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UNA LEY DE PARADOJAS COMENTA-
RIO A LA NUEVA LEY DE MATRIMO-
NIO CIVIL

1. LAS PARADOJAS DE LA NUEVA LEY

Chesterton, el escritor inglés, maestro
en la utilizacion del recurso literario de
la paradoja, habria disfrutado leyendo
el texto con el que, en definitiva, fue
publicada la nueva ley de matrimonio
civil, bajo el N© 19.947 en el Diario Ofi-
cialdel 17 de mayo de 2004. Fue él quien
denuncié que el debate sobre el divor-
cio no apuntaba en verdad al problema
de las rupturas conyugales, sino a algo
mucho mas profundo y radical. La cues-
tion verdaderamente interesante es,
{qué sentido tiene casarse?, icudl es la
naturaleza de ese pacto que celebran un
hombre y una mujer para fundar una
familia? Se puede entender, nos dice
Chesterton, en una de sus tipicas para-
dojas, que los divorcistas crean en el
divorcio, pero lo que resulta inexplica-
ble es que sigan creyendo en el matri-
monio.

La nueva ley de matrimonio civil,
que en parte ha seguido las huellas del
molde ideologico del divorcio instau-

rado progresivamente en Estados Uni-
dos y Europa a partir de los setenta, no
escapa a esta paraddjica esquizofrenia.
Por un lado, la ley quiere mantener el
matrimonio como compromiso institu-
cional fundador de la familia, tal como
lleg6 a concebirlo la cultura europea de
los siglos x1 y x11 tras largos esfuerzos
(superando la concepcion romana que
no veia en el matrimonio sino una rea-
lidad factica caracterizada por una suerte
de animus maritalis). Asi, reafirma la vi-
gencia del art. 102 del Codigo Civil, que
reconoce justamente que el matrimonio
para ser tal requiere un consentimiento
irrevocable, sin condiciones ni limitan-
tes: “indisoluble y para toda la vida”.
Es prc')diga, ademas, en normas gene-
rales o declaraciones de principios en
relacion con la proteccion de la familia
y llega a afirmar que el matrimonio es
su base principal (cfr. arts. 1, 2, 3, 36,
67, 85 LMC). Pero, por otro lado, todo
ese esquema parece naufragar cuando
se llega a la lectura de los arts. 53 y ss.,
normas que presuponen la asuncion de
un modelo legal de matrimonio radi-
calmente opuesto; en el fondo nos regre-
san al modelo primitivo del Derecho
Romano: el matrimonio no es mas que
una uniéon de hecho fundada en un
animus continuado que queda a disposi-
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ci6n de la voluntad de cualquiera de las
partes. Es sintomatico que, aparte de las
causales de divorcio por culpa, el he-
cho que legitima el divorcio sea sencilla-
mente el cese de convivencia (por cier-
tos plazos cuya extension resulta minima
y en todo caso no cambia la naturaleza
de las cosas). Si la falta de convivencia
es la que permite desahuciar el matri-
monio, incluso unilateralmente, no cabe
sino deducir que, al menos para esta
parte de la ley, el matrimonio no es mas
que un mero hecho juridico: la convi-
vencia.

Este antagonismo legal produce una
proliferacion de paradojas e inconsecuen-
cias, como la de regular con extremado
detalle las causales de nulidad de matri-
monio, incorporando los avances de la
ciencia canénica moderna, cuando, al
mismo tiempo, se ofrece a los conyuges
la posibilidad de dejar sin efectos sus pro-
mesas matrimoniales por el simple he-
cho de separarse y esperar el lapso de
tiempo legal. Se establece, también, mi-
nuciosamente, un régimen de separacion
judicial que no disuelve el vinculo y si
regula eficientemente la ruptura, pero se
considera que la notificacién de la de-
manda de cuestiones concurrentes con
la de separacion es prueba del cese de la
convivencia para pedir el divorcio, lo que
parece dejar sentido la misma separacion
(arts. 55 inc. 3°, en relacion con los arts.
25, 23 y 29 LMC). Es mas, si la mujer,
como sucede en la mayoria de los casos,
demanda pensiones alimenticias de su
marido para ella y sus hijos, nuevamen-
te ese hecho podra ser invocado por el
marido como prueba del cese de la con-
vivencia, lo cual le permitira liberarse
de la obligacion alimenticia respecto de

su mujer y excluirla como heredera for-
zosa (art. 55 inc. 4°, en relacion con los
arts. 25 y 23 LMC). Otra paradoja es
que se exija acreditar el camplimiento
de la obligacién alimenticia conyugal
para poder finalmente liberarse de dicha
obligacion de solidaridad matrimonial
por medio del divorcio unilateral (art. 55
inc. 3° LMC).

No pocas perplejidades plantea que
la ley incluya un reconocimiento del
pacto matrimonial celebrado ante un
ministro de culto de una confesion reli-
giosa, dentro de la cual se incluye el
reconocimiento del modelo matrimo-
nial canénico que coincide nuevamen-
te con el previsto en el art. 102 del Codi-
go Civil que esta ley confirma. Pero esto
merece un parrafo aparte.

