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1. LA INDISOLUBILIDAD MATRlMONIAL EN LA LEY VIGENTE 

Nuestro sistema civil estima como una de las propiedades intrínsecas de la 
institucidn matrimonial la indisolubilidad, entendida como la característica que 
hace permanente el vinculo, de modo que, una vez nacido por voluntad de los 
contrayentes, no puede romperse sino por la muerte de uno de ellos. 

El art. 102 del Código Civil, aprobado en 1855, así lo estableci6 al definir 
el matrimonio como un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se 
unen actual’e indisolublemente y por toda la vidu, con el fii de vivir juntos, 
procrear y auxiliarse mutuamente. 

Cuando el Estado chileno reclama competencia exclusiva para regular la 
iustituci6n matrimonial, y se dicta -en el marco de las Uamadas “leyes laicas”-, la 
Ley de Matrimonio Civil (lW), se contempla como único matrimonio recono- 
cido civilmente el contraido ante un funcionario estatal denominado Oficial del 
Registro Civil. Sin embargo, tambi6n esta regulación mantuvo la indisolubilidad 
del vinculo ahora puramente civil. Es cierto que la ley establece una situación que 
denomina “divorcio”, pero no se trata de un divorcio vincular, sino de una simple 
separaci6n de cuerpos. Por eso este divorcio, que puede ser temporal o perpetuo, 
no disuelve el vinculo sino que ~610 suspende -temporal o indefinidamente- la 
vida en común de los cónyuges (art. 19 LMC). 

La Ley de Matrimonio Civil conoce también la declaración de nulidad de un 
matrimonio, pero tampoco es bsta una propia causa de disolución del vfnculo. 

’ Ehboncitm de la conferencia ofrecida por el autor en el ciclo “Matrimonio y Divorcio”, 

organizado por la Sociedad Educacional SEDUC. los días 5 y 7 de npvicmbre de 1991 cn el cinc 
Las Cmdw de Santiago. 
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Muy en general puede decirse que la nulidad de un acto jurídico es la sanción que 
la ley establece cuando no se da cumplimiento a los requisitos necesarios para 
constituirlo. Si un acto jurídico no cumple con sus requisitos constitutivos (por 
ejemplo, si una compraventa de una casa no se hace ante Notario por escritura 
pública), ese acto no podrá producir los efectos a los que estaba destinado. 
Cuando se trata de declarar la nulidad de un matrimonio, por falta de alguno de 
sus requisitos constitutivos (por ejemplo, por falta de capacidad de los contrayen- 
tes, por error o violencia en el consentimiento), no se disuelve un vínculo que 
haya nacido, sino que se constata que nunca ha existido matrimonio válido. La 
disolución por divorcio opera justamente a la inversa: da por descontado que el 
vínculo es valido y que por tanto obliga a los cónyuges; por ello opera a posteriori 
para “cortarlo o deshacerlo”. 

Sin embargo, en las primeras décadas de este siglo se concibió que era 
posible disolver de hecho un vínculo matrimonial valido, si se simulaba un juicio 
de nulidad. Para ello se advirtió que uno de los requisitos constitutivos dispuestos 
por la Ley de Matrimonio Civil era que el Oficial del Registro Civil que oficiara 
la celebración del matrimonio correspondiera al lugar donde al menos uno de los 
contrayentes tuviera su domicilio o residencia (arts. 9 y 31 LMC). Se comenzaron, 
de esta forma, a tramitar juicios en los que se alegó que ninguno de los contrayentes 
había vivido en el sitio donde se casaron y que, en consecuencia, el Oficial del 
Registro Civil no había sido el competente para oficiar el matrimonio. La mecánica 
procedimental se popularizó rápidamente. En la actualidad la casi totalidad de los 
litigios de nulidad de matrimonio son de esta índole. 

El pleito, como es fraudulento, requiere de un acuerdo previo de los cónyu- 
ges, que se reparten los papeles de demandante y demandado. Por cierto, en estos 
juicios el demandado nunca se defiende, más bien se apresura a notificarse y a 
contestar la demanda accediendo a todo lo que pide el demandante (se allana). 
Luego se requiere la comparecencia de testigos que afirman que ninguno de 
los cónyuges vivía donde se casaron. Los jueces que resuelven de acuerdo a los 
documentos presentados (el mérito del proceso), generalmente estiman acredi- 
tada la causal de nulidad y declaran invalido el matrimonio. Con ello los c6n- 
yuges pasan a reputarse solteros (se considera que nunca hubo matrimonio entre 
ellos). 

Por medio de esta nulidad simulada se ha introducido en nuestro sistema 
matrimonial un divorcio vincular de común acuerdo (divorcio consensual), pero 
que no es autorizado por el texto de la ley sino que es el resultado de la conducta 
fraudulenta de algunos ciudadanos. Debe considerarse, como dato del problema, 
que se trata de un porcentaje relativamente reducido, aunque creciente (en 1988, 
el número de nulidades alcanzó las 5.413).’ 

La picaresca en tomo a estos juicios fraudulentos es abundante. Hay casos 
curiosísimos, como el de aquel marido que demandó la nulidad sosteniendo la 
incompetencia del Oficial del Registro Civil, pero que en el escrito de demanda 
puso como domicilio el mismo que decía no haber tenido al momento de casarse. 
Por otra parte, muchas veces los matrimonios que deciden anularse son de 
antigua data, con lo cual se hace comprensible la pregunta que ya se formulaba 
hace varios anos el profesor de la Universidad de Chile don Manuel Somarriva 

1 En 1983 las nulidades declaradas fueron 3.050, en 1985. 4.619. Cfr. Anuario de Justicia, 

Instituto Nacional de Estadísticas. 
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Undurraga: “chan tenido que pasar, pues, tantos anos para que los cdnyuges se 
cercioren que los cas6 un Oficial Civil incompetente? Y sin embargo, no faltan 
testigos que declaren sobre hechos acaecidos hace un cuarto de siglo”.’ 

2. LA PROPOSICION DE ESTABLECER EL DIVORCIO VINCULAR 

Frente a esta situación, periódicamente se renueva la discusi6n sobre la 
necesidad de que ley sea reformada para excluir el principio de la indisolubili- 
dad, y regular un juicio de divorcio que exima a los cónyuges de la necesidad de 
seguir procesos falsos para conseguir volver a casarse. La cosa es bastante vieja: 
ya en 1924 se votó en la Ckmara de Diputados un proyecto de ley de divorcio 
presentado en 1917, siendo rechazado por 52 votos contra 42. Otras iniciativas 
legales, con el mismo objeto y también frustradas. se han presentado en 1927, 
1933, 1934, 1964, 1972. Resulta difícil, pues, concordar con aquello -que suele 
sostenerse por estos días- de que el divorcio es un tema que nunca se ha querido 
encarar ni debatir en Chile; un supuesto “tema-tabú”. Por el contrario, se lo ha 
discutido con amplitud e intensidad, pero se ha llegado siempre a la conclusión 
de la conveniencia de mantener la protección legal de la indisolubilidad matri- 
monial. 

Por otro lado, es indiscutible que si lo que se quiere es simplemente evitar 
el fraude de las nulidades, la solución estA a la vuelta de la esquina: basta con 
reformar la Ley de Matrimonio Civil para dar competencia a todos los Oficia- 
les del Registro Civil, o con poner un plazo de prescripción breve a esta causal 
(3 ó 6 meses), trascurrido el cual, el vicio no pueda alegarse. Con cualquiera de 
estas simples modificaciones la actual modalidad de la nulidad fraudulenta tendría 
su fin más natural. 

Pero, por cierto, lo que se desea, en definitiva, no es tanto evitar el fraude 
cuanto instaurar el divorcio vincular. Y este divorcio se le quiere de acuerdo 
con la concepción moderna que ha terminado por predominar en los principales 
países de Europa y Norteamérica. Con anterioridad a la decada de los setenta 
la mayoría de estos países o no admitían el divorcio o lo hacían de manera 
muy restringida, a partir de esos tios, en cambio, comienza a tomar vida la 
concepción del llamado “divorcio-remedio” o “divorcioquiebra”, que amplía 
enormemente los supuestos del divorcio, y que es el que ahora se propone para 
nuestro país. 

