el articulo 3° sefiala. que los tribunales
deben conciliar la nulidad, separacién o divorcio con los derechos y
deberes provenientes de las relaciones de filiacién y con la subsisten-
cia de una vida familiar compatible con la ruptura o la vida separada
de los coényuges, articulo 3°, inc. 3°

VI. DISPOSICIONES TRANSITORIAS
La ley contiene 8 articulos transitorios:
1. NORMAS DE CARACTER PROCESAL

1.1. Procedimientos que se inicien con posterioridad a la vigencia de
la nueva ley y antes de la instalacién de los tribunales de familia

El articulo 1° resuelve la situacién de la competencia mientras no
se” creen los Tribunales de Familia, sefialando que no se aplicari lo
dispuesto en los articulos 87 y 88 de esta Ley y estableciendo lo
siguiente:

a. El juez competente para conocer de las causas de nulidad, separa-
cién judicial o divorcio serd el juez de letras del domicilio del
demandado.

Asimismo, este juez tendrd competencia para conocer de las accio-

nes para regular el régimen de alimentos, el cuidado personal de

los hijos o la relacién directa y regular que mantendrid con ellos.

Asimismo, resolveri las cuestiones sobre régimen de bienes, y todo -
ello debera deducirse conjuntamente con la demanda o en la de-

manda reconvencional.

En consecuencia, existe unidad de competencia.

b. Cuando los cényuges solicitaren conjuntamente que se declare su
separacién judicial, se regulard de acuerdo a las normas del Titulo
I, Libro IV del C.P.C,, esto es, los actos judiciales no contenciosos.

c. Las demis acciones, nulidad, separacion judicial no conjunta, nuli-

~dad y divorcio se tramitardn conforme a las normas_del procedi-

miento ordinario, con algunas modificaciones:
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— Si se sometieren al conocimiento del Tribunal otras materias,
como regulacién de una relacién directa y regular, alimentos,
etc., se tramitardn como incidentes, en cuaderno separado y se
resolverdn en la sentencia definitiva;

— El momento para llamar a conciliacion, de conformidad al art.
68, es una vez deducida la demanda. En consecuencia, la provi-
dencia que deberd recaer en la demanda, serd que vengan las
partes a comparendo de conciliacién. Si no se alcanzare la conci-
liacién, y no se ordenare efectuar un proceso de mediacion, la
contestacién de la demanda y la reconvencién en su caso, se
deberin deducirse oralmente al término de la audiencia.

Pero si hay mediacién y no se llegare acuerdo se levantara un acta,
y la contestacién de la demanda y reconvencién en su caso, deberdn
presentarse dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en que se
efectde la notificacién por cédula de la resolucién que aprueba el acta
de mediacién en la cual no se obtuvo acuerdo.

Las excepciones dilatorias deben deducirse en la contestacién de la

1 demanda y se tramitan junto a las demds excepciones, en forma

conjunta a la cuestién principal:

- De la reconvencion se dari traslado por 5 dfas a la demandante,

— No proceden los tramites de réplica y diplica,

— La prueba se rendird en la forma establecida para los incidentes,

— Vencido el término probatorio, el tribunal ‘de inmediato citara a
las partes a ofr sentencia,

— La prueba confesional no sera suficiente para acreditar el cese
de la convivencia,

— Existe una lista complementaria de peritos, formadas por la
Corte Suprema,

— La prueba se apreciard conforme a las reglas de la sana critica,

— La apelacion de la sentencia se concederd en ambos efectos; no
se esperard la comparecencia de las partes y tendrd preferencia
para la vista de la causa. Las demais resoluciones sélo seridn
apelables en el efecto devolutivo.

1.2. Situacién de los matrimonios celebrados con anterioridad a la
vigencia de la ley

Se regirdn por esta ley en lo relativo a la separacién judicial, al

~divorcio y a la nulidad de matrimonio.

29




CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Sin embargo, las formalidades y requisitos externos y las causales
de nulidad se rigen por la ley vigente al momento en que se contrajo
el vinculo, pero no se puede hacer valer la causal de incompetencia
del Oficial del Registro Civil, prevista en el artlculo 31, de la Ley de
Matrimonio Civil de 1884.

Tampoco regirdn las limitaciones de los articulos 22 y 25 para
acreditar el cese de la convivencia. Se faculta al juez para no dar por
establecido el cese de la convivencia si no se forma plena conviccién
a través de los medios de prueba aportados al proceso.

Los juicios de nulidad ya iniciados se continuarin tramitando de
conformidad a la ley vigente al momento de deducirse la demanda, a
menos que las partes soliciten al juez continuar su tramitacién de
acuerdo a las reglas que prevé esta ley. (Curiosa la solucién porque
las leyes procesales rigen in actum, y aqui disposiciones de orden
publico se dejan entregadas a la autonomia de la voluntad).

Los juicios por divorcio perpetuo o temporal ya iniciados a la
vigencia de la presente ley se continuarian tramitando como juicios de
separacién judicial, bajo el procedimiento regulado al momento de
deducir la demanda. Las partes podrin solicitar al juez que se tramite
conforme las reglas del Titulo I del Libro IV del C.P.C.

El término de los juicios no impide que se interpongan las acciones
que prevé la nueva ley.

Los que se hayan divorciado con anterioridad a esta ley tendrin el
estado de separados y se regirdn por lo dispuesto para los separados
judicialmente. Sin embargo, no existe el estado civil de separados, no
obstante la nomenclatura utilizada.

2. MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL -

2.1. Disolucién de los matrimonios en el extranjero y reconocimiento
del vinculo contraido en el extranjero :

Se suprimen los articulos 120 y 121 del C.C., referido el primero a
los matrimonios disueltos en el extranjero de conformidad a las leyes
de dicho pais, y que no hubiesen podido disolverse en Chile, no
habilitarin a ninguno de los dos cényuges para casarse en Chile,
mientras viviera el otro cényuge.

Y el articulo 121 expresa que el matrimonio que segin las leyes del
pais en que se contrajo, pudiera disolverse en él, no podra sin embargo,
disolverse en Chile, sino en conformidad a las leyes chilenas.

Los articulos 80 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil regulan
el reconocimiento en Chile de los matrimonios celebrados en el ex-
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tranjero, los que en cuanto a la forma y fondo se rigen por la ley
extranjera, v producird los mismos efectos en Chile, siempre que se
trate de la unién entre un hombre y una mujer.

Agrega la norma que podra ser declarado nulo si se ha contraido
en contravencion a los impedimentos dirimentes, o si no hay consenti-
miento libre y espontineo.

En lo que se refiere al divorcio, el articulo 83 de la Ley expresa que
las sentencias de divorcio y nulidad de matrimonio dictadas por tribu-
nales extranjeros serin reconocidas en Chile conforme a las reglas
generales que establece el C.P.C.

Agrega el inciso 2°, en ningln caso tendrad valor en Chile el divor-
cio que no haya sido declarado por resolucién judicial o que de otra
manera se oponga al orden publico chileno.

Tampoco se reconoceri valor a las sentencias obtenidas en fraude
a la ley. Se entenderd que hay fraude a la ley cuando el divorcio ha
sido declarado bajo una jurisdiccién distinta a la chilena, a pesar de
que los cényuges hubieren tenido domicilio en Chile durante cual-
quiera de los tres aflos anteriores a la sentencia que se pretende
ejecutar, si ambos cényuge aceptan que su convivencia ha cesado a lo
menos ese lapso, o cualquiera de los cinco afios anteriores a la
sentencia, si discrepan acerca del plazo de cese de la convivencia. Esta
norma se consagra el principio de la buena fe, el que infirma todo el
ordenamiento juridico.

2.2, Matrimonio putativo

Se suprime el articulo 122 referido al matrimonio putativo, pero
éste se incorpora en la Ley, en su articulo 51, que dispone “El matri-
monio nulo, que ha sido celebrado o ratificado ante el Oficial del
registro Civil, produce los mismos efectos civiles que el vilido respec-
to del céonyuge que, de buena fe y con justa causa de error lo
contrajo, pero dejard de producir efectos civiles desde que falte la
buena fe por parte de ambos cényuges.

Si s6lo uno de los cényuges contrajo matrimonio de buena fe, éste
podra optar entre reclamar la disolucién y liquidacién del régimen de
bienes que hubieren tenido o someterse a las reglas generales de la
comunidad. Esto esta inspirado en la doctrina francesa, especialmente
Josserand,; la misma solucién existe en el Cédigo Espafiol.

Las donaciones o promesas que por causa de matrimonio se hayan
hecho por el otro cényuge al que se casé de buena fe, subsistird, no

" obstante 1a declaracion de nulidad del matrimonio.
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Con todo, la nulidad no afectari la filiacién ya determinada de los
hijos, aunque no haya habido buena fe ni justa causa de error por
parte de ninguno de los cényuges. No importa la causal de nulidad.
En el antiguo’ articulo 122 la causal debia ser la incompetencia del
Oficial del Registro Civil, la falta o inhabilidad de los testigos.

Se agrega el articulo 52: “Se presume que los cényuges han contrai-
do matrimonio de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el.
juicio de nulidad se probare lo contrario y asi se declare en la senten-
cia”. Antes se aplicaba el articulo 707 del C.C., entendiendo que era
una disposicién de alcance amplio.

Esta norma presenta algunas variables frente al articulo 122 deroga-
do, y que recoge lo que la doctrina ya sefialaba, esto es, que la buena
fe se presume, que el conyuge que esté de buena fe tiene la opcién
para determinar la forma de liquidar los bienes.

2.3. Impedimentos

El articulo 124, que establece un impedimento impediente para el
viudo o viuda que tenga hijos de precedente matrimonio o bajo tutela
o curatela quiera casarse, debe proceder al inventario solemne de los
bienes que esté administrando.

Se reemplaza la expresién viudo o viuda por el que teniendo hijos
de precedente matrimonio.

Se ignora por qué esta obligacidon no existe para todo aquel que .
tenga hijos y quiera casarse, ya que con la Ley 19.595 existe patria
potestad respecto a todos los hijos, matrimoniales o no matrimoniales.
(El articulo 243 fue modificado en ese sentido)

2.4, Articulos referidos al divorcio

En todos los preceptos que el legislador se referfa al divorcio, los
reemplaza por la separacién judicial.

2.5. Bienes familiares

Tratandose de los bienes familiares, se modifica el inciso final del
articulo 145, que se refiere a la desafectacion del bien como tal,
incluyendo en la hipétesis no sélo el matrimonio nulo y el disuelto
por muerte, sino también el disuelto por divorcio.

En el articulo 147, se suprime la expresion “o después de su
declaracién de nulidad”. Esta norma permite afectar los bienes familia-
res con derecho de usufructd, uso 6 habitacion. Ello ya no se peériiite
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una vez declarada la nulidad, toda vez que el sistema que operara es
otro, a través de la compensacién econdmica. Ya la Ley 19.585 lo
habfa modificado para el caso de la muerte permitiendo la adjudica-
cién del bien que sea o haya sido la residencia principal de la familia
(1337 N° 10 CO). '

2.6, Regimenes matrimoniales

— Separacion de bienes: Dentro de la separacién de bienes, se
modifica el articulo 155, incluyéndose dentro de las causales, si
el marido incurre en alguna causal de separacién judicial.

Se reemplaza el articulo 159, que estaba referido a la mujer,
haciéndolo extensivo a ambos cényuges y disponiendo que “los
cényuges separados de bienes administran, con plena indepen-
dencia el uno del otro, los bienes que tenfan antes del matrimo-
nio y los que adquieren durante éste, a cualquier titulo”.

Agrega la norma: “Si los cényuges se separaren de bienes duran-
te el matrimonio, la administracién separada comprende los
bienes obtenidos como producto de la liquidacion de la socie-
dad conyugal o del régimen de participacién en los gananciales
que hubiere existido entre ellos”.

-~ Se otorga la posibilidad de pactar régimen de participacion en
los gananciales de conformidad al articulo 1723, en el caso de
separacién convencional, o en el caso de reanudacién de la vida
en comun, luego de decretada la separacién judicial.

— La separacion judicial trae consigo el término de la sociedad
conyugal. En consecuencia, es una forma del marido de obtener
la disolucién de la sociedad conyugal, en circunstancias que
tradicionalmente la accién para poner término a la sociedad
conyugal sélo corresponde a la mujer. Antes se aplicaba al
divorcio perpetuo, pero en éste habia causal; ahora bastari el
cese de la convivencia, de conformidad al articulo 27 de la Ley.

2.7. Prestaciones alimenticias

Se modifica el articulo 175 referido a las prestaciones alimenticias
entre los cényuges, manteniendo la obligacién en caso de separacién
judicial (antes se referia al divorcio); el juez reglard la contribucion
teniendo en especial consideracién la conducta que haya observado el
alimentario antes del juicio respectivo, durante su desarrollo o con
posterioridad a él.
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2.8. Derecho sucesorio

En materia sucesoria, se modifica el articulo 994, en el sentido que
el cényuge separado judicialmente, que hubiere dado motivo a la
separacién por su culpa, no tendrid derecho a la herencia abintestato
de su mujer o marido. '

2.9. Donaciones

En el articulo 1790 se agrega un inciso que permite revocar las
donaciones en caso de separacién judicial o divorcio, respecto del
cényuge culpable.

2.10. Compraventa

Se reemplaza el articulo 1796 referido a la compraventa, el que
permitia el contrato de venta entre cényuges divorciados perpetua-
mente, lo que reemplaza: “Es nulo el contrato de compraventa entre
cbnyuges no separados judicialmente”.

2.11. Prescripcion

Se modifica el articulo 2509 referido a la prescripcién: “No se
suspende la prescripcién en favor de la mujer separada judicialmente
de su marido”.

3. OTRAS MODIFICACIONES

1. Se adecuan las normas de la Ley 4.808 a la necesidad de inscri-
bir el acta del matrimonio celebrado ante la entidad religiosa.

2. En materia de adopcién, permite la adopcién por parte de
personas separadas judicialmente, en la medida que hubieren
iniciado la tramitacién antes de la sentencia de separacién
judicial. .

3. En materia procesal, se hacen las adecuaciones correspondientes
para que se puedan ventilar en un solo proceso todas las mate-
rias referidas a los acuerdos.

4. En materia penal, se reemplaza el articulo 383 por el siguiente:
“El que engaflare a una persona simulando la celebracién de
matrimonio con ella, sufrird la pena de reclusién menor en sus
grados medio a maximo”.
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Hay otras modificaciones referidas a la inscripcién del matrimonio,
su obstaculizacién o la inscripcién de un matrimonio prohibido por la
Ley. También para el ministro de culto que, con perjuicio de tercero,
cometiere falsedad en el acta.

35



|
{
i




CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA (U. DE LOS ANDES) N° 11, 2005, pp. 37-75

EL REGIMEN DE LOS REQUISITOS
DEL MATRIMONIO Y DE LA NULIDAD
EN LA NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL'

HERNAN CORRAL TALCIANI

Doctor en Derecho (U. de Navarra)
Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

[. CONSIDERACIONES GENERALES

1. LA APLICABILIDAD DE LAS NOCIONES DE REQUISITOS
Y NULIDAD ’

Las nociones técnicas de requisitos de validez y de nulidad aplica-
das al matrimonio no son algo tan obvio como pudiera pensarse. En
realidad, son derivaciones de una particular manera de concebir el
consorcio matrimonial, de un concreto modelo legal de reconocimien-
to de la vida marital. Si el consorcio matrimonial, como entre los
romanos, consiste en tratarse como marido y mujer con voluntad
continuada, estamos mds bien en el plano de las situaciones ficticas,
aunque reconocidas legalmente (como la posesion), frente a las cuales
no es posible hablar propiamente de requisitos de validez ni de
nulidad!. Sélo cuando la ciencia canénica descubra que el matrimonio

El texto del trabajo ha sido compuesto teniendo como base lo que fuera originalmente
la conferencia ofrecida por el autor el 30 de mayo de 2004, en el Seminario Nueva Ley
de Matrimonio Civil, organizado por el Colegio de Abogados de Chile, reelaborada y
adicionada con reflexiones posteriores para su exposicién en el Seminario de la Acade-
mia Judicial los dfas 13 y 14 de octubre de 2004.

1 Navarro-Valls, Rafael, Matrimonio y Derecho, Tecnos, 1994, p. 21, sefiala que si bien el
-_derecho ramano clisico no descanocia la categoria juridica de la nulidad del matrimo-

— e
nio, “nunca acufié una terminologia rigurosa ni elaboré una teorfa general de las causas
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nace de un acto juridico fundacional que es el consentimiento entre
hombre y mujer habiles para constituir una familia, serd posible hablar
de requisitos de validez del matrimonio y, por légica consecuencia,
debera regularse un estatuto para la sancién que se producira cuando
se omitan dichos elementos constitutivos: nacerd asi la institucién de
la declaracién de nulidad matrimonial, cuyo conocimiento se atribuira
en esa época a los tribunales de derecho organizados al interior de la
Iglesia Catdlica?.

Los requisitos de validez del matrimonio se centraban en el princi-
pio, arduamente conquistado por la ciencia canénica, de que el con-
sentimiento de los esposos es el que hace las nupcias: consensus facit
nuptias. Por ello serin capitulos de nulidad los hechos que impidan
que ese consentimiento sea eficaz, como el error, la fuerza o el dolo.
Ademis, el consentimiento debia prestarse por personas capaces para
consumar y asumir la vida matrimonial. Algunas personas son conside-
radas inhdbiles para contraer ya sea absolutamente ya sea relativamen-
te. Nacen entonces los impedimentos que, por anular el matrimonio,
se dicen “dirimentes” (por oposicién a los impedientes, cuya trasgre-
sién hace ilicito pero no invalido el matrimonio).

Muy tardiamente y sélo frente a los abusos y problemas que plan-
teaban los llamados matrimonios clandestinos, celebrados por los es-
posos sin intervencién formal de un sacerdote, el Concilio de Trento,
mediante el decreto Tametsi (1563), exigié como requisito de validez
del matrimonio que el consentimiento fuera recibido por un ministro
de culto competente (parroco propio) y dos o tres testigos. Aparecen”
entonces las causales de nulidad por vicios en la forma3,

de nulidad”. En el mismo sentido, Hanisch Spindola, Hugo, “Notas sobre la historia de
la doctrina y legislacién del matrimonio”, en Revista de Derecho (U. Cat6lica de Valpa-
raiso, III (1979), p. 43, afirma que si bien para los romanos era importante el consenti-
miento de los cSnyuges el matrimonio se mantenia mientras durara la afectio maritalis,
por lo que “el matrimonio constituia en si un hecho social en que influyen todos los
factores de la convivencia humana y no la expresién pura de un vinculo técnico-
juridico”.

2 Segin Navarro-Valls, R., ob. cit., pp. 20 a 21, la elaboracién doctrinal de la nulidad,
como institucién diversa de la separacién o divorcio, con referencia a vicios consensua-
les y a incapacidades que se denominan dirimentes, es alcanzada por la ciencia
candnica de los siglos XI-XII.

3 Cfr. Navarro-Valls, K, ob. cit., pp. 28’y ss.’
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2. LOS REQUISITOS DEL MATRIMONIO Y LA NULIDAD EN LA LEY DE
MATRIMONIO CIVIL DE 10 DE ENERO DE 1884

Con el proceso de secularizacién del siglo XIX la regulacién matri-
monial pasé de ser remitida al Derecho Canénico, a ser materia de
competencia de la legislacién estatal. Pero no hay un cambio de
sustancia del concepto de matrimonio: se trata de un contrato institu-
cional que compromete a los cényuges de manera perdurable para
fundar una familia. S6lo que ahora en vez de celebrarse ante el
sacerdote se contrae ante un funcionario pdblico. Y si bien se simplifi-
can los impedimentos candnicos, que eran numerosos, la nulidad
matrimonial siguié manteniendo mis o menos las mismas caracteristi-
cas, ahora como materia de conocimiento de los tribunales civiles.

Asi, sucede en el Cédigo Civil francés de 1804. Eatre nosotros,
hubo- que esperar hasta la ley de 10 de enero de 1884 para que se
estableciera el matrimonio civil obligatorio. Como es sabido, dicha ley,
a pesar de ser promovida por el laicismo liberal de la época y contra
la férrea oposicién de la jerarquia de la Iglesia chilena, innové muy
poco en lo relativo al contenido y naturaleza del matrimonio, dejando
inc6lume la solemne definicién de Andrés Bello del art. 102 del Cédi-
go Civil y regulando Gnicamente los requisitos de validez, la nulidad y
el divorcio no vincular (el tnico conocido por el derecho canénico de
la época).

En materia de requisitos se restringieron los impedimentos canéni- .
cos a los de impubertad, vinculo matrimonial no disuelto, impotencia,
demencia, sordomudez, parentesco en linea recta y en el segundo
grado de la colateral consanguinea, homicidio y adulterio. Se recono-
cieron como vicios del consentimiento el error sobre la identidad, la
fuerza y el rapto de la mujer. Finalmente, en materia de forma se
reguld la formalizacién del matrimonio ante el funcionario pablico: el
Oficial del Registro Civil, compuesta de tres etapas: la manifestacién
de la intencién de contraer matrimonio por parte de los contrayentes,
la informacién de dos testigos sobre la ausencia de impedimentos y la
celebracién propiamente tal también ante dos testigos habiles. Des-
pués de ello debia firmarse un acta e inscribirse en el Registro. De
todas estas formalidades, sélo se consideraron causales de nulidad
(siguiendo la ley canénica de la época)? la incompetencia del Oficial
del Registro Civil y la falta de testigos hibiles en la celebracién.

4 Gff-Salinas-Araneda,-Catlos; “Derecho-Candnico, matrimonio y nulidad”, en Revista de

Derecho (Universidad Catdlica de Valparafso), XV (1993-1994), pp. 603-604.
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Como es bien sabido, la prictica forense darfa una aplicacién
distorsionada a esta regulacién bastante completa de la nulidad matri-
monial. Una cierta presion social junto con una tolerancia o complici-
dad de alguna jurisprudencia permitié que Ia causal de incompetencia
del Oficial del Registro Civil se utilizara para simular juicios de nulidad
en los que existia previo concierto entre los cényuges para extinguir
sus compromisos conyugales y recuperar su libertad nupcial. La Corte
Suprema, a contar de 1925, darfa apoyo a la teorfa, segin la cual la
prueba testimonial rendida en el juicio de nulidad podia prevalecer
como prueba sobre las declaraciones de los mismos contrayentes y de
los testigos de la informacién contenidas en el acta e inscripcion del
matrimonio?. ‘

Las nulidades por incompetencia han sido una de las principales
motivaciones o pretextos para dictar la nueva ley. Decimos pretexto,
porque todos sabian que el fraude se podria haber eliminado por el
simple expediente de suprimir la causal o restando valor a la prueba
testimonial. Pero quienes abogaban por la supfesién de la llamada
“hipocresifa” de las nulidades usaban ese argumento para pedir que se
autorizara el divorcio vincular, y no ya por mutuo consentimiento
(como era el que permitia el procedimiento abusivo de las nulidades),
sino el unilateral.

3. -LOS REQUISITOS Y LA NULIDAD EN LA DISCUSION DE LA NUEVA LEY

Ya en el proyecto parlamentario con el que se que inicié la discu-

sién de lo que seria la Ley N° 19.9475, se contemplaba una nueva-

regulacién de los requisitos de validez del matrimonio y de la nulidad
del vinculo.

En términos generales, dos grandes ideas trasuntan toda la nueva
normativa e incluso, a veces, se presentan en conflicto. Por una parte,
se pretende terminar con los juicios fraudulentos de nulidad, ya sea
mediante la eliminacién de las causales formales o por medio de
sujetarlas a plazos breves de prescripcién. Pero, por.otro lado, se
estima necesario reformular algunas incapacidades o vicios del con-
sentimiento para ponerlos al dia con los avances de las ciencias de la

5 Cfr. C. Sup. 30 de julio de 1925, RDJ t. XXIII, sec. 1%, p. 659. Curiosamente en este caso
la nulidad no fue simulada, sino que hubo un proceso contradictorio. La nota aprobato-
ria de la sentencia por parte de don Arturo Alessandri Rodriguez haciendo ver que el
Derecho debia a veces saltarse los principios para atender a los hechos sociales sin
duda influird en la aceptacién posterior de esta doctrina incluso en casos en los que la
simulacién era manifiesta.

6 Cuande se mencionen articulos-sin indiear-strorigendebe-entenderse-que pertenecen a

- la nueva Ley N° 19.497.
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psicologia y con los progresos juridicos del mismo Derecho Canéniéo
Matrimonial, que ha introducido nuevas causales de nulidad en el
Cédigo de 1983. Es cierto que la apertura de estas causales presenta el
riesgo de que puedan ser utilizadas fraudulentamente. Por eso se
intenta una redaccién mds precisa, e incluso una causal de nulidad
canénica como la simulacién es rechazada finalmente en la discusién
final en la Sala del Senado’. La consagracién de un divorcio por
simple cese de la convivencia atenué la preocupacién parlamentaria
por la introduccién de nuevas causales de nulidad inspiradas en el
Derecho canénico actual.

El mantenimiento del impedimento de impotencia perpetua e incu-
rable fue otro de los puntos que generd controversia. Una visién del
matrimonio como mera comunidad de afectos, basado mais en la
subjetividad de los consortes que en la objetividad de la complemen-
tariedad sexual que implica un concepto objetivo de la alianza conyu-
gal, hacia antipitico negar la posibilidad de casarse a quienes no
podian realizar la cépula sexual. S6lo se admitfa en caso de oculta-
_miento de esa condicién por parte del cényuge afectado y el engafio o
error consiguiente del que contrafa con él, pero en tal caso era posible
subsumir esa situacién en el vicio de error sobre las cualidades perso-
nales, de manera que finalmente se convino en la derogacién de la
impotencia como impedimento dirimente del matrimonio y causal de
nulidad del mismo®.

II. LOS REQUISITOS DEL MATRIMONIO EN LA LEY N° 19.947
1. DISTINCION NECESARIA: REQUISITOS DE EXISTENCIA Y DE VALIDEZ

La Ley N° 19.947 sefala ya en su primer articulo que uno de sus
objetos es regular “los requisitos para contraer matrimonio” asi como
“la forma de su celebracién”. La misma distincién entre requisitos de
validez y formalidades aparece en la divisién del capitulo II de la Ley.
Sin embargo, el art. 4° asimila a la capacidad y al consentimiento

7 Cfr. sesi6n 24*, ordinaria, de 7 de enero de 2004, p. 528 y ss.

8  Cfr. La discusién de la sala del Senado en sesién ordinaria 24, de 7 de enero de 2004,
p- 498 y ss. El texto del 2° informe de la Comisién ya habia relajado el impedimento
exigiendo que fuera desconocido por el otro contrayente. Frente a ello, se observé que
como tal la norma no era necesaria, ya que “si la potencia sexual del cényuge fue
determinante para los efectos de otorgar el consentimiento, y este hecho era desconoci-
do, se aplicaria el mencionado nimero 2° del articulo 8 [es decir, el error sobre

41



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

como requisitos de la celebracion del matrimonio el hecho de “que se
hayan cumplido las formalidades que establece la ley™

La ley se preocupa explicitamente sélo de los requisitos de validez,
cuya ausencia castiga con la nulidad. Resulta manifiesto, sin embargo,
que sigue manteniéndose la exigencia de requisitos constitutivos esen-
ciales, cuya falta produce no nulidad (ya que la ley no ha previsto la
causal especificamente) pero si la inexistencia del acto matrimonial.

Deben distinguirse, en consecuencia, como hacia la mayor parte de
la doctrina anterior a la Ley N° 19.947, entre los requisitos de existen-
cia y los requisitos de validez?.

2. REQUISITOS DE EXISTENCIA

La doctrina tradicionalmente ha caracterizado tres requisitos de
existencia del matrimonio!?:

1°) El consentimiento matrimonial

La ley declara como causal de nulidad la presencia de un consenti-
miento viciado por error o fuerza, pero-es menester hacerse cargo de
la situacién que sucede cuando no hay voluntad matrimonial en abso-
luto por parte de uno o ambos contrayentes. En estos casos, falta el
presupuesto bisico de todo matrimonio y éste no puede nacer a la
vida del Derecho. Es inexistente.

‘La simulacién, aunque no recogida como causal de nulidad, puede
ser vista como una forma de inexistencia del matrimonio simulado por
falta de consentimiento!!. Lo mismo sucederi si uno o ambos contra-

®  La doctrina tradicional ha seguido la divisién; Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho
Civil chileno y comparado, Edit. Juridica de Chile, reimp. de la 2* edic., Santiago, 1992,
t. I, N° 527, p. 292, quien remonta a Zachariae la aplicacién de la distincién entre
inexistencia y nulidad al matrimonio. En contra, Velasco Letelier, Eugenio, De la disolu-
cion del matrimonio, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1973, pp. 72-74, sostiene que la
Unica sancién que reconocia la anterior Ley de Matrimonio Civil era la nulidad. Los
autores que escriben sobre la nueva ley también se pronuncian por el acogimiento
implicito de los requisitos de existencia: asi, Ramos, René, Derecho de Familia, Edit.
Juridica de Chile, 5* edic., Santiago, 2005, t. I, N° 13, pp. 34-35; Court Murasso,
Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio Civil, Universidad Adolfo Ibafiez-Legis, Santiago,
2004, pp. 5-6; Lopez Diaz, Carlos, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de
Familia, Librotecnia, Santiago, 2005, pp. 147-148.

10 Claro Solar, L., ob. cit., t. I, N° 527, p. 292; Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de
Familia, Nascimento, 2* edic., Santiago, 1963, N° 15, p. 29.

11 Como justificacién para no incorporarla en el texto de la ley, se hizo ver que en caso
de un matrimonio simulado se podrian aplicar las reglas generales de la simulacién de
los contratos: “Por otra parte, lo relativo a los contratos simulados se regula por ley. Por
lo tanto, la victima de una convencién de tal naturaleza siempre podra recurrir ante los

tribundles para probarlo. 3QUién térdria "que ejercer 1a accién? El tercero que se sienta
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yentes ponen condiciones o plazos, ya que el Cédigo Civil exige que
el consentimiento matrimonial sea “actual”, es decir, no sujeto a moda-
lidades!2.

2°) La heterosexualidad: la conservacion de la definicion de matri-
monio del art. 102 como contrato entre hombre y mujer, conduce a
mantener este requisito de existencia. Es mds, el art. 80 de la Ley de
Matrimonijo Civil dispone que la ley chilena reconoce el matrimonio
contraido en pais extranjero, siempre “que se trate de la unién entre
un hombre y una mujer”.

3°) La celebracién ante Oficial de Registro Civil o Ministro de Culto.
Se mantiene el criterio aplicable bajo la normativa anterior que la
presencia del Oficial del Registro Civil es un requisito de existencia del
matrimonio. Pero ahora debe considerarse que la nueva ley permite la
celebracién ante un ministro de culto de una entidad religiosa con
personalidad de derecho publico, bajo la condicién de que ese consen-
timiento se ratifique y se inscriba ante Oficial de Registro Civil. En tales
casos el requisito no seri la presencia del oficial, sino la del ministro de
culto exigida por el art. 20 para su posterior ratificacién e inscripcién!3.

. 4°) Falta de ratificacién e inscripciéon del matrimonio religioso. Si el
matrimonio religioso no se ratifica e inscribe en el plazo de 8 dias
previsto en el art. 20, “no producird efecto civil alguno”, es decir,
civilmente se reputari inexistente!?,

afectado por el mencionado contrato, pero puede impetrar las normas generales de la
simulacién, pues, obviamente, esto produce efectos patrimoniales”. (Intervencién del
senador Espina: sesién 24°, ordinaria, de 7 de cnero de 2004, p. 530). Pero como
sefialan Barrientos Grandon, Javier y Novales Alquézar, Arinzazu, Nuevo Derecho Ma-
trimonial chileno, LexisNexis, Santiago, 2004, pp. 119 y 120, la simulacién matrimonial
no es Ja misma que la de un contrato patrimonial. Hay simulacién matrimonial no sélo
cuando ambos cényuges fingen el consentimiento, sino también cuando quien declara
un consentimiento matrimonial que no es real es uno de los cényuges. En tal caso, la
accién no corresponderi a un tercero, sino al conyuge afectado por la simulacién. En
todo caso, la actas dan fe de que los senadores pensaron que la norma era superflua
por cuanto estaba contenida en la exigencia general de consentimiento para el matri-
monio y su explicitacién podia conducir a fraudes (cfr. intervencién del senador Viera-
Gallo, sesién 24%, ordinaria, de 7 de enero de 2004, pp. 529 y 530).

12 QOtra solucién proponen Barrientos, J. y Novales, A., ob. cit., p. 119. En su opinién, la
condicionalidad podria dar origen a la incapacidad del N° 4 del art. 5, es decir,
constituir un caso de carencia de suficiente discernimiento para comprender y compro-
meterse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio.

13 En este sentido, Lopez, C., ob. cit., p. 153. .

i Barrientos, J. y Novales, A., ob. cit.,, p. 191, estiman, a nuestro juicio acertadamente,
que la posible declaracién de nulidad de la inscripcién (por falta de mencién de los

——— . .. -fequisitos_esenciales) no_determinari la inexistencia del matrimonio religioso, si bien

influird en la prueba de su reconocimiento civil.
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El plazo es muy breve por lo que hemos de admitir que el acto de
ratificacién e inscripcion pueda ser realizado por un tercero mandata-
do para ello por los cényuges!®.

Como queda dicho, se suprimié en la sala del Senado el impedi-
mento de impotencia que indicaba. la necesidad para que existiera
matrimonio vilido de que los cényuges fueran capaces de realizar los
actos propios de la procreacién. Se estimé que, si habfa ocultamiento;
el otro cényuge podria pedir la nulidad por error en las cualidades
personales. A nuestro juicio, incluso sin necesidad de ocultamiento, la
capacidad para realizar la cépula sexual de un modo humano es un
elemento esencial del matrimonio, que lo distingue nitidamente de
otras asociaciones humanas que, por muy loables que sean (amistad,
fraternidad, compaifierismo, etc.), no cumplen el rol social especifico
del matrimonio. Este requisito estd implicito en el art. 102 del Cédigo
Civil al indicar que los cényuges se unen con el fin de procrear. Si por
un impedimento absoluto e irreversible no pueden ni siquiera realizar
los actos propios de la generacién, son incapaces de formar verdadero
matrimonio. Por ello, bien podria indicarse que la capacidad de reali-
zar el acto sexual por parte de ambos cényuges ha pasado a ser un
requisito de existencia del matrimonio, cuya ausencia, constatada judi-
cialmente, determinari su inexistencialS.

No es inocua la diferencia entre matrimonio nulo y matrimonio
inexistente. Mientras el primero puede gozar del privilegio de producir
efectos civiles en favor de los hijos o cuando es putativo en favor del
cényuge de buena fe, el segundo no puede producir efecto alguno en
cuanto matrimonio. Ademas, la inexistencia opera #pso fure, no necesi-
ta declaracion judicial, o mas bien, si ésta es necesaria para precaver
incertidumbres se limita a constatar que no existié matrimonio. Por lo’
mismo tal accién puede intentarla cualquier interesado (incluso moral-
mente) y sin limite de tiempo?”.

15 Aunque la cuestién puede discutirse sobre la base del nuevo inciso 2° que la ley agrega
al art, 15 de la Ley de Registro Civil, pensamos que tienen més peso los argumentos
favorables a la procedencia de la representacién en este caso, en cuanto ello facilita la
aplicacién prictica de una norma que si ha sido dictada es para que pueda operar y
puesto que la ley permite que el mismo consentimiento matrimonial pueda manifestar-
se a través de mandatario (art. 103 CC). Serfa absurdo que procediera el poder para
contraer matrimonio ante el Oficial del Registro Civil, pero no para ratificar un consen-
timiento ya prestado en sede religiosa. Cfr. Corral Talciani, Hernan, “Una ley de
paradojas. Comentario a la Nueva Ley de Matrimonio Civil”, en Revista Chilena de
Derecho Privado, 2, 2004, pp. 260-261.

16 Asf lo entendfa ya Luis Claro Solar, que en su tratado sefiala la seme]anza que existe
entre el defecto de la homosexualidad con el de la impotencia (ob. cit., t. I, N° 528,

p. 293). _ S B
17 Cfr. Somarriva, M., ob. cit., e 16 p 30,
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3. LOS REQUISITOS DE VALIDEZ
3.1. Capacidad legal de los contrayentes
é) Regla general en materia de capacidad. El ius conubii

La capacidad matrimonial es una capacidad especial de las que
trata el art. 1447 inciso final del Cédigo Civil, pero la regla general es
la misma: toda persona se reputa capaz, salvo aquéllas que la ley
sefiale expresamente como incapaces. Esta regla, en materia matrimo-
nial, se fortalece con el reconocimiento como un derecho fundamental
de todo varén y toda mujer a contraer matrimonio: el llamado ius
conubii. Reiterando lo que ya se sefialaba en la Convencién America-
na de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (art.
17.2), la ley ha querido sefialar expresamente que “la facultad de
contraer matrimonio es un derecho esencial inherente a la persona
humana, si se tiene edad para ello” (art. 2 inc. 1°). Se prevé, ademas,
que el juez, a peticién de cualquier persona, puede tomar las provi-
dencias convenientes para posibilitar el ejercicio legitimo de este dere-
cho, cuando por acto de un particular o de una autoridad sea negado
o restringido arbitrariamente (art. 2 inc. 2°).

Es discutible si con ello quedan derogadas todas las disposiciones
legales que pudieran restringir la facultad de casarse a ciertas personas
integrantes de determinados oficios o profesiones. Parece claro que no
serd una privacién arbitraria aquella que se funde en el no cumpli-
miento de los requisitos que el mismo Cédigo ola Ley de Matrimonio
Civil exigen para contraer matrimonio: asi, la autorizacién de los
padres para los menores de edad.

En todo caso, el estudio de la capacidad se traduce en los supues-
tos que, por excepcion, la ley atribuye una incapacidad para contraer
matrimonio. Son los que, por influencia canénica, se denominan “im-
pedimentos matrimoniales”8. Estas incapacidades o impedimentos son
los llamados “dirimentes”, o sea, las incapacidades que producen la
nulidad del matrimonio contraido, y los “impedientes o prohibiciones”,
que son las incapacidades cuya infraccién no produce nulidad, pero si
otras sanciones civiles o penales. '

18 Aunque la doctrina canénica suele hacer ver que son cosas diversas los impedimentos
que afectan el derecho a contraer nupcias (ius conubii) y las incapacidades para emitir
un consentimiento vilido en el matrimonio como la incapacidad para formar la comu-
nidad matrimonial o la carencia de suficiente juicio o discernimiento. Cfr. Salinas, C.,

— o -ebreitp—602: -La-ley no- ha-distinguido y en verdad-en—ambes casos se trata de

incapacidades para celebrar vilidamente el matrimonio.
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b) Incapacidades que producen la invalidez

Las incapacidades cuya concurrencia determina la nulidad del acto
matrimonial (llamadas, por influencia de la canonistica, impedimentos
dirimentes) estin reguladas en los arts. 5, 6 y 7. El primero se refiere a
las incapacidades absolutas, que impiden el matrimonio con cualquie-
ra persona, mientras los segundos contienen las llamadas incapacida-
des relativas, que sélo dirimen el matrimonio si se produce entre las
personas afectadas por el impedimento.

b.1) Incapacidades absolutas
Las incapacidades absolutas son seis:

1°) Vinculo matrimonial no disuelto (art. 5 N° 1): No hay novedad
en el requisito que ya existia en la ley de 1884. También se mantiene,
con leves retoques, la norma de la ley anterior (art. 36), que dispone
que si se deduce accién por esta causal, pero se alega nulidad del
primer matrimonio en la que se funda, se deberi resolver primero la
cuestion de validez de éste (art. 49)1°,

2°) La falta de edad legal: La nueva ley eleva la edad minima para
contraer a 16 aflos tanto para varones como para mujeres (art. 5 N° 2),
Cabe advertir, en todo caso, que los menores de 18 afios seguirin
requiriendo el asenso de los padres por aplicacion de las reglas de los
arts. 105 y ss. del Codigo Civil.

¥ 1La ley no ha zanjado la discusion doctrinaria sobre si el matrimonio nulo putativo es
eficaz para constituir el impedimento y, por tanto, determinar la validez de las nupcias
subsecuentes a €l. La doctrina tiende a pensar que si el segundo matrimonio se celebra
mientras subsiste la buena fe que determina la putatividad del primero, el impedimento
existird y serd nula la nueva unién (asi, Somarriva, M., ob. cit., N° 24, pp. 36-37 y N° 86,
pp. 106-107; Velasco, E., ob. cit., pp. 118-119); Ramos Pazos, R., ob. cit., t. I, N° 23, p.
39). Esta doctrina ha sido sustentada por un fallo de la. Corte de Apelaciones de Santiago
de 6 de julio de 1943, en RDJ t. X1, sec. 2* p. 17). No concordamos con esta doctrina
que, a nuestro juicio, desorbita la eficacia mitigadora del matrimonio putativo. La finali-
dad de ésta es impedir los perjuicios en favor del cényuge de buena fe, pero no provocar
la nulidad de nuevas uniones. El matrimonio putativo es primeramente nulo, y siendo
nulo no existe vinculo que impida contraer nuevas nupcias (en este sentido, C. Presiden-
te Aguirre Cerda, 14 de mayo de 1996, RDJ t. XClII, sec. 2%, p. 51; C. Sup. 27 de mayo de
1986, Fallos del Mes N° 330, sent. 2, p. 264; C. Sup. 4 de noviembre de 1993, rol N°
17.141, consultado en jurisprudencia on line de LexisNexis con fecha 9 de agosto de
2004). Comentando la nueva ley, estiman que existen argumentos que podrian esgrimirse
contra esta doctrina. Barrientos,. .-y Novales,—A:;-ob- e;{ P 446, -pero-ellos-ro-nos-
parecen determinantes para abandonarla.
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3°) La privacién del uso de la razén (art. 5 N° 3): Se trata de las
patologias que constituyen enajenacién mental. Podria tratarse de una
privacién de razén transitoria (por alcoholismo, ingestién de drogas,
etc.) siempre que se presente al momento de prestarse el consenti-
miento.

4°) La incapacidad psiquica para constituir la comunidad matrimo-
nial: El art. 5 N° 3 declara incapaces a quienes padecen de “un
trastorno o anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean
incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que
implica el matrimonio”. Estamos ante una nueva disposicion que con-
sagra una incapacidad de origen psiquico que impide asumir la comu-
nidad vital en que consiste el matrimonio. La causal estd tomada, con
una redaccién mas circunscrita, del canon 1095 del Cédigo de Dere-
cho Canénico®.

5°) La carencia de juicio o discemnimiento minimo para el matrimo-
nio: La ley sefiala como incapaces para contraer a “los que carecieren
de suficiente juicio o discernimiento para comprender y comprometer-
se con los derechos y deberes esenciales del matrimonio” (art. 5 N° 4).
Nuevamente estamos ante una norma novedosa, tomada del Derecho
canénico, que explicita que el juicio o discernimiento para contraer
matrimonio exige una comprensién y volicién mayor que el simple
uso de razén o la capacidad de ejercicio de actos patrimoniales?!.

20 1a causal estd inspirada en el canon 1095 § 3 del Cédigo de Derecho Canénico, que
dispone que no pueden contraer matrimonio “quienes no pueden asumir las obligacio-
nes esenciales del matrimonio por causas de naturaleza psiquica”. La norma civil
precisa que se trata de una incapacidad absoluta para conformar la comunidad de vida
que implica el matrimonio, y que tiene por causa una patologia (trastorno o anomalia)
psiquica. En los casos particulares, la doctrina y jurisprudencia canénicas podran
ayudar al juez civil a aplicar la causal. Asi, Viladrich al comentar el c. 1095 § 3 ha
destacado que en esta norma “el legislador acoge, como incapacidad consensual y
causa de nulidad, una serie completa de anomalias psiquicas (entre las que destacan
los trastornos psicosexuales, si bien los supuestos ficticos no se agotan en ellos) que
afectan la estructura personal del sujeto, quizis sin privarle del suficiente uso de razén,
ni impedirle directa y claramente su discrecién de juicio o discernimiento acerca del
objeto del consentimiento, aunque si produciendo en €l una imposibilidad psicopatolé-
gica de asumir, haciéndose cargo en forma realmente comprometida y responsable, las
obligaciones esenciales del matrimonio” (Viladrich, P. J., en Cédigo de Derecho Candni-
co, Universidad de Navarra, 5* edic., Pamplona 1992, p. 657; con mayor extensién en
Comentario Exegético al Codigo de Derecho Candnico, Eunsa, Pamplona, 3* edic., 2002,
p. 1215 y ss. Al respecto puede verse también Lépez Alarcén, Mariano y Navarro-Valls,
Rafael, Curso de Derecho Matrimonial Candnico y Concordado, Tecnos, 5* edic., Ma-
drid, 1994, p. 162 y ss.).

[tz causal estd tonmada et canon 1095 § 2, del- Codigo de Derecho Canénico, que

dispone que son incapaces de contraer matrimonio “quienes tienen un grave defecto
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6°) La incapacidad para expresar claramente la voluntad: No se
requiere ya que se manifieste verbalmente o por escrito, como exigia
la ley anterior, sino que se admite la expresién de la voluntad por el
lenguaje de sefias. Con esto, la Nueva Ley de Matrimonio Civil se
complementa con la Ley N° 19.904, de 3 de octubre de 2003, que

otorgé capacidad general de ejercicio a los sordomudos que pueden

darse a entender claramente (cfr. art. 1447 CC),
b.2) Incapacidades relativas

Las incapacidades relativas se reducen a dos:

1°) Incapacidad por parentesco: Practicamente no hay innovaciones:

en esta materia. Se prohibe el matrimonio entre ascendientes y des-
cendientes consanguineos o afines en toda la linea recta y entre
colaterales consanguineos en el segundo grado (art. 6°) (se suprimi6 el
inapropiado “inclusive” de la ley anterior)?2. Respecto de la adopcién
la Ley N° 19.947 se remite a las leyes especiales que la regulan (art. 6
inc. 2°), es decir, a la Ley N° 19.620%3,

2°) Incapacidad por homicidio: Se declara la invalidez del matri-
monio entre el cényuge sobreviviente con el imputado contra el que
se hubiere formalizado investigacién o se hubiere condenado como

de discreci6n de juicio acerca de los derechos y deberes esenciales del matrimonio que
mutuamente se han de dar y aceptar”. Se trata entonces de que el objeto .del consenti-
miento matrimonial necesita una capacidad de discernimiento 0 madurez psicol6gica
mayor que la del simple uso de razén que basta para los negocios patrimoniales. Los
comentadores del Cédigo de Derecho Canénico de la Universidad de Navarra apuntan
que, “aunque el coeficiente de inteligencia y el nivel cultural influyen en el grado de
discernimiento, la expresién ‘discrecién de juicio’ no se refiere tanto a la riqueza
cognoscitiva o percepcién intelectual suficiente cuanto a aquel grado de madurez
personal que permite al contrayente discernir para comprometerse acerca de los dere-
chos y deberes matrimoniales esenciales” (Codigo de Derecho Candnico cit., p. 656). En
este sentido, sefialan Lopez Alarcén, M. y Navarro Valls, R., ob. cit, p. 159, que la
perturbacién de la afectividad puede influir en la dlscreaon de juicio o madurez
psiquica del sujeto por lo que perturbaciones emocionales pueden llegar a destruir la
libertad “no sélo cegando el intelecto e impidiendo la suficiente deliberacién, sino que
son susceptibles de influir directamente sobre la voluntad, obstruyendo la ejecucién de
sus mandatos y privando asi al individuo de poder disponer libremente de su actividad
volitiva o de la intelectiva”.

22 Ta critica ya en Somarriva, M., ob. cit., N° 30, p. 41.

2 Confiriendo la adopcién el estado civil de hijo de los adoptantes se aplicari el impedi-
mento de parentesco sefialado en la norma general del inciso 1° del art. 6 de la Ley de
Matrimonio Civil entre el adoptado y la familia adoptiva. Hay que observar, sin embar-
80, que el adoptado continia ligado a sus parientes biolégicos en lo que se refiere a la
aplicacién de-los-impedimentos -matrimoniales-derivadosdet-parentesco que; ‘para ‘este

- solo efecto, subsiste (art. 37 Ley N° 19.620).
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autor, cémplice o encubridor del homicidio de su marido o mujer
(art. 7). Se amplia la incapacidad al encubridor, que era excluido por
la ley anterior que hablaba s6lo del asesino o cémplice?:.

¢) Incapacidades que no producen invalidez |

Las incapacidades que no producen-la invalidez, sino que generan
otro tipo de sanciones civiles, siguen estando reguladas en el Cédigo
Civil, y son cuatro: la falta de autorizacién o asenso matrimonial para
los mayores de 16 afios y menores de 18 (arts. 105-115 CC); la falta de
aprobacién judicial de la rendicién de cuentas para el guardador que
intenta contraer matrimonio con el pupilo o pupila (art. 116 CO), la
falta de inventario solemne del padre o madre que intenta volver a
casarse (arts. 124-127 CC) y el no transcurso del plazo de espera (270
dias) que la ley impone a la mujer para pasar a nuevas nupcias (arts.
128-130 CO).

3.2. Consentimiento libre y espontineo

La nueva ley elimina el rapto de la mujer como vicio del consenti-
miento. Acepta Unicamente el error y la fuerza, pero amplia la eficacia
del error, aceptando dos de sus formas: el error sobre la identidad y el
error sobre la cualidad.

a) Error que recae sobre la identidad del otro contrayente

El error debe versar sobre la identidad personal del otro contra-
yente (art. 8 N° 1). Al mantenerse el texto de la ley anterior, conserva
vigencia la duda sobre si se trata dnicamente de un error sobre la
identidad fisica o se incluye también el error sobre la identidad
juridica.

b) Error sobre aiguna cualidad del otro contrayente
Se trata de un supuesto de error que no estaba previsto en la

legislacién anterior. La norma exige que se trate de una cualidad
“personal” y, ademids, que pueda juzgarse objetivamente que la consi-

24 Ademds, al hablarse de homicidio no es posible la interpretaciéon que restringfa el

- impedimento -anterior al homicidio catificado; por entender que a éste hacia referencia

la ley al hablar de asesinato. Cfr. Ramos, R., ob. cit., t. I, N° 31, p. 45.
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deracién de esa cualidad “ha de ser estimada como determinante para
otorgar el consentimiento”, atendida la naturaleza o los fines del matri-
monio (art. 8 N° 2)». Consideramos que se trata de una cualidad
inherente a la personalidad del cényuge, de caricter permanente, y
suficientemente grave como para ser objetivamente determinante para
consentir en el matrimonio en consideracién.a su naturaleza o fines. El
error sobre el patrimonio o posicién social del contrayente no puede
cubrir esas exigencias?. En cambio, si lo haria el error sobre la
impotencia coeundi (imposibilidad de realizar el acto sexual), como
entendieron los legisladores que suprimieron el impedimento?’.

c¢) Fuerza

La fuerza vicia el consentimiento matrimonial segin las reglas ge-
nerales de los arts. 1456 y 1457 del Cédigo Civil (art. 8 N° 3). De
acuerdo con estos articulos la fuerza puede provenir de cualquier
persona y no solo de la que es beneficiado por ella. No obstante,
parece que se exige que hayan sido una o mis personas las que han
empleado la fuerza con el propésito de obtener el consentimiento
(art. 1457 CC). La doctrina asi parece entenderlo, de manera que no
podrian ser anulados en razon de fuerza los actos celebrados por una
persona gue es victima de un temor causado por una situacién general
de. peligro y no por un acto intimidatorio atribuible a una persona
determinada?®,

La nueva ley ha ampliado el ambito de procedencia de la fuerza al
declarar que ella puede ser ocasionada no por un acto de una persona
determinada, sino también “por una circunstancia externa”. Si el con-
sentimiento matrimonial es prestado por el miedo o temor que surgen

2 El canon 1097 N° 2 CIC es un poco mis estricto, porque precisa que €l error acerca de
una cualidad de la persona, aunque sea causa del contrato, no dirime el matrimonio, a
no ser que se pretenda esta cualidad directa y principalmente.

2% Asilo ha establecido la jurisprudencia espafiola interpretando un precepto incluso mas
abierto que el nuestro (error en las cualidades personales que por su entidad hubieren
sido determinantes de la prestacién del consentimiento: art. 73 N° 2). Cfr. Romero
Coloma, Aurelia Marfa, La nulidad matrimonial: andlisis juridico, Civitas, p. 57 y ss.;
en especial pp. 73 sobre el error de “fortuna”.

27 Cfr. Discusion en sala del Senado, sesién ordinaria 242, de 7 de enero de 2004, p. 498
y ss.

8 En este sentido el Tratado de Derecho Civil. Parte Preliminar y General, basado en las
explicaciones de clases de Arturo Alessandri y Manuel Somarriva redactadas ampliadas
y actualizadas por Antonio Vodanovic, Edit. Juridica de Chile, 6* edic., Santiago, 1998,
t. II, N° 1030, pp. 233-236. En contra, Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil. Parte General,

— - Bdit.  Jusidica de-Chile;4*-edie., Sanitago;r-2002,p- 274, paraquien et art:-1457 o -

excluye que el temor tenga otro origen.
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como resultado no de un acto personal, sino de una situacién de
peligro o riesgo que impele a contraer matrimonio, podra declararse la
nulidad.

Pero sea que la fuerza provenga de una persona o de las circuns-
tancias externas, es necesario que la fuerza haya sido determinante
para contraer el vinculo matrimonial (art. 8 N° 3)2. Volvemos asi al
criterio que es pacifico y undnime en la doctrina al interpretar los
arts. 1456 y 1457 del Cédigo Civil.

Por aplicacién del art. 1456 inc. 2° del Cédigo Civil no es suficiente
el llamado temor reverencial.

4. FORMALIDADES

La ley mantiene las formalidades del matrimonio civil de la legisla-
cién anterior. Asi, se exigen los trimites de manifestacién (arts. 9 y
12), informacién de dos testigos (art. 14), y celebraciéon ante el Oficial
del Registro Civil que intervino en la manifestacién e informacién y
dos testigos hébiles (arts. 17 y 18). Luego se levanta un acta de la
celebracién, firmada por el Oficial, los testigos vy los contrayentes, y
finalmente se practica la inscripcién del matrimonio en el Registro
Civil (art. 19).

La ley presenta cuatro innovaciones importantes en materia de
formalidades:

1°) Se elimina la competencia territorial del Oficial de Registro Civil,
de manera que todo Oficial es competente para celebrar matrimonios.

2°) Se incorpora la exigencia relativa de realizar cursos de prepara-
cién para el matrimonio (arts. 10 y 11). Es una exigencia relativa por
cuanto los contrayentes pueden prescindir de ellos, si de comin acuer-
do declaran conocer los derechos y deberes del estado matrimonial
(art. 10 inc. 3°).

39 Se posibilita la celebracién del matrimonio en la lengua de una
etnia ‘indigena, asi como la de personas que no conocen el idioma
castellano o fueren sordomudos que no pudieren expresarse por escri-
to (art. 13).

2% La coma que precede a la palabra “externa” se introdujo para aclarar que la determina-
cién era aplicable a todo tipo de fuerza y no unicamente a la presién por circunstan-
eias. Cfr. 2°-Informe de tar Comisidén de Constittreidndet-Semado;de 15 de diciembre de
2003.
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4°) Se reconoce el matrimonio celebrado ante una entidad religiosa
con personalidad de derecho publico, siempre que los contrayentes
presenten el acta de la celebracién religiosa, ratifiquen el consenti-
miento ya prestado ante el ministro de culto y se inscriba el matrimo-
nio en el Registro Civil, todo ello en el plazo de ocho dias (art. 20).

Habiéndose suprimido el requisito de la competencia del Oficial
del Registro Civil, s6lo la presencia de testigos habiles en la celebra-
cién es una solemnidad de validez del matrimonio, ya que su falta
produce la nulidad del vinculo.

De acuerdo con el art. 45, adolece de nulidad el matrimonio que
no se celebrare ante el nimero de testigos hibiles determinados en el
art. 17, es decir, a lo menos dos, parientes o extrafios. La exigencia es
aplicable igualmente a los matrimonios celebrados en forma religiosa.

La ley precavié la mala utilizacién de esta causal de nulidad formal
por medio del establecimiento de un plazo de prescripciéon de corto
tiempo. '

I11. ALGUNOS PRINCIPIOS GENERALES SOBRE EL REGIMEN DE NULIDAD
1. SINGULARIDAD DEL REGIMEN

No hay duda que el régimen de nulidad del acto juridico en que
consiste el matrimonio no puede ceiiirse a las reglas comunes del
titulo XX del libro 1V, que se refieren mas propiamente a la nulidad de
las obligaciones o contratos patrimoniales.

La nulidad matrimonial presenta singularidades en cuanto a las
causales, a la titularidad o legitimacién procesal de las acciones y al
saneamiento. Los plazos de prescripcién son distintos. No se aplica,
segin la opinién comuin, la convalidacién. Por eso, y contra la
opinién de Claro Solar3!, se ha afirmado la idea de que en materia de

30 El art. 20 sefiala que tales matrimonios deben cumplir con los requisitos establecidos en
la ley, especialmente en el capitulo de la celebracién del matrimonio, donde se en-
cuentra el art. 17 y, ademds, ordena que el acta en que conste el consentimiento
mencione el nombre y la edad de los contrayentes y de los testigos. Los arts. 40 bis y
40 ter incorporados por la Ley N° 19.497 a la Ley de Registro Civil se refieren también a
los testigos de la celebracion religiosa. En el mismo sentido, Barrientos, J. y Novales,
A., ob. cit., p. 244.

31 Claro Solar, L., ob. cit, t. I, N° 741, p. 414. El fallo de C. Stgo. 27 de noviembre de
1997,.RDJ 1. XCIV,.sec..2%,.p.-148, sostiene también la aplicacién de-la-distincién -entre
absoluta y relativa de la nulidad matrimonial.
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nulidad matrimonial no tiene sentido distinguir entre nulidad absoluta
o relativa3?,

Se ha discutido tamblen la posible aplicacién de la prohibicién del
art. 1683 del Cédigo Civil que impide alegar la nulidad a quien ha

contraido, sabiendo o debiendo saber, el vicio de nulidad. La opi-

nién mayoritaria de la doctrina considera improcedente aplicar la
sancidon por prevalecer el interés publico envuelto en la nulidad del
matrimonio®. La jurisprudencia mis reciente se inclina también por esta
opinién34.

Algunas de estas particularidades merecen comentario especial. En
primer lugar, el principio de “no hay nulidad sin texto”.

2. EL PRINCIPIO “NO HAY NULIDAD SIN TEXTO”
Es comprensible que el legislador sea mas estricto con las nulida-

des matrimoniales que con la de los contratos patrimoniales. El matri-
monio implica toda una familia, hijos, parientes, bienes, etc., que se

-verdn afectados por la nulidad. Al legislador le interesa la subsistencia

de la institucién por lo que sélo se resigna a sancionar con la nulidad
cuando se trasgreden causales estrictas y taxativamente mencionadas
en la ley como tales. Es el principio francés de “Pas de nullité de

32 Somarriva, M., ob. cit., N° 66, p. 78; Velasco, E., ob. cit., pp. 79-81.

3 Cfr. Claro Solar, L., ob. cit., t. I, N° 742, p. 414, siguiendo el parecer de Pothier. Véase
también Ramos, R., ob. cit.,, t. I, N° 93, pp. 81-82, donde se cita jurisprudencia que
consagra esta doctrina.

34 La cuestién ha sido controvertida. Existen varios fallos de la Corte de Apelaciones de
Santiago que estiman que deben aplicarse a la nulidad matrimonial las reglas comunes
del Cédigo Civil y entre ellas la distincion entre nulidad absoluta y relativa y la
prohibicién de alegar la nulidad al que contrajo, sabiendo o debiendo saber, el vicio de
nulidad contenido en el art. 1683: Asi, C. Stgo, 8 de junio de 1988, GJ N° 97, p. 33;
C. Stgo. 19 de octubre de 1988, con casacién en el fondo rechazada por sentencia de la
C. Suprema de 30 de julio de 1990, GJ N° 123, p. 15; C. Stgo. 19 de abril de 1995, con
casacion en el fondo rechazada por la C. Suprema por sentencia de 2 de julio de 1996
(rol N° 32041-95). Sin embargo, en la Wltima década la Corte Suprema comenzé a
ejercer el control de casacién de las sentencias de apelacién que consideran aplicable
el art, 1683. Segtn el criterio del maximo tribunal, la norma referida esti concebida
para materias patrimoniales y la legitimacién activa en la nulidad matrimonial tiene
reglas especiales que deben prevalecer: C. Sup. 5 de mayo de 1994, GJ N° 174, p. 34; C.
Sup. 5 de mayo de 1999, rol 316-98, que anula la sentencia de la Corte de Santiago de
27 de noviembre de 1997, RDJ t. XCIV, sec. 2%, p. 148 y en GJ N° 209, p. 111. De esta
forma, la C. de Santiago parece acoger la teoria de la inaplicabilidad del art. 1683: C.
Stgo. 30 de julio de 2002, GJ N° 265, p. 96. La Corte Suprema ha reafirmado esta
doctrina en sentencia que rechaza el recurso de casacién en el fondo interpuesto por la
demandada que invocaba la trasgresién por parte de la sentencia de apelacién del
precepto del art. 1683 de Cédigo Civil: C. Sup. 1 de julio de 2003, GJ N° 277, p. 67. Las
sentencias que se citan sin datos de publicaciéon han sido consultadas de la base de
datos de jurisprudencia on line de LekisNexis (consulta 9 de agosto de 2004).

53



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

mariage sans un texte qui la pronnonce expressement”. La nueva ley
mantiene este principio al establecer claramente qué “el matrimonio
sélo podra ser declarado nulo por algunas de las siguientes causales”.
(art. 44), agregando el art. 45 una nueva causal de nulidad con la
expresion: “Es nulo el matrimonio que no se celebre”.

Este principio tiene como consecuencia que las causales de nulidad

matrimonial son de derecho estricto y no admiten interpretacién ana--

l6gica. Con mayor razén, ha de sefialarse esto respecto de las incapa-
cidades para contraer contenidas en los arts. 5 a 7, ya que se reconoce
el ius conubii como un derecho natural, anterior a la legislacion
positiva: “La facultad de contraer matrimonio es un derecho esencial
inherente a la persona humana, si tiene edad para ello” (art. 2 inc. 1°).