2. EL RECONOCIMIENTO
DEL MATRIMONIO RELIGIOSO

Sin lugar a dudas es un avance hacia
una mayor comprension de la naturale-
za del pacto matrimonial, el que se re-
conozca que, al menos para una gran
mayoria de chilenos, el consentimiento
matrimonial es Ginico y se presta en una
ceremonia de caracter religioso y no
civil. Pero de nuevo la ley nos sorpren-
de con todas las trabas y limitaciones
que pone a este reconocimiento, sobre
todo el exiguo plazo para requerir la
inscripcion (ocho dias), lo que puede
conducir a que la norma del art. 20
LMC no sea operativa en la practica,
por lo menos si se concluye que el acto
de ratificacion e inscripcion requiere de
la comparecencia personal de los con-
trayentes.
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Pero el texto del art. 20 de la nueva
ley no exige categéricamente tal com-
parecencia personal, y la posibilidad
de que el matrimonio pueda contraer-
se por mandatario (art. 103 del Codigo
Civil) conduce a fortioria la conclusion
de que es posible que los contrayentes
del matrimonio religioso puedan otor-
gar poder a un tercero para que, en su
nombre, ratifique el consentimiento ya
prestado y requiera la inscripcién com-
petente (quien puede lo mas puede lo
menos). Se solucionaria asi el proble-
ma que representa la interrupcion del
usual viaje de novios por la caducidad
del exiguo plazo impuesto por la ley.
Es cierto que el inciso 2° que se agre-
ga al art. 15 de la ley de Registro Civil
tenia por finalidad, en la intencién de
los legisladores, que se excluyera la
representacion respecto de este tipo de
inscripcion'. Pero el texto del precepto
no resulta concluyente, ya que se limi-
ta a decir que “No tendra aplicacion lo
previsto en el inciso precedente”, y esto
bien puede entenderse referido no a la
posibilidad de comparecer por manda-
tario sino a la facultad del Oficial del
Registro Civil de exigir la comproba-
cion del poder o la comparecencia de
los requirentes. También puede enten-
derse referido a la imposibilidad de que
se aplique en la ceremonia religiosa el

! Asi, por ejemplo, en el Segundo Informe
de la Comision de Constitucion del Senado de
15 de diciembre de 2003, se justifica la inclusién
del inciso 2° en el art. 15 LRC, indicando que
tiene por finalidad “exceptuar el caso del ma-
trimonio celebrado ante ministro de culto re-
ligioso, en el cual la inscripcion debe solicitarse
en forma personal”.

mandato para contraer matrimonio del
art. 103 del Codigo Civil*. En todo caso,
entre dos interpretaciones de una nor-
ma debe preferirse aquella que conduz-
ca a que ésta tenga eficacia practica a
otra que la deja inutilizada.

Entendemos que el consentimien-
to matrimonial valido se presta en es-
tos casos ante el Ministro de Culto. De
alli que laley hable de “ratificar” el con-
sentimiento ya prestado, y no de reno-
var o repetir nuevamente dicha voluntad.
Se ratifica lo que ya existe, y esa ratifi-
cacién operara, segun las reglas genera-
les, con efecto retroactivo, bajo condi-
cion de que se practique la inscripcion
en el Registro Civil del matrionio reli-
giosamente contraido®. Es decir, la fe-
cha del matrimonio sera la de su cele-
bracién religiosa, sin perjuicio de que
se proteja a los terceros por la falta de
publicidad de la unién en tanto no pro-
ceda la inscripcion.

? Agradecemos a la profesora Carmen Do-
minguez Hidalgo la sugerencia de estos argu-
mentos.

¥ La naturaleza juridica del acto ratifica-
torio permite mantener esta conclusion a pesar
de que la Sala del Senado desechara una
norma que establecia expresamente la eficacia
retroactiva del reconocimiento. Los motivos
que se tuvieron a la vista fueron los posibles
perjuicios para terceros, pero no que el consen-
timiento matrimonial no hubiera sido ya efi-
cazmente prestado ante el Ministro de Culto.
En verdad la proteccion de terceros se puede
lograr sin necesidad de sacrificar la relevancia
de dicho consentimiento.
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3. {COMO COEXISTEN DOS MODELOS
MATRIMONIALES EN UNA MISMA LEY?
UNA PRIMERA RESPUESTA QUENO
CONVENCE

La indecision de la ley entre los dos
modelos matrimoniales, que simplifi-
cadamente llamaremos “matrimonio-
compromiso” (el del art. 102 del Cddi-
go Civil) y “matrimonio-convivencia”
(el de los arts. 53 y ss. LMC), pone al
intérprete ante el desafio de proceder
a un esfuerzo de sistematizacion y or-
denamiento que procure, hasta donde
sea posible, una cierta consistencia y
haga inteligible un texto legal tan fun-
damental para el Derecho de Familia.
A primera vista, uno podria pensar
que lo que corresponde es hacer preva-
lecer la concepcion del matrimonio-con-
vivencia, puesto que es un hecho que la
ley acepta el divorcio por mera voluntad
de los conyuges, sujeto a plazos de cese
de la vida en comun, y declara que tal
accion es irrenunciable (art. 57 LMC).
Si se asume esta posicion debera con-
cluirse que la definicion del art. 102 del
Codigo Civil y las demas declaraciones
que hace la ley sobre el matrimonio
como base de la familia y la necesidad de
que el juez procure la superacion de las
rupturas matrimoniales, la conciliacion,
la mediacion, etc., deben arrumbarse en
el nimbo de las declaraciones progra-
maticas sin contenido normativo. Serian
aspiraciones, ideales morales, pero no
reglas juridicas con fuerza vinculante.
Se trataria de una armazon decorativa
que serviria, en el imaginario colectivo
de una sociedad conservadora como la
chilena, para hacer mas digerible la fria
operatividad disolvente del divorcio.

Nos resistimos a pensar que sea ésta
la interpretacién mas razonable para el
texto que comentamos. En cualquier
caso, digamos que puestos en un contex-
to como ése habria fuertes razones para
estimar que un tal disefio legal de ma-
trimonio resulta incompatible con las
normas y principios de la Constitucion.
No se puede decir, seriamente, después
de analizar la experiencia comparada y
los estudios disponibles*, que la acepta-
cion de un divorcio asi de irrestricto (in-
cluido el unilateral) conduzca a la pro-
teccion y al fortalecimiento de la
estabilidad de las familias sino, mas bien,
todo lo contrario. Por ello, puede afir-
marse con propiedad que el Estado chi-
leno, al aprobar estas disposiciones,
vulnera el art. 1° de la Constitucion en
sus incisos 2° y 5°. También parece in-
constitucional que no se reconozca y
respete el derecho fundamental a con-
traer matrimonio negando la posibili-
dad de hacerlo en forma indisoluble’.