Desde el punto de vista del Derecho Civil, parece interesante, en cuanto 
aporte al debate que se ha suscitado nuevamente en Chile sobre la materia, 
confroniar las ideas fundamentales en las que se basa dicha concepción divor- 
cista, con las experiencias que surgen de las legislaciones que han adoptado en 
el pasado reciente leyes de divorcio fundadas precisamente en esas ideas. Se 
trata, en consecuencia, de reahmr un analisis dogmático, técnico-jurídico, que 
no pretende incursionar ni en el plano de los valores (la filosofía y los princi- 
pios) ni en el de los fenómenos sociales (la sociologia, las encuestas y las 
estadísticas). 

z SOMARRNA. Manuel. Derecho de Familia. Nascimento. Santiago, 1963. pp. 8685. 
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3. LA CONCEPCION DEL “DIVORCIO-REMEDIO” 

Debemos partir por resumir los postulados que fundamentan la que podrfamos 
denominar “concepci6n modernista del divorcio”, que se basa en el acogimiento 
del “divorcio-quiebra” o “divorcio-remedio”. A nuestro juicio, tales ideas son las 
siguientes: 

a) El divorcio debe ser concebido no como una pena o sanción ante el 
incumplimiento de uno de los cónyuges de sus deberes maritales, sino como un 
camino de salida, un remedio, para aquellos casos en los que el conflicto ha 
llegado a tal grado de agudización que resulta imposible mantener la comunidad 
de vida que implica el matrimonio. Es menester, pues, cambiar la antigua 
fundamentación de la disolución matrimonial del principio -hasta hace poco 
predominante- del “divorcio-sanción” al del “divorcio-remedio” o “divorcio- 
quiebra”. Es conveniente desdramatizar la situación y terminar con la idea de 
buscar culpables; para considerar procedente el divorcio es necesario ~610 
constatar la inviabilidad del matrimonio.3 

b) El divorcio será siempre tratado como una situaci6n de excepción: no se 
pretende desestabilizar la institución jurfdico-social del matrimonio, sino senci- 
llamente dar una soluci6n a los casos en que, excepcionalmente, la comunidad de 
vida que implica la relación conyugal se ha roto de un modo irrevocable. 

En Italia la campaña de los afíos 70 en favor del divorcio se centró en gran 
medida en esta idea: se trataba -se dijo sólo de instaurar un “‘piccolo divonio”. 
El slongan mas repetido de la campaña fue “aheno un piccolo divorzio non si 
pud negare”...4 

c) El divorcio, al ser configurado como un remedio o una salida ante situa- 
ciones objetivas de ruptura de la vida conyugal, no quedara entregado a la mera 
voluntad o al capricho, sea de ambos cónyuges, sea de alguno de ellos. La ruptura 
objetiva del matrimonio sera apreciada judicialmente, lo que salvaguarda la 
seriedad del prccedimiento.5 

d) En este sentido, se nos dice en Chile, la admisión legal del divorcio traerfa 
ventajas en relacibn con la “válvula de escape” que constituyen las disoluciones 
del vínculo obtenidas mediante juicios de nulidad fraudulentos, ya que éstos en 
definitiva constituyen un divorcio por mera voluntad de las partes, que no esta 
sujeto a control judicial alguno. Se sostiene, en este sentido, que Chile parad6 

3 De esta manera se señala en nuestro país. por ejemplo, que LS ley de divorcio debe ser 

entendida cano una ley que “busca resolver los conflictos que ya eriskn” (Diputada Laura 
Rodríguez en “La Epoca” [Santiago. Chile], l&XI-1991) y q ue cl objuivo es plantear “la opción 
del divorcio como ‘solución de conflictos’...” (Presentación de un anteproyecto de ley de divorcio 

auspiciado por la Diputada Laura Rodríguez). 

4 Cfr. DE FLJENMAYOR, Amadeo, Sloganr divorcirras, Eunsa. 4’edic.. Tafalla. 1977, p. 10. 

‘En este sentido. se sostiene que “una ley de divorcio debe elaborarse con un sano criterio. 
sin excesos que pueden ser tanto o más perniciosos que los males que se tratan de evitar. En lo 
posible debe esta ley adecuarse II noestra realidad culmral. sin abrir una brecha exageradamente 

ancha en beneficio de quienes desean poner fin B su vida conyugal por nimiedades o circunstancias 
superficiales” (Pablo Rodrlguez, “Alcances a proyecto de ley de divorcio”, “La Tercera de la Hora” 
[Santiago. Chile]. 22-W-1991). 
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jicamente constituirfa un verdadero “parafso divorcistan6, que reclama una 
intervención legislativa. 

Una ley de divorcio, al controlar las causas del quiebre mauimonial y. 
ademas, al contemplar una regulación especifica para las consecuencias patri- 
moniales entre los excónyuges y respecto de los hijos nacidos del matrimonio 
disuelto, presentaría muchas ventajas por sobre las actuales “nulidades de ma- 
trimonio”, que no inquieren sobre la realidad del fracaso conyugal, no regu- 
lan las consecuencias económicas postnulidad (con lo cual la mujer pierde el 
derecho a pensibn alimenticia), ni protegen debidamente la situaci6n de 10s 

hijos.7 

e) La legalización del “divorcio-remedio” constituye una opción que garan- 
tiza la tolerancia y el pluralismo que identifican a la sociedad contempora- 
nea. Permite, por una parte, que quienes no comulgan con la tesis de la 
indisolubilidad tengan la posibilidad de “rehacer” sus vidas contrayendo un 
nuevo vínculo, y. por otra, no perjudica a quienes por convicciones persona- 
les, sean religiosas o no, estiman indisoluble el matrimonio, a los cuales les cabe 
siempre la posibilidad simplemente de no usar del derecho a solicitar el di- 
vorcio.* 

f) Como consecuencia de todo lo anterior, el divorcio, concebido como un 
remedio excepcional, en ningún caso podrA llegara cambiar la fisonomía jurfdica 
del matrimonio tal como existe en la actualidad. Las personas -se dice- se casan 
para vivir juntas por toda la vida, y no para divorciarse. El matrimonio no resulta 
debilitado o alterado por el hecho de admitirse su disolución en casos especiales 
en los que se demuestre objetivamente su irremediable fracaso.g 

Todas estas tesis han conformado la base de sustentacibn ideológica de las 
leyes que han introducido o reformado el divorcio en los últimos veinte años en 
los principales países europeos y americanos. Pero len qué medida se reflejan 
estos postulados teóricos en los concretos diseños normativos? @on verdade- 
ramente realizables tales postulados cuando se abandona el limbo de las teorfas 
y se desciende al terreno de las realidades jurídicas? Es ésta la interrogante que 
intentamos responder a continuaci6n. 

6 Cfr. Pablo Rodríguez. “Alcances...“. cit. 

‘Se sostiene, de esta forma, que las leyes de divorcio buscan proteger precisamente “a la 
familia de matrimonios destruidos, estableciendo obligaciones alimentarias en favor de la mujer 

divorciada y condicionando el fallo al establecimiento previo de un estatuto que cautele debidamen- 
te cada uno de los derechos de la prole” (Rolando Fem&dez Millas, “Constitución y divorcio”. en 

“La Epoca” [Santiago. Chile], 26VlII-1991). El anteproyecto de ley de divorcio auspiciado por 
la Diputada Rodrfgucz sefiala tambidn que. lograr el acuerdo para tramitar una nulidad matrimonial 
fraudulenta. ‘significa en muchos casos el chantaje de alguna de las pates con respecto a los temas 

que la nulidad no reglamenta, como el destino de los bienes. la tuición de los hijos, el régimen de 
visitas y la pensión de alimentos”. 

8 Se repite con insistencia que “Una ley de divorcio vincular no cs una imposición sino una 
opción y cada Iglesia deber6 velar para que sus creyentes actúen en conciencia” (Diputada Laura 
Rodrfguez en “La Epoca” [Santiago. Chile], l&XII-1991). 