3. DISTINCION ENTRE REQUISITOS DE EXISTENCIA Y DE INVALIDEZ

El principio de la nulidad sin texto produce una consecuencia
insospechada cuando se constata que la omisién de ciertos elementos
esenciales del matrimonio no ha sido sancionada expresamente por la
ley con la nulidad. Es lo que sucede con el consentimiento o la
heterosexualidad de la relacién. Como es notorio que, al menos desde
la definicién del art. 102 del Cédigo Civil, no puede haber matrimonio
sin que el hombre y la mujer hayan consentido en recibirse como

conyuges, y, después de la ley de 1884, sin la presencia del Oficial del

Registro Civil, la doctrina y la jurisprudencia han acunado la figura de
los requisitos de existencia del matrimonio, cuya omisién conduce no
a la nulidad, pero si a su inexistencia, constatable judicialmente en
caso de que haya apariencia de acto matrimonial®>,

Nos parece que la nueva ley no ha innovado en la materia, por lo
que a las causales de nulidad es necesario agregar los requisitos de
existencia cuya falta conduce no al régimen rescisorio, pero si a la
constatacion de la inexistencia del matrimonio.

4. LAS CAUSALES DE NULIDAD SE APRECIAN AL MOMENTO DE LA
CELEBRACION

La nulidad es la sancién establecida por la ley por la omisién de
requisitos que se exigen para celebrar el matrimonio, de manera que

no puede haber nulidades fundadas en hechos sobrevinientes. La Ley
N° 19.947 declara expresamente que las causales que permiten pedir

3 Cfr. supra 11, 1.
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la nulidad de un matrimonio “deben haber existido al tiempo de su
celebracion” (art. 44).

Es cierto que esta caracteristica no es exclusiva del régimen de la
nulidad del matrimonio, porque sucede igual cosa respecto de la
nulidad de todo contrato. Lo singular es que aqui la ley insiste y
enfatiza esta caracteristica, porque el matrimonio no sélo es el pacto
conyugal, sino también la relacién que se establece entre los cényuges
y queda sujeta a las multiples vicisitudes de la vida. Una demencia
sobrevenida o un error sobre una cualidad personal en que se incurre
con posterioridad a la celebracién no pueden invocarse como causales
de nulidad. En esto se diferencia claramente la nulidad matrimonial
del divorcio, que consiste justamente en la disolucién de un matrimo-
nio que es vilido, pero al que se priva de efectos civiles por hechos
posteriores a su celebracién.

A nuestro juicio, tratindose de matrimonios celebrados ante entida-
des religiosas que gocen de personalidad juridica de derecho publico
y que son reconocidas civilmente en virtud de la ratificacién e inscrip-
cién previstas en el art. 20 de la nueva ley, la época de la celebracién
es la de la ceremonia religiosa y no la del acto ratificatorio3®.

5. LA EFICACIA MITIGADA DE LA NULIDAD MATRIMONIAL

Otras de las especialidades del régimen de la nulidad del matrimo-
nio se refiere a los efectos. La retroactividad tipica de las prestaciones
contractuales no es aplicable sin dificultades entre quienes han desa-
rrollado una vida en comin y han generado hijos. Surgen entonces
limitaciones a la retroactividad de la eficacia de la nulidad, fundamen-
talmente en beneficio de los hijos y del cdényuge que contrae de
buena fe. Es la institucién del matrimonio putativo.

%  Asi también Ramos, R., ob. cit., t. I, N° 70, pp. 65-66. En contra Barrientos, J. y Novales,
A., ob. cit, pp. 276-279 y 442, sostienen que la fecha de celebracién es la de Ja
ratificacién. Se fundan bédsicamente en antecedentes de la historia legislativa que reve-
lan que se suprimié una norma que declaraba expresamente la retroactividad del
reconocimiento. Pero mds alld de esta supresién y de las expresiones que hayan
emitido los parlamentarios, lo cierto es que la norma habla de matrimonios “celebra-
dos” ante entidades religiosas y que luego no son “recelebrados” ante el Oficial del
Registro Civil, sino ratificados. Como es sabido, la ratificacién por aplicacién de los
principios generales opera con efecto retroactivo, por lo que el matrimonio es recono-
cido_civilmente como celebrado en Ja-fecha en la que se emitié el consentimiento

matrimonial, es decir, en la ceremonia’religiosa.
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IV.LAS CAUSALES DE NULIDAD MATRIMONIAL
1. ESPECIFICIDAD DE LAS CAUSALES DE NULIDAD

Como ya se ha sefalado, a diferencia de lo que ocurre en los actos
juridicos patrimoniales, las causales de nulidad matrimonial no pueden

deducirse de normas abiertas o conceptos. indeterminados, como mo- -

ral, buenas costumbres u orden publico. El interés por conservar el
negocio juridico llega a su mas alto nivel cuando se trata del acto
fundacional de la familia. Las causales de nulidad deben estar expresa
y especificamente determinadas por la ley.

Asi lo entiende la nueva ley, y en su art. 44 dispone que “el

matrimonio sélo podra ser declarado nulo por algunas de las siguien-

tes causales”. Se afiade en el art. 45 que “es nulo” el matrimonio que
no se celebre ante los testigos habiles legalmente requeridos?”.

2. NULIDAD POR INCAPACIDAD DE UNO O AMBOS CONTRAYENTES

Segun el art. 44, la primera causal de nulidad matrimonial ocurre
“cuando uno de los contrayentes tuviere alguna de las mcapac1dades
sefialadas en los arts. 5°, 6° 6 7° de esta ley”.

Se remite asi a los articulos que establecen las incapacidades que
producen la invalidez del vinculo y que hemos estudiado (cfr. supra
10, 3, 3.1, b).

3. NULIDAD POR VICIOS DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

La segunda de las causales precisadas en el art. 44 de la ley se
produce “cuando el consentimiento no hubiere sido libre y esponta-
neo en los términos expresados en el articulo 8°”.

Se remite, en este caso la norma, a los vicios del consentimiento
matrimonial, esto es, el error en la identidad de la persona, el error en
las cualidades personales y la fuerza. También hemos ya estudiado
estos defectos de la voluntad (cfr. supra 11, 3.2).

37 La expresi6n que usa el art. 45: “es nulo el matrimonio”, es menos correcta que la del
art. 44 que alude al matrimonio que puede ser declarado nulo. Pero como veremos
la diferencia no tiene mayor importancia, porque ambos tipos de causales necesitan
ser declaradas judiciales a peticién de parte legitimada. Al parecer el giro verbal del
art. 45 proviene del art. 31 de la ley de 1884 que contenia la misma causal junto
con la de incompetencia del Oficial del Registro Civil, diciendo que “es también nulo

el matrimonio”.
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4. NULIDAD POR FALTA DE TESTIGOS HABILES DE LA CELEBRACION

El art. 45 declara que es causal de nulidad del matrimonio el hecho
de que no se celebre ante el nimero de testigos hibiles determinados
en el art. 17, es decir, de los dos testigos que se exigen para la
celebracién del matrimonio. Aunque la norma se remite a la celebra-
cién civil, entendemos que la causal se extiende a la celebracién
religiosa que también requiere de dos testigos (art. 20 y art. 40 bis
N° 8 Ley de Registro Civil).

V. TITULARES DE LA ACCION DE NULIDAD
1. REGLA GENERAL Y EXCEPCIONES

La legitimacién activa de la accién para pedir la declaracién de
nulidad del matrimonio ha sido restringida por regla general a cual-
quiera de los presuntos cényuges. Ademis, se permite que el cényuge
menor de edad o el interdicto por disipacién puedan ejercer personal-
mente la accién sin intervencién o autorizacidén de sus representantes
legales (art. 46, inc. final)38.

La regla que atribuye a cualquiera de los presuntos cényuges la
titularidad de la accién sufre excepciones que la restringen y otras que
la amplian.

2. TITULARIDAD RESTRINGIDA A UNO DE LOS CONYUGES

La titularidad de la accién se restringe a uno sélo de los cényuges,
en el caso de nulidad fundada en error o fuerza. En tal evento, la
accién corresponde udnicamente al cényuge que hubiere padecido
dicho error o fuerza (art. 46 letra b). No hay innovaciones en esto
respecto de la ley anterior.

3. AMPLIACION DE LA TITULARIDAD A OTROS SUJETOS DIVERSOS
DE LOS CONYUGES

La titularidad de la accién de nulidad se abre para otros sujetos en
algunos casos sefialados expresamente por la ley:

38 De la norma se deduce, a contrario sensu, que es posible ejercer la accién por medio
de un representante, ya sea legal o voluntario. Segiin Ramos, R., ob. cit., t. I, N° 100,

———————p—85r—el-handato - deberia -cumphiras - mismas--solemnidades--gue -el mandato para

contraer matrimonio.
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1°) La nulidad por falta de edad minima para contraer puede ser
ejercida por cualquiera de los presuntos cényuges y, ademds, por
alguno de sus ascendientes. No obstante, la accién de los ascendientes
caduca de pleno derecho desde que ambos contrayentes alcanzan los
16 afios, caso en el cual la accién pertenece Unicamente al que
contrajo sin la edad requerida (art. 46 letra a),

2°) Si se trata de la nulidad de un matrimonio celebrado en articulo
de muerte, la accién corresponde al cényuge sobreviviente, pero tam-
bién a los demis herederos que pueda tener el cényuge difunto
(art. 46 letra ©).

3%) En caso de vinculo matrimonial no disuelto, ademis de los.
presuntos céonyuges puede demandar la nulidad el conyuge del matri-
monio anterior o sus herederos (art. 46 letra d).

4°) En los supuestos de violaciéon del impedimento de parentesco o
de homicidio, la accién se abre a cualquier persona, que puede solici-
tar la nulidad invocando dnicamente el interés de la moral o la ley
(art. 46 e). A esta solucién se tuvo que llegar frente a la inexistencia
del ministerio publico en primera instancia.

VI. EXTINCION DE LA ACCION

La accién de nulidad se extingue, en general, por la muerte de uno
de los cényuges, ya que no tiene sentido declarar invéilido un matri-
monio que en todo caso se ha disuelto. Mientras vivan ambos cényu-
ges la accién no estd sujeta a plazo y es, por tanto, imprescriptible. De
nuevo se trata de una regla general, que reconoce excepciones. Co-
rresponde, en consecuencia, analizar ambos supuestos de extincién:
por muerte y por prescripcion.

1. POR MUERTE DE UNO DE LOS CONYUGES

La accién de nulidad debe intentarse en vida de ambos cényuges,
ya que la muerte de uno de ellos extingue la accién (art. 47)%. Se
hace excepcion en dos casos:

3 La ley mantiene la expresién “intentarse” del anterior art. 34 de la ley de 1884. De esta
.manera pareciera que 1a accién debe ser declarada inadmisible por el juez sin entrar al
fondo del proceso. Asi lo sostiene Claro Solar para el precepto anterior: “La ley habla




CORRAL: EL REGIMEN DE LOS REQUISITOS

1°) Si se trata de matrimonio en articulo mortis, se permite ejercer
la accion con posterioridad a la muerte del conyuge enfermo pero en
el plazo de un afio contado desde su fallecimiento (art. 48 letra ¢).

2°) Si se invoca el impedimento de vinculo matrimonial no disuelto,
para evitar la subsistencia de dos matrimonios civilmente vigentes, se
permite el ejercicio de la accién con posterioridad a la muerte de uno
de los cényuges del matrimonio nulo pero también dentro del afio
siguiente a su fallecimiento (art. 48 letra d)%.

2. POR PRESCRIPCION (CADUCIDAD) EN CIERTOS CASOS

La accién de nulidad es imprescriptible, de acuerdo con lo que
dispone el art. 48 en su encabezado. Pero la regla contiene varias
excepciones que en verdad son técnicamente caducidades mis que
prescripciones*!:

1°) La accién de nulidad fundada en la falta de edad minima para
contraer se extingue en un afio contado desde la fecha en que el
cényuge inhdbil hubiere “adquirido la mayoria de edad” (art. 48 letra
a). El plazo se cuenta, por tanto, no desde que llegue a la edad habil
para contraer (16 afios) sino desde que alcanza la mayoria de edad
segin el art. 26 del Cédigo Civil, esto es, desde que cumple los 18
afios®,

2°) La nulidad por fuerza o error puede pedirse en el término de
tres afios contados desde que hubiere desaparecido el hecho que
origina el vicio de error o fuerza (art. 48 letra b). Aqui la ley nueva ha
ampliado el plazo de la anterior que era sélo de un afio.

de que la accién no puede intentarse, es decir, que no es admisible siquiera a
discusién; de modo que constituye una limitacién, una excepcién perentoria que
opuesta in [imine litis hard que se paralice todo el procedimiento” (ob. cit., t. I, N° 747,
pp. 416-417). Sin embargo, un fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel, 26 de
marzo de 1986, GJ 69, p. 32, estima que la expresién “intentarse” del equivalente art, 34
de la ley de 1884 debe entenderse como entablar y notificar legalmente la accién de
nulidad.

4  Ramos, R., ob. cit., t. I, N° 102, pp. 87-88, sostiene, con buenos argumentos, que si el
segundo matrimonio se contrae en el extranjero el plazo comienza a contarse desde
que éste se inscribe en el Registro Civil chileno, aunque la muerte haya ocurrido antes.

4 En contra Somarriva, M., ob. cit., N° 74, p. 96, quien piensa que se aplican las reglas
generales de los arts. 2493 y 2494 del Cédigo Civil, por lo que la prescripcién debe ser
alegada. Por nuestra parte, nos parece que se trata de una caducidad que opera de

~ _ _pleno derecho y que, en consecuencia, puede ser declarada de oficio por el juez.

42 En el mismo sentido, Barrientos, J. y Novales, A., ob. cit., p. 460.
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3°) Si se invoca la falta de testigos hibiles, el plazo de prescripcién
o caducidad es de un afio contado desde la celebracién del matrimo-
nio (art. 48 letra e)%3.

A diferencia de la ley anterior, no prescribe la accién de nulidad
por el impedimento de demencia (ahora privacién de razén) o por la
imposibilidad de expresar claramente la voluntad. En el régimen anti- -
guo la accién debia hacerse valer dentro del afio siguiente al desapa-
recimiento del hecho que originaba la incapacidad. Las nuevas causa-
les consistentes en la incapacidad para formar la comunidad de vida
matrimonial o el defecto de juicio o discernimiento no se sujetan a
plazos de prescripcién o caducidad y podrin hacerse valer en tanto
vivan ambos cényuges.

3. ;POR RATIFICACION DE QUIEN TENIA DERECHO A ALEGAR LA
NULIDAD?

Interpretando la ley de 1884, Luis Claro Solar consideraba proce-
dente el saneamiento del matrimonio nulo por ratificacién o confirma-
cién en los supuestos de vicios del consentimiento. Si la ley piensa
que al no ejercerse la accién en el plazo legal (ahora tres anos), en
verdad se estd confirmando ticitamente el consentimiento original-
mente viciado, no hay razones para negar que sea eficaz una ratifica-
cién expresa realizada antes de cumplirse el plazo. En el fondo se
tratarfa de una renuncia a la accién de nulidad por parte del dnico
que puede ejercerla®®. Los argumentos de Claro Solar mantienen su
validez con los nuevos textos, ya que la ley no ha declarado irrenun-
ciable la accién de nulidad (como si lo ha hecho respecto de la de
separacion: art. 28, y de la de divorcio: art. 57). Pero al no haber
norma especial deberia regir el art. 1694 del Cédigo Civil que impone
que el acto ratificatorio cumpla con las mismas solemnidades que el
acto que se ratifica, por lo que pricticamente deberia celebrarse el
matrimonio nuevamente. La diferencia estribaria en el efecto retroacti-
vo que tendria la ratificacién en cuanto saneamiento del matrimonio
originariamente viciado.

4 Si se trata de matrimonio religioso reconocido civilmente, el plazo se cuenta desde la
celebracién y no desde la ratificacién e inscripcién en el Registro Civil. En contra,

- Barrientas, J. y-Novales, A., ob.cit,p 462, . .. . . . ..
4 Claro Solar, L., ob. cit., t. I, N° 752, p. 420. .
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VII. LEGITIMACION PASIVA

Si quien demanda la nulidad es uno de los presuntos cényuges, la
legitimacién procesal pasiva corresponderi al otro cényuge o a sus
herederos, en los casos en que les corresponda intervenir a éstos.

Si la accién la interpone un tercero como un ascendiente en el caso
de falta de edad minima para contraer o cualquier persona que denun-
cia la violacién de los impedimentos de parentesco u homicidio, la
demanda debera dirigirse conjuntamente contra ambos conyuges. Se
tratard de un litis consorcio pasivo necesario impuesto por la indivisi-
bilidad del estado civil.

VIII. EL JUICIO DE NULIDAD MATRIMONIAL

La ley en sus articulos permanentes dispone que la nulidad de
matrimonio sea conocida por el juzgado de familia del domicilio del
demandado y conforme al procedimiento que sefale la Ley de Tribu-
nales de Familia (arts. 87 y 88).

Entrada en vigor la Ley N° 19.968, de 2004, el dia 1° de octubre de
2005, se ha extinguido la aplicacién de las normas provisionales sobre
procedimientos que estableci6 la ley para el tiempo intermedio (art. 1°
transitorio). El art. 8 N° 16, de la ley N° 19.968, ratifica que es compe-
tencia de los tribunales de familia el conocimiento de las acciones de
separacién, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio
Civil. Se aplicari el procedimiento ordinario previsto en los arts. 55 y
ss. de la Ley de Tribunales de Familia, con las modificaciones que
resulten de los arts. 89 a 92 de la Ley N° 19.947 (art. 88 inc. 2°).

El juicio de nulidad podri iniciarse mediante la interposicién de la
correspondiente demarnda, pero también por la via reconvencional, si
se ha demandado el divorcio. En tal caso, el juez debe resolver
primeramente la cuestién de nulidad y sélo desechada ésta, conocer
de la de divorcio. Asi se desprende de lo que dispone el art. 91 de la
ley, que ordena al juez que, conociendo un juicio de divorcio, advierte
“antecedentes que revelen que el matrimonio podria estar afectado en
su origen por un defecto de validez”, hacerlos saber a los cényuges,
aunque “sin emitir opinién”%>. En tal caso cualquiera de los cényuges,
siendo habil para interponer la accién, podri deducirla en la audiencia
de conciliacién o dentro de los treinta dias siguientes, con lo que el

45 En el mismo sentido, Lépez, C., ob. c{t., p- 239.
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proceso versari sobre ambas materias, divorcio y nulidad; pero agrega
la ley: “el juez, en la sentencia definitiva, se pronunciari primero
sobre la nulidad” (art. 91).

Aunque del art. 67 se desprende que el llamado a conciliacién sélo
procede en los juicios de separacién o divorcio y no en los procesos
de nulidad, lo cierto es que si se tratan materias concurrentes, como

alimentos o cuidado de los hijos, no se ve razén para no aplicar la’

necesidad de que el juez llame a conciliacién a las partes respecto de
ellas.

En cuanto a la mediacién, parece claro que ella puede proceder
respecto de los procesos anexos o concurrentes (cuidado personal de
los hijos, compensacién econémica, etc.), pero no respecto de la

existencia o no de la causal de nulidad: “En todo caso, no procedera.

mediacién en relacion a las causales de nulidad”, sefiala el inc. 1° del
art. 71. A estos asuntos concurrentes debe referirse el N° 2 de la
disposicién 3* del art. 1° transitorio, cuando sefiala el plazo para presen-
tar la contestacion o reconvencién desde la “resoluciéon que aprueba el
acta de mediacién en la cual no se obtuvo acuerdo sobre la nulidad,
la separacién o el divorcio, o que tiene por acompariada al proceso el
acta de término de la mediacion fracasada, respectivamente”.

La inadmisibilidad de la conciliacién y de la mediacién en relacién

con las causales de nulidad es una consecuencia de la indisponibilidad
del estado civil, sobre el cual no es posible la transaccién (art. 2450
del Cédigo Civil). Pero no vemos inconveniente en que el juez pueda
adoptar medidas para efectuar una conciliacién o mediacién con miras
no a demostrar la veracidad o no de la causal de nulidad, sino a la
reanudacién de la vida comun quebrantada, si la accién ha sido
interpuesta por alguno de los conyuges. Ello conforme a lo estableci-
do el en art. 3 de la nueva ley (“el juez procurard preservar y recom-
poner la vida en comin en la unién matrimonial validamente contrai-
da, cuando ésta se vea amenazada, dificultada o quebrantada®),
reafirmado por el art. 85 que otorga facultades al juez, en cualquier
momento del proceso, para adoptar de oficio las medidas que crea
convenientes “para solucionar de la mejor manera posible las rupturas
o conflictos matrimoniales”.

4 En el Informe de Comisién se permitia que hubiera llamado a conciliacién respecto de
ciertas causales de nulidad: falta de edad, vicio de error o fuerza y falta de testigos
hébiles. Sin embargo, en la discusién en Sala del Senado se considerd que era impropio

de la nulidad el lamado-a-conciliacién-y-se suprimié tal-mencion del actual ast. 67. Cfr.

Sesi6n 33 ordinaria, de 21 de enero de 2004, p. 727 y ss.
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Respecto de la prueba de las causales de nulidad no hay restriccio-
nes a la prueba testimonial. S6lo hay una referencia en los articulos
transitorios a la conformacién de una némina de peritos interesados
en actuar en los asuntos a los que se refiere la Ley de Matrimonio Civil
(art. 1° trans., regla 3, N° 8). Entendemos que se trata de peritos que
podrin informar sobre la verificacién de las causales relativas a inca-
pacidades consensuales de naturaleza psiquica, con lo que de alguna
manera se pretende precaver el fraude, al contar el juez con un
informe de un experto no comprometido con alguna de las partes. Lo
curioso es que sélo se contemplé para el periodo anterior a la entrada
en funcionamiento de los Tribunales de Familia y no en los procedi-
mientos permanentes. En cualquier caso, por lo general sera de rigor
la prueba pericial tratindose de causales de nulidad que se refieren a
anomalias o patologias psiquicas.

La sentencia definitiva debe pronunciarse sobre la nulidad y, ade-
mis, sobre las materias concurrentes. Si no fuere apelada debe elevar-
se en consulta (art. 92).

La sentencia que declara la nulidad matrimonial una vez ejecutoria-
da debe subinscribirse al margen de la inscripcién del matrimonio en
el Registro Civil. Esta subinscripciéon la hace oponible a terceros
(art. 50 inc. 29).

IX. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE LA INVALIDEZ DEL MATRIMONIO
1. REGLA GENERAL

La declaracién judicial de la nulidad del matrimonio produce, en
principio, los mismos efectos que para la nulidad de los contratos
establece el art. 1687 del Cédigo Civil, es decir, se tiene como no
celebrado y se retrotrae a las partes al estado anterior a su celebracién.
El art. 50 de la ley sefiala expresamente que, si bien los efectos de la
nulidad se producen desde que queda ejecutoriada la sentencia que la
declara, ellos operan con efecto retroactivo: “retrotrayéndose las partes
al estado en que se encontraban al momento de contraer el vinculo
matrimonial” (art. 50 inc. 1°). Es decir, los presuntos cényuges recupe-
ran el estado civil que tenian al momento de casarse: solteros, viudos
o divorciados.

El matrimonio se tiene como no celebrado para todos los efectos
legales. Aunque la nulidad no puede oponerse a terceros mientras la
sentencia no haya sido subinscrita al margen de la inscripcién matri-

I monial (art. 50 inc. 2°). '
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2. MODERACION DE LA RETROACTIVIDAD DE LA NULIDAD
FILIACION Y MATRIMONIO PUTATIVO

El efecto retroactivo de la nulidad matrimonial tiene una gran
excepcién: la institucién del matrimonio putativo, creacién propia del
Derecho Canénico y que ha llegado a todas las leyes civiles, y que la
Ley N° 19.947 suprime en el tradicional art. 122 del Cédigo Civil (art. 3 -
N° 2) para recogerlo en el art. 51 del nuevo cuerpo legal. En homenaje
a la buena fe de los contrayentes y sobre todo para no perjudicar a los
hijos nacidos durante la vida del matrimonio nulo, la ley limita los
efectos de la nulidad y reputa vilido el vinculo.

En general, los requisitos del matrimonio putativo son: 1° Que haya
sido celebrado o ratificado (en caso de matrimonio religioso) ante el
Oficial del Registro Civil; 2° que haya sido declarado nulo; 3° que haya
sido celebrado de buena fe por parte de al menos uno de los cényu-
ges; 4° que la buena fe se funde en una causa ]usta de error (art. 51
inc. 1947,

Frente a los hijos la institucién del matrimonio putativo no se basa
en la buena fe de los cényuges: “Con todo, la nulidad no afectari la
filiacién ya determinada de los hijos, aunque no haya habido buena fe
ni justa de causa de error por parte de ninguno de los cényuges”
(art. 51 inc. final). La filiacién a la que se refiere la norma es la
filiacién matrimonial, ya sea por tratarse de un hijo nacido o conce-
bido en matrimonio o por tratarse de un hijo nacido con anteriori-
dad, pero cuyos padres se casan y “matrimonializan” asi la filiacién
(cfr. art. 180 CO).

En cambio para los cényuges, el matrimonio putativo sélo favorece
al que contrae de buena fe y con justa causa de error y mientras
permanezca en dicho estado. Durante este tiempo el matrimonio puta-
tivo produce los mismos efectos civiles que el vilido. Por eso el
cényuge de buena fe tiene derecho para retener las donaciones que
por causa de matrimonio le haya hecho el otro cényuge (art. 51 inc. 3°
y art. 1790 CC). .

El nuevo precepto ha innovado en dos temas. En pr1mer Jugar, ha
zanjado el problema de la existencia o no del régimen patrimonial del
matrimonio, si la buena fe sélo beneficiaba a uno de los cényuges. La
ley otorga en este caso al cényuge que contrae de buena fe la opcién
para, o bien, reclamar la disolucién o liquidacién del régimen de
bienes que hubiere existido en el matrimonio de ser vilido, o bien,

4 Somamva M ob. cit., Ne 78 pp 100-101.
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someterse a las reglas generales de la comunidad, que se aplicarian de
considerarse nulo el matrimonio. En todo caso las reglas elegidas se
aplican a ambos cényuges (la solucién era propiciada por parte autori-
zada de la doctrina)®8.

" La segunda innovacién pretende otorgar certidumbre sobre la carga
y la oportunidad de la prueba de la buena fe para el matrimonio
putativo. La Ley sefiala que se presume que los cényuges han contrai-
do de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el juicio de
nulidad se probare lo contrario y asi se declare en la sentencia
(art. 52). Da la impresién que la presuncién es de derecho, por lo que
no se admitiria la prueba de la mala fe en un juicio diverso. Lo que si
podré discutirse es hasta donde se extendié la buena fe, ya que ello
marca el cese de los efectos civiles.

3. LA COMPENSACION ECONOMICA

Otro efecto de la declaracién de nulidad es que da derecho a la
compensacién econdémica contemplada por el art. 61 y ss., en cuya
regulacién el juez ha de tener en cuenta la buena o mala fe de los
conyuges (art. 62). Es importante que se haya incorporado este efecto
a la declaracién de nulidad, ya que de lo contrario se induciria indebi-
damente a los cényuges que han contraido invilidamente a no acoger-
se al régimen de la nulidad, sino al de divorcio, por el incentivo que
representaria la compensacién econémica. De esta forma, los presun-
tos conyuges de un matrimonio nulo (que, ademds, han obtenido la
nulidad canénica de su matrimonio religioso) podrin recurrir a la via
de la nulidad sin temor a no gozar de este beneficio.

X. NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN MATERIA DE NULIDAD

1. DECLARACION DE NULIDAD DE MATRIMONIOS CELEBRADOS EN
EL EXTRANJERO

El art. 80 reproduce sustancialmente el anterior inciso primero del
art. 15 de la ley de 1884, pero como una consecuencia de una regla

48 Somarriva, M., ob. cit., N° 86, p. 107; Alessandri Rodriguez, Arturo, Tratado Prdctico de
las Capitulaciones Matrimoniales, de la Sociedad Conyugal y de los Bienes Reservados
de la Mujer Casada, Imprenta Universitaria, 1935, N° 767, p. 480; Ramos, R., ob. cit.,
t. I, N° 117, p. 98. En contra, Rossel, Enrique, Manual de Derecho de Familia, Edit.

_Juridica de Chile, Santiago, 72 edi 4, N° 80, p. 60, quien sostiene que se

produce la sociedad conyugal incluso en favor del cényuge de mala fe.

65



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

general: “Los requisitos de forma y de fondo del matrimonio serdn los
que establezca la ley del lugar de su celebracion. Asi el matrimonio
celebrado en pais extranjero, en conformidad con las leyes del mismo
pais, producird en Chile los mismos efectos que si se hubiere celebra-
do en territorio chileno”. Se innova al agregar una condicién especial
que se encontraba implicita en el anterior precepto, pero que la
observacién de la evolucién de ciertas leyes extranjeras aconsejaba
ahora dejar expresado: se reconoce Gnicamente el matrimonio hetero-
sexual: “siempre que se trate de la unién entre un hombre y una
mujer” (art. 80 inc. 1°),

De esta manera, la nulidad del matrimonio celebrado en pais ex-
tranjero se rige, en materia de causales, por la ley del lugar de
celebracién, con lo que se mantiene el criterio de la doctrina sobre el
anterior precepto del art. 15%. Tampoco se innova realmente sobre el
no reconocimiento del matrimonio homosexual, porque ya la doctrina
habia establecido que para que pueda declararse la nulidad de un
matrimonio en Chile debfa tratarse de un matrimonio que retne los
requisitos de existencia. La nueva ley aqui no ha hecho mis que
explicitar, por razones contingentes respecto de lo que ocurre hoy en
otros dmbitos, que no se reconoce para ningin efecto, ni siquiera para
los que provendrian de la declaracién de nulidad, una unién que ni
siquiera existe como matrimonio, seguin el concepto del art. 102 del
Cédigo Civil. Lo mismo se aplicari si se trata de falta de consentimien-
to o incluso si no hay formalidad ninguna.

Si nos atenemos ahora al matrimonio que cumple con los requisitos
de existencia minimos, deberemos decir que, atendiendo al inciso
primero del art. 80, en principio s6lo podri considerarse nulo aquel
matrimonio celebrado en el extranjero con infraccién a algin requisito
de validez va sea de fondo o de forma establecido en 1a lev extraniera

4 Probablemente se mantendrd la duda sobre la aceptacion o no en este caso del
reenvio, es decir, si la ley del lugar de celebracién declara que los requisitos del
matrimonio son regulados por otra ley, por ejemplo, la de la nacionalidad de los °
contrayentes. En favor del reenvio se pronunciaba para el anterior art 15 de la ley de
1884, Guzman Latorre, Diego, Tratado de Derecho Internacional Privado, Edit. Juridica
de Chile, 2* edic., 1989, p. 468. De esta forma cuando el nuevo precepto seiiala que se
aplica la “ley del lugar de su celebracién” no se refiere al derecho matrimonial interno,
sino a la ley que, segin el derecho vigente en ese lugar, le seria aplicable a ese
concreto matrimonio.

%0 Guzmin, D., ob. cit.,, p. 463, observaba bajo la legislacién anterior que no podria
reconocerse en Chile un matrimonio meramente consensual, aun cuando la /ex Joci lo
contemplara como vilido. Se funda en que el art. 102 del Cédigo Civil exige que se
trate de un contrato solemne. También sostiene que no podria reconocerse en Chile si
se celebra un matrimonio en que la_esposa es forzada por sus padres a casarse
(Guzindn, D7, ob. cit., p. 467).7 "~
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Es decir, el matrimonio puede ser vilido en conformidad con la ley
chilena, pero si es nulo de acuerdo con la ley del lugar de celebra-
cién, los tribunales chilenos, en caso de ser competentes, deben apli-
car la ley extranjera y declarar la invalidez de la unién?!. La excepcién
estarfa dada por el control que puede tener el tribunal chileno para
resguardar el orden publico chileno®?,

No obstante, los incisos 2° y 3° de la norma establecen que el
b matrimonio celebrado en pafs extranjero, aunque vilido de acuerdo al
‘ derecho del lugar donde se celebrd, no lo sera si ha sido contraido en
, contravencién a lo dispuesto en los arts. 5, 6 y 7 de esta ley (es decir,
: las incapacidades o impedimentos dirimentes) o sin el consentimiento
libre y espontdneo de los contrayentes (es decir, si el consentimiento
——  ha estado afectado por error o fuerza de acuerdo con lo que dispone
el art. 8 de la ley). La aplicacién extraterritorial de la ley matrimonial
chilena es mds amplia, segin este precepto, que como lo era en el
art. 15 de la ley anterior, ya que esta ultima disposicién restringia la
aplicaciéon de la ley chilena sélo al supuesto en que uno de los
Foe contrayentes fuera chileno y que la contravencién se produjera respec-
: to de los impedimentos.

Ahora, la disposicién se aplica a todo matrimonio contraido en el
extranjero, cualquiera sea la nacionalidad de los contrayentes, y no
sélo puede ser declarado nulo por contravenir las normas sobre inca-
pacidades, sino por adolecer de un vicio del consentimiento?3.

En suma, el matrimonio contraido en el extranjero, por cényuge de
cualquier nacionalidad, puede ser declarado nulo por un tribunal
chileno, supuesta su competencia, sea por las causales de fondo o de

TV

L

e ASh, 10 scnalaba GuZmam, D, ob. CIt., p. 477, Esta conclusién parece ahora mas segura,

1 en vista de la derogacién del art. 121 del Cédigo Civil que disponfa que “el matrimonio

que, segun las leyes del pais en que se contrajo, pudiera disolverse en él, no podr, sin

embargo, disolverse en Chile, sino en conformidad a las leyes chilenas” (derogado por

el art. 3, N° 1, de la nueva ley). Algunos, en atencién a que el art. 37 de la ley de 1884

consideraba la nulidad como causa de disolucién del matrimonio, aplicaban el art. 121

Cdédigo no sélo al divorcio vincular, sino también a la nulidad. Llegaban, asi, a la

conclusién de que el matrimonio sélo podia anularse en Chile, si la causal establecida

por la ley extranjera también era contemplada en la ley chilena (asi, Bulnes R,

Francisco, en Eduardo Hamilton (dir.), Solucidn de conflictos de leyes y jurisdiccion en

ﬂ Chile, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1966, p. 129, Rossel, E., ob. cit., N° 72, p. 55).

52 Segiin Guzmin, D., ob. cit., p. 467, el orden ptblico puede operar para estimar validos
matrimonios que, segln la lex loci, son nulos, como serfa si la ley del lugar estableciera
la nulidad del matrimonio por pertenecer los cényuges a razas diferentes,

3 Seglin Guzmidn, D., ob. cit, p. 467, incluso bajo el anterior art. 15 de la Ley de
Matrimonio Civil los tribunales podrian considerar nulo un matrimonio aplicando la ley
nacional, por razdn de orden piblico, ya que “en lineas generales, puede decirse que

e - (OGRS 1a5--profibiciones - e—impedimentos que establece Ja ley chilena son de orden

pubhco
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forma que establezca la ley del lugar de su celebracién (salvo que ello
se oponga al orden publico chileno), y por las causales de los arts. 5,
6, 7 y 8 de la ley chilena. La ley de las causales de nulidad seri la que
se aplique a la titularidad, forma de ejercicio de la accion, caducidad o
prescripcién, etc. o

Sobre la aplicacién o no de los llamados impedimentos impedien-
tes contenidos en el art. 105 y siguientes del Cédigo Civil (menor-
edad, guarda y segundas nupcias), la nueva ley, al igual que la ante-
rior, ha guardado silencio. Estimamos que las normas son aplicables si
la contravencién la realiza un chileno, por aplicacién del art. 15 N° 1
del Codigo Civil®4, Pero recuérdese que la violacién de estos impedi-
mentos no produce la nulidad del matrimonio contraido.

2. RECEPCION DE SENTENCIAS DE NULIDAD PRONUNCIADAS POR
TRIBUNALES EXTRANJEROS

De acuerdo con el art. 83 inc. 2°, Ias sentencias de nulidad dictadas
por tribunales extranjeros serin reconocidas en Chile conforme a las
reglas generales que establece el Codigo de Procedimiento Civil, es
decir, deben ser sometidas al trimite del exequitur (art. 242 y ss.
CPO).

Las sentencias se reconocerin de acuerdo a los tratados®, al crite-
rio.de la reciprocidad y finalmente a los requisitos minimos que
establece el art. 245 CPC, entre los que destacamos que no se opon-
gan a la jurisdiccién nacional y que “no contengan nada contrario a
las leyes de la Republica”, expresién que no debe entenderse literal-
mente, sino en el sentido de que no se opongan a principios o reglas
consideradas de orden publico nacional®®. No puede aplicarse ya la
teorfa que postulaba que sélo podian reconocerse las sentencias de
nulidad de matrimonios celebrados en el extranjero cuando la causal
de fondo estuviere prevista, tanto en la ley del lugar de celebracién
como en la ley chilena, por entender que los arts. 120 y 121 del
Cédigo Civil al limitar la disolucién del matrimonio hacfan referencia
también a la nulidad®’. Derogadas estas disposiciones, tal teoria no

54 Asi, Claro Solar, L., ob. cit., t. I, N° 709, p. 397; Guzmin, D., ob. cit., p. 469. En contra,
Somarriva, M., ob. cit., p. 72; Bulnes, F., ob. cit., pp. 101-102, que sostienen que por el
criterio de la especialidad la norma de la Ley de Matrimonio Civil prevalece sobre el
art. 15 N° 1 del Cédigo Civil.

55  Entre paises que han ratificado el Cédigo Bustamante regirin las disposiciones de los
arts. 423 a 431 de dicho tratado.

56 . GuzminD.;obcit,p-583- S T

57. Bulnes, F., ob. cit., p. 130.
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puede ya sustentarse, por lo que podrd reconocerse la sentencia de
nulidad fundada en una causal de fondo que sélo esté prevista en la
ley extranjera (salvo la posible oposicién al orden publico).

3. LEY QUE RIGE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD

El art. 84 dispone que “la ley que rija el divorcio v la nulidad del
matrimonio se aplicard también a sus efectos”. En cuanto al divorcio la
ley aplicable estd claramente designada en el art. 83 inc. 1°: es la ley
aplicable a la relacién matrimonial al momento de interponerse la
accién. No ha dicho, en cambio, el legislador cudl es la ley aplicable a
la nulidad38, y surge la interrogante sobre c6mo interpretar la norma.

Por los antecedentes que la originaron hay que entender que por
“ley que rige la nulidad” se designa la ley que establece la causal
conforme a la cual ella se declara®. Si la ley es extranjera, los efectos
de la nulidad declarada serdn los que prevea esa legislaciéon (con la
salvedad de respeto del orden publico).

Si la ley que se aplicé para declarar nulo el matrimonio celebrado
en el extranjero fue la chilena, ésta regulari sus efectos. Lo mismo
pensamos sucederi si se anula el matrimonio por causales coinciden-
tes entre la ley extranjera y la ley chilena. Recuérdese que en general

%8 En general todas estas normas quedaron con un tenor dificil de explicar, porque la Sala
del Senado suprimié una norma que habia aprobado la Comisién, a sugerencia del
profesor Enrique Barros, que fijaba la ley aplicable a la relacién matrimonial: se
aplicaba la ley del domicilio comiin de los cényuges, en su defecto la de la nacionali-
dad comiin y finalmente la ley del pais con el que estén o hayan estado mds conecta-
dos los cényuges a juicio prudencial del tribunal (art. 82 del proyecto aprobado por la
Comisién en su 2° informe de 15 de diciembre de 2003). En la Sala esta norma despert6
todo tipo de dudas y complicaciones, y finalmente se aprobé su eliminacién (sesién 33,
de 21 de enero de 2004, p. 753 y ss.). La indicacién para suprimirla fue propuesta por
el senador Jovino Novoa por entender que los efectos de los matrimonios celebrados
en el extranjero debian regirse por la ley chilena. Pero los legisladores olvidaron
adaptar el art. 83 que habla de ley aplicable a la relacién matrimonial y el art. 84 que
regula la ley aplicable a los efectos de la nulidad y el divorcio.

5  Existe un antecedente histérico que avala esta interpretacién. En la minuta presentada
por el profesor Enrique Barros a la Comisién de Constitucién del Senado de fecha 5 de
diciembre de 2002, donde ya aparece en sustancia lo que serfa el tenor del actual
art. 84, se hace una expresa mencién al criterio diferente que se aplica para determinar
la ley aplicable a los efectos del divorcio y la ley que regiri los efectos de la nulidad.
Para el divorcio se aplica la ley que rige los efectos del matrimonio, mientras que la
nulidad, leemos en la minuta, “queda sujeta a la ley del lugar de celebracién del
matrimonio”. Prosigue senalando el profesor Barros que existen razones que explican la
diferencia, ya que “mientras la nulidad se refiere a la ley que rigi6 los requisitos de forma
y fondo de su celebracién, el divorcio tiene su fundamento en circunstancias sobrevinien-
tes. Esta diferencia justifica que la nulidad se rija por la ley de la celebracién, con las
reservas de orden . piiblico . internacional referidas .en el. art.. 12 {equivalente al actual

art. 80,
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el art. 16 del Cédigo Civil sienta el principio que los efectos de los
actos juridicos para cumplirse en Chile deben arreglarse a la ley
chilena.

XI. REGIMEN TRANSITORIO

1. LA APLICACION DE LA LEY A LOS MATRIMONIOS CONTRAIDOS
CON ANTERIORIDAD A SU ENTRADA EN VIGOR

La Nueva Ley de Matrimonio Civil contempla un plazo de vacatio
legis. Segun el articulo final, ella entrard en vigencia seis meses des-
pués de su publicacién en el Diario Oficial. Los seis meses se cumplie- .
ron el dia 17 de noviembre de 2004 (la publicacién se produjo el 17
de mayo), por lo que la ley entré en vigor al dia siguiente: el 18 de
noviembre de 2004,

En los articulos transitorios el legislador ha contemplado la situa-
cién de los matrimonios contraidos y los procesos judiciales iniciados
antes de la entrada en vigor de la nueva regulacién.

En lo que se refiere a los matrimonios, la Ley N° 19.947 no ha
respetado el principio previsto en el art. 3 de la Ley sobre Efecto
Retroactivo de las Leyes en el sentido de que el estado civil adquirido
(y, por lo tanto, las causales de su extincién) se rigen por la ley
vigente a la fecha de su constitucién y no por la nueva ley. En
cambio, segin el art. 2° transitorio de' la Ley N° 19.947, tanto el
régimen de separaciéon como el de nulidad y divorcio previstos en
ella, se aplicarin a todos los matrimonios que fueron contra1dos bajo
el imperio de la ley anterior6°,

En lo que concierne a nuestro tema, se aplica a los matrimonios
anteriores todo el régimen de nulidad, en cuanto a causales, titulari-
dad, plazos de caducidad, pero con una excepcién contenida en el
inc. 2° del art. 2° transitorio: se mantienen las causales de nulidad
fundadas en la omisién de formalidades exigidas por la ley anterior.
Esto podria inducir a pensar que se mantuvo para estos matrimonios
la causal de incompetencia del Oficial del Registro Civil, pero curiosa-
mente el mismo precepto lo niega al sefialar que “los cényuges no
podrin hacer valer la causal de nulidad por incompetencia del Oficial

6  Esta retroactividad es impugnable por inconstitucional sobre todo tratindose de las

causas de divorcio que cambien el estatuto_bajo el cual los_cényuges_contrajeron - -

“nupcias. Cfr. Barrientos, J. y Novales, A., ob. cit., p. 357-358.
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del Registro Civil prevista en el articulo 31 de la Ley de Matrimonio
Civil del 10 de enero de 1884” (art. 2° trans. inc. 2°). Con lo cual la
conservacién parece solo restringirse a la falta de testigos habiles, que
es la otra formalidad que era requerida como requisito de validez por
la ley anterior. Si bien esta causal también es recogida por la nueva
ley, la excepcién podria justificarse, ya que en la ley anterior la
nulidad en este caso es considerara imprescriptible.

2. LOS JUICIOS YA INICIADOS

Los juicios de nulidad ya iniciados al momento de la entrada en
vigencia de la ley (18 de noviembre de 2004) contindan sustancidndo-
--se conforme al procedimiento anterior, salvo que las partes pidan la
aplicacién del nuevo procedimiento. La legislacién de fondo que se
les aplica es la ley de 1884. Asi lo dispone el art. 3 transitorio en su
inciso 2°: “En dicho caso, se aplicara a la nulidad del matrimonio la
legislacién vigente al momento de contraerse el vinculo”.

La expresion “En dicho caso” podria entenderse restringida sélo al
caso de excepcidn en que los litigantes piden la conversién del proce-
dimiento®!. Tal interpretacién debe rechazarse, porque se daria el
absurdo de que el juicio se sustanciara conforme a la nueva ley y se
rigiera en el fondo por la antigua vy, a la inversa, que el juicio tramita-
do conforme a la antigua ley tendria que obligatoriamente ceiiirse a la
legislacion de fondo nueva. La expresién “En dicho caso”, debe enten-
derse referida a todo el supuesto previsto en el inciso primero del
art. 3° transitorio, es decir, a todos los juicios de nulidad ya iniciados.

Deben entenderse ya “iniciados” los juicios desde el momento en
que se haya trabado la /Jitis, es decir, desde la notificacién legal de la
demanda de nulidad.

La ley aclara que la prosecucién del juicio de nulidad no impide
que una vez terminado, por sentencia judicial ejecutoriada (debe en-
tenderse rechazando la nulidad del matrimonio), se ejerzan las accio-
nes previstas en la Nueva Ley, sin perjuicio de la excepciéon de cosa
juzgada que pudiere corresponder (art. 5° transitorio). Asi, el que se
haya rechazado la nulidad por la causal de incompetencia del Oficial
del Registro Civil no impedirfa que se ejerciera la accién por alguna de
las nuevas causales que establece la Ley N° 19.947. La excepcion de
cosa juzgada impedird que se renueve el juicio sobre causales que son
sustancialmente idénticas (por ejemplo, demencia y privacién de uso

61 “Asi parecen éntenderlo Barrientos, J. y Novales, A., ob. cit., p. 464.
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de la razén). Habri también que considerar si la nueva accién de

‘nulidad que se pretende ejercer no estd extinguida por la muerte de

uno de los cényuges o por la prescripcion.
3. ADAPTACION AL NUEVO PROCESO PENAL

Como hemos dicho, el impedimento de homicidio estd concebido -
en los términos de la reforma procesal penal de manera que rige
desde que se hubiere formalizado la investigacién en contra del culpa-
ble. El art. 7 transitorio soluciona el problema que se darid para los
casos en los que no se aplica la reforma por tratarse de hechos
acontecidos con anterioridad a su entrada en vigor. En tal caso, la
inhabilidad afecta a los que tengan la calidad de procesados como.
autor, cémplice o encubridor del homicidio de la mujer o marido.

XII. UNA EVALUACION PROVISIONAL

En general, el régimen de requisitos matrimoniales y de nulidad
disefiado por la ley nos parece razonable y acorde con las tendencias
mids modernas que, en la materia, estin reflejadas por la jurispruden-
cia y la doctrina candnicas.

Se podria criticar la incorporacién de nuevas causales de incapaci-
dades consensuales de caricter psiquico, tomadas del actual Cédigo
de Derecho Canénico, ya que al introducirlas en un entorno procesal:
muy distinto al proceso canénico, podrian prestarse para revivir por
otra via los juicios de nulidad fraudulentos. Pensamos que ello dificil-
mente sucederd. Primero, porque la consagracién de un divorcio por
mero cese de la convivencia en plazos brevisimos (un afio si hay
mutuo acuerdo) hace muy improbable que se prefiera la via del fraude
de una causal de nulidad compleja de apreciar, que requiere peritajes,
testigos, etc., para obtener la libertad nupcial que se pretende. Por
otra parte, la redaccién de las causales ha sido, a mi juicio, suficiente-
mente especifica para orientar al juez para apreciar si hubo incapaci-
dad para consentir o no respecto del matrimonio. Cierto es -que se
ocupan términos de textura abierta, como “comunidad de vida”, “natu-
raleza y fines del matrimonio”, etc., que necesitan una concrecién por
parte de la jurisprudencia. Pero ello es inevitable. En el 4mbito patri-
monial, operan como causales de nulidad términos igual o mis am-
plios: buenas costumbres, orden publico, contravencién al Derecho
publico chileno, etc., y nadie ha sostenido que deba suprimirse la

" ilicitud del objeto o de la causa por el riesgo de que puedan prestarse
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para obtener nulidades fraudulentas de un contrato. Por tGltimo, la
prevision de peritos especiales para juzgar estas materias y el trimite
de la consulta a falta de apelacién de la sentencia definitiva son
elementos que deberfan también operar en favor de un uso correcto y
razonable de la normativa. '

En todo caso los peligros de utilizacién fraudulenta parecen com-
pensados ampliamente por las ventajas.que proporciona esta moderni-
zacién de las causales de nulidad matrimonial. Una de ellas es que
efectivamente hay matrimonios que son nulos por este tipo de incapa-
cidades y los contrayentes tienen el derecho a que se reconozca que
su matrimonio fue invilidamente celebrado y no se les presione para
recurrir al expediente del divorcio. Ademas, la consagracién de causa-
les de nulidad sustancialmente coincidentes con las del Derecho Cané-
nico harid posible que los matrimonios religiosos declarados nulos por
los tribunales eclesidsticos puedan obtener la nulidad en sede civil
aportando las pruebas que ya se han tenido en cuenta en el proceso
canénico, sin que tengan que recurrir al proceso de divorcio, que
contravendria sus convicciones morales y religiosas. Aunque la nueva
ley no lo dice, parece evidente que entre el expediente canénico de
nulidad, con sus informes y deposiciones, serd un elemento probatorio
que tendra especial fuerza para que el juez civil forme su propia
conviccién sobre la existencia de las incapacidades psiquicas o error
en la cualidad personal de que habla la nueva ley.

Nos hemos cefiido a evaluar el régimen de nulidad en si mismo,
pero corresponde decir algo sobre el contexto de la regulacién en la
cual se encuentra inserto: es decir, el texto completo de la Ley de
Matrimonio Civil®2, Si miramos la ley en su conjunto, podemos con
cierta facilidad ver que se trata de un texto legal que padece de una
cierta “esquizofrenia” o contradiccién esencial en cuanto a lo funda-
mental; la institucién que se estd regulando: el matrimonio. Por una
parte, la ley mantiene la definicién del art. 102 del Cédigo Civil, exige
‘requisitos y formalidades para la celebracién, consagra un completo
régimen para verificar la validez o invalidez del vinculo, todo lo cual
resulta congruente con una concepcién concreta del matrimonio: el
matrimonio como acto juridico, como contrato institucional, que es
indisponible y trasciende la voluntad de los contrayentes. Pero, por
otro lado, el mismo legislador dispone que ese acto con tantos requisi-
tos y causales de nulidad tan refinadas puede ser suprimido en su

62 Para una vision panorimica, véase nuestro trabaj’é “Una ley de paradojas” cit., pp. 259-272.
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eficacia por el cese de la convivencia y la voluntad incluso unilateral
de uno de los cényuges (arts. 55, 56 y ss.). En esta parte, el concepto
de matrimonio muda al de mera situacién de hecho con efectos
juridicos, que se mantienen mientras dure la voluntad de vida comin
de los participes. Si el matrimonio es un hecho juridico, y no un
contrato o negocio juridico, la nulidad tiene bien poco que hacer. Los
hechos no se declaran nulos, dejan de producirse y punto. El divorcio,
en este sentido, no es mds que la constatacion revestida de la autori-
dad del poder judicial, de la extincién de un hecho: la convivencia.

Pero el problema no es sélo que la ley haya recogido dos modelos
antitéticos de matrimonio: el del art. 102 del Cédigo Civil y el de los
arts. 55 y 56 de la ley, sino que en la prictica, al hacer irrenunciable el
modelo divorcista (art. 57), parece haber impuesto éste al primerof3,
No obstante, pensamos que ante tamafia antinomia, una interpretacién
de la ley que considere el conjunto de sus disposiciones y que con-
temple su insercién bajo las normas y principios constitucionales que
favorecen la estabilidad de la familia matrimonial, -deberia conducir a
restringir las causales de divorcio, a morigerar su impacto en la fami-
lia, ya sea por medio de la doctrina del abuso del derecho o de la
buena fe, y en todo caso a excluir la idea-de que se haya consagrado
entre nosotros el divorcio como un derecho individual y absoluto a
desahuciar el matrimonio.

Aun asi, propiciando esta interpretacién “profamilia” de la nueva
ley, es muy probable, que, como ha sucedido en experiencias extran-
jeras, el régimen de la nulidad sea apenas ocupado, mientras prolife-
ran los procesos de divorcio, en una espiral que no se detiene en los
afios iniciales de aplicacién del texto legal, sino que se alimenta a si
misma. El divorcio, por restringido que sea, debilita la imagen legal
del matrimonio y los deberes de solidaridad que de €l emanan y
engendra mayor proporcion de rupturas que se radicalizan hasta hacer
irreversible la separacién. Si el matrimonio es apreciado como una
relacién de hecho, se disuelve eliminado el hecho que la produce: la
convivencia. La nulidad del pacto conyugal, en esta visién, no es mis
que parafernalia inqtil.

Los resultados de la aplicacién prictica de este modelo matrimonial
y la introduccién de la llamada “cultura del divorcio” son suficiente-

6 Lo que, a nuestro juicio, constituye un vicio de inconstitucionalidad, ya que se ha
marginado del sistema legal civil a los que quieren contraer matrimonio indisoluble y el
Estado ha faltado a su deber de proteger y fortalecer la familia. Por el contrario, les
impone a todos un modelo de matrimonio més volatil y menos perdurable en el
tiecmpo.
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mente conocidos®. Serfa raro que nos viéramos inmunes a ellos. Para
paliarlos me parece, en todo caso, que las partes de la ley que se
basan en el matrimonio como compromiso juridico indisponible deben
ser utilizadas para interpretar restrictivamente el régimen de divorcio.
Esperamos ademds que, ante los primeros indicios de los estragos
sociales que puede causar una legislacién de esta naturaleza, se refor-
me la ley, al menos para permitir que la opcién del matrimonio
indisoluble sea reconocida efectivamente para aquéllos que quieren
unirse, no en una mera convivencia o relacién de pareja, sino en una
comunidad que une para siempre, en lo favorable y en lo adverso, en
salud o enfermedad, por “todos los dias de la vida”.

64 Cfr. Informe sobre el divorcio. La evidencia empirica internacional, Universidad de los
Andes, Santiago, 2002, donde se sistematiza y recopila la informacién estadistica que
proporcionan multiples estudios, sobre todo en Estados Unidos, que es donde mis se
ha trabajo el tema. Con el método del seguimiento de casos de hijos de divorciados,
puede verse el estudio de Wallerstein, Judith S.; Lewis, Julia M. y Blakeslee, Sandra, E/
inesperado legado del divorcio, trad. Graciela Jauregui, Atlantida. México-Buenos Aires,
2001. Sobre la necesidad de desmantelar la verdadera cultura del divorcio, es muy

-.revelador—el-estudio- de Whitehead,- Barbara Dafoe, The divorce culture, Alfred A.
Knopf, New York, 1997.

75






CUADERNOS DE EXTENSION JURIDMCA (U. DE LOS ANDES) N° 11, 2005, pp. 77-89

EL RECONOCIMIENTO CIVIL DEL
MATRIMONIO RELIGIOSO

ANASTASIA ASSIMAKOPULOS FIGUEROA
Licenciada en Derecho Canonico

(Pontificia Universidad de la Santa Cruz, Roma)
Profesora de Derecho Candnico

Universidad de los Andes

I. LA UNIDAD DEL PACTO CONYUGAL: LA PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO
MATRIMONIAL ES UNICA

La novedad del reconocimiento del matrimonio feligioso en la
nueva Ley de Matrimonio Civil no se refiere sélo a la posibilidad de
celebrar las nupcias bajo las creencias de los contrayentes, sino en un
sentido mis profundo muestra la unidad del pacto conyugal, es decir,
la existencia de un solo matrimonio. :

Uno de los aportes mds importantes de la ciencia canénica en el
ambito del Derecho Matrimonial es el descubrimiento de la centralidad
del pacto conyugal como causa eficiente de la unién conyugal. Este
pacto consiste en el consentimiento matrimonial —es decir, de la entre-
ga y aceptacién reciproca de los conyuges—, revestido de ciertos ele-
mentos juridicos, que se refieren a la capacidad, el contenido del
consentimiento y la forma de manifestarlo!.

En definitiva, la prestacién del consentimiento matrimonial es un
inico acto que requiere dos voluntades y que crea el vinculo conyu-
gal, se realiza una sola vez, por lo tanto, existe un solo matrimonio.

1 Cédigo de Derecho Canénico, canon 1057: “§ 1. El matrimonio lo produce el consenti-
miento de las partes legitimamente manifestado entre personas juridicamente hibiles,
consentimiento que ningin poder humano puede suplir.

§ 2. El consentimiento matrimonial es el acto de la voluntad por el cual el varén y la

——— - fRHjEr ~SE-entregan-y—aceptan- muttamente en alianza irrevocable para constituir el

matrimonio”.
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En nuestra cultura la unidad del pacto conyugal se ha difuminado
por la existencia del matrimonio civil como tnica forma de unién
conyugal reconocida por el Estado de Chile. Tenemos la impresién
que las personas se casan dos veces, aunque para la gran mayoria de
los chilenos una celebracién es la verdadera: la religiosa.

El Estado se ha reservado la jurisdiccién sobre los matrimonios, y
quizds, por eso, nos parece algo especial el reconocimiento del matri- -
monio religioso en nuestro pais. Sin embargo, en el Derecho compara-
do encontramos esta figura como una prictica comin?,

II. RECONOCIMIENTO DEL MATRIMONIO RELIGIOSO EN EL CONTEXTO DE LA
LIBERTAD DE CONCIENCIA

“El derecho de libertad religiosa tiene por objeto la fe [conjunto de
creencias], como acto, y la fe, como contenido de dicho acto, asi
como la prictica de la religién en todas sus manifestaciones individua-
les, asociativas o institucionales, tanto publicas como privadas”. En
este contexto, debemos recordar que la Constitucion de la Repiblica
de Chile, en el articulo 19 N° 6 del Capitulo III que trata “De los
derechos y deberes constitucionales”, sefiala:

Articulo 19 N° 6. La Constitucion asegura a todas las personas: La libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos
los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden
pblico.

Por otra parte la Ley N° 19.638, que “Establece normas sobre la
constitucién juridica de las iglesias y organizaciones religiosas”, sefiala
en los tres primeros articulos:

Art. 1. El Estado garantiza la libertad religiosa y de culto en los términos de la
Constitucién Politica de la Repiiblica.

Art. 2. Ninguna persona podrd ser discriminada en virtud de sus creencias
religiosas, ni tampoco podrdn éstas invocarse como motivo para Suprimir,
restringir o afectar la igualdad consagrada en la Constitucion y la ley. .

2 Por ejemplo, Italia, a través del Acuerdo italiano entre la Santa Sede y la Republica
italiana, de 2 de febrero de 1984; y Espaiia, fruto del Acuerdo entre el Estado espafiol y
la Santa Sede sobre asuntos juridicos, del 3 de enero de 1979.

3 Viladrich, Pedro - Juan y Ferrer Ortiz, Javier, “Los principios informadores del Derecho

Eclesidstico Espaial’, en AAVV., Derecha.Eclesidstico del Estado espajiol, 4> edic., - —

Pamplona, 1996, p. 189.
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Art. 3. El Estado garantiza que las personas desarrollen libremente. sus
acttvidades religiosas y la libertad de las iglesias, confesiones y entidades reli-
giosas.

El capitulo siguiente establece:

Art. 6. La libertad religiosa y de culto, con la correspondiente autonomia e
inmunidad de coaccion, significan para toda persona, a lo menos, las faculta-
des de: b) Practicar en piiblico o en privado, individual o colectivamente, actos
de oracion o de culto; [...]: celebrar sus ritos.

- En este sentido, la celebracién del matrimonio religioso y su reco-
v nocimiento por parte del Estado es una forma de manifestacién de las
-_.. creencias de los contrayentes, ejercicio de la libertad de conciencia,
—~ concrecién de la garantia que el Estado ofrece a los miembros de la
sociedad chilena de desarrollar libremente sus actividades religiosas.

I11. EXPOSICION DEL ARTICULO 20 DE LA LEY DE MATRIMONIO CIviL4
1. ENTIDADES RELIGIOSAS

El articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil trata de los matrimo-
nios celebrados ante entidades religiosas que gocen de personalidad
juridica de derecho publico, por tanto, se debe mencionar brevemente
qué instituciones son éstas.

: 4 Ley 19.947, articulo 20: “Los matrimonios celebrados ante entidades religiosas que
- gocen de personalidad juridica de derecho publico producirdn los mismos efectos que
- el matrimonio civil, siempre que cumplan con los requisitos contemplados en la ley, en
especial lo prescrito en este Capitulo, desde su inscripcién ante un Oficial del Registro
Civil.

El acta que otorgue la entidad religiosa en que se acredite la celebracién del
matrimonio y el cumplimiento de las exigencias que la ley establece para su validez,
como el nombre y la edad de los contrayentes y los testigos, y la fecha de su
celebracién, deberd ser presentada por aquéllos ante cualquier Oficial del Registro
Civil, dentro de ocho dias, para su inscripcién. Si no se inscribiere en el plazo fijado, tal
matrimonio no produciri efecto civil alguno.

- El Oficial del Registro Civil verificard el cumplimiento de los requisitos legales y
dard a conocer a los requirentes de la inscripcién los derechos y deberes que corres-
ponden a los cényuges de acuerdo a esta ley. Los comparecientes deberin ratificar el
consentimiento prestado ante el ministro de culto de su confesién. De todo lo anterior
quedard constancia en la inscripcidn respectiva, que también serd suscrita por ambos
contrayentes.

S6lo podrd denegarse la inscripcién si resulta evidente que el matrimonio no
cumple con alguno de los requisitos exigidos por la ley. De la negativa se podra
reclamar ante la respectiva Corte de Apelaciones.

—————-=-}os-efectos-det matrimomoast frserito se-regirdn, en todo, por lo prescrito en esta
ley y en los demés cuerpos legales que se refieren a la materia”
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La Ley N° 19.638, cominmente llamada “Ley de culto”, contiene la
normativa que regula la constitucién y la adquisicién de personalidad
juridica de las colectividades religiosas, que define- como “entidades
integradas por personas naturales que profesen una determinada fe”5,
que se concretan en iglesias, confesiones e instituciones religiosas de
cualquier culto®.

