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En ladiscusion del tema del divorcio, como en muchas otras en el
derecho de familia, esta4 subyacente la posicion filoséfica o ideol6gica de
quien participe en el debate. Esto lo reconoce asi Hernan Corral en su libro
Ley de Divorcio: Las Razones de un No, tanto en la breve introduccion que
iniciad libro (p. 15), como en lareflexion final del corolario (p. 168):

Este libro parte con un esfuerzo por sintetizar la evolucion que ha
tenido el Derecho de Familia en los paises occidentales en las Ulti-
mas décadas. El divorcio es sblo una de las claves de esa evolucion,
pero ellava acompafiada de otros cambios que tienden arevelar que
estamos frente a una matriz ideolégica que ha traspasado todas las
fronteras y tiende a desbancar los presupuestos tradicionales de la
regulacion familiar. (P. 15)

Cuando se participa en un debate de este tipo, donde hay una disputa
apasionada y plena de tensiones, muchas veces existe dificultad de exponer
el punto de vista contrario de una manerafiel y exacta. El autor comentado
no escapa a esta dificultad. Por ello, tengo serias dudas de que algun expo-
nente de una posicion liberal, en cualquiera de sus vertientes, y cuyo centro
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es el reconocimiento de la autonomia individual —que constituye, por cier-
to, e trasfondo filoséfico de gran parte de los autores que han razonado
positivamente en torno a, y/o propiciado los cambios en el ambito del
derecho de familia, incluido € divorcio—, pudiere sentirse representado
con la exposicién que hace el autor de las posiciones filosoficas contrarias a
su planteo.

Y dado que el autor asume posiciones consideradas conservadoras
en estatemética, resulta dificil, desde una posicion liberal, hacer un comen-
tario de este libro sin entrar a rebatir ciertos aspectos relevantes. Por |0
demas, sospechamos que es el debate |o que justamente pretende el autor.

Ahorabien, en €l libro comentado no se precisa de manera nitida el
sustento filosdfico de la postura expuesta. Pero el autor cita muchas veces
a Papa Juan Pablo |1, con lo cual debemos dar por sentado su posicion
religiosaen e tema. Lamentablemente, el punto de vistareligioso no permi-
te hacer un debate de ideas. Como dice Martin Farrel: “Los principios
religiosos son —necesariamente— de tipo metafisico, no susceptibles de
prueba, dogméticos, autoritarios y, en buena medida, inmunes al razona-
miento. El orden juridico, por su parte, esta dirigido atodos, creyentes o no
creyentes. Para cualquier contenido del orden juridico hay que dar razones,
proporcionar argumentos’ L. Con todo, esas citas aportan un argumento mo-
ral, y por tanto no deben ser consideradas como un “mero golpe de autori-
dad’, o unarenuncia alaargumentacion.

En todo caso, es interesante anotar que algunos de los puntos centra-
les del autor encuentran una cercania con los pensadores conservadores del
siglo XIX, tales como Louis de Bonald, Frédéric Le Play y Auguste Comite,
que reflexionaron en torno ala familiay el matrimonio en contraposicion a
un razonamiento liberal?.

En efecto, Hernédn Corral nos dice: “En el matrimonio no sélo existe
un deseo o aspiracion ideal de estabilidad, sino una promesa, un compromi-
so juridico de fidelidad, que se traduce en la entrega de |a entera persona de
un contrayente a otro. Esa entrega personal mutua incluye por definicion la
temporalidad en la que se desarrolla la personalidad de los esposos’
(p. 131). Mas adelante reitera: “El matrimonio se presenta como algo mas
gue una relacién meramente contractual: se trata de un compromiso que se
asume como integral y en € cual hombrey mujer se entregan en comunidad
personalizada para construir un futuro coman, de manera que su individua-
lidad no puede ya realizarse (para bien o paramal) sin relacién alade su
pargjia’ (p. 146)

1 Martin Farrel, La Etica del Aborto y la Eutanasia (1993), p. 14.

2 Véase al respecto Carlos Ruiz, “La Familia en & Pensamiento Conservador”
(1996), pp. 89y ss.
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Por su parte, Louis de Bonald sostuvo: “El lazo del matrimonio
legitima y legalmente contraido es indisoluble porque las partes, reunidas
en un cuerpo social, interiormente unido por lareligion, exteriormente liga-
do por & Estado, han perdido su individualidad y ya no tienen voluntad
particular, que separa, que oponer a la voluntad social, que retne. Todos
los motivos contra el divorcio pueden reducirse a esta razén: el divorcio
supone individuos y el matrimonio hace que ya no hayatales; et erunt duo
in carne una”3.