9 “Ninguna pareja 9c-z tenga una buena relacián +a tialado 1s Diputala Laura Rcdriguez-. al 
momento de ti la ley dti ‘aprovechemos la ley y separhnonos”’ CLa Epoca” [Santiago, Chile]. IC- 

X&l!G91). 
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4. LA REALIDAD JURfDICA DEL DIVORCIO-REMEDIO 

Después de observar la regulación que asume el divorcio en la mayor parte 
de los países occidentales, especialmente de Europa y Norteamtrica,lo podemos 
abordar la cuestión y determinar si las ideas que fundamentan la concepción del 
“divorcio-remedio” han sido adecuadamente traducidas por los textos legales que 
han inspirado. 

Veamos el resultado analizando cada una de ellas en el mismo orden con que 
las hemos expuesto más arriba. 

a) iDivorcio objetivo o subjetivo? 

No puede decirse que la finalidad de las modernas leyes de divorcio de 
autorizar la disoluci6n matrimonial ~610 ante rupturas o quiebras objetivas de la 
relación conyugal con prescindencia de criterios subjetivos basados en la culpa 
de alguno de los cbnyuges, haya tenido acabado cumplimiento. 

En efecto, en todas las legislaciones analizadas subsiste el divorcio por 
culpa, en forma más o menos manifiesta (por adulterio, abandono, condena 
criminal, etc.). Con ello se mantiene el viejo criterio que configura el divorcio 
como una sanción; de manera que la ley parece pensar que el “remzriage” del 
que pide el divorcio es un castigo merecido por aquel que ha incurrido en faltas 
maritales; diríase que autoriza el “adulterio legal” para así castigar más intensa- 
mente la culpa del cónyuge infractor... 

Incluso a las hipótesis tradicionales se van agregando otras que surgen de 
la fértil imaginación de los legisladores. La ley argentina de 1987 agrega la 
drogadicción de uno de los cónyuges. 1 I Por su parte, la última reforma de la ley 
italiana (1987) agregó como causal de divorcio: El haberse dictado “sentencia 
de rectificación de atribución del sexo según la ley de 14 abril 1982”.12 De esta 
forma, si el marido, par obra y gracia de una sentencia judicial, pasa de “Gior- 
gio” a “Giorgina”, su mujer queda autorizada para solicitar el divorcio contra este 
(a) último(a)... 

b) LDivorcio excepcional o general? 

Pasada revista a las modernas legislaciones divorcistas, no cabe más que negar 
que el divorcio constituya un remedio excepcional que proceda ~510 y únicamente 
ante la constatación de una quiebra definitiva e irremediable del matrimonio. 

Si nos fijamos en el nuevo tipo del divorcio: el divorcio por ruptura o 
quiebre de la convivencia (en el que nadie es culpable), podemos ver que, al ser 

10 Para un estudio mk detallado puede verse nuestro aticulo “Las causales de divorcio en el 
derecho comparado. Una contribuci6n para el debate sobre cl divorcio en Chile”, Cwdermx de 
Extemidn. Universidad de los Andes (en prensa). 

i’ Cfr. Ley 23.515. de 12 junio de 1987. Sobre esta normativa. puede verse I BOSSERT. 
Gustavo A. y Z4NNONI. Eduardo. Manual de Derecho de Fmilia, Austrea. 1’ reimp.. Buenos 
Aires. 1988. pp. 273 y SS. 

l2 La ley italiana que instauró el divorcio es la n* 898, de 1 de diciembre de 1970. La reforma 
se operó por ley Ng 74 de 6 de marzo de 1987. Sobre esta regulaci6n puede consultarse a 
TRABUCCHI, Alberto. “Mofrinmnio e divorrio”, en Rivkfo di Dirifto Civile, 1971. pp, I-22: 

ZICCARDI, Fabio, “Cexpbrience italienne en mutidrs de divorcc”, en Revuc fmernnfio~le de 
Droir ComparP. 1975. pp. 40’3-417: BARBIERA. Lelia. “Seporarione e divonio”, en Rivka di 
Diritto Civile, 1988, II, pp. 435-465; 
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la noción de “quiebre irreversible de la comunidad conyugal” un concepto impo- 
sible de traducir en términos jurídicos, las leyes se contentan con establecerla 
como causal generica, casi emblemática o incluso con relegarla a la función de 
mera declaración de principios, para luego adoptar una situación más manejable 
y medible en terminos legales. Esta situaci6n indiciaria del quiebre matrimonial 
la encuennan los legisladores en la separaci6n de cuerpos o cesaci6n efectiva de 
la convivencia. Tal circunstancia pasa, así, a convertirse en la auténtica causal del 
“divorcio-remedio”. Se trata de un divorcio por separaci6n. no por quiebre de la 
relación conyugal. 

Muy ilustrador es en este sentido el caso de la legislaci6n alemana,13 que desde 
un “divorcio-sanción” ha evolucionado a un “divorcio-quiebra”: El C6digo Civil 
alemán, reformado en 1976, consagra primeramente como única causa de divorcio 
la ruptura del matrimonio (Scheitern der Ehe): “El vínculo matrimonial puede ser 
disuelto si el matrimonio ha fracasado”. Pero muy pronto tal declaración se queda 
sin contenido, pues la ruptura es presumida de derecho, sin posibilidad de prueba 
en contrario, cuando se acredita que los cónyuges han vivido separados. Así: 

- Se presume de derecho roto el matrimonio cuando los cbnyuges han vivido 
separados por un año, si ambos solicitan el divorcio o la demanda de uno es 
aceptada por el otro (5 1566.1 BGB). 

- Se presume de derecho roto el matrimonio cuando los cbnyuges viven 
separados por más de tres aflos, si el divorcio lo pide ~610 uno de ellos 
(5 1566.2 BGB). 

Como puede verse, cuando se trata de imponer el divorcio contra la volun- 
tad de uno de los cónyuges el plazo es mayor y el interesado debe armarse de 
paciencia por un período más extenso: tres anos... 

Algo similar ocurre en la regulacibn del divorcio en los diferentes estados que 
componen los Estados Unidos. En general, puede decirse que desde que en 1969 
California suprimió el divorcio por culpa, existe una decidida inclinaci6n hacia el 
“divorcioremedio” y un rechazo de los criterios subjetivos de culpa. Se trata de 
establecer un “nonfuult divorce” basado en un plazo de separaci6n. La gran ma- 
yoría de las legislaciones estatales permite el “nonfuult divorce”, a pesar de la 
oposición de uno de los cónyuges, después de un periodo de separación que es 
bastante corto: cuarenta estados y el Disuito de Columbia exigen un año o me- 
nost4 

13fp actual regulac& del divorcio fue instaurada por la “Primera Ley de reforma del Derecho 
del Mauimtio y de la Familia”, de 14 de junio de 1976. Ha sido retocada por ley de reforma de 1986. 
Sobre el sistema alemán de divorcio puede consultarse a BERNARD, Clande y WILL, Mkhacl R., “Lo 
réforme du divorce devml le juge conrtiltiionnel ailenwnd”, en Revue Intem!ionaie de Droir 

Comp& XXXII. 1980. pp. 785-789; GERHAD. Walter, “Lc recenti riforme in materia di divonio 
nclb Republica Federale di Germania”. en RI%& di Dintfo Civilc. 1986, pp. 435449; HOLZAHUER. 
H.. “Le divorce et ses conr4umccr”, en Mariage cf Famille en quesria, (I’Pvolurion conrempraine 
du droir ollemond). bajo la dirección de H. A. Schwarz-Lieknnan von Wablmdorf, Centre Natiaaal 

de la Recherche SBafiqw. pp. 119 a 157; HENRICH. Diaer, “Diriffo di$wni& e giwirpndcnra 
costiltimle in Genmnin: r&fomu del dirim difamigtia adopm deigiudici cmtitwiomzli?“, en RNirrn 
di DLirfo Civile. 1991 (1). II, pp. 59~3. 

l4 Cfr. GLANDGN, Mary Ann, Aborfion ond divorce in westem low, Amricm failwes, 
europmn challenges. Harvard University F’ress. Cambridge. Massachusetts md London, England, 
1987, pp. 67.68. 
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Pero incluso la separación de cuerpos con plazos cada vez menores comien- 
za a aparecer como un obstáculo a la “libertad de divorciarse”. Cada vez más 
extendidamente se acepta que la mejor prueba de la ruptura del manirnonio 
consiste en la sola voluntad de uno de los cónyuges de no seguir unido al otro. 
La ley del divorcio en Suecia prescribe que basta, para decretar el divorcio, la 
voluntad unilateral de uno de los cónyuges; ~610 se impone un plazo de reflexión 
de seis meses si el demandado se opone a la disolución del matrimonio o tiene 
el cuidado de hijos menores de dieciséis aftas. Ninguna otra prueba ni ningún 
control judicial son requeridos.15 

Y cuando la ley no acepta formalmente esta clase de divorcio, es la práctica 
judicial la que comienza a establecerla. Es lo que sucede, por ejemplo, en los 
Estados Unidos; si bien en algunos estados el juez puede t&icamente denegar 
un divorcio por no ser la ruptura irremediable, la práctica universal ha entendi- 
doque “la ruptura de un matrimonio es irremediablee si un cónyuge así lo 
dice”. l6 

c) LDivorcio bajo control judicial o a voluntad? 