La norma reconoce el derecho de las entldades religiosas a organi-
zarse de acuerdo a su propia naturaleza, a través de la posibilidad de
crear personas juridicas de conformidad a la legislacién estatal vigente.
La ley contempla un procedimiento para que dichas colectividades
adquieran personalidad juridica en Chile.

Por otra parte, el articulo 20 de la ley mencionada dispone:

Art. 20. El Estado reconoce el ordenamiento, la personalidad juridica, sea ésta
de derecho publico o de derecho privado, y la plena capacidad de goce y
ejercicio de las iglesias, confesiones e instituciones religiosas que los tengan a
la fecha de publicacion de esta ley, entidades que mantendrin el régimen
Juridico que les es propio, sin que ello sea causa de trato desigual entre dichas
entidades y las que se constituyan en conformidad a esta ley.

El reglamento de la Ley de Matrimonio Civil ha establecido que el
Registro Civil tendrid en su base de datos una némina de las entidades
religiosas con personalidad juridica de derecho piblico’. Esto ayudara
a agilizar el procedimiento de inscripcién de un matrimonio religioso.

Estas cuestiones preliminares tienen gran importancia para determi-
nar cuindo un matrimonio celebrado de acuerdo a una confesién
religiosa podrd tener efectos civiles. S6lo podrin tenerlos aquellas
uniones matrimoniales que se hayan celebrado ante entidades religio-
sas que gocen de personalidad juridica de derecho publico en el
Estado de Chile. Esto no es una discriminacién para aquellas organiza-
ciones de culto que no gozan de tal atributo ante el derecho nacional,
porque en nuestro ordenamiento juridico existe la posibilidad de que
todas las confesiones religiosas sean reconocidas por el Estado.

> Ley N° 19.638, articulo 4: “Para los efectos de esta ley, se entiende por iglesias,
confesiones o instituciones religiosas a las entidades integradas por personas naturales
que profesen una determinada fe”.

6 Ley N° 19.638, articulo 5: “Cada vez que esta ley emplea el término “entidad religiosa”,
se entenderd que se refiere- a las iglesias, confesiones e instituciones religiosas de
cualquier culto”.

7 Reglamento de la Ley de Matrimonio Civil, articulo 24: “El Servicio de Registro Civil e
Identificacién contari en su base de datos con una némina de las entidades religiosas
con personalldad juridica de derecho piiblico a que se refiere el articulo precedente.
Esta némina se-formeasd-y-mantendra actualizada-mediante la-informacién-que-periédica-
mente entregari el Ministerio de Justicia al Servicio de Registro Civil e Identificacion”.
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2. VALOR DE LA CEREMONIA RELIGIOSA EN DIS:I‘INTAS
CONFESIONES

_ En nuestra opinién, no basta que una entidad religiosa goce de
personalidad juridica de derecho publico, ya que no todas las celebra-
ciones nupciales tienen la connotacién de ser la instancia de manifes-
tacién ‘del consentimiento matrimonial de los esposos, es decir, no
todos los matrimonios religiosos generan el vinculo conyugal. Es asi
como en las comunidades cristianas nacidas de la Reforma —luteranos,
anglicanos y evangélicos en general- el inico matrimonio es el cele-
brado ante el oficial del Registro Civil. Los contrayentes van al templo
a pedir 1a bendicién de Dios y de los demas fielesS.

En cambio, en la Iglesia Catdlica el centro del matrimonio religioso
es la manifestacién del consentimiento matrimonial de los esposos. En
las Iglesias Ortodoxas, el elemento imprescindible es la bendicién del
sacerdote a los contrayentes que ya han manifestado su consentimien-
to. Para los fieles de estas Iglesias la Unica forma de casarse es el
== - matrimonio religioso, contraido dentro de una ceremonia de culto.

En la religién musulmana, el matrimonio es un contrato entre un
Hhae hombre y una mujer, que el Corin califica como una alianza, término
que sélo usa en pasajes donde Dios ordena a sus criaturas que lo
adoren, profesen su unidad o cumplan la ley?. Se muestra una volun-
tad de distinguirlo de los demas actos juridicos bilaterales. El matrimo-
nio musulman es un contrato civil que termina con una ceremonia
religiosa. Para su validez, requiere haberse acordado por mutuo con-
sentimiento de los contrayentes, quienes deben ser personas capa-
S ces, y pactarse ante dos testigos.

3. REQUISITOS CONTEMPLADOS POR LA LEY

El articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil sefiala que “los matri-
monios celebrados ante las entidades religiosas que gozan de persona-
lidad juridica producirin los mismos efectos que el matrimonio civil,
siempre que cumplan con los requisitos contemplados en la ley, en
especial lo prescrito en este Capitulo”. Por tanto, cotresponde analizar

cuiles son estos requisitos y como se deben cumplir.

8  Agradecemos la informacién a don Juan Alberto Rabah Cahbar.
9  Arrieta Ochoa De Chinchetru, José Ramoén, “El matrimonio mixto entre parte catélica y
———  -patte—musulmana’-en-Jus-Canonicum, bip:./Swww.iuscanonicum.org/articulos/

art049.btml.
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3.1. Requisitos previos al matrimonio

Estos se refieren a las condiciones necesarias para celebrar el matri-
monio —requisitos de validez—, no a las diligencias prev1as a la celebra-
cién civil.

La manifestacién e informacion, d111genc1as prev1as a la celebracién
del matrimonio civil no son una exigencia para el matrimonio religio-
so, por lo tanto, el ministro de culto no debe exigirlo a los contrayen-
tes. Evidentemente, éstos querrin que su matrimonio tenga efectos
civiles y, en consecuencia que sea inscrito, para esto es necesario que
sea vilido civilmente..

En la Iglesia Catélica compete al parroco constatar que nada se
opone a la celebracién vilida y licita del matrimonio®®.

La validez civil también le interesa al ministro de culto que puede
incurrir en un delito, tipificado en el articulo 388 del Cédigo Penal 1.
Por tanto, serfa razonable pedir que los contrayentes hayan realizado
estos tramites ante el Oficial del Registro Civil.

3.2. En la celebracién del matrimonio religioso

La celebracién vilida del matrimonio religioso constituye uno de
los requisitos seftalados por el articulo 20 de la ley analizada. En el
caso de ser nula, no se estaria frente a un matrimonio religioso, por lo
tanto, no susceptible de tener efectos civiles.

La ley entrega a las disposiciones de cada entidad religiosa la forma
de celebraciéon de las nupcias. Sin embargo, en nuestra opinién; el

10 Cédigo de Derecho Canénico de 1983, canon 1066: “Antes de que se celebre el
matrimonio debe constar que nada se opone a su celebracién vilida y licita”.

Cédigo de Derecho Candnico de 1983, canon 1067: “La Conferencia Episcopal estable-
cerd normas sobre el examen de los contrayentes, asi como sobre las proclamas
matrimoniales u otros medios oportunos para realizar las investigaciones que deben
necesariamente preceder al matrimonio, de manera que, diligentemente observadas,
pueda el parroco asistir al matrimonio”.

La Conferencia Episcopal, en uso de las facultades que le otorga el Cédigo de Derecho
Candnico, ha hecho recaer esta obligacién en el parroco. Cfr. Legislacion Complemen-
taria de la Conferencia Episcopal de Chile al Cédigo de Derecho Candnico, Conferencia
Episcopal de Chile, 2? edic, Santiago, 1999, p. 49.

1 Modificacién al Cédigo Penal introducida por el articulo séptimo transitorio de la Ley
de Matrimonio Civil: “Articulo 388: El oficial civil que autorice o inscriba un matrimonio
prohibido por la ley o en que no se hayan cumplido las formalidades que ella exige
para su celebracién o inscripcion, sufrird las penas de relegacién menor en su grado
medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales. Igual multa se aplicaré al
ministro de culto que autorice un matrimonio prohibido por la ley.

El ministro de culto que, con perjuicio de tercero, cometiere falsedad en el acta o en el
certificado de matrimonio .religiosa_destinadas. a - producis—efectos—civiles; sufrird-las --

penas de presidio menor en cualquiera de sus grados”.
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valor juridico de un matrimonio religioso dependeri si en él los
contrayentes han prestado el consentimiento matrimonial.

En el caso de la Iglesia Catblica, la forma vilida de celebracion
nupcial consiste en la manifestacién del consentimiento matrimonial
por parte de los contrayentes, ante un testigo cualificado —habitual-
mente un sacerdote con las licencias necesarias— quien pide y recibe
tal consentimiento en nombre de la Iglesia, y ante dos testigos!?. En el
ordenamiento candnico esti previsto el matrimonio por medio de
procurador!3, cuestién que también estd permitida en el matrimonio
civill4,

Por dltimo, dentro de este acidpite, debemos mencionar la celebra-
cién religiosa de un matrimonio invilido ante la ley civil. Sin entrar a
detallar los supuestos contemplados en las distintas confesiones reli-
giosas, podemos sefalar que, conforme a la modificacién del articulo
388 del Codigo Penal, el ministro de culto que autorice un matrimonio
prohibido por la ley, que pretenda tener efectos civiles, comete un
delito sancionado con multa de seis a diez unidades tributarias men-
suales. Por lo tanto, a partir de la vigencia de la Ley de Matrimonio
Civil no se podrian celebrar matrimonios que no puedan tener validez
civil, situacién contemplada para ciertos casos, por ejemplo en el
Derecho Canoénico.

12 C6digo de Derecho Canénico de 1983, canon 1108: “§ 1. Solamente son vilidos
aquellos matrimonios que se contraen ante el Ordinario del lugar o el pirroco, o un
sacerdote o didcono delegado por uno de ellos para que asistan, y ante dos testigos, de
acuerdo con las reglas establecidas en los cinones que siguen, y quedando a salvo las
excepciones de que se trata en los cc. 144, 1112 § 1, 1116 y 1127 §§ 1y 2. § 2. Se
entiende que asiste al matrimonio sélo aquél que, estando presente, pide la manifesta-
cién del consentimiento de los contrayentes y la recibe en nombre de la Iglesia”.

13 Cédigo de Derecho Canénico de 1983, canon 1104: “§ 1. Para contraer vilidamente
matrimonio, es necesario que ambos contrayentes se hallen presentes en un mismo
lugar, o en persona o por medio de un procurador. 1105 § 1. Para contraer vilidamen-
te matrimonio por procurador, se requiere: 1 que se haya dado mandato especial para
contraer con una persona determinada; 2 que el procurador haya sido designado por el
mandante, y desempefie personalmente esa funcién. § 2. Para la validez del mandato se
requiere que esté firmado por el mandante y, ademds, por el parroco o el Ordinario del
lugar donde se da el mandato, o por un sacerdote delegado por uno de ellos, o al
menos por dos testigos; o debe hacerse mediante documento auténtico a tenor del
derecho civil. § 3. Si el mandante no puede escribir, se ha de hacer constar esta
circunstancia en el mandato, y se afiadird otro testigo, que debe firmar también el
escrito; en caso contrario, el mandato es nulo. § 4. Si el mandante, antes de que el
procurador haya contraido en su nombre, revoca el mandato o cae en amencia, el
matrimonio es invilido, aunque el procurador o el otro contrayente lo ignoren”.

14 cédigo Civil, articulo 103: “El matrimonio podra celebrarse por mandatario especialmente

-.facnltado para este efecto. El mandato deberd.otorgarse por escritura publica, e indicar el
nombre, apellido, profesién y domicilio de los contrayentes y del mandatario”.
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4. ACTA DE LA CELEBRACION RELIGIOSA
4.1. Contenido del acta sefialado en el articulo 20

El acta de la celebracién religiosa de un matrimonio, de acuerdo al
articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil, debe:

Acreditar la celebracién del matrimonio.

Sefialar la fecha de su celebracion.

Acreditar el cumplimiento de los requisitos de validez.
Sefialar el nombre y edad de los contrayentes.

Sefialar el nombre y edad de los testigos.

oo o

4.2. Contenido del acta sefialado en el reglamento del Registro Civil

# La Ley 19.947 modifica el Articulo 40 de la Ley N° 4.808 sobre
Registro Civil, introduciendo un articulo 40 bis, que sefiala la informa-
cién que debe contener el acta. Todas estas menciones pueden encon-
trarse en un formulario que mantenga el ministro de culto.

Informacién que debe contener el acta:

§
' 1. Individualizacién de la entidad religiosa ante la que se celebr6 el
matrimonio: deberd mencionar el decreto por el cual goza de

] personalidad juridica de derecho publico. En el caso de aquéllas

j reconocidas por el articulo 20 de la Ley 19.638 —es decir, la Iglesia
Catdlica y la Iglesia Ortodoxa de Antioquia— deberin citar esa
norma.

2. Fecha y el lugar de la celebracién del matrimonio.

| 3. Antecedentes de los contrayentes:

i. Nombres y apellidos paterno y materno de los contrayentes.

ii. NUmeros de cédula de identidad de los contrayentes.

iii. Fecha y el lugar de nacimiento de los contrayentes.

iv. Estado civil de soltero, divorciado o viudo y, en estos dos
dltimos casos, el nombre del cényuge fallecido o de aquél con
quien contrajo matrimonio anterior, el lugar y la fecha de la
muerte o sentencia de divorcio, respectivamente.

v. Profesién u oficio de los contrayentes.

vi. Los nombres y apellidos de lo padres de los contrayentes, si
fueren conocidos.

4. Antecedentes de los testigos:
i. Los nombres y apellidos de dos testigos.
- ii. Ndmeros de cédula de identidad.
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Testimonio de los testigos —bajo juramento— respecto a la ausencia
en los contrayentes de impedimentos o prohibiciones legales para
contraer matrimonio.

Antecedentes del ministro de culto: Nombres y apellidos, nimero
de cédula de identidad. '

Acreditar el cumplimiento de las exigencias legales para la validez
del matrimonio civil.

La firma del ministro de culto ante quien hubieren contraido matri-
monio religioso los requirentes, de los contrayentes y los testigos.
Si alguno de los contrayentes no supiere o no pudiere firmar, se
dejara testimonio de esta circunstancia.

. Adjuntar el documento que acredite la personeria del ministro de

culto respectivo. El Reglamento de la Ley de Matrimonio Civil
sefiala en el articulo 25 los requisitos que los ministros deben
acreditar: saber leer y escribir y contar con la autorizacidén para
celebrar matrimonio, extendida por la entidad religiosa®.

MODO DE HACER VALER LA CELEBRACION RFELIGIOSA DEL
MATRIMONIO EN EL REGISTRO CIVIL

1. Plazo para la inscripcion

La ley establece un plazo fatal de ocho dias para requerir la inscrip-

cién en el Registro Civil, desde la celebracion del matrimonio.

5.

2. Solicitud de inscripcion del matrimonio religioso

La solicitud podri presentarse ante cualquier oficial del Registro

Civil, asunto que no merece mayor andlisis.

Con respecto al modo de requerir la inscripcién, si bien el articulo

20 de la Ley de Matrimonio Civil sefiala que ambos contrayentes
deberan presentar el acta de la celebracién del matrimonio religioso;
no es necesario que lo realicen personalmente, es decir, podrian

Reglamento de la Ley de Matrimonio Civil, articulo 25: “Podran celebrar matrimonios en

conformidad al articulo 20 de la Ley N° 19.947, los ministros de culto, pertenecientes a

una entidad religiosa que goce con personalidad juridica de derecho publico, que

acrediten el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Saber leer y escribir.

b) Contar con la autorizacién para celebrar matrimonio, extendida por una entidad

religiosa que goce con personalidad juridica de derecho piblico que hubiere cumplido
——con-todos-tos-requisitos-exigidosporta-tey para-que le-fuere reconocida tal calidad

juridica”.
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hacerlo por medio de un mandatario. El reglamento de la ley tampoco
exige la comparecencia personal’®,

Se podria concluir en sentido contrario al interpretar literalmente el
Articulo 15 de la Ley de Registro Civil, modificada por la Ley N° 19.94717.
Sin embargo, de acuerdo a la opinién de Carmen Dominguez!8, el
tenor del articulo 15 antes mencionado no es concluyente 'y tal limita-
cién no aparece en la Ley de Matrimonio Civil. Ademds, “resultaria
contrario a toda regla de coherencia juridica el que una norma regla-
mentaria pueda introducir una restriccién que la propia ley que regla-
menta no contempla”®, Por otra parte, el Cédigo Civil, en su articulo
103, permite la celebracién de un matrimonio a través de un mandata-
rio, por lo tanto, no es coherente que no se requiera la comparecencia
personal de los contrayentes al momento de prestar el consentimiento
matrimonial, y si se exija para inscribir el matrimonio.

La norma del articulo 15,2 de la Ley 4.808 puede entenderse referi-
do a la comparecencia de los requirentes, a la facultad de exigir la
comprobacién del poder o a la imposibilidad del mandato en la
ceremonia religiosa de matrimonio. Sin embargo, “entre dos interpreta-
ciones de una norma debe preferirse aquella que conduzca a que ésta
tenga eficacia practica a otra que la deja inutilizada”?0,

5.3. Ratificacién del Consentimiento

El articulo 20 de la ley que analizamos establece que los contrayen-
tes deben ratificar el consentimiento matrimonial prestado ante el
ministro de culto. Cabe preguntarse si este acto constituye una nueva

16 Reglamento de la Ley de Matrimonio Civil, articulo 26: “Para la inscripcién del matrimo-
nio celebrado ante entidades religiosas, los contrayentes deberan presentar ante cual-
quier Ofjcial Civil, dentro de ocho dfas contados desde la fecha de celebracién del
mismo, el acta que otorgue la entidad religiosa de acuerdo con el articulo 20 de la Ley
19.947. Si el matrimonio no se inscribiere en el plazo fijado, no produciri efecto civil
alguno. )

17 Art. 15. Los interesados en una inscripcién podrdn hacerse representar por medio de
mandatario. Se tendrd como mandatario a la persona que se presente en tal cardcter,
expresando que ha recibido comisién verbal. Si al Oficial del Registro Civil mereciere
dudas- el encargo, podra exigir o la comprobacién del poder o la comparecencia de las
personas a que se refieren los articulos 29 y 45. El poder para contraer matrimonio
debera otorgarse en la forma sefialada por el articulo 103 del Cédigo Civil.

18 No tendri aplicacién lo previsto en el inciso precedente, tratdindose de las inscripciones
a que se refiere el articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil”.

1 Dominguez Hidalgo, Carmen, “Reformas a la formacién y efectos del matrimonio en la
nueva ley: un apunte general” en AA.VV., Seminario “Nueva ley de mairimonio civil,
Ley N° 19.947”, Colegio de Abogados de Chile A.G., Santiago, 2004, p. 10.

% Corral Talciani, Herndn, “Una.ley de paradajas. Comentario.a.la-nueva ley de matrimo- - ...

nio civil”, en Revista Chilena de Derecho Privado, 2004, N° 2, p. 261,
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prestacién del consentimiento matrimonial o una confirmacion del ya
emitido en la ceremonia religiosa.

Si la ratificacién fuera una nueva manifestaciéon de voluntad matri-
monial, nos encontrariamos en la situacién que se ha vivido hasta
ahora, es decir, la prestacién de dos consentimientos matrimoniales
—religioso y civil-, por lo que la norma del articulo 20 no tendria
sentido. Lo que la ley pretende es dar validez juridica a un matrimonio
que no se ha celebrado en sede civil, sino en una ceremonia religiosa.
Si la finalidad de la ley hubiera sido mantener el sistema actual, no
hubiera contemplado una norma que regulara los efectos civiles de un
matrimonio celebrados ante una entidad religiosa.

La ratificacién consiste en aprobar o confirmar un acto que ha
nacido previamente?'y que tiene relevancia juridica. En el caso en
cuestién, el matrimonio ya ha nacido en la ceremonia donde los
contrayentes prestaron el consentimiento matrimonial. La exigencia de
ratificacion tiene un sentido de seguridad juridica, en el contexto de la
obligacién del Oficial del Registro Civil de verificar que el matrimonio
celebrado sea vilido y, por tanto, susceptible de tener efecto en el
ambito civil.

Asi entendido este requisito, no tiene sentido la comparecencia
personal de los conyuges para solicitar la inscripcién, ya que no estin
prestando un nuevo consentimiento matrimonial —que ya han emitido
en la ceremonia religiosa aunque, mientras la inscripcién no surta
efectos, sea inoponible ante terceros— sino confirmiandolo como medio
de demostrar que han cumplido con los requisitos de validez del
matrimonio.

5.4. Inscripcién en el Registro de Matrimonios

El Oficial del Registro Civil que recibe la solicitud de inscripcién
debera verificar el cumplimiento de todos los requisitos legales, y
podri denegar la inscripcidn si resulta patente que el matrimonio no
cumple con alguno de ellos. En este caso, los interesados podrin
reclamar ante la respectiva Corte de Apelaciones.

Para el Oficial del Registro Civil realizar esta verificacién es de
suma importancia, ya que si autoriza o inscribe un matrimonio prohi-
bido por la ley o en el cual se han incumplido las formalidades en la

2 Ratificar (Del lat. ratus, confirmado, y -ficar). 1. tr. Aprobar o confirmar actos, palabras

o escritos dandolos por valederos y ciertos. U. t. c. prnl. Ratificacion. 1. f. Accién y

.efecta de ratificar, Cfr., REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA, Diccionario de la
lengua espaviola, Tomo 11, 22° edicioén, Real Academia de la Lengua, Madrid, 2001.
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celebracion e inscripcién, incurre en un delito sancionado con pena
de relegacién menor en su grado medio y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales?2.

La modificacién del articulo 40 de la Ley - sobre el Registro Civil,
mediante la introduccién de un articulo 40 ter., expone las materias de
la inscripcién del matrimonio religioso. Casi todas se encuentran en el
acta de la celebracién del matrimonio religioso, que forma parte de la
inscripcién de la que estamos tratando. Sin embargo, afiade la exigen-
cia de presentar el documento que acredita la personeria del respecti-
vo ministro de culto.

Ademis, debe senialar que el acta antes mencionada cumple con
los requisitos de toda inscripcién de matrimonio civil. Por otra parte,
debe mencionar que se ha cumplido el plazo para la inscripcién.

Con respecto a los requirentes, se debe dejar constancia en la
inscripcién que el Oficial del Registro Civil les ha informado sobre los
derechos y deberes de los conyuges de acuerdo a la ley, y que han
efectuado la ratificacion del consentimiento matrimonial.

Por ultimo, la inscripcién debe ser firmada por los cényuges y el
Oficial del Registro Civil.

[V. EFECTOS DE LA INSCRIPCION RESPECTO DEL MATRIMONIO

Los efectos del matrimonio se retrotraen al momento de la presta-
cién del consentimiento matrimonial, aunque mientras la inscripcién
no surta efectos civiles sea inoponible ante terceros.

La Ley de Matrimonio Civil separa la realidad del matrimonio en
cuanto alianza entre un hombre y una mujer de los efectos civiles del
mismo. El matrimonio en sentido estricto nace a la vida del Derecho
cuando se presta el consentimiento matrimonial, en una ceremonia
religiosa o en el Registro Civil.

El articulo 20 habla de “los matrimonios celebrados ante entidades
religiosas [...] producirdn los mismos efectos que el matrimonio civil”,
“efectos del matrimonio asi inscrito se regirin”, es decir, reconoce que
hay una realidad matrimonial previa a la aplicacién de la ley civil.
Existen matrimonios distintos del matrimonio civil, que la ley equipara
a éste, siempre que se cumplan ciertas condiciones.

La norma antes citada sefiala que, de no efectuarse la inscripcion,
el matrimonio religioso “no producira efecto civil alguno”, es decir, la

22 Codigo Penal, articulo 388.
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propia ley distingue los efectos civiles de otros efectos. El matrimonio
que ha nacido de un consentimiento matrimonial valido produce to-
dos sus efectos, los propios de la institucién, y tiene una proteccién
juridica en el 4mbito civil, incluso el derecho a ser reconocido, ya que
se puede reclamar de la denegacién de la inscripcién en el Registro
Civil®,

El articulo 20 regula los efectos civiles de un matrimonio celebrado
ante una entidad religiosa que goza de personalidad juridica de dere-
cho publico, es decir, de un vinculo conyugal que ha nacido por la
manifestacién del consentimiento vilido de las partes.

Al prescribir que el matrimonio religioso tendri efectos civiles des-
de su inscripcién ante un Oficial del Registro Civil, el articulo 20 estd
reconociendo que el vinculo conyugal existe previamente a su incor-
poracién en el Registro de Matrimonios, porque sélo se puede tomar
razén de algo que tiene existencia. Sin embargo, estd haciendo pender
los efectos legales en el dmbito del Derecho chileno al cumplimiento
de una condicién, cual es la inscripcién en el Registro Civil. Se trata de
un requisito de eficacia que no desvirtda el consentimiento matrimo-
nial prestado vilidamente ante el ministro del culto de los contrayen-
tes, es decir, que no anula el matrimonio religioso.

El argumento anterior se ve reforzado con lo sostenido sobre la
ratificacién del consentimiento. Como dijimos, sélo se confirma lo que
ya tiene existencia juridica, en este caso un matrimonio validamente
celebrado.

Ademis, en el Derecho Civil chileno toda forma de ratificacién
tiene efecto retroactivo, que se puede aplicar al matrimonio celebrado
ante una entidad religiosa.

Por tanto, la fecha del matrimonio serd la de su celebracién religio-
sa, sin perjuicio de que se proteja a los terceros mientras no surta
efectos la inscripcién.

23 Estamos frente a una situacién semejante a los matrimonios celebrados en el extranjero.
Un matrimonio asi celebrado existe, es vilido, pero sélo tendra efectos en el Derecho
chileno cuando se inscriba en el Registro Civil. También se puede homologar a la
filiacién. Una persona es hijo de otra, aunque ésta no la haya reconocido. El hijo puede

———— .. -iniciar-ua-proceso-para-serreconocido como tal ante el Derecho, lo que no significa

que su filiacién exista s6lo por un reconocimiento legal.
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EL CONVENIO REGULADOR Y LA COMPENSACION
ECONOMICA: UNA VISION DE CONJUNTO

CARMEN DOMINGUEZ HIDALGO

Doctora en Derecho (U. Complutense)
Profesora de Derecho Civil

Pontificia Universidad Catdlica de Chile

I. INTRODUCCION

Quisiera dar gracias por la invitacién que me formulara esta Facul-
tad para exponer ante ustedes. Con todo, mi reflexién inicial no puede
empezar sino por resaltar que ciertamente quisiera estar exponiendo
sobre tantas otras reformas en materia civil que efectivamente importa-
rian una mejora en los derechos de la persona y no sobre esta nueva
Ley de Matrimonio Civil que, en el fondo, no es sino una de divorcio
vincular. .

Y debo resaltarlo, pues a la tristeza por nuestro pais se une la
personal. En efecto, fueron muchas las horas dedicadas a participar en
debates sobre el tema, en variadas iniciativas encaminadas a evitar su
aprobacién, pues me animaba la intima conviccién de que la iniciativa
legal -hoy convertida en ley— no podia ser aprobada tanto por la
profunda transformacién que el divorcio vincular supone para el ma-
trimonio y la familia como por las profundas deficiencias técnicas que
contiene y, especialmente, por el engafio que su contenido supone
para una opinién publica que, en general, estd convencida que esta
era una reforma necesaria para la mejora de la legislacion en materia
de ruptura matrimonial. De esto dltimo, como espero quede claro tras
este seminario, nO existe, sino muy poco.

Por otra parte, este seminario no deja de representar un hito para
aquéllos que creemos firmemente en la indisolubilidad. Por dltima

VEZ, nos toca eéxponer y analizar’Cuestiones relativas al matrimonio en
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el contexto de una legislacién que le reconoce esa caracteristica y
apunta a asegurarla de diversos modos. A partir de su entrada en
vigencia, nuestra concepcion serd —histrica— en el orden civil, pues
tendremos que razonar a partir de una que, por el contrario, permite y
favorece ampliamente la disolubilidad. No deja, por tanto, esta inter-
vencién de tener para mi un sabor amargo.

II. LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS DE LA RUPTURA MATRIMONIAL EN LA NUEVA
LEY

Entro ahora al tema que se me ha pedido abordar: el convenio

regulador y la compensacién econémica que, en una formulacién siste- .

mitica, debiésemos incluir dentro del rétulo general de las consecuen-
cias econémicas de la ruptura matrimonial en cuanto en ambos casos, lo
que se persigue es ordenar las cuestiones econdémicas que genera el
término del matrimonio. En el caso de la compensacién sélo entre los
conyuges; en el caso del convenio, también respecto de los hijos.

1. TRASCENDENCIA DE ESTA CUESTION: EN ESTO SE JUEGA LA
UTILIDAD Y NECESIDAD DE LA REFORMA

Antes de entrar en ellas, me parece necesario adelantar la trascen-
dencia que tiene el anilisis de las normas que, en la nueva ley, las
regulan. En efecto, de entre todas las materias que ella aborda es en
éstas donde, en mayor medida, podemos juzgar el cumplimiento efec-
tivo o no de algunos de los objetivos mas importantes, probablemente
los mds importantes, para ese porcentaje aparentemente mayoritario
de chilenos que querfa el divorcio (aunque estoy convencida que, en
verdad, no querian el divorcio como solucién concreta, sino la mejora
en la situacién derivada de la ruptura) que informaban el proyecto
original que abrié las puertas a esta ley. Estos se traducian en:
a) suplir la insuficiencia de la legislacién familiar actualmente existen-
te. Como se sostenia expresamente: “Lo bacemos bajo la firme convic-
cion de estar coniribuyendo a resolver una grave deficiencia de nues-
tra actual legislacion, que bha originado complejas situaciones sociales
(separaciones de becho, concubinato, etc.) producto de la deficiente
regulacion de las rupturas matrimoniales®. Se estimaba deficiente por-
que, pese a la alta de tasa de rupturas matrimoniales existente, el
ordenamiento juridico no admitia la disolucién del vinculo y presenta-

ba importantes vacios en materia de relaciones personales y patrimo-

niales dé las familias separadas; b) Otorgar una mejor proteccién de la
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mujer y de los hijos. Asi se afirmaba: “La regulacion alimenticia entre
los conyuges, que evite el empobrecimiento de la mujer; la manuten-
cion de los deberes asociados al vinculo filiativo, que permita resguar-
dar la maternidad y la paternidad responsables incluso cuando no bay
conyugalidad, son, en efecto, los objetivos inmediatos que una reforma
legal debe procurar”.

Por lo mismo, es en la revisién de la situacién patrimonial concreta
en la que quedarin tanto el cényuge mis débil como los hijos que se
juega la necesidad verdadera de esta reforma y, por ende, su publicita-
da utilidad. Entremos entonces en ello.

2. DISTINCIONES PREVIAS

La regulacion de las consecuencias econémicas de la ruptura matri-
monial mira a tiempos distintos y tiene, por lo mismo, contenidos
diferentes seglin si a esa ordenacién juridica se llega por via de
nulidad, separacién de cuerpos o divorcio.

Asi, si se trata de nulidad, ella mira —por el efecto retroactivo de la
misma— a dejar a las partes en la misma situacién que se encontraban
antes de la celebracién del matrimonio, produciéndose entonces todas
las prestaciones reciprocas entre los presuntos contrayentes: disolu-
cién o liquidacién del régimen de bienes, devolucién o no de las
donaciones que se hayan efectuado por causa del matrimonio. Todas
ellas estin reconocidas en la nueva ley, sin gran variacién con la
legislacién anteriormente existente. Con todo, existe una gran diferen-
cia, pues a esas consecuencias econdmicas se ha agregado, con la
entrada en vigencia de la ley, una prestacién anteriormente inexistente
en nuestro ordenamiento: la compensacion econdmica al conyuge que
se dedicé al hogar comin o al cuidado de los hijos y que, como
consecuencia de ello, “no pudo desarrollar una actividad lucrativa
durante el matrimonio, o lo bhizo en menor medida”. Digamos desde
ya que esto puede representar una mejora patrimonial concreta en la
situacion de este cényuge —el anulado— en relacién a la anterior: a
todas las prestaciones propias de la nulidad matrimonial se puede
agregar —en principio— una cantidad adicional por concepto de com-
pensacién econdémica. De ahi que, en mi opinién, no sélo por consi-
deraciones éticas, un catélico debe optar en el futuro por la nulidad y
no por el divorcio vincular, en caso de ser ambos tedricamente facti-
bles. Con todo, el juicio de utilidad cierta de la misma debe poner en
la balanza la eficacia misma de la referida compensacién como meca-
nismo de tutela econémica del coényuge, aspecto sobre el que volvere-

mos al tratar de ella.
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Si se trata de separacién, dado que el vinculo juridico no se extin-
gue entre los cényuges, se mantienen entre ellos todas las prestacio-
nes que reciprocamente se deben en su caricter de tales como, mas
en general, todos los derechos derivados ‘de la relacién conyugal
(previsionales, asistenciales, sucesorios). De ahi, por tanto, que la ley,
no establezca ninguna prestacién compensatoria por los efectos futu-
ros de la ruptura. :

Con todo, en ello 1a ley, si bien excluye la compensacién econémi-
ca en el caso de separacién judicial, incurre en ciertas impropiedades
sistematicas que se contradicen con esa exclusién: a) en el titulo del
Capitulo VII de la ley que se titula “De las reglas comunes a ciertos
casos de separacién, nulidad y divorcio”, donde incluye la compensa-
cién econdémica que no es, por los motivos recién expuestos, aplicable
a la separacién; b) en el art. 27 indica como criterio para juzgar “la
suficiencia” del convenio regulador que procede en este caso, el de si
‘procura aminorar el menoscabo econdémico que pudo causar la rup-
tura y establece relaciones equitativas bacia el futuro, entre los conyu-
ges cuya separacion solicita”, referencia que es errada, pues no se
produce menoscabo al mantenerse en este caso todos los deberes que
dicen relacién con la subsistencia econdémica de los cényuges, en
especial el deber de auxilio y socorro entre los conyuges; solo se
suspende el deber de fidelidad y de cohabitacion.

Resaltemos que algunos! han sostenido entre nosotros que no se
justifica la exclusién de la compensacién en el caso de separacion
judicial, porque, al estar separados, el cényuge que cumple con los
requisitos del art. 61 igualmente sufre un menoscabo econémico que
no resulta cubierto por el deber de alimentos. No obstante, esa opi-
nién olvida que, mientras los cényuges estin separados judicialmente,
ellos siguen estando casados y, con ello, se mantienen todos los
derechos que la ley otorga a los cényuges no sélo el de alimentos,
sino también derechos hereditarios y toda la proteccién indirecta de la
familia (salud, prevision, etc.); pero, ademis, subsiste en todo la cali-
dad de cényuges. No existe el menoscabo que se quiere compensar
con esta figura precisamente, porque siguen siendo cényuges, lo que,
en cambio, desaparece con el divorcio, generando, ahora si, el referi-
do menoscabo. De no ser asi, resultaria que el matrimonio en si
importa el menoscabo cuando, como bien se ha resaltado?, vigente él

1 Barrientos, Javier y Novales, Arinzazu, Nuevo derecho matrimonial chileno, LexisNexis,
Santiago, 2004, pp. 422 y 423.
2 Vidal, “La compensacién por menoscabo econémico en la Ley de Matrimonio Civil”, en
Estudios sobre la-Ley de Matrinonio. Givil, Publicacion -U. Caibliea de-Valparaiso, p. 5,
.en prensa, al que he tenido acceso por gentileza de su autor.
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existe una solidaridad conyugal que justifica el sacrificio reciproco que
hacen los cényuges: uno trabaja en casa, el otro, trabaja fuera de ella.

En el caso de divorcio, la regulacién econémica de la ruptura
matrimonial es, por dltimo, ciertamente méis compleja desde que obli-
ga a mirar a dos tiempos distintos: a) antes del divorcio, y b) tras el
divorcio. Como ésta es, en esencia, una ley divorcista parece pertinen-
te adoptar este esquema, sin perjuicio de referir, en lo pertinente,
aquello que resulta aplicable a las otras dos alternativas posibles de
ordenacién econdémica de la situacién entre los cényuges.

Esta distincién en la mirada, nitida en la mayor parte de los siste-
mas, no lo es, sin embargo, tan evidente en la nuestra, pues el
convenio regulador, en nuestra ley, y ya volveremos sobre ello, puede
extenderse a la compensacidén econdémica, de suerte que no podemos
oponer de un modo tan exacto al convenio regulador de las relaciones
con los hijos y liquidacién del régimen de bienes en caso de tener
base comunitaria, a la prestacién compensatoria.

Con todo, en términos generales, el esquema clisico de divisién de
las consecuencias econémicas ‘puede mantenerse, con la prevencién
hecha, entre: a) Las consecuencias econdémicas previas al divorcio o
separacién: el convenio regulador, y b) Las consecuencias econémicas
tras el divorcio: la compensacién econémica.

3. LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS PREVIAS AL DIVORCIO O
SEPARACION: EL CONVENIO REGULADOR

El convenio regulador apunta mas bien a la liquidacién del pasado:
determinacién de la suerte de los intereses comunes que la vida
comun habfa creado en el plano material, cualquiera sea el régimen
matrimonial en que se encontraban casados®. Como la tendencia del
legislador —comparada y recogida por el nuestro- es concentrar al
miximo la regulacién de las cuestiones patrimoniales que genera la
ruptura se comprende que este convenio regulador proceda no sélo
en caso de divorcio, sino también de separacién judicial.

3.1. Casos en que procede

De este modo, el convenio regulador o, lo que es lo mismo, el
acuerdo de regulacién entre los conyuges de las cuestiones patrimo-
niales derivadas de la ruptura puede emanar de distintos origenes,
unidos todos por la traza comin de provenir de vias de regulacién de

3 Bénabent, Droztczwl La famille, 11 Ed., Paris, 2003, p. 234.
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la ruptura matrimonial que nacen del comin acuerdo entre ellos, sea
espontineo, sea por impulso del legislador: '

1) En el caso de sepa}‘acidn de hecho

Asf, una primera forma de llegar a un acuerdo de tal indole puede
resultar del ejercicio de la facultad que el art: 21 de la IMC reconoce a
los cényuges de regular de comiin acuerdo las distintas materias que
la separacién de hecho implica tanto en su relacién, aclarando la ley
que ello se refiere especialmente “a los alimentos que se deban y las
materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio” (liquidacién
de la sociedad conyugal, cilculo del crédito de participacion en los
gananciales) como respecto a los hijos (alimentos, cuidado personal y
“a la relacién directa y regular con los bijos con el padre que no los
tuviere a su cuidado”, que, pese a los esfuerzos de la ley, sigue
conociéndose como “las visitas”).

En verdad, el sentido de esta norma no estd en la regulacién de
esos aspectos econémicos, pues para ello no era necesaria norma
alguna. En efecto, nunca ha existido impedimento alguno para que los
cényuges puedan celebrar tales acuerdos, de hecho las transacciones
en la materia han sido y son mis que frecuentes. La utilidad y sentido
de esta norma estd en otorgar fecha cierta al cese de la convivencia y,
con ello, facilitar el divorcio posterior. El acuerdo que conste por
escrito otorga fecha cierta en tal sentido. Y ello hace de esta posibili-
dad un recurso peligroso para el cényuge que no quiere poner térmi-
no al matrimonio o, al menos, que quiere retrasar su término, pues al
llegar a este acuerdo estarfa poniendo €l mismo su fecha de término
(tres aflos desde esa fecha), en conformidad al art. 22 LMC.

2) En el caso de separacion judicial

En el caso de la separacién judicial, el convenio regulador resulta,
en cambio, impuesto por la ley cuando su solicitud haya sido formula-
da por ambos cényuges. Asi, el art. 27 inc. 2 LMC exige, para la
procedencia de la accién de separacién ante el juez, que los conyuges
acompafien “un acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus
relaciones mutuas y con respecto a sus bijos”.

3) En el caso de divorcio vincular de mutuo acuerdo

En el caso del divorcio vincular, este convenio viene igualmente

impuesto por la ley en el art. 55 inc. 2 cuando éste sea demandado por
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ambos cényuges, disposiciéon que, de hecho, no hace sino reenviar al
art. 21 antes referido o copiar el art. 27 inc. 2 igualmente aludido.

3.2. Contenido del convenio

La ley precisa, en todas las normas recién enunciadas, el contenido
gue debe cubrir: a) relaciones mutuas entre los cényuges; b) relacio-
nes de los padres con sus hijos: alimentos, cuidado personal, manten-
cién de una relacién directa.

Se trata mds bien, de una referencia genérica a los extremos obvios
que deben ser resueltos con ocasién de la ruptura. Desde esta pers-
pectiva, el primer gran problema que plantea la regulacién contenida
en la reforma es que, a diferencia de la existente en otros sistemas,
resulta particularmente vaga. Nada agrega ni especifica en ninguno de
esos puntos, de suerte que a cada uno de ellos deben ser aplicados
los mismos principios que antes de la misma les regian. En otros
términos, nada nuevo se agrega, no se mejora nada demostrando, de
una vez, la falacia de que ha mejorado la situacién de los hijos y del
coényuge mis débil.

La ley sélo se limita entonces en la regulacién del contenido, en
primer término, a formular ciertas declaraciones de principios que
deben informar la decisién judicial en la materia contenidas en el
art. 85: “la tramitacion de la separacion judicial, de la nulidad y del
divorcio del modo que parezca mds conforme con la paz y la concor-
dia entre los miembros de la familia afectada”, “cuando existieren
menores de edad el juez deberd comsiderar especialmente el interés
superior del wnifio. Como se comprendera su utilidad queda sujeta al
contenido que los jueces estén dispuestos a dar a estas férmulas
indeterminadas, pues, de lo contrario, ellas quedarin en meras decla-
raciones programadticas.

Ademis, la normativa en estudio faculta al juez para adoptar de
oficio las medidas que le parezcan necesarias para asegurar todo lo
anterior como para “solucionar de la mejor manera posible las ruptu-
ras o conflictos matrimoniales”, segin lo indica el art. 85 LMC. Nueva-
mente esta facultad podria ser una herramienta Gtil en manos de un
juez pro familia, creativo y audaz.

En segundo término, la ley se limita a remitir la regulacién de estas
cuestiones “a las demds leyes que resulten aplicables” (art. 85). Asi, en lo
relativo a las relaciones mutuas entre los cényuges: los alimentos —para
el caso de separacién de hecho o judicial- siguen sujetos a los limites
legales establecidos en la Ley 19.741 que reformé la legislacién en la
materia (40% del ingreso minimod €omo minimo, valga la redundancia);
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la liquidacién de la sociedad conyugal o el crédito de gananciales
(procedente en el caso de separacién de hecho, separacion judicial y
divorcio) siguen reguladas por el mismo estatuto vigente. En lo relati-
vo a las relaciones de los padres con sus hijos: los alimentos, cuidado
personal y relacién directa y regular siguen absolutamente regidas por
las mismas normas actualmente vigentes, pues nada nuevo se agrega.
S6lo se precisa que “el juez deberd considerar especialmente el interés
superior del nifio”, lo que no tiene nada de original, pues ya era un
principio recogido en la legislacién civil y que “debe ser oido aquél
que esté en condiciones de formarse un juicio propio”, opinién que
“deberia ser tenida en cuenta”, aunque, como se desprende de la
redaccién del art. 85, ella no sea determinante para el tribunal. Enten-
demos que ello resulta igualmente aplicable al convenio regulador en
la medida que deba ser aprobado judicialmente.

Por tltimo, a diferencia de lo que disponen otras legislaciones
como la francesa, que sélo permiten la determinacién judicial de la
prestacién compensatoria, el convenio puede contener, en conformi-
dad al art. 63 LMC, un acuerdo en materia de compensacién econémi-
ca, de su monto y formas de pago, siempre que se trate de cényuges
mayores de edad. Ya volveremos sobre este punto.

3.3. Exigencias del convenio

La ley, en una declaracién que parece haber dejado contentos a los
legisladores, establece que el convenio regulador debe ser completo y
suficiente y precisa qué debe entenderse por cada uno.

Por completo, se entiende en este caso, en conformidad al art. 27
que pretende definir ambos requisitos: si regula todas y cada una de
las materias que sefiala el art. 21 y que venimos de comentar.

Por suficiente, de acuerdo al mismo precepto, se entiende aquel que
“resguarda el interés superior de los bijos, procura aminorar el menosca-
bo econémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitati-
vas, hacia el futuro, entre los cényuges cuya separacion se solicita”.

Estas exigencias son establecidas tanto respecto del acuerdo en
materia de separacién como de divorcio arts. 27 y 55 ley de matrimo-
nio civil, respectivamente.

Al respecto cabe observar, que el valor de esta regla estd subordi-
nado, atn condicionado, a la conviccién a favor del cényuge mis
débil y de la familia, en el caso de los hijos, que cada juez tenga. En
efecto, en manos de quien quiera efectivamente incentivar a la preser-
vacion de la familia y no a su ruptura o que, al menos, quiera que los
vinculos entre sus miembros aUA disuelta 12 familia subsistan, estas
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reglas —de contenido indeterminado— pueden prestar una cierta utili-
dad. Con todo, ello supone razonar a partir de una premisa —un juez
pro familia— que no podemos dar por sentada, en términos que es
perfectamente posible que ellas no se traduzcan en nada o en algo
muy simple: simple referencia en el convenio de acuerdos a cada
materia sin variacién sustancial a lo que hoy existe (por ejemplo,
alimentos en un 15%, visitas en régimen de estilo, tuicién de la
madre).

Lo segundo es que, en el caso de la separacién, no se explica la
referencia a las relaciones econémicas futuras entre los cényuges. En
efecto, en este caso no se produce término del vinculo conyugal v,
por ende, sus extremos —los cényuges— siguen debiéndose todas las
prestaciones derivadas del mismo, de suerte que no cabe regular
compensacién alguna. De hecho, como resulta del art. 61, el derecho
a tal compensacion, se limita al caso del divorcio y a la nulidad.

3.4. Formalidades del convenio

Segun resulta del anilisis de las reglas, el acuerdo puede constar:
a) en simple instrumento privado: asi se desprende del art. 22 que no
lo excluye en parte alguna ni exige solemnidad alguna en la expedi-
cién y de los arts. 21 y 55 que simplemente se refieren “al acuerdo”
sin exigir formalidad alguna; b) en escritura pudblica (art. 22); ¢©) acta
extendida y protocolizada ante notario piblico (art. 22); d) acta exten-
dida ante un Oficial de Registro Civil (art. 22), y e) transaccion aproba-
da judicialmente (art. 22)

3.5. Limitaciones al convenio

El limite dispuesto por la ley es el respeto a los derechos conferi-
dos por las leyes que tengan el caricter de irrenunciables. Tales dere-
chos son distintos, dependiendo de la accién deducida ante el juez.
Asi, si se trata de los hijos, no podria acordarse entre los padres para
evitar el pago de alimentos; no puede acordarse que el cuidado
personal corresponda a un tercero, desentendiéndose los padres del
mismo, no puede renunciarse al derecho de visita. Si se trata de los
derechos entre los cényuges, los limites importarian el que no puede
comprender la renuncia al derecho de alimentos, ni una renuncia
conjunta a su derecho a obtener la mitad de gananciales y a quedar-
se con el patrimonio reservado en el caso de sociedad conyugal,
entre otros.
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3.6. Facultades del juez

Las facultades conferidas al juez en cuanto al convenio regulador
sélo dicen relacién con la separacién judicial o-el divorcio. Ningin rol
le incumbe en términos absolutos respecto del acuerdo extrajudicial
que se pueda alcanzar en materia de separacién de hecho. Sélo
tendria un control indirecto, si ese acuerdo es presentado a la aproba-
cién judicial, lo que no es obligatorio, sino tan sélo facultativo.

En los acuerdos que estin forzados a presentar los cényuges en
materia de separacién judicial y divorcio, tiene las facultades de con-
trol que los arts. 27 y 31 respecto de la separacién le confieren. Lo
mismo, respecto del divorcio, segin se infiere del art. 55, aunque no
se establece expresamente como si sucede en el art. 31 respecto de la
separacién.

Estas facultades se traducen en: 1) revisar que el convenio sea
completo (regule todas las materias derivadas de la ruptura) y suficien-
te en los términos antes referidos. Atendido lo anteriormente expues-
to, puede observarse que el control del mismo puede traducirse en
una mera comprobacién formal del cumplimiento de estos requisitos,
y 2) en el caso de la separacién judicial, la ley, en el art. 31, otorga
facultades mis concretas al juez, confiriéndole expresamente la tarea
de evaluar el acuerdo presentado o alcanzado por los cényuges “pro-
cediendo en la sentencia a subsanar sus deficiencias o modificarlo si
Suere completo o insuficiente”. De suerte que aqui estd facultado am-
pliamente para una revisién integra del mismo, en términos que si
efectivamente quiere dejar mejor posicionado al cényuge mis débil
(aumentando los alimentos acordados, por ejemplo), tendria funda-
mento para hacerlo.

4. ANALISIS CRITICO DE LAS REGLAS RELATIVAS AL CONVENIO
REGULADOR

Los aspectos positivos u avances de la legislacién en la materia no
son muchos: bisicamente la acumulacién de todas las cuestiones en

. una sola cuerda y tiempo. Este ultimo aspecto es el que los propulso-

res de esta ley consideran el gran progreso en materia de regulacién
de la ruptura en relacién a los hijos y los cényuges. Con todo, esta
utilidad dltima se enfrenta con el hecho innegable de que para ello no
se requeria de la reforma global de la ley ni menos de la introduccién
del divorcio vincular. Bastaba para ello con una reforma procesal que
ordenara la acumulacién de autos en esta situacién para que se hubie-

se Tlegado a la misma situacién. Es mds, la normativa procesal existen-
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te ya permitia en cierta forma esa revisién paralela de los distintos
extremos derivados de la ruptura desde que las cuestiones relativas a
los alimentos, expensas para la litis, tuicién, visitas podian ser opues-
tos en el juicio de nulidad o de divorcio perpetuo tramitindose como
incidentes, aunque en cuerda separada como resultaba del art. 755
C.P.C. Bastaba, por tanto, con una reforma a esa regla para hacer
procedente la revisién en una misma cuerda.

Mis aun, la proteccién a la familia resulta deslavada. Se limita, a
reconocer la facultad de llegar a acuerdos por parte de los cényuges,
lo que siempre ha existido. Asimismo, las facultades concedidas al
juez son mis bien solicitudes de que actie “en el marco de intereses
de buena fe”, lo que no es posible de garantizar. Por otra parte,
supone entregarle la tarea de mejorar la ley a los tribunales, lo que
parece no soélo improcedente en la organizacion tripartita del Estado
injusto, sino poco ético: no puede propiciarse profusa y encendida-
mente una ley cuyos efectos futuros son inciertos y después confiar en
que los tribunales sabrian evitar aquellos nocivos. Mis aidn, cuando no
se les han proporcionado las herramientas necesarias para hacerlo.

III. EL ESTATUTO JURIDICO DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Un segundo tiempo en que debe situarse el juez en una legislacién
que regula la disolucién mediante el divorcio, es el que cubre el
futuro de los cényuges tras la formalizacién de la ruptura.

En efecto, tras el divorcio, puede suceder que los cényuges no se
encuentren en una situacién de igualdad patrimonial o, al menos, en
una muy diferente. Atendido el hecho de que el divorcio vincular
pone término a todos los derechos derivados de la relacién conyugal,
en especial el de auxilio o de socorro, parece injusto dejar al cényuge,
que se encuentra en una situacién desmejorada, librado a su suerte, Y
ello resulta atin mas injusto cuando se contempla el divorcio unilateral
—que algunos prefieren denominar mis amigablemente como cese de
la convivencia— donde no existe posibilidad alguna para ese cényuge
de evitar la ruptura matrimonial y, con ello, el término del deber de
SOCOITO.

En efecto, la introduccién de una compensacién frente a la ruptura
no es sino el limite que el reconocimiento absoluto de la libertad
individual que el divorcio supone, encuentra en el Derecho. En otros
términos, la recepcién del divorcio vincular no puede ser explicada,
sino en el contexto de una recepcién progresiva de la libertad en la

——
.“_

regulacion juridica de Ta familia que es una de las lineas rectoras de su
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evolucién tanto en Chile como en todos los sistemas juridicos pertene-
cientes a nuestra familia como a la Common Law. De hecho, la
recepcion progresiva de amplios mirgenes a la autonomia (mutabili-
dad de regimenes matrimoniales, acuerdos en materia de cuidado
personal y patria potestad, divorcio) revelan el progresivo declive que
la clasica distincién entre Derecho de familia y Derecho patrimonial
enfrenta.

Ahora bien, el reconocimiento irrestricto de la libertad individual
puede conducir a claras injusticias en materia de familia, donde los
miembros de ]la misma no se encuentran en un mismo pie de igualdad
(por ejemplo, cényuge mas débil), de ahi que, en todos los sistemas,
se admita, bajo inspiracién de la equidad, instrumentos 0 mecanismos
que tienen por objeto paliar o evitar esa inequidad: la compensacién
econdémica es una, es el freno a la libertad irrestricta que tienen los
cényuges para poner término a su matrimonio, aun por la sola deci-
sién de uno de ellos.

De ahi que, en las legislaciones modernas’ que aceptan esta
forma de divorcio se establezcan prestaciones que el cényuge que
estd en mejor posicién econdémica debe hacer al otro. Las formas,
caracteristicas y fundamentos de las mismas son muy variadas en la
legislacién comparada, aunque bdsicamente pueden agruparse en
torno a aquéllas que tienen mds bien naturaleza alimenticia, aquéllas
que razonan a partir de una concepcién mais indemnizatoria y, por
dltimo, con el matiz proporcionado por los que le asignan un caricter
compensatorio.

La nueva ley no pudo escapar a esta cuestién, aunque, COmo
resaltaremos a continuacién, fue mis bien forzado a ello.

1. ORIGEN DE LA NORMA RELATIVA A LA COMPENSACION
ECONOMICA

En efecto, lo cierto es que el proyecto original que abri6 las puertas
al debate en torno al divorcio vincular no contenia ninguna forma de
prestacién posterior al divorcio entre los cényuges. Simplemente po-
nia término a todos los derechos derivados del vinculo conyugal sin
contrapeso.

Como ésta fuera una de las principales criticas que se le hicieron
en el debate ptblico (cémo podia sostenerse que mejorara la situacién
del cényuge mis débil, si lo dejaba librado a su suerte) se introduce
en el Senado para paliar las objeciones concretas al proyecto original.
A efectos de paliar la pérdida que indudablemente experimentari el
cényuge mis débil como consecuencia del divorcio (también lo hace
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aplicable a la nulidad, pues esti regulada en las reglas comunes
contenidas en el capitulo VII art. 61 y ss. de la ley, se introdujo la
denominada compensacion econémica.

2. ORIGINALIDAD DE LA PROPUESTA

La propuesta no es novedosa, sino ciertamente se inspira en lo
existente en varios sistemas comparados. Con todo, tiene una cierta
originalidad que proviene mis bien de la confusion en el tema?, de lo
hibrido que es su regulacién, de suerte que no obedece exactamente a
ninguna de las férmulas adoptadas en otros sistemas, ni siquiera de
aquellos que se tuvieron a la vista como el espafiol o francés.

Esa falta de nitidez en su formulacién ciertamente complota contra
la inteligencia y sistematizacién de la figura. Ciertamente uno habria
esperado que un proyecto que estuvo tanto tiempo en debate parla-
mentario pudiese haber alcanzado mayores grados de claridad, pues
las cuestiones que son objeto de discusién ciertamente afectan su
certeza y, con ello, el objeto final de proteccién del cényuge mais
débil.

Por ello, si algo puede afirmarse en torno a la regulacién de la ley
en esta materia es que ella nos plantea un cimulo de problemas que
habrd que intentar resolver. De suerte que todo lo que expondré, a
continuacién, son mis bien respuestas tentativas que certezas.

3. PRINCIPIOS QUE LA INSPIRAN

Los principios que informan esta figura parecen ser, en primer
término; la proteccién del cényuge mas débil; de hecho, la dnica
forma de entender esta figura es como “la” forma concreta de tutela
del cényuge mids débil que la ley contiene. En efecto, es indudable
que esta normativa, al introducir el divorcio vincular unilateral, privé
al cényuge mds débil que se opone a €l de todo poder de negocia-
cion. En efecto, éste (mis bien ésta en la mayorfa de los casos) ya no
dispone de medios para oponerse al divorcio unilateral, de suerte que
no tiene modo de evitar la pérdida de todos los derechos que prove-
nian de su relacién conyugal.

Un segundo principio ostensible es la intencién de compensar al
cényuge por una pérdida especifica experimentada por el hecho de

4 El debate parlamentario en el Senado del art. 38 que regulaba la compensacion resulta
_casi ininteligible por el enfrentamiento inconexo de opiniones emitidas alli.
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haberse dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comin y de la
disminucién de reinsercién en la vida laboral que ello supone. Es una
especie de reparacion de la ganancia dejada de obtener por haberse
dedicado a la familia y no a su vida profesional, pero con un objeto
distinto que le persigue el lucro cesante en la responsabilidad civil. En
efecto, no se trata s6lo de otorgar algo por esa pérdida experimenta-
da, sino de conferirla, pero en vistas a dejar a ese cényuge en mejor
posicién para enfrentar el futuro.

Por ultimo, el tercer principio que puede destacarse proviene de la
firme intencién del legislador de querer concentrar la determinacién
de la cuestién econémica en un solo momento. Por lo mismo, razona
sobre la idea que el monto de la compensacién debe ser fijado en la
sentencia y en una suma unica y total que no admite revision futura.
Esto resulta ostensible de su regulacién, pero también de la historia
fidedigna en el Senado de cuyo debate puede obtenerse que el esfuer-
zo permanente de quienes mis intervinieron en él° fue evitar que las
cuestiones econdmicas dieran lugar a conflictos permanentes entre los
ex conyuges. Incluso se llegé a fundar esta forma de fijacién de la
compensacidon en que las personas de menores recursos “también
tienen derecho a reconstruir su familia y vivir en paz” sin que deban
estar obligados a tener que destinar el mayor porcentaje de su sueldo
a la mantencién de la familia antigua y no a sostener su familia
nuevad,

Si se revisa con detencién la argumentacién ella es —a lo menos—
fuerte si se tiene presente que si la intencién de exponer a los ex
cényuges al conflicto pudiese recibir cierta justificacién (con todo no
sé si equivalente a desconocer en términos absolutos el abandono
econémico futuro de quien formé —quiérase o no— parte vital de la
vida del otro) no parece explicable que todo el empefio del legislador
sea proteger a la “nueva” familia a costa de la “antigua”. (Se trata de
una ley que quiere proteger a la familia construida en torno a un
matrimonio que se ha roto o a la nueva que, muchas veces, ha
provocado esa ruptura?

4. NATURALEZA DE LA PRESTACION ESTABLECIDA EN LA LEY

La determinacién de la naturaleza de esta prestacién es una prime-
ra cuestion vital a resolver, pues de ello depende su régimen exacto.

5 Claramente asi se desprende de las intervenciones de algunos parlamentarios como el
sefior Viera-Gallo y del entonces Ministro de Justicia sefior Gémez.
6 Sefior Gémez, Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, p. 248,
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Digamos al respecto que la precisién de esto resulta especialmente
compleja atendido que el debate que se dio en el Senado en torno a
esta compensaciéon permite formular varias respuestas, desde que se
esgrimieron fundamentaciones que parecian asignarle un caricter ali-
menticio (proyecto Romero, Diez; senador Espina), otras un caricter
plenamente indemnizatorio, denomindndolo asi, y otras uno compen-
satorio (Ministra Sernam). De hecho éste ha sido el punto que mds ha
concentrado la opinién doctrinal, porque es ciertamente relevante por
la razén antes expuesta, pero, ademis, porque es la que permite
mayor desarrollo dogmatico.

El debate se centra entonces en determinar si: a) tiene naturaleza
alimenticia; b) tiene una indemnizatoria, mis bien compensatoria, o
©) tiene una naturaleza propia.

Todas las posiciones presentan argumentos atendibles. Asi, podria
sostenerse que tiene naturaleza alimenticia: a) porque pretende suplir
la extincién del deber de socorro y demis prestaciones derivadas del
vinculo conyugal; b) porque se acogen criterios punitivos, lo que
revela que no es puramente indemnizatoria; ¢) porque sus cuotas son
calificadas como alimentos en el art. 66 inc. 2; d) porque se acogen
entre los criterios algunos que apuntan a la extincién de los deberes
conyugales que implicaban los modos de subsistencia: situacién patri-
monial de los cényuges, cualificacién profesional, posibilidades de
acceso al mercado laboral, situacién en materia de beneficios previsio-
nales y de salud.

También existen fundamentos para sustentar la consideracién de
una naturaleza propia, en el sentido de que no serfa alimenticia ni
incluirfa propiamente en la responsabilidad civil ni se someteria suple-
toriamente a su régimen: a) no depende de la existencia o no de culpa
que es un requisito basico de la responsabilidad; b) se fija en funcién
de la culpa o de la situacién econdémica que son todos factores
punitivos, contrarios al caricter puramente indemnizatorio; ¢) no tiene
caricter alimenticio, porque el acento no estd en la falta de medios
para subsistir de un modo acorde a la posicién social del cényuge; d)
tampoco es alimenticia, porque es esencialmente mutable.

Con todo, son varios los argumentos derivados del tratamiento que
le asigna la ley y de su historia fidedigna que permiten entender que
es una prestacién resarcitoria y no alimenticia, tal como se ha sosteni-
do por la mayoria de la doctrina que se ha pronunciado al respecto: a)
su denominacién, de entrada; b) el objeto mismo de la compensacién
que es devolverle al conyuge el menoscabo econémico que ha sufrido
como consecuencia de no haberse dedicado a una actividad lucrativa
o haberlo hecho en menor medida de lo que podia o queria; ¢) no
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existe calificacién expresa de ella como alimenticia y, en cambio, se le
considera a efectos de su pago como alimentos, pero sin calificarla
como tal; d) en los criterios que deben ser considerados para su
evaluacién no se mira a los criterios alimenticios basicos: necesidades
del cényuge ni facultades econémicas de quien debe pagarla; €) se
trata de una resolucién que produce plena cosa juzgada, desde que no
admite revisién futura en caso de variar la situacién econémica del
obligado o del beneficiario, de hecho habiéndose planteado esta posibi-
lidad de revisién en la discusién por el Senador Viera-Gallo —claro que
para permitir que el obligado pudiese pedir la rebaja, pero no el
beneficiario su aumento—, ella no fue acogida, y f) al resolver una
propuesta que perseguia establecer expresamente la transmisibilidad de
la obligacién de pagar esta compensacion a los herederos, la Comision
de Constitucién del Senado la rechazé, por entender que, al no ser
alimenticia, no constituia baja general de la herencia, sino una simple
deuda hereditaria que debia sujetarse a su régimen comiin y, por lo
mismo, no era menester consignar expresamente su transmisibilidad.