+ Cfr. Informe sobre el divorcio. La evidencia
empirica internacional, Santiago, Universidad de
los Andes, 2002, donde se sistematiza y recopila
la informacion estadistica que proporcionan
multiples estudios, sobre todo en los Estados
Unidos, que es donde mas se ha trabajado 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 Bra-
KESLEE, Sandra, El inesperado legado del divorcio,
traduccion de Graciela Jauregui, México-Bue-
nos Aires, Atlantida. 2001.

’ La ley misma reconoce que la facultad de
contraer matrimonio es un derecho esencial
inherente a la persona humana (art. 2), y declara
asi el contenido del art. 5 inc. 2° de la Consti-
tucion. En todo caso, dicho derecho se encuentra
dentro de los que el Estado debe respetar y
promover por remisién de dicho inciso segundo
a los tratados internacionales. El Pacto Interna-
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Con mayor razén aun puede tacharse
de contraria a las normas constituciona-
les la aplicacion retroactiva del modelo
divorciable a los matrimonios contrai-
dos bajo el régimen de la indisolubilidad
(art. 2° transitorio LMC). Si para un sim-
ple contrato patrimonial un cambio le-
gislativo que pretendiera imponer nue-
vas causales de terminacién no previstas
al momento de su celebracion nadie
dudaria en declarar su inconstituciona-
lidad, cuanto mas si se trata de los dere-
chos personalisimos emanados de este
especial consorcio que es el matrimo-
nio. Si bien, el Tribunal Constitucional
no lleg6 a pronunciarse sobre estos pun-
tos porque no se presento requerimiento,
la cuestion sigue abierta como eventual
materia de un recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de competen-
cia de la Corte Suprema (art. 80 Const.).

4. NUESTRA PROPUESTA
DE COMPATIBILIDAD. LA PREEMINENCIA
PARCIAL DEL MATRIMONIO
COMO COMPROMISO INSTITUCIONAL

La primera percepcion que, sobre todo
por la campaiia mediatica que ha rodea-

cional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23.2)
y la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (art. 17.2) contienen un fuerte recono-
cimiento del ius connubi, en el cual cabe entender,
por lo menos, que cabe la facultad de contraer
un matrimonio indisoluble. Nétese que el art.
17.2 de la Convenciéon Americana sefiala que en
las condiciones para ejercer este derecho que
sefialen las leyes internas, éstas no deben violar
el principio de no discriminacion, lo que, sin duda,
se produce si se impide a los que creen en el
matrimonio de por vida el acceder a esta forma
de uni6én matrimonial.

do el proceso legislativo, podria llevar
a concluir que la nueva ley ha organi-
zado la familia sobre una nueva forma
de matrimonio: “la pareja que convi-
ve”, y que lo demas es ornamental o
meramente funcional al proposito de
regular en forma expedita y conjunta
los efectos de la extincién del vinculo,
no es la que se obtiene si se analiza con
detencion la ley tomando en considera-
ci6én todas sus partes y no unicamente
los articulos 53 y siguientes y, ademas,
si se procede con el criterio hermenéu-
tico de que las normas se han dictado
para que tengan eficacia juridica y no
para desempenar meros papeles sim-
bolicos. Refuerza esta argumentacion la
necesidad de que la ley se interprete
bajo el marco valorativo que proporcio-
na la Constitucién y que no es neutral
en relacién con la necesidad de prote-
ger y fortalecer la familia.

No pretendemos sostener, por cier-
to, que el art. 102 del Codigo Civil y su
concepcion del matrimonio como com-
promiso indisoluble permita descartar
la vigencia de los arts. 53 y siguientes
referidos al divorcio. Por muy injusta
que nos parezca esta regulaciéon —que
lo es y mucho- es ley formalmente vi-
gente. El jurista dogmatico debe distin-
guir lo que es de lege lata y lo que es de
lege ferendae. Reconocemos que se ha
instaurado en la ley positiva el divorcio
vincular por las causales previstas en
los arts. 54 y siguientes.

Pero, aun asi, nos parece que el
modelo matrimonial basado en el art.
102 del Codigo Civil no puede ser rele-
gado a la funcién de mera retérica o
reliquia histérica. Por el contrario, en
general todo el texto de la ley gira so-
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bre la base de esa concepcion matrimo-
nial. S6lo en ese sentido es posible com-
prender cabalmente la institucion de la
nulidad matrimonial asi como la regu-
lacién de la separacion judicial de los
coényuges; s6lo bajo una visiéon como
ésa puede justificarse el papel tutelar
de la convivencia familiar, del conyu-
ge mas débil y de los hijos, que la ley
encomienda al juez en repetidas opor-
tunidades. Una manifestacion signifi-
cativa de que lo que venimos diciendo
es correcto nos la proporciona el pre-
cepto contenido en el art. 91 LMC. Se-
gun esta disposicion, el juez que advierte
en un proceso de divorcio que existen
causales de invalidez del vinculo, debe
informar a las partes para que puedan
ejercer la accion correspondiente; y — mas
alin-, senala expresamente que fallara
primeramente la cuestion de validez.
Es decir, la ley hace explicita su prefe-
rencia por el modelo del matrimonio-
compromiso por sobre el del matrimo-
nio-convivencia.