Al configurarse de esta manera, el divorcio termina escapando de los contro- 
les normativos y judiciales y pasa a ser un estado cuya aplicacibn depende 
básicamente de la voluntad de los interesados. 

Todas las legislaciones comentadas contemplan, más o menos abiertamente, 
la hipótesis de un divorcio consensual, por acuerdo de los cónyuges. A veces, la 
sola constatación del consentimiento basta para que el juez declare el divorcio 
(Francia,17 Holanda, LE Suecia); en owas ocasiones, se difiere esta eficacia me- 
diante un plazo de espera, siempre muy corto (EspafIa,19 Alemania, Italia, Ar- 
gentina). 

l5 La actual regulac& del divorcio en Suecia fue aprobada por ley nP 645. de 4 de julio de 
1973. Cfr. MEULDERSKLEIN, M. T., “Ln probUmor¡quc du divorce &ns les IPgirfotionrd’Elaope 
Occidenfale”, en Rcvue Internationole de Droit ComporC, 1989, pp. 10 y ss. 

l6 GLANDON, M. A.. op. cif., p. 81. 
l7 La nonnativa vigente sobre el divorcio fue introducida en el Codc napole&ico p-x la ley 

d 617 de ll de julio de 1975. Sobre el divorcio frac&. puede verse a CALAIS-AULOY. M. T.. 

“Suggestions pour une reforme du divorcc, (Elude de polifique juridique)“, en Rewu Trbnes- 
triefle de Droir Civil. 1980, pp. 64-689: MONSALLIER. Beatice. “Lc divorce pow ruplwe de 
la vie commwto (Lnidu Il juillel1975)“. cn Rewe Trimesaielle de Droil Civil, 1980, pp. 468-493; 

PIGNARE, Geneviève; “Les mésaventures du divorce sur demande acce~tk”, en Revue Trksfrielle 
de Droit Civil, 1980. pp. @O-71% JACQUET. Jean-Michel, “Lr rôle de la UIUIC dons Ie noweou 
droirfionfoir du divorce”, en Revue Trimes~ielle de Droil Civil, 1984, pp. 61-4. 

l* La ley de divorcio holandesa es la n’ 290. dc 6 de mayo de 1971. 
lg En Espaila se introdujo el divorcio px ley no 30 de 7 de julio de 1981. Sobre esta regulación 

puede consultarse a PARA MARTIN, A., Divorcio, seporacidn y declaración de nulidad. La crisis 
mofrimonialantc cl derecho, Edit Humanitas. Barcelona, 1983; DE FUF&MAYOR. Amadeo, “El 

matrimonio en el C6digo Civil”. en Iu Canonicum, 1990, pp. 223-241; MARTINFZ LOPFZ-Mm, 
Jost Luis, “Posible inconstimcionalidad parcial de la ley cspaüola de divorcio de 1981”. cnPersono 
y Derecho, 1984. pp. 171.209; ROMERO COLOMA. Aurelia Maria. “Aspectos sustantivos y 
procesalea de la nulidad. separaciin y divorcio (según la ley de 7 dc julio de 1981)“. en RN& 

Genero! de Lcgislocióny Jurirprudencin. 1986. pp. SM-561; LACRUZ BERDEJO. J. L.: SANCHO 
REBULLIDA, F. y otros. Elementos de Derecho Civil, Iv. Derecho de Familia, Bosch. 3’ edic.. 

reimp. actualizada. Barcelona. 1990, v. 1.. pp. 214 y ss. 
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Cierto es que algunas legislaciones civiles otorgan al juez facultades para 
apreciar la realidad de la ruptura, pero en estos casos las regulaciones procesales, 
o la misma práctica judicial que las han sucedido, han terminado por desmentir 
las intenciones de las leyes de fondo. 

Característico en este sentido es el caso inglés. La Matrimonial Cawes Act 
de 197320 estableció como causal única de divorcio la “irrefrievuble breakdown 
of marriage”, esto es, la ruptura irremediable de la comunidad conyugal (sec. 1). 
La misma ley setUl que la prueba de esa ruptura irremediable ~610 puede 
obtenerse mediante la acreditación de ciertos hechos taxativamente enumerados, 
a saber; adulterio, conducta reprobable del demandado, abandono de hogar, y 
separación por dos aflos (si hay acuerdo) o por cinco (si uno se los cbnyuges se 
opone al divorcio). Sin embargo, la ley tambien aclaró que el juez no esta 
obligado a declarar el divorcio aunque se hayan comprobado las causales especf- 
ticas, y puede rechazar la demanda si considera que, a pesar de ellas, no se ha 
producido una ruptura irremediable de la vida conyugal. 

Pero si ya por la misma enunciación de las causales especificas podrfa 
dudarse sobre el efectivo acogimiento de las tesis del “divorcio-remedio”, la 
regulación procesal ha terminado por configurar un desmentido total a las inten- 
ciones que inspiraron las normas sustantivas. El divorcio ingles se ha transforma- 
do casi en un mero tramite. En todos los casos en los que no hay contienda entre 
las partes, basta al requirente presentar su demanda con la forma de una “de- 
claración bajo juramento”; si el otro cónyuge no se opone, los documentos son 
examinados por un auxiliar judicial y, no advirtiendo este ninguna irregularidad 
formal, el juez declara el divorcio en sesión pública, sin que sea necesaria la 
comparecencia personal de los cónyuges. De este modo, la pretensión de que el 
juez pudiera rechazar la demanda aI constatar que no se ha producido el quiebre 
del matrimonio, se revela totalmente utápica. Como era natural, un procedimien- 
to tan simplificado ha tenido gran acogida: actualmente un 98,5% de los divor- 
cios son pronunciados de acuerdo a este trámite.21 

Algo similar ha sucedido en Italia: la reforma de 1987 vino a reducir el 
plazo exigido a los separados para obtener el divorcio (de cinco a tres tios) y a 
instaurar como “tipo” procesal del divorcio el resuelto en “Camera di consiglio”. 
Con ello se ofrece a los cbnyuges un tramite rapidísimo, ya que el juez resuelve 
~610 sobre la base de los antecedentes que le entregan las partes. 

Según el civilista italiano Alberto Trabucchi, la reforma del 87, superando 
el criterio del “divonio-rimedio”, introduce en Italia el “divorzio-consemuale”,22 
y tal conclusión parece inevitable, máxime si se considera que el juez ni siquiera 
puede entrar a juzgar sobre la efectividad del plazo de separación, ya que, según 

m En realidad. la actual regulación sobre el divorcio en Inglaterra fuc introducida por la 
Divorcc Reform Act de 22 de octubre de 1969. pero sus nomm fueron pteriomente incopndas 

a la Mavimnid Causes ACI de 23 de mayo de 1973. Sobre estas nomas pede verse a CIAN. 
Giorgio, “Lu riforma del divorcio in Inghillcrra”, en Rivií~ dirirfo Civilc. 1970, pp. 606-608; 

GLANDON. M. A.. op. cir.. pp. 69 y ss. y MEULDERS-KLEW. M.T., op. cir.. pp. 18 y SS. 
2’ Cfr. mULDERS-KLEIh’. M. T.. op. cif., p. 28. 