En cuanto a su régimen nos parece que, desde luego, no pertenece
propiamente a la reparacién a que apunta la responsabilidad civil y,
por ende, no cabe aplicarle supletoriamente el régimen comin de los
dafios. Ello resulta evidente, si se tiene presente que los requisitos que
se exigen su procedencia no son los comunes a toda accién resarcito-
ria. Se rige, por tanto, por las normas que le regulan en la ley y es, a
partir de ellas, que la doctrina y la jurisprudencia tendrin que ir
configurando los principios que la disciplinan.

5. EL FUNDAMENTO Y CONTENIDO DE LA PRESTACION
COMPENSATORIA

La prestacion compensatoria pareciere fundarse en dos aspectos.
Primero, de manera indiscutible, en la desigualdad que existe entre los
cényuges al tiempo de la terminacion del matrimonio para enfrentar la
vida futura de manera independiente. En segundo término, siguiendo a
Vidal’, en la supresién de la proteccién de la confianza que el cényuge
tenia en orden a que la comunidad de vida que se formaba por el
matrimonio era para toda la vida. Ello justificaria la compensacion, pues,
precisamente, la razén que le llevé a dedicarse a su familia fue la
certeza del estatuto protector que el matrimonio le conferia. Esa con-
fianza es la que se ha visto frustrada por la terminacién del matrimonio.

7 Vidal, op. cit., p. 6.
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Por otra parte, su contenido comprende sélo una pérdida patrimo-
nial y no moral como su propia regulacién indica. No cubre, desde
luego, la indemnizacién por dafio moral y, por ello, no debe ser
confundida con ella. Esta udltima debe ser demandada de manera
auténoma.

En la pérdida patrimonial se pretende cubrir, por un lado, el des-
equilibrio econémico entre los cényuges que le impide a uno enfren-
tar la vida futura de modo independiente y, por otro —de modo mis
discutible, pero a falta de precisién del régimen en la ley, atendible y
dentro de esa desigualdad- al costo de oportunidad laboral, esto es, la
imposibilidad o disminucién de insercién en la vida laboral que el
cényuge ha experimentado por haberse dedicado a la familia. Este
costo podria asemejarse a la idea de lucro cesante, pero sélo por
aproximacién, porque no apunta a lo dejado de obtener, sino a una
oportunidad de obtener que es distinto. Por dltimo, no comprende
una compensacion a la disminucién del nivel de vida que el cényuge
tenfa durante el matrimonio y, por lo mismo, no persigue ponerla en
ese mismo nivel. »

Hay, por tanto, una mirada hacia el pasado, pero fundamentalmen-
te y aqui radica su esencia, una hacia el futuro. Asi resulta de la
historia fidedigna mirada en su conjunto.

6. CASOS EN QUE PROCEDE

Estd claro que ella es procedente en caso de divorcio y no de
separacion judicial. No obstante, la ley la hace también procedente en
el caso de nulidad. En qué se funda ello?

Sin perjuicio de reconocer que ésta constituye una de las pocas
mejoras a la situacién del cényuge mas débil en relacién con la
legislacién anterior, es indudable que su procedencia en materia de
nulidad es producto del error o desconocimiento de la misma. En
efecto, si la nulidad por definicién opera con efecto retroactivo dejan-
do a las partes en la situacién en que se encontraban antes de la
celebracién del matrimonio tal como si éste nunca se hubiese celebra-
do, en términos de precisamente no causarle perjuicios y la compensa-
cion tiene por objeto devolverle al conyuge el menoscabo econémico
experimentado por su postergacién en razén del matrimonio, no se
explica su aplicacién en el caso. Al no existir matrimonio, la compen-
sacidén carece de causa, pero ademds seria una reparaciéon de un
perjuicio que no se ha producido. De aqui que, en general, la legisla-
ci6én comparada’ en la materia no contemple compensacién alguna
para el caso.
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Cierto es que, con todo, en los hechos nos encontramos con la
misma situacién desde que tenemos una persona que se ha dedicado
al cuidado del hogar, sacrificando su desarrollo profesional. Con todo,
con la declaracién de nulidad, el manto protector de la relacién con-
yugal desaparece del todo como si nunca hubiese existido vy, juridica-
mente, ninguna prestacién que encuentre su causa en algo que no
ha existido puede exigirse. Ello, sin embargo, es independiente a los
perjuicios que la nulidad del matrimonio pudiese causar y que
siempre podrian demandarse de modo auténomo, segin las reglas
generales.

7. OPORTUNIDAD EN QUE PUEDE FIJARSE

Precisado entonces cudndo procede, corresponde determinar en
qué oportunidad puede fijarse. Siguiendo el ifer propio del matrimo-
nio, revisaremos los dos tiempos posibles: antes del matrimonio y en
el momento de su terminacion. '

7.1. Regulacién anticipada de algunos de los efectos derivados
de la ruptura antes del matrimonio: su posibilidad

Podrfamos plantearnos la pregunta de si esas consecuencias econé-
micas podrian ser acordadas por los contrayentes antes de la celebra-
cién del matrimonio en las capitulaciones matrimoniales.

Lo cierto es que la ley nada precisa en tal sentido y toda su
regulacién de esta materia —arts. 21, 26, y 54— razona sobre la base de
que ya existe una ruptura matrimonial. Con todo, no lo impide, de
suerte que, ante el silencio, debiéramos aplicar los principios genera-
les que rigen las capitulaciones matrimoniales entre nosotros, en espe-
cial el art. 1717 C.C. que regula sus limites: no contravenir las buenas
costumbres ni las leyes.

En conformidad a ellos, parece que seria perfectamente posible
pactar anticipadamente ciertas prestaciones en caso de quiebre matri-
monial o separacién adicionales a las establecidas en la ley. Decimos
adicionales, pues es indudable que estos pactos nunca podrian llegar
a la renuncia de ninguno de los aspectos que, en conformidad a la
ley, deben necesariamente ser resueltos por incidir en derechos irre-
nunciables de los miembros de la familia. Asi, en especial, no podria
renunciarse a los alimentos o a la tuicién.

Por lo mismo, podria pactarse una prestacién de tipo compensato-
ria para el evento en que se produjere el término del matrimonio,
pero en los limites que venimos de referir: no podria importar nunca
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renuncia anticipada al derecho a reclamar la compensacién regulada
en la ley.

7.2. Fijacién de la compensacién al tiempo del término del
matrimonio por divorcio o nulidad

El tiempo propio para fijar la compensacién es el del término del
matrimonio, sea por divorcio, sea por nulidad, desde que es en ese
minuto en el que, estrictamente, cabe hablar de menoscabo econémi-
co. Recién en esa oportunidad podemos determinar si existe y proce-
der a la fijacién de la suma de dinero que aspira a compensarlo. Asi
sucede con todo perjuicio, y no hace en esto excepcidn la prestacién
compensatoria. De hecho, la ley razona estrictamente en torno a este
tiempo, como advertiamos anteriormente.

8. LAS VIAS DE FIJACION DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Para determinar su cuantia y forma, la misma ley establece dos
formas: la convencional y la judicial, cuando haya sido reclamada en
juicio.

8.1. Fijacion de la compensacion por via convencional

A diferencia de lo que disponen otras legislaciones como la france-
sa; que s6lo permiten la determinacién judicial de la prestacién com--
pensatoria, nuestra ley ha permitido que la compensacién econémica
sea fijada de comun acuerdo por las partes. De este modo, nos
encontraremos con un convenio regulador que puede contener un
acuerdo en materia de compensacién econdémica, de su monto y
formas de pago.

Con todo, a diferencia de otros convenios reguladores establecidos
en la ley, esta via de fijacién no es imperativa para nadie, sino que es
una facultad que les es reconocida. Ello, pese al texto del art. 63 que
la establece en términos imperativos, “serdn convenidos”. No obstante,
por un lado, asi se desprende del siguiente art. 64 que entra a regular-
la en caso de ausencia de acuerdo y, por otro, porque es evidente que
si existe fijacién judicial es porque se asume que el acuerdo no es
siempre exigible.

No acontece asi, en camb1o con el convenio regulador de las
relaciones entre los coényuges o con los hijos (alimentos, cuidado
personal, mantencién de una relacién directa) que la ley impone a
quien demanda separacién judicial de comin acuerdo o divorcio de
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comun acuerdo. En el caso del divorcio vincular, este convenio viene
igualmente impuesto por la ley en el art. 55 inc. 2, cuando éste sea
demandado por ambos cényuges, disposicién que, de hecho, no hace
sino reenviar al art. 21 o copiar el art. 27 inc. 2.

1) Caracteristicas del convenio en la materia

El convenio en esta materia tiene como caracteristicas: a) sélo se
admite respecto de cényuges mayores de edad; b) es solemne, debe
ser otorgado mediante escritura publica o acta de avenimiento, que,
en ambos casos, debe ser presentada a la aprobacion judicial. Asf
resulta del art. 63. Nétese que en este caso el legislador redujo noto-
riamente las formas del acuerdo, en relacién a los otros convenios
reguladores.

2) Contenido del convenio en torno a una prestacion
compensatoria ‘

El art. 63 simplemente alude al “monio y forma de pago” de la
compensacién sin precisiéon mayor. De hecho, lo mismo sucede res-
pecto de los otros convenios reguladores recién referidos, donde sim-
plemente se alude, en los arts. 27 y 55, a las relaciones entre los
coényuges y a las relaciones con los hijos de suerte que, mas bien, sélo
hay una referencia genérica a los extremos obvios que deben ser
resueltos con ocasién de la ruptura., "

Desde esta perspectiva, el primer gran problema que plantea la
regulacién contenida en la reforma es que, a diferencia de la existente
en otros sistemas, resulta particularmente vaga. Nada agrega ni especi-
fica en ninguno de esos puntos, de suerte que a cada uno de ellos
deben ser aplicados los mismos principios que antes de la misma les
regian. En otros términos, nada nuevo se agrega, no se mejora nada
demostrando una vez la falacia de que ha mejorado la situacién de los
hijos y del conyuge mas débil.

3) Limitaciones al convenio

La ley no establece limite expreso, pero no hay duda de que el
establecido en el art. 21 para los otros convenios es plenamente
aplicable: el respeto a los derechos conferidos por las leyes que
tengan el caricter de irrenunciables. Por ello, el acuerdo no puede
implicar en forma alguna una renuncia anticipada a la prestacién
compensatoria que le corresponda en conformidad a la ley. Tampoco
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podria contener formulas que impliquen, de algin modo, renuncia de
cualquier otro derecho entre los cényuges o respecto de los hijos a
cambio de la prestacién compensatoria que se acuerda: por ejemplo,
del derecho a obtener la mitad de gananciales o del patrimonio reser-
vado en el caso de sociedad conyugal.

4) Facultades del juez

El juez tiene facultid de control del convenio en esta materia (al
igual que las tiene en el de separacion judicial o de divorcio), desde
que el acuerdo debe ser presentado a la aprobacién judicial para que
tenga fuerza vinculante para los cényuges. Asi lo dispone el art. 63.

En ejercicio de esa facultad, y por aplicacién de lo dispuesto en el
art. 3 que lo manda a resolver las “materias de familia reguladas por
esta ley, cuidando de proteger siempre el interés del conyuge mds débil’
puede revisar integramente el convenio, en términos que si efectiva-
mente quiere dejar mejor posicionado al cényuge mis débil, aumen-
tando la prestacién acordada, tendria fundamento para hacerlo. Todo
ello, con mayor razén adn, si se tiene presente que ésta es la figura
con la que en esta ley, por esencia, se le quiere proteger.

8.2. Fijacién de la compensacién por via judicial

A falta de acuerdo, la ley deja entregada la determinacién al juez
como es obvio.

1) Oportunidad para reclamaria

La ley establece claramente las distintas instancias en que puede ser
solicitada: a) en la demanda de nulidad o divorcio; b) en escrito
complementario de la demanda, y 3) en la reconvencién. A fin de
evitar que ella no sea demandada por desconocimiento, se establece
para el juez la obligacién de informar a los cényuges de este derecho
en la audiencia de conciliacién art. 64.

2) Legitimacion activa.

El art. 61 dispone que tiene legitimacién activa “el conyuge que,
como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los bijos 0 a las
labores propias del hogar comiin, no pudo desarroliar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio o lo hizo en menor
medida de lo que podia y queria”. De esa férmula pueden entonces
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desprenderse los requisitos que se exigen en quien quiere obtenerla.
No obstante, todos ellos nos plantean problemas.

En efecto, la legitimacién es confusa como resulta del anilisis de
cada uno de sus requisitos:

a) Tiene derecho a ella un cényuge. Con todo, si ello es obvio,
como la ley se refiere al conyuge a secas, es perfectamente posible
que si el que estd en mejor posicién econdmica sea precisamente el
conyuge abandonado, pueda resultar obligado a compensar en dinero
a aquél que precisamente no quiere seguir viviendo con él. ;Puede
estimarse esa una solucién justa?

Por otra parte, esta opcién del legislador de desvincular la legitima-
cién de la compensacién con la forma en que se llega al divorcio
parece contradecirse con la vinculacién que él mismo hace a efectos
de decidir su procedencia o fijar su monto. En efecto, recordemos que
el art. 62 inc. 2, faculta al juez para “denegar la compensacion o reducir
prudencialmente su monto” cuando el divorcio es declarado por cul-
pa. De este modo, resulta que, por un lado, se sostiene que la
compensacion puede tener un caricter punitivo en cuanto se le vincu-
la a la conducta del que tendria derecho a ello y, con ello, que no es
una prestacién objetiva y, por otro, se afirma que la conducta que él
haya tenido en nada afecta su derecho a obtenerla, porque es una
prestacion objetiva. Por lo mismo, su caricter varia segin sea el tipo
de divorcio donde se demanda: si es por culpa es subjetivo, si es
unilateral, es objetivo?. O sea, todo depende del cristal con que se
mire, lo que parece inexplicable desde un punto de vista juridico por
ser contrario a la equidad. Lo correcto habria sido fijar un criterio
general aplicable a todo divorcio, decidiendo si en la procedencia o
no de la compensacién influia o no la culpabilidad en la ruptura
matrimonial del cényuge acreedor a ella. De hecho, el debate en torno
a esta cuestion es uno consustancial a la prestacién compensatoria por
doquier que debi6é quedar zanjado de modo mas nitido®.

8 Aunque, de hecho, no es tan objetivo si entre los criterios generales para fijar el monto
de la compensacién sefialados en el art. 62, cualquiera sea la causal que dio origen al
divorcio, estdn la buena o mala fe.

®  Por ejemplo, es el cuestionamiento que ha estado detris del modelo objetivo adoptado
en el Derecho espafiol (cardcter objetivo que afirma en Espafia, por ejemplo, vid.
Castdn, Derecho civil comiin y foral, t. 5, vol. 1, Madrid, p. 1152), que nuestros
legisladores ciertamente tuvieron como antecedente al regular esta materia. Asi, véase
Lasarte, quien refiere las criticas efectuadas a la opcién legislativa suscitando “asombro
en la ciudadania y entre los propios juristas, incluso entre los més relevantes”, Lasarte,
Principios de Derecho civil VI, Derecho de familia, Barcelona, 2002, p. 142 a 144. Se
refiere a las criticas de Lacruz, quien ha afirmado que “todo es tan contradictorio, que

112 ~




DOMINGUEZ: EL CONVENIO REGULADOR

b) Ese conyuge no puede haber desarrollado actividad remunerada
o lucrativa o si lo hizo debe haber sido en menor medida de lo que
podia o queria.

Esta formula empleada por el legislador es poco feliz. En efecto,
plantea un sinntimero de problemas de interpretacién de la regla que
la haran de compleja aplicacién practical®.

Asi, un primer problema proviene de la expresién: “o si lo bizo
debe baber sido en menor medida”. Habria que entender que esa
“menor medida” es en comparacién al cényuge —el marido normal-
mente— lo que no deja de plantear numerosas preguntas, todas rele-
vantes a efectos de su evaluacién: smenor medida en cuinto, en horas,
en responsabilidades, en cualificacién, en oportunidades de perfeccio-
namiento? No obstante, la norma no es clara al respecto y deja abierta
también la posibilidad de entender que esa “menor medida” sea en
relacién sélo a una jornada completa (trabajo de mediodia) o incluso
en relacién a la de otras personas con su misma cualificacién (el de
una profesional soltera), mas ain en este Gltimo caso cuando ése es
uno de los criterios para su evaluacién referidos en el art. 62.

Un segundo problema proviene de la férmula con que, a continua-
cién, continta la regla: “de lo que podia o queria”. Estas expresiones
plantean manifiestos problemas de interpretacién: ¢A qué apuntan las
expresiones podia o queria? ;Son excluyentes o complementarias?

Asi, la expresion “podia” parece otorgarle al requisito un caricter
objetivo en cuanto pareciere apuntar al cényuge que, teniendo las
facultades necesarias para poder trabajar, por su dedicacién al hogar y
al cuidado de los hijos, se vio simplemente limitado en esa posibili-
dad, por ejemplo, por padecer una grave enfermedad o una discapaci-
dad que lo impedfa. En cambio, la expresién “queria” parece conferir-
le un caricter subjetivo, volitivo con lo cual si, por opcién, ella eligié
dedicarse a esas tareas no procederia la compensacién. Ahora bien, si
los combinamos “podia o queria” no procederia cada vez que falte
una de esas férmulas: no podia (porque tiene una enfermedad que lo

se hace dificil pensar que nuestro legislador tuviera el propésito de que la concesién
de la pensién hubiera de tener lugar, sin mis, en todos los casos, en que se diera
objetivamente el desequilibrio econémico entre los esposos por consecuencia de la
separacién o del divorcio”, Lacruz, Sancho y otros, Elementos de Derecho Civil, vol. IV
La Familia (ed. puesta al dia por RAMS ALBESA), Madrid, 2002, p. 113.

10 Resaltemos que no se tratan todos de problemas novedosos a nuestra nueva regula-
cién, sino de los mismos que se han planteado en el extranjero en la materia y que,
por ende, debieron haber sido previstos y zanjados de un modo nitido en nuestra ley,
habida cuenta la abundante experiencia comparada en la materia. Vid, entre otros,

. Lacruz, Sancho y otros, “Elementos”, loc. cit.
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inhabilita para ello), pero queria; o podia, pero no queria (fue por
eleccion libre).

No cabe duda que, como ya lo estd revelando la practica en la
materia, gran parte de la argumentacién que se esgrime en las deman-
das y contestaciones de compensacién gira en torno a estas expresio-
nes exigidas para la legitimacién, porque son de alguna manera uno
de los elementos que la hacen de mis dificil comprensién. En efecto,
si lo que se quiere es compensar un menoscabo econdémico que
efectivamente se ha causado, consistente en la desigualdad para en-
frentar la vida futura que existe entre los cényuges por razén de
haberse dedicado uno al cuidado del hogar y que es, ademis, un
menoscabo material, ;por qué condicionar o subordinar de algin
modo su compensacién a la circunstancia de haber sido querido 0 no?

Si lo que se queria era extender la regla a quien habia trabajado
parcialmente, entonces, mas claro hubiese sido establecer que tendria
derecho a esta prestaciéon el cényuge que “no pudo total o parcial-
mente desarrollar una actividad remunerativa o lucrativa durante el
matrimonio”. La referencia al “podia” o “queria” s6lo dara pie, y ya lo
esta dando, para argumentaciones absolutamente lamentables!! que
no hacen sino acrecentar el dolor de la ruptura en el cényuge precisa-
mente mas débil.

c) Esa falta de vida laboral o su disminucién debe encontrar su
causa en el hecho de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las
labores del hogar comin.

En este requisito encontramos el fundamento de esta compensa-
cién: ella persigue conferirle una compensacién por el costo de opor-
tunidad laboral perdido y, con ello, permitirle una cierta su capacidad
econdémica para enfrentar su situacién futura. Son éstos los extremos
que deben conducir y orientar la comprensién dogmdtica y prictica de
esta figura,

d) Por efecto de todo lo anterior, el cényuge debe haber experi-
mentado un menoscabo econémico

En el centro de esta figura estd entonces el concepto de menoscabo
econdémico cuyo contenido ya hemos referido anteriormente.

i1 Del tenor como que “no trabajé, porque no quiso y prefirié que el marido le diese
todo”.
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3) Prueba y carga de la prueba

Todos los requisitos anteriores deberdn ser acreditados ante el
tribunal por quien demanda la compensacién para que ella sea proce-
dente. De este modo, a diferencia de lo que acontece con la otra gran
prestacién compensatoria que conocemos en nuestro Derecho como
es el dafio moral, ella debe ser probada. Nos parece que éste es un
resguardo importante para evitar que ella desencadene sentencias con-
denatorias infundadas como, lamentablemente, acontece en muchos
casos con ocasién del perjuicio extrapatrimonial.

4) Facultad del juez para denegar o disminuir la compensacion

Pese a que en la especie puedan concurrir todos esos requisitos, el
juez puede (es facultativo) denegarla al cényuge que dio lugar al
divorcio por su culpa o disminuirla por ese concepto. Al respecto,
puede observarse que esto parece demostrar un cierto criterio punitivo
en la compensacién que pareciere haber estado fuera de su objetivo
primero que parece apuntar a una mera reparacién y no a una forma
de sancion.

Ademads, si la consideracién de la culpa puede determinar estas
consecuencias, ;a qué apunta la buena o mala fe a que alude el art. 61
como criterio para evaluar, en general, la compensacién aun cuando
proceda en el caso de divorcio unilateral?

Ello determina, por ultimo, que, en caso de que el que demande el
divorcio unilateral sea el cényuge que eventualmente tendria derecho
a la compensacién, aquél que deba pagarla tendria que defenderse
reconvencionalmente oponiendo el divorcio por culpa —obviamente
en caso de ser procedente— para evitar su imposiciébn o al menos
disminuirla. Con todo, eso es una apuesta, pues el juez no estd
obligado a aplicar esta sancién (art. 62 inc. 2).

En sintesis, esta facultad concedida al tribunal determina un juicio
de oportunidad importante en la causal que se esgrima para el divor-
cio y en su fundamentacién. Si se quiere el divorcio unilateral —porque
se es el cényuge culpable— deberd asumirse por quien lo demanda el
costo que ello puede alcanzar, si se cumplen los requisitos estableci-
dos en la ley. Si, en cambio, se quiere el divorcio, pero se es el
inocente y no se quiere pago alguno de compensacién, debe esgrimir-
se alguna de las causales de divorcio por culpa.
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5) Evaluacion y fijacion de la compensacion

En cuanto a la forma de evaluacién, la compensacién econémica,
seguin ya hemos desarrollado, mira a devolver al cényuge mas débil el
menoscabo econdémico que le ha producido y produce al tiempo de la
ruptura el haberse dedicado en forma exclusiva a las tareas del hogar
y la familia. Como es facil observar, no existe suma de dinero que
pueda devolverle exactamente lo que perdi6: posibilidades de haber
tenido un desarrollo profesional o laboral econémicamente relevante
atendidas su realidad y facultades.

Por lo mismo, légico es que siga en esto el destino evidente que
tienen todos los tipos de perjuicios que no tienen un equivalente
econémico exacto y, por ende, donde toda idea de compensacién por
equivalente exacto se hace imposible: como acontece con el lucro
cesante en las personas o con el dafio moral. Se ha sostenido'? que
ello implica asimilar la compensacién en su régimen de evaluacién al
dafio moral; en verdad, le asimila a los perjuicios —fateriales o mora-
les— de compleja traduccién econémica.

En todos estos casos, la Unica manera de salvar las dificultades
que la imposibilidad de traduccién exacta en dinero plantea es dejar
entregado a la apreciacién prudencial de los tribunales su monto. Es .
lo que, en sintesis, acontece en la materia sin que, por tanto, deba
extrafiarnos desde que es la realidad que impera en todos los casos
que vengo de sefialar y sus peligros son de sobra conocidos: arbi-
trariedad en las decisiones, falta de uniformidad en las decisiones
judiciales, falta de fundamentacién en las decisiones, etc. En otras
palabras, todos los problemas que la partida del dafio moral experi-
menta en el presente, pueden plantearse en la evolucién futura de la
compensacion.

En mi opinién, el legislador debié haber tomado ciertos resguardos
que habria si no evitado, al menos disminuido esos problemas. En
particular, debié haber exigido expresamente la fundamentacién de las
decisiones que fijen compensacién econémica, de manera a evitar de
entrada que el “misterio judicial” que, por ejemplo, las sentencias de
dafio moral envuelven en Chile no se construyese.

Con todo, un grado mayor de avance puede encontrarse en la
normativa de la compensacién en relacién a la realidad del dafio

12 Asi, Pizarro, “La compensacién econémica en la nueva ley de matrimonio civil chilena”,
en Seminario sobre la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil, Publicacién Academia
Judicial, 2004, p. 78.

116 ~



DOMINGUEZ: EL CONVENIO REGULADOR

moral imperante: precisiéon de los criterios que el tribunal debe tener
en cuenta a la hora de fijar la compensacién. Justamente es uno de los
factores que mis inciden en la falta de certeza que existe en Chile en
torno al dafio moral. Por ello es de agradecer que los hayan incluido
directamente, aunque planteen una serie de problemas como revisare-
mos a continuacién. Con todo, es mejor esto que el silencio que existe
en materia de dafio moral.

6) Criterios para'la evaluacion

La ley precisa al tribunal los criterios que debe atender para fijar la
compensacién: art. 62, tomados todos de la legislacién comparada,
especialmente espafiolals.

Con relacién a ellos, debe observarse que no son taxativos, pues la
norma indica sélo una referencia “especialmente” a ellos. Asimismo,
ellos deben ser considerados en conjunto, porque apuntan a miradas
distintas: pasado, futuro, alimenticia, resarcitoria, punitiva, entre otras.
Finalmente, al respecto, cabe observar, que, para que efectivamente
sean tiles, debera rendirse abundante prueba de estos aspectos por
quien la alega. Lo que no siempre serd sencillo, mis bien es complejo.
Por ejemplo, el parimetro consistente en las “posibilidades de acceso
al mercado laboral” que es lo que conoce*como el costo de oportuni-
dad laboral cuya evaluacién ha presentado muchos problemas en los
sistemas que lo recepcionan: se trata de las posibilidades, sobjetivas o
subjetivas? ;En qué mercado en el mis alto o en el medio? Del mismo
modo, en cuanto a la “colaboracién en las actividades lucrativas del
otro cényuge”, por ejemplo, quedindose en el hogar permitié que el
otro estudiara terminara su carrera o estudiard un postgrado, ;cOmo se
evalda ello?

Otro criterio extremadamente complejo es el que apunta a “la
situacién patrimonial de ambos”, pues plantea variados problemas.
Uno, su vinculacién con el régimen matrimonial cuando éste tiene
base comunitaria, esto es, cuando se trata de un cényuge que, por
haber obtenido su mitad de gananciales o un crédito importante de
gananciales, pueda considerarse como de buena posicién econémica.
En efecto, ¢la compensacién se otorga sélo por el menoscabo econé-
mico que se le ha causado al cényuge por su dedicacién al hogar?

13 Si se compara el art. 97 del Cédigo Civil espafiol con el art. 62 nuestro, se puede
. facilmente constatar la inspiracién,
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(que en el caso existiria, pues, de haber trabajado, ademis de lo que
recibié por gananciales podria haber sumado parte del producto de su
trabajo). ¢O para que sea procedente es menester que se encuentre en
manifiesto desmedro econémico?

En mi opinién, su procedencia no depende en nada del régimen.
Alguien ha sostenido que no procederia en la sociedad conyugal; si
asi fuese, eso significaria reducir de entrada la utilidad e importancia
de la figura. El 60% de los matrimonios en Chile estin casados en
sociedad conyugal con lo cual esta herramienta de proteccién caeria
de inmediato.

Agreguemos que la ley no lo vincula de forma directa en parte
alguna al tipo de régimen. No lo hace, porque seria un error hacerlo.
Aunque el cényuge lleve parte de sus gananciales al término del
matrimonio con ello no se resarce estrictamente el menoscabo que la
prestacién quiere compensar: la pérdida o disminucién de su costo de
oportunidad laboral. Aunque ella reciba bienes, eso no la posiciona
para entrar al mercado laboral, porque ello depende’de su competen-
cia, de sus capacidades, de su experiencia, etc., las que, por efecto de
haberse dedicado al cuidado del hogar y de los hijos, en la mayor
parte de los casos, o no existen o estdn claramente mermadas frente a
sus eventuales competidores que si han permanecido en el mercado
laboral y, en particular, en relacién a su cényuge que si pudo hacerlo.
De este modo, la desigualdad que se quiere, aunque por aproxima-
cidén, suprimir, existe igualmente, con o sin bienes, por las razones
expuestas.

Ademas, pretender esa conexién, le otorgaria, como antes resalti-
bamos, un matiz punitivo a la compensacion, desde que no depende
s6lo de la existencia del perjuicio como serfa de rigor en una com-
prension puramente indemnizatoria.

Con todo, es indudable que la situacién patrimonial en que se
encuentra el cényuge al tiempo de la terminacién del matrimonio
puede tener importancia, si se olvida que la compensacién persigue
no sélo dejarle mejor posicionado hacia el futuro, sino restituirle el
costo de oportunidad laboral perdido. En efecto, en la medida en que
la mirada se quede sdlo en el primer aspecto, si ya estd en posicién
optima pareciere justo reducirle el monto que se le concede. Con todo
este tipo de juicio tendria que ser conectado con algunos de los otros
criterios a los que alude la ley, en especial, el de la edad o el estado
de salud del cényuge beneficiario que pueden alterar seriamente la
conclusién. Convengamos, por ultimo, que, en la realidad chilena, esta
hipétesis —duefia de casa muy rica— es absolutamente excepcional, casi
anecddtica.
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9. REGIMEN DE PAGO DE LA COMPENSACION

Una vez fijada la compensacion corresponde al juez determinar su
forma de pago. Al efecto, las reglas contenidas en la ley son las
siguientes:

9.1. Formas de pago

La ley admite varias modalidades de pago (art. 65): a) entrega
suma de dinero, acciones u otros bienes; b) pago en cuotas de una
suma de dinero (posibilidad que ciertamente tendera a imponerse
planteando los mismos problemas que hoy plantean las pensiones
alimenticias), y ¢) constitucién de derechos de usufructo, uso o habita-
cién en bienes del deudor (sigue el modelo de la ley 19.741 para
establecer los alimentos); sin que ello sea oponible a los acreedores
del cényuge propietario ni aproveche a los del cényuge beneficiario,
esto es, no afectan el derecho de prenda general de los acreedores del
conyuge beneficiario. »

En cuanto a la posibilidad de demandar la fijacién de la compensa-
cién como renta vitalicia, me parece que ello es plenamente posible.
En efecto, la Uinica exigencia de la ley es que su monto sea fijado en
una sola oportunidad, pero la misma ley permite el fraccionamiento
en el tiempo, esto es, dilatar su pago. Si es asi, con el simple sistema
de cuotas que, aln garantizadas por los apremios de los alimentos,
son igualmente inseguras a efectos de pago, con mayor razén debe
admitirse su fraccionamiento cuando estin efectivamente asegurados
como acontece con el esquema de la renta vitalicia.

9.2. Facilidades para el pago

Si no existen bienes suficientes para pagar el monto —en ninguna
de las modalidades anteriores— el juez podra dividir su pago en “cuan-
tas cuotas fuese necesario”, art. 66. En ello “tomard” el precepto es
imperativo, en consideracién la capacidad econémica del cényuge
deudor.

Al respecto, surgen varias observaciones. Primero, no se entiende
que esta facultad proceda cuando la suma de dinero ya haya sido
finda en cuotas en conformidad al art. 65. Segundo, esta facultad
puede determinar una divisién de la suma inicial en cuotas tan mini-
mas, que no representen verdaderamente ninguna compensacién, en
el sentido que no le habilitan para iniciar al menos su subsistencia
independiente.
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9.3. Sanciones para el no pago

La cuota respectiva considerari alimentos para efectos de su cum-
plimiento a menos que se hayan ofrecido otras garantias para su pago
(art. 66). Se le sanciona entonces con la misma norma de alimentos:-
apremios bajo sancién de arresto. No obstante, si ellos no han sido
efectivos para el pago de las pensiones alimenticias, gpor qué podria
pensarse que si serd una sancién efectiva en este caso?

10. COMPATIBILIDAD DE LA COMPENSACION CON LA SUBSISTENCIA
DE UNA PENSION ALIMENTICIA PARA EL CONYUGE

¢Podria acordarse por los cényuges en el momento del divorcio
una pensién alimenticia?

No lo establece la ley. Me parece que, tal como sucedié en Francia,
ello podria ser planteado y resolverse, tal como lo hizo la Corte de
Casacién en 1988, reconocer esa pension alimenticid de caricter con-
-vencional ‘como una suerte de obligacién natural,

11. COMPATIBILIDAD DE LA COMPENSACION CON
LA INDEMNIZACION DE DERECHO COMUN

¢Puede sumarse a esta compensacién la demanda ordinaria de
indemnizaciones de perjuicios?

La ley no regula expresamente esta cuestién, distanciindose de
muchas legislaciones en que se establece, bien una norma de princi-
pio que las establece expresamente, bien una regulacién detallada de
ellas, como en el caso francés.

Con todo, ello no significa que deban ser descartadas, pues el
silencio nos reconduce a los principios generales de la responsabilidad
que resultan plenamente procedentes. Si se acredita el ilicito —divorcio
por culpa— y el dafio material o moral, ese perjuicio debe ser repara-
do, en conformidad al Derecho comiin. .

Me parece que, dado que la compensacién econdémica no alcanzara
jamas a cubrir lo efectivamente perdido por el cényuge mas débil, esta
indemnizacién debiera ser demandada a efectos de dejarla en mejor
posicion econémica hacia el futuro.

Con todo, atendido que uno de los requisitos del daflo indemniza-
ble es que no debe estar reparado, ello puede plantear algunos pro-
blemas derivados de la naturaleza juridica que se le asigne a la com-
pensacién, pues si ella es indemnizatoria del lucro cesante dejado de
obtener por el hecho de haberse dedicado al hogar o al cuidado de
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los hijos, no seria acumulable con una nueva reparacién por tal con-
cepto. Quedaria si siempre a salvo la reparacién del dafio moral que,
en estas situaciones, serd normalmente el mis importante.

12. ANALISIS CRITICO DE LA COMPENSACION: ;EFECTIVAMENTE
MEJORA LA SITUACION DEL CONYUGE MAS DEBIL?

La incorporacién de la compensacién supone ciertamente dentro
del contexto de una ley divorcista un cierto resguardo a la situacién
del cényuge mds débil y, a través de ello, a los hijos. Antes de su
incorporacion en el Senado, ese cényuge perdia, por el divorcio,
todos los derechos derivados de la relacion conyugal sin reparacién
alguna, conclusién escasamente defendible ante la opinién piblica.
Otro aspecto a destacar es el que haya sido concedida al cényuge en
caso de nulidad, pues de ese modo se mejor6 la situacién del conyuge.

En perspectiva critica, es indudable que la compensacién es un
paliativo aparente, pues nunca podrd equivaler a la cuantia que supo-
nen los derechos —de por vida— que se extinguen; estid marcada por la
falta de certeza de su régimen y del tratamiento que recibird por los
tribunales; el que es muy probable que, tal como ha acontecido en el
extranjero, ella siga la suerte de las pensiones de alimentos, en térmi-
nos que el pago de la misma quede, en definitiva, entregado a la
conciencia del que deba pagarla.

Por ltimo, vista la ley, algunas recomendaciones futuras deben ser
efectuadas a las mujeres: parece recomendable que, en el caso de
aquéllas que no tienen fortuna importante al tiempo del matrimonio,
no lo contraigan con régimen de separacién de bienes. Por otra parte,
parece mas 6ptimo para el conyuge mas débil obtener la separaciéon
judicial que le mantiene el caricter de cényuge y, por ende, todas los
derechos derivados de esa condicién.

IV. CONCLUSIONES

La ley no ha supuesto un perfeccionamiento notable de la situacién
del cényuge mas débil que es normalmente una mujer. Ella ha perdi-
do su poder negociador y, de hecho, la compensacién econémica,
que es la figura que per se persigue protegerla esti sujeta a la com-
prensién que los tribunales se hagan de ella.

En efecto, las faltas de certeza del régimen configurado en la ley,
suponen entregarle la tarea de mejorar la ley a los tribunales lo que
parece no s6lo improcedente en la organizacién tripartita del Estado,
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sino injusto: no puede propiciarse profusa y encendidamente una ley
cuyos efectos futuros son inciertos y después confiar en que los
tribunales sabrin evitar aquellos nocivos. Mds atin, cuando no se les
han proporcionado las herramientas necesarias para hacerlo. _

Con todo, confiemos que, por el bien de_esos conyuges y, a través
de ellos de sus hijos, que esas faltas de certeza en su régimen sean
atenuadas en nuestro pais por el criterio judicial, en términos que éste
sepa otorgarle la importancia que la compensacién supone en su
tutela y, con ello, el dnico contrapeso que la ley le otorga a la
situacién en que ella misma ha contribuido a ponerle.
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EL PROCESO MATRIMONIAL
ANTE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA

MAITE AGUIRREZABAL GRUNSTEIN
Doctora en Derecho (U. de Navarra)
Profesora de Derecho Procesal
Universidad de los Andes

I. INTRODUCCION

El 30 de agosto de 2004 fue publicada la Ley 19.968, que crea los
Tribunales de Familia, y en octubre de 2005 comenzaron a funcionar
sesenta tribunales especializados a cargo de doscientos cincuenta y
ocho jueces, que conocerin de materias como el matrimonio civil,
adopcién, violencia intrafamiliar, maltratos, tuicién y regimenes de
visita, entre otras.

Su finalidad principal es la de proteger adecuadamente a los nifios,
quienes a la luz del Derecho Internacional son considerados como
sujetos de derechos que deben ser oidos, y que, por lo tanto, merecen
la igualdad en el trato y la consideracién por parte del Estado. Ade-
mis, y de acuerdo con el articulo 44 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, Chile estd obligado a adecuar el derecho interno y
sus politicas pablicas a documento internacional®.

El procedimiento ha tenido en cuenta los problemas que encuentra
el justiciable al solicitar la tutela del 6rgano jurisdiccional y la inefica-
cia del sistema procesal vigente para dar ripida solucién a esta clase

1 El articulo 44 de la mencionada Convencién, dispone que “Los Estados Partes se
comprometen a presentar al Comité, por conducto del Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los
derechos reconocidos en la Convencién y sobre el progreso que hayan realizado en
cuanto al goce de esos derechos”.
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de litigios2. Como sefiala el Mensaje, “el desafio, en consecuencia, no
s6lo es aumentar la capacidad del sistema para resolver conflictos; es
necesario todavia ocuparse del modo en que el sistema los resuelve,
para que las decisiones que emita sean socialmente adecuadas y
percibidas como legitimas™. i '

El objetivo principal de la ley es dotar al sistema de administraciéon
de justicia de 6rganos y procedimientos que conozcan y resuelvan un
tipo complejo de conflicto como es el de familia, y la solucién entre-
gada por el legislador a estos problemas es el establecimiento de un
proceso oral, concentrado y desformalizado, que se caracteriza princi-
palmente por la inmediacion que existe entre el juez que conoce de la
causa y los justiciables que solicitan su tutela; la concentracion del
procedimiento, la proteccién de los intereses y derechos de los nifos,
nifias y adolescentes, expresién con la que el legislador ha querido
referirse a los menores involucrados en conflictos de familia, y la
primacia de soluciones no adversariales.

I1. RAZONES DE UNA ESPECIALIZACION

Es innegable que el proceso de familia posee una naturaleza espe-
cial que proviene del hecho de que las relaciones juridicas sobre las
que versan son mayoritariamente de caricter personalisimo, que no
logran un arreglo sobre la base de las soluciones impositivas del
proceso tradicional.

El Derecho de Familia requiere para su enjuiciamiento de un pro-
fundo conocimiento de la normativa nacional e internacional, y una
especial sensibilidad, puesto que las resoluciones que se dicten en
este tipo de procesos van a afectar de modo intenso las relaciones
comunes de hombres, mujeres y nifios. Existe, ademds, un costo emo-
cional, psicolégico y hasta social de los procesos de familia, particular-
mente en aquellos en que existe algin tipo de contienda.

Presenta también un caricter interdisciplinario, puesto que recibe
aportaciones de otras ramas juridicas y no juridicas, como la psicologia
y el trabajo social, lo que exige conocimientos complementarios para
los jueces que resuelven este tipo de asuntos.

2 Los principales problemas que se observaron en el Proyecto respecto del sistema
procesal actual fueron la lentitud de un sistema escriturado; la falta de inmediacién
entre el juez y las partes, lo que implicaba una necesaria actuacién de funcionarios no
letrados y la alta discrecionalidad en los procedimientos.

3 Mensaje N° 81-336, p. 1.
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La estrecha relacién que se produce entre una ruptura familiar y la
violencia doméstica exigen una mejora en la respuesta judicial en este
dmbito y un replanteamiento de las normas sobre conocimiento de
estos asuntos.

III. LOS TRIBUNALES DE FAMILIA EN LA LEGISLACION CHILENA

Los avances logrados en el plano de la adecuaciéon de nuestra
legislacién de familia sobre los compromisos asumidos por nuestro
pais a nivel internacional, se ha plasmado Unicamente en el aspecto
sustantivo, es decir, en cuanto a los derechos y deberes de los distin-
tos miembros de la familia y en lo que respecta a las normas que
tienden a protegerla o a favorecerla. Pero desde el punto de vista
procesal los avances no han sido suficientes.

Esta falta de concordancia entre los aspectos sustantivos y los
procesales resta eficacia a los cambios y a las reformas. La Comision
Nacional de la Familia identificé los obsticulos en el afio 1993, al
seflalar que muchos de los problemas que se generan en el orden
familiar apuntan al acceso a la justicia. Entre estos factores la Comisién
sefialé el atochamiento del sistema; la gran dispersién de reglas, pro-
cedimientos aplicables y tribunales competentes en los asuntos de
familia; la inexistencia de tribunales especializados y la preponderan-
cia de la légica adversarial para el tratamiento de los conflictos. La
Comisién abogaba por la creacién de estos tribunales, pero debi6
esperar hasta el 11 de noviembre de 1997 para que el Proyecto
pudiera ser presentado.

El Mensaje ratificé y ampli6 estas ideas. En él se sefial6 que existia
una profunda asimetria entre las transformaciones politicas y sociales
que el pafs ha experimentado en los tdltimos tiempos y el estado de
las instituciones jurisdiccionales, el cual se manifestaria desde un pun-
to de vista cuantitativo en una incapacidad estructural del Poder Judi-
cial para hacer frente al nimero de litigios como desde un punto de
vista cualitativo, puesto que no existe correspondencia entre los pro-
cedimientos establecidos para la resolucién de conflictos y la diversi-
dad de los mismos.

Con fecha 30 de mayo de 2001 el Presidente de la Republica
presentd una indicacién sustitutiva al Proyecto de Ley, que, recogien-
do los lineamientos fundamentales del proyecto y diversas observacio-
nes formuladas por la Comisién de la Familia, introduce importantes
modificaciones en materia de competencia de los tribunales y de
resolucién alternativa de conflictos que se ventilen en ellos.
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IV. EL PROCESO DE FAMILIA
1. GENERALIDADES

Los nuevos juzgados estarin repartidos por todo Chile y en aque-
llos lugares donde no existan serdn competentes los Juzgados de
Letras. Los Tribunales de Familia contarin con un equipo multidiscipli-
nario de especialistas (como psicSlogos y asistentes sociales) y, en una
de las caracteristicas mas importantes de su funcionamiento, el juez
deberi estar presente en las audiencias y diligencias. De esta manera
se eliminan los intermediarios entre las partes y la justicia, haciendo
los tramites mas expeditos.

2. EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO

La ley ha establecido cuatro procedimientos: uno ordinario (articulos
55 a 67) y tres especiales, relativos a la aplicacién de medidas de
proteccién de los derechos de los menores de edad (articulos 68 a 80);
a la violencia intrafamiliar (articulos 81 a 101) y a los actos judiciales
no contenciosos (articulo 102).

El procedimiento ordinario se aplica a todos los asuntos contencio-
sos, cuyo conocimiento corresponda a los juzgados de familia y que
no tengan sefialado un procedimiento distinto4. Por lo tanto, los jui-
cios de separacién, nulidad y divorcio se sujetan a las reglas previstas
para este tipo de procedimiento, con las particularidades que la LMC
ha contemplado en los articulos 85 y siguientes.

Se estructura principalmente en dos audiencias: una preparatoria,
que tiene por objeto determinar el objeto del proceso, y una audiencia
de juicio, cuya finalidad principal es que se rinda la prueba ofrecida
por las partes o decretada por el tribunal.

2.1. La demanda
La demanda podra ser presentada de forma verbal o escrita, y en el
primero de los casos el funcionario que corresponda debera proceder

a poner por escrito en un acta los términos de la pretension, la que
deberi ser firmada por la parte previa lectura (articulo 56).

4 Las materias que son competencia de los juzgados de familia se encuentran enumera-
das en el articulo 8° de la citada ley.
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Debera notificarse personalmente al demandado por el funcionario
que se designe para ello o por receptor judicial, si la parte interesada
encarga a su costa la prictica de dicha notificacién (articulo 23).

Una vez recibida la demanda, el tribunal citard a las partes a una
audiencia preparatoria, la que, segun lo dispuesto en el articulo 55,
deberi realizarse en el menor plazo posible. Para ello, deberan fijarse
dos fechas de audiencia, reservando la segunda para el caso que las
partes no se encuentren debidamente notificadas’.

2.2. La audiencia preparatoria

A esta primera audiencia las partes pueden concurrir personalmen-
te sin perjuicio de que comparezcan también sus respectivos apodera-
dos, y siempre y cuando el juez, mediante resolucién fundada, no
haya eximido a la parte de esta comparecencia (articulo 60).

Tiene por objeto cumplir con las siguientes diligencias: a) ratificar
verbalmente el contenido de la demanda; b) contestar verbalmente la
demanda, salvo que el demandado la haya contestado por escrito antes
de la audiencia, pues en ese caso se limitara a ratificarla; ¢) la oposicién
de excepciones por el demandado y por el demandante, si aquél ha
procedido a demandarlo reconvencionalmente. Las excepciones opues-
tas se tramitardn conjuntamente y se resolveran en la sentencia definiti-
va, aunque el juez deberd pronunciarse inmediatamente sobre las que
se refieran a la incompetericia del tribunal, la falta de capacidad o de
personerfa, y las relativas a la correccién del procedimiento o a la
prescripcién, siempre que ellas sean manifiestamente admisibles. Tam-
bién podrin decretarse de oficio o a peticién de parte las medidas
cautelares que procedan, si es que no han sido previamente decretadas,
puesto que en ese caso el juez debera resolver si las mantiene. El juez,
ademais, deberd promover la conciliacién entre las partes de acuerdo
con las bases que proponga, determinar el objeto del juicio, fijar los
hechos que deben probarse, las convenciones probatorias que hayan
podido ser acordadas por las partes® y determinar las pruebas que
deben rendirse disponiendo su prictica. Ademads, si no se ha producido
una solucién del conflicto, debera fijar la fecha de la audiencia para el

5 Para evitar la indefensién de las partes, el legislador ha establecido que la notificacién
debe practicarse por lo menos con 10 dias de anticipacién a la fecha en que se fij6 la
audiencia preparatoria.

6 Sefiala el articulo 30 de la ley que las convenciones probatorias obedecen a solicitudes
que las partes, de comiin acuerdo, elevan al juez para que tenga por probados ciertos
hechos y que luego no podrin ser discutidos en la audiencia del juicio.
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juicio, la que deberi efectuarse en un plazo no superior a treinta dias
contados desde que se realiza la audiencia preparatoria.

Si al finalizar esta audiencia preparatoria no se ha logrado una
solucién alternativa del conflicto, el juez deberd dictar una resolucién
que debera contener las siguientes menciones: las demandas y contes-
taciones que deben conocerse y la f1}ac1on del objeto del juicio; los
hechos que se dieren por acreditado en virtud de las convenciones
probatorias que alcancen las partes; las pruebas que deberan rendirse
en el juicio y la individualizacién de aquellos que deben ser citados a
la audiencia de juicio (articulo 62).

2.3. La audiencia de juicio

La audiencia del juicio se llevard a efecto en un solo acto, pudien-
do continuarse en sesiones sucesivas si fuere necesario, y su objetivo
es recibir la prueba admitida por el tribunal o que haya sido decretada
por éste.

El articulo 63 se encarga de detallar cuiles son las actuaciones que
se llevan a cabo durante esta audiencia, entre las que destaca la
verificacién de la presencia de las personas que hubieren sido citadas;
la declaracién de inicio del juicio, el sefialamiento del objetivo de la
audiencia, advirtiendo a las partes que deben estar atentas a lo que se
expondra en el juicio y la adopcién de las medidas necesarias para el
adecuado desarrollo de la audiencia.

2.4. La prueba

En cuanto a la prueba, la ley ha establecido como regla basica la
libertad de la misma, puesto que dispone el articulo 28 que los hechos
que resulten pertinentes para la adecuada resolucién del conflicto
podran ser probados por cualquier medio producido en conformidad
a la ley. Y no sélo eso, sino que, ademis, las partes pueden solicitar al
juez de familia que ordene la generacién de otros medios que no
dependan de estas ultimas y que sean de conocimiento de un organis-
mo publico o de terceras personas (articulo 29)7.

El juez también podrd ordenar por resolucién fundada que se
excluyan ciertas pruebas que puedan resultar manifiestamente imperti-

7 Bl articulo 54 reconoce la posibilidad de que se admitan como pruebas peliculas
cinematogrificas, fotografias, fonografias, video grabaciones, y en general cualquier
medio apto para producir fe.
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nentes o que tuvieran por objeto acreditar hechos publicos o notorios,
que resulten sobreabundantes o que hayan sido obtenidas con infrac-
cién de alguna garantia fundamental.

El legislador ha establecido algunas particularidades en cuanto a las
pruebas que pueden rendirse: asi, en lo que respecta a la declaracién
de los testigos, ha dispuesto un novedoso principio en la legislacién
procesal constituido por la no autoincriminacién del testigo, en virtud
del cual éste puede negarse a responder aquellas preguntas que le
pueden acarrear como consecuencia la persecucioén penal por delito o
cuando su declaracién pueda incriminar a su cényuge, conviviente,
ascendientes o descendientes, etc. (articulo 37). También se ha dis-
puesto que en el procedimiento de familia no haya testigos inh4dbiles,
por lo que desaparece la posibilidad de tachas, aunque se autoriza a
las partes a dirigir al testigo preguntas que puedan poner en duda la
credibilidad de su declaracién o su vinculacién con alguna de las
partes que pusieran en duda su imparcialidad. Si el testigo es un nifio,
nifia o adolescente, las preguntas deberan hacerse por intermedio del
juez, quien excepcionalmente puede autorizar a que sean respondidas
directamente, si estima que el menor posee suficiente madurez para
ello (articulo 40).

En cuanto a la prueba pericial, puede sefialarse que el perito debe
presentar un informe escrito teniendo, ademds, la obligacién de decla-
rar ante el juez sobre el contenido de su informe, rigiéndose para ello
por las normas establecidas para los testigos. No podrin ser inhabilita-
dos, sin perjuicio que durante la audiencia se le podrin formular
preguntas orientddas a determinar la objetividad del informe.

El articulo 50 declara la procedencia de la declaracion de las partes,
limitindose el legislador a regular la forma en que deben efectuarse
las preguntas, estableciendo, ademis, que el juez podri tener por
reconocidas las afirmaciones de la parte que solicit6 la declaracion, si
la parte que debe declarar no comparece o da respuestas evasivas.

La prueba se valorard conforme a las reglas de la sana critica, y el
legislador ha tenido esta vez el cuidado de explicar que su valoracién
no podrd contradecir los principios de la l6gica, las miximas de la
experiencia ni los conocimientos cientificamente afianzados.

2.5. La sentencia

Sefiala el articulo 65 que el juez deberi entregar de inmediato su
resolucién, una vez que se haya concluido el debate, indicando los
fundamentos principales de su decisién. Por excepcién si la audiencia
se prolonga por mas de dos dias el juez tiene un plazo mayor para
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resolver, que se extiende hasta el dia siguiente habil luego del término
de las mencionadas audiencias, lo que se indicard al término de la

misma fijindose también la oportunidad para que la decisién sea dada

a conocer.

Por razones fundadas, podra diferir la redaccién del fallo hasta por
cinco dias y deberi fijar la fecha en que tendrd lugar la lectura de la
sentencia.

En cuanto a su contenido, el articulo 66 dispone que la sentencia
deberd contener: el lugar y fecha en la que se dicta; la individualiza-
cién completa de las partes; una sintesis de los hechos y de las
alegaciones de las partes; el anilisis de la prueba rendida y los hechos

que estime probados, adem4s del razonamiento por el que llega a esa -

conclusién; los fundamentos legales y doctrinales del fallo; la resolu-
cién de las cuestiones sometidas a la decisién del juzgado; el pronun-
ciamiento sobre el pago de las costas y, en su caso, los motivos para
absolver del pago a la parte vencida.

2.6. Régimen de recursos

Contra la sentencia proceden todos los recursos que establece el
Cédigo de Procedimiento Civil, siempre que su interposicién no resul-
te incompatible con los principios del procedimiento que establece la
ley y con las particularidades que sefiala su articulo 67.

El recurso de apelacién procede en contra de la sentencia definitiva
de primera instancia, de las que se pronuncien sobre medidas cautela-
res y de las que pongan término al procedimiento o hagan imposible
su continuacién. Deberi entablarse por escrito y sélo serd apelable en
el efecto devolutivo, salvo algunas excepciones que la ley se encarga
de sefialar®, pudiendo fallarlo el tribunal de alzada sin esperar la
comparecencia de las partes. En materia de alegatos se introduce una
novedad, puesto que se permite a las partes dividir el tiempo de los
mismos para efectuar réplicas al alegato de la contraria.

La solicitud de reposicién debe presentarse dentro de tercero dia
de notificada la resolucién, a menos que dentro de ese plazo se haya
fijado una audiencia, puesto que en ese caso deberi interponerse y
resolverse en la misma.

8  Excepcionalmente se concede el recurso de apelacién en ambos efectos, cuando se
trata de sentencias definitivas dictadas en juicios de filiacién o de constitucién o
modificacién del estado civil de las personas, las que digan relacién con la autorizacion
para salir del pais, las dictadas en procesos de adopcién y las que se pronuncian sobre
medidas cautelares.
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El recurso de casacién en la forma sélo procede en contra de las
sentencias definitivas de primera instancia y de las interlocutorias que
pongan término al juicio o hagan imposible su continuacién, pudien-
do sélo fundarse en alguna de las causales expresadas en los nimeros
1, 2, 4, 6, 7 y 9 del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil, o
en haber sido pronunciada con omisién de cualquiera de los requisi-
tos enumerados en el articulo 66 de la Ley?.

3. PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACION DE LOS JUICIOS DE
SEPARACION, NULIDAD DE MATRIMONIO Y DIVORCIO

3.1. Principios que informan el proceso matrimonial

La especialidad de los procesos matrimoniales produce algunas
alteraciones en las normas comunes a todo procedimiento, en el que
las partes, aunque conservan un amplio poder de disposicién, ven
limitado ese poder en atencién a que la actividad del juez no se
restringe a valorar el aporte de las partes, porque posee un amplio
margen de oficialidad. Sin embargo, no por ello podamos dar el
caracter de inquisitivo a este tipo de procesos. Analizaremos ahora sus
principios informadores.

3.1.1. El principio del interés superior del nifio y su derecho a ser
oido .

Nuestra legislacién ha recogido este principio de la Convencién de
los Derechos del Nifio, que en su articulo 3.1 lo consagra en los
siguientes términos: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos
una consideracién primordial a que se atenderi serd el interés supe-
rior del nino”.

La proteccién del interés superior del nifio o nifia debe ser entendi-
da como un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar

9 Procede, por tanto, si la sentencia ha sido pronunciada por un tribunal incompetente o
integrado en contravencion a lo dispuesto por la ley; si la sentencia ha sido pronuncia-
da por un juez, o con la concurrencia de un juez legalmente implicado, o cuya
recusacion esté pendiente o haya sido declarada por tribunal competente; si ha sido
dada ultrapetita; si ha sido dada contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada; si
contiene decisiones contradictorias, o si ha sido dictada faltando algin trimite o
diligencia declarados esenciales por la ley o a cualquier otro requisito por cuyo defecto
las leyes prevengan expresamente que hay nulidad.
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un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el
maximo de bienestar posible.

El derecho a ser oido se encuentra en intima relacién con la
proteccién de este interés superior, puesto que es dificil concebir el
tener en debida cuenta dicho interés si no se le ha preguntado su
opinioén.

Resulta interesante su recepcién en el Cédigo Civil, modificado por
la Ley 19.585 de filiacién. Nuestro Cédigo ha recogido el principio en
varios articulos, entre los que destacan el articulo 222 inciso 2°, que
dispone que la preocupacién fundamental de los padres es el interés
superior del hijo, y el articulo 227, que contempla la posibilidad de
que el juez en ciertos casos resuelva breve y sumariamente oyendo a
los hijos y a los parientes.

El derecho del nifio a ser oido se encuentra consagrado en el
articulo 242 inc. 2° del Cédigo Civil, que sefiala que el juez, para
adoptar sus resoluciones deberd atender como congdideracién primor-
dial al interés superior del hijo teniendo debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de su edad y madurez'®.

En el caso de la nueva Ley de Matrimonio Civil, esta institucién
encuentra consagracién en su articulo 85, que dispone que cuando
existan menores de edad comprometidos el juez debera considerar
especialmente el interés superior del nifio, debiendo oir a aquellos
que se encuentren en condiciones de formarse un juicio propio, al
resolver los asuntos relacionados con su persona o bienes.

A su vez, el articulo 16 de la Ley 19.968 dispone que para los
efectos de esa ley se entenderd por nifio o nifia todo ser humano que
no haya cumplido los catorce afios, y por adolescente aquél que haya
cumplido los catorce afios y hasta que cumpla los dieciocho!.

10 Existiria una incongruencia entre esta disposicién y el articulo 36 de la Ley 16.618, de
Menores, puesto que este ultimo dispone que el juez, tratindose de un menor piber,
deberi oirlo siempre, mientras que si se trata de un impiber, podri oirlo si lo estima
conveniente. Esta norma se encontraria en abierta contradiccién con el articulo 12 de la
Convencién de los Derechos del Nifio, que no hace ninguna distincién entre los
menores que deben ser oidos.

11 Nétese un cambio de criterio en relacién con lo establecido por el articulo 26 del
Cédigo Civil, que dispone que infante o nifio es todo aquél que no haya cumplido los
siete afios. Entendemos que, sin perjuicio de las diferencias que pueden presentarse en
cuanto a las nomenclaturas, la Ley 19.968 extiende la proteccién de los menores hasta
su mayoria de edad, es decir, hasta que han cumplido los dieciocho afios.
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3.1.2. La oralidad del procedimiento

En virtud de este principio, contenido en el articulo 10 de la Ley
19.968, todas las actuaciones del proceso serdn orales, salvo aquellas
excepciones expresamente contenidas en la ley, entre las que encon-
tramos, por ejemplo, la obligacién del perito de entregar un informe
escrito, la posibilidad de presentar la demanda por escrito, la interpo-
sicién de la demanda reconvencional, la exigencia de actas que den
cuenta de los términos de la conciliacién y de la mediacién, la redac-
cién de la sentencia definitiva y la interposicién de los recursos de
apelacién y casacién en la forma.

3.1.3. Concentracion

La concentracién del procedimiento busca evitar dilaciones indebi-
das en su tramitacién, impidiendo con ello que se produzcan situacio-
nes como las que hoy se dan en los procedimientos civiles escritos.

Asi, el articulo 11 de la citada ley dispone que el procedimiento se
llevard a cabo a través de audiencias continuas y sucesivas hasta su
conclusion. Excepcionalmente, el tribunal podrd ordenar la suspension
de la audiencia hasta dos veces por razones de estricta necesidad y
por el tiempo minimo. Asu vez, las partes, de comin acuerdo, podrin
solicitar, por una sola vez y hasta por sesenta dias, la suspensién de la
audiencia a la que hubieran sido citados.

3.1.4. Actuacion de oficio e inmediacion

En los procesos de separacién judicial, nulidad y divorcio, el princi-
pio de disposicién de las partes se ve atenuado, sin perjuicio de que
serdn las partes las que concretan el objeto del proceso, pudiendo,
ademds, desistirse del procedimiento o renunciar a la accién ejercitada
en conformidad con las reglas generales, sin que el juez pueda tomar
parte activa en la direccién material del proceso.

No obstante, atendido el hecho que estos procesos afectan el esta-
do civil de las personas, y que la materia es de un evidente interés
publico, el principio dispositivo se ve atenuado por las facultades que
el juez posee para llegar a la formacién de una verdad material,
evitando asi el fraude a la ley.

El legislador atribuye al juez en este procedimiento mayores posibi-
lidades de actuar y de dirigir el procedimiento, lo que se encuentra en
estrecha concordancia con la exigencia legal de inmediacién, en virtud
de la cual las audiencias de prueba y todas las diligencias probatorias

133



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

deberin llevarse a cabo en presencia del juez, quedando prohibida la
delegacién de funciones bajo sancién de nulidad. El juez deberi,
ademis, formar su conviccién a partir de las alegaciones y pruebas .
que haya recibido personalmente.

3.1.5. Colaboracion

Constituye también un principio fundamental de este nuevo proce-
dimiento y debe entenderse como la necesidad de buscar soluciones
no adversariales, es decir, alternativas orientadas a evitar o mitigar el
conflicto entre las partes, privilegiando las soluciones que ellas pudie-
ran acordar. El articulo 14 lo consagra cuando dispone que “durante el
procedimiento y en la resolucién del conflicto se buscarin alternativas
orientadas a mitigar la confrontacién entre las partes, privilegiando las
soluciones acordadas por ellas”.

En este sentido, la ley ha establecido dos mecanismos alternativos
de solucién de conflictos: la conciliacién y la mediacién.

Ambos resultan métodos flexibles y adaptables, que se prestan lo
mismo para resolver conflictos de gran monto econémico (por la
necesidad de las partes de resolverlos rapidamente para evitar o redu-
cir pérdidas), como en litigios donde las partes pertenezcan a sectores
marginados con pocas probabilidades de acceso a la justicia formal o
tradicional.

