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I. Introduccion

EE 1 tema de Ia familia no ha sido ajeno a las preocupaciones del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La normativa internacional se
ha preocupado de consagrar ciertas obligaciones del Estado respecto de
la familia, asi como de establecer ciertos derechos a los miembros del
ntcleo familiar'. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer —
ambos 6rganos internacionales de supervision del cumplimiento de las
obligaciones internacionales que emanan, respectivamente, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién sobre
la Eliminacién de Toda Discriminacién contra la Mujer— han expresado
su preocupacion por la legislacion y practica chilenas respecto de un
tema relacionado con la familia: la ausencia de posibilidad de terminar
un matrimonio por medio del divorcio. Ambos érganos se pronunciaron
en el sentido de que este era un tema importante de legislar en Chile y
con un impacto de relevancia para los derechos humanos®.
Recientemente, Chile ha aprobado una ley sobre la materia. Lo que sigue
es un examen sobre los alcances de la reforma a la legislacion chilena en
materia de divorcio, el contexto tedrico en el que se inserta y algunos
detalles de la normativa aprobada.

11. El estatuto de la nueva Ley de Matrimonio Civil (“LMC”) que
contempla el divorcio con disolucion de vinculo, es una legislacion
de compromiso o transaccion, entre posiciones conservadoras y
liberales, aunque estimamos que priman estas dltimas.

Las formulaciones o decisiones legislativas en la tematica del divorcio
estan influidas, quizds mas evidentemente que otras materias
patrimoniales, por las diversas concepciones filoséficas que subyacen
en el derecho de familia. Ciertamente, tanto en el derecho de familia,
en general, como en lo relativo al matrimonio y el divorcio, en particular,
se registra en el derecho comparado una interesante evolucién, muy
acelerada en los Gltimos 50 afios, que en general expresa la tendencia
liberal hacia un reconocimiento de la autonomia individual. Se ha ido
aceptando paulatinamente que cada persona tiene derecho a fijar su
propio plan de vida (y no a que se le imponga heterénomamente). En
esta optica, el derecho de familia contemporaneo no se concibe como
dirigido a imponer modelos de virtud personal.
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No obstante, y dado que en todos los paises subsisten en sus estructuras
ideolégicas dominantes diversas concepciones religiosas y filosoficas,
la evolucion no ha sido lineal, ni menos facil; y, por lo mismo, en
muchos de esos estatutos legislativos permanecen ambitos donde
predomina lo antiguo, en otros lo nuevo, y también existen espacios
donde luchan lo antiguo y lo nuevo. Hay zonas donde esta presente
un pensamiento principalmente conservador, religioso, y en otros en
que se expresan mas propiamente las corrientes liberales. En este
sentido puede decirse que muchas legislaciones son expresion de
“compromisos”, de “transacciones”, lo que hace que no pueda
observarse una sola concepcion inspiradora, y por lo mismo, a veces,
hay claras contradicciones. Con todo, particularmente en la Europa
del norte, se observa con nitidez una linea coherentemente liberal.

En definitiva, en el nuevo texto de la Ley de Matrimonio Civil, se
observan inspiraciones filoséficas diversas. Aunque hay una influencia
de un pensamiento conservador, incluso de indole religioso, en ciertas
materias, en nuestra opinion, existe cierta preeminencia de una
concepcion liberal.

Es necesario hacer presente, en todo caso, que la pugna entre
conservadores y liberales en este asunto no se explayaba en el mundo
sobre el tema de legislar o no. En efecto, el divorcio como figura de
desvinculacién matrimonial, siempre ha existido, en todas las épocas
y culturas. La inexistencia en Chile era una rareza, una excentricidad.

La discusion de conservadores y liberales, en el mundo y en el siglo XX,
en materia de divorcio, discurrié basicamente sobre otros topicos, tales
como: la autonomia que se reconoce a los conyuges para solucionar los
problemas derivados de su ruptura o quiebre conyugal, incluida la
posibilidad de resolver el divorcio por mutuo acuerdo; la procedencia
de figuras afines como la separacién judicial; las causales del divorcio;
los titulares del mismo; el rol del juez, mas paternal o sélo subsidiariamente
tutelar; los efectos de la ruptura en los hijos y el patrimonio; el
procedimiento; los instrumentos de solucién de las controversias.