22 TRABUCCHI. Altato. “(ln nuow divorzio. Il con~mu!o L il semo della ri@m”. en 
Rivista de Diritto Civile. 1987, p. 128. E n el mismo sentido. BASILICO, Gior@ta. “Qualclu 
osservazione 12 mma di divorzio su domando congiun~a”. cn Rivisla di Diriflo Civilc, 1991 (3). 4 

p. 2.57. 



44 REVISTA CHILFSA DE DERECHO [Val. 19 

la reforma, la interrupción de la separación sólo puede ser alegada por el c6nyuge 
demandado. 

Finalmente, debe considerarse que en países como Dinamarca y Noruega el 
proceso de divorcio es encomendado a las autoridades administrativas. Según la 
profesora de la Universidad de Lovaina Marie-Thérkse Meulders-Klein, “la casi 
totalidad de las separaciones y divorcios son regulados por vía administrativa, 
por razones de simplicidad y economfa, pero tambitn porque el esposo que no 
consentirfa en la separación 0 divorcio sabe que su resistencia es totalmente 
húfl”,23 

Mucha razón tiene Jean Carbonnier al sostener la imposibilidad de regular 
restrictivamente el divorcio consensual: “Toda legislación de divorcio por con- 
sentimiento mutuo +~ribe el civilista francés inspirador de la ley actual francesa 
de divorcio debe moverse entre dos escollos; o bien se muestra muy abierta para 
admitir la realidad de los consentimientos, y el riesgo es grande que el mejor 
armado de los esposos sorprenda, extorsione, compre el consentimiento del ouo, 
o bien ella multiplica las precauciones, las normas, los plazos, y antes que 
afrontar este procedimiento erizado de complicaciones, los c6nyuges que por 
hipótesis están de acuerdo prefieren simular un proceso entre ellos”.24 

El legislador ante esta disyuntiva termina por rendirse a las hechos y opta 
por facilitar el divorcio por mutuo acuerdo, a riesgo de permitir un divorcio que 
es consensual sólo aparentemente. Y no pcdrfa hacerlo de otro modo, ya que 
también ha dado carta de ciudadanía al divorcio por voluntad unilateral. 

Las leyes del “divorcio-remedio” no ~610 autorizan, en forma amplia, el 
divorcio de común acuerdo, sino que, a pesar del rechazo generalizado que parece 
suscitar a nivel doctrinario, terminan por acoger inevitablemente el divorcio 
fundado en el deseo de uno de los cónyuges y contra la oposición del otro: el 
llamado “divorcio-repudio”. En efecto, nada impide que el cónyuge que busca su 
liberación del vínculo marital proceda primeramente a colocar el matrimonio en 
la causal que la ley valora como quiebre del matrimonio (por ejemplo, solicite la 
separación, abandone el hogar, etc.) y luego pida el divorcio. Es cierto que 
algunas legislaciones dan al juez el poder de denegar un divorcio por no haberse 
acreditado la ruptura irremediable del vínculo. Pero estas declaraciones teóricas 
en la práctica no son efectivas. 

Al acoger el “divorcio-repudio”, que es impuesto, la concepción del “divor- 
cio-remedio” llega incluso al extremo de privilegiar la conducta irresponsable del 
cónyuge que desatiende o trasgrede sus deberes maritales. En varios regímenes 
divorcistas (Italia, EsparIa, Argentina) se presenta la curiosa situación de que el 
cónyuge culpable, contra el cual se ha pronunciado una sentencia de separación 
de cuerpos (por culpa), tiene luego la facultad de utilizar la misma sentencia que 
acredita su comportamiento culpable para solicitar el divorcio en contra del 
cónyuge inocente. Lo mismo puede aplicarse para el caso en que el c6nyuge 
inocente consiente en la separación de hecho para evitar que el culpable siga 
alterando la vida del hogar; pasado el plazo legal, el cónyuge inocente se vera 
enfrentado a un proceso de divorcio incoado por quien no quiso asumir sus 
compromisos conyugales. Ello ha llevado a un jurista espatIo a increpar esta 

23MEULDERS-KLEEV. M. T.. op. cit.. p. 30. 
24 CARBONNIER. Jean. “h quesfion du divorce. Mhnoire d conwllcr”, cn Recl<eil Dnlloz- 

Sirey, chr. 1975, p. 119. 
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“peculiar y ‘original’ justicia”, que “protege al ‘libertino casanova’, incluso 
frente al modelo heroico de la fidelidad en el sufrimiento y el sacrificio (!)“.” 

En conclusión, pues, el “divorcio-remedio” no ~610 no elimina el divorcio 
por culpa, sino que implica necesariamente la aceptación legal del divorcio por 
mutuo acuerdo (divorcio consensual) y del divorcio por voluntad unilateral (“di- 
vorcio-repudio”). 

d) Ley de divorcio versus nulidades matrimoniales fraudulentas 

De lo que va dicho puede ya colegirse que de ningún modo una ley de 
divorcio permitirfa controlar mejor las rupturas matrimoniales en relación con los 
juicios de nulidad fraudulenta, terminando con el supuesto “paraíso del divorcio” 
del sistema chileno. La promulgación de una ley de divorcio haría todavía más 
terriblemente extenso este “paraíso”, ya que no ~610 procedería la disolución por 
mero consentimiento (igual que lo que sucede ahora), sino que ademas se podrfa 
disolver el matrimonio por voluntad de uno de los cónyuges y en contra de los 
deseos del otro, lo cual actualmente no es posible. 

Si nos fijamos en la supuesta carencia de regulación de los efectos econó- 
micos de la ruptura de la que adolecerían las actuales nulidades, debemos comen- 
zar por constatar que ello en la inmensa mayoría de los casos -por no decir todos- 
no sucede, puesto que los cónyuges antes de seguir un juicio de nulidad efectúan 
una exhaustiva y a veces exasperante negociaci6n sobre los bienes y efectos 
económicos de la ruptura. La mujer, que generalmente no es la interesada en la 
disolución y que esta consciente que con la nulidad perder6 su derecho de 
alimentos, suele exigir transferencias de bienes o pago de sumas de dinero que 
la beneficien: tilo así “da la fuma”. 

Pues bien, nada distinto sucederá si se aprueba una ley de divorcio. En 
efecto, las legislaciones divorcistas, tratándose de divorcio consensual, entregan 
a la libre autonomía de los cónyuges la regulación sobre las consecuencias 
patrimoniales de la ruptura, que debe formalizarse en un acuerdo llamado con- 
venio regulador (así en BClgica,26 Francia, EspafIa e Inglaterra). 

Cierto es que en otras hipótesis de divorcio se solfa condenar a uno de los 
cónyuges a pagar una pensión periódica indefinida en favor del más desvalido 
económicamente (no necesariamente el inocente). Pero hoy esta idea esta en 
abierta retirada y en substitución aparece la doctrina del clean breuk, según la 
cual el divorcio debe constituir un corte total que pone fin a todo vínculo de 
dependencia entre los ex cónyuges. Se excluyen así las pensiones peri6dicas, para 
reemplazarlas por una compensación económica que se hace de una vez al 
momento del divorcio, mediante transferencias de bienes, dep6sito de sumas en 
capital, etc.: “Uno de los objetos de la ley moderna -ha dicho la jurisprudencia 
inglesa- es permitir a los cónyuges dejar su pasado atrás y recomenzar una nueva 

21, LARRAINZAR, Carlos. “Matrimonio y estado democnko. Aspectos de la libertad ideo- 

lógica en cl sistema mattimonial vigente en Esparia”. en Persona y Derecho, 1984, p, 165. La 
incoherencia legal es advenida tambikn en la docaina iulisna: cfr. ZA’ITI. Paolo, “La legge sul 
divorcio: contcnuto c spm~i problemtici”, en Rivisla di Dirifto Civile, 1971, p. 40, quien seiiala 
que “bajo este aspecto. la norma parece la codificación del arbitrio”. 

*’ La ley belga de divorcio es la ley de 1 de julio dc 1974, modificada por ley de 2 diciembre 

de 1982. 



46 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Val. 19 

vida, sobre la cual la relación disuelta no proyecte sus sombras” (Lod Scarman, 
in Milton VS. Milton, 1979).27 

Nada, en consecuencia, podrá aportar el divorcio a lo que actualmente 
sucede en las nulidades fraudulentas de matrimonio. 