La conciliacién puede ser judicial o extrajudiciall®. La conciliacién
extrajudicial tiene bastante proximidad con la mediacién al estar am-
bas despojadas del marco litigioso que enfrentan pretensiones intere-
sadas. En el caso de la conciliacién judicial, es un tercero —el juez—
quien propone las bases para el arreglo. En el caso de la mediacién, el
mediador no formula las bases para el acuerdo, sino que solamente
intenta el acercamiento de las posiciones de las partes involucradas.

De todos modos es suficiente ver que las actitudes son diferentes;
mientras la conciliacién arrima posiciones desde la perspectiva del

12 Ta conciliacién es un procedimiento en el cual dos partes de un conflicto se retnen
con un tercero, ajeno e imparcial, que facilita la comunicacién entre las personas
enfrentadas para delimitar y solucionar el conflicto, y que, ademds, formula propuestas
de solucion. Estd contemplada en la legislacién de todos los paises pero con una
importante diferencia entre los que la consideran como parte del procedimiento judicial
y los que la utilizan como mecanismo obligatorio prejudicial, es decir, en una etapa
previa al inicio del juicio. Esto sucede, por ejemplo, en Espafia, en donde estd previsto
el trdmite de conciliacién prejudicial, pero con cardcter de voluntario. En Chile se
encuentra regulada como trimite judicial obligatorio del procedimiento declarativo
ordinario en el articulo 262 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.
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objeto a decidir, la mediacién acerca la comunicacion entre las partes
no se detiene en el contenido del problema, aun cuando lo lleva en su
destino, sino en conducir un proceso de interpretacion sobre las ver-
daderas necesidades e intereses de los sujetos en conflicto.

3.1.6. Reserva

En este tipo de proceso no rige el principio de la publicidad de las
actuaciones al establecer el articulo 86 LMC que el proceso serd reser-
vado, a menos que el juez, a peticién expresa de los coényuges,
resuelva lo contrario de modo fundado.

Sin perjuicio de lo ya sefalado, en la resolucién de un proceso
matrimonial el juez debe velar, ademas, por el resguardo de la prima-
cia de ciertos intereses, tales como la proteccién del interés del cényu-
ge mis débil, contenido en el articulo 3 inciso primero. Alli se dispone
que las materias de familia reguladas por ella deberin ser resueltas
cuidando proteger siempre el interés del cényuge mis débil, procurar
que se reserve y recomponga la vida comun, segin se deduce de lo
dispuesto por el inciso segundo del articulo 3°, cuando sefiala como
criterio rector de la actuacién del tribunal que conozca de las materias
de familia reguladas por ella, el procurar preservar y recomponer la
vida en comuin en la unién matrimonial vilidamente contraida, cuando
ésta se vea amenazada, dificultada o quebrantada, o que la resolucién
que se concilie con los derechos derivados de las relaciones de filia-
cién y con la subsistencia de una vida familiar compatible con la vida
separada de los cényuges, criterio contenido en el inciso final del
articulo 3°, cuando senala que “el juez resolverd las cuestiones atinen-
tes a la nulidad, la separacién o el divorcio, concilidndola con los
derechos y deberes provenientes de las relaciones de filiacién y con la
subsistencia de una vida familiar compatible con la ruptura o la vida
separada de los cényuges”, lo que se entiende en concordancia con el
inciso tercero del articulo 85, que le permite al juez en cualquier
momento del juicio adoptar de oficio las medidas que crea convenien-
te para solucionar de la mejor manera posible las rupturas o conflictos
matrimoniales.

3.2. Competencia y procedimiento
Sefiala el articulo 87 que “serd competente para conocer de las
acciones de separacién, nulidad o divorcio, el juzgado con competen-

cia en materias de familia, del domicilio del demandado”, agregando
el articulo 88 que los procesos matrimoniales se tramitardn conforme

135



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

al procedimiento que sefiale la Ley 19.968, y que ya hemos analizado
en el apartado anterior.

En este mismo sentido, el articulo 8 de la ley sefiala que serdn de .
competencia de los juzgados de familia: 16) Las acciones de separa-
cién, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio Civil”,
aplicindose, por lo tanto, el procedimiento ordinario contemplado en
la Ley 19.968 en concordancia con las normas especiales de procedi-
miento previstas en el Capitulo IX de la Ley de Matrimonio Civil, que
se ocupa de fijar las reglas basicas acerca “De los juicios se separa-
ci6én, nulidad de matrimonio y divorcio”.

3.3. Las partes

No todos los sujetos que intervienen o pueden intervenir en un
proceso tienen la calidad de parte. Sélo lo son los sujetos a quienes
afectara directamente el pronunciamiento del tribunal, ya sea conce-
diendo o denegando la tutela solicitada, o bien, estableciendo que no
puede pronunciarse sobre el asunto.

Sin embargo, no sélo son partes el demandante y el demandado,
sino que también quienes con posterioridad al inicio del proceso
pueden, por su relacién con el objeto principal del mismo (relacién
que deberin acreditar), entrar en éste con plenitud de derechos, car-
gas y responsabilidades procesales. Por ello es que el concepto de
parte es importante a la hora de determinar quienes son los terceros
en el juicio, y que vienen a ser aquéllos que, teniendo alguna relacién
con el proceso, no son parte de él.

Pueden definirse como “sujetos juridicos que pretenden, o frente a
los que se pretende, una tutela jurisdiccional concreta y que, afectados
por el pronunciamiento judicial correspondiente, asumen plenamente
los derechos, cargas y responsabilidades inherentes al proceso”!3.

3.3.1. Capacidad procesal de las partes

En el d4mbito procesal se habla de capacidad para ser parte y de
capacidad procesal, en sintonfa con el derecho sustantivo. Desde el
punto de vista doctrinal existe unanimidad en cuanto a la delimitacién
genérica de estos conceptos, pero desde el punto de vista prictico han

13 Cfr. De La Oliva Santos, Andrés, Derecho Procesal Civil. El Proceso de Declaracion.
Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de 7 de enero de 2000 (obra conjunta con
Ignacio Diez-Picazo Giménez), Madrid. 2000, p. 109.
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surgido algunos problemas y que se refieren a la relacién entre la
personalidad juridica y la capacidad y la relacién entre la capacidad
del derecho sustantivo y la capacidad en el ambito procesal.

Para solucionar estos problemas, debemos plantearnos si los con-
ceptos de personalidad y capacidad juridica son de significado univo-
co o si bien tienen significado y alcance distintos.

Una postura niega que pueda existir capacidad sin personalidad
juridica, es decir, s6lo podria predicarse capacidad de las personas
fisicas y de las juridicas y, por lo tanto, la capacidad juridica vendria a
ser una proyeccién de la personalidad. En este sentido, un ente caren-
te de personalidad no puede ser sujeto de derecho y agrupaciones sin
personalidad no pueden adquirir derechos ni contraer obligaciones!4.

Para otra postura, puede existir capacidad sin personalidad desta-
cando la virtualidad del concepto de subjetividad juridica y asi surgen
entidades que no son personas juridicas, pero a las que si es dable
imputarles ciertos efectos juridicos.

Puede concluirse, por tanto, que personalidad y capacidad juridica
no son sinénimos ni términos univocos, y que la sub]et1V1dad juridica
es anterior a la personalidad.

Tal como en el Derecho Civil se distingue la capacidad juridica de
la capacidad de obrar, en el Derecho Procesal se distingue la capaci-
dad para ser parte y la capacidad procesal, pudiendo definirse la
primera como “la aptitud para ser titular de todos los derechos proce-
sales y asumir las cargas y responsabilidades inherentes al proceso
civil. O, con otras palabras, es la aptitud para pedir la tutela de los
tribunales civiles (afirmar acciones) y resultar afectado por la decisién
jurisdiccional relativa a la tutela juridica pretendida”?, y la segunda,
como una aptitud para poder realizar actos validos en el proceso o la
capacidad necesaria para actuar en juicio?®,

La capacidad procesal tiene una naturaleza estrictamente procesal y
de esta forma resulta m4s amplia que la capacidad de ejercicio. Es un
atributo que se presume, puesto que todos tienen la aptitud para ser

14 Entre los que destaca Castdn Tobefias, José, Derecho Civil Espafiol Comin y Foral,
Tomo 1, Vol. II, Reus, Madrid, 1987, pigina 160, quien comienza sefialando que “capaci-
dad es sinénimo de personalidad”.

15 De La Oliva, A., obra citada, pigina 111. Cordén Moreno, F., Ley de Enjuiciamiento
Civil y Otras Normas Procesales, Aranzadi, 7° Edicién, septiembre de 2002, p. 77, la
define como “la aptitud genérica que una persona tiene para ser demandante o deman-
dado en un proceso. Cualquiera que éste sea, y aunque nunca llegue a litigar”. La
denomina también Personalidad Procesal.

16 Cfr, Calamandrei, P.; Instituciones de derecho procesal civil, segiin el nuevo Cédigo,
vol. 2, Ejea, Buenos Aires, 1986, p. 365.
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titular de derechos procesales y de asumir las cargas inherentes a un
proceso jurisdiccionall’.

- En este sentido, se ha sefialado que para tener capacidad de ser
parte era necesario tener capacidad juridica, lo que no resulta del todo
preciso, si pensamos en supuestos en que un sujeto tiene capacidad
para ser parte, pero no cuenta con capacidad juridical®.

3.3.2. Postulacion procesal

La LMC nada dice sobre la exigencia de representacién, por lo que
habrd que estarse a lo dispuesto por los articulos 18 y 19 de la Ley
19.968, que disponen que las partes podrin actuar y comparecer
personalmente, sin necesidad de asistirse por un abogado, a menos
que el juez asi lo ordene en forma expresa, especialmente en aquellos
casos en que la otra parte si actia asistida por un mandatario judicial.
Ademais, el juez deberd velar por una debida representacién de los
intereses de los nifios, nifias y adolescentes. .

3.3.3. Legitimacion

Solo los cényuges estdn legitimados para ejercitar las acciones de
separacién judicial, nulidad y divorcio, por cuanto son los sujetos de
la relacién juridica que constituyen el objeto del proceso matrimonial.
Esta accién podri ser ejercitada por ambos o por cualquiera de los
cényuges, salvo los supuestos en que la ley ha limitado su ejercicio.

3.3.4. Posibles terceros interesados

Sin perjuicio de que el proceso estd pensado para garantizar la
actuacién de las partes, demandante y demandado, la sentencia puede

17 Cfr. De La Oliva Santos, A.; Derecho Procesal Civil (con Ferndndez Lépez,-M.A;), Ramén
Areces, Madrid, 1994, p. 423. Agrega Romero Seguel, A.: “El control de oficio de los
presupuestos procesales y la cosa juzgada aparente. La capacidad procesal”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 28 N° 4, p. 787, que este reconocimiento constituye un reflejo
de la dignidad de la persona humana, puesto que la poseen hasta los absolutamente
incapaces. La Ley de Matrimonio Civil se ha encargado de sefalar que el cényuge
menor de edad y el interdicto por disipacién son hibiles para ejercer las acciones de
nulidad y de divorcio, sin perjuicio de su derecho de actuar por medio de representan-
te (articulos 46 inciso final y 58).

18 Por ejemplo, las uniones sin personalidad, las sociedades de hecho, grupos de interés o
la situacién del nasciturus. La Corte Suprema, en sentencia de 30 de agosto de 2001,
reconoce que los embriones.tienen aptitud para ser titulares de derechos procesales y
el derecho a ser amparados por el 6rgano jurisdiccional.
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extender su eficacia a terceros que no hayan sido parte en el proceso,
La intervencién de terceros no parece ser propia de este tipo de
procesos, por cuanto incumbe s6lo a los conyuges la legitimacion
activa y pasiva de forma excluyente.

No obstante, si se puede hablar de la existencia de terceros intere-
sados en el proceso matrimonial, que, aunque no pueden intervenir,
se verdn alcanzados por los efectos de la sentencia que se dicte en el
mismo. Es el caso de los hijos menores, que se verin afectados en lo
referente a la relacién directa y regular con los padres, el cuidado
personal y los alimentos que puedan ser decretados. Por lo mismo, el
articulo 85 LMC ha dispuesto que cuando existieren menores de edad
comprometidos el juez tendrd que tener en especial consideracion el
interés superior del nifio, debiendo oir a aquél que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio, teniendo en cuenta sus opiniones en
funcién de su edad y madurez. El mismo articulo lo faculta para
adoptar de oficio y en cualquier momento las medidas que estime
convenientes para solucionar los conflictos matrimoniales.

Cabe aclarar que, respecto de los conyuges, la sentencia que se
dicte en un proceso matrimonial produce efectos desde su pronuncia-
miento, y que respecto de terceros producird efectos una vez que se
encuentre ejecutoriada y subinscrita al margen de la inscripcién matri-
monial.

4. EL OBJETO DEL PROCESO MATRIMONIAL
4.1. Heterogeneidad del objeto del proceso matrimonial

El objeto del proceso busca identificarlo desde un punto de vista
objetivo, y estd constituido por aquel “tema o asunto juridico funda-
mental sobre el que el actor pide la sentencia del juez, previa contra-
diccién con el demandado™??, por lo que el objeto no hace referencia
al derecho del actor, sino que a su pretensién procesal, particularmen-
te a lo pedido por éste. El articulo 89 de la LMC dispone que “las
acciones que tengan por objetivo regular el régimen de alimentos, el
cuidado personal de los hijos o la relacién directa y regular que
mantendrd con ellos aquel de los padres que no los tenga bajo su
cuidado, cuando no se hubieren deducido previamente de acuerdo a
las reglas generales como, asimismo, todas las cuestiones relacionadas
con el régimen de bienes del matrimonio, que no hubieren sido

1% Ortells Ramos, M.; Derecho procesal civil, 5* ed., Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 240.
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resueltas en forma previa a la presentacion de la demanda de separa-
cién, nulidad o divorcio, deberin deducirse en forma conjunta con
ésta o por via reconvencional, en su caso, y resolverse tan pronto
queden en estado, de acuerdo al procedimiento aplicable. La misma
regla se aplicard en caso de que se pretenda modificar el régimen de
alimentos, el cuidado personal de los hijos o la relacién directa y
regular que mantendrin con el padre o la madre que no los tenga
bajo su cuidado, que hubieren sido determinados previamente”20,

En estos casos, la ley ha dispuesto que, en atencién a los principios
de concentracién y economia procesal, las pretensiones se acumulen,
permitiendo que varios objetos tengan una Unica tramitaciéon procedi-
mental, y asi una serie dnica de actos procesales servird para el
tratamiento de una. pluralidad de objetos existiendo, ademds, una
Unica sentencia que se pronuncie sobre los mismos. La finalidad que
persigue la acumulacién es evitar las sentencias contradictorias respec-
to de pretensiones que presentan elementos comunes. De ahi, y como
sefiala Ortells, que suela decirse que se trata de un’proceso con una
Unica exterioridad, pero con una internalidad plural, puesto que, aun-
que existe un Unico procedimiento, son varios los procesos, y las
cargas y expectativas de las partes se desarrollan respecto de todos y
cada uno de los objetos procesales?!.

En este sentido, puede sefialarse que el objeto de los procesos
matrimoniales es heterogéneo, puesto que puede comprender preten-
siones propiamente matrimoniales, pretensiones de caricter econémi-
co y pretensiones relativas a los hijos?2.

4.2. Pretensiones propiamente matrimoniales

Hemos sefialado que el objeto del proceso viene constituido por la
pretension procesal y su posible resistencia. Dicha pretensién encuen-
tra apoyo en alguna de las causales de separacién, nulidad o divorcio
establecidas por la ley.

En cuanto a la accién de separacién judicial de los conyuges, ésta
es irrenunciable, personalisima e imprescriptible, y sus causales son el

20 En este mismo sentido, el articulo 17 de la Ley 19.968, que dispone que “los jueces de
familia conoceridn conjuntamente, en un solo proceso, los distintos asuntos que una o
ambas partes sometan a su consideracién”.

2 Cfr. Ortells Ramos, M., “La pretensién procesal como objeto del proceso de declara-
cién”, en Derecho Procesal Civil, Ortells Ramos, M., et al., Aranzadi, Navarra, 2004,
p. 257 y ss.

22 Seguimos la orientacién de Serra Dominguez, M., “El objeto del proceso matrimonial”,
Justicia 83, p. 47 y ss.
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cese de la convivencia o un hecho que constituya violacién grave de
los deberes y obligaciones con los hijos, que torne intolerable la vida
en comin. En este dltimo caso, la accién de separacién judicial sélo
corresponde al conyuge que no haya dado lugar a la causal.

La accién de nulidad sélo procede por alguna de las causales
establecidas en el articulo 44 LMC, y podri ser ejercida por cualquiera
de los cényuges, salvo las excepciones contempladas en el articulo 46
LMC, que restringen el dmbito de la legitimacién activa.

En lo que respecta a la accién de divorcio, ésta es irrenunciable e
imprescriptible. Corresponde a uno de los cényuges por falta imputa-
ble al otro, a ambos cényuges si lo solicitan de comin acuerdo y
acreditan que ha cesado la convivencia durante un lapso mayor de un
afio, o a cualquiera de ellos, si el cese de la convivencia conyugal es
de tres afios por lo menos, y siempre que el demandante, pudiendo
hacerlo, haya cumplido durante esos aflos con su obligacién de ali-
mento respecto del cényuge y los hijos comunes (articulo 55 LMC).

Debe matizarse también la clase de controversia que se trata de
resolver a través del proceso, puesto que el de divorcio tiene por
objeto una controversia referente a la disolucién del vinculo matrimo-
nial vilidamente constituido, por causa sobrevenida a su celebracion.
Su diferencia con la separacién judicial se encuentra en el hecho de
que esta dltima no afecta el vinculo matrimonial, sino que se limita a
suspender la vida en comin de los cényuges por causas sobrevinien-
tes a la celebracién del matrimonio, que, ademas, cesa cuando se
reanuda la vida en comin que reestablece el estado civil de casados
(articulo 38), requiriéndose revocacion judicial de la sentencia, solicita-
da por ambos cényuges con su respectiva subinscripcién, para que
ésta sea oponible a terceros.

4.3, Pretensiones econémicas

A juicio de Serra, estas pretensiones son esencialmente disponibles,
por cuanto sélo afectan la esfera de los interesados y se rigen por las
reglas del Derecho privado?. Los acuerdos de este tipo podrin lograr-
se en sede judicial o extrajudicial?4, agregando el articulo 67, a prop6-
sito de la audiencia especial de conciliacién, que esta diligencia no
s6lo tiene por objeto examinar las condiciones que contribuirfan a

2 Serra Dominguez, M.; “El objeto del proceso”, op. cit., p. 52.
% Puesto que el articulo 89 de la ley habla de las cuestiones “que no hubieran sido
resueltas de modo previo a la demanda”.
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conservar el vinculo matrimonial, sino que también podrian acordarse
las medidas relativas a los alimentos entre los cényuges y los hijos.

4.4. Pretensiones relativas a los hijos

Seriala también el articulo 67 que en la audiencia de conciliacién
en el caso de divorcio o separacion judicial, y aunque las partes no lo
hayan solicitado, podri el juez adoptar medidas que digan relacién
con el cuidado personal de los hijos y la relacién directa y regula de
los menores con sus padres. '

4.5. La acumulacién de pretensiones

En opinién de Ortells, “cada pretensiéon procesal constituye objeto
de un proceso y, en principio, cada proceso tiene su tramitacién
procedimental propia, distinta y separada de los otros procesos”.

Cuando existe relacién entre dos o mds objetos procesales el
ordenamiento juridico contempla la posibilidad de que estos diversos
objetos puedan ser conocidos en un Gnico procedimiento, lo que
supone que desde un principio 0 en un momento posterior una serie
de actos procesales sirve para la resolucién de una pluralidad de
objetos, y “de ahi que suela decirse (Montero) que el proceso es
unico sélo externamente, pero internamente es plural, o, mis exacta-
mente, que el procedimiento es Unico, pero hay pluralidad de proce-
S0S, pues aunque sea Unica la serie de actos a realizar, las posibilida-
des, cargas y expectativas de las partes se desarrollan respecto de
cada objeto procesal”26,

La acumulacién sirve para evitar sentencias contradictorias, colabo-
ra con el principio de economia procesal, y puede ser inicial o sobre-
venida?’.

Cabria hacer una precisién a propésito de las diferencias que exis-
ten entre la litispendencia, la acumulacién de acciones y la acumula-
cién de procesos.

% Ortells Ramos, M.; Derecho procesal civil, op. cit., p. 259. Sobre la acumulacién de
acciones en la legislacién chilena, véase Romero Seguel A.; La acumulacién inicial de
acciones (articulos 17y 18 del Cédigo de Procedimiento Civil), Conosur, Santiago, 2000.

% Ortells Ramos, M.; Derecho procesal civil, op. cit., p. 259.

%7 la acumulacion inicial de acciones consiste en la interposicién de varias pretensiones
entre uno o varios demandantes y uno o varios demandados, y la acumulacién
sobrevenida de acciones consiste en la interposicién de una pretensién procesal en un
proceso ya pendiente.
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En el caso de la acumulacién de procesos (también llamada acu-
mulacién de autos)?, lo que sucede es que, existiendo procesos que
penden ante distintos tribunales, uno de ellos pierde la competencia
para seguir conociendo del asunto y el tribunal que conocerd de los
procesos acumulados la adquiere. En el caso de la litispendencia, es
una excepcién cuya alegacion no hace perder competencia a ninguno
de los tribunales, sino que tiene por objeto impedir que se dicten dos
resoluciones sobre un mismo asunto, eliminando el segundo proce-
s0%, Puede sélo alegarse por el demandado hasta antes de la contesta-
cién de la demanda, y no importa que los procesos se hallen en
distintas etapas, singularidades que si resultan determinantes a la hora
de acumular procesos3?,

Sin perjuicio de las diferencias que existen entre estas figuras, se
encuentran manifiestamente vinculadas, ya que una vez transcurrido el
plazo para alegar la excepcién de litispendencia el tnico remedio
puede ser la acumulacién de procesos. En todo caso, esta acumula-
cién se solicitard en el caso de procesos conexos, ya que para proce-
sos idénticos es preferible la alegacién de esta excepcién siempre y
cuando no se haya contestado la demanda.

28 Para Gascén Inchausti, Fernando, La Acumulacion de Acciones y de Procesos en el
Proceso Civil, La Ley, Madrid, 2000, pigina 103, la acumulacién de procesos es la
“reunién en un solo procedimiento de varios procesos que se incoaron separadamente,
de manera que se sustancien de forma conjunta y se decidan por una sola sentencia”, y
que una vez decretada, da lugar a un proceso con pluralidad de objetos, mientras que
para Lopez-Fragoso Alvarez, “Articulo 78", en Proceso Civil Prdctico, paginas 6-34, “por
acumulacién de autos suele entenderse la acumulacién sobrevenida o reunién de
pretensiones, deducidas en distintos procedimientos declarativos, en un solo procedi-
miento”.

2 En este sentido sefiala Armenta Deu Teresa, “Articulo 78. Improcedencia de la acumula-
cién de procesos. Excepciones”, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Aranzadi, Pamplona, 2000, pigina 510 y siguientes, que “es unitaria la postura doctrinal
conforme a la cual, la pendencia simultdnea de dos o mds procesos idénticos debe
conducir necesariamente a la eliminacién del segundo proceso mediante la oposicién
de la excepcién de litispendencia. Las importantes carencias de la LECiv/1881 en torno
al régimen normativo de la citada excepcién, por una parte, y los propios términos en
que se expresaban las causas de acumulacién de autos en los apartados 2° del articulo
161 y 1° del 162, por otra, hicieron posible un uso de una u otra valorado en forma
bien diferente”, para luego agregar a propésito de esta excepcién que “un amplio
sector doctrinal ha sostenido el impecable razonamiento, de entender la excepcién de
litispendencia como el unico remedio dogmiticamente adecuado a la situacién de
pendencia simultdnea de procesos idénticos”. Sobre la litispendencia en procesos colec-
tivos ver Gidi Antonio, “Litispendencia en Acciones Colectivas”, en La Tutela de los
Derechos Difusos, Colectivos e Individuales Homogéneos. Hacia un Cédigo Modelo para
Iberoamérica. (Coordinadores: Gidi y Ferrer-MacGregor), Editorial Porrda. México,
2004, pagina 314 y siguientes.

30 Porque en el caso de la acumulacién de procesos, como sefiala Gémez De Liafio, F.;
“Articulo 78", en Comentarios a la, p. 149, debe tratarse de procesos en sentido estricto
y no pueden encontrarse en distintas instancias.
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También debe distinguirse entre la acumulacién de procesos y la
acumulacién de acciones. La primera exige una identidad o conexion,
mientras que la segunda sélo exige compatibilidad entre las acciones
que se acumulan. La acumulacién de acciones supone, ademis, el
ejercicio conjunto en un mismo proceso de dos o mis acciones, que
se tramitan conjuntamente y se resuelven en una misma sentencia3!.
Una caracteristica comiin entre ambas figuras, y como ya se sefial6 a
propdsito de la acumulacién de procesos, es que una vez admitidas el
proceso tendrd pluralidad de objetos y también serdn varios los pro-
nunciamientos del 6rgano jurisdiccional. El fundamento de esta acu-
mulacién de acciones es similar al de la acumulacién de procesos, y
se funda, por un lado, en la economia procesal, puesto que pretensio-
nes conexas enjuiciadas en un Unico procedimiento evita reiteraciones
imitiles y, por otro, la seguridad juridica, puesto que el tratamiento de
pretensiones conexas en distintos procesos puede derivar en un que-
brantamiento de la cosa juzgada si se dictan en ellos sentencias con-
tradictorias. ’

4.5.1. Acumulacion de pretensiones matrimoniales y economicas

" De no existir el articulo 89 LMC, las pretensiones matrimoniales y
econdmicas no podrian acumularse por obedecer a principios distintos
y se resolverfan por procedimientos distintos.

Pareciera, ademads, que el legislador no sélo permite la acumula-
cién, sino que pricticamente la ordena, lo que provoca una serie de
problemas que no han sido previstos, como qué sucede si se produce
una acumulacién inicial de pretensiones, o las partes no plantean
pretensiones econémicas, o se efectia una reserva de las pretensiones
econdmicas para un ulterior proceso, o bien, se solicita declaracién
sobre las pretensiones econémicas al momento de ejecutarse la sen-
tencia, o existe un acuerdo sobre las pretensiones matrimoniales, pero
desacuerdo respecto de las pretensiones econémicas, etc.

4.5.2. Acumulacion de pretensiones matrimoniales

En general esta acumulacién no se dard, porque en un proceso
matrimonial lo comiin serd que se ejercite una sola pretension, ya sea

31 Asf lo sefiala también el articulo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, cuando
dispone que “la acumulacién de acciones admitida producird el efecto de discutirse
todas en un mismo procedimiento y resolverse en una sola sentencia”.
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de nulidad, separacién judicial o divorcio, pero puede suceder que las
acciones se ejerciten de forma simultdnea en un mismo proceso, o
bien, de forma sucesiva en distintos procesos, supuestos en los cuales
habria que determinar si procede la acumulacién de acciones y el
mecanismo juridico al que hay que acudir para proceder a dicha
acumulacion.

La accién de nulidad del matrimonio, por perseguir la declaracién
de invalidez del mismo, excluiria a las acciones de separacién y
divorcio, que se sostienen sobre la base de que hay un matrimonio
vilido para todos los efectos. ’

En este mismo orden de cosas, la accidén de divorcio excluiria a la
accién de separacién judicial, puesto que persigue la disolucién del
vinculo matrimonial, lo que resultaria incompatible con los efectos
propios de la separacién judicial, principalmente con la suspensién de
la vida en comin de los cényuges.

Por tltimo, y en lo que respecta a la separacién judicial, ésta no
podria acumularse simultineamente a las otras pretensiones.

Cabe preguntarse si es factible que se acumulen subsidiariamente,
y en principio la respuesta es que no habria problemas para ello.
También seria factible que se produjera una acumulacién simultinea
sucesiva producto de la presentacién de una demanda reconvencional
o la formulacién sucesiva de nuevas pretensiones.

En el primero de los casos, el demandante podria formular en su
demanda de modo principal una accién de nulidad, y subsidiariamen-
te una accién de divorcio. Con la misma subsidiariedad, podria optar
por deducir una accién de separacién judicial.

En cuanto a la acumulacién sucesiva por reconvencién, puede
suceder que la estimacién de la demanda reconvencional impida el
examen de la demanda principal, o que la pretensién contenida en la
demanda reconvencional prime en orden de importancia respecto de la
pretensién contenida en la demanda principal. En este dltimo caso, la
demanda principal se transformaria en una especie de peticién subsidia-
ria de la contenida en la reconvencién, que sélo se examinaria, si la
pretensién contenida en la demanda reconvencional es rechazada.

En cuanto a la formulacién sucesiva de pretensiones en procesos
distintos, se plantean dos problemas, a saber: la sentencia que recae
en un primer proceso y que acoge la pretensién, impide el inicio de
un proceso de menos dmbito objetivo que el primero, pero no impide
que se inicie un procedimiento con un mayor dmbito objetivo. Asi, la
sentencia que recae en un proceso de nulidad matrimonial, y que
acoge esa pretension, impide que luego pueda iniciarse un proceso
por divorcio o separacién judicial, pero la sentencia que acoge en un
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primer proceso una accién de separacidn, no impide que luego pueda
iniciarse un proceso de divorcio o de nulidad. En este mismo sentido,
la sentencia que rechaza la pretensién deducida en un primer proceso
no impide la proposicion de una accién distinta32.

5. PARTICULARIDADES PROCESALES DE JUICIOS DE SEPARACION
JUDICIAL, NULIDAD DE MATRIMONIO Y DIVORCIO

5.1. Procedimiento para la tramitacion de la separacion judicial

El articulo 85 de la LMC dispone que la tramitacién de la separa-
cion judicial, de la nulidad de matrimonio y del divorcio se regird por
lo dispuesto en la Ley 19.947 y en las demis leyes que resulten
aplicables, las que deben aplicarse del modo que parezca mas confor-
me con la paz yla concordia entre los miembros de la familia afectada.

Ademds, el articulo 88 inciso primero de la ley dispone que los
juicios de separacién, nulidad y divorcio se tramitardn conforme al
procedimiento que sefiale, para tal efecto, la ley sobre tribunales de
familia.

En cuanto al tribunal competente, lo seri el juzgado con competen-
cia en materias de familia del domicilio del demandado.

Tal como ya se sefialé a propdsito de los principios generales del
proceso matrimonial, nos encontramos por regla general ante un pro-
ceso reservado: el articulo 86 de la LMC dispone lo siguiente sobre
esta materia: “El proceso sera reservado, a menos que el juez fundada-
mente y a peticién expresa de los conyuges resuelva lo contrario”. Por
lo tanto, la excepcidén al principio general de reserva exige una solici-
tud expresa y fundada de los cényuges y una decisién favorable del
tribunal competente.

Como ya se ha anticipado, el inciso 3 del articulo 85 de la ley
faculta al juez para actuar de oficio en cualquier estado del juicio,
respecto de la adopcién de las siguientes medidas: las que crea conve-
nientes para cumplir con su deber de considerar especialmente el
interés superior del nifio, y, en su consecuencia, oirle cuando esté en
condiciones de formarse juicio propio; las que crea convenientes para
solucionar de la mejor manera posible las rupturas o conflictos matri-
moniales.

32 En este sentido, es clara la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 30 de mayo de
1935, que desestimdé una excepcién de cosa juzgada derivada de un proceso de
divorcio respecto de un posterior proceso de separacién, fundindose en que los
hechos eran completamente distintos.
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En cuanto a las peticiones conjuntas a la demanda de separacién o
por via de reconvencién que puedan formular los cényuges, de acuer-
do con el articulo 89 inciso 1° de la ley, si no se hubieran deducido
con anterioridad a la demanda de separaciéon de acuerdo con las
reglas generales, deberin deducirse en forma conjunta con la deman-
da o por via de reconvencién las siguientes acciones: las que tengan
por objetivo regular el régimen de alimentos; las que tengan por
finalidad regular el cuidado personal de los hijos; las que tengan por
objeto regular la relacion directa y regular que mantendra con los hijos
aquel de los padres que no los tenga bajo su cuidado; las peticiones
ligadas a las cuestiones relacionadas con el régimen de bienes del
matrimonio, que no hubieran sido resueltas en forma previa a la
presentacién de la demanda de separacién.

El inciso 2° de este articulo 89 de la ley hace aplicable la regla de
solicitud conjunta de la demanda de separacién o por via de recon-
vencién, a la peticién que pretendiere modificar el régimen previa-
mente establecido en lo relativo a: el régimen de los alimentos, el
cuidado personal de los hijos, la relacién directa y regular que man-
tendrin los hijos con el padre o madre que no los tenga bajo su
cuidado.

El legislador, en el inciso 1° del articulo 67, ha hecho obligatorio
en los juicios de separacién el llamado a conciliacién, tanto cuando
fuera solicitada unilateralmente como cuando lo fuere de manera con-
junta o cuando se solicite en un procedimiento de violencia intrafami-
liar o con el procedimiento dirigido a reglar las relaciones mutuas,
como los alimentos, bienes familiares, régimen de bienes del matrimo-
nio o las relaciones con los hijos: “solicitada la separacién, sea que la
demanda se presente directamente o de conformidad al articulo 29, o
el divorcio, el juez deberd llamar a las partes a una audiencia de
conciliacién especial”.

Esta audiencia de conciliacién se llama una vez deducida la deman-
da de separacién y las partes deben comparecer personalmente a ella,
procediendo las medidas de apremio contenidas en el articulo 543
CPC, en contra del cényuge que no compareciera personalmente por
causa justificada.

Su finalidad es “examinar las condiciones que contribuirfan a supe-
rar el conflicto de la convivencia conyugal y verificar la disposicién de
las partes para hacer posible la conservacion del vinculo matrimonial”
(articulo 67 inc. 1° LMO).

Ademis, podrin acordarse las medidas que regularan lo concer-
niente a los alimentos entre los cényuges y para los hijos, su cuidado
personal, la relacién directa y regular que mantendrd con ellos el
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padre que no los tenga bajo su cuidado, y el ejercicio de la patria
potestad.

Las partes pueden solicitar al juez que conoce de la separacién
judicial de comin acuerdo que liquide la sociedad conyugal o el
régimen de participacién en los gananciales que hubo entre los conyu-
ges, atendido lo dispuesto por el articulo 227 del COT?.

En la audiencia de conciliacién el juez debera instar a las partes a
la conciliacidn y les propondrd las bases para el arreglo, procurando
ajustar las expectativas de cada una de las partes.

El acuerdo al que puedan llegar las partes en esta audiencia debe
ser completo y suficiente en los términos que seiiala el articulo 27 de
la IMC. Si las partes no logran un acuerdo o éste no fuese completo y
suficiente, el juez exhortari a los cényuges a perseverar en la bisque-
da de un acuerdo. Les hard saber con este objeto que pueden some-
terse voluntariamente a un procedimiento de mediacién.

Finalmente, el juez en esta audiencia deberd pronunciarse sobre las
medidas que se adoptarin en forma provisional respecto de las mate-
rias indicadas en el inciso segundo del articulo 67 mientras dura el
juicio. Tales materias son las concernientes a los alimentos entre los
coényuges v para los hijos, su cuidado personal, la relaciéon directa y
regular que mantendrd con ellos el padre que no los tenga bajo su
cuidado v el ejercicio de la patria potestad.

En cuanto a la posibilidad de realizar un proceso de mediacién, el
articulo 71 de la LMC prevé esta posibilidad en los juicios de separa-
cién judicial, debiendo ser ordenado por el juez, si lo solicitan ambos
cOnyuges. En el caso que no se haya producido una conciliacién
total, el juez también hard saber a los conyuges la posibilidad de
someterse voluntariamente a un procedimiento de mediacién. En este
caso al final de la audiencia de conciliacién deberad dejarlos citados
para una nueva audiencia con el objeto de proceder a la designacion
del mediador.

Si no se recurre a la sentencia que da lugar a la separacién, deberi
ser elevada en consulta a la respectiva Corte de Apelaciones, y si ésta
estima dudosa la legalidad del fallo consultado retendrid el conoci-
miento del asunto y procederi como si la sentencia se hubiere apela-
do. En caso contrario la aprobari sin mas (articulo 92 LMC).

3 Relativo a las materias de arbitraje forzoso y recientemente modificado por la
Ley 19.947.
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5.2. Procedimiento para la tramitacidon de la declaracién de
nulidad del matrimonio

Deben tenerse en cuenta las mismas reglas explicadas a propdsito de
los juicios de separacién, pero con algunas excepciones, como la que se
produce a propdsito de la procedencia de la conciliacién y la media-
cién. Algunos autores, como Barrientos y Novales, han considerado que
no proceden en esta clase de procedimiento, puesto que ambas diligen-
cias presuponen la existencia de vinculos vilidos3¢. Otros autores como
Corral han sefialado que, si bien la inadmisibilidad de la conciliacién y
la mediacion en esta clase de procesos deriva de la naturaleza indispo-
nible del estado civil, no habrfa inconveniente en que procediera res-
pecto de cuestiones anexas como el cuidado de los hijos o los alimen-
tos, o para que el juez pudiera adoptar las medidas necesarias para que
pudiera reanudarse la vida en coman de los conyuges, ello en atencién
a lo dispuesto por los articulos 3° y 85 de la LMC33,

La sentencia definitiva debe pronunciarse sobre la causal de nuli-
dad y sobre todas las pretensiones que se deduzcan en el proceso. La
apelacién se concede en ambos efectos y en el caso de no interponer-
se recurso alguno deberi ser elevada en consulta,

5.3. Procedimiento para tramitar el juicio de divorcio

A juicio de Diez, el proceso de divorcio puede ser definido como
“un proceso de cognicién, sustitutivo y de caricter especial por razo-
nes juridico-materiales, atribuido al conocimiento de la jurisdiccién
ordinaria, y que tiene por objeto una controversia acerca de la disolu-
cién del vinculo matrimonial”®. Se trata, por tanto, de un proceso de
cognicién, porque busca la obtencién de una sentencia, que ademas
es constitutiva, puesto que mediante la disolucién del vinculo matri-
monial se busca el cambio en el estado civil de los cényuges?’.

34 Barrientos Grandén J.; Novales Alquézar A.; Nuevo Derecho Matrimonial Chileno, Lexis-
Nexis, Santiago, 2004. .

3 Corral Talciani, H.; “El régimen de nulidad de matrimonio en la nueva Ley de Matrimo-
nio Civil*, charla ofrecida en el Seminario Nueva Ley de Matrimonio Civil, Ley
N° 19.947, impartido por el Colegio de Abogados de Chile, p. 44.

3 Diez Sabina, M.; “Cuestiones generales del proceso de divorcio”, Justicia 86, N° 1V,
p. 992.

37 A juicio de Romero Seguel, A.; La proteccion de los derechos, op. cit., p. 35, las
situaciones juridicas que surgen del ejercicio de estas acciones se traducen en las
siguientes manifestaciones: creacién de un estado juridico que antes no existia; propot-
cionar a una obligacion ya existente el complemento integrador que necesita, hacién-
dola exigible; producir un cambio de estado juridico existente; cancelar o dejar sin
efecto un estado juridico preexistente (acciones resolutorias o de impugnacién).
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En cuanto a la diferencia con el objeto de un proceso de nulidad y
uno de divorcio, este wltimo implica una controversia sobre la disolu-
ci6én del vinculo por causas existentes al momento de la celebracién
del matrimonio y no sobrevinientes, como sucede en el caso del
divorcio.

Habra que tener en cuenta las mismas reglas explicadas a propésito
del juicio de separacién, pero atendiendo a una norma especial, con-
tenida en el articulo 91 de la Ley de Matrimonio Civil, conforme a la
cual, si se hubiera interpuesto solicitud de divorcio y el juez observa
que el vinculo podria estar afectado en su origen por un vicio de
validez, se lo hard saber a los cényuges sin emitir opinién. En ese
caso, v si en la audiencia o dentro de los 30 dias siguientes algunos de
los conyuges solicitara la declaracién de nulidad, el procedimiento
comprenderd ambas acciones y el juez en la sentencia deberid pronun-
ciarse primero sobre la nulidad.

Aunque los procesos de separacién, nulidad y divorcio se muestran
asi claramente diferenciados, presentan ciertos rasgos comunes, a sa-
ber: todos tienen por objeto una controversia que afecta el estado civil
de las personas, la sentencia definitiva que acoge la pretension es de
carcter constitutivo y los principios que rigen el proceso también son
comunes.
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REFLEXIONANDO ACERCA DEL ROL DE

LA MEDIACION COMO MEDIO DE SOLUCION
DE CONFLICTOS DE FAMILIA Y

SU IMPLEMENTACION EN CHILE

FERNANDA DIiEZ ARRIAGADA

Postitulo en Ciencias de la Familia y

en Mediacion Familiar

(Universidad de los Andes)

Profesora Instituto Ciencias de la Familia
Universidad de los Andes

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

En septiembre de 1997 el Ministerio de Justicia comenzé a imple-
mentar un programa piloto de resolucién pacifica de conflictos de
familia, por medio del Proceso de Mediacién anexo a los Tribunales
de Justicia, siguiendo una exitosa receta ya probada en otros paises.

La idea, expresada en un documento de Ministerio de Justicia que
recopila la experiencia del Plan Piloto, no fue sélo proponer politicas
publicas destinadas a la proteccién de la familia, sino presentar un
modelo distinto de solucién de controversias en materias de familia,
estimando inadecuado el litigio judicial, considerando que éste mis
bien agudiza los conflictos y se convierte en factor importante de una
escalada de agresividad reciproca que perjudica a la familia.

La mediacién moderniza de cierto modo nuestro sistema de Admi-
nistracién de Justicia, que se percibe por los usuarios lento y atocha-
do, abriendo una instancia nueva que aliviara la carga de causas y
permitiera una mayor oportunidad en las decisiones, intentando acer-
car a la gente a la decision judicial, para que ésta sea percibida como
legitima y socialmente adecuada.

En este sentido, se presenté el Proyecto de Ley de Tribunales de
Familia que incluy6 entre otras medidas tales como: una justicia mas
especializada, apoyo interdisciplinario para la judicatura, y mas acorde
con la institucién de la familia, una instancia de solucién no adversa-
rial de conflictos: LA MEDIACION.
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Experiencia en paises como Argentina, Francia y Canada avalaban
las bondades de este modo no adversarial de resolver los conflictos; la
experiencia piloto del Ministerio de Justicia representé entonces un
modo de validar y comprobar en Chile, con las caracteristicas de
nuestra idiosincrasia, las bondades del procedimiento de mediacién en
materias de familia. ]

Nosotros en la Universidad de los Andes ya desde el afio 2000
entregamos, para nuestros Diplomados en Ciencias de la Familia, la
posibilidad de recibir las menciones de Orientador o Mediador Fami-
liar, especialidades que constituyen los canales naturales que se pre-
sentan para verter nuestros conocimientos en el devenir social y pres-
tar una verdadera y concreta ayuda a la familia, nuestra especialidad.

1I. NUESTRO PLAN PILOTO

A fines del afio 2002 se present6 la oportunidad de poder ofrecer
una prictica de mediacién a nuestras alumnas, similar al plan piloto
del Ministerio de Justicia, en Puente Alto. Asi, el 19 de marzo del afio
2003, mediante un convenio suscrito entre la Municipalidad de Puente
Alto y la Universidad de los Andes se comprometi6 la asistencia de
profesionales egresados de la mencién para prestar un servicio de
mediacién, en un programa de pricticas asistidas. El programa fue
posible gracias al trabajo y al esfuerzo de una de nuestras alumnas,
Cecilia Mahaluf, quien se desempefia como abogada de esa Municipa-
lidad, a cargo de los servicios de desarrollo comunitario. ‘

Las experiencias de esta prictica es la que queremos compartir con
ustedes, en la seguridad que:

— ayuda a enfrentar el ejercicio profesional de mediadoras,

— sirve para entusiasmar a profesionales para hacer el Postitulo de

Mediacién y participar en esta prictica,

— e ilustra la aplicacién concreta entre familias chilenas, de esta
forma moderna, novedosa y pacifica de resolucién de conflictos
familiares que se plantea hoy en la Ley de Matrimonio Civil y en
el Proyecto de Ley de Tribunales de Familia, que se anuncia
entrard en vigencia en octubre del afio 2005.
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III. LA MEDIACION DESDE FUERA

1. EL EJERCICIO DE LA INSTANCIA DE MEDIACION REQUIERE DE
INSTALACIONES Y DE EQUIPO DE PROFESIONALES ADECUADOS

La Municipalidad de Puente Alto puso a disposicién de nuestro
Programa de Mediacién las instalaciones indispensables para desarro-
llar un acabado proceso de mediacién.

El inmueble estd ubicado en el centro de la ciudad, donde funciona
un Departamento Municipal “Puente Familia”. En esta casa dos tardes
a la semana —los martes y los jueves— funciona nuestro Centro de
Mediacién. Ocupamos una sala para reuniones conjuntas, cuenta con
retrocimara o espejo de observacién (pertenece a los psicélogos que
la usan en las mafianas y es especial para entrenamiento pedagdgico
de alumnos mediadores). Es espaciosa, tranquila y con luz natural;
contamos, ademds, con otra salita para reuniones privadas; de modo
que es posible sostener reuniones privadas en un procedimiento y
conjuntas en otro simultineamente. Nos sentimos cémodas, confir-
mando el contexto personal de la mediacién con un entorno agrada-
ble y acogedor sin pretensiones. Ambas salas son agradables, tienen
cortinas y alfombra, muebles confortables. :

También pertenecen a la Municipalidad los profesionales que pres-
tan un invaluable servicio y conforman la red de apoyo multidiscipli-
naria que requiere una buena gestién de mediacién. Ellos son: un
abogado, dos psicélogos y una técnica social, a los cuales podemos
enviar, con la prontitud que el caso requiere, a la gente que necesita,
de acuerdo con nuestro diagndstico, un apoyo de estos profesionales.
También desempefia un papel importante de apoyo la secretaria que
es técnico social, de modo que estd capacitada para hacer las primeras
entrevistas y anotar los primeros antecedentes del caso, entre otros,
verificar si se trata de asuntos en los cuales es posible mediar. Conta-
mos por tltimo con personal que efectia las notificaciones o entrega
invitaciones personales a las partes, cuando no han sido ubicables por
teléfono, para asegurarse que concurriran a la sesién.

Hemos concluido que es fundamental para ejercer la mediacién en
Chile tener un apoyo de profesionales de referencia y de personal
administrativo que entienda suficientemente el proceso mismo de la
mediacién, y que, familiarizado con la normal resistencia de las perso-
nas a este procedimiento desconocido para muchos, sea capaz de
comunicar sus ventajas en un clima de confianza.

153



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

2. EL SISTEMA DE MEDIACION REQUIERE DE PUBLICIDAD;
ES NECESARIO INFORMAR DE SU EXISTENCIA, DE LA
POSIBILIDAD DE LAS PARTES DE RECURRIR A ESTA INSTANCIA
Y DE LOS DETALLES MAS BASICOS DEL PROCEDIMIENTO,
DESCONOCIDO PARA LA GRAN MAYORIA

Siendo la mediacién un proceso nuevo y desconocido de solucién
de conflictos, iniciando nuestra prictica nos planteamos de dénde
podrian venir nuestros potenciales clientes.

De modo que comenzamos haciendo una propaganda de la instan-
cia de mediacién dando a conocer a los vecinos la existencia de este
Centro de Mediacién Familiar con atencién gratuita. La Municipalidad
nos ayudé con folletos explicativos. Luego concurrimos a visitar a la
magistrada del Juzgado de Menores de Puente Alto que conduce los
procesos judiciales de familia de la comuna, también consideramos
una visita al SENAME e incluso a la Comisaria. Por ultimo, hicimos
propaganda interna entre el personal municipal, explicando a los
psicélogos y al abogado con quien compartimos las instalaciones, para
que nos remitieran los casos que les parecian podian resolverse con
mediacién.

3. COMIENZAN A LLEGAR NUESTROS PRIMEROS CLIENTES

En abril del afio 2003 empezaron a llegar las primeras personas que
solicitaban el servicio de mediacién para un conflicto familiar. Fueron
familias de Puente Alto, que llegaron remitidas por el tribunal, por el
SENAME, por las asistentes sociales, y mds tarde, por las propias
personas que ya habjan participado exitosamente en un procedimien-
to de mediacién en el Centro.

Hasta la fecha se ha ejercido mediacién en 70 casos que mantienen
ocupado nuestro Centro a plena capacidad. Esto sin contar con los
casos que se declaran desistidos por abandono, que se decreta cuando
una o ambas partes no concurren a dos invitaciones seguidas formula-
das y despachadas debidamente, o porque el caso resulté no media-
ble, como son aquellos acerca de asuntos de violencia intrafamiliar
que se encuentran en manos de la justicia, u otros conflictos de familia
cuya resolucioén estaba pendiente en los Tribunales de Justicia.

No son pocos casos. El plan piloto del Ministerio de Justicia en
Santiago tuvo 103 casos en su primer afio de funcionamiento y en
Valparaiso 51 casos.

Estos 70 casos requieren de un promedio de 4 & 5 sesiones cada
uno, entre privadas (con una sola de las partes) y conjuntas (con
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ambas partes). Son 200 6 250 sesiones de mediacién con un promedio
de una hora y media por sesién, un nimero importante, si recordamos
que no disponemos de mayor publicidad y que usamos el Centro sélo
los martes y jueves desde marzo a diciembre entre las 14:00 y las
18:00 horas, y ademis en este mismo lugar y horario realizamos las
reuniones de equipo con los mediadores en practica.

Las alumnas hacen pricticas de mediacion interviniendo directa-
mente después de un entrenamiento y constantemente estin observan-
do el transcurso de una sesién, de acuerdo a determinadas pautas.

4. EL PROCEDIMIENTO CON TECNICAS DE CO-MEDIACION

Nuestra practica es de co-mediacién, esto significa que son dos las
mediadoras que juntas enfrentan cada caso.

De acuerdo a experiencias argentinas y seglin nuestra experiencia,
la co-mediacién presenta ventajas comparativas frente a la mediacién
individual; sefialaré las razones mas relevantes que hemos observado
en nuestra experiencia y que apoyan esta técnica:

— La co-mediacién es mis ttil en la etapa de entrenamiento; con
esta técnica participan mediadores con experiencia y mediado-
res sin experiencia juntos en un procedimiento, de modo que el
aprendizaje es directo, con mis confianza y menos tension.

— Cuando se efectia una intervencién en mediacién a menudo el
que pregunta se ve sumergido en el mundo que la respuesta a su
pregunta trajo consigo, no le ocurre lo mismo al co-mediador que
se mantiene como observador y capitaliza los aportes que va
haciendo la parte en pro de la solucién del conflicto, que puede
intervenir con una pregunta fresca nueva o cambiar el eje de la
conversacion si ve a su compafiero entrampado en algin tema.

— La co-mediacién permite a los mediadores intercambiar intencio-
nadamente preguntas y respuestas frente a las partes; de este
modo se logran intervenciones mis suaves e indirectas que
buscan producir cambios en la actitud de la parte en relacién
con el conflicto, sin afectar su autonomia.

~ Permite atenuar los impactos de intervenciones que se perciben
como equivocadas de acuerdo a la reaccién que provocan en
las partes, y rectifica actuaciones que son percibidas como par-
ciales por las partes; en fin el otro el co-mediador acoge a la
parte, restablece el equilibrio.

— Con la co-mediacién se logra poner a disposicién de la bisqueda
de acuerdo a personas con diferentes temperamentos; son mas
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criterios, mis ojos, distintas experiencias de vida, mayor creativi-
dad, en definitiva formas diferentes de abordar el proceso.

— Si existen desventajas en esta forma de intervencién, éstas se
basan en improvisaciones o contradicciones sobre la marcha
que se remedian con entrenamiento previo, las mediadoras de-
ben conocerse, lograr entenderse sin palabras, respetarse, no
interrumpirse, ni cuestionarse afirmarse entre si, para ganar la
confianza de las partes.

5. COMO SE PREPARA UN CASO:

Los casos se van asignando previamente, de modo que las media-
dores tienen tiempo de estudiar la ficha que se abre para cada caso,
para reconocer contextos histérico de las partes y psicolégicos de las
posiciones en el conflicto, releer el encuadre legal aplicable a la
disputa y planificar las intervenciones mas apropiadas.

El proceso de mediacién comienza propiamenté cuando después
de una citacién o invitacién (los mediadores llegados de la Escuela de
Psicologia constantemente le representan a los mediadores venidos de
las Escuelas de Derecho el uso del término citacién) se presentan las
partes en el Centro de Mediacién. Siempre a la llegada de las partes
uno de los mediadores las va a buscar a la sala de espera. Hemos
constatado que es importante este primer contacto con las partes y
que hay valiosa informacién comunicacional de tipo analégico que
puede recogerse desde el primer encuentro, la actitud de las partes es
un indicador claro del grado de tensién que sufren y de la actitud con
que empiezan su participacién en el procedimiento.

6. ;ABOGADOS?

Nos ha tocado atender a partes que llegan a mediacién con su
abogado. No hay ningin inconveniente en que los abogados de las
partes participen en la mediacidn, sélo hay que informarles de las
caracteristicas del procedimiento para que se limiten a prestar la ase-
soria que requiere su parte y que se abstengan de intervenir en el
procedimiento.

Después de la presentacién entre los asistentes, los mediadores
definen el procedimiento ante las partes y les explican con palabras
sencillas qué es la mediacién, cémo funciona y las reglas mis impor-
tantes del procedimiento y sus ventajas, y les sefialan el hecho de que
estdn a cargo de un equipo de mediadores en proceso de prictica por
lo que es muy probable que sean observados o filmados, y que los
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profesores que les asisten puede intervenir para ayudar en contadas
ocasiones.

La exposicién de las caracteristicas y reglas debe ser clara y asegu-
rarse que se entiende, asi se construye sobre bases sélidas el compro-
miso de participar y colaborar en la bisqueda de la solucién.

A esta exposicién normalmente le sigue el relato del problema que
hacen alternativamente las partes, pero algunas parten de inmediato
relatando el problema; es tanta su necesidad, que deben descargarla
en alguna parte; hay que aceptar con paciencia que se desordene un
poco el esquema y cuando se pueda retomar para explicar el procedi-
miento. Otros participantes se muestran muy timidos y sélo irin des-
cubriendo su conflicto detrds de las preguntas del mediador.

La mediacién nos demuestra que se debe asumir el ritmo de las
partes; corresponde a su propia naturaleza buscar, acoger y acomodar-
se al modo de las partes.

Terminado el relato de cada parte, se hace un reencuadre o una
especie de resumen de lo que dijo. El reencuadre es una buena
oportunidad de limpiar el relato de los insultos y recriminaciones que
aparecen y vamos despejando la carga emotiva de la disputa, o al
menos lo intentamos.

No es raro que las partes sufran recaidas y vuelvan a antiguas
versiones del relato.

Normalmente a las sesiones conjuntas les siguen sesiones privadas
con cada una de las partes, ahi se trabaja separadamente de una
manera personalizada, en esta oportunidad si es posible expresar la
solidaridad y el acogimiento por el dolor que la disputa trae consigo y
es bueno, las partes se sienten acogidas y confiadas.

Durante el curso de las sesiones de mediacién seguimos observa-
mos a las partes en la salita de espera, es nuestro barémetro y a
menudo es posible apreciar cémo nos va resultando la mediacién,
cémo va trayendo nuevos aires a la relacién de familia, provocando
cambios sutiles. Nos encontramos con partes que sonrien al mediador,
que son capaces de entablar didlogos entre si mientras esperan, que
han comenzado a mirarse de otra manera.

7. EMPODERAMIENTO

Nuestra experiencia en Puente Alto nos ha permitido comprobar lo
poco informada que estin las partes en relacién a los derechos y las
obligaciones que les imponen las diferentes normas relativas a la
familia. Esto afecta en forma importante la toma de decisiones. Las
mujeres son a4 menudo las mis desinformadas, puesto que sus fuentes

i
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de informacién son las vecinas o las amigas. Cuando constatamos una
situacién de este tipo hemos suspendido la sesién y la enviamos al
abogado, aunque alguna de las mediadoras sea abogado. La imparcia-
lidad es esencial en la mediacién y conviene guardarla.

8. MEDIANDO EN VIOLENCIA .

Nuestra mediacién en Puente Alto nos ha permitido enfrentarnos a.
varias realidades, entre ellas, a la ausencia de matrimonio en la mayo-
ria de los casos de parejas que concurren a mediacion, y para ellas va
también nuestro esfuerzo pro-familia. Y al tema de mediacién en
violencia. Es tan dificil negarse a mediar en el tema de la violencia,
por varios motivos:

— primero porque generalmente la violencia aparece en medio del
conflicto conyugal y no es la causa por la cual se ha solicitado
la mediacién por ninguna de las partes, de médo que ya esta-
mos inmersas en el conflicto;

— luego porque los tribunales bajo la actual ley para estos casos
los instan a terminar por avenimientos que no alcanzan al ori-
gen de la violencia, que vuelve a repetirse;

— porque la necesidad de ayuda es urgente;

— y porque detrds de esta violencia hay una escalada de incomuni-
cacién un ciclo que se repite y que muchas veces hemos visto
romperse en las instancias de mediacién.

9. (ACUERDOS?

Nuestra mediacién no estd focalizada a obtener acuerdos en las
disputas y no se considera fracasada si no los consigue. Con esta
politica conseguimos que mdas del 80% de nuestros casos lleguen a

acuerdos, grandes y pequefios acuerdos, por plazos largos y plazos
mds cortos.

IV. LA MEDJACION DESDE DENTRO
1. NOSOTROS, ;QUIENES SOMOS?
Un grupo cohesionado de profesionales. La mediacién es un post-

titulo, asi ha sido considerada en Chile y en otros paises. Nos une el
entusiasmo por esta forma pacifica de solucionar los conflictos de
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familia, que verdaderamente permite construir puentes en las familias,
que traen la paz.

Nuestras profesiones son muy diversas: abogados, psicélogos, asis-
tentes sociales, maestros, enfermeras, etc., provenientes de diversas
universidades: Universidad de Chile, Universidad Catdlica, Universidad
Gabriela Mistral, etc., todos postitulados en Ciencias de la Familia con
mencién en mediacién. Sabemos de familia, la hemos abordado como
institucién sistémica desde las més diversas disciplinas, desde la psico-
logia, desde la medicina, desde la antropologia, desde la economia y
desde el derecho.

2. ;POR QUE LA MEDIACION?

Nos motiva la mediacién como una posibilidad real de ayudar a las
partes en la bisqueda de soluciones a sus conflictos de familia; tene-
mos muy presente que la familia sigue siendo familia aun en medio de
diversos problemas; nos motiva especialmente el tema de los nifios
que viven tan dolorosamente los conflictos entre sus padres y a quie-
nes tanto beneficia la mejor relacién de ellos.

Los conflictos de familia no son mis que la proyeccién de los
propios conflictos que viven sus miembros y que naturalmente presen-
tan las personas en las diferentes etapas de su ciclo vital. Estamos
conscientes que en muchas ocasiones la familia entendida como siste-
ma soporta bien los conflictos de sus miembros y se ayudan unos con
otros. Pero hay ocasiones en que los conflictos se producen en una
familia vulnerable o coinciden varios conflictos en una familia y ésta
no es capaz de resolverlos por si misma.

Se trata de procesos conflictivos, porque el problema se desarrolla
en el tiempo, se va construyendo entre las partes y por las partes; es
la incompatibilidad que crece y se desarrolla hasta hacerse insosteni-
ble y que también puede disminuir hasta desaparecer.

Para nosotros que los conocemos y los diagnosticamos, los conflic-
tos no son siempre negativos ni positivos; tienen componentes de uno
vy de otro, producen dolor en quienes viven el conflicto o resultan
involucrados en el y eso es siempre negativo, pero si se logra una
solucién al conflicto, éste ya puede estimarse como el origen de
cambios positivos en la familia que benefician a todos sus miembros,
y que seguirdn aplicindose, y si no se logra solucionar el conflicto, al
menos dejard alguna ensefianza o mejorard la comunicacién respecto
del mismo, y de este modo puede prevenir un conflicto futuro.

Por esto, si bien buscamos ayudar a las partes a llegar a un acuerdo
que solucione satisfactoriamente sus problemas, no estamos obsesio-
nadas con el logro de acuerdos.
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Para nosotros mejorar la relacién entre las partes es tan importante
como lograr un acuerdo. Sabemos que una mala relacién no permite
asegurar la mantencién de los acuerdos.

Recordamos que se trata de conflictos de familia y la familia,
aunque separada, continda después del divorcio, porque los vinculos
de sangre permanecen'y el ejercicio de la parentalidad serd diferente
si los padres han logrado llegar a acuerdos construidos por ellos. De
este modo, privilegiamos en toda circunstancia el interés superior del
menor, a quien el clima confrontacional afecta seriamente; las decisio-
nes que lo involucran se toman colaborativamente sus padres, de
modo que aun después del conflicto mantengan un clima de entendi-
miento y de respeto. '

Nuestra satisfaccién es ayudar a que las partes se entiendan, se
vean, se escuchen; reestablecer didlogos interrumpidos o inexistentes,
validar opciones personales, trabajar por la paz y por el entendimiento
entre las personas, aumentar el protagonismo y la responsabilidad de
las personas y sus las familias, privilegiar las actitudes positivas.

La mediacién familiar estd llamada a ayudar a los miembros de una
familia a conducir sus disputas de tal forma, que la solucién a la que
lleguen las partes logre resolverlas, “o deje una ganancia y un aprendi-
zaje para los miembros de esa familia y también para nosotros, los
mediadores” (Marinés Suares).

La mediacién logra mejorar la relacién y la comunicacién, hace
posibles ‘los ‘acuerdos y es exitosa. Esta no es una ilusién ni es un
discurso teérico romintico, como muchos pudieran pensar; no es
magia, sino que las técnicas de mediacién si funcionan, poseen base
cientifica.

3. IMPARCIALIDAD VERSUS NEUTRALIDAD

Algunos estudiosos de la mediacién especulan sobre si el mejor
mediador no serfa aquél que estuviera casi vacio de convicciones
propias, de modelos, de esquemas, de valores, de este modo —razo-
nan— no existirfa el peligro de que tratara de imponer sus propias
convicciones y verdades durante el proceso de mediacién, violando el
principio basico de imparcialidad y de no intervencién en la media-
cién respetuosa de la autonomia de las partes en la gestién de los
acuerdos limitados sélo por el marco legal .

Sin embargo, la imparcialidad no significa neutralidad y no seria
humano ni sincero el mediador que afirmara que es absolutamente
neutral y que carece de convicciones éticas y morales, que no tiene
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ideas sobre lo que es bueno o lo que considera correcto, nosotros en
este sentido no somos neutrales.