Cada legislacion que acoge el divorcio como figura, se pronuncia de
manera distinta sobre cada uno de estos topicos. No existe uniformidad
de soluciones. Mas atn y, como hemos dicho, dado que en muchos
paises sus respectivos legislativos expresan en su interior diversas
concepciones, con frecuencia, la normativa sobre el divorcio contempla
un sistema de tipo mixto, es decir, combina distintas inspiraciones y
filosoffas.

En el texto chileno, la concepcion liberal se expresa, primeramente
en el reconocimiento de la autonomia de los conyuges, ya que se
permite el divorcio por mutuo consentimiento y se otorga una gran
libertad en materia de convenios o acuerdos reguladores de los efectos.
Es mas, todo el procedimiento de divorcio estd orientado, en las etapas
de conciliacién y mediacion, a impulsar el acuerdo entre las partes.
De otro lado, se establece un rol limitado al juez, no paternalista. En
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efecto, el juez sélo puede negar la causal si no se acreditan los
requisitos que en cada caso se exigen, pero no podria negar lugar a él
si concurrieren los requisitos objetivamente establecidos en la ley. Es
decir, aqui no se acept6 la “clausula de dureza”, la que fue
expresamente rechazada; debe recordarse a este respecto que el
proyecto original la contemplaba en el articulo 56°. También el juez
debe revisar y autorizar los convenios, a efecto, como diremos, de
asegurar que éstos sean suficientes y completos. En definitiva, actia
supletoriamente e instando siempre al protagonismo de los conyuges.
Es interesante anotar que la ley incluso se preocupa de prescribir, en
el articulo 74, que para los efectos de la mediacion, las partes deben
encontrarse en igualdad de condiciones; de alli que no procede la
mediacién si uno de ellos hubiere sido victima de violencia
intrafamiliar. Todo esto estd destinado a proteger la manifestacion
libre y consciente de la voluntad de ambos conyuges. Esta concepcion
liberal también esta presente en la consagracion de las causales de
tipo objetivo, del divorcio y separacion judicial (articulos 27 y 55); y
en los plazos reducidos para obtener el divorcio, desde el cese de la
convivencia (1 y 3 anos).

De otra parte, y sin ser exhaustivo, se observa influencia desde el
pensamiento conservador religioso: en algunas declaraciones de
principio sobre la familia y el matrimonio (articulos 1 y 3); en las
posibilidades de cursos preparatorios del matrimonio (articulos 9 y
11); en las causales por falta, o subjetivas (articulos 26 y 54), de la
separacion judicial y del divorcio, también en diversas causales de
nulidad, provenientes del Derecho Canénico; en la posibilidad de
matrimonio religioso con validez civil (articulo 20); en algunos
aspectos de los tramites de conciliacién y mediacién.

Cada uno de estos aspectos ha recibido cierto reconocimiento, aunque
mediado por otras concepciones presentes en el Congreso, de modo
que cada uno de ellos no siempre puede reconocerse de modo puro,
v.g., el reconocimiento civil del matrimonio religioso, si bien encuentra
su inspiracion en una vision religiosa, su forma de aceptarse en
concreto recoge un planteamiento liberal, en cuanto sélo tiene efectos
civiles en la medida que cumple con la legislacion civil, por una
parte, y que una vez inscrito queda sujeto, al igual que todo
matrimonio, al estatuto civil.

En definitiva, la normativa sobre matrimonio civil recientemente
aprobada es un tipico estatuto de compromiso o transaccion.

lll.Puede decirse que, en principio, el o los conyuges que han sufrido
una ruptura conyugal, eligen, entre diversas alternativas de un
extenso mendj, el estatuto aplicable a su quiebre. En este sentido, se
consagra en esta ley, al igual que en Francia, un Divorcio a la carta.