Menos puede sostenerse esto respecto de la situaci6n de los hijos. Por una 
reforma expresa del Código Civil, hoy todos los hijos habidos en los matrimonios 
declarados nulos tienen la categoría de legítimos, y por tanto conservan todos sus 
derechos para con sus padres (herencia, alimentos, etc.) (cfr. art. 122 CC). 

Del mismo modo está expresamente prevista la forma en la que se decide 
sobre su tuici6n en caso de conflicto. Es el juez de menores el que debe resolver, 
pero ateniendose a la norma que da preferencia a la madre para el cuidado 
personal de todos los hijos menores (cfr. arts. 223 y 225 CC y 46 de la Ley de 
Menores). 

En las legislaciones extranjeras que contemplan el divorcio la situación no 
varia en sustancia: los hijos son legítimos, conservan sus derechos y su tuicibn 
es resuelta por el juez.*s 

Una ley que legalice el divorcio no presentarfa significativas ventajas de 
carkter jurídico frente al actual procedimiento de las nulidades fraudulentas. Su 
única consecuencia sería ampliar tremendamente la posibilidad de disolver ma- 
trimonios por la simple voluntad de alguno de los c6nyuges. 

e) Divorcio: Isolución tolerante y pluralista? 

Es posible constatar, ademas, que los regímenes divorcistas instaurados, 
contrariamente a lo declarado por sus inspiradores, no responden a principios de 
tolerancia y pluralismo, sino que, al reves, manifiestan un propósito de imposición 
ideolbgica absoluta, totalitaria y excluyente. 

Esta conclusión puede sostenerse observando si las leyes de divorcio per- 
miten la coexistencia de vínculos voluntariamente queridos como indisolubles, 
por una parte, y. por la otra, si permiten negar el divorcio frente a abusos 
manifiestos en los que se ocasionan graves perjuicios para el otro cónyuge o los 
hijos. 

e. 1) Negación del derecho a contraer un matrimonio indisoluble. 
Que las leyes de divorcio responden a parámetros bien diversos del plura- 

lismo y la tolerancia, puede observarse en países en los que se acepta la eficacia 
civil de los matrimonios canónicos, para los cuales su misma regulación propia 
excluye la disolubilidad. Las leyes de divorcio, lejos de respetar esta opción que 
los contrayentes han hecho libre y espontaneamente, imponen su eficacia 
disolutoria sin distingos. 

En Italia la ley de disolución matrimonial de 1970 en forma expresa sena16 
que se aplicaría no ~510 al mattimonio civil, sino tambien al contraído bajo rito 
canónico. Distingue, no obstante: para el civil el juez pronuncia “sentencia de 
disoluci6n del matrimonio” (se evita la palabra divorcio); para el segundo, en 
cambio, el juez declara sólo “la cesación de los efectos civiles consiguientes a la 
inscripción del matrimonio en el Registro Civil” (art. 149 CC y arts. 1 y 2 de la 
Ley de divorcio). Mas, como reconoce la doctrina italiana, se trata de un “cufe- 

27CIr. MEULDERS-KLEIN. M. T., op. cil.. pp. 46-47. 

28 Cîr. MEULDERS-KLEIh’, op. cif., pp. 51 y SS. 
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mismo” que no tiene más relevancia práctica que la de haber pretendido suavizar 
el tenor de la ley a los ojos de la Iglesia Cat6lica. 

En la EspaRa de 1981 ya no se anda con tantos remilgos y sencillamente se 
dispone que “El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la formu y el tiempo de 
su celebración, por la muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los 
cónyuges y por el divorcio” (art. 85 del Código Civil, reformado). 

La solución contraria se había adoptado en Portugal y Colombia. En Portu- 
gal, a raíz del Concordato de 7 de mayo de 1940, al revisarse en 1966 el Código 
Civil, se restringió el divorcio al matrimonio civil, excluytndose su aplicación 
para los matrimonios cat6licos (art 1790 CC). Igual cosa acontecía en Colombia, 
como consecuencia del Concordato suscrito con la Santa Sede el 12 de julio de 
1973. La ley de 19 de enero de 1976 introdujo el divorcio para el matrimonio civil 
pero lo negó para el manirnonio concordatario. 

No obstante, el divorcio parece poseer una capacidad expansiva imposi- 
ble de contener. Es así como en Portugal, una vez modificado el Concordato 
de 1940, el gobierno se apresura a dictar el Decreto Np 261 de 27 de marzo de 
1975, que establece la aplicación del divorcio también para los matrimonios 
cat6licos. 

Colombia conservaba hasta estos días la exclusión del divorcio para los 
matrimonios concordatarios. Pero tambien se trata ya de una situación fenecida. 
El pasado 18 de junio de 1991 la Asamblea Constituyente aprobó la aplicación 
del divorcio a los matrimonios religiosos. La nueva Constitución colombiana 
ha entrado en vigor con fecha 4 de julio de 1991 con este precepto.29 

La institución del divorcio parece, pues, por su misma naturaleza, reclamar 
una aplicación no ~610 extensiva sino absoluta, en cuanto al tipo del matrimonio 
celebrado. Ningún vínculo matrimonial, sin importar su régimen normativo de 
fondo, puede escapar a su esfera de influencia. 

Por otro lado, los regímenes divorcistas tampoco parecen consentir que, 
prescindiendo de la forma de celebración, los contrayentes puedan pactar que su 
matrimonio sea indisoluble. La doctrina tiende anegar valora una cláusula en tal 
sentido, aunque ella pudiera llegar a constar en la inscripción matrimonial.30 Ante 
este problema, el legislador argentino optó por declarar expresamente la 
irrenunciabilidad de la acción de divorcio (art. 230 CC). 

Como hemos podido observar, en estos sistemas matrimoniales quienes 
desean casarse en forma indisoluble ven avasallada su forma de concebir el 
matrimonio, son obligados perentoriamente. a contraer un vínculo disoluble, que 
para ellos no constituye verdadero y autkntico matrimonio. 

Es lícito, pues, preguntarse con el civilista espanol Amadeo de Fuenmayor: 
“iqué pluralismo es ese en que una concepción del matrimonio es reconocida y 
tutelada, y la otra prohibida; en que una concepción aparece como modelo para 

29 Setialan los mcisos 7 y 8 del art. 42 de la nueva Constitución: “Los matrimonios religiosos 

tendrán cfcctos civiles cn los términos que cstablczca la ley. Los efectos civiles de todo matrimonio 
cesarin por divorcio con arreglo a la Icy civil”. 

3o Dice BENABENT, Alain. “Lo liberf& indrviduelle et le mringe”. en Revw Trimesrriclle 
de Broif Civil, 1973, p. 494, hablando del swcma francés: “nuestro derecho no admite los can- 
promisos perpetuos. Su concepción de la libertad individual se opone. Entonces. la faculmd de 

romper el matrimonio no puede ser susccpublc de renuncia”. 
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las gentes, y la otra ha de quedar en la oscuridad, confinada en el ambito de las 
conciencias?“3t 

Resulta engailoso argüir en contra que quienes conciban el vínculo matrimo- 
nial como indisoluble pueden atenerse a su conciencia, absteniéndose de ejercer 
el derecho a divorciarse conferido por la ley civil. Lo cierto es que, llegado el 
caso, ante la petición de uno de los cónyuges, el otro deber6 someterse y adquirir 
la situación jurfdica de divorciado, por más que dicha situaci6n vulnere sus mas 
ímimas convicciones. 

e.2) Divorcio y abuso del derecho 
Ante el temor de que la facultad de divorciarse se prestara para abusos 

manifiestos y para atemperar los efectos de la admisión del divorcio por voluntad 
unilateral, algunas legislaciones han introducido una norma de excepción que 
posibilita al juez denegar el divorcio cuando se acredite que traera consecuencias 
especialmente nocivas, sea para el otro cónyuge contra el cual se pronuncia, sea 
para los hijos comunes del matrimonio que se pretende disolver. Se trata de la 
llamada “cláusula de dureza”, que existe en las leyes de divorcio de Inglaterra, 
Alemania y Francia. Pero una cosa es lo que dicen los textos legales y otra bien 
distinta la realidad de su aplicación. 