5. LA INEXISTENCIA DE UN DERECHO
AL DIVORCIO

La interpretacién que defendemos trae,
ademas, como légico corolario que el di-
vorcio en la nueva ley no reviste las
caracteristicas de un derecho individual
absoluto fundado en la autonomia per-
sonal y, por tanto, cuyo ejercicio no re-
conoce limites ni restricciones. Por lo
pronto, la misma ley hace improceden-
te el divorcio unilateral cuando el deman-
dante ha incurrido en incumplimiento
reiterado de sus obligaciones alimenti-
cias para con su consorte o los hijos co-

munes (art. 55 inc. 3° LMC). Se trata
de una restriccién que no puede ser sub-
sanada por el mero pago de las pensio-
nes alimenticias atrasadas en el proceso
de divorcio, ya que la ley no establece
el levantamiento de la excepcion en tal
caso.

Es cierto que los senadores final-
mente desecharon una indicaciéon que
pretendia otorgar al juez la facultad para
rechazar la demanda unilateral cuando
causara mas perjuicios al conyuge de-
mandado que beneficios al demandado
(la lamada por la doctrina comparada
como “clausula de dureza”). Pero tam-
bién es verdad que todos los parlamen-
tarios convinieron en que el divorcio
fuera materia propia de la funcién juris-
diccional y no una mera gestion admi-
nistrativa. Si esto es asi, no puede acep-
tarse que el juez en este tipo de juicios
renuncie a su papel y se limite a regis-
trar el plazo legal del divorcio. El juez,
si pretende actuar como tal, esta llama-
do a examinar los antecedentes del pro-
ceso e interesarse por los motivos que
generan la demanda de divorcio. Por lo
demas, es un principio general del De-
recho (que cada vez gana mas terreno
en la jurisprudencia) que los derechos
civiles deben ser ejercidos de buena fe
y que la ley no protege su ejercicio cuan-
do es abusivo o ilegitimo. No vemos
razon alguna para que esta doctrina no
tenga aplicacion en los casos de divor-
cio consensual, si se comprueba un cla-
ro perjuicio para los hijos (cfr. 85 inc.
2° LMC)® o, en todo caso, cuando se

% La ideologia del divorcio-remedio tiene
como divisa que es posible separar la relacién
esponsal de la relacion filial, y asi resulta la para-
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trate de un divorcio unilateral. No es
dificil imaginar supuestos en que la de-
manda de divorcio unilateral pueda ser
abusiva por estar motivada por un pro-
posito de venganza, de extorsion o de
mera humillacién del otro cényuge.
También es posible que se intente de esta
forma privar de alimentos al conyuge
que ha contraido una enfermedad gra-
ve repentina o impedir el goce de bene-
ficios previsionales o hereditarios ante
una eventual proxima muerte del de-
mandante. Los jueces deberan analizar
caso por caso si realmente el divorcio
puede ser admitido, en el marco de una
legislacion que procura la estabilidad del
matrimonio y la lealtad con los com-
promisos de solidaridad conyugal.

6. SEPARACION JUDICIAL Y DIVORCIO

También por razones de coherencia in-
terna del nuevo cuerpo legal, nos pare-
ce que si los conyuges obtienen de co-
mun acuerdo la separacion personal hay
que entender que optan por esa formu-

doja de que mientras propicia la disolubilidad
de la pareja matrimonial pretende conservar la
“indisolubilidad” de la pareja parental. La expe-
riencia extranjera demuestra que esto no es
mas que un ideal utépico, pues en la familia
ambos tipos de relaciones estan esencialmente
imbricadas por lo que no se puede aspirar a
que el quiebre de una no afecte la estabilidad
de la otra. Al respecto, pueden verse las ilumi-
nadoras consideraciones de DEKEUWER-DEFOSSEZ,
Frangoise, “Réflexions sur les mythes fonda-
teurs du droit contemporain de la famille”, en
Revue Trimestrielle de Droit Civil 1995, 2, p. 249 y
ss.; en especial las pp. 255-266, donde analiza
lo que denomina el mito de “lindissolubilité du
‘couple parental” .

la de regulacion de la ruptura, que en la
ley aparece claramente como un régi-
men de regulacion de la ruptura alter-
nativo al divorcio’. No sera admisible,
entonces, que uno de ellos pretenda ex-
tinguir el régimen juridico de la separa-
cion invocando el cese de la convivencia
como fundamento del divorcio unila-
teral. Se aplicara aqui la doctrina de los
actos propios. El conyuge ha optado por
una figura alternativa que mantiene la
vigencia del vinculo y lo ha hecho de
comun acuerdo con su marido o mujer,
no podria luego ir contra su propia de-
cision y solicitar el divorcio unilateral,
imponiéndole este estado civil a su con-
sorte.

Mas razones existen para estimar
esa improcedencia si uno de los conyu-
ges ha demandado de separacion al otro
por falta imputable (art. 26 LMC), y la
separacion se ha concedido sobre la
base de la comprobacion de dicha cul-
pa. No podria el conyuge separado por
su culpa invocar luego el cese de la con-
vivencia motivado por la separaciéon
para pedir el divorcio unilateralmente.
La separacion por culpa trae consigo
sanciones civiles como una disminu-
cion de la obligacion alimenticia (art. 175
CC) y una indignidad hereditaria, como
legitimario y como heredero abintestato
(art. 35 LMCy arts. 994 y 1.182 CC). Si
se admitiera al conyuge que ha sido
objeto de tales sanciones obtener el di-
vorcio se le estaria dando la prerrogati-
va injusta de dejar sin efecto tales san-

" Notese que la notificacion de la demanda
de separacion no es considerada por la ley
como fecha cierta de cese de la convivencia
para el computo del plazo del divorcio.
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ciones por la extincién del vinculo matri-
monial. El principio de que nadie pue-
de aprovecharse de su propio dolo im-
pone la conclusion de que se deniegue
el divorcio unilateral en tales supuestos,
aun cuando se cumplan formalmente los
plazos de espera legalmente estableci-
dos. Mas aun, siguiendo este razona-
miento, entendemos factible que si el
conyuge culpable toma la iniciativa y
demanda el divorcio por cese de la con-
vivencia el conyuge demandado podra
ejercer por la via reconvencional la ac-
cion de separacion por culpa. En tal ca-
so, el juez debera tramitar ambas accio-
nes y, probada la falta imputable al
demandante, decretara la separacion y
desestimara la demanda de divorcio.