En efecto, los cényuges, primeramente, si es que quisieren perseverar
en el vinculo conyugal, pueden elegir entre permanecer separados
de hecho, resolviendo, voluntariamente o bien judicialmente, cada
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uno de los aspectos que surgen a propésito de esta ruptura; o bien,
demandar la separacién judicial.

En el evento que optaren por poner término al vinculo conyugal,
pueden, a su vez, elegir entre solicitar la nulidad o demandar el
divorcio. Esto Gltimo, en rigor, no seria procedente ya que, de acuerdo
a la doctrina, la nulidad es sélo aceptable si concurre una causal
tipificada en la ley, referida a un vicio que obsta a la validez. No
obstante, dada la amplitud de las causales de nulidad consagradas en
la ley, bien puede estimarse que cabe la eleccién y que en verdad
aquellas constituyen verdaderas causales de divorcio, con cierto aire
religioso. Aunque parezca extrafio, el legislador quiso dar la
posibilidad a aquellos que quisieren terminar su matrimonio, y que
por razones religiosas no pueden o no quieren acudir a la figura del
divorcio, de lograr igual fin mediante otra figura, cual es la nulidad®.

Y, en fin, si se opta por el divorcio, puede elegirse entre divorcio por
mutuo acuerdo o por cese de la convivencia; o por Gltimo, por causal
subjetiva, por falta.

1V. Las Causales del Divorcio en Chile.

En la nueva legislacién nacional se establecen dos tipos de causales
subjetivas o por culpa: genéricas o especificas, aunque no cerradas.
En segundo término, se consagra también una causal objetiva: el cese
de la convivencia. Finalmente, se admite también el divorcio por
mutuo acuerdo.

1. La Causal Subjetiva o por Falta Imputable a un Conyuge (articulo 54)

a. La causal genérica, que se reglamenta con igual redaccién que en
la separacién judicial, requiere: i) que se trate de una causal
imputable a un conyuge; ii) que constituya una violacién grave de
los deberes matrimoniales; v iii) que torne intolerable la vida en
comdn.

b. Especifica y no taxativa: En el inciso segundo del mismo articulo
54 se establece una enumeracién, no taxativa, de causales por
culpa. En tales casos hay una presunciéon de que concurren los
requisitos del inciso 1° de articulo citado. Algunos comentarios a
estas causales son: la primera no requiere sentencia; la segunda
exige gravedad y reiteracion; para que concurra la tercera debe
haber condena; la cuarta, sanciona la conducta homosexual.

Obviamente, la causal subjetiva no requiere plazo. Puede demandarse
al dia siguiente del matrimonio, por el cényuge no culpable (articulo
56).

Es interesante anotar que, en nuestra opinion, el conyuge demandado,
podria: negar los hechos; alegar que el otro es culpable; o negar los
hechos y demandar reconvencionalmente por causal objetiva, o pedir
separacion judicial o nulidad.
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Declarado el divorcio por esta causal del articulo 54, el juez puede
resolver que el conyuge culpable no tendrd derecho a la compensacién
econ6émica o bien tendrd un derecho disminuido. Esta es la
importancia de esta causal subjetiva y también su peligro porque
genera cierto incentivo a su uso en quienes son renuentes al pago de
esta compensacion (articulo 62, inciso 2°).

En conclusién:

— Primeramente, es preciso recordar que esta causal requiere una
interpretacion restrictiva, porque conlleva sancion.

— Estd en franca retirada en el derecho comparado.

— Contiene un marcado peligro, al constituir un fuerte incentivo a
demandar por dos razones: no requiere plazo de separacion previa;
y, de otra parte, puede dar lugar a la pérdida del derecho a
compensacion econémica. Ello obliga al juez a examinar con mayor
detencién la sinceridad de la causal invocada (articulo 54 N°2).

— Vale la pena hacer presente que la invocacion de la causal en la
demanda, constituye un desincentivo para el logro de los acuerdos.
Por su naturaleza, en que se imputa una falta al otro cényuge,
originara una mayor dificultad para lograr concordancia entre los
cényuges respecto de los asuntos que requieren acuerdo.