Ni en Inglaterra ni en Alemania los jueces han hecho uso de esta atribución. 
S610 en Francia la cláusula ha tenido una aplicación judicial más significativa, 
sobre todo por los tribunales de provincia. Se ha llegado a considerarla aplicable 
para evitar el perjuicio moral que sufiirfa una devota cat6lica por el hecho del 
divorcio, dado el ambiente por ella frecuentado: pero para lograr este objetivo la 
cónyuge afectada tuvo que acreditar no ~610 que era bautizada, sino que ejercía 
en su parro 

9 
uia como catequista y que hasta era miembro de la Tercera Orden del 

Carmelo...3 
Sm embargo, debe seftalarse que, si bien la jurisprudencia francesa parece 

mucho más favorable a la aplicación de la cláusula que la inglesa y la alemana, 
la verdad es que también los tribunales galos han hecho un uso restrictivo de la 
norma; son muchos más los casos en que han desechado la cláusula de dureza que 
aquellos en que la han acogido. Es más, desde 1979 han ido moderando su 
aceptación, con lo que la situaci6n tiende hoy a asemejarse a la presentada en 
Alemania e InglatermJ3 

Esta tendencia restrictiva es auspiciada por la doctrina. Por lo general, los 
autores se han mostrado especialmente críticos con la aplicaci6n amplia de la 
cláusula, cuando no manifiestamente contrarios a su misma existencia.34 

No sorprende, por tanto, que, junto con la limitación de la aplicación 
jurisprudencial de la cláusula de dureza allí donde ha sido consagrada por los 
textos legales, sean mas los rcgímenes divorcistas que han preferido ignorarla por 
completo. La clausula no existe ni en la legislación italiana ni en la argentina. 

3L DE FIJENMAYOR. Amadeo, “El derecho a ccntracrun matrimonio civiknente indisoluble. 
El llamado divorcio opcional”. en Estudios de Derecho Civil en homenaje o la memoria del Pro- 
fesor Lacruz Bcrdejo (en prensa). 

n Corte de Montpellicr, sentencia de 16 de febrero de 1987. Recueil Dalloz-Sirey, 1988. p. 5. 

33 Cfr. BENABENT. Alain, “Bilan de cinq ans d’applicnrion de la rtlfrtne du divorce”, en 
Recueil Dallar-Sirey, chr. 1981. p. 38. 

34 Cfr. GUULOUD. Olivier, “Lo clnurc de dure!6 &nr quelques Ugislatianr européennes SYT 
le divorce”, cn Revue In~er~lionale de Droil Compwd, 1983. pp. 809 y SS. 
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Tampoco lleg6 a convertirse en norma positiva en el sistema de divorcio español, 
a pesar de estar incluida en el proyecto de ley presentado originalmente por el 
gobierno; en la discusión parlamentaria la clAusula fue eliminada. 

En suma, pues, hay una clara y fuerte tendencia a restringir al máximo o 
sencillamente a suprimir esta forma de control judicial sobre el ejercicio abusi- 
vo del derecho a divorciarse, que, como ha dicho el civilista espailol García 
Cantero, constituía el “último homena’e a la norma moral que descalificaría de 
modo absoluto el repudio unilateral”. 34 

La razón sustancial de la eliminaci6n reside justamente en su contradicción 
de fondo con los lineamientos y objetivos del “divorcio-remedio”. Como apunta 
la profesora Meulders-Klein, “el único argumento pertinente contra la cláusula de 
dureza es que ella denuncia directamente la falsedad del objetivo mismo del 
divorcio-quiebra, que, en su lógica absoluta, no conoce ni la mansedumbre, ni 
incluso ta equidad, y postula que la disolución del mauimonio puede ser obtenida 
más y mas rápidamente y más y más fAcilmente”.36 

f) Divorcio y matrimonio 

Las leyes que han instaurado el divorcio en sintonía con la tesis del “divor- 
cio-remedio” han operado una uansformación del contenido esencial del vínculo 
matrimonial. El matrimonio, despojado ya de su condici6n de compromiso per- 
sonal jurídicamente obligatorio, pierde su fisonomía tradicional. Pasa a ser un 
mero contrato entre particulares, que ni siquiera los obliga a futuro contra su 
voluntad. Se trataría de un mero “contrato a prueba”, esto es, de una relación 
protegida por la ley mientras es querida por ambos sujetos; en suma, de una 
convivencia de hecho con efectos civiles. 

Esta tendencia a “desjuridizar” el matrimonio, dAndole las características de 
una mera convivencia de hecho, viene a encontrarse con otra de sentido contrario, 
que se esta desarrollando actualmente en los países occidentales, cual es, la de 
“juridizar” progresivamente el concubinato, atribuyendo a la convivencia more 
uxorio similares prerrogativas y consecuencias jurídicas que las otorgadas al 
matrimonio formalizado.s7 

El resultado de este encuentro no es difícil de imaginar: la abolición jurídica 
del matrimonio, en cuanto institución que trasciende a los cónyuges y recibe su 
voluntad como generadora de un vínculo que, por superar sus intereses individua- 
les, los compromete y obliga.s8 

35 GARCIA CANTERO. Gabriel, “La ‘non nata’ cl&tsula de dureza en el divorcio español”, 
en Anuario de Derecho Civil. 1981. p. 1354. 

36 MEULDERS-KLElN. M. T., op. cik p. 24. 
37Sobre este fen6meno puede vcrsc a TRABUCCHI, Alberto. “Morre dellafamigliB ofamiglie 

sema famiglia?” I en Rivivta di Diriffo Civile. pp. 19 y SP. y nuestro trabajo ‘Concepto y recono- 
cimiento legal de la ‘familia de hecho”‘. en Revista Chilena de Derecho. 1990, pp. 34 y SS. 

38 Dice, en este sentido. WILLIAMS BENAVmTE, Raúl. “Matrimonio y divorcio: un 
problema actual”, en Familia. matrimonio y divorcio, Flormzano, R. y otros. Fundaci6n de Cien- 
cias Humanas, Santiago, 1991, p. 68. que “El reconwimiento del divorcio socavarla intisecnmente 

la dimensión jurídica de la alianza conyugal. El matrimonio deja& de ser una institución -xx 
propiedades, bienes y finalidades que trascienden el arbitrio de los contrayentes- para trmsfonnarse 
exclusivamente en un Lcontmto’. pudiendo. en consecuencia. rescindirse con la misma facilidad con 

que se ha gestado”. 
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5. COMENTARIOS AL ACTUAL PROYECX-0 DE LEY DE DIVORCIO 

El 14 de mayo de 1991 los diputados Laura Rodríguez, Adriana Mufloz. 
Víctor Barrueto, Roberto Muñoz y Mario Devaud presentaron a la Cámara de 
Diputados un proyecto de ley que pretende establecer el divorcio vincular en la 
legislación chilena. 

En sus considerandos se ven plasmadas las ideas matrices de la fundamenta- 
ción ideológica del “divorcio-remedio”. Se indica, de este modo, que el proyecto 
se “funda en la concepción del divorcio como solución de conflictos y no como 
el de sanción a un culpable”, puesto que “el pretender el mantenimiento de 
uniones irremisiblemente rotas... no parece ni humano, ni socialmente adecuado”. 
Se agrega que nuestra Constitución “consagra el respeto a la libertad de conciencia 
de cada individuo” y que el proyecto no pretende otra cosa que “abrir espacios 
de libertad a las personas”. 

El texto del proyecto se inspira igualmente. en la legislación forknea. Concre- 
tamente, sigue el sistema de la causal única, estableciendo una situación general 
por la que se autoriza la disolución (art. 2) y una enumeración de hechos particulares 
que pondrfan de manifiesto esa situación ante el juez (art. 3). 

El art. 2 establece la causal genérica: “El divorcio procederá por sentencia 
judicial que declara la ruptura prolongada, permanente e irrevocable de la armonfa 
de la pareja, que alcanza tal extremo de gravedad que no permite reiniciar la vida 
en común.” 