¢Significa esto que nuestras mediaciones son “guiadas” o “predica-
das”? No.

El respeto por el protagonismo de las pdrtes es esencial a la
mediacién; sin esta caracteristica ya no serfa mediacién, sino- conseje-
ria u orientacién.

Nuestra mediacién es respetuosa de la autonomia de la voluntad de
las partes y de su protagonismo, pero nuestras hipdtesis interiores y
personales de solucion para una disputa de familia siempre tienen
claro que existe un “bien” en materia de familia, no en vano hemos
estudiado esta entidad sistémica en el diplomado de Ciencias de la
Familia. Nuestra conviccién no tiene que ver con convicciones religio-
sas que muchas tenemos y respetamos; tiene que ver con conviccio-
nes cientificas informadas desde la psicologia, la medicina, la antropo-
logia y la sociologia y el derecho.

Es evidente para todas estas ciencias que la familia cumple ciertas
funciones para las que esti especialmente dotada y respecto de las
cuales no es sustituible ficilmente, o resulta muy caro intentarlo, con
resultados siempre inferiores en relacién con las personas:

— Es la familia la que mejor cumple la funcién asistencial, prote-
ge, sostiene, mantiene y alimenta a sus miembros lo que les
permite crecer en un ambiente apropiado de seguridad y aco-
gimiento.

— Es la familia la que mejor cumple las funciones de humaniza-
cién de la prole; en ella logran la madurez emocional y la
comprension de la diferenciacién entre los otros y nosotros.

— Es la familia la que mejor cumple las funciones de individualiza-
cién al proveer a sus miembros de los procesos de identificacién
propios de sus respectivos roles.

— Es la familia la que mejor cumple la funcién socializadora, dado
que el intercambio con otro u otros va revelando a los modelos
posibles, y los conflictos de relacién social que luego se proyec-
taran a la sociedad donde esta inmersa la familia.

Somos decididamente pro familia.

Sin embargo, las partes son las que deciden qué quieren. El tinico
acuerdo sustentable serd el que ellos produzcan, de modo que, aun-
que la mantencién de la familia sea la mejor opcién, las partes pueden
descartarla y los mediadores construiremos nuevas hip6tesis que per-
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mitan la colaboracién de las partes en la reparacién de la sociedad
parental resguardando los intereses de los hijos.

4. RECOMPENSAS

Sélo poder ir viendo cémo va funcionando la mediacién, cémo se
materializan los cambios en el comportamiento de las partes, es ya
suficiente para sentirse gratificadas. Somos testigos de los cambios
culturales que la mediacién trae para la familia; se descubren nuevos
tratos, hay un plano distinto para relacionarse, y las partes estin
conscientes que fueron ellas quienes lo descubrieron y lo eligieron.
Un verdadero cambio cultural que, ademas, afecta a mds personas de
las que concurrieron al proceso, porque se extiende a los hijos. Noso-
tros sentimos como que los reclutamos para una nueva forma de
relacionarse. [Qué mis se puede pedir! Pero, ademis, hay recompen-
sas. Puente Alto es y ojald siga siendo, una comunidad con una
identidad distinta de Santiago y nuestros clientes, que’ estin al tanto de
la gratuidad del servicio de mediacién desde el primer momento, nos
sorprenden con regalos; cosas sencillas como flores o un chocolate
que llevan para sus mediadoras el dia de la dltima sesién o el de la
firma del acuerdo. Son muy valiosos para nosotros, representan que
nuestro mensaje de carifio y agradecimiento ha sido recibido.

V. CONCLUSION

Creemos y hemos comprobado la eficiencia del método de media-
cién en la resolucién de problemas de familia no sélo porque promue-
ve la paz y el didlogo, sino porque es mas eficiente y mas apropiado
para los conflictos de familia. En mediacién las separaciones conyuga-
les, cualquiera que sean sus caracteristicas, pueden lograr disminuir
sus efectos destructivos. Nuestras mediaciones lo han conseguido.

Para nosotros la mediacién es una verdadera cultura de paz que se
ensefia y que se aprende.
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EL CONTENIDO DEL DERECHO DE
DEFENSA FRENTE A UNA ACCION DE DIVORCIO

ALEJANDRO ROMERO SEGUEL
Doctor en Derecho (U. de Navarra)
Profesor Derecho Procesal
Universidad de los Andes

I. EXPLICACION PREVIA

Dentro de los multiples aspectos que involucra la aplicaciéon de la
Ley N° 19.947 sobre matrimonio civil, nos detendremos en algunas
cuestiones que suscita el contenido del derecho de defensa de la parte
demandada.

Al introducirse el divorcio con disolucién del vinculo, el legislador
ha permitido que los efectos juridicos patrimoniales surgidos del vinculo
matrimonial dejen de ser protegidos de pleno derecho, remitiendo el
tema a la discusion particular de cada proceso.

En efecto, al haberse mantenido la indisolubilidad dentro de defini-
cién legal de matrimonio, en el art. 102 del Cédigo Civil, la defensa de
este atributo queda desplazada al contenido del derecho de defensa
del cényuge demandado de divorcio.

Lo que durante casi mis de un siglo fue tarea privativa del
legislador, ha pasado ahora a ser materia del objeto del proceso
matrimonial.

Por las razones que pronto explicaremos, no constituye ningin
acto ilicito que un cényuge invoque la indisolubilidad para defender
los derechos patrimoniales surgidos del matrimonio. La defensa de
este elemento no es mis que un recordatorio a una cuestion elemen-
tal: para que se petfeccione el matrimonio, generando derechos y
obligaciones reciprocos, basta el consentimiento de los cényuges
(consensus facit nuptias).
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Aunque distintas corrientes de pensamiento han tratado de ‘eliminar
de la definicion de matrimonio el atributo de la indisolubilidad, es un
hecho objetivo que la Ley N° 19.947 no suprimié dicha caracteristica,
repercutiendo ello en el contenido del derecho de defensa del cényu-
ge demandado de divorcio. _

Desde el punto de vista de los jueces, cuando se promueva en un
proceso matrimonial la defensa de la indisolubilidad matrimonial, todo
juez estd llamado a aplicar una serie de reglas elementales de justicia,
que en la formulacién de los clasicos se traducen, entre otras, en una
serie de maximas: la interpretacién debe hacerse siempre a favor de la
validez del acto (interpretatio fieri debet semper ut actus valeat)'; “es
més atroz la injuria cuando es cometida en presencia del juez; es
decir, sirviéndose del proceso judicial (atrocior est injuria, si conspec-
tu iudicis facta est)?; es mejor padecer haciendo el bien que haciendo
el mal (melius est bene facientespati quam male facientes)3; se prefiere
la equidad al rigor del derecho (Aequitas praefertur rigore iuris)*; en
los casos dudosos, ha de preferirse lo que resulte mas benigno (in
dubiis, semper benigniora praeferenda sunt).

La ineficacia juridica del divorcio produce indefectiblemente una
serie de efectos, que para muchas personas pueden verdaderamente
ser devastadores. Por lo mismo, a la hora de aplicar esta legislacién el
juez no puede desatender qué consecuencias tangibles tendrd en la
vida de las personas declarar la disolucién del matrimonio, sobre todo
cuando la defensa promovida por el cényuge ha sido la de reclamar,
de un modo principal o Unico, que se mantenga la indisolubilidad que
el mismo legislador le garantiza al definir al matrimonio.

II. LA INDISOLUBILIDAD COMO GARANTIA PATRIMONIAL

Para entender la nueva dimensién que reviste el derecho de defen-
sa del conyuge, es perentorio puntualizar que la indisolubilidad del
matrimonio actia como una caucién o garantia patrimonial. Su princi-
pal efecto cautelar es permitir que los efectos patrimoniales nacidos
del contrato de matrimonio se mantengan inalterables durante la vi-
gencia del mismo, especialmente en lo que respecta al derecho de
alimentos y en el orden sucesorio.

Decio, Régula 132.4, p. 330.

Ulpiano, D. 47.10.7.8.

Cicerén, Tusculana disputationes 5.19.56; Platén, Gorgias 469c.
Azén, Broccardica, ribrica 71, fol. 152.

Gayo, D. 50.17.56.

A INV-NER U N R
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A la hora de proteger los derechos de los cényuges, nuestro legisla-
dor no ha sido parco en soluciones. A modo de ejemplo, para favore-
cer el cumplimiento del derecho de alimentos la Ley N° 9.293, de 19
de febrero de 1949, asigné por primera vez en nuestro pais un efecto
juridico al concubinato, dindole el tratamiento de obligacién civil
solidaria de origen legal. Dicha reforma introdujo en la ley sobre
abandono de familia y pago de pensiones alimenticias una hipétesis
de responsabilidad solidaria. Actualmente dicho articulo corresponde
al 18 de la Ley N° 14.908 y dice: “Serdn solidariamente responsables
del pago de la obligacion alimenticia quien viviere en concubinato con
el padre, madre o conyuge alimentante, y los que sin derecho para ello,
dificultaren el fiel y oportuno cumplimiento de dicha obligacion”.

En el campo del derecho hereditario, al cényuge sobreviviente se
le reconoce la calidad de asignatario forzoso, hoy en calidad de
legitimario, al haber desaparecido la porcién conyugal®.

Sin embargo, con la admisién del divorcio vincular todos los dere-
chos patrimoniales surgidos para los cényuges del matrimonio quedan
a merced de una declaracién judicial, al haber perdido la indisolubili-
dad su caricter de garantia patrimonial de pleno derecho.

Conforme al art. 60 de la LMC, “el divorcio pone fin a las obligacio-
nes y derechos de cardcter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se
Junda en la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios
reciprocos y el derecho de alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Parrafo 1 del Capitulo siguiente” (se refiere a la compensacién econé-
mica).

III. LA NATURALEZA CONSTITUTIVA DE LA ACCION DE DIVORCIO

Con la introduccién de la accién de divorcio se permite hoy en
nuestro sistema que uno de los cényuges pueda solicitar (0 ambos de
comun acuerdo) disolver el matrimonio, no obstante que al momento
de suscribir dicho acto hayan concurrido todos sus requisitos de exis-
tencia y validez.

Conforme al art. 42 de la LMC, el matrimonio termina: 1° Por la
muerte de uno de los conyuges; 2° Por la muerte presunta, cumplidos
que sean los plazos legales; 3° Por sentencia firme de nulidad, y 4° Por
sentencia firme de divorcio.

6  Sobre el tema, Vial Claro, Felipe, “Las asignaciones forzosas en el actual derecho
sucesorio”, en Cuadernos de extension juridica, N° 4, Universidad de los Andes, 2000,

PpP. 51-52.
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Sélo en el caso de la sentencia de nulidad y divorcio el término del
matrimonio proviene del ejercicio de una accién, cuyo fin es declarar
una ineficacia juridica. '

Desde el punto de vista de la tutela juridica que persigue la accién
de divorcio, ella es una accién constitutiva que busca el pronuncia-
miento de una sentencia de la misma categoria. i

Bajo el género de las acciones constitutivas se comprenden distin-
tas cuestiones, que miradas en su conjunto se relacionan directamente
con el “cambio juridico” susceptible de obtener mediante el ejercicio
de la jurisdiccién’. En descripcién de Prieto-Castro, las situaciones
juridicas que surgen del ejercicio de estas acciones se traducen en las
siguientes manifestaciones: creacién de un estado juridico que antes
no existia; proporcionar a una obligacién ya existente el complemento
integrador que necesita, haciéndola exigible; producir un cambio de
estado juridico existente; cancelar o dejar sin efecto un estado juridico
preexistente (acciones resolutorias o de impugnacion)?.

Para que se pueda conceder la proteccién juridica constitutiva es
necesario: ’

1°) Que exista una norma legal que permita solicitar una modifi-
- cacion o la extincion de una determinada situacion o relacion
Juridica, y
2%) Que el juez examine si los hechos fundantes de la accion exis-
ten y si ellos cumplen con el presupuesto establecido en la nor-
ma para proceder a la creacion del estado juridico solicitado
por el actor.

En relacién a la primera exigencia, se debe puntualizar que el
legislador es el Gnico que puede regular las condiciones que permiten
solicitar esta forma de proteccién juridica. Ello lo hace a través de
causales genéricas, o bien, mediante causales especificas®.

7 Una sintesis de este tema, Cordopatri, Francesco, “Contributo allo studio della tutela
costitutiva”, en Scritti in onore de Elio Fazzalari, Giuffré, Milano, 1993, Vol. 11, pp. 105-
147.

8  Prieto-Castro, Leonardo, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. 1, Aranzadi, 2* ed., Pam-
plona, 1985, pp. 447-449.

?  Por ejemplo, son de caricter genérico las que se invocan para solicitar la nulidad de un
acto o contrato, conforme a las reglas del Titulo XX del Libro IV del Cédigo Civil. En
cambio, son de caricter especifico las que permiten anular un matrimonio de conformi-
dad a lo previsto en los articulos 44 y 45 de la Ley de Matrimonio Civil (Ley N° 19.947,
de 17 de mayo de 2004).
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En este punto han surgido dudas acerca del contenido que debe
tener la causa de pedir en las acciones constitutivasi®, Se debate si ella
debe ser identificada con referencia al cambio solicitado o, por el
contrario, si la causa de pedir se vincula al singular hecho constitutivo
que genera este poder de modificacién y que estd prefijado por el
legislador.

Para un sector de la doctrina, en este tipo de acciones la causa de
pedir esta integrada por el conjunto de hechos al que legalmente se
vincula el efecto constitutivo. Esto significa que, “en principio, cada
conjunto de hechos concretos, sustentador de cada una de las diferentes
causas legales determinantes de la nulidad, resolucién, rescisién, revoca-
cién, etc.,, de un mismo negocio, relacién o estado juridico, pueden
considerarse como integrantes de una diferente causa de pedir’l,

En similares términos, se entiende que los requisitos de la accién
constitutiva =y su consiguiente sentencia— son la existencia de hechos
materiales o procesales de los que la ley hace depender el cambio, en
términos tales, que el juez, al conceder este tipo de tutela jurisdiccio-
nal, no difiere de la que lleva a cabo cuando se han ejercido las otras
clases de acciones (de condena y declarativa), limitindose a averiguar
los hechos que son el presupuesto contemplado en la norma, aplican-
dola al caso concreto!?.

En el otro lado estin los que, para delimitar el contenido causal de
la accién constitutiva, sustentan que la causa petendi no esti com-
puesta solamente por los hechos, sino que tiene, ademas, un compo-
nente juridico. Conforme a este criterio, la causa de pedir habria que
encontrarla no tanto en los hechos en si, como en la causa legal que
autoriza el cambio juridico. Esto es, la causa de pedir no se debe
hallar, como ocurre en las acciones de condena, en los concretos
hechos aducidos en la demanda; mis bien radica en los hechos abs-
tractos reflejados en la causa legal en la que se funda's.

10 Sobre este punto, Ferri, Corrado, Profili dell’acertamento cowstitutivo, Cedam, Padua,
1970, pp. 83, 117-119; Proto Pisani, Andrea, “Appunti sulla tutela c.d. constitutiva (e
sulle tecniche di producione degli effetti sostanziali)”, en Rivista di Diritto Processuale,
1991, pp. 60-100; Attardi, Aldo, “In tema di limiti oggettivi della cosa giudicata”, en
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedure Processuale, 1990, n° 2, pp. 475-539; Zafra
Valverde, José, Sentencia Constitutiva y Sentencia Dispositiva, Rialp, Madrid, 1962,
especialmente pp. 144-152.

11 Asi, Ortells Ramos, Manuel, (con Montero Aroca, Juan, Gémez Colomer, Juan-Luis),
Derecho Jurisdiccional, 11, 1°, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 101-102.

12 En este sentido, cfr. Prieto-Castro, Leonardo, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. 1,
ob. cit., p. 455.

13 Cfr. Serra Dominguez, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
(Sobre la cosa fuzgada), t. XVI, vol. 2, art. 1252, Revista de Derecho Privado, Madrid,

2% ed., 1999, p. 741.
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En lo relativo a la segunda exigencia, como se anticipaba, el juez
debe verificar estrictamente si los hechos fundantes de la accién cum-
plen con el presupuesto contemplado en la norma para proceder a la
creacién del estado juridico. Por ejemplo, para proceder a declarar la
nulidad de un contrato se debe examinar si la peticién cae dentro del
supuesto legal invocado para obtener esa ineficacia juridica.

Para el tema que nos ocupa, en relacién a las causales legales para
fundar estas acciones, la ley de matrimonio civil sefiala como hechos
fundantes de esta pretension:

a) Articulo 54.— El divorcio podri ser demandado por uno de los
cényuges, 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 cual-
quiera de los siguientes hechos: ‘

1°.— Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la
integridad fisica o psiquica del cényuge o de alguno de los
hijos;

2°.— Trasgresién grave y reiterada de los deberes de convivencia,
socorro y fidelidad propios del matrimonio. El abandono con-
tinuo o reiterado del hogar comin es una forma de trasgresién
grave de los deberes del matrimonio;

3°.~ Condena ejecutoriada por la comisién de alguno de los crime-
nes o simples delitos contra el orden de las familias y contra la
moralidad publica, o contra las personas, previstos en el Libro
II, Titulos VII y VIII, del Cédigo Penal, que involucre una
grave ruptura de la armonia conyugal;

4°— Conducta homosexual;

5°~ Alcoholismo o drogadiccién que constituya un impedimento
grave para la convivencia armoniosa entre los conyuges o]
entre éstos y los hijos, y

6°— Tentativa para prostituir al otro cényuge o a los h1]os.

b) Articulo 55.— “Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio serd decre-
tado por el juez si ambos cényuges lo solicitan de comun acuerdo y
acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un
ano”.

“Habri lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efec-
tivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo
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menos, tres afos, salvo que, a solicitud de la parte demandada, el
juez verifique que el demandante, durante el cese de la conviven-
cia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligacién de alimen-
tos respecto del cényuge demandado y de los hijos comunes,
pudiendo hacerlo”.

IV. EL CONTENIDO DEL DERECHO DE EXCEPCION

Examinado el contenido del derecho de la accién de divorcio,
corresponde examinar su anverso: el derecho de excepcioén.

El demandado, frente a la proteccién jurisdiccional que solicita el
actor o demandante, tiene derecho a resistir esa pretensién, oponien-
do excepciones, alegaciones o defensas.

En relacién a la excepcion, se trata de un concepto juridico que ha
tenido una interesante evolucién¥. Aunque hay muchos aspectos to-
davia controvertidos, la doctrina ha logrado cierto consenso en torno a
que la excepcién no apunta siempre al mismo fin juridico dentro de
un proceso. No resulta exacto —por simplista— seguir sosteniendo que
la excepcién es una suerte de poder opuesto al derecho de accién.

El diverso contenido que se atribuye a la excepcién obliga a mati-
zar en el andlisis de los diversos problemas juridico-procesales, resul-
tando util considerar la distincién tedrica entre excepciones procesales
Y materiales.

Las excepciones procesales son aquellas que se fundan en la au-
sencia de presupuestos de caricter procesal, que, estimados por el
tribunal, impiden emitir un pronunciamiento sobre el fondo. Con la
oposicién de estas excepciones se pone de manifiesto que, en un
determinado proceso, no se estin dando las exigencias formales para
que el juez pueda emitir vdlidamente un pronunciamiento sobre la
accién objeto del juicio.

Las excepciones procesales comprenden cuestiones que van desde
la forma de los actos procesales (v. gr. la ineptitud del libelo) a la
observancia de condiciones de validez para que la relacién procesal
surta sus efectos, como ocurre con los presupuestos procesales de la
jurisdiccién y de la competencia. A través de las excepciones de esta
clase lo que se quiere evitar es el pronunciamiento de una sentencia

4 Una sintesis del tema véase Clarid Olmedo, Jorge, Derecho Procesal, t. 1., Depalma
Buenos Aires, 1982, pp. 303-359; Visquez Sotelo, José Luis, “Instituciones saneadoras
del proceso civil espaiiol: excepciones dilatorias y comparecencia previa”, en Justicia

- 87, 1987, especialmente pp. 19-32.
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que luego sea declarada ineficaz por alguna causal de nulidad, por su
imposibilidad de ejecucién o por estimarse como inexistente.

Las excepciones materiales son todas las que se sustentan en cues-
tiones de derecho sustantivo y su fin es enervar la accién. Al ser
acogidas provocan la absolucién del demandado en cuanto al fondo
de la controversia, con efecto de cosa juzgada. Caen dentro de esta
categoria, por ejemplo, las tipificadas dentro de los modos de extin-
guir las obligaciones (art. 1567 CC.) y que dan vida a las excepciones
de pago, compensacion, remisién, nulidad, transaccién, prescripcion.

Como se puede apreciar, la diferencia sustancial entre ambos
tipos de -excepciones radica en lo siguiente: la excepcion material
busca enervar la accién; en cambio, la excepcién procesal se enca-
mina sélo a evitar un pronunciamiento sobre el objeto del proceso,
por la ausencia de un presupuesto procesal o la presencia de un
6bice o impedimento procesall®>. Como lo precisa Clarid Olmedo, las
excepciones procesales no se oponen contra la accién, sino que indi-
rectamente resisten su ejercicio. El demandante puedé intentar nueva-
mente su accién, si el defecto que impidié entrar a fallar el fondo es
subsanablelS,

En el caso de un juicio de divorcio, considerando que el objeto del
proceso versa sobre el derecho a obtener un cambio juridico, disol-
viendo en este caso un contrato, el contenido de la excepcién presen-
ta algunas especialidades que no se dan cuando el conflicto intersub-
jetivo versa sobre una pretension de condena o de mera certeza.

La primera caracteristica que surge del derecho de defensa en
materia de procesos de divorcio es que el contenido de la excepcién
no viene dado por el legislador. En materia de divorcio, los parrafos
1°, 2° y 3° de la LMC s6lo se han preocupado de reglamentar el
contenido de la accidn.

Naturalmente que la omisién legislativa indicada no significa que
en un juicio de divorcio no exista el derecho de defensa para el
demandado. Constituiria un atentado grave a la garantia constitucional
del derecho al debido proceso entender que el cényuge demandado
de repudio no tiene excepciones o defensas que oponer.

Negar al demandado el derecho a la excepcién significarfa admitir
que alguien puede ser condenado sin ser oido en juicio.

15 Por ejemplo, la litispendencia. En este caso la relacién procesal podria estar correcta-
mente configurada, pero la presencia de esta situacién juridica impide que el segundo
juicio siga adelante, por haber uno anterior donde estd deducida la misma accién.

16 Clari4 Olmedo, Jorge, Derecho Procesal, ob. cit, p. 337.
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Como principio general, en todo Estado de Derecho la configura-
cién del contenido de la accién y de la excepcién apuntan a recono-
cer que cualquier interés legitimo o derecho subjetivo obtenga la
proteccién judicial. Por lo tanto, la negativa arbitraria o irrazonable a
obtener una declaracién juridica sobre el fondo constituye un que-
brantamiento a la proteccién de los derechos que garantiza la Carta
Fundamental en el articulo 19 N° 3,

Conjuntamente con lo anterior, conviene recordar lo sefialado por
la Corte Suprema en su sentencia de 18 de mayo de 1964, al expresar
que “nuestra legislaciéon no define lo que es una excepcién que se
opone a la demanda, tampoco las ha sefialado todas, y no ha podido
hacerlo, dado su nimero y variedad”?’.

En segundo lugar, como el objeto del proceso en materia de divor-
cio discurre sobre una declaracién juridica, ninguna de las tipicas
excepciones materiales previstas para los procesos civiles patrimonia-
les sirve para enervar la accién deducida. Incluso, el legislador se ha
pronunciado sobre la excepcién de prescripcién, declarindola impro-
cedente en los juicios de divorcio, tal como se colige del art. 57 de la
LMC, al disponer que “la accién de divorcio es irrenunciable y no se
extingue por el mero transcurso del tiempo”.

En lo especifico, el contenido del derecho de defensa del conyuge
demandado apunta 4 varias cuestiones: a) a demandar reconvencional-
mente el derecho de separacién judicial, para que se aplique a esa
crisis matrimonial un régimen distinto, que evite la disolucién del
matrimonio; b) a denunciar que no estin configurados los hechos
fundantes de la accién de divorcio; d) que no contempla la ley la
hipétesis juridica invocada para solicitar el cambio juridico; d) a ener-
var el ejercicio de la accién de divorcio por tratarse de un acto
contrario a la buena fe.

En lo que sigue nos dedicaremos a examinar el contenido de la
dltima hipétesis apuntada, analizando tres instituciones juridicas que
pueden servir para fundamentar una excepcién para enervar una la
accién de divorcio.

V. EL ABUSO DEL DERECHO COMO FUNDAMENTO DE LA EXCEPCION

La aplicacién de la doctrina del abuso del derecho constituye un
tema de permanente andlisis en el campo académico y forense, cuyo
mérito es traer aire fresco al trasnochado positivismo legalista.

17 CS. 18 de agosto de 1964, Fallos del Mes N° 69, p. 179.
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La teoria del abuso del derecho se ubica dentro de la doctrina de
los limites del derecho subjetivo, incluyendo obviamente a los de
naturaleza procesal como lo son la accién, las medidas precautorias,
los recursos o medios de impugnacion!®.

A falta de una norma especifica en la Ley de Matrimonio Civil sobre
los limites en el ejercicio de la accién de divorcio, la justificacion de la
aplicacién de esta excepcién se debe buscar en las reglas generales!®.

En abono de esta excepcién no se puede dejar de considerar que
en el dltimo tiempo una de las principales innovaciones juridicas de
nuestra jurisprudencia civil ha sido la plena aceptacién del abuso del
derecho en el campo del ejercicio del derecho de accién en un
juicio®, situacién que evidentemente se puede extrapolar a los juicios
de divorcio.

La jurisprudencia ha reconocido expresamente que es factible, bajo
ciertos supuestos, que un actor, al ejercer su pretensién, pueda ir mas
alld del limite que estd amparado por el derecho.

Algunas de las sentencias mas relevantes en esta mdteria son:

18 En el derecho comparado gradualmente se han ido estableciendo reglas para controlar
el posible abuso del derecho en el ejercicio de la accidn. La legislacién civil espafiola
ha consagrado la doctrina del abuso del derecho como principio general. El articulo 7.2
del Cédigo Civil prescribe que “la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dari lugar a la correspon-
diente indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso”, criterio que se repite en la Ley Orgénica del Poder
Judicial que, en su articulo 11.2, dispone que “los juzgados y tribunales rechazarin
fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal”.

19 Entre otros, han desarrollado el tema, Bianca, M4ximo, “Responsabilitd processuale e
illecito civile”, en Scritti in onore de Elio Fazzalari, vol. 1I, Giuffre, Milano, 1993, pp. 343-
358; Martin Bernal, José Manuel, E! abuso del derecho, Montecorvo, Madrid, 1982; Pic6
Junoy, Joan, El Principio de la Buena Fe Procesal, J.M. Bosch, Barcelona, 2003.

20 En nuestra docirina se ha sostenido sobre esta institucién que se trata de un principio
general, que se encuentra en todas las manifestaciones del Derecho. Sin definir qué es
el abuso del derecho, Ortizar Santa Maria delimita el contenido de esta figura en los
siguientes términos: “El ordenamiento juridico reprime o sanciona a quien de manera
arbitraria, caprichosa o injusta ejercita su derecho, causando con ello amenaza, pertur-
bacién o privacion en el derecho de otro. Esa es la afirmacion fundamental, y como
ustedes pueden ver, la manera de plantearia es mds amplia que la del Derecho Civil,
donde la institucion se mira desde el punto de vista del ejercicio desviado de un derecho
realizado con el fin de causar dafio a otro. Acd lo planteamos como el ejercicio excesivo
o injusto, caprichoso o arbitrario de un derecho, que priva, perturba o amenaza el
legitimo efercicio del derecho a otro”. (Estudios sobre reformas al Codigo Civil y Codigo
de Comercio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003. “Ponencia principal sobre el
abuso del derecho”, pp. 25, 37 y 38). Con anterioridad, Rodriguez Grez, Pablo, El abuso
del derecho y el abuso circunstancial, Editorial Juridica de Chile, reimp. 1% ed., Santia-
g0, 1999, especialmente pp. 121-340.
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a) Dictamen 986/526, de 7 de octubre de 1996 de la Comision
Preventiva Central (1996)

La Comisién Preventiva Central, en el Dictamen 986/526, de 7 de
octubre de 1996, establecio:

“Si bien es cierto que toda persona tiene la posibilidad legalmente reconocida
de denunciar ante esta comision la existencia de actos contrarios a la compe-
tencia aun sin tener interés actual en ello, y que tanto esta Comision como la
Fiscalia Nacional Econémica tienen el deber de investigar y conocer los hechos
denunciados, no es menos cierto que ese derecho de accién puede ser ejercido
con la segunda intencién de utilizar a tales 6rganos de defensa de la compe-
tencia para intentar lograr que éstos, en el efercicio de sus funciones, sancio-
nen o limiten el accionar de quienes compitan con el denunciante en el
mercado”// “De esta manera, un derecho que la ley establece con fines de
orden piiblico, puede transformarse, por su mal uso o su abuso, en un instru-
mento para obtener resultados contrarios al interés general, infringiendo asi el
denunciante las mismas normas cuya aplicacion solicita™?,

En este caso el ejercicio abusivo del derecho de accién surgio, a
juicio de la sentencia, cuando una empresa del giro de telecomunica-
ciones, con un animo abusivo y revelador del propdsito de evitar o a
lo menos de entorpecer el ingreso de unas empresas competidoras al
mercado de la telefonia local, realizé una actuacién procesal absoluta-
mente infundada y abusiva, justo después que las empresas denuncia-
das anunciaban su ingreso al negocio.

b) Inmobiliaria Nacional Ltda. contra Centro Banco (1992)

La Corte de Apelaciones- de Santiago, en sentencia de fecha 9 de
noviembre de 1992, admitié que el abuso del derecho es una hipéte-
sis verificable en el empleo de procedimientos judiciales. Sin perjui-
cio de otros razonamientos, conviene detenerse en los siguientes
considerandos:

“Cuarto: Que cualquiera sea el dmbito de aplicacién de la doctrina sobre el
abuso del derecho, dolo, culpa o negligencia, irracionalidad en su ejercicio,
Salta de interés o necesidad legitimos, intencion del agente en perjudicar, o
con desvio de los fines de la institucion o para la que fue concebida e incluso
aplicado a procedimientos judiciales, es evidente que, de parte del agente

21 Comisién Preventiva Central, Dictamen 986/526 de 7 de octubre de 1996, confirmado
. por Comisién Resolutiva, el 12 de noviembre de 1996 (RDJ, t. XCIII, sec. 6%, p. 181 y ss.

173



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

causante del mal, debe existir un dnimo manifiesto de perjudicar o una evi-
dente falta de interés o necesidad de lo que promueva o un actuar motivado
por el afan de causar un perjuicio a su contraparte o cocontratante. Esa
intencion de perjudicar no sélo debe manifestarse, como es logico, cuando se
actia en la orbita de la responsabilidad extracontractual, sino que también
para el caso en que el acto se ejecuta excediendo el interés juridicamente
protegido”. ,

“Quinto: Que en nuestro ordenamiento procesal tiene aplicacion el princi-
pio de probidad o de buena fe, que exige a los contendientes una actuacion
leal en el uso de pretensiones, defensas o recursos, sanciondndose cualquier
exceso en el uso de expedientes dilatorios o pretensiones infundadas (...). Pero
lo dicho no implica en todo caso coartar el derecho de defensa que le asiste a
cada litigante, garantia que tiene proteccién constitucional en el articulo 19
N° 3 de la Constitucion Politica, que le permite ejercitar todos los recursos o
mecanismos procesales para asegurar su pretension aunque dicho efercicio
cause datio a otro, lo que normalmente va a ocurrir en un litigio 2.

¢) Inversiones Socoroma contra Carter Holt Harvey International

Limited (1998) /

En el campo arbitral Juan Colombo Campbell pronuncié una sen-

tencia que demuestra cédmo la equidad puede servir de base, bajo
ciertos supuestos, para desestimar acciones judiciales cuyo ejercicio se
considera como abusivo. El tema se suscité a raiz del incumplimiento
de un pacto de accionistas, suscrito el 27 de febrero de 1990. En la
decisién final, dada el 9 de abril de 1998, en relacién al abuso del
derecho se declaré:

22

“163°) En concordancia con lo expresado, debe tenerse presente que nuestro
sistema procesal contempla claras sanciones para quien use indebidamente las
vias procesales. Como efemplos, pueden citarse la simulacién procesal, el uso
indebido del proceso penal y, en lo que atarie directamente al caso, la cons-
truccion de una estrategia judicial para lograr resultados impropios mediante
la presentacion de un conjunto de demandas, todas destinadas a perseguir el
término del Joint Venture, distorsionando con ello la finalidad constitucional
del proceso, cual es la de dar proteccion a los babitantes en el ejercicio de sus
derechos (articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica)”. .

“Tratadistas nacionales y extranjeros como Arturo Alessandri Rodriguez,
Flour y Aubert y Mazeaud aceptan plenamente la responsabilidad por el uso
indebido de derechos procesales”.

“En la memoria de prueba de José Diez Schwerter invocada en este proceso,
se concluye que las normas de procedimiento que se contienen en los cédigos
no son sino garantias para las partes y en ningiin modo es aceptable con-
vertirlas en armas para frustrar los legitimos derechos de los litigantes™.

RDJ, t. LXXXIX, sec. 12, pp. 179-180.
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“Cabe acotar que el cédigo francés sanciona a la parte que acciona o se
defiende indebidamente, la que, ademds de ser condenada en costas, puede
ser obligada a indemnizar los perjuicios que cause con su actividad jurisdic-
cional ilegitima”.

Mis contundentes son los considerandos 164°), 165°) y 166°) de
esta sentencia, cuando sostienen que:

“164°) (...) En este orden de ideas debe tenerse presente que es indudable,
como ya se ba reiterado en este fallo, que el acto de demandar con el propésito
de obtener la decision jurisdiccional de un conflicto subjetivo de intereses
mediante el proceso constituye el ejercicio legitimo de un derecho cons-
titucional plenamente garantizado por los articulos 19 N° 3 y 73 de nuestra
Constitucion Politica. Diferente es el uso del proceso con fines impropios”.

“Alejandro Silva Bascuvidn, en su informe en derecho agregado a los autos,
confirma lo expuesto al. distinguir claramente entre la titularidad ineludible
del derecho a la accidn y las responsabilidades que puedan derivar de su
interposicion, recordando que incluso bay instituciones procesales que se fun-
dan justamente en esta distincion, como son la responsabilidad por el delito de
calumnia y la condenacion en costas”. )

“165°) Que debe tenerse en cuenta que existe un limite de legitimidad en el
uso del proceso, el que no debe ser empleado con una finalidad distinta a la
que constituye su fin esencial”.

“Recordemos que —al decir de Josserand- las acciones procesales ‘son armas
licitas que se convierten en armas envenenadas cuando se utilizan de cierta
manera’”.

“Como elemento titil para desentrafiar el proposito que Carter Holt tuvo y
cudles fueron sus reales intenciones al presentar estas demandas, debe enfati-
zarse que, de acogerse cualquiera de sus peticiones, la sentencia que asi lo
decida se transformaria en poderosa arma destinada a otorgar a Carter Holt el
control directo de su participacion en las empresas que maneja Socoroma y
que pertenecen a Los Andes. En sintesis, estariamos en presencia del uso inade-
cuado del proceso, el que estaria empledndose para lograr finalidades diversas
a las altas funciones que le asigna la Constitucion Politica”.

“166°) Que en definitiva debe concluirse que el proposito final de las deman-
das era lograr la alteracion del sistema de propiedad y administracion del
conglomerado empresarial Los Andes para provocar, de esta forma, el cambio
del sistema convenido por Carter Holt en la propiedad del grupo y conseguir, por
esa via, su intervencion en la administracion de Copec, sus filiales y coligadas”.

VI. EL JUEZ NATURAL EN EL CONTROL DEL EJERCICIO ABUSIVO

La admisién de la doctrina del abuso del derecho, como parte
integrante del contenido del derecho de defensa, se ve reforzada a la
luz de la mixima que indica que el juez de la accién es el de la
excepcion.
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Aunque la doctrina del abuso del derecho en el ejercicio de accio-
nes judiciales se ha concebido como una hipétesis de responsabilidad
extracontractual?®, en el caso que nos preocupa su proyeccién es
distinta: actiia como un mecanismo de defensa del demandado.

La invocacion de la teoria del abuso del derecho comporta el
planteamiento de una excepcién material. Se trata de un planteamien-
to juridico con entidad sustantiva que perfectamente puede enervar a
la accién de divorcio, provocando la absolucién del demandado.

Por lo anterior, quien debe juzgar sobre la admisibilidad de esta
excepcion material es el tribunal que conoce de la accién.

VII. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS COMO LIMITE

Otro principio juridico que puede servir de base al contenido de
una excepcién material una accién de divorcio puede proviene de una
de las mis excelsas manifestaciones del principio genetal de buena fe:
la doctrina de los actos propios.

La regla juridica referida es de aplicacion en todos los ordenamien-
tos juridicos, como una emanacién del principio general de buena fe,
graficada en la formula latina: venire conira propium factum nulli
conceditur; venire contra factum propium non valet.

Segin Borda, se trata de “una regla de derecho derivada del princi-
pio general de la buena fe, que sanciona como inadmisible toda
pretensién licita, pero objetivamente contradictoria con respecto al
propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto”?4.

En palabras de Puig Brutau, en la tradicion del common law esta
regla se manifiesta en la figura del estoppel, en virtud de la cual se
aplica una presuncién suris et de iure, que impide juridicamente que
una persona afirme o niegue la existencia de un hecho determinado,
por haber antes ejecutado un acto, hecho una afirmacién o formulado
una negativa en el sentido precisamente opuesto; pues conforme a

2 El Coédigo de Procedimiento Civil de Pert, en su articulo 4° establece que, “concluido
un proceso por resolucion que desestima la demanda, si el demandado considera que el
efercicio del derecho de accion fue irregular o arbitrario, puede demandar el resarci-
miento de los darios y perjuicios que baya sufrido, sin perjuicio del pago por el litigante
malicioso de las costas, costos y multas establecidos en el proceso terminado”. De dicho
precepto se colige que se trata de una especial hipétesis de responsabilidad extracon-
tractual, que sélo se puede iniciar una vez que exista una sentencia con valor de cosa
juzgada. )

% Borda, Alejandro, La Teoria de los Actos Propios, Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
p- 53L
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este principio, nadie puede contradecir lo dicho o hecho por él mismo
o por aquél de quien se derive su derecho, de un modo aparente y
ostensible, con perjuicio de un tercero que fiado de esas apariencias,
producidas intencional o negligentemente por el responsable de ellas,
contrae una obligacién o sufre un perjuicio en su persona o en su
patrimonio®

En el dmbito tedrico la doctrina de los actos propios ya estaba
aceptada por varios autores de derecho civil®y también de derecho
publico, en este dltimo caso como un limite a la autotutela del Estado.

En la jurisprudencia se aprecia claramente la aplicacion de este
limite al ejercicio de la accidn, entre otros, en los siguientes casos:

a) En la sentencia de la Corte Suprema, de 9 de mayo de 2001,
pronunciada en los autos “Villanueva con Sanhueza”. Al efecto, el
considerando 3° sostiene:

“La pretension de la demandante en este juicio necesariamente ha debido ser
rechazada de acuerdo con la teoria de los actos propios, es decir, aquel principio
general del derecho fundado en la buena fe que impone un deber juridico de
respeto y sometimiento a una situacion juridica creada por la conducta del
mismo sufeto, evitando asi la agresion a un interés ajeno y el davio consiguiente.
Tal doctrina se traduce en que se debe mantener en el derecho una conducta
leal y honesta v, desde luego, es la inspiracion de la regla por la cual nadie
puede aprovecharse de su propio dolo o fraude, encontrando en materia con-
tractual su base legal en el articulo 1546 del Codigo Civil. Son requisitos de
Drocedencia de este principio los siguientes: @) una conducta anterior, que
revela una determinada posicion juridica de parte de la persona a quien se le
trata de aplicar este principio; b) una conducta posterior de parte del mismo
sujeto, contradictoria con la anterior, y ¢) que el derecho o pretension que bace
valer la persona a quien incide el actor perjudique a la contraparte juridica”?'.

2 Puig Brutau, José, “La doctrina de los actos propios”, en Estudios de Derecho Compara-
do, Ariel, Barcelona, 1951, pp. 104-105.

26 En nuestra doctrina, sobre esta regla, entre otros, Lépez Santa Maria, Jorge, “Intereses
devengados por indemnizacién contractual de perjuicios. Doctrina de los actos propios
o estoppel”, en RDJ, vol. LXXXII, N° 2 (mayo-agosto, 1985) pp. 33-52; Fueyo Laneri,
Fernando, “La doctrina de los actos propios”, en Instituciones de Derecho Civil Moder-
no, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1990, pp. 303-357; Rivas Guzmin, Ramén, “La
doctrina de los actos propios y el reglamento interno de la empresa”, en VV.AA.
(Coordinacién E. Barros B.), Contratos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991,
pp. 189-207; Rodriguez Grez, Pablo, El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, pp. 42-43; Guzmian Brito, Alejandro, “El
fundamento de validez de la costumbre como fuente del derecho”, en RCHD, vol. 22
N° 3, 1995, pp. 623-628. A nivel de monografia, Ekdahl Escobar, Maria Fernanda, La
doctrina de los actos propios, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1989.

27 RDYJ, t. XCVIIL, N° 2, sec. 12, pp. 99-100. Habia aceptado la aplicacién de dicha doctrina
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 3 de mayo de 1993 (C° 8°),
recaida en un recurso de proteccién (confirmada por la C.S., 1° de junio de 1993).
Inédita.
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b) También aplica la misma restriccién la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcién, de 14 de agosto de 2002, que desestimd
una pretension laboral de nulidad del despido. En ese caso, el trabaja-
dor habia demandado una prestacién laboral que él mismo, en su
calidad de contador auditor de la empresa demandada, nunca incluyé
en las liquidaciones mensuales; la Corte consideré su actuacién profe-
sional anterior como vinculante, y su reclamacién posterior mediante
el ejercicio del derecho de accién, como contraria a la doctrina de los
actos propios, desestimando su infundada pretension?8,

©) En el campo arbitral dio aplicacién a este principio el fallo del
arbitrador don Ratdl Garcia Astaburuaga, de 28 de junio de 2002,
cuando decidié:

“25. Que, por lo manifestado, la reclamacion de autos resuilta de dificil
concitliacion con el comportamiento observado por la actora con antelacion
a su formulacion, pues sabido es que nadie puede alegar un derecho anting-
mico con sus propios actos (nemo potest contra factum veniere), ni contrade-
cir sus actitudes precedentes que sean juridicamente relevantes y plenamente
eficaces, asumiendo una conducta incompatible con las observadas ante-

riormente”.

“26. Que, en efecto, a partir de los postulados de la llamada ‘doctrina de
los actos propios’, de creciente aceptacién y aplicacion en el dmbito jurisdic-
cional, no resulta admisible una reclamacion que se fundamente en bechos o
razones de derecho que contradigan los propios actos del recurrente, esto es,
que los basamentos de su reclamo imporien una actitud que esté en contra-
diccion con su anterior conducta, situacion que evidentemente entra en pug-
na con el derecho (venire cum actum proprium non valet)”2?.

Desde el punto de vista de los elementos constitutivos de la accién,
la aplicacion de la doctrina de los actos propios facilita a los jueces su
tarea decisoria. En efecto, constatada la infraccién a esta regla, se debe
desestimar la accién bdsicamente por falta de causa de pedir.

La doctrina de los actos propios abre un campo para que la juris-
prudencia pueda ir generando una casuistica que permita morigerar la
utilizacién abusiva de acciones de divorcio (y también de otra clase),
resaltando el contenido del principio de buena fe que informa nuestro
sistema juridico.

Desde otro punto de vista, si toda accién deducida en juicio tiene
un componente causal, denominado como causa de pedir, que es la
“razén” o del “fundamento de la accién”, es natural que la excepcién

B GJ, N° 266, 2002, pp. 204-207.
2% ROL 279, Centro de Arbitrajes y Mediaciones, CAM.
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apunte a denunciar la falta de dicho elemento, invocando el principio
general de buena fe.

Al examinar el juez la procedencia de la causa de pedir, como por
lo demas lo refleja la jurisprudencia antes referida, puede detectar una
contradiccién que prive al demandante de la tutela juridica que solicita.

El “dar a cada uno lo suyo” impone siempre un examen de la
buena fe con que se esti ejerciendo la accién, al punto que si el actor
entra en contradiccion con su anterior conducta, la accién deducida
debe ser declarada improcedente, ya que la mala fe hace desaparecer
el “titulo” del derecho reclamado.

Por dltimo, conviene aclarar que si bien la teoria del abuso del
derecho y el principio venire contra factum proprium non valet tie-
nen como elemento comin la buena fe, entendida ésta como convic-
cién de actuar conforme a derecho o de modo legitimo y sin fraude,
se trata de figuras diversas. En palabras de Borda, “el abuso del
derecho es el ejercicio de una prerrogativa que si bien es licita
excede los limites impuestos por la buena fe. La teoria de los actos
propios considera inadmisible el ejercicio de un derecho subjetivo o
de una conducta contradictoria con el sentido objetivo (y de buena
fe) atribuible a la primera conducta relevante y eficaz realizada en
una situacion juridica30,

VII. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA COMO FUNDAMENTO DE LA EXCEPCION

Dentro del contenido del derecho de defensa del cényuge deman-
dado de divorcio también es factible acudir a otro principio que,
fundado también en la buena fe, permite enervar la pretensién, evitan-
do que se consume un enriquecimiento injusto.

El denominado enriquecimiento sin causa, enriquecimiento injusto,
enriquecimiento indebido, enriquecimiento sin causa a expensas de
otro, dice relacién con un principio de justicia y equidad.

La invocacién a esta institucién surgira frente situaciones donde el
actor no ha sido transparente en la administracion de los bienes
vinculados al patrimonio matrimonial, generando para si una situacién
de ventaja que perjudica la situaciéon del cényuge demandado, al
punto que la tdnica forma de proteger efectivamente al demandado es
rechazando la peticién de divorcio.

30 Borda, ob. cit, p. 121.
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En nuestro ordenamiento la jurisprudencia de la Corte Suprema
alienta la utilizacién de este principio, como un instrumento para
evitar injusticias, al punto que nuestros tribunales no han trepidado de
calificar a esta figura como un “principio de justicia universal” (“Laurit-
zen y otros con Fisco™3!.

La aplicacién de este principio general del derecho en los juicios
de divorcio permitird, a nuestro entender, corregir los conflictos para
los que la legislacién de matrimonio civil es superada por la realidad.
Una simple lectura de la Ley de Matrimonio Civil demuestra que ella
no se puso en la tesitura que el peticionario de divorcio que haya
desplegado una actuacién de mala fe, mediante el ocultamiento de
bienes o la realizacién de actos con fraude a la ley.

La posibilidad que se dé un desequilibrio entre los patrimonios de
los cényuges puede originarse por diversas situaciones. Los casos mas
evidentes se dan en aquellas situaciones donde la declaracién del
divorcio provocara un dafio patrimonial irreparable a cényuges que,
por ejemplo, jamds han cotizado en una entidad prdvisional o que,
por su avanzada edad o estado de salud, quedaran en una situacién
desvalida, sin los derechos elementales para su digna mantencion.

IX. CONCLUSIONES

1°) El contenido del derecho de defensa en un juicio de divorcio se
obtiene aplicando una serie de principios juridicos que gobiernan
las relaciones contractuales, y que naturalmente son aplicables a
las disputas surgidas sobre los efectos patrimoniales del contrato
de matrimonio. v

2°) Resultaria un acto contrario a la justicia mds elemental que un juez
pronunciara una sentencia de divorcio, sin considerar que todo
demandado tiene, dentro del contenido de su derecho constitucio-
nal a la defensa, la posibilidad de enervar la accién deducida por
el actor. ‘

3°) Nuestra legislacién no define lo que es una excepcién, pero dentro
de este elemental instituto juridico naturalmente que se incluyen
todas aquellas alegaciones que, por su entidad juridica, pueden
enervar la accién deducida por el actor.

31 Un exhaustivo estudio de su recepcién en la jurisprudencia, en Pefailillo Arévalo,
Daniel, “Enriquecimiento sin causa. Principio y fuente de obligaciones”, en RDJ,
t. XCIIL, 1996.
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I. PRESUPUESTOS PREVIOS

Se nos ha pedido en este Seminario que ofrezcamos estrategias que
pudieran desplegarse frente a una demanda de divorcio, cuando,
como abogados, debamos defender a un cliente que quiera mantener
el vinculo y, por lo mismo, pretenda enervar la accién de divorcio.

Es evidente que con la aprobacién de la nueva Ley de Matrimonio
Civil N° 19.947, al introducirse el divorcio vincular para todos los
matrimonios, inclusos los celebrados con antelacién a su entrada en
vigencia (cfr. Art. 2° transitorio), se ha alterado el régimen familiar
integral de la familia chilena, es decir, se ha introducido una potencial
posibilidad de disolucién por divorcio en todos los matrimonios. Ello
obliga a un estudio de conjunto, que permita compatibilizar la necesi-
dad de mantener un sistema familiar estable con la evidente necesidad
de judicializar conflictos derivados de desavenencias o quiebres en la
vida de las parejas unidas en matrimonio. Asumimos, en consecuencia,
como presupuesto deontoldgico, la necesidad de proteger el matrimo-
nio, como institucién indisoluble por divorcio o voluntad de las partes.

De otro lado, en mi criterio, la nueva Ley de Matrimonio Civil no
ha configurado un derecho al divorcio, que pudiera establecer una
especie de preeminencia de la pretensién de uno de los cdnyuges de
instar al divorcio, respecto de la aspiracién del otro cényuge deman-
dado de mantener la indisolubilidad de su vinculo. Muy por el contra-
rio, la mis importante valoracién que puede extraerse de la ley en

181



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

estudio es que ella insta por la estabilidad familiar. Asi queda registra-
do en el art. 3° de la ley, cuando se declara:

“Articulo 3°- Las materias de familia veguladas por esta ley deberdn ser resueltas
cuidando proteger siempre el interés superior de los bijos y del conyuge mds débil.
Conociendo de estas materias, el juez procurard preservar y recomponer la
vida en comiin en la unién matrimonial validamente contraida, cuando ésta
se vea amenazada, dificultada o quebrantada’.

Asimismo, el juez resolverd las cuestiones atinentes a la nulidad, la separacion
o el divorcio, concilidndolas con los derechos y deberes provenientes de las
relaciones de filiacién y con la subsistencia de una vida familiar compatible
con la ruptura o la vida separada de los conyuges”.

A partir de esta norma, puede afirmarse que, antes del supuesto
interés de un cényuge por el divorcio, estan otros bienes que para la
ley aparecen como superiores:

a) el interés superior de los hijos; ‘

b) la proteccién del conyuge mas débil;

¢) la preservacion y recomposiciéon de la vida comin de un matri-
monio vilidamente contraido, cuando se vea “amenazada, difi-
cultada o quebrantada’l.

Para la ley, antes que el divorcio, existe un bien o interés superior
que el juez debe procurar, cual es preservar y recomponer la vida en
comun. Sélo la separacién deja la posibilidad a una recomposicién de
la vida en comin, pues, el divorcio, una vez pronunciado, rompe
definitivamente todos los lazos legales entre los conyuges.

El inciso segundo del art. 3° se incorpord al proyecto como efecto
de una indicacién presentada por los senadores Chadwick, Romero y
Diez2. La proposicién se intenté suprimir via indicaciones, las que
fueron rechazadas, tanto en la Comisiéon como en la Sala3. A este

1 Por esto no comparto el criterio de Veloso Valenzuela, Paulina, “El Divorcio”, en Ley N°
19.947 de Matrimonio Civil, Seminario, 13 y 14 de octubre, Academia Judicial de Chile
(pp. 60-68), p. 68, cuando afirma: “Estimo que si concurren los requisitos del divorcio,
demandado por un cényuge, no podria negarse a él y otorgar la separacién judicial
alegado por el otro. Me parece que resolver de este modo torceria demasiado el texto y
espiritu del legislador”. Claro, porque los principios del legislador, como he dicho,
claramente apuntan a mantener la estabilidad de la familia: el divorcio no es un
derecho de los cényuges.

2 Cfr. Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, p. 39.

3 Cfr. Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, p. 7, que da cuenta de que el inciso segundo del art. 3° fue objeto de una
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respecto es interesante la discusién que se dio en la sala del Senado,
porque muchos de los legisladores que estaban por suprimir esta
disposicién, entendian que ésta era una puerta abierta para que el juez
pudiera rechazar un divorcio, no obstante que la causal estuviera
acreditada®. Quienes apoyaron la norma, que resulté parte del proyec-
to promulgado, lo hicieron sosteniendo que existia coherencia entre
este principio y la declaracién del articulo primero respecto de que el
matrimonio es la base principal de la familia y, por lo mismo, que la
ley no pretende promover el divorcio, sino, por el contrario, promover
el matrimonio y con él la unidad familiar®. Es claro, en consecuencia,
que este elemento, que recoge un principio, un valor de la ley, debe
servir para interpretar el conjunto de sus disposiciones®, para entender
que el divorcio no es un derecho, sino una opcién que la ley ofrece a
los cényuges como consecuencia de una crisis familiar.

indicacién (las N° 16 y 17), de los senadores Boeninger y Gazmuri/Nifiez, respectiva-
mente, que fueron desechadas undnimemente por la Comisién. Mds tarde la indicacién
fue renovada en la Sala, y también fue desechada 24 votos contra 22 (Cfr. Diario de
Sesiones del Senado, sesién 22°, en martes 6 de enero de 2004, en donde se da cuenta
del vivo debate que existié en la Sala).

4 Lo dijo el senador Avila: “Sefior Presidente, una proporcién importante de miembros de
este Senado es contraria a legislar a favor del divorcio, pero se ha encontrado una
forma de impedir que la legislacién que surja cumpla los efectos para los cuales fue
concebida. Entonces, estamos en presencia de un proyecto lleno de cazabobos (sic), y
uno de ellos es precisamente el inciso segundo del articulo 3°. Resulta absolutamente
improcedente en una legislacién como ésta condicionar el comportamiento del juez a
una direccién determinada. En el primer inciso se contempla un principio de orden
general que resulta vilido y de orientacién suficiente para que el magistrado actie.
Pero el inciso segundo lo amarra, obligindolo a desenvolverse en una determinada
direccién, lo cual, por cierto, desnaturaliza la funcién misma del juez” (Cfr. Diario de
Sesiones del Senado, sesién 22°, en martes 6 de enero de 2004).

5> Lo dejaba bien asentado el senador Larrain, al fundamentar su voto de rechazo a la
indicacién renovada: “Sefior Presidente, en mi opinién, el inciso a que se hace referen-
cia es bastante medular para poder entender cudl es la intencién del legislador, y para
dejar estampado un criterio de interpretacién sobre el espiritu de la futura legislacion.
Se desea introducir un cambio significativo a la Ley de Matrimonio Civil, cual es
permitir el divorcio. Independientemente de mi rechazo a esa idea, he inferido que
quienes la sostienen —que han sido mayoria— quieren que en nuestra legislacioén exista
tal posibilidad, pero no promoverla. Porque son dos actitudes conceptuales distintas. Si
se elimina la disposicién, se puede interpretar que en realidad lo que se persigue es
promover el divorcio. Y me parece que ese espiritu es tremendamente negativo. En
cambio, mantener la norma que sefiala cuil es el espiritu con el cual debe actuar el
juez en cualquier procedimiento de conciliacién y mediacién y en todos los momento
en que se encuentre en entredicho la unidad. familiar, es darle el justo sentido que
pretenden quienes defienden el divorcio —asi 1o he entendido, mis alld de mi divergen-
cia—, que es decir: ‘Esta es una ley de matrimonio civil y, por lo tanto, lo que el juez
debe procurar siempre es'la unidad’ (Cfr. Diario de Sesiones del Senado, sesién 22°, en
martes 6 de enero de 2004).

6 Con su estilo analitico, el Ministro Luis Bates, presente en la Sala, defendié el precepto
afirmando: “[tJenemos la impresién de que todo el texto de la Ley de Matrimonio Civil
apunta hacia el fortalecimiento del matrimonio y de la familia, y ésta es una disposicién

_que va en la misma linea. Recordemos, por ejemplo el articulo 22 del Cédigo Civil: ‘el
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Por ltimo, es importante destacar que, de acuerdo con el sistema y
estructura de la nueva Ley de Matrimonio Civil, los potenciales conflic-
tos que inevitablemente se dan entre parejas casadas, pueden resolver-
se por diversas vias: la simple o mera separacion de hecho, la separa-
cién judicial y el divorcio. Y, al menos las dos dltimas son instituciones
que estdn recogidas en la ley con suficientes rasgos de autonomia, lo
que obliga a darles un tratamiento diferenciado’, lo que me parece
muy relevante a la hora de analizar estrategias frente a una demanda
de divorcio.

II. LA SEPARACION JUDICIAL. LA CUESTION DEL CESE DE LA CONVIVENCIA
1. CONCEPTO Y PRUEBA

Me parece que un estudio como el que pretende este trabajo exige
un andlisis, aunque somero, de las dos principales instituciones que la
ley ofrece, para solucionar eventuales conflictos matrimoniales: la se-
paracién judicial (y su antesala que puede ser la separacién de
hecho), y el divorcio, desde el punto de vista de sus causales.

Concretamente, me parece importante estudiar el cese de la convi-
vencia, como presupuesto de la separaciéon de hecho, de la judicial y
del divorcio, porque su adecuada comprensién permitird oponerse, en
su momento, a cualquier pretensién judicial fundada en ella, que no
satisfaga las exigencias dogmiticas de la ley.

Aunque la ley suprime la posibilidad que tenfan los cényuges, bajo
la antigua ley, de pedir el divorcio perpetuo o temporal —circunstancia
que de ninguna manera les habilitaba para volver a casarse— alternati-
vamente, regula la separacién de hecho. Considerando sus efectos, el

contexto de la ley ~y ésta serfa una norma de contexto— servird para ilustrar el sentido
de cada una de sus partes. Es decir, el inciso en cuestién es una norma de caricter
programitico que ayuda al juez en la interpretacién de la ley frente a hechos determi-
nados que se hayan establecido en el desarrollo de la causa. En consecuencia, veo al
inciso segundo enfocado al fortalecimiento de la familia —propésito contemplado tam-
bién en otros textos— y en armonia con los preceptos sobre mediacién, entre otros, de
Ley de Matrimonio Civil y que tienen la misma orientacién, lo cual no se opone al
divorcio ni a las causales de divorcio que este proyecto también consagra”. (Cfr. Diario
de Sesiones del Senado, sesién 22°, en martes 6 de enero de 2004).

7 Para analizar con mayor profundidad la diferencia dogmatica entre separacién judicial y
divorcio en la nueva Ley, puede verse mi trabajo “Puede demandarse el divorcio,
cuando ya se ha debatido y resuelto judicialmente la separacion judicial”, en Ius et
Praxis 11, N° 2 (2005).
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divorcio de la ley antigua y la separacién judicial de la nueva ley,
vienen a ser instituciones equivalentes8,

Con la introduccién de este nuevo instituto, el legislador se hizo
cargo de una realidad bastante comin en muchos matrimonios, cual
es que los conyuges no vivan juntos, sea de comuin acuerdo o porque
un cényuge abandona a su consorte.

Una lectura conjunta de los articulos 21 y 22 de la ley permite
afirmar que la separacién de hecho es la consecuencia que se sigue del
cese de la convivencia entre los cényuges, de forma tal que el supuesto
de la separacién de hecho es que los cényuges ya no vivan juntos.

La separacién de hecho debe distinguirse de la separacion judicial,
que es el resultado de una sentencia judicial, en demanda instada por
uno o ambos cényuges.

Con todo, se constata que falta precisién en la ley cuando afirma
en el art. 21 “[sli los comyuges se separaren de becho’. Un sentido
natural de esta oracién podria llevar a concluir que la separacién de
hecho es la circunstancia fisica que se deriva de que los cényuges ya
no vivan juntos®, sin atender a 4dnimo o causa que los motiva para
hacerlo. Sin embargo, creo que la separacién de hecho exige, ademas
del elemento fisico, fundado en que los conyuges ya no viven juntos,
un elemento psicolégico o espiritual, que viene dado por la volun-
tad!?, de uno o ambos cényuges!!, de que esta situacién se mantenga
indefinidamente en el tiempo.

8 Tanto asi que el art. 6° de la nueva Ley de Matrimonio Civil dispone: “Art. 6. Las personas
que con anterioridad a la vigencia de la presente ley se bhayan divorciado, temporal o
perpetuamente, por sentencia ejecutoriada, tendrin el estado civil de separados, y se
regirdn por lo dispuesto en ella para los separados judicialmente respecto del ejercicio de
derechos y demds efectos anexos que tengan lugar después de su entrada en vigencia”.

9  La profesora Muiioz Sinchez, Andrea, “‘De la separacién de los cényuges en la Ley de
Matrimonio Civil”, en Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil, Seminario, 13 y 14 de octubre,
Academia Judicial de Chile, 2004, (pp. 51-59), p. 55, entiende que lo que caracteriza al
cese de la convivencia es que los cényuges, aunque vivan en el mismo domicilio “el
tipo de relacién o contacto entre los cényuges no es el propio de una relacién
conyugal”. Creo que hay que ser muy cauto en esto, porque la manifestacién mis clara
del cese es que los conyuges ya no viven juntos. S6lo excepcionalmente un juez
deberia estar abierto analizar un cese de la convivencia, no obstante los cényuges
mantener la misma morada.

10 Cfr. Veloso Valenzuela, Paulina, “El Divorcio”, en Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil,
Seminario, 13 y 14 de octubre, Academia Judicial de Chile (pp. 60-68), p. 68.

1t Es obvio que la separacién puede ser invocada por uno solo de los cényuges y, por lo
tanto, este elemento intencional sélo debe exigirse en aquel de los cényuges que decidié
poner fin a la convivencia. Esta precision queda bien recogida en la definicién que
avanzan Barrientos Grandén, Javier y Novales Alquézar, Arinzazu, Nuevo Derecho Matri-
monial Chileno, Ley N° 19.947: celebracion del matrimonio, separacion, divorcio y nuli-
dad, Lexis-Nexis, Santiago, 2004, p. 297, quienes afirman: “puede sefialarse que la ‘sepa-
racién de hecho’ es un estado que implica la ruptura de la vida comin de los cényuges,
.generado por decisién comtin o unilateral, y sin una declaracién judicial previa”.