— Desde el punto de vista del rol del juez, ella conlleva un margen
mayor de consideracion del criterio del juzgador.

2. Causal Objetiva: Cese de la Convivencia

Se puede dar lugar al divorcio por cese de la convivencia, hecho que
constituye una causal objetiva (articulo 55).

La ley no dice, de manera expresa, lo que debe entenderse por cese
de la convivencia. Puede desprenderse del texto, particularmente de
los articulos 21 vy siguientes, que reglamentan, entre otras cosas, la
forma de computo de los plazos, que la figura requiere un elemento
factico, la separacion de hecho, sumado a uno subjetivo, de animus,
consistente en el término de cierta comunidad de vida que supone el
matrimonio. Este Gltimo parece ser el elemento relevante, decisivo.

Por ello, en nuestro concepto, habra lugar al cese de la convivencia,
no obstante seguir viviendo bajo el mismo techo, es decir, sin el
elemento factico, si existe término de la comunidad de vida que
supone el matrimonio.

Tal como senala la ley, la reanudacién de la vida comdn de los
cényuges, siempre que exista animo de permanencia, interrumpe el
cémputo de los plazos (articulo 55, inciso final).

En cuanto a la prueba, en el caso de los matrimonios vigentes antes de
la nueva ley, rigen las reglas generales de prueba (articulo 2 transitorio
inciso 3°). En cambio, respecto de los matrimonios celebrados bajo el
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5 La ley considera pruebas
directas e indirectas. La
prueba directa consiste en
la notificacién de un
cényuge al otro de su
voluntad de poner fin a la
convivencia, esto es de no
perseverar en el vinculo,
articulo 25, inciso final.

Las pruebas indirectas
estan constituidas por una
presuncion, en la que el
hecho conocido consiste
en el acuerdo, registrado
en alguna de las formas
que la ley sefiala, o en la
demanda, respecto de
uno o mas de aquellos
asuntos que suponen un
conflicto conyugal.
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imperio de la nueva ley, la prueba del cese de la convivencia estd
rigurosamente reglamentada. Esto se explica por el trauma de los juicios
simulados respecto de la incompetencia del oficial civil. El legislador
quiso evitar la simulacion (articulos 22, 23 y 25°).

El plazo que se establece para el cese de la convivencia es de al
menos un afo, si se demanda por ambos conyuges. Si es demanda
unilateral, se exige probar un cese de tres afios.

Si hay demanda conjunta, se requiere la presentacion de un convenio.
Estimamos que el juez puede no dar lugar a dar curso a la demanda si
no se presenta este acuerdo. Distinto es el caso si este es incompleto
o insuficiente, porque la ley establece un mecanismo para mejorar el
acuerdo (mediacion o resolucién subsidiaria del juez, articulo 70).

Conclusion

El legislador ha aceptado finalmente legislar sobre el divorcio vincular,
pero ha dejado la decision sobre el estatuto especifico de la ruptura a
eleccion de los conyuges. Seran estos los protagonistas en un juicio
de divorcio o separacién judicial. El juez sélo juega un rol tutelar no
paternalista, resguardando el interés del menor, en los asuntos que
digan relacién con su tutela o régimen de comunicacion; y debe
proteger al cényuge mas débil.

A pesar de las criticas que aqui hemos manifestado, asi como de las
muchas deficiencias formales del texto legal, que no se examinan en
este comentario, estimamos que esta reforma es una buena ley y nos
coloca por fin, en este asunto, junto a los demas paises civilizados.

Considerando aquel fenémeno derivado basicamente de los defectos
insitos de los lenguajes naturales, consistente en que la ley escrita
resulta finalmente mas inteligente que el legislador; y que el intérprete
puede ser, a su vez, mas inteligente que la ley, esperamos que en la
aplicacién de esta normativa se abandonen, por desuso, los
anacronismos, y se haga una lectura y aplicacién de acuerdo al saber
acumulado del derecho comparado. Asi quizas habremos recuperado
mas rapidamente parte del tiempo perdido.