El art. 3 enumera los hechos que el juez “tendrá en especial consideración” 
para la declaración del divorcio, ellos son: declaracibn expresa de ambas partes 
manifestando su voluntad de divorciarse; separación de hecho y en distinto 
domicilio por mfls de un año; adulterio de la mujer o del marido; malos tratamien- 
tos de obra o de palabra al cónyuge o a menores a su cargo; adicción alcohólica 
u otras formas graves de farmacodependencia o vicio arraigado, perturbaciones 
síquicas graves y condena a presidio efectivo. El artículo se cuida de precisar que 
la enumeración no es taxativa. 

Ante este proyecto pueden realizarse las mismas constataciones que hemos 
hecho para las legislaciones extranjeras, esto es, mantiene el divorcio por culpa; 
consagra el divorcio consensual y permite el divorcio por voluntad unilateral o 
repudio (a través de la causal separación de hecho por un alio). 

Es cierto que el texto de la iniciativa legal faculta al juez para apreciar en 
concreto el rompimiento de la vida conyugal, pero es fácilmente previsible que 
éste enfrentado a resolver un proceso de divorcio se contentara con la compro- 
bación de las causales especificadas en el art. 3Q, antes que entrar en la determi- 
nación del sinuoso y vago concepto de “ruptura prolongada, permanente e irre- 
versible de la armonía de la pareja que alcanza tal extremo de gravedad que no 
permite reiniciar la vida en común”. Pues Lqué juez con un mínimo de sabidurfa 
y de conocimiento de los problemas humanos podrá alguna vez pretender haber 
adquirido convicción sobre el hecho de que una ruptura conyugal es totalmente 
irreversible e irremediable?..., ique toda reconciliación es imposible?... 

En verdad. pensamos que el matrimonio disoluble no alcanza ni aún la categoría de contrato. 
y se aviene más con la de situación de hecho con efectos jurldicos; dc hecho. pasa a ser rescindible 
no ~610 cm la misma facilidad con que se ha contraído. sino cm mayor facilidad, pues como hemos 
visto el divorcio, en última instancia. es una facultad de ejercicio unilateral. 
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Tampoco parece que el proyecto, tal como está redactado, vaya a servir de 
mucho para evitar los pretendidos perjuicios producidos por la falta de regulación 
de las nulidades matrimoniales sobre los aspectos económicos y el destino de los 
hijos. En todas estas materias el texto de la iniciativa privilegia el acuerdo de los 
cónyuges que se divorcian, 39 de manera que es perfectamente factible imaginar 
que los chantajes, las presiones y las “compras de firma” seguirán existiendo al 
menos en la medida en que son utilizadas en el actual sistema, si no en mas. 

Finalmente, cabe agregar que el proyecto no resguarda la libertad de con- 
ciencia, ni el pluralismo democnkico, pues al consagrar el divorcio en un sistema 
de matrimonio civil obligatorio, como el chileno, impone esa nueva concepción 
ideológica del contrato matrimonial a todos los integrantes de la comunidad 
nacional, incluso a aquellos que no la comparten, que, si consideramos el arraigo 
de las convicciones cristianas en la población, constituyen una amplia mayoría. 

6. LA VERDADERA OPCION: DIVORCIO 0 MATRIMONIO 

Para cerrar estas paginas estimarnos conveniente destacar aquellas principa- 
les conclusiones que resultan de lo expuesto. 

En primer lugar, debe seftalarse que, frente al problema del fraude de las 
nulidades de matrimonio, cabe una solución clara y sencilla de establecer, que no 
hace necesario instaurar el divorcio vincular, que más que suprimir el fraude lo 
haría legal. El divorcio en esta perspectiva es una opción derrotista que implica 
la abdicación del Derecho a su misión de encauzar y dirigir los procesos sociales. 

Por otro lado, el estudio de las legislaciones extranjeras lleva a concluir que 
solamente existen dos alternativas: proteger la indisolubilidad del matrimonio o 
aceptar la desnaturalización de este último, convirtiendolo en una relación legal 
rescindible a voluntad. 

La fuerza de la dinámica social y las mismas limitaciones propias de la 
naturaleza de los instrumentos normativo y judicial llevan a asegurar que, una 
vez abierta la posibilidad del divorcio, ésta no para hasta hacer disoluble el 
matrimonio por la mera voluntad de alguno de los cónyuges. La evolución 
seguida es la de “divorcio por culpa con causales taxativas”, simulación de 
juicios de divorcio, divorcio por ruptura de la convivencia, divorcio por separa- 
ción, divorcio de común acuerdo, divorcio por voluntad unilateral. Es decir, del 
“divorcio por culpa” se pasa el “divorcio-quiebra”, y de allf ya estamos ante el 
“divorcio por mutuo acuerdo” y el “divorcio-repudio”. 

No es dogmáticamente aceptable la posibilidad de configurar una ley de 
divorcio restringida, con controles que sean verdaderamente efectivos para ase- 
gurar su aplicaci6n ~610 a unos cuantos casos especiales. En esta materia no hay 

39 De esta manera el acuerdo de los cónyuges es un elemento para determinar la procedencia 

de alimentos entre ellos: “El juez declarará la procedencia o no de los alimentos entre las partes. 
atendiendo a las condiciones cconhicas, la capacidad de generar ingresos y los evenlufes 
acuerdos que exisfieren enfre larpartes” (art. 5) y para liquidarla sociedad conyugal: “Salvo acuerdo 

de /as partes y a petición de cualquiera de ellas el juez de la causa. en cuaderno separado se 
prcmmcia14 sobre la liquidacih de la sociedad conyugal”. Igual cosa accmtece sobre la situación 

de los hijos: “El juez daenninar& los alimentos. tuición, r&gimcn de visitas. previo informe del juez 
de menores... y atendiendo a cvcnluoles acuerdos & lar partes en esta marerti” (art. 10). 
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términos intermedios: no existe el “piccolo divorrio”, querido por los italianos. 
Necesariamente debe optarse entre protección de la perpetuidad del vínculo o 
disolución abierta y discrecional. 

De esta manera, cualquiera ley de divorcio que se aprobara en nuestro país 
traería consecuencias aún mas nocivas que las ya producidas por las nulidades 
fraudulentas, que por su misma naturaleza permiten mantener en un nivel restrin- 
gido la disolución matrimonial, sin comprometer la pureza de los principios 
consagrados en la ley civil. 

Ahora bien, de estas dos opciones: proteger la indiiolubilidad o establecer 
“el divorcio a voluntad”, la primera es la única compatible con el mantenimiento 
y protecci6n del matrimonio y la familia. La indisolubilidad es un elemento 
esencial del acto jurídico matrimonial: a falta de este elemento esencial, el acto 
matrimonial no produce sus efectos propios y degenera en otra institución dife- 
rente: el concubinato legalizado. Aprobar el divorcio, es abolir el mauimonio. 

No hay, en consecuencia, una opción entre “matrimonio indisoluble” y 
“matrimonio con divorcio para ciertos casos”. La auttntica elección es entre 
matrimonio y concubinato legalizado. Si se quiere el matrimonio, necesariamente 
se deberá excluir el divorcio. Si se quiere el divorcio, necesariamente se deber-a 
excluir el matrimonio. 

Con ello queda abierta la interrogante de si una eventual ley de divorcio no 
vulneraria la misma Carta Constitucional, puesto que ésta declara como una de 
las bases de la institucionalidad a la familia, en cuanto núcleo fundamental de la 
sociedad, al cual el Estado debe protección (art. 1.2 y 5 Const.). 

Se nos dice que es conveniente instaurar legalmente la concepción del 
divorcio-remedio. La verdad es que, podemos ver. si el divorcio es un remedio, 
es una medicina que parte por matar al enfermo: no salva el matrimonio en 
conflicto, sino que lo deshace; prosigue por propagar la enfermedad: al facilitar 
la ruptura, son cada vez mas los matrimonios que fracasan; y termina por aniqui- 
lar hasta la misma especie de los enfermos: generalizado el divorcio por mera 
voluntad, no existirti ya en sentido jurídico verdaderos matrimonios. 

$kiosa medicinal Si el divorcio es un remedio, es claro que en todo caso 
se trata de un remedio terrible e inmensamente peor que la enfermedad que busca 
resolver. 