7. LA COMPENSACION ECONOMICA
COMO “MONEDA DE CAMBIO”
DEL DIVORCIO UNILATERAL.
¢ ES POSIBLE LA REPARACION DE LOS
PERJUICIOS DERIVADOS DEL DIVORCIO?

El divorcio por repudio ha sido desde
siempre el mas denostado en la historia
del Derecho: “tragedia para el conyu-
ge, objeto de horror para nuestras socie-
dades occidentales” dira Carbonnier®.
Pero lo cierto es que el movimiento
ideologico que promueve el divorcio
por causa objetiva propicia en verdad
un divorcio por voluntad unilateral.
Nuestraley en esto ha sido franca y acep-
ta sin tapujos que a los tres afios de cese
de la convivencia uno de los conyuges

8 CARBONNIER, Jean, “La question du divor-
ce”, en Recueil Dalloz-Sirey, 1975, chr. 119.

pueda, sin aducir razén alguna, obtener
el divorcio en contra de la voluntad del
demandado (art. 55 inc. 3° LMC). El
legislador quiso, sin embargo, paliar la
crueldad del repudio concediendo al
conyuge abandonado lo que, con dis-
cutible técnica juridica dio en denomi-
nar “compensacién” econémica, y que
se regula en los arts. 61 y ss. de la nue-
va ley. De alguna manera, los legisla-
dores prodivorcio parecen enviar el
mensaje de que se acepta que un con-
yuge se libere del otro siempre que pa-
gue un cierto precio por esa liberacion.
Pero si se analizan los textos se observa
que la compensacién econémica puede
en muchos casos ser un precio infimo
para los costos que debera sufrir el con-
yuge repudiado (en la mayor parte de
los casos, la mujer que se hace cargo
de los hijos comunes).

Por una parte, se trata de una presta-
cién que tiene naturaleza indemnizato-
ria, y no alimenticia o asistencial. No in-
teresa a la ley qué necesidades tiene o
tendra la conyuge abandonada. De acuer-
do con el art. 61 LMC, la compensacion
pretende indemnizar al conyuge que por
haberse dedicado al cuidado de los hi-
jos o del hogar no pudo desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa o lo
hizo en menor medida de lo que queria
y podia. Todo esto queda entregado a la
discrecion del juez, y en ultimo térmi-
no a la situacioén patrimonial del conyu-
ge deudor que se logre demostrar en el
pleito (art. 62 y 66 LMC). El juez debe
fijar la indemnizacién en un monto uni-
co, que no variara por las incidencias
posdivorcio, cualesquiera que ellas sean.
Diferentes pueden ser las formas de
pago de esa cantidad unica, una de las
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cuales es su parcelacion en cuotas, (cuyo
namero la ley no limita), y que, salvo
caucion, pueden cobrarse como si fue-
ran alimentos (lo que prueba que en
verdad no lo son) (art. 66). Es mas, cla-
ramente, la ley senala que el divorcio
extingue toda obligacion alimenticia
entre los divorciados (art. 60 LMC).
Debe notarse que la compensacion
econémica se basa en el esquema de la
responsabilidad por lucro cesante, es
decir, el conyuge que la pretende debe-
ra probar que podia y queria desempe-
fiar una actividad remunerada o lucra-
tiva fuera del hogar (pide que se le repare
la ganancia que podria haber obtenido).
Por eso, si la mujer, pudiendo trabajar
fuera opt6 libremente por dedicarse to-
tal o parcialmente al hogar, el texto de
la ley le negaria este derecho. La com-
pensacion solo se otorga al conyuge que
“no pudo” trabajar pudiendo hacerlo o
que trabajo en menor medida “de lo que
podiay queria”. Si el legislador o la juris-
prudencia no corrigen estos preceptos,
se podran dar casos de injusticia noto-
ria como, por ejemplo, si la mujer no
se dedica al hogar, pero tampoco pue-
de trabajar por padecer de una enferme-
dad inhabilitante. Segin estas normas,
no hay lucro cesante que resarcir ya que
la mujer de todos modos no podia ha-
ber obtenido ganancias trabajando fue-
ra del hogar, pues la enfermedad se lo
impedia. Resulta nuevamente parado-
jico que haya sido el Servicio Nacional
de la Mujer la reparticion publica que
mas haya abogado por la consagracion
de esta forma de divorcio, cuando la ma-
yor afectada por el divorcio unilateral
es la mujer que sigue al cuidado de los
hijos, y el costo que debe asumir exce-

de con creces toda posible “compensa-
ci6n” como la disefiada por esta ley. En
caso de ruptura, la mujer abandonada
queda mucho mas tutelada por el régi-
men de separacion. Este, al menos, le
permite reclamar alimentos en cualquier
momento en que tenga necesidades, ya
sea por enfermedad u otra causa a lo lar-
go de toda su vida y, ademas, le posibili-
ta conservar sus derechos en la herencia
de su marido, entre los cuales se en-
cuentra la adjudicacion preferente de la
vivienda familiar (art. 1.337 N° 10 CC).