185



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

El art. 22 de la ley ofrece vias generales para acreditar el momento
del cese de la convivencia, que para el caso de los juicios de divorcio
impiden que pueda entenderse que la convivencia ha cesado en
fechas anteriores a las que se indican en los articulos 22 y 25. Limita-
cién que no es formalmente extensible a los juicios de separacién, en
donde los cényuges podrian probar el cese con otros medios, aunque
la confesién no es por si misma suficiente!2,

2. TIPOS DE SEPARACION DE HECHO V

De acuerdo con la ley, en particular de lo que se regula en el art.
26 inciso 2°, puede distinguirse entre separacién de hecho consentida
0 no consentida, seglin si se ha aceptado o no el cese por ambos
conyuges. Es la separacién de hecho no consentida —y luego contro-
vertida— la que impone la necesidad de probar su cese efectivo (en el
cual puede incluso controvertirse el dnimo de permanencia). Esto
puede llevar al juez a estimar insuficiente la sola prueba del inicio del
cese, particularmente en materia de divorcio, pues, cuando éste se
invoca unilateralmente y se controvierte la causal, ello supone que
deberi acreditarse un cese efectivo de la convivencia prolongado por
al menos tres afios.

3. FUNCIONES DE LA SEPARACION DE HECHO

Puede reconocerse como primera funcién a la separaciéon de hecho
el poner fin a una desavenencia familiar, al menos en lo que a la
alteracion de la convivencia se refiere. Finalidad bisicamente de esta-
bilidad y de paz familiar, que los cényuges siempre habian podido
lograr bajo la legislacion derogada, separindose o abandonando uno
al otro, mis alld del amparo legal que podia tener esta situacion, y
que ahora queda reconocida y, en ciertos casos, legitimada juridica-
mente.

Junto a esa primera y principal funcién legitimadora, la “separacion
de becho”, que reconocen los arts. 21 a 25 de la ley, tiene al menos

12 Esta circunstancia ha sido criticada por Barrientos y Novales, Nuevo Derecho, cit.,
p- 313: “lla ley de Matrimonio civil debid, en esta materia, haber asumido la terminolo-
gia cominmente recibida en derechos extranjeros del “cese efectivo de la convivencia”,
con lo cual se habrfa evitado esta absurda posibilidad de la que aqui se trata, o haber
exigido directamente que sélo pudiera demandarse la separacién judicial cuando cons-
tare fehacientemente el cese de la convivencia por la concurrencia de alguno de los
actos o instrumentos que le otorgan fecha cierta, y que son regulados a propdésito de la
separacién de hecho, que es lo que deberia aplicarse judicialmente y por analogia”.
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otras dos funciones bien precisas. Por una parte, servir causa a los
pactos de regulacién de sus relaciones mutuas, especialmente en ma-
teria de alimentos, sea entre ellos como respecto de sus hijos y lo
mismo en cuanto al cuidado personal de ellos y la relacién directa y
regular que debe mantener el cényuge que no recibe la tuicion.

La otra funcién que puede asignirsele es la de servir como presupues-
to factico inicial para acreditar el cese de la convivencia, que la misma ley
contempla como causal para pedir la separacién judicial (cfr. art. 27) o
el divorcio (art. 55)3. Y remarco la idea de supuesto “fictico inicial”,
porque las pruebas de cese de la convivencia que establecen los arts. 22
a 25 no acreditan por si mismos el cese de la convivencia que es
necesario para instar por el divorcio o la separacién judicial, cuando la
causal esté controvertida por la parte contraria. El cese de la conviven-
cia, en ambos casos —insisto— exige no sélo una separacién fisica, es
decir, que los cényuges ya no vivan juntos, sino, ademais, que exista un
idnimo de permanecer separados y, adicionalmente, para el caso de
divorcio, que ello se haya prolongado al menos por uno o tres afios4.

4. SEPARACION JUDICIAL
4.1. Causales

Junto a la separacion de hecho, la ley en el parrafo 2° del Cap. III,
regula la separacién judicial.

Las causales de la separacién judicial pueden distinguirse en dos: 1)
por falta imputable de uno de los cényuges, o ii) por cese de la
convivencia.

13 Aunque, como se ha dicho, se advierte una diferencia entre separacién judicial y
divorcio, fundada en el articulo 55 inciso 4° de la ley, respecto de las pruebas del cese
de la convivencia que ofrecen los articulos 22 y 25 de la ley. En efecto, la disposicién
sefiala que para el caso de divorcio, se entenderd que el cese no se ha producido con
anterioridad a las fechas que se derivan de los articulos 22 y 25, segin corresponda.
Esta limitacién no parece aplicable a la separacién judicial, por lo que el cese de la
convivencia puede acreditarse por otros medios probatorios.

14 Dice el inciso 3° del art. 55: “Habrd lugar también al divorcio cuando se verifique un
cese ¢fectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afios,
salvo que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante,
durante el cese de la convivencia, no ba dado cumplimienio, reiterado, a su obligacion
de alimentos respecto del conyuge demandado y de los bijos comunes, pudiendo bacer-
lo”. En este sentido no comparto el criterio de Barrientos y Novales, Nuevo Derecho,
cit., p. 304, cuando indican que uno de los efectos de la separacion de hecho es que
sirve de causa para “impetrar el divorcio”, si no se precisa, que sélo sirve de causa por
s misma, si se pide de comin acuerdo, o no se controvierte el hecho del cese de la
convivencia. Pues, de existir discrepancia entre los conyuges respecto del cese de la
convivencia, la prueba del art. 21 y siguientes serd, en mi criterio, insuficiente”.
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4.2. Separacién judicial por falta imputable a uno de los conyuges

De acuerdo con el art. 26, la separacién judicial puede ser deman-
dada por uno de los cényuges “si mediare falta imputable al otro.
Siempre que constituya una violacion grave de los deberes y obligacio-
nes que le impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para
con los bijos, que torne intolerable la vida en comin’.

Las causales de divorcio del art. 54 constituyen descripciones de
conductas que, al estar ya valoradas por la ley, han de considerarse
como comportamientos graves que pueden ser invocados como su-
puestos de separacién judicial®>.

La ley establece al menos dos restricciones para los efectos de
pedir la separacién por esta causal:

a) no podri invocarse el adulterio cuando exista previa separaciéon de

hecho consentida por ambos cényuges.

i

No queda claro qué quiere decir el Cédigo por “separacion de
becho consentida por ambos cnyuges”, y tal parece que debiera tratar-
se de un consentimiento formalizado en algunos de los instrumentos
que exige el art. 22. Pero en ningin caso puede tratarse de un estado
de separacién de hecho que derive de la circunstancia de que uno de
los cényuges ha abandonado el hogar comiin, motivado precisamente
por el adulterio en que han caido él mismo o su cényuge. Es decir, no
puede entenderse como consentido un cese de la convivencia impul-
sado por un comportamiento que importa una causal de separacién
por culpa.

b) no podrid pedir la separacién el cényuge a quien deba imputarse
esta causa de separacion.

Asi queda dicho en el inciso final del articulo 26 que dispone: “le]n
los casos a que se refiere este articulo, la accion para pedir la separa-

15 Dicen a este respecto Barrientos y Novales, Nuevo Derecho, cit., pp. 309-310: “(lla
descripcién de esta causa de separacion judicial es idéntica a la que la ley ha estableci-
do para impetrar el divorcio en el articulo 54, y salvadas las criticas dogmiticas y
técnicas que puedan realizarse a una doble atribucién de efectos a una sola y misma
causa que se refiere en principio a la perturbacién de uno de los deberes del matrimo-
nio constituido por el de la convivencia conyugal, en el inciso 2 del referido articulo
existe una enumeracién no taxativa de los hechos que configuran la causa de ‘falta
imputable’, por lo cual ellas pueden tenerse presente, por analogia, en las causas de
separacién”. En el mismo sentido Mufioz Sinchez, “De la separacién de los cényuges
en la Ley de Matrimonio Civil”, cit, p. 54.
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cion corresponde unicamente al conyuge que no haya dado lugar a la
causal’. ‘

4.3. Separacion judicial por cese de la convivencia

El art. 27 establece otro supuesto de separacién judicial, “cuando
bubiere cesado la convivencia”, que, a su vez, admite una nueva
distincion.

4.3.1. Por demanda de uno de los conyuges

Se trata de un causal de separacién impulsada por cualquiera de
los cényuges, incluso el que ha abandonado el hogar comiinl®.

Dado el paralelismo entre divorcio y separacién judicial, no es de
extrafiar que esta causal pueda ser invocada unilateralmente, incluso
por el cényuge culpable del término de la convivencia. Y en el
contexto de la ley no puede dejar de advertirse el contrasentido que
surge de considerar que, si el cényuge inocente no quiere incurrir en
otra causal de separacién, deberfa mantenerse en el hogar comun.
Pero, claro, si se entiende que el cese de la convivencia se produce
incluso en el evento de que los cényuges viviendo bajo el mismo
techo ya no se traten como tales, quiere decir que la situacién es
bastante mds compleja para el cényuge inocentel”.

Por otra parte, debe decirse que a diferencia de la causal de
divorcio por cese de la convivencia, en este caso la ley no pone un
plazo de duracién previo para instar por la separacién —ni siquiera
parece limitar la prueba del cese, como hemos dicho, a excepcién de
la confesién de los cényuges—, lo que puede llevar al absurdo de que
un cényuge abandonado pudiera verse demandado judicialmente de
separacién, tan pronto como su marido o mujer voluntariamente aban-
donaren el hogar comun.

Esta circunstancia refuerza ain mds la idea que hemos planteado de
que el cese de la convivencia no se configura con el solo hecho de que
los cényuges no vivan juntos, si ello no va acompafiado con la volun-
tad, al menos en uno de los conyuges, de que esa ruptura sea definitiva.

16 Barrientos y Novales, Derecho de, cit., p. 314, critican la norma: “se echa en falta una
regla semejante a la del inciso final del articulo 26 tocante a la separacién judicial
impetrada por “falta imputable” al otro cényuge, que veda a aquél que ha dado lugar a
la “causal” ]a facultad para ejercer la accién para pedir la separacién”.

17" Una razén que abona la doctrina que afirma que el cényuge demandado de divorcio
_por cese de la convivencia puede oponer la separacién judicial.
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4.3.2. Por solicitud conjunta de ambos cényuges

Similar al caso anterior, esta causal de separacién judicial se funda
en el cese de la convivencia; pero, a diferencia de aquel, en este caso
ambos cényuges piden la separacién, lo que de alguna manera acredi-
ta el hecho de que en los conyuges existe voluntad seria de no vivir
juntos. Tampoco se exige plazo previo al cese de la convivencia.

5. EL CESE DE LA CONVIVENCIA SUPONE VOLUNTAD DE
PERMANENCIA

Como he adelantado, me parece que el cese de la convivencia que
es necesario acreditar para instar tanto por la separacién judicial, como
por el divorcio, se configura a base de dos elementos. Una separacién
efectiva de cuerpos y el dnimo, reciproco o al menos del que la invoca,
de mantenerse separados en el tiempo?®; hay, por lo tanto, una necesi-
dad de calificacién juridica del hecho de la separacion!®. La mera
constatacién fictica de que los cényuges no viven juntos no puede ser
suficiente para dar lugar a la separacién judicial —-tampoco al divorcio—
porque ambos cényuges, o al menos uno de los dos, pueden estar
impedidos de hacerlo, y existir voluntad de mantenerse unidos. Como
se ha dicho, el hecho de que los cényuges no vivan juntos no necesa-
riamente supone una ruptura de la vida conyugal, si se abonan razones
que expliquen esta situacién. Es decir, puede existir una voluntad de
mantenerse unidos, no obstante la ausencia de convivencia®®.

De otro lado, la reanudacién de la vida en comuin, en el caso de
separacién judicial o el divorcio, pone fin al procedimiento, cuando se
invoca la separacién judicial (articulo 38) o interrumpe los plazos en

18 Cfr. Doral, José Antonio, “Capitulo VII De la Separacién”, en Matrimonio y Divorcio,
Comentarios al Libro Primero de Cédigo Civil, Civitas, Madrid, Segunda Edicién, 1994,
p. 834 “llla separacién de hecho ha de reunir un elemento material —ausencia de vida
en comin- y un elemento psicolégico, una razén o fin determinante que es si es la
voluntad se convierte en ruptura”, En el mismo sentido, Mazzingi, Jorge Adolfo, Dere-
cho de Familia, Separacion personal y divorcio, Tomo III, 3* Edicién, Abaco, Buenos
Aires, 1996, p. 425: “leln la separacién de hecho hay un primer elemento de caricter
material, que consistc en el apartamiento fisico de los cényuges. Hay también un
elemento intencional, a veces pretendido por las partes y otras veces sugerido por las
circunstancias”.

19 Doral, “Capitulo VI” cit., p. 834 “[lla separacién de hecho es una nocién juridica y, por
tanto, un problema de calificacién”.

20 Los profesores Barrientos y Novales, Nuevo Derecho, cit., pp. 312 y 313, hacen ver que el
término “cese efectivo de la convivencia”, debiera haber sido més preciso, para evitar “una
eventual demanda fundada en una ausencia ocasional del cényuge, motivada en razones
diversas a la voluntad de hacer cesar la convivencia entre marido y mujer”. Reconocen
as{ el elemento intencional o voluntario, para configurar el cese de la convivencia.
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caso de divorcio (articulo 55 in fine), cuando se produce “con dnimo
de permanencia”, lo que confirma la importancia del elemento animi-
co o intencional.

Es claro que este elemento inmaterial que visualizamos como confi-
gurador del estado de separacién solo serd verdaderamente relevante
cuando el cese de la convivencia esté controvertido por el cényuge
demandado, pues de otra manera la solicitud conjunta de la separa-
cion es prueba contundente del hecho de la cesacién de la conviven-
cia. Si hay controversia, la falta de voluntad de unirse no puede
probarse con la pura demanda de separacién —o divorcio— como los
plantea Borda en Argentina?l, porque hace falta que el cese de la
convivencia se proyecte en el tiempo, con ambos elementos.

II1. LA ACCION DE DIVORCIO, SUS CAUSALES. LAS SIMILITUDES CON LAS CAUSALES
DE SEPARACION JUDICIAL

La ley establece el divorcio, como via de terminacién del matrimo-
nio, fundado en dos tipos distintos de causales. :

Por un lado, el cese de la convivencia, que puede ser invocado
como presupuesto tanto para el divorcio consentido, en cuyo caso
solo serd necesario acreditar el cese por un afio. O bien, cuando es
invocado por uno de los cényuges, para lo cual el cese “efectivo”
debe haberse prolongado por al menos tres afios (cfr. arts. 55 LMC). El
adverbio “efectivo” que se agrega —pese a que no aparece en el inciso
1° del articulo 55, ni en la separacién judicial ni tampoco en la de
hecho- ayuda a entender con mayor claridad el sentido de la causa de
separacién: no basta un mero cese de la convivencia, sino que éste de
haberse producido realmente —con dnimo de mantenerse en el tiem-
po- v haberse prolongado por tres afios.

Por otro, estd el denominado divorcio “por falta imputable al otro,
siempre que constituya una violacién grave de los deberes y obligacio-
nes que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones
con los hijos, que torne intolerable la vida en comun”.22

2 Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Civil, Familia I, Novena Edicién Ampliada y
Actualizada, Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 448, al explicar el elemento psicolégico ~la
falta de voluntad de unirse— afirma: “InJo es necesario que la falta de voluntad de
unirse exista en los dos cényuges: basta que uno la tenga para hacer viable la accién
de separacién o divorcio (...). Siendo asi, es decir, si es suficiente la falta de voluntad
de unirse en uno de los cényuges, es evidente que no es necesario producir prueba de
la falta de voluntad de unirse, porque la demanda de separacién o divorcio es la mejor
prueba de que al menos el demandante no tiene voluntad de unirse”.

22 la ley precisa en la disposicion supuestos en que se da esta situacién, que naturalmen-
te no son taxativos.
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Como puede apreciarse, entre separacién y divorcio existe un am-
bito de similitud entre las causales de separacién judicial y de divor-
cio, pues ambas proceden ya sea por cese de la convivencia o por
falta imputable al otro cényuge.

En el primer caso la causal es la misma, aunque formulada con un
minimo matiz de diferencia. En caso de divorcio, el art. 54 sefiala que
puede “ser demandado por uno de los conyuges, por falta imputable al
otro, siempre que constituya una violacion grave de los deberes y obli-
gaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones
para con los bijos, que torne intolerable la vida en comuin”.

El ambito de similitud de las causales, para instituciones diferentes,
supone una comunicacién entre ellas, e impone, inevitablemente, la
necesidad de considerar en conjunto ambas instituciones, a la hora de
analizar una estrategia de defensa. De otra manera, me parece que no
puede existir duda de que una sentencia judicial en un juicio de
separaciébn necesariamente tiene impacto en un eventual juicio de
divorcio, en particular cuando se invocan pretensiones basadas en los
mismos hechos.

IV. POSIBLES EXCEPCIONES Y DEFENSAS

Luego de este excurso dogmdtico, creo que podemos aproximarnos
al ndcleo de este trabajo, y ofrecer algunas estrategias que sean fun-
cionales al objetivo propuesto: obtener proteccién judicial para un
cényuge que quiera mantener el vinculo matrimonial.

1. EL CONYUGE DEMANDADO DE DIVORCIO: LAS CUESTIONES QUE
PLANTEA EL CESE DE LA CONVIVENCIA

Lo primero que habri de hacer un cényuge demandado de divor-
cio es analizar la causal invocada, a fin de apreciar si efectivamente
ésta se condice con las exigencias que impone la ley. \

Es obvio que un cényuge que es demandado de divorcio, si no ha
dado lugar a una causal de divorcio imputable, sélo podrd ser deman-
dado por “cese de la convivencia”, y dado que el divorcio no estd
consentido, deberd haber durado al menos tres afios. Los extremos
técnicos de la defensa girardn en torno a la prueba de que efectiva-
mente no hubo cese, en cuyo caso es importante analizar ambos
elementos, tanto el fictico, es decir, la falta de viva en conjunto por
parte de los cényuges, como el espiritual o psicolégico: la voluntad de
no vivir juntos. El lapso exigido por la ley puede permitir controvertir
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el plazo de tres afios, en el sentido de que el cese no se ha prolonga-
do por el tiempo legalmente necesario. En ese sentido, conviene
reiterar que la prueba del cese de la convivencia que establece el
art. 22 de ninguna manera es prueba completa de que efectivamente
ella no se hubiera interrumpido.

2. LA DEMANDA CONTRAVENCIONAL POR DIVORCIO CULPABLE

Cada vez que un cényuge se ve expuesto a una demanda de
divorcio por cese de la convivencia que no pueda ser controvertida,
debera analizarse la posibilidad de contravenir, pidiendo se declare el
divorcio por culpa. Es decir, que efectivamente habri de terminarse
con el matrimonio, pero por hecho o falta imputable al otro cényuge,
basada en el articulo 54 de la ley, y naturalmente en la medida de que
los hechos invocados permitan encuadrar la causal, sea especificamen-
te o al menos de una manera genérica. Naturalmente asi no satisfare-
mos €] objetivo que nos hemos propuesto; pero, talvez, pueda ser una
opcién procesal, que ayude a obtener una solucién al conflicto al
margen del divorcio mismo. Y, en todo caso, puede obtenerse una
solucién mis beneficiosa para el conyuge afectado.

3. LA IMPORTANCIA DE LA SEPARACION JUDICIAL

Como se ha dicho, la separacién judicial puede ser una alternativa
al divorcio, si es bien manejada procesalmente.

En el evento de que un cényuge esté separado de hecho, puede
evaluarse la posibilidad de instar directamente por la separacion judi-
cial, sin esperar la demanda de su consorte. La causal de la cesacién
siempre estard disponible desde el momento que la ley no exige plazo
previo.

Pero también podria pedirse la separacién judicial, en cuyo caso el
cényuge demandado estara inhibido de pedir el divorcio, como pre-
tensién contravencional, si es que no se ha configurado el tiempo
legalmente exigido (tres afios). La sentencia que acoja la separacion
judicial impedird al cényuge demandado pedir el divorcio no sélo por
causa imputable, porque el supuesto es que él incurrié en la causal,
sino también por cese de la convivencia. Legalmente la sentencia
impide volver a discutir sobre el hecho de nuevo. Precisamente la
separacién judicial libera a la partes de vivir juntos, por lo que no
puede plantearse el cese como supuesto para pedir el divorcio. Seria
un contrasentido.
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En general, puede afirmarse que cada vez que exista una sentencia
de separacion judicial, en el futuro no podri discutirse el divorcio,
basado en los mismos hechos que han motivado la separacién?3.

V. CONCLUSION .

Puede afirmarse, como criterio general, que el divorcio no es un
derecho de los conyuges, bajo la nueva Ley de Matrimonio Civil.

Por lo mismo, conforme con el articulo 3° de la ley, el juez, como
criterio superior de actuacién, debe siempre procurar “preservar y
recomponer la vida en comin en la unién matrimonial vilidamente
contraida”. :

Lo anterior permite afirmar que las causales de divorcio o separa-
cién siempre pueden controvertirse, lo que obliga al que pretende
algo basada en ellas a ofrecer pruebas legales sobre los extremos en
que apoya sus pretensiones.

Por ultimo, la diversa naturaleza de la separacién judicial y el
divorcio, pese a las similitudes que presentan, permite establecer una
fuerte comunicacién entre una sentencia de separacién judicial y un
juicio de divorcio. Como regla general, puede afirmarse que no podria
pedirse un divorcio basado en los mismos hechos que han servido de
base para el pronunciamiento de una sentencia de separacién judicial.

2 Para una mayor profundizacién sobre el tema, Vid. Mi trabajo en Ius et Praxis, cit.
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¢POR QUE UNA LEY CIVIL DE DIVORCIO
ES INJUSTA?

JoSE JOAQUIN UGARTE GODOY

Profesor de Derecho Civil y

Filosofia del Derecho

Pontificia Universidad Catolica de Chile

- I EL DERECHO NATURAL

Hay cosas que estin prohibidas, porque son malas, como asesinar
o vender un juez su sentencia, y cosas que, a la inversa, son malas,
porque estan prohibidas, como extraer locos en época de veda o
conducir por la izquierda; y hay, asimismo, cosas que estin mandadas,
porque son buenas, como criar y cuidar a los hijos, u honrar a los
padres, y en cambio cosas que son buenas, porque estin mandadas,
como pagar el impuesto al valor agregado o conducir por la derecha.
Las prohibiciones y los mandatos que siguen a la naturaleza misma de
las cosas constituyen lo que la tradicién filoséfica denomina “derecho
natural”. Y las prohibiciones o mandatos que fundadas en convenien-
cias circunstanciales hacen malas o buenas cosas que en si mismas no
son tales, como puestos por el hombre, se llaman “derecho positivo”.

Aristételes explicd muy bien esta diferencia entre el derecho natu-
ral y el positivo, si bien no pensé que la indisolubilidad del matrimo-
nio fuese de derecho natural:

“De lo justo politico —dice— una parte es natural, otra es legal.
Natural es lo que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende
de nuestra aprobacién o desaprobacién. Legal es lo que en un princi-
pio es indiferente, que sea de este modo o del otro, pero que una vez
constituidas las leyes deja de ser indiferente; por ejemplo, pagar una
mina por el rescate de un prisionero”!,

1 Aristételes, Btica Nicomaquea, L.V., c. VIII, 1134 b, versién de Antonio Gémez Roble-
do, Universidad Auténoma de México, 1983, México.
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También Aristételes, tratando de que la virtud es un cierto medio,
sostiene que hay acciones buenas o malas en si mismas:

“No toda accioén, empero —expresa—, ni toda pasién, admiten una posicién
intermedia. Algunas se nombran precisamente implicadas con su perversion,
como la alegria del mal ajeno, la impudencia, la envidia; y entre las acciones,
el adulterio, el robo, el homicidio. Todas estas cosas son objeto de censura
por ser ruines en si mismas, y no por sus excesos ni por sus defectos. Con
respecto a ellas no hay manera de conducirse rectamente jamis, sino que
siempre se yerra”Z,

Para Aristételes, por otra parte, Dios es el principio y el fin de la
ley natural. Por lo tocante al principio dice:

“Ahora bien, estd claro que asi como en el universo, asi aqui también todo es
movido por Dios, porque de cierto modo todo lo mueve lo divino en noso-
tros. El principio de la razén no es la razdn, sino algo superior; ahora bien,
;quién sino Dios puede ser superior a la ciencia y al intelecte?”3.

Y por lo tocante al fin, dice Aristételes:

“Aquel modo, por consiguiente, de eleccién y adquisicién de bienes naturales
que promueva en mayor medida la contemplacién de Dios (sean bienes
corporales, riquezas, amigos y otros bienes) serd el modo mejor y la mas bella
norma, y serd mala, por lo mismo, la que por defecto o por exceso nos
impida servir y ver a Dios™,

Ya Platén habia dedicado su célebre didlogo “El Critén” a ensefiar-
nos que hay cosas malas en si mismas, que ningin buen fin puede
justificar. En esa obra se analiza el caso de Sécrates, a quien se ofrece
huir para evitar la ejecucién de su inicua condena, mediante el sobor-
no de un funcionario, y se concluye que ese soborno es una conducta
mala en si misma, que ni siquiera con un buen fin puede realizarse.

También para Platén es Dios el principio y el fin de la ley natural.
En Las Leyes, comparando a los hombres con marionetas, nos dice
que las pasiones son hilos de hierro que los mueven, y que la ley
comun de la ciudad, que es la sagrada norma de la razén, es el hilo
de oro con que Dios mueve el alma humana’; y afiade que “con toda

2 Aristételes, Etica Nicomagquea, 1107 2 9 y ss., ed. cit.

3 Ftica Eudemia, 1248 a 26-29, traduccién de Antonio Gémez Robledo, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1994, México.

4 Etica Eudemia, 1249 b, ed. cit.

5 Leyes, 645 a.
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certeza Dios ha de ser para nosotros la medida de todas las cosas”; y
nos lo presenta también como el fin del hombre: “El que haya de ser
amado por Dios —expresa— es necesario que se haga a si mismo, hasta
donde alcancen sus fuerzas, semejante a EI176.

Cicerén posteriormente desarrollé6 mas la misma idea: “La ley —dijo—
es la suprema razén, impresa en la naturaleza, que manda aquellas
cosas que deben hacerse y prohibe las contrarias™, y afiadié que “ni
puede existir la mente divina sin la razén, ni no tener la razén divina
este poder para establecer lo bueno y lo malo™.

También dio Cicerén una bella y luminosa explicacién de la ley
natural en este famoso texto:

“Hay, sin duda, una ley verdadera, la recta razén congruente con la naturale-
za, difundida entre todos, constante, sempiterna; que mandando llama al
deber, prohibiendo aparta del delito; la cual, empero, no ordena ni prohibe
en vano a los buenos, ni mandando o prohibiendo mueve a los malos. No es
posible sea dejada sin efecto por otra ley, y no es licito derogarla en todo ni
en ninguna de sus partes; ni podemos en verdad ser desligados de esta ley
por el Senado ni por el pueblo; y no hay que buscar expositor .o intérprete
distinto de ella ni serd una ley en Roma, otra en Atenas; una ahora, otra
después, sino que regird una sola ley a todas las naciones y en todo tiempo,
sempiterna e inmutable; y habrd un solo Dios como maestro comtn y jefe de
todos, autor, juzgador y promulgador de esta ley, a la cual quien no obedezca
huird de si mismo, y renegard de la naturaleza humana, y por ello sufrird las
mayores penas, incluso si evitare las otras penas que son tenidas por tales”8 bis,

Ademais, Cicerén sacé implacablemente la consecuencia de que la
ley positiva contraria al derecho natural no es verdadera ley, ni aun si
la ha aprobado el mismo pueblo: ‘Y qué, porque muchas cosas —dice—
se aprueban en las naciones perniciosamente, muchas pestiferamente,
que no merecen el nombre de ley mas que si unos ladrones decreta-
ran algo en una junta suya? Pues ni podrian llamarse con verdad
preceptos de médicos, si ignorantes e imperitos han recetado como
saludables cosas mortiferas; ni en un pueblo, ley, aquélla que haya
sido de cualquier manera, incluso si el pueblo ha aceptado, algo
pernicioso. Luego es ley la distincién de lo justo y lo injusto, expresa-
da segin aquella antiquisima naturaleza primera de todas las cosas, a

6 Leyes, 716 c.

7 Cicerén, De las leyes, 1. “lex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea, quae
Jfacienda sunt probibetque contraria’.

8  Cicer6n, De las leyes, L. II, IV: “Neque enim esse mens divina sine ratione potest, nec
ratio divina non banc vim in rectis pravique sanciendis babere”.

8 bis Repblica 111, 33.
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la cual se encaminan las leyes de los hombres que castigan a los
malos y defienden y cuidan a los buenos™.

Los jurisconsultos romanos participaban también de estas ideas.
Marciano hacfa suya la definicién de la ley de Demdstenes: “Es ley
aquello a lo que todos deben obedecer, entre otras muchas razones,
principalmente porque toda ley es hallazgo y don de Dios, -dogma de
hombres prudentes, correccién de las faltas tanto voluntarias como
involuntarias, y convenio comin de la ciudad, segin el cual deben
vivir todos los que en ella se encuentran”9,

Gayo, por su parte, reconoce dos clases de derecho: el de gentes,
que es el que otros llaman natural, para €, y el civil o positivo, propio
de cada ciudad; y define el de gentes como “el que la razén natural
establece entre todos los hombres”!!.

Para Ulpiano el derecho natural es aquella parte tan natural del
derecho que incluso —por cierta analogia— puede decirse que la practi-
can los animales; y el derecho de gentes es el que es comin a todos
los hombres con prescindencia de la ciudad (Estado) a que pertenez-
can. Definia el derecho natural asi:

“Es derecho natural aquél que la naturaleza enseii$ a todos los animales, pues
este derecho no es propio del género humano, sino comin a todos los
animales de la tierra y el mar. De ahi deriva la unién del macho y la hembra
que nosotros denominamos matrimonio; de ahi la procreaciéon de los hijos y
de ahf su educacién. Pues vemos que también los otros animales, incluso los
salvajes, parecen tener conocimiento de este derecho”!2,

El derecho de gentes lo define Ulpiano en estos términos:

“Es derecho de gentes aquel que usan todos los pueblos. El cual puede
entenderse ficilmente que se distingue del natural, porque el natural es comtiin
a todos los animales y el de gentes Gnicamente a los hombres entre si”13.

Cicerén habia sido, al parecer, el primero en distinguir entre dere-
cho natural y derecho de gentes, aunque sin referir el primero en

®  De las leyes, 11, V: “Quid, quod multa perniciose, multa pestifere sciscuntur in populis,
quae non magis legis nomen attingunt, quam si latrones aligua consessu suo sanxerint?
Nam neque medicorum praecepta dici vere possent , si quae inscii imperitique pro
salutaribus mortifera conscripserint; neque in populo lex, cuicuimodi fuerit illa, etiam si
perniciosum aliquid populus acceperit. Ergo est lex, justorum injustorumgque distinctio,
ad illam aantiquissimam et rerum omnium principem expressa naturam, ad quam leges
bhominum diriguntur, quae supplicio improbos aafficiunt, defendunt ac tuentur bonos”.

0 Digesto, Lib. 1, tit, 3, n° 2.

11 Digesto, Lib, 1, tit. 1, 9.

12 Digesto, L. I, tit. I, 13.

13 Loc. cit.
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modo alguno a los animales. El derecho natural es el que el hombre
conoce no a causa de una opinién, sino por cierta virtud innata “como
la religién, la piedad, la gratitud, la defensa, el respeto, la veracidad”4.
El derecho de gentes es para Cicerdn el que deriva del natural necesa-
riamente y ha sido desarrollado por el uso®s.

Hemos hecho esta breve resefia del origen histérico del iusnatura-
lismo, para desvanecer el error, por desgracia bastante difundido, de
que la doctrina del derecho natural tiene su principio en la Teologia
cristiana. En verdad es pre-cristiana, y propia de toda la tradicién. Por
eso dice Werner Jaeger: “Toda nuestra tradicién occidental descansa
sobre esta construccién griega cldsica del mundo del derecho, que
presupone un cosmos en el cual el individuo humano es referido a un
orden de cosas divino”!6,

Ya en la Filosofia cristiana, San Agustin, a semejanza de Cicerén,
concibe la ley natural, existente en la naturaleza del hombre y conoci-
da por su mente, como efecto y proyeccién de una idea ordenadora o
ley eterna existente en Dios. San Agustin habia tomado de Platén y los
neoplaténicos la concepcién de que las ideas causan las realidades,
pero poniendo aquéllas en la mente de Dios en calidad de causas
ejemplares, como fuentes del ser y de la inteligibilidad de las cosas.
De esta manera dio su perfecta fundamentaciéon metafisica —que pasa-
ria después a Santo Tomds de Aquino- a la ley natural. La ley eterna
es para San Agustin “la razén o voluntad de Dios que manda sea
conservado el orden natural y prohibe sea perturbado”V; y la ley
natural es “la trascripcién hecha en las mentes de los hombres de la
misma ley eterna y de tal manera de la suma e inconmutable razén
divina”: “ipsius legis aeternae atque adeo summae et incommutabilis
rationis divinae in mentibus bominum facta tanscriptio™8.

Al igual que Cicerén, San Agustin ensefla expresamente que la ley
injusta no es ley: “Nom videtur esse lex, quae iusta non fuerit”: “No
parece que sea ley la que no sea justa” (sobre el Libre Arbitrio, I, ¢. 5).

4 De Inventione Rbetorica, lib. 2, c. 22.

15 De Inventione Rbetorica, lib. 2, c. 53.

16 Werner Jaeger, Alabanza de la ley, traduccién publicada por el Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1982, p. 78.

17 Contra Fausto, XXII, 27: “Ratio vel voluntas Dei, ordinem natumlem conservari iubens,
Derturbari vetans”. En otra parte define San Agustin la ley eterna asi: “La ley eterna es
la razén existente en la mente de Dios por la cual todas las cosas son dirigidas a sus
fines por medios convenientes”: “Lex aeterna est ratio in mente Dei existens, qua res
omnes per consentanea media in suos fines diriguntur” (De libero arbitrio 1,5).

18 San Agustin, citado por José Corts Grau, Historia de la Filosoffa del Derecho, Editorial
‘Nacional, Madrid, 1968, t. I, p. 241.

199



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Para Santo Tomis de Aquino, seguidor de esta tradicion, la ley
eterna es “la razén de la divina sabiduria que mueve todas las cosas a
su debido fin"?, o “la razén de la divina sabiduria en cuanto dirige
todos los actos y movimientos”®. Y la ley natural es definida por
Santo Tomas como “la participacién de la ley eterna en la creatura
racional™?1, .

Quien no comparta las ideas filoséficas sobre el derecho natural, o
sobre su fundamentacién metafisica, puede, no obstante, conocer y
admitir que hay cosas en si mismas malas o buenas, aunque no
conozca los primeros principios en virtud de los cuales esto se expli-
ca. Basta para ello el sentido comin. Cualquiera sabe que ninguna
causal, por ejemplo, puede justificar el cohecho de un juez, o una
discriminacién arbitraria, o volver mal por bien.

Las lineas que siguen apelan, pues, ante todo, al sentido comun,
sin perjuicio de que aspiren también a la persuasion filosofica de
quienes se empefien en remontarse a las causas primeras.

7

II.- EL DIVORCIO DESTRUYE LA FAMILIA Y CORROMPE LA SOCIEDAD

A la luz de lo expuesto en el apartado anterior, cabe preguntarse si
el divorcio se prohibe, porque es malo, o si es malo, porque se lo
.prohibe; o, lo que es lo mismo, si atenta contra el derecho natural: si
es naturalmente injusto. Para responder argumentaremos primeramen-
te en forma deductiva, a partir de los fines del matrimonio, y luego
inductivamente a partir de las estadisticas.

A. LOS FINES DEL MATRIMONIO LO HACEN NECESARIAMENTE
INDISOLUBLE

Las conductas son malas cuando contravienen la naturaleza y fines
del hombre y de las instituciones a través de las cuales se desenvuelve
su vida. Esto es obvio y puede aceptarlo cualquiera que admita el
principio de no contradiccién, aunque no acepte las especulaciones
filosdficas sobre el derecho natural.

19 “Ratio divinae sapientiae moventis omnia ad debitum finem” (Suma Teolégica, 1-2,

q. 93, a.l.c).
20 “Ratio divinae sapientiae, secundum quod est directiva omniun actuum et motionum’

(loc. cit).
2L “Participatio legis aeternae in rationali creatura” (Suma Teoldgica, 1-2, q. 91, a.2.0).
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A.1. Los fines del matrimonio

Todo viviente mortal tiende a dejar tras de si semejantes, como lo
consigna Aristételes en la Politica. Por otra parte, al ser cada individuo
humano una version limitada de la humanidad, la perfeccion de ésta
no puede buscarse en el individuo, sino en el conjunto de la especie.
Tales son las razones que hacen necesaria la reproduccién de los
hombres. En vista de ella ha instituido la naturaleza la diferencia de
los sexos.

Como los pulmones estin destinados a llenarse de aire antes para
oxigenar la sangre y producir la combustién de los alimentos que para
satisfacer las necesidades respiratorias, asf la unién sexual existe antes
para la reproduccién que para la convivencia conyugal, lo que no
quita, por cierto, que esa convivencia no sea un fin fundamental de
aquella unién, como lo es también el aplacar la necesidad de respirar
para el lleno de aire de los pulmones. Por eso se dice que el fin
primario del matrimonio es la procreacién y crianza de los hijos, y el
secundario la convivencia conyugal. Aristételes, sin establecer explici-
tamente esa jerarquia, ni usar la nomenclatura de fin primario y fin
secundario, discurre evidentemente sobre esa base?2. Asi lo entendio,
por lo demis, el gran Francisco de Vitoria?3. Hemos de afiadir que el
fin secundario es fin y no medio, y por eso justifica el matrimonio
cuando por esterilidad no se dan hijos; pero es secundario, porque en
la intencién evidente de la naturaleza existe a causa del otro fin, y no
puede por eso prevalecer jamis contra él. Mas estos fines, lejos de
entrar en pugna, son completamente correlativos: porque el engendrar
nuevas personas compromete a la persona entera de los padres, su
vida ha de ser comin, y la comunidad de vida para ser tal supone
pertenencia exclusiva del uno al otro y perpetuidad. De lo contrario
no habri la vida en comin. Y reciprocamente, porque la vida es
perfectamente comiin, debe esa comunidad vital consumarse en el
fruto de los hijos, que son la unidad real y sustancial de ambas vidas.

La duplicidad y jerarquia de los fines requiere alguna mayor expli-
cacién. Porque ninguna entidad o realidad puede tener pluralidad de
fines que se hallen en un mismo plano, es decir, que sean todos
igualmente definitorios y explicativos de ella. La razén es que la
naturaleza de todo ser o realidad creada se estructura en funcién del
fin, en orden al fin: el fin es causa de la forma, como dicen los

22 Erica Nicomaquea, L. VIII, c.12.
B Releccion sobre el Matrimonio, 1° parte, N° 2.

201




CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

escoldsticos; de donde es que una entidad con varios fines tendria
varias naturalezas, lo que es metafisicamente imposible. Por eso, la
Unica manera de que una realidad pueda tener mds de un fin es que
uno sea el dltimo o definitorio, y el otro o los otros estén subordina-
dos a €l

Esta disquisicién no es un bizantinismo inttil, pues la jerarquia de
los fines es la llave de oro para conocer la moral conyugal: si sobre el
bien de los cényuges y su unién estid el fin de la procreacién y
formacién de los hijos, el punto de vista del bien de los hijos sera el
definitivo: no serd licito nada que parezca fomentar el bien de los
esposos si va contra la procreacién y crianza de los hijos, y una unién
que desde el punto de vista de los cényuges pueda parecer que ha
perdido su sentido, tendra siempre vigencia por el bien de los hijos, y
si no hay hijos, en un caso particular, por la destinacién objetiva del
matrimonio, como institucién social, a la procreacién.

A.2. El divorcio atenta contra los dos fines del matrimonio

La disolucién del vinculo atenta contra los dos fines del matrimo-
nio. Vulnera el bien de los hijos, porque ellos requieren del concurso
de sus dos padres unidos para su crianza, educacién, mantencion,
defensa y equilibrio psiquico: nadie como los padres, de los cuales los
hijos son reproduccién incluso genética, y de los cuales son también
hechura por la connaturalidad que produce la vida familiar, tiene la
aptitud para promover el adecuado desarrollo de los hijos; nadie como
los padres; por ser su causa, tiene el deber y la conciencia del deber
de criar y formar a los hijos. Por otra parte, los hijos deben venir a la
vida amados por sus padres, y sintiendo que para ellos son su bien,
que los padres darfan incluso la vida por ellos, y que no los pospon-
drin por los placeres, los caprichos o la necesidad de “rehacer su
vida”, todo lo “justificada” que ella pueda ser. “Los padres —dice
Aristételes— aman, pues, a sus hijos como a si mismos; por el hecho
de haber sido los hijos arrancados de ellos, son encarnaciones de los
padres. Son, pues, de alguna manera, una sola y misma sustancia,
aunque en cuerpos distintos” (loc. cit.). Los hijos tienen el derecho
natural —o el derecho humano— a vivir con sus padres unidos.

Santo Tomdas procede primeramente a demostrar la indisolubilidad
refiriéndose al fin primario, argumentando con la continuacién de la
personalidad de los padres en el hijo. “Es, pues, natural —dice— que la
solicitud del padre por el hijo se tenga hasta el final de su vida. Si, por
consiguiente, la solicitud del padre por el hijo causa aun en las aves la
convivencia del macho y de la hembra, el orden natural exige en la
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especie humana que hasta el fin de la vida cohabiten el padre y la
madre”?4,

El divorcio vincular vulnera también el fin de la convivencia conyu-
gal. Ella se funda en el amor de amistad: querer el bien del otro, y
amarlo por ser quién es, y no porque sea un bien para uno, que es
como se ama a las cosas®>. El matrimonio, como ensefia Santo Tomis,
es una definicién tan acertada como insélita y desconcertante; es ante
todo, “cierta indisoluble unién de los espiritus”. Es como dice el
jurisconsulto romano Modestino: “consorcio de toda la vida y comuni-
cacion de derecho divino y humano”?, o como se lee en las “Institu-
ciones de Justiniano”: “comunidad habitual e indivisible de la vida”28.
El cényuge no es un bien desechable. El amor de amistad es de suyo
perpetuo. La donacién de su vida que hace cada cényuge al otro es
de por si irrevocable: ésa es su gracia y no otra. La naturaleza de la
persona, del amor y de la familia, que no son hechas por nosotros ni
por el Estado, lo hacen asi. Desde este punto de vista el divorcio
también es un mal. Y la ley que lo introdujese ampararia la mentira,
pues todos los novios se casan y prometen casarse para siempre.

Santo Tom4s demuestra la indisolubilidad también con relacién al
fin secundario del matrimonio, partiendo de la naturaleza del amor de
amistad. He aqui el texto:

“La amistad, cuanto mayor es, tanto mis es firme y duradera. Entre
el varén y la mujer existe mixima amistad, pues se unen no sélo en el
acto de la cépula carnal, que aun entre las bestias produce cierta
suave sociedad, sino también para el consorcio de toda la vida del
hogar; por donde, en sefal de esto, el hombre deja por la esposa
incluso al padre y a la madre, como se dice en el Génesis™? '

¢Mas, qué decir de las rupturas irremediables y del derecho a la
felicidad del conyuge que no sea culpable? Desde luego es muy dificil
que haya rupturas irremediables: en seguida esta posibilidad, que es
previsible, ha sido cubierta por la voluntad de formar una familia que
exige indisolubilidad; ademds, si en tales casos se autorizara el divor-
cio, los cényuges no pondrian lo mejor de si para superar las dificulta-
des que naturalmente pueden producirse; por otra parte, los hijos son
el bien fundamental de la familia y los conyuges separados pueden

24 Suma Contra Gentiles, L. 3, c. CXXIII.
25 Aristételes, loc. cit.

26 Suma Teologica, 3*, q. 29, a. 2c.

27 Digesto, L. 23, t. 11, 1,1.
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ayudarlos mejor si no contraen otro matrimonio que si fundan una
nueva familia; aun si no hubiera hijos, el divorcio no podria autorizar-
se, porque se correria el peligro de que se evitase a los hijos o se
atentase contra ellos para tener la posibilidad de divorciarse; y porque,
en todo caso, no se harfa lo posible por superar las discordias, y el fin
de la amistad conyugal debe ser también protegido contra este peli-
gro; de lo contrario, como lo demuestra la experiencia de los paises
en que existe el divorcio, la ruptura irreparable terminaria identifican-
dose con la voluntad unilateral o abandono. Tal ha sido la dindmica
legislativa como lo ha observado el profesor Herndn Corral: ;Qué mds
irreparable que la ruptura de un matrimonio en que uno de los dos se
quiere ir?30 :

¢Y qué decir de los casos excepcionalisimos en que tales males no
se diesen? Supuesto que los hubiera, la razén de la ley es el peligro de
los males y no su efectividad, que serfa en la prictica imposible de
descartar. Se aplica aqui el conocido principio universal de derecho
que recoge el articulo 11 de nuestro Cédigo Civil, de qle las leyes que
se dan para evitar un peligro comuin obligan aun en los casos en que
se ofrezca demostrar que el mal no se ha de producir. En conclusién,
en algunos casos, si los hubiera, de rupturas irremediables en que la
disolucién no produjese mal, los esposos desgraciados tendrian que
sacrificar sus intereses por el bien comuin.

B. LOS DATOS ESTADISTICOS.
B.1. Divorcio y suicidio

Las estadisticas confirman todas estas apreciaciones de sentido co-
mun. Al respecto, refiere el profesor Gabriel Garcia Cantero3!que,
segin las encuestas manejadas por los especialistas norteamericanos,
hay pocas crisis en la vida de un individuo como el divorcio, siendo
inevitable un sentimiento de culpabilidad. Sefiala el citado autor que
los divorciados muestran una mayor propension a quitarse voluntaria-
mente la vida que los solteros, casados o viudos, y cita investigaciones
que trae M. Pittau3? efectuadas en el siglo XIX en Alemania, segin las
cuales en la década 1848-1857, por cada cien suicidas varones casados
hay seiscientos cuarenta y cuatro divorciados en Sajonia; y quinientos

30 Hernin Corral, “Las causales del divorcio ante el Derecho Comparado”, en AAVV, E/
Divorcio ante el Derecho, Universidad de los Andes, Santiago, Chile, sin fecha.

31 FEl Divorcio, BAC Popular, Madrid 1977.

32 [l divorzio, Cagliari, 1968, p. 119.
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setenta y cuatro en Wiirtemberg, en el periodo 1846-1860: y entre las
mujeres, en los lugares y épocas indicadas hay doscientas setenta y
quinientas treinta y seis suicidas divorciadas, respectivamente, por
cada cien casadas.

También hace Garcia Cantero un cuadro a base de datos tomados
del Demographic Yearbook del afio 1972 —en que habia atn bastantes
paises que no permitian el divorcio— de las Naciones Unidas, con la
frecuencia de suicidios por cada cien mil habitantes en los paises
divorcistas y no divorcistas, resultando mucho mayores en general las
tasas de suicidio en los primeros que en los segundos (de 36,1 para
Hungria, hasta 8,1 para Inglaterra, en los paises divorcistas, y de 5,8
para Italia, a 0,6 para Filipinas, en los paises no divorcistas).

A propé6sito de estadisticas, es notable lo que decia el materialista y
positivista italiano Enrique Morselli: “Cuando hace muchos afios —expre-
sa— recogia datos estadisticos para mi obra sobre el suicidio, me
sorprendié vivamente la proporcién tan enorme de suicidios entre los
divorciados. Amplié mds tarde mis investigaciones, y cada vez hallé
mds confirmada aquella desastrosa, no diré influencia, sino mas bien
caracteristica delldivorcio. A la vez, me fue ficil comprobar que la
misma relacién existia en las cifras de los delincuentes, locos y prosti-
tutas. De los varios autores consultados, nadie niega que: a) un nime-
ro de divorciados excesivamente mayor que de casados y célibes,
hasta alcanzar la enorme cifra del décuplo y del céntuplo, pone fin a
su vida con el suicidio; b) un ntmero poco menor de divorciados
terminan poniéndose locos; ¢) el tributo pagado al delito por los
divorciados es mucho mayor en ambos sexos que el pagado por las
demds clases de personas; d) entre las mujeres divorciadas se cuenta
un niimero verdaderamente extraordinario de prostitutas3.

B.2. Consecuencias del divorcio para los hijos

En la obra Treinta y tres razones para defender la familia y evitar el
divorcio, publicada por “Familias por la Familia” (Santiago, 1994), se
indican también datos estadisticos del mayor interés: a) de los nuevos
matrimonios de los divorciados fracasan en Estados Unidos dos de
tres; b) en Estados Unidos en 1987, el 82% de menores delincuentes

33 Enrique Morselli, articulo en la Rivista di Roma, 1902, reproducido por Ballerini, en
Matrimonio e divorzio, pp. 36-40, Milan; citado por Sabino Alonso Morin, en Suma
Teol6gica de Santo Tomas de Aquino, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1996,
t. XV, introduccién a la Cuesti6n 67, p. 602.
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provenian de familias rotas; ¢) segin un estudio del Centro Nacional
de Estadisticas de Estados Unidos, los nifios con un solo padre tienen
entre dos y tres veces mis probabilidades de tener problemas emocio-
nales y de conducta que los nifios de familias intactas, y un 50% mads
de posibilidad de tener problemas de aprendizaje; d) segin el mismo
estudio, en los hospitales estatales de Estados Unidos, mis del 80% de
los adolescentes con problemas psiquiatricos procede de familias ro-
tas; e) segin dos estudios, uno de Kiernam, del Family Policy Studies
Center, v otro de Martin Richards, de la Universidad de Cambridge, en
Inglaterra, el abandono de la escuela o del hogar antes de tiempo es
mas del doble entre los hijos de divorciados que entre los de familias
intactas, y lo mismo la generacién de hijos extramatrimoniales; y la
convivencia extramatrimonial anterior a los veintitin afios es cuatro y
media veces mayor entre los hijos de madre divorciada que se ha
vuelto a casar que entre los hijos de familias intactas; f) los hijos de
padres divorciados tienen el doble de frecyencia de fracaso en el
matrimonio que los hijos de familias intactas. ’

La observacién biografica de las familias dL divorciados ha demos-
trado que lo que es definitivamente malo para los hijos no son las
rifias conyugales, sino el divorcio mismo. Dicen al respecto la doctora
Judith S. Wallerstein, médica, fundadora y directora del “Centro de la
Familia en Transicién”, de Corte Madera, California, y la escritora
Sandra Blakeslee en el libro “Padres e Hijos después del Divorcio™:

“Los hijos pueden ser muy felices aun cuando uno o ambos padres sean
profundamente desdichados. S6lo uno de cada diez nifios entrevistados por
nosotras experimenté alivio cuando sus padres se divorciaron. Casi todos
ellos eran nifios mayores y pertenecian a familiares en los que se habian
producido abiertamente escenas de violencia y donde los hijos habfan vivido
con el temor de que esa violencia les hiciera dafio a sus padres o a ellos. Aun
asi, son pocos los nifios que esperan que sus padres se divorcien. Cuando se
rifie en el hogar, los hijos confian, contra toda esperanza, que las rifias
cesardn y aguardan un futuro mis apacible”34,

Luego explican las autoras la razén de ser de esto: “Los nifios
pierden —dicen— algo que es esencial para su desarrollo: la estructura
familiar, el andamiaje que permite a los hijos pasar por las sucesivas
etapas de su desarrollo el apoyo psicolégico, fisico y emocional que
necesitan para alcanzar la madurez”. “Cualesquiera que sean sus defi-

3¢ Judith S. Wallerstein y Sandra Slakeslee, en Javier Vergara (editor), Padres e hijos
después del divorcio, Buenos Aires, 1990, p. 42.
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ciencias —contindan las citadas autoras—, la familia es para el nifio la
entidad que le brinda el apoyo y la proteccién que €l necesita”3s,

En el libro “La Familia y Salud de los Jévenes”, del conocido
psiquiatra doctor Ramén Florenzano, leemos que uno de los estudios
mas sistemdticos sobre la relacién entre divorcio y rendimiento escolar
es el realizado en Estados Unidos por Giudubaldi y sus colaboradores,
quienes compararon 341 nifios hijos de divorciados con 358 hijos de
familias intactas, y encontraron diferencias estadisticamente significati-
vas a favor de los ultimos, que mantenian mejores calificaciones y
capacidad de interrelacién.

Los hijos de divorciados faltaban mas a clases, repetian cursos con
mayor frecuencia, tenfan peor rendimiento en las pruebas y tenian
menos popularidad entre sus compafieros®.

En cuanto al consumo del alcohol y al consumo de drogas, el
doctor Florenzano, en base de un estudio hecho por él con otras
personas y publicado antes, dice:

“Nuestro estudio antes mencionado encontré que la disfuncionalidad familiar
aumenta la vulnerabilidad para el consumo de sustancias quimicas. Entre los
hijos de estas familias, el consumo frecuente de alcohol aparecia en un 7,4%,
en comparacién con un 4,2% entre los hijos de familias intactas. Las cifras
correspondientes para marihuana era de un 13,7% versus 6,4%, para inhalan-
tes 5,5% versus 2,1%, para anfetaminas 8,2% versus 2,1%, para cocaina 5,5%
versus 2,1%, y asi sucesivamente. Claramente el consumo frecuente de drogas
es mds importante cuando hay disfuncionalidad en la familia"37.

Finalmente, concluye el doctor Florenzano refiriéndose a la necesi-
dad de prevenir estos males, que lo mejor para ello es prevenir las
crisis conyugales:

“Se presta hoy mucha atencién —dice— a la prevencién primaria del suicidio,
del abuso de drogas y de la delincuencia, y no ponemos en duda la relevan-
cia de estos esfuerzos. Sin embargo, los problemas conyugales y las conse-
cuencias de la disfuncionalidad familiar frecuentemente explican el fenémeno
creciente del suicidio juvenil, de las farmacodependencias y de la delincuen-
cia en adolescentes. Por lo tanto, coincidimos con Lieberman cuando afirma
que lo central en psiquiatria comunitaria es la prevencién de los problemas

35 Op. cit.,, p. 42. Debe advertirse que estas autoras son partidarias de que se permita el
divorcio, p. 417.

36 Ramén Florenzano, Familia y Salud de los Jovenes, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, Santiago, 1995, pp. 161-162.

37 Ramén Florenzano, op. cit., p. 163.
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maritales y conyugales. Muchos problemas futuros, individuales y sociales,
son resultantes de la ruptura de la institucién familiar38.

B.3. El efecto multiplicador del divorcio

Por ultimo, las estadisticas delatan el efecto multiplicador del divor-
cio. En Francia desde la reintroduccién del divorcio en 1884 hasta
1974, la tasa bruta de divorcios judiciales se habia multiplicado por 12.
En Bélgica desde 1841 a 1974 el divorcio se habia multiplicado por
176%.

El porcentaje de matrimonios disueltos por divorcio entre los afios
1966 y 1986 ha aumentado en Estados Unidos del 24% al 62,5%; en
Australia, del 8,8% al 34,3%; en Japon, del 8% al 23,4%; en Francia, del
10,2% al 40,8%; en Suecia, del 15,7% al 49,1%; en Uruguay, del 7,7% al
19,3%%0.

Este efecto multiplicador del divorcio que produce su introduccién
legal, encuentra su explicacién, en primer lugar, en la declaracién de
licitud del legislador, que tiene por misién, dentro del 4mbito del bien
comun de la sociedad civil, decir lo que estd bien y lo que estd mal;
en segundo lugar, en la desconfianza reciproca que siembra entre los
esposos, que es el polo opuesto del amor conyugal; en tercer lugar,
en que la ley proporciona para las dificultades que suelen presentarse
en la vida conyugal, una salida si bien nefasta e injusta, ficil y
expedita; y por ultimo, en el debilitamiento de la institucion familiar,
que redunda en relajacién moral, insuficiente educacién, y decepcién
generalizada de la vida y sus valores.

La experiencia de los paises divorcistas es que el divorcio tiene una
dindmica propia que va sobrepasando todas las restricciones legales y
arrastrando inconteniblemente al sistema juridico. En esos paises se ha
observado, en materia de causales de divorcio, una evolucion que el
profesor Garcia Cantero sintetiza as:

Primero se ha establecido el divorcio como mal menor, para casos

muy excepcionales que parecen no tener otro remedio. Las causa-

les son pocas y -se delimitan estrictamente. Se concibe el divorcio
como sancién a faltas muy graves de uno de los esposos contra sus
deberes conyugales. Por eso, se llama a este régimen sistema del
divorcio-sancion. Para evitar los abusos, el legislador toma precau-

3% Ramoén Florenzano, op. cit., p. 165.

% Garcia Cantero, op. cit., pp. 89-90.

40 José Miguel Ibifiez, 21 Slogans Divorcistas, Editorial Andrés Bello, 1991, p. 48, datos
tomados del Demographic Yearbook de las Naciones Unidas.
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ciones como exigir una duracién minima del matrimonio, poner
limites minimos y méximos de edad para divorciarse, a veces re-
querir la anuencia de los parientes, o restringir el divorcio a los
matrimonios sin hijos.

Este sistema se ha ido luego abandonando en todas partes. Al
principio los que queriendo divorciarse no pueden invocar alguna
de las causas legales, las simulan; después el legislador reconoce
que la ley ha sido sobrepasada y termina por establecer causales
amplias.

A continuacién, el legislador advierte que la necesidad de que el
cényuge que pide el divorcio pruebe faltas al otro genera debates
judiciales crueles y escandalosos. Entonces se termina por cambiar
el sistema, y abandonindose el del divorcio-sancién, se instaura el
del divorcio-remedio. Este no exige causales que supongan culpa
en alguno de los cényuges, sino que una ruptura de hecho irrepa-
rable. No se trata, pues, de descubrir quién estd en falta, sino de
remediar el problema que origina la convivencia que se ha vuelto
imposible. De alli el nombre de este régimen. Las causales de este
sistema, llamadas “objetivas”, son la separacién de hecho o juridi-
cas por cierto plazo, que unos legisladores han fijado en afios y
otros en meses. También este sistema se va haciendo mis flexible,
mediante la descripcién de causales amplias, como “ruptura irreme-
diable” y otras semejantes. ‘

De alli se pasa al divorcio por mutuo consentimiento —mirado con
repugnancia cuando recién se introduce la posibilidad de disolver
el vinculo—. En la reforma francesa de 1975 se acepta el divorcio
por demanda conjunta de los cényuges, quienes deben presentar
un proyecto de convenio relativo a los hijos. La razén para permitir
el divorcio consensual es légica, hasta cierto punto, desde la pers-
pectiva del divorcio remedio: ;quién mejor que los propios cényu-
ges pueden juzgar si su ruptura es irremediable o no?#!

El paso final es establecer el divorcio por abandono o decisién
unilateral de uno de los cényuges, que es lo que ha hecho la ley
sueca, la cual admite el divorcio por demanda de uno de los
esposos, exigiendo un plazo de reflexién de seis meses si el otro
cényuge se opone o tiene hijos menores de dieciséis afios a su
cuidado®?,

Gabriel Garcia Cantero, “El divorcio en los Estados Modernos”, en la obra colectiva El
Vinculo Matrimonial, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid 1978, p. 472 y siguientes.
Hernén Corral, op. cit., p. 25.

209



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

De este examen hemos de sacar, ademis, la conclusién de que
también se simulan fraudulentamente las causales de divorcio, y que,
por lo tanto, introducir el divorcio no es en modo alguno remedio al
fraude que se comete ahora en Chile con la causal de nulidad por
incompetencia del oficial civil.

Ya lo decia en 1929 Bertrand Russell, fil6sofo inglés, propiciando
que se estableciese el divorcio por mutuo acuerdo:

“La base mds habitual del divorcio —expresaba— deberia ser la que ahora se
acepta en algunos paises, a saber, €l mutuo- consentimiento. La legislacién
inglesa como la del Estado de Nueva York establece que no se concederi el
divorcio si ambos lo desean. Esto es intrinsecamente absurdo. No hay nada
que haga mis digno de preservacién un matrimonio del que ambos cényuges
estdn cansados que uno que todavia parece salvable a uno de ellos. Ademids,
como todo el mundo sabe, la legislacion da lugar a evasiones v perjurios. De
hecho, la inmensa mayoria de los divorcios se obtienen por mutuo consenti-
miento, aunque abogados y jueces tengan que fingir ignorancia de este he-
cho. Mejor serfa que la ley se adaptara a lo que verdaderamente se hace,
puesto que es imposible adaptar la prictica a la teorfa legal™®.

Para cuando no hay hijos Russell preconiza la autorizacién del
divorcio por decision unilateral®,

B.4. La experiencia de la Rusia Soviética

En la Rusia Soviética se estim6, al principio, que la familia era una
institucion propia -de la burguesia, que “habia hecho su época”, como
decia Mme. Kolontai®>, Se dio por las leyes de 1917 y por el cédigo
civil de 1926 igual valor al matrimonio de hecho que al oficial, y se
igual6 a los hijos ilegitimos con los legitimos, suprimiéndose la distin-
cion entre ellos. Aument6é entonces la delincuencia juvenil con la
contribucién enormemente mayoritaria de los hijos ilegitimos o sin
hogar, segin lo establecian las estadisticas policiales de Leningrado. A
raiz de esto se dictd la ley de 1936 que hizo mas dificiles los divorcios,
y la de 8-VIII-1944 que dio validez plena sélo al matrimonio solemne

43 Bertrand Russel, Una Vision Liberal del Divorcio, publicado en Little Blue Book,
N° 1582, Haldeman-Julius Publications, Girar, Kansas, 1929, incluido en el libro Ber-
trand Russel. Sobre la Etica, el Sexo y el Matrimonio, seleccién de Al Seckel, Alcor,
Barcelona, 1993, pp. 377-378.

4“4 Op.cit., ed. cit., p. 377.