La precaria proteccion que le otor-
ga la ley al conyuge repudiado por me-
dio de la “compensacion”, puede ser
paliado aplicando el instrumento técni-
co previsto para la reparacion de dafos
causados injustamente: la responsabili-
dad civil. Pensamos que la existencia de
esta compensacion economica no es
una indemnizacion tarificada que impi-
da al conyuge abandonado o al que ha
sido victima de un hecho que laley con-
sidera causal de divorcio por culpa el
reclamar indemnizacion por los danos
morales y materiales causados por el
incumplimiento marital y también por
la situacién econémica desmedrada en
que quedara como resultado de un di-
vorcio’. La indemnizacién de los resul-
tados del divorcio no sera razonable
otorgarla al conyuge que demanda por

¥ La cuestion es ampliamente debatida en
Argentina, por ejemplo, donde la ley, incluso,
reconoce la subsistencia del derecho de ali-
mentos entre conyuges divorciados. La tenden-
cia mayoritaria es favorable a la procedencia
de la indemnizacion. Cfr. SamBR1zzI, Eduardo
A., Daiios en el Derecho de Familia, Buenos Aires,
Laley, 2001, p. 133 y ss.
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propia iniciativa el divorcio por culpa,
ya que es él quien prefiere esa situacion.
Pero si debera serle concedida al con-
yuge que, ante la demanda de divorcio
unilateral de su consorte, se defiende
reconvencionalmente pidiendo que se
declare el divorcio por falta imputable
y se le indemnicen los perjuicios pro-
vocados por el hecho culpable y por los
resultantes del divorcio, que no alcan-
cen a ser cubiertos por la “compensa-
ci6n econémica” prevista por las nor-
mas de los arts. 61 y ss. de la nueva ley.

8. LAS PARADOJAS PROCEDIMENTALES

Excederia con mucho un comentario
como éste el andlisis de las paradojas e
inconsistencias que plantea la ley en el
aspecto procedimental. Baste con sena-
lar lo grotesco que resulta que el legisla-
dor legisle sobre la base de un procedi-
miento y un 6rgano judicial competente
que no existen y que no se sabe ni cuan-
do ni como llegaran a existir (arts. 87 y
88 LMC). Los articulos transitorios nos
aclaran que la nulidad, separacion y di-
vorcio, y todas las materias concurren-
tes, desde el cuidado de los hijos a la
liquidacion de la sociedad conyugal o
la participacion en los gananciales, se-
ran de competencia de los jueces ordina-
rios con jurisdiccion civil, mientras se
espera que se instalen los prometidos
tribunales de familia (art. 1° transitorio).
{En qué queda entre tanto la competen-
cia de los jueces de menores? Otra de
las multiples cuestiones que quedan a
la deriva en el texto de la ley.
Apuntemos un detalle adicional. En
el juicio ordinario especial que estable-

ce la disposicion tercera del art. 1° tran-
sitorio para los juicios de divorcio, nu-
lidad y separacion se establece que la
prueba confesional no bastara para acre-
ditar la fecha de cese de la convivencia
entre los conyuges. {Qué quiere decir
esto? ¢Acaso que para el resto de las
materias: causales de nulidad, divorcio
por culpa, etc., procede sin limites el
valor de plena prueba de la confesion?
A eso nos llevaria la norma si la inter-
pretamos a contrario sensu, pero de ser
asi se daria el absurdo de que de las nu-
lidades fraudulentas con testigos falsos
estariamos transitando al divorcio o nu-
lidad express (sin plazo de espera) sobre
la base de la confesion del demandado
(previamente convenida). Hemos de
rechazar tal interpretacion, y entender
que la norma sélo confirma —en un pun-
to para el cual podria haberse dudado:
la fecha de cese de la convivencia—, la
consolidada doctrina de que en materia
de estado civil la confesiéon no es admi-
sible como medio probatorio.

9.Y POR ULTIMO ALGO SOBRE
LA NULIDAD...

La nulidad matrimonial ha sido minu-
ciosamente regulada por la Nueva Ley.
Las novedades fundamentales se refie-
ren a las causales. Por cierto, se elimina
la incompetencia del Oficial del Regis-
tro Civil, pero también en una decision
de dltima hora en la Sala del Senado, y
a nuestro juicio sin una consideracion
sosegada de las posibles repercusiones,
se suprime la impotencia como incapa-
cidad nupcial. Predominé un sentimien-
to de compasion para este tipo de enfer-
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mos y se pens6 que en caso de oculta-
cién el conyuge afectado podria invo-
car la nulidad por el nuevo vicio del con-
sentimiento consistente en el error sobre
las cualidades personales del contrayen-
te. Segin nuestro parecer, esta deroga-
cion fue poco prudente porque ella po-
dria dar a entender —aunque no fue ésa
la intencion de los legisladores que se
refleja en las actas parlamentarias— que
la viabilidad de la conjuncion sexual en-
tre el marido y la mujer no es un elemen-
to objetivo y propio del matrimonio co-
mo institucién en la que se funda la
familia, lo cual es equivocado. La capa-
cidad para realizar la copula sexual de
un modo humano es esencial para que
pueda hablarse de verdadero matrimo-
nio, aun cuando no haya habido error
ni ocultacion. Una relacion de amistad,
companerismo, fraternidad, puede ser
muy loable, pero no hay por qué asimi-
larla a la institucion social del matrimo-
nio, base de la familia (art. 1 LMC). Sien-
do la capacidad sexual un elemento
esencial del compromiso matrimonial,
bien podria ahora argumentarse que,
aunque la impotencia perpetua e incu-
rable ha dejado de ser una causal de nu-
lidad del vinculo, su comprobacién, pre-
via demanda de alguno de los conyuges,
podria determinar la constatacion judi-
cial de la inexistencia del matrimonio.

Otra forma de impedimento que se
elimina es la de los sordomudos que no
pueden escribir, al permitir la ley ex-
presar la voluntad matrimonial por me-
dio de un lenguaje de sefias (lo que vie-
ne a confirmar el criterio que ya habia
introducido en el Codigo Civilla ley N°
19.904, de 2003 para la capacidad en ge-
neral).

Las novedades en materia de cau-
sales contintan al afadirse dos nuevos
supuestos que se incorporan siguiendo
el Cadigo de Derecho Candnico de 1983 (c.
1095). La primera consiste en la inca-
pacidad para formar la comunidad de
vida que implica el matrimonio, incapa-
cidad que debe ser absoluta y estar cau-
sada por un trastorno o anomalia siquica
fehacientemente diagnosticada (art. 5
N° 3 LMC)). La segunda se refiere a la
falta de discernimiento suficiente para
comprender y comprometerse con los
derechos esenciales del matrimonio (art.
5 N° 4 LMC).

Se podria criticar la incorporacion de
estas causales por su tenor abierto y por
introducir elementos de decision dema-
siado sofisticados para la realidad proce-
sal civil chilena (diferentes del contexto
en el que se desarrolla el proceso cané-
nico). Se teme que se reanude el fraude a
través de la comprobacion abusiva de
estas causales. Sin desconocer que el ries-
go de abuso esta siempre presente en ma-
teria de nulidad matrimonial, pensamos
que la admisién del divorcio de comun
acuerdo tras un plazo de un ano de espe-
ra hace muy improbable que se prefiera
recurrir al intrincado camino de simular
un juicio de nulidad por alguna de estas
causales. Tampoco por esta via un cén-
yuge podria saltarse los requisitos del
divorcio unilateral, ya que en tal caso no
tendra la anuencia del otro conyuge para
construir el proceso fraudulento.

De cualquier forma, el posible ries-
go de utilizacién abusiva resulta con
creces compensado por las ventajas que,
estimamos, presenta esta moderniza-
cién de la ley civil en materia de nuli-
dad. Por lo pronto, la incorporacion de
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estos criterios de validez permite con-
firmar la preferencia general de la ley
por el modelo del matrimonio basado
en el compromiso institucional. Sélo
bajo esa concepcion se entiende y es
justo que una incapacidad (por defecto
siquico o falta de madurez en el discer-
nimiento), para consentir en un acto de
tan alta relevancia para la vida de los
esposos, determine la nulidad del pacto
celebrado, (por cierto, con todas las ate-
nuaciones a los efectos retroactivos de
dicha declaracion que deriven de la
putatividad del matrimonio nulo). Por
otra parte, bien puede un cényuge que
ha sido demandado por divorcio unila-
teral por su consorte, reconvenir de-
mandando a su vez la declaracién de
nulidad por la existencia de alguna de
estas nuevas causales, que efectivamen-
te pueden haber afectado la celebracion.
Debe tenerse en cuenta que para una
persona puede ser doloroso que se le
obligue a asumir el estado civil de di-
vorciado, cuando sus convicciones re-
ligiosas o morales rechazan la legitimi-
dad de esta institucion.

Finalmente, pensamos que la incor-
poracion de estas nuevas causales per-
mitira a todos los que hayan obtenido
la nulidad canénica ante los tribunales
eclesiasticos por causales equivalentes,
obtener la nulidad civil de un modo mas
sencillo y sin que se vean forzados a
recurrir ni al juicio de divorcio, que vio-
lenta sus conciencias, ni a un proceso
simulado de nulidad como sucedia con
el fraude de la incompetencia.

10. LA CULTURA DEL DIVORCIO
Y EL RECONOCIMIENTO CIVIL
DEL MATRIMONIO INDISOLUBLE

Los comentarios que anteceden tienen
por misiéon hacer inteligible y mediana-
mente coherente un cuerpo legal cuyo
texto revela profundas escisiones e
inconsistencias. Sin desconocer la apro-
bacion legislativa del divorcio vincular
procuramos la interpretacion mas be-
nigna con la familia, con el conyuge mas
débil, con los hijos y con el bien comin
de la sociedad en general. Una interpre-
tacién como la que proponemos podra
por el momento paliar las consecuen-
cias expansivas de la “cultura del divor-
cio” que ha terminado por penetrar de
un modo uniforme en las sociedades oc-
cidentales, siendo sus principales con-
secuencias ya analizadas y conocidas en
los Estados Unidos, desde donde el mo-
vimiento del non-fault divorce comenza-
ra su expansion en la década de los se-
tenta'’.

Pero la interpretacion morigeradora
de la eficacia destructiva del divorcio y
de la imagen social del matrimonio que

10 Segun WHITEHEAD, Barbara Dafoe, The
divorce culture, New York, Alfred A. Knopf, 1997,
esta cultura del divorcio que lo presenta como
un derecho individual, ha conducido a menos
igualdad, y a una mayor desigualdad, menos
libertad y mas coercion, menos altruismo y mas
individualismo y ha creado una sociedad en la
que no se valora el compromiso. No siendo la
autora partidaria de la indisolubilidad, llama,
sin embargo, a desmantelar esta forma ideol6-
gica de concebir el divorcio que ha impregnado
la legislacion de la mayor parte de los estados
occidentales, comenzando por los Estados Uni-
dos (cfr. especialmente el capitulo final, p. 182 y ss.)
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éste proyecta, no empece a que califi-
quemos de injusta la norma que autori-
za disolver un pacto que ha incluido
como elemento de su esencia la indiso-
lubilidad. Es injusto que uno de los c6n-
yuges se retracte de la promesa volun-
taria de donacion esponsal que ha hecho
al otro y es inicua la ley que asi lo per-
mite. Siguiendo la doctrina clasica del
Derecho Natural, que nos dice que la
ley injusta no es ley, sino violencia, sos-
tenemos que las disposiciones de la nue-
valey que autorizan la disolucién de un
matrimonio valido en vida de ambos
conyuges, si bien son formalmente le-
yes no lo son desde el punto de vista
material; es decir, la necesidad de res-
petarlas o acatarlas no se justifica en su
valor como fuentes del Derecho, sino
unicamente por la fuerza de la coercion
estatal que sanciona su incumplimien-
to. La cuestion no es baladi. Si estamos
en lo cierto y estas normas contradicen
la justicia natural del pacto matrimonial,
se justifica —y se impone en conciencia—
la negativa a presentar o asistir profe-
sionalmente una demanda de divorcio
si con ella se pretende disolver un ma-
trimonio valido". Se justifica que el con-
yuge demandado por divorcio pueda