45 Pedro Lira Urquieta, “Las grandes lineas de la legislacién contemporinea”, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, aiio 1957, pp. 85-119.
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y autorizé a los tribunales para denegar el divorcio, actuando en
conciencia, si resultaba contrario a la “moral soviética”®,

La demostracién empirica o inductiva que resulta de los datos
estadisticos nos permite decir, parodiando la famosa sentencia de
Voltaire de que Dios es tan necesario que si no existiera habria que
inventarlo, que la familia basada en el matrimonio monogimico indi-
soluble es tan necesaria, que si no fuera realmente una institucién
natural, habria que inventarla: cualquier congreso imparcial de socié-
logos, economistas y expertos en ciencias sociales, reunido para reco-
mendar soluciones para los gravisimos problemas que aquellos datos
denuncian, tendria que concluir proponiendo que los padres vivieran
en un mismo hogar con los hijos comunes, de modo que cada pareja
se responsabilizara de los propios, y que para asegurar la indispensa-
ble estabilidad de esa vida comin el matrimonio fuese de uno con
una e indisoluble, sin excepcién alguna.

No recomendarian, por cierto, castigar ni perseguir a quienes de
hecho formasen otras uniones, o familias irregulares; como no puede
recomendarse castigar o perseguir a los obesos, a los alcohdlicos, a los
avaros ni a los que se entregan a la libertad sexual. Ni el iusnaturalis-
mo ni el sentido comin lo recomiendan. Pero tampoco estarian de
acuerdo en incorporar a la institucionalidad juridica el desplome de la
institucién familiar, como no podrian estar de acuerdo en incorporar
esas otras deficiencias citadas, ubicadas todas en el margen que en la
realizacién concreta y contingente de la naturaleza humana se produ-
ce de hecho, entre el ser y el deber ser.

II1. EL DIVORCIO ES CONTRARIO AL DERECHO NATURAL Y NO SOLO A LA MORAL

Todo lo anterior nos permite concluir que el divorcio vincular es
intrinsecamente contrario a la justicia —ese valor al que se suele referir
la ley civil-, porque atenta contra el derecho natural de los hijos a ser
formados v asistidos material y espiritualmente por sus dos padres
unidos en vida de hogar entre si y con ellos; y porque atenta contra el
derecho natural de cada cényuge a contar con el otro como comparie-
ro en forma perpetua y exclusiva, segin la promesa en que el matri-
monio consiste y ha consistido siempre; y en fin, porque atenta contra
el derecho natural de la sociedad a que el género humano se propa-

46 Pedro Lira, op. cit.
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gue y se una en las condiciones adecuadas, a través de la institucién
disefiada por la naturaleza para ello, que es el matrimonio monégamo
e indisoluble.

Todo esto supuesto, el matrimonio resulta ser indisoluble por las
exigencias de justicia de la propia naturaleza del hombre, que en
cuanto regla de la bondad o licitud de sus actos se llama ley natural, y
en lo tocante a la justicia, derecho natural.

Los propios redactores del Cédigo de Napoleén, que contemplé el
divorcio, y que lo justificaron malamente por la diversidad de cultos
de la poblacién, y por una errada aplicacién del principio del mal
menor, reconocian que el matrimonio es por su naturaleza indisoluble,
con independencia de toda ley humana: “La educacién de los hijos —dice
en su célebre Discurso Preliminar Portalis— exige, durante largos afios,
los cuidados comunes de los autores de sus dfas. Durante todo este
tiempo, el marido, la mujer, los hijos, reunidos bajo el mismo techo y
por los mds caros intereses, contraen el hdbito de los mas dulces
afectos. Ambos esposos sienten la necesidad de amarse, y de amarse
siempre; se ven nacer y consolidarse los mis dulces sentimientos
conocidos de los hombres, el amor conyugal y el amor paternal”. “La
vejez, si es permitido decirlo, no llega jamis para los esposos fieles y
~ virtuosos. En medio de las debilidades de esta edad, el fardo de una

vida que decae es aligerado por los mis conmovedores recuerdos, y
- por los cuidados tan necesarios de la joven familia en la cual uno se
ve renacer, y que parece detenernos en los bordes de la tumba”. “Tal
es el matrimonio, considerado en si mismo y en sus efectos naturales
independientemente de toda ley positiva. Nos presenta la idea funda-
mental de un contrato propiamente d1ch0 y de un contrato perpetuo
por su finalidad”¥.

Como puede verse, no s6lo los tedlogos, sino los legisladores y
juristas han percibido la natural indisolubilidad del matrimonio. Entre
nosotros, el principe de nuestros jurisconsultos, don Luis Claro Solar,
justificando esta caracteristica, expresa: “Prescindiendo de toda idea
religiosa, no puede desconocerse que el matrimonio en todos los
pueblos cristianos se contrae con espiritu de perpetuidad. En el mo-
mento en que los esposos se unen aspiran a la eternidad de un lazo
que de dos seres no debe formar mis que uno”. “Sin la idea de la
perpetuidad, la familia, a la que el matrimonio sirve de base, no
existiria, y sin la familia, no existiria el Estado™8,

47 Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil, t. 1, p. 485, Paris, 1836.
8 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, t. 1, N° 714,
pp- 411-412.
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El que la indisolubilidad del matrimonio haya sido mejor conocida
y consagrada legislativamente en general bajo la influencia del Cristia-
nismo, no significa que no se trate de un precepto de derecho natural.
La verdad es que ésta y otras muchas reglas que nadie discutiria que
son de derecho natural han alcanzado la plenitud de su vigencia en el
clima cristiano. Tales son, por ejemplo, las de la igualdad esencial de
los hombres, la funcién social de la propiedad, la justicia laboral, la
intangibilidad de la vida humana, la libertad politica, la destinacién de
la autoridad al bien comun.

IV. FUNCION QUE TIENE LA LEY CIVIL EN RELACION CON LA INDISOLUBILIDAD DEL
MATRIMONIO

A. LA LEY CIVIL DEBE CONFORMARSE A LA LEY NATURAL

Expuesta la doctrina jusnaturalista conviene hacer algunas precisio-
nes sobre la funcién de la ley civil, refutando argumentos que se dan
a favor de la autorizacién del divorcio vincular. Ante todo, la ley civil
debe conformarse a la ley moral natural, que es precisamente la que
nos permite enjuiciar, como solemos, la justicia de las leyes civiles.
Como vefamos al principio, la ley injusta —es decir, la que no respeta a
cada uno lo que la ley natural le asigna como suyo en orden a su
desenvolvimiento—- no es verdadera ley: es arbitraria y tirdnica, es un
desorden institucionalizado. Nos remitimos sobre esto a la doctrina de
Cicerén expuesta mis arriba.

B. LA FUNCION DOCENTE DE LA LEY

En segundo lugar, no es una creencia de la Ilustracién, como
alguien ha afirmado, que la ley civil tenga una funcién pedagdgica. Es
asi, la tiene: la funcién docente, o preceptiva —preceptor viene de
precepto—, o directiva, es la mas esencial de la ley; la cual no es otra
cosa que un juicio o enunciado de la razén prictica sobre lo que es
moralmente bueno en orden al bien comuin temporal, porque lleva al
hombre a su ltimo fin; su funcién coactiva es secundaria, consecuen-
cial, ministerial, y, concebida como “fuerza publica”, puede faltar, y
falta en muchos casos sin que la ley deje de ser tal. Y no es ésta una
idea de la Ilustracién, sino de toda la buena tradicién filoséfica y
juridica: “Es lo derecho empezar por la virtud, diciendo que en razén
de ella puso las leyes el legislador”, nos dice Platén en Las Leyes (631
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a), vy luego afiade: “El legislador debe cuidar rectamente, dando honra
o castigo, de sus reciprocas uniones matrimoniales (de los ciudada-
nos), y tras de ellas, de los nacimientos y crianza de los hijos debe en
todas sus relaciones observar sus dolores y sus placeres, las pasiones y
afanes de amor de todos ellos, y reprenderlos y alabarlos rectamente
por medio de las mismas leyes” (631 d- 632 a). En el titulo 11T del libro
1° del Digesto, ley 2, se transcribe esta definicion de Demdstenes: “Es
ley aquello a lo que todos deben obedecer, entre otras muchas razo-
nes, principalmente porque toda ley es hallazgo y don de Dios, dog-
ma (ensefianza) de hombres prudentes, correccién de las faltas tanto
voluntarias como involuntarias, y convenio comin de la ciudad”. Y
don Alfonso el Sabio, en el Prélogo del Codigo de las Siete Partidas,
nos dice que lo hizo, porque mucho conviene a los reyes “conocer las
cosas seguin son, e estremar (separar) al derecho del tuerto (chueco),
e la mentira de la verdad”. Portalis, en el Discurso Preliminar del
Proyecto de Cédigo Civil Francés, apunta que “las buenas leyes civiles
frecuentemente son la tinica moral del pueblo, y siempre forman parte
de su libertad”.

La ley tiene, pues, ante todo una funcién docente. Y por ello no
- puede jamds decir que es bueno lo que es malo ni que es justo lo
injusto. De ahf es que no le serd nunca licito establecer la disolubili-
_dad del matrimonio que la naturaleza humana hace indisoluble.

C. LA INDISOLUBILIDAD DEL MATRIMONIO ES UN ASUNTO DE
JUSTICIA Y, POR TANTO, MATERIA PROPIA DE LA LEY CIVIL

En tercer lugar, si bien es verdad que la ley civil no tiene por
misién hacer perfectos a los hombres, mandando todos los actos de
todas las virtudes y reprimiendo todos los males, habiendo de cautelar
especialmente la justicia, no lo es menos, por una parte, que el
divorcio vincular lesiona la justicia, atropellando el derecho natural o
“humano” de los hijos a criarse en el hogar de sus dos padres unidos;
el derecho irrenunciable de cada cényuge a la convivencia y unidad
de vida con el otro, y el derecho de la sociedad a la estabilidad de la
familia; y, por otra parte, la ley civil que puede imperar actos de otras
virtudes distintas de la justicia cuando sean necesarios al bien comuin.
Conforme a lo dicho, la indisolubilidad del matrimonio es materia de
elemental justicia.
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D. LA LEY CIVIL SE REFIERE A LA CONCIENCIA

En cuarto lugar, contra lo que algunos sostienen, es esencial a la
ley civil justa —la otra no es ley— obligar en conciencia, pues a la
conciencia incumbe tener por bueno lo que conduce al fin ultimo, y
tal es la funcién de la ley civil, que no es sino una determinacién de la
ley natural. Ademds, y esto es lo mas importante, la indisolubilidad del
matrimonio no es un precepto de la ley civil, sino uno de la ley
natural recogido en la ley civil, como ocurre con las prohibiciones de
matar y hurtar. Y no podria la ley civil, sin injusticia, declarar disoluble
el matrimonio siquiera fuese para los solos efectos civiles, porque tales
efectos no pueden tener sentido alguno si no derivan de la ley natural.

E. LA SANCION DE LA INDISOLUBILIDAD NO IMPORTA APLICAR
COACTIVIDAD A LA FAMILIA '

En quinto lugar, no es efectivo que la ley civil al declarar indisolu-
ble el matrimonio aplique coactividad a la familia: la ley sienta un
principio: coactividad seria volver por la fuerza al hogar al cényuge
que se va y e une a otra o a otro. '

F. PRINCIPIOS DE PRIVACIDAD Y PLURALISMO: NO OBSTAN A LA
PROHIBICION DEL DIVORCIO VINCULAR

En sexto lugar, tampoco puede decirse que en la familia haya de
prevalecer el llamado principio de privacidad, que permitiria distinguir
una sociedad totalitaria de una liberal y pluralista, remitiendo el régi-
men del matrimonio a la conciencia de las personas. Desde luego, el
criterio basico para saber si una sociedad es o no totalitaria, es ver si
se ajusta a la ley natural objetiva. El totalitarismo consiste, precisamen-
te, en imponer un criterio de conducta sin otro fundamento objetivo
que el ser decisién de la autoridad o de la mayoria, y no por ser
exigencia de la naturaleza humana. Ademds, nadie ignora que el
régimen de la familia es de orden publico, por referirse, precisamente,
a la base misma de la sociedad. El llamado principio de privacidad
viene a ser una versidn de la concepcién que tenia Kant del derecho
como dmbito de coexistencia de las libertades individuales —poder
hacer cualquier cosa mientras no se estorbe al vecino el que también
haga lo que quiera—, concepcién tan absurda como que se basaba en
la idea de su autor de que no podemos conocer el mundo exterior.
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A proposito del llamado principio de pluralismo, debe también
observarse que el limite infranqueable de su aplicacién estd en los
derechos de la sociedad y de todos y cada uno de sus miembros. Asi
no podria consentirse el actuar conforme a sus concepciones a terro-
ristas, anarquistas, antrop6fagos, antisemitas, etc. Andlogamente, no
puede en virtud del citado principio de pluralismo consentirse -la
autorizacion del divorcio, porque él vulnera derechos fundamentales
de los hijos, de los cdnyuges y de la sociedad.

Asimismo, a este propésito conviene aclarar —como ha hecho el
profesor Hernan Corral- que el argumento de que al establecer el
divorcio a nadie se obliga a divorciarse es errado: se obliga al conyuge
que no estid o no estarfa de acuerdo, y se obliga a los hijos a serlo de
padres divorciados y a sufrir con ello la destruccién del hogar.

G. LA LEY CIVIL ES SIEMPRE FRUCTIFERA AL RECONOCER
LA INDISOLUBILIDAD ‘

En séptimo lugar, no es cierto que la ley civil haya mantenido la
indisolubilidad infructuosamente. El que se burlara el precepto a ve-
-ces, o muchas veces, no significaba que él fuera estéril ni lo hacia
superfluo o digno de cambiarse. Piénsese que con el mismo criterio
podriamos proponer la derogacién de la ley que prohibe el homicidio,
porque se cometen crimenes.

H. LOS CODIGOS ANTIGUOS Y EL PROGRESO EN LA CONCIENCIA
MORAL DE LA HUMANIDAD

En octavo lugar, en cuanto a la invocacién del Cédigo de Hammu-
rabi y del derecho romano, que se ha llegado a hacer, o de la ley
mosaica, resulta harto sorprendente y supone desconocer los avances
en la conciencia moral de la humanidad. ;Por qué no se invocan
entonces esos monumentos legales para restablecer la esclavitud o la
pena del Talién? Hay que precisar, a este respecto, que el conocimien-
to de la ley natural admite cierto progreso. Que algo sea de derecho
natural no significa que siempre se haya conocido de igual manera; ni
que haya habido siempre, o alguna vez, unanimidad al respecto:
significa que se deduce por via de raciocinio, en forma necesaria —o
que puede asi deducirse~ de los primeros principios, cuando no perte-
nece a ellos. Algo analogo, por lo demds, ocurre con las leyes natura-
les fisicas: lo que descubrié Galileo, contra Aristételes, de que los
cuerpos pesados o graves caen con la misma velocidad cualquiera sea
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su masa, era algo que se desprendia necesariamente de principios
ciertos de Fisica, pero que, de hecho, no se solia deducir.

I. LA FRECUENCIA DE LAS RUPTURAS NO PUEDE LEGITIMAR LA LEY
DE DIVORCIO

En noveno lugar, el argumento basado en la frecuencia de las
rupturas, cuyos efectos la ley civil deberia ordenar, es inadmisible si
con él se pretende, no regular las consecuencias juridicas de una
separacidén en cuanto a las personas y los bienes, sino justificar la
autorizacién por la ley civil del divorcio vincular. La ley estd por su
esencia llamada a informar los hechos, a regirlos segin justicia, y no
a ir en pos de ellos, a ser regida ella por las situaciones ficticas. Con
el mismo argumento se podria autorizar el homicidio, si se cometiera
con mucha frecuencia, y éste no podria ser ilicito en un pais de
antropéfagos.

V. CONCLUSION

Ya aprobado en Chile, por desgracia, el divorcio vincular, volvemos
sobre estas argumentaciones, que de diversas formas se hicieron tantas
veces para evitar su autorizacién legal, con pena, por una parte, y con
la esperanza, por otra, de que el legislador del futuro restaure alguna
vez el derecho de familia, volviéndolo al estado que tenia en un
principio, y que mantuvo mientras los padres no se habian resuelto
todavia a echar sobre los débiles hombros de sus hijos sus propias
dificultades, frustraciones, fracasos o infidelidades.
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CRITERIOS ETICO-)JURIDICOS SOBRE LA
APLICABILIDAD DE LA LEY DE DIVORCIO
POR PARTE DE ABOGADOS Y JUECES:

EL PROBLEMA DE LA COOPERACION AL MAL

CRISTOBAL ORREGO SANCHEZ
Doctor en Derecho (U. Navarra)
Profesor de Derecho Natural
Universidad de los Andes

I INTRODUCCION

Una persona honesta responde con una negativa rotunda a la
pregunta de si estd dispuesta a cooperar con el mal.

—iPuede usted ayudarme a difundir este poco de pornografia?,
podria ser la pregunta. O bien:

—He sobornado a dos jueces, ;me hace usted el favor de llevarles
estos sobres con dinero?

O mejor atin: .

~ (Puede usted poner la musica, lo mis alta posible, por favor,
mientras torturamos a este rufian? Usted sabe, suelen gritar mas de la
cuenta.

(Y qué tal este otro ejemplo?:

- —sPodria usted facilitarme un lugar para vivir con mi amante, ahora
que he abandonado a mi mujer con nuestros cinco hijos?

Una persona honrada, incitada a cooperar con el mal, pensara: “Si
éste quiere hacer algo malo, vy yo no puedo evitarlo, por lo menos me
quedo al margen”.

Por eso muchos se extrafian al enterarse de que la Iglesia Catélica
acepta la licitud de la cooperacién al mal, segiin una doctrina extrasia,
pero itmprescindible a causa de la complejidad de las relaciones socia-
les, que Jesucristo representé mediante la paribola del trigo y de la
cizafia (cfr. Mateo, 24-30). El intento de erradicar completamente el
mal o de evitar toda accién que, de alguna manera, coopere con el
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mal ajeno, llevaria consigo, al mismo tiempo, la erradicacién violenta
de muchos bienes y la omisién de muchas acciones honestas.

Si hubiéramos de evitar toda cooperacién con el mal que otras
personas hacen, no harfamos nada bueno tampoco. No podrfamos
comprar nada, porque con ese dinero algunos vendedores se embo-
rrachan y golpean a sus mujeres. No podrfamos usar los servicios de
un banco, porque el mismo banco presta dinero que otros usan para
cometer delitos. No podriamos casarnos y tener hijos, porque muchas
veces de padres buenos nacen hijos discolos, y ¢hasta dénde son
responsables los hombres por el mal que hacen los hijos que ellos han
traido al mundo? No deberfamos pagar impuestos, porque el Estado,
junto con hacer muchas cosas buenas, hace algunas malas.

Sin embargo, el primer principio del orden moral es inderogable:
se ha de hacer y proseguir el bien y se ha de evitar el mal, segin la
formulacién de santo Tomis!. Por eso es necesario un principio de
razonamiento prictico para discernir cudndo una accién es una forma
licita de hacer y de proseguir un bien o de evitar un mal, ‘a pesar de
que, de alguna manera, colateralmente coopera con también con el
mal que otra persona realiza.

Este principio, usualmente denominado “de cooperacién al mal”,
‘tiene aplicacién en todas las 4reas de la vida personal, familiar y
social. En este articulo vamos a referirlo al caso de la nueva Ley de
Matrimonio Civil, que introduce en Chile el divorcio con disolucién de
vinculo. Comenzaré situando la cuestién en un contexto mis amplio
(seccién 1), para después exponer el principio en general (seccién 2)
y recordar algunas ensefianzas del Magisterio de la Iglesia sobre la
cooperacioén al mal del divorcio (seccién 3). Por tltimo, propondré lo
que en conciencia juzgo como la aplicacién correcta del principio a
algunos casos posibles en la nueva situacién juridica y social en Chile
(seccién 4).

II. ENTRE ESCILA Y CARIBDIS. UNA BRUJULA PARA NO PERDER EL NORTE

Ulises logré evadir a Escila y Caribdis, dos monstruos marinos
situados a cada lado del Estrecho de Mesina. Lamentablemente, por
huir de Caribdis, se acercé demasiado a Escila, que devor6 a seis

tripulantes. Por eso se dice corrientemente que seguir 1a via media en
casos dificiles —no la mediocridad, sino la cumbre heroica de la virtud

! Tomas de Aquino, Suma Teologica, 111, q. 94, a. 2, resp.
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y la rara objetividad de la prudencia— es pasar entre Escila y Caribdis,
a veces sufriendo algin dafio, a pesar del éxito en lo fundamental.

Asi sucede en los casos complejos de cooperacion al mal. Incluso
entre personas bien intencionadas, con deseos de promover el bien y
de evitar el mal, surgen diferencias profundas. Siempre se navega
entre Escila y Caribdis. Tan ficil es el excesivo rigor como la laxitud
de conciencia: evitan pensar el caso a fondo. Los dos son, ademas,
igualmente peligrosos e indtiles.

El rigorismo, por una parte, obligarfa a los cristianos y a los hom-
bres de buena voluntad a abstenerse de intervenir alli donde mis se
los necesita activos, donde ha predominado por largo tiempo el mal.
El dnico consejo prudente, desde esta posicidn, es la huida, la absten-
cién, como si no fuese pecado la omisién del bien que es posible en
una situacién dificil.

Por otra parte, el laxismo pervierte la buena intencién de quienes,
generalmente so capa de libertad de conciencia o de imperiosa necesi-
dad de actuar, omiten lo que estd de su parte para resistir la injusticia,
y terminan, por desgracia, no solamente tolerando el mal ajeno, sino
cohonestindolo y haciéndose cémplices. '

Tanto el rigorismo como el laxismo son, a la postre, inttiles en la
lucha por la justicia. Los dos llevan a rehuir el enfrentamiento contra
el mal: el rigorismo mediante un apresurado apartarse de las situacio-
nes de riesgo; el laxismo, cediendo ante lo que, por principio, deberfa
combuatirse.

Debemos reconocer, con todo, que la tentacién mas frecuente, en
el caso de la ley de divorcio, es el laxismo, la complicidad, el actuar
como si esta ley no fuese injusta. Por eso, tres disposiciones morales
se necesitan para razonar adecuadamente sobre la posible licitud de la
cooperacién con el divorcio: rectitud de intencién, valentia, caridad.

En primer lugar, rectitud de intencién. No se trata de buscar la
aprobacién de la autoridad moral —por ejemplo, de la Iglesia Catélica
o del consejero espiritual de turno— para estirar lo mds posible un
“permiso para pecar” o para “llegar a consensos” con quienes estiman
que el divorcio es justo. Sefial clara de falta de rectitud interior es la
de quien abriga la esperanza de que “se pueda”, en tal o cual caso
que le afecta, hacer una excepcién a la ley moral de la indisolubilidad
del matrimonio; que sea licito —bajo la etiqueta de imprescindible
“cooperacioén material con el mal”- ir adelante con un divorcio o con
algunas de las injusticias concomitantes. La rectitud de intencién lleva-
rd a estar siempre contra la injusticia del divorcio y a favor del
legitimo matrimonio, de manera que cualquier actuacién que concurra
con la aplicacién de la ley injusta tenga siempre como objeto reducir
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el dafio que esa ley puede causar, jamds la injusticia que ella impone
O autoriza.

Por otra parte, se necesita valentfa para no callar la verdad que se
conoce o que se sospecha. En el caso del divorcio, si una actuacién
equivale a aprobar el mal del divorcio, no es licito consentir en ella ni
ejecutarla. La valentia, como disposicién interior, impide que el juicio
de conciencia se oscurezca o que la prudencia no impere decidida-
mente el bien arduo que se ha de obrar. Y esto es imprescindible para
atestiguar la verdad ante quienes no viven conforme a ella —tantas
veces parientes y amigos— y para resistir la critica, a menudo insolente
y totalitaria, de los progresistas, que en realidad son retrégrados: pro-
ponen el retorno a la barbarie.

Por dltimo, mis alld de la valentia y de la rectitud interior, la
caridad es imprescindible para acertar en estos casos dificiles. Esta
virtud, el amor a Dios y al préjimo por Dios, mis que en dar estd en
comprender®. La caridad exige no aprobar nunca el mal que otros
hacen, pues dicha aprobacién serfa complicidad y conllevaria un dafio
objetivo que el amor y la justicia prohiben. Esto no se opone a esa
verdad perenne, tan dificil de vivir, segin la cual la mejor forma de
luchar contra la injusticia es amando incluso a quienes la cometen,
para perdonar y para sugerir el perdén. En efecto, la injusticia dafia
mis a quien la comete que a quien la padece. No se supera adecuada-
mente mediante la compensacién y el castigo, si no se entra simulti-
neamente en el misterio del perdén, que gratuitamente se ofrece o
humildemente se implora.

Los conflictos méds profundos son los que afectan al matrimonio,
pues aqui se anuda la mas intima y profunda unidad de la naturaleza
corpéreo-racional del hombre: mujer y varén. En estos casos es nece-
sario compatibilizar la clara defensa de la indisolubilidad y, especial-
mente, de la parte mas débil —el cényuge y los hijos abandonados—,
con el trato comprensivo y exento de ira para quienes conviven more
uxorio de manera irregular, sobre todo si la convivencia se ha consoli-
dado socialmente y hay otros hijos de la sucesiva union.

La acogida, el respeto y lda caridad hacia quienes no han sido fieles
a un compromiso de amor originario —con independencia de su culpa-
bilidad interior, que solamente puede juzgar Dios-, no deben equiva-
ler jamas a la aprobacién del mal del divorcio. Por caridad, pues, sin
ceder ante el mal, siempre serd posible comenzar de nuevo, no en el

2 Cfr. San Josemaria Escrivd de Balaguer, Camino, n. 463: “Mis que en “dar”, la caridad
estd en “comprender”. Por eso busca una excusa para tu préjimo —las hay siempre-, si
~ tienes el deber de juzgar”.
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sentido de la ideologia divorcista —ese rebacer la vida desconociendo
los compromisos adquiridos—, sino en el genuino sentido cristiano de
recomponer la propia existencia mediante un retorno, a veces paulati-
no y operoso, al orden moral. Siempre es posible partir de una
situacion objetivamente mala, como la de una familia rota, una convi-
vencia ilegitima o una mujer abandonada con sus hijos —lo mis co-
rriente—, para acotar el mal, impedir su propagacién, estabilizar lo que
amenaza con hacerse peor, facilitar el perddn interior, aproximarse al
arrepentimiento. Todo esto exige un nivel de buena voluntad y de
comprensién que muchas veces el juez, el abogado y otros profesio-
nales que intervienen junto a las familias en crisis pueden ofrecer con
mis facilidad que los cényuges o sus parientes, emocionalmente mas
afectados por el conflicto.

En sintesis, de la misma raiz de la caridad brota la resistencia al
divorcio, la acogida a quienes fallan y la posible cooperacién indirecta
con la legislacién injusta y con las concretas rupturas que esa legisla-
cién contribuye a legitimar socialmente.

Rectitud de intencién. Valentia. Caridad. Con todo, es necesario un
principio de prudencia para saber cuindo, en concreto, cabe admitir
que nuestra defensa del matrimonio se entremezcle con las injusticias
de la ley y de quienes la aprueban o la utilizan para un fin contrario a
la ley natural.

III. EL PRINCIPIO DE COOPERACION AL MAL: TOLERAR, SIN APROBAR, LO QUE NO
PUEDE EVITARSE '

El hombre, como animal social y politico, necesita la cooperacién
de los demas para hacer el bien. Todos, por tanto, somos responsables
no solamente del bien o del mal que realizamos, sino también del
influjo causal de nuestros actos en el bien y en el mal que otros
hacen. Se entiende que tengamos el deber de cooperar al bien, de
difundirlo por todas partes. Sin embargo, hasta el fin de los tiempos
crecen juntos el trigo y la cizafia, y las malas obras de unos afectan a
los otros.

Ante la constatacién de que abstenerse de hacer el bien, para no
colaborar indirectamente con el mal que otros hacen, llevaria a no
hacer nada bueno, los moralistas cldsicos elaboraron el principio de
cooperacion al mal. Puede enunciarse asi:

La accion que coopera con una accién ajena moralmente mala es también
inmoral siempre si mueve al otro a querer el mal (escindalo) o si, aun sin
_influir en su mala voluntad, supone consentir en su obra o en su intencién
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(cooperacion formal); es inmoral generalmente si, sin inducir ni consentir en
el mal, ayuda al agente principal (cooperacién material inmediata o directa) o
le proporciona medios para obrar (cooperacién material mediata o indirecta),
pero a veces es licita y aun obligatoria si, siendo de suyo buena o indiferente
y procediendo de intencién honesta, existe una causa justa proporcionada al
mal con el que se coopera.

Algunas definiciones bidsicas, desarrolladas especialmente por la
teologfa moral catélica, nos permiten comprender mejor este principio
tradicional3.

a) En general, cooperacion al mal es todo concurso prestado a la
accion mala de otros, como dar mal ejemplo, ordenar, aconsejar,
persuadir, prestar ayuda personal o instrumentos, tolerar pudiendo
impedirlos, etcétera.

b) Se distingue entre el escdndalo, un pecado especial que consiste
en mover a otro a pecar —antes no habia voluntad de pecar en la otra
persona—, y la cooperacién en sentido estricto, una accién que posibili-
ta o facilita el pecado ajeno sin influir en la voluntad de cometerlo.

©) Dentro de la cooperacién en sentido estricto, cooperacion formal
es la concurrencia de la voluntad propia en el pecado ajeno en cuanto
pecado, es decir, en cuanto se quiere, aprueba o consiente el desor-
den moral de la voluntad ajena, se manifieste 0 no esta aprobacién
mediante un acto exterior. En cambio, cooperacion material es la
concurrencia en la accién fisica del que peca, sin que dicha concu-
rrencia fisica suponga querer o aprobar o consentir el desorden moral
mismo (pecado). El que coopera formalmente obra el mal al concurrir
con el agente principal a nivel intencional; quien coopera material-
mente no obra el mal, sino que realiza algo formalmente bueno que
se insertard materialmente en el curso causal e intencional de una
accién ajena moralmente mala, sobre la cual no se tiene control y
cuya malicia solamente se tolera, no se aprueba.

3 Todo este articulo estd tomado casi textualmente —incluyendo algunos de los ejemplos—
de los libros que se citan en la bibliograffa. Légicamente, soy responsable de mi
comprension, sintesis y aplicacién de esta doctrina tradicional. El reconocimiento de
que la doctrina procede de la Teologia moral catélica explica nuestra decisién de
conservar la palabra “pecado”, mis usual en la Teologia que en la Deontologia juridica
o la Filosofia del Derecho.
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d) La cooperacién material puede ser directa (inmediata) o indirec-
ta (mediata).

Coopera directamente quien ayuda fisicamente en el acto externo
mismo que conlleva el desorden moral, pero —no se trata de coopera-
cién formal- esa ayuda no supone, en ningin momento, aprobar el
desorden, que solamente se tolera. En este tipo de cooperacién no
hay otra accién o evento que se interponga entre la accién mala y la
accién cooperante, por lo que toda cooperacion directa o inmediata es
también proxima. Asi, por ejemplo, el cajero del banco asaltado, que
entrega el dinero, coopera de manera directa (y préxima) con el robo,
aunque él sea victima y no comparta la intencionalidad injusta que
define el objeto moral del acto. Dicho en castellano simple: el cajero
no es complice del asalto; en cambio, el chofer de la banda, aunque
no entre al banco, es complice del asalto.

Coopera indirectamente quien proporciona los instrumentos o los
medios materiales o realiza una accién buena que, posteriormente, es
usada por el otro para hacer el mal. En este caso, no hay contacto
fisico entre la accién mala y la accién del que coopera, pues entre las
dos se interponen otras acciones u otros eventos.

e) La cooperacién material indirecta puede ser, a su vez, mis o
menos proxima o remota*, segin el nimero de elementos que, en el
concreto curso causal de que se trate, medien entre la accién coope-
rante y la accién exterior mala con cuya realizacion se coopera. Puesto
que esta distancia entre las respectivas acciones puede ser variable, la
proximidad admite grados. Asi, por ejemplo, el banco que concede un
préstamo a quien lo usari para editar un periédico inmoral coopera
de manera material —supuesto que el préstamo no supone, por alguna
circunstancia especial, aprobacién del negocio, en cuyo caso seria
cooperacién formal—; indirecta —el banco no edita el periédico—, y
proxima —el dinero recibido se utiliza en financiar el periddico, sin
escalones intermedios—; en cambio, quien deposita sus ahorros en ese
banco, coopera de manera remota, porque entre su accién de ahorrar
y la accién de editar el periddico se interpone la accién de prestar el
dinero.

Estas distinciones conceptuales se hicieron para poder razonar de
manera precisa acerca de cuindo es licito cooperar con el mal ajeno.

4 La cooperacién material directa —o inmediata— siempre es préxima, como se acaba de
- decir.
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Las principales reglas de prudencia en las que se concreta el principio
de cooperacién al mal son las siguientes:

1* El escdndalo directo y la cooperacién formal consisten, respecti-
vamente, en mover a hacer el mal —lo cual es obrar directamente
contra el bien espiritual del préjimo— o en compartir formalmente -la
intencionalidad inmoral, ya respecto de la accién elegida, ya respecto
del fin intentado. Son, pues, siempre inmorales, ya que no es licito
bacer el mal para que venga el bien (cfr. Epistola a los Romanos, 3, 8).
Siempre debe excluirse este tipo de acciones de la deliberacién, por-
que son wmoralmente imposibles, analogamente a como se excluye ir
de vacaciones a Marte.

2% La cooperaci6n material es ilicita-en general, porque es contrario
al amor al préjimo ayudarle a hacer el mal o no impedirlo, pudiendo
hacerlo con medios licitos, incluso cuando no se comparte la intencio-
nalidad mala. Sin embargo, no es absoluta la obligacién de ‘impedir el
mal o de renunciar al bien para no cooperar con el mal. Sélo son
absolutas —i.e., que no admiten excepcién~- las prohibiciones que versan
sobre acciones intrinsecamente malas, consideradas en la regla prece-
dente. De ahi que las siguientes reglas no constituyen una excepcion al
primer principio de la ley natural, que nos ordena hacer el bien y evitar
el mal, sino que ayudan a delimitar racionalmente, en casos ambiguos,
cudl es el bien que se ha de hacer y el mal que se ha de evitar.

3% La cooperacion meramente material al mal ajeno es licita cuando
es necesario realizar 1a accién cooperante para obtener un bien o para
evitar un dafio, proporcionadamente importantes en relacién con el
mal con que se coopera. En efecto, nadie estid obligado a negarse a
realizar una accién de suyo buena o indiferente, renunciando por ello
a un bien necesario o padeciendo un daiio, para evitar que otra
persona obre mal o para evitar un dafio a terceros, cuya culpa sélo
cabe atribuir a quien elige el mal moral. Por ejemplo, el cajero.no
tiene por qué negarle las llaves al asaltante —cooperacién material
directa con el robo—, y que le descerrajen un tiro en la nuca, para
poner un obsticulo initil a una accién mala que €l de ninguna
manera aprueba. Seria irracional acusar al cajero de complicidad en el
asalto, por su cooperacién meramente material, aunque sea directa.y
préxima.

4* La accién cooperante es una accién de doble efecto: de suyo
intenta un efecto bueno, pero materialmente se incorpora en el curso
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causal que, mediante la accién mala, realiza también un efecto malo.
Por eso, la cooperacién solamente es licita si concurren los requisitos
del principio de doble efecto o voluntario indirecto:

a) Segan su objeto moral, la accién cooperante ha de ser buena o
indiferente; por tanto, el efecto inmediatamente elegido, que
especifica la accién cooperante, no puede ser un efecto deriva-
do de la accién mala con la que se coopera (en tal caso,
necesariamente se quiere esa accién mala como medio para el
efecto bueno, y se coopera formalmente);

b) La intencién de quien coopera ha de ser honesta, es decir,
ordenada solamente a conseguir el bien o a evitar el dafio, que
con la cooperacién se consigue o se evita,

¢) Debe haber una causa justa o proporcionada, es decir, que el
bien necesario que se consigue o el dafio que se evita tengan
una importancia tal, que valga la pena tolerar el mal proveniente
de la accién mala a la que se coopera. Se han de tener en
cuenta unos criterios objetivos para valorar la justa causa, que
pueden resumirse de la siguiente manera:

Tanto mds importante debe ser el motivo o la causa: (i) cuanto mds grave
sea el pecado ajeno al que se coopera; (i) cuanto mds opuesto a la
Justicia (se considera no solamente el dafio del que peca, sino el perjuicio
a terceros inocentes); (iii) cuanto mds probable es que, sin esa coopera-
cién, el pecado no se cometerfa; (iv) cuanto mds probable o cierto es el
efecto del pecado ajeno; (v) cuanto mds proxima es la accién del que
coopera a la del que peca; (vi) cuanto menor derecho se tiene realizar la
accién cooperante, y (vil) cuanto mds obligacién se tiene de evitar el
pecado ajeno o sus malos efectos.

Una consecuencia de lo expuesto es que nunca es licita la coopera-
cién material cuando el bien necesario puede obtenerse —o el dafio,
evitarse— mediante otras acciones que no cooperen con el mal, aun-
que impliquen un esfuerzo mayor, menos ganancias, etc., hasta alcan-
zar la causa proporcionada que justifica cooperar.

5% Aun cuando sea licita la cooperacién, el cooperante debe evitar
cuanto sea posible el escindalo indirecto, i.e. que otras personas, mas
alld de la intencién del cooperante, se vean movidos juzgar que se
aprueba la accién mala, de donde pueden seguirse diversos pecados
ajenos: que deje de percibirse la gravedad del pecado, que se imite
con facilidad, que los que cooperan pierdan la autoridad moral para
rechazarlo, etc.
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6* Aun cuando sea licita la cooperacién, el cooperante debe evitar
ponerse él mismo en ocasidn préxima de pecado, esto es, en el
peligro objetivo de consentir en el desorden moral con el que mate-
rialmente coopera. Una forma de hacerlo es manifestar el desacuerdo,
mostrar que se coopera por necesidad, e intentar retraer o hacer
reflexionar al que obra mal. .

Esta doctrina sobre la cooperacién al mal, elaborada dentro de la
tradicién de la teologia moral, ha sido aplicada a situaciones dificiles
por el Magisterio de la Iglesia Catélica. En la seccidén siguiente recoge-
mos sus principales pronunciamientos en relacién con la moral profe-
sional de los juristas en los casos de divorcio.

IV. EL MAGISTERIO DE LA IGLESIA CATOLICA SOBRE LA COOPERACION CON EL
MAL DEL DIVORCIO

Tres intervenciones del Magisterio de la Iglesia sobre el tema que
nos ocupa —entre las muchas de los dltimos dos siglos— resumen su
doctrina y su aplicacién prictica mds general: un discurso de Pio XII,
otro de Juan Pablo Il y el Catecismo de la Iglesia Catolica.

A. EL DISCURSO DE PiO XII DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1949

Su Santidad Pio XII, uno de los pontifices mis clarividentes y
precisos —y santos: no me resisto a decirlo ante tantos ataques recien-
tes, arteros e ingratos—, formulé las normas fundamentales sobre la
cooperacién al mal en el caso de las profesiones juridicas:

1* Para toda sentencia vale el principio de que el juez no puede pura y
simplemente rechazar de si la responsabilidad de su decisién, haciéndola
recaer enteramente sobre la ley y sobre sus autores. Es verdad que éstos son
los principales responsables de los efectos de la misma ley. Pero el juez, que
en su sentencia la aplica a un caso particular, es concausa y, por lo tanto,
corresponsable —por igual- de aquellos efectos.

2" El juez no puede nunca con su decisién obligar a nadie a cualquier acto
intrinsecamente inmoral, es decir, que por su naturaleza sea contrario a la ley
de Dios o de la Iglesia.

3* El juez no puede en ningln caso reconocer y aprobar expresamente la
ley injusta —que, por lo demis, jamis constituiria el fundamento de un juicio
vilido en conciencia y ante Dios—. Por esto no puede pronunciar una senten-
cia penal, que sea equivalente a una aprobaci6én semejante. Mis grave seria
aun su responsabilidad si su sentencia ocasionase escindalo publico.

4* Sin embargo, no toda aplicacién de una ley injusta equivale a su
reconocimiento o a su aprobacién. En este caso, el juez puede —a veces, quizi
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debe— dejar su curso a una ley injusta, siempre que sea el tnico medio de
impedir un mal mucho mayor (..,). Naturalmente, cuanto mds grave en conse-
cuencias sea la sentencia judicial, tanto mis importante y general debe ser el
bien que se ha de tutelar o el dafio que se ha de evitar. Sin embargo, hay
casos en los que la idea de la compensacién mediante el alcance de bienes
superiores y el alejamiento de mayores males no puede tener aplicacién,
como en la condena a muerte. En particular, el juez catblico no podri
pronunciar, sino por motivos de gran importancia, una sentencia de divorcio
civil —donde éste se halle vigente— para un matrimonio vilido ante Dios y la
Iglesia. No debe olvidar que semejante sentencia pricticamente no viene sélo
a tocar los efectos civiles, sino que mas bien conduce en realidad a hacer que
erréneamente se considere roto el vinculo actual, y el nuevo vilido y obliga-
torio.

Asi, pues, el juez debe resistirse en principio a aplicar la ley de
divorcio; pero puede haber motivos de gran importancia que justifi-
quen dejar su curso a la ley injusta, esto es, pronunciar materialmen-
te la sentencia que la aplica, sin aprobar formalmente la injusticia de
la ley.

B. EL DISCURSO DE JUAN PABLO II DE 28 DE ENERO DE 2002

Juan Pablo II defendié denodadamente el verdadero matrimonio y
la familia. El 28 de enero de 2002 se refiri6 con precisién a nuestro
problema.

Por una parte, reafirmé el deber de emprender iniciativas en favor
del matrimonio y la familia. “Entre esas iniciativas”, afirmd, “no pue-
den faltar las que se orientan al reconocimiento pablico del matrimo-
nio indisoluble en los ordenamientos juridicos civiles”. Y continué asi:

La oposicién decidida a todas las medidas legales y administrativas que intro-
duzcan el divorcio o equiparen las uniones de hecho, incluso las homosexua-
les, al matrimonio ha de ir acompafiada por una actitud de proponer medidas
juridicas que tiendan a mejorar el reconocimiento social del matrimonio ver-
dadero en el 4mbito de los ordenamientos que, lamentablemente, admiten el
divorcio.

Por otra parte, los agentes del derecho en el campo civil deben evitar
implicarse personalmente en lo que conlleve una cooperacién al divorcio.
Para los jueces esto puede resultar dificil, ya que los ordenamientos no
reconocen una objecién de conciencia para eximirlos de sentenciar. Asi, pues,
por motivos graves y proporcionados pueden actuar segin los principios
tradicionales de la cooperacién material al mal. Pero también ellos deben
encontrar medios eficaces para favorecer las uniones matrimoniales, sobre
todo mediante una labor de conciliacién sabiamente realizada.

Los abogados, como profesionales libres, deben declinar siempre el uso

. de su profesién para una finalidad contraria a la justicia, como es el divorcio;
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s6lo pueden colaborar en una accién en este sentido cuando, en la intencién
del cliente, no se oriente a la ruptura del matrimonio, sino a otros efectos
legitimos que s6lo pueden obtenerse mediante esta via judicial en un determi-
nado ordenamiento (¢f. Catecismo de la Iglesia Catdlica, N. 2383). De este
modo,-con su obra de ayuda y pacificacién de las personas que atraviesan
crisis matrimoniales, los abogados sirven verdaderamente a los derechos de
las mismas, y evitan convertirse en meros técnicos al servicio de cualquier
interés.

En este discurso, el Romano Pontifice explicitamente recuerda la
licitud de “actuar segin los principios tradicionales de la cooperacién
material al mal”. De ahi la importancia de los principios expuestos en
el apartado precedente. Al aplicarlos a los casos particulares, se ve
que ciertamente cabe pensar en actuaciones concretas de jueces y de
abogados que cooperen materialmente en la aplicacién de las disposi-
ciones que legalizan el divorcio. Lo importante es el sentido bacia el
cual se orientan los actos concretos de cooperacién. En este caso, ese
sentido —reitero: incluso cuando el juez se ve forzado a decretar el
divorcio, o el abogado a patrocinar la demanda— »no puede ser nunca
aprobar la intencién de disolver un matrimonio valido, sino solamente
obtener la mayor proteccién posible del matrimonio y de los derechos
de las partes.

C. EL NUMERO 2383 DEL CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA

El Catecismo de la Iglesia Catdlica, después de recordar la doctrina
de siempre sobre la indisolubilidad del matrimonio y la malicia del
divorcio, hace una referencia muy sucinta al problema de la coopera-
cién al mal.

2383. La separacidn de los esposos con mantenimiento del vinculo matrimo-
nial puede ser legitima en ciertos casos previstos por el Derecho canénico
(Cfr. CIC, can. 1151-55). .

Si el divorcio civil representa la Unica manera posible de asegurar ciertos
derechos legitimos, el cuidado de los hijos o la defensa del patrimonio, puede
ser tolerado sin constituir una falta moral.

Este nimero del Catecismo menciona el divorcio civil en el contex-
to de la legitimidad de la “separacién de los esposos con manteni-
miento del vinculo matrimonial’. Sucede que muchas legislaciones no
contemplan un régimen de separacién sin disolucién del vinculo o, en
la practica, han hecho del proceso de divorcio la tnica via eficaz para
tutelar algunos bienes propios de la familia. En tal caso, se puede
tolerar el divorcio, es decir, cooperar materialmente con la legislacién
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divorcistas utilizindola para obtener los efectos legitimos que en ella
aun son posibles, a pesar de tener que tolerar la injusticia concomitan-
te, que no se aprueba,

Teniendo en cuenta la doctrina tradicional resumlda en el apartado
1II y su aplicacién autorizada por el Magisterio de la Iglesia, nos falta
solamente indicar nuestra opinién acerca de cémo pueden aplicarse
los principios a la situacién especial de Chile en este momento histéri-
co. Mis alld de esta opinién, se recomienda a los abogados y jueces
buscar el oportuno consejo de personas prudentes y deliberar con
otros juristas de recto criterio, a la luz de las circunstancias particulares
de cada caso.

V. LA COOPERACION AL MAL DEL DIVORCIO EN CHILE: DECADENCIA
Y RESISTENCIA

El péndulo de la Historia va, de momento, hacia una relajacién de
las costumbres con nefandas consecuencias para las generaciones fu-
turas. Entretanto, los que tengan el honor de resistir —tendrin su
recompensa— a veces no podran evitar cooperar con el mal, de la
forma mas remota posible. Lo que no deben hacer es huir cobarde-
mente, trasladarse a otro mundo, que no existe. Desde el interior de
un sistema corrupto, mediante la lucha, se revertird poco a poco la
situacion.

Mientras tanto, ;qué es licito y qué no es licito en los casos que
plantea la ley de divorcio? Formulo a continuacién las ‘hipdtesis mas
importantes. Ofrezco mi respuesta personal sobre la licitud de la
cooperacion.

Antes me permito recordar la serie de males que la ley de divorcio
contribuye a causar o al menos legitima. Aunque legalizados genérica-
mente por igual, no todos ellos estdn presentes en el mismo grado en
cada caso particular, de manera que los datos para el razonamiento
prudencial cambiaran. Si se pide, por ejemplo, el divorcio de un
matrimonio con hijos mayores, no estard presente, en este caso, el
dafio gravisimo que el divorcio causa en los nifios (yo no menospre-
cio, en todo caso, el dolor de los hijos adultos, que también es serio).
Si dos cényuges adinerados se divorcian de comin acuerdo, no estari
presente el dafio del abandono de un cényuge débil y desprotegido. Y
asi sucesivamente.

En sintesis, los males mis importantes con los que el juez, el
abogado y otros profesionales, podrian estar cooperando como conse-
cuencia de la ley de divorcio son los siguientes:
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1° La intencién, intrinsecamente desordenada, de disolver o de
desconocer los efectos civiles de un compromiso que conscien-
temente se ha asumido como indisoluble;

2° Los adulterios realizados al interior de la unién ilegitima, que se
quiere legitimar socialmente mediante el segundo matrimonio
legal;

3° La aprobacién legal y social de esa unién ilegitima y del adulterio;

4° La apariencia de legitimidad moral de las segundas uniones, que
mueve 2 engafio en la convivencia y causa escindalo, es decir,
facilita el aumento de las nuevas rupturas (espiral del divorcio);

5° El abandono del cényuge legitimo y de los hijos comunes, con

la legitimacién social de dicho abandono;
/

6° Todas las consecuencias subsiguientes de estos efectos primarios
como, entre otras, la legitimacién social de la ley misma y de la
practica del divorcio; el aumento del nimero de divorcios; el
dafio espiritual, moral y psiquico de los hijos y de los cényuges;
la decadencia econémica de la familia rota; el empobrecimiento
de las mujeres solas; el aumento de la violencia, la drogadic-
cién, el relajo sexual, etc., en la sociedad en general, fruto de
las carencias formativas por falta de familia, etcétera.

De estos males, la accién del cényuge que pretende disolver su
matrimonio valido para contraer un nuevo matrimonio civil constituye
el pecado inmediato con el que puede estar cooperando un juez o un
abogado en los casos que proponemos a continuacién. Los demis
males, sean pecados (adulterio, abandono de la familia, etc.) o conse-
cuencias del pecado (dafio a los hijos, dafio a la sociedad, etc.),
también deben tenerse en cuenta en cada caso; pero con ellos se
coopera en forma remota.

Los casos mis importantes que pueden presentarse son los si-
guientes:

1° El juez, ante la demanda de divorcio de personas validamente
casadas, puede acoger a tramitacién la demanda; pero debe examinar-
la con rigor para exigir todo lo que la ley exige; para dilatar o de otra
manera disminuir el dafio previsible mediante todos los recursos lega-
les en sus manos; y esto, a lo largo de todo el procedimiento hasta su
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término. Ademis, durante el proceso debe procurar la proteccién de la
familia legitima; el uso, de acuerdo con la ley, de los mecanismos de
conciliacién y de mediacién; y aconsejar a las partes cuando parezca
posible la reconciliacién o una salida diversa del divorcio.

2° El juez, ante la probabilidad de tener que dictar sentencia de
divorcio civil de personas vdlidamente casadas, no puede decretar el
divorcio civil a menos que exista una causa grave. En consecuencia, si
se viese amenazado por un grave dafio, puede dejar que la ley civil
siga su curso, dictando sentencia de divorcio. En este caso, para no
participar formalmente de la intencién desordenada de quien quiere el
divorcio ni mover a escdndalo, el juez debe:

a) Reconocer explicitamente su incompetencia en los asuntos que
alcancen el sacramento del matrimonio.

b) Manifestar explicitamente que, como consecuencia de lo ante-
rior, su sentencia judicial no afecta en absoluto el matrimonio canéni-
co ni el valor moral del matrimonio no catélico (éstos siguen siendo
validos e indisolubles).

©) Explicar que su actuacién se reduce a reconocer que el caso que
se le presenta cae bajo una de las causales de divorcio de la ley
positiva, de manera que él no rompe el vinculo canénico y moral, que
nadie puede romper, sino que se limita a declarar, como funcionario
estatal, que los cényuges ya no seran considerados en adelante como
marido y mujer ante el Estado.

La sentencia de divorcio, asi entendida, priva a un matrimonio
vilido ante Dios de los efectos civiles y del reconocimiento legal, y
otorga asf a los cényuges una impunidad legal si desean contraer un
matrimonio civil. La sentencia que, mediante estas precisiones, se
aparta de la intencionalidad inmoral de quienes piden el divorcio —la
intencién de desconocer la validez moral del compromiso indisoluble—
no constituye un acto intrinsecamente malo ni aprueba el mal moral.
No aprueba la injusticia de la ley, que al juez le viene impuesta, ni la
injusticia de quien intenta disolver su matrimonio. Sin embargo, la
sentencia permite que quien elige divorciarse obtenga el respaldo del
ordenamiento juridico y pueda contraer nuevo matrimonio civil. Sien-
do tanto la intencién de destruir el vinculo como el nuevo matrimonio
civil actos humanos malos en si mismos, la sentencia que material-
mente facilita o bace posible la realizacién de tales actos constituye
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una cooperacién material proxima al pecado ajeno. Luego, la causa
justificante ha de ser proporcionadamente grave segin la situacién. En
concreto:

a) Se ha de ponderar el dafio que se causa, que no es igual en un
matrimonio separado desde hace afios que en un reciente abandono
del cényuge con los hijos comunes; a mayor dafio, mayor obligacion
del juez de entorpecer el intento de divorcio o de dilatarlo o de
concederlo a mds elevado costo para la parte culpable.

b) Se ha de considerar que la sentencia causari escindalo tanto por
la apariencia de aprobar la ley injusta como porque conduce al error
de considerar realmente disuelto el vinculo original, y valido y obliga-
torio el que se puede contraer a continuacién. Luego, se han de poner
los medios para disminuir el escindalo.

En relacién con este dltimo punto, existe una d1ferenc1a relevante
entre el caso de Chile y el de otros paises. En los paises don una ley
de divorcio vigente hace mucho tiempo o donde no existe conciencia
firme sobre la indisolubilidad del matrimonio, el escindalo propiamen-
te dicho ya se ha producido, por lo que cada sentencia de divorcio de
suyo no produce mis escandalo. En cambio, en paises como Chile,
donde comienza a aplicarse la legislacion divorcista, para valorar la
grave causa es imprescindible tomar en cuenta el escindalo que se
produce en cada caso y la importancia del mal que se provoca al
introducir un dafio social tan profundo.

Por lo tanto, no es causa suficiente que el juez disminuyese sus
ingresos econdémicos o su prestigio profesional; pero lo seria el verse
obligado a abandonar la profesion, de]andola en manos de ]ueces sin
recto criterio moral.

3° El juez puede intervenir en los procesos de separacion, que son
en si mismos licitos; pero, respecto de los catélicos, ha de seguir las
indicaciones del Derecho Candnico.

4° El juez que interviene en un proceso de nulidad o de divorcio de
personas no validamente casadas puede licitamente, en principio —desde
el punto de vista de su moralidad intrinseca-, decretar la nulidad o,
subsidiariamente, el divorcio, pues en los dos casos declara que no
existe ante el Estado un matrimonio que de hecho no existe ante Dios.
Puesto que la sola apariencia de divorcio vincular es un mal, causa
escindalo y coopera materialmente con el mal de la legitimacién del
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divorcio civil, es necesario que se procure primero declarar la nulidad
—si realmente existe—, y que se declare el divorcio solamente en caso
de no ser posible aquélla.

Si las personas que solicitan la nulidad o el divorcio civil son
catdlicas, solamente estaremos ante la hipdtesis contemplada en este
nimero —que no estén vilidamente casadas— si no han contraido
matrimonio candnico o si, habiéndolo contraido, ha sido declarado
nulo en el respectivo proceso canénico completamente concluido. En
tal caso, se aplica lo dicho: el juez puede declarar su nulidad o, en
caso de no ser posible la nulidad civil, incluso el divorcio civil, procu-
rando evitar el escindalo. En sintesis, debe intentarse, en principio, la
nulidad civil, y sélo subsidiariamente el divorcio civil, para conseguir
los efectos civiles de la nulidad eclesidstica o para destruir el matrimo-
nio civil de un catélico no casado candnicamente, cuando es necesario
para contraer matrimonio canénico con efectos civiles con otra perso-
na o simplemente para quedar libre de un vinculo juridico civil moral-
mente ilegitimo (el matrimonio civil).

5° El abogado no debe patrocinar una demanda de divorcio civil
que suponga la intencion de disolver un matrimonio valido o de desco-
nocer sus efectos civiles. El divorcio civil, tanto de personas para las
cuales su matrimonio civil es matrimonio vilido como para los casa-
dos candnicamente, es un acto intrinsecamente malo no en cuanto a
la materialidad de declarar legalmente disuelto el matrimonio —esto
puede tolerarse~ sino en cuanto a la intencionalidad de desconocer el
compromiso indisoluble para pasar a segundas nupcias. En mi opinién,
por tanto, el abogado que acepta patrocinar esta precisa accién coopera
Jormalmente con la injusticia del divorcio; no cabe, entonces, ninguna
deliberacién acerca de una posible causa proporcionada —bienes
que conseguir o dafios que evitar—, permisible solamente en los casos
de cooperacién material, pues no debe hacerse el mal para conseguir
el bien.

6° El abogado no debe, en principio, patrocinar la demanda de
divorcio, aunque le conste que el cényuge demandante no tiene la
intencién de disolver o desconocer el vinculo precedente para atentar
un nuevo matrimonio, sino cualquier otra (v.gr., regular mejor su
separacién, obtener ventajas fiscales del estado civil de divorciado
(sic), proteger intereses legitimos, etc.). En efecto, aunque en este caso
el cényuge no elige el acto intrinsecamente malo del divorcio —ergo,
el abogado no coopera ni formal ni materialmente con el divorcio
stricto sensu—, el solo hecho de recurrir a ese procedimiento constituye
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una cooperacion material a la aplicacién de una norma en si mala,
contraria a la ley natural, con el consiguiente escindalo y la progresiva
institucionalizacién de la injusticia.

Sin embargo, tratindose de una cooperacién material, cabe una
causa proporcionada que la justifique. Por eso, en algunos paises es
licito moralmente que el abogado patrocine una demanda de divorcio
civil cuando “en la intencién del cliente no se oriente a la ruptura del
matrimonio, sino a otros efectos legitimos que sélo pueden obtenerse
mediante esta via judicial en un determinado ordenamiento”, como
afirmé Juan Pablo II, remitiéndose al nimero 2383 del Catecismo de la
Iglesia Catdlica (cf. supra 3, b).

En Chile no se da esta causa proporcionada y dicha cooperacioén es
ilicita, porque la ley prevé otros medios para obtener los mismos

beneficios.

7° El abogado puede patrocinar a cualquiera de las partes en
procesos de separacién, cumpliendo también las normas cahénicas (cf.

supra, 3°).

\8° El abogado puede patrocinar la demanda de nulidad o, cuando
ésta no sea procedente, la de divorcio, de personas no vdlidamente
casadas, en los términos y por las razones expuestas en supra 4°,
procurando siempre evitar el escindalo,

9° El abogado o procurador que, por razén de un oficio, como en
la Corporacién de Asistencia Judicial, puede ser coaccionado a patroci-
nar causas de divorcio (v.gr., mediante la amenaza de perder el em-
pleo o de no aprobar la prictica profesional), esti en una situacién
andloga a la del juez. Por lo tanto, debe deliberar de acuerdo con lo
expuesto en supra 1°, 2°, 3° y 4°. Sin embargo, el abogado o procura-
dor funcionario tiene un margen de libertad que, en mi opinién, debe
utilizar prudencialmente para procurar apartarse de esos casos, o bien,
llevarlos del modo que mis sirva a los derechos legitimos de su
cliente y restrinja el dafio del divorcio.

10° Los abogados funcionarios y los procuradores pueden interve-
nir, aplicando criterios andlogos, en los casos tratados en supra 3°, 4°,
6° (usando solamente los medios alternativos al divorcio), 7° y 8°.

11° El abogado (también el de supra 9° y 10°) puede defender al

cényuge demandado de divorcio, nulidad o separacién, incluso si a la
postre no puede evitar una sentencia injusta de divorcio. Ha de orde-
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nar su actuacién a salvaguardar adecuadamente los derechos del c6n-
yuge demandado y de los hijos y a que se aplique restrictivamente la
ley sobre el divorcio mismo. En este contexto, puede reconvenir de
separacién, de nulidad —si es al menos probable que existe una causa
legal- o aun de divorcio bajo una forma menos injusta que la intenta-
da por el demandante, pues en tal caso su accién no aprueba el
divorcio en si, sino que restringe el eventual dafio intentado por la
contraparte. Asi, por ejemplo, el cényuge demandado de divorcio
unilateral puede reconvenir de separacién, de nulidad y de divorcio
por culpa del demandante, pues en cualquiera de estos casos —por ese
orden— se restringe el dafio que el demandante intenta.

12° El abogado, que no debe patrocinar una demanda de divorcio
que conlleve la intencién de su cliente de disolver el vinculo (cf.
supra 5°, no debe, en consecuencia, concurrir 2 una demanda de
divorcio por mutuo acuerdo en que las dos partes compartan la misma
intencion divorcista.

Sin embargo, el abogado puede aconsejar y patrocinar al conyuge
que no intenta la ruptura del matrimonio para que concurra en una
peticién de divorcio de mutuo acuerdo, como parte de un arreglo
completo de la ruptura, acuerdo en el que su cliente intenia la mejor
defensa de los derechos e intereses legitimos y solamente tolera la
imposicién del divorcio vincular por la otra parte. No es determinante
de la moralidad del acto el que los dos aspectos concurran material-
mente en una sola actuacién judicial externa. En efecto, la doctrina
tradicional de la cooperacién al mal admite, precisamente, que en un
mismo acto material externo concurran dos personas con intencionali-
dades morales opuestas, una de las cuales obra el mal mientras la otra
solamente lo tolera>. De todas maneras, si es posible, en la negocia-
cion de la solucién completa han de proponerse alternativas menos
malas o que supongan un menor escindalo, y que probablemente a la
parte con intencién divorcista le den lo mismo.

13° Los profesores de Derecho no pueden ensefiar una ley injusta
de manera neutral, pues el silencio o equivale a consentir —coopera-

5 El caso mds fuerte es el de la permisién de la cooperacién material inmediata con el
onanismo del c6nyuge: cf. Dominicus M. Primmer, O. P., Manuale Theologiae Moralis
secundum Principia S. Thomae Aquinatis in usum scholarum, Herder, Friburgo, 1961,
1ll, pp. 508-514; Enrique Colom y Angel Rodriguez Luifio, Elegidos en Cristo para ser
santos. Curso de Teologia Moral Fundamental, Palabra, Madrid, 2001, p. 490; Pio XI,
Enc. Casti connubii, 31-X11-1930, n. 22.
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cién formal con la injusticia— o da la apariencia de que se aprueba, lo
cual constituye escandalo respecto de los estudiantes. Pueden y deben
ensefiar todos los aspectos técnicos —incluyendo como se tramita un
divorcio—, pero deben ordenar esa ensefianza técnica a restringir los
dafos del divorcio. Asi, por ejemplo, es bueno que un abogado de
familia que defiende la indisolubilidad conozca todos los trucos del
proceso de divorcio tan bien como el mis divorcista de los abogados
de la plaza, para darles el uso inverso. Esta necesidad de aprender la
técnica, para darle un uso ordenado a la justicia, se explica en los
casos en que es licito cooperar materialmente con el divorcio, toman-
do parte en tales procedimientos. No sucede asi, por el contrario, en
casos en que el solo hecho de intervenir en el procedimiento respecti-
VO constituye una cooperacién formal con el mal (v.gr., en el aborto):
en estos casos, basta con conocer la técnica de manera teérica, no

préctica.
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