' En este sentido, GOMEZ PEREZ, Rafael,
Deontologia Juridica, 4* ed., Pamplona, Eunsa,
1999, p. 141 y ss., criterio que aplica, incluso, si
no consta con certeza que los divorciados pre-
tendan volver a contraer matrimonio: “La ra-
z6n es clara: no se ha de tratar solo de evitar la
cooperacion a posibles males futuros de los
litigantes, sino de evitar la misma cooperacion
material en la aplicacién de una norma contraria
a la ley natural”. La tnica excepcion —contem-
plada en el punto 2383 del Catecismo de la Iglesia
Catolica— se da cuando no existe un régimen de

defenderse con todas las herramientas
que le proporciona la ley para evitar que
se consume dicha injusticia. Se justifica
también la objecion de conciencia o re-
sistencia de los postulantes de la practi-
ca profesional de abogado o de otras
personas que se encuentren obligadas a
hacerse cargo de procesos judiciales, a
participar en causas que pretendan ob-
tener el divorcio. Mas compleja es la
situacion en la que se encuentran los
jueces en relacion con el problema de
aplicar o no la ley manifiestamente in-
justa. La doctrina del Derecho Natural
proporciona soluciones con los criterios
previstos para la admisibilidad moral de
lo que clasicamente se denomina “co-
operacion material” con el mal (lo in-
justo), cumpliéndose ciertos requisitos,
sobre los cuales no podemos tratar aho-
ra'2.

Por 1ltimo, la conclusién de que es-
tamos frente a disposiciones legales in-
justas hace posible entender la aspira-
ci6én a que, desde el mismo dia en que
entre en vigencia la nueva normativa
(18 de noviembre préximo), se propi-
cie una creciente corriente de opinion
que urja por la reforma de estaley y, a
la manera como estan reaccionando
Louisiana y otros estados estadouniden-
ses contra la cultura divorcista, se abran
espacios de libertad para que los matri-

separacion alternativo para regular la ruptura.
Pero existiendo en nuestra legislacion esta posi-
bilidad (el régimen alternativo de separacion),
tal excepcion no puede tener aplicacion entre nos-
otros.

12 Al respecto, en general, puede consul-
tarse a CUERVO, Fernando, Principios morales de
uso mds frecuente, 2* ed., Madrid, Rialp, 1995, p.
144y ss.
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monios puedan acceder voluntariamen-
te a un estatuto que brinde una mayor
proteccion a la estabilidad de la unién.
A nuestro juicio, no existen argumen-
tos convincentes para desestimar la pro-
puesta de Mazeaud en Francia® y de
Fuenmayor en Espana e Italia', de re-
conocer en la ley un matrimonio
facultativamente indisoluble. Los parti-
darios del divorcio no pueden, sin en-
trar en contradiccion, enarbolar la au-
tonomia individual para fundar el
divorcio y negarla para contraer matri-
monio irrevocable (nos dan todas las li-
bertades menos la de comprometerla,
nos dira de nuevo Chesterton). Por nues-
tra parte, los que defendemos el matri-
monio indisoluble, estaremos de acuer-
do con que al menos esa forma de
matrimonio sea reconocida como tal
por el ordenamiento civil, lo que, ade-
mas de respetar las convicciones mas
profundas de muchas personas, propor-
cionara, segin lo demuestran las esta-
disticas y estudios sociologicos, mayo-

1 Cfr. MazEAUD, Leon, “Solution au probleme
du divorce”, en R. Dalloz-Sirey 1945, chr. 11.

1 Cfr. FUENMAYOR, Amadeo de, La inspiracion
cristiana de las leyes. Para una pedagogia del
inconformismo ambiental, Navarra, Cuadernos del
Instituto Martin de Azpilcueta, 2003.

res cuotas de estabilidad en las familias
y menos disfunciones sociales.

La multitud de paradojas que nos
presenta esta nueva legislacion, y el con-
tenido del comentario que, después de
una primera lectura, hemos hecho, nos
servira de excusa ante quienes nos pue-
dan reprochar lo paradojal que resulta
que uno de los académicos que mas
empecinadamente argument6 en con-
tra de la introduccion del divorcio®, sea
llamado a comentar la primera ley chi-
lena que desgraciadamente lo consagra.
Lo hacemos con la esperanza de que
prospere la interpretacion mas benigna
para la familia, y con el deseo de que,
con la mayor brevedad posible, esta le-
gislacion sea modificada para incluir en
ella el derecho de las personas que lo
deseen a contraer un matrimonio para
toda la vida. El debate sobre el divor-
cio, que atafe a algo tan fundamental
como la expresion juridica del amor ple-
no y fecundo de los esposos, debe pro-

seguir.

1 Véase, a modo de compendio, nuestra
obra Ley de divorcio. Las razones de un no, San-
tiago, Universidad de los Andes, 2001.