Como un punto muy central de la exposicién argumentativa contra
una posicion liberal, Hernan Corral invoca, precisamente, [os principios de
un liberalismo de la neutralidad —el pluralismo, latoleranciay la neutrali-
dad del Estado respecto de los planes de vida personal— para sostener que
no cabe negar la posibilidad de que existan matrimonios indisolubles y, al
mismo tiempo, matrimonios disolubles. En efecto, €l autor sostiene: “Laley
civil debiera reconocer una pluralidad de modelos matrimoniales que se
corresponda con € pluralismo cultural y religioso que predomina en las
sociedades postmodernas [...] [D]ebieran reconocerse dos tipos de matri-
monio civil: uno susceptible de disolverse por divorcio y otro perpetuo e
indisoluble. [...] Sdlo de esta forma se tutelaran por el Estado las dos
opciones sobre el matrimonio, y si no fuere asi, se estariaimponiendo en la
sociedad una determinada concepcion de la libertad, aquella que supone
gue el hombre no puede comprometerse para toda la vida’ (pp. 78-79). Y
maés adelante concluye: “Los regimenes divorcistas instaurados, contraria-
mente a lo declarado por sus inspiradores, no responden a principios de
toleranciay pluralismo, sino que a revés manifiestan un proposito de impo-
sicion ideol 6gica absol uta, totalitariay excluyente” (p. 89).

No es fécil otorgarle un sustento a esta tesis. Desde luego, toda
concepcion liberal considera la autonomia como inaienable. Si no fuere
asi: ¢por qué no permitir que algunas personas acepten voluntariamente
someterse a la esclavitud? Es decir, siguiendo con la linea argumental del
autor, una concepcion pluralista deberia permitir que las personas, en uso
de su libertad y autonomia, pudieren aceptar someterse a esclavitud. Este es
uno de los casos de dafio a uno mismo que Mill, por gjemplo, no aceptaba.

Cierto es que laley debe respetar a quienes por convicciones religio-
sas no quieran divorciarse, aunque su matrimonio haya fracasado. Pero s,
no obstante sus convicciones religiosas, los conyuges quieren divorciarse,
el ordenamiento juridico deberia proporcionar las herramientas para €llo,

3 Louis de Bonald, Oeuvres 11 (1853), p. 70.
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aungue cuando contrajeron matrimonio hayan pensado, y asi declarado, que
tal vinculo seriaparatodalavida

En el derecho comparado hay paises que le reconocen validez civil
al matrimonio religioso (Espafia, Italia, Portugal, Colombia); sin embargo,
quienes han contraido matrimonio religioso quedan regidos por la ley civil
para los efectos de divorcio. Los paises que consideraron este tipo de
legislacién, opcional, establecieron la primacia del estatuto civil en el tema
del divorcio, aunque en algunos casos —Colombiay Portugal— se tardaron
alguin tiempo en prescribir esta primacia.

El autor sefiala que esta idea de un régimen dual de matrimonio ha
tenido una cierta consagracion en Louisiana (EE.UU.), donde se ofrecen
dos tipos de matrimonio, cada uno con su propio régimen de celebracion y
de disolucion. Se agrega, a final del libro, € texto de esta ley, del afio
1997. Sin embargo, cabe observar que en los dos tipos de matrimonio
contemplados en esa ley es posible €l divorcio. En uno, de estos dos tipos
de matrimonio, con mas restricciones que en €l otro.

Una cosa es que dos personas puedan tener € propdsito —muy
sincero— de contraer matrimonio para toda la vida, y otra muy distinta es
gue ese matrimonio pueda realmente prolongarse durante toda la vida de
los cényuges. Por 1o demas, este cambio de parecer, al menos de parte de
alguno de los cényuges, |o advierte como posible € propio autor: “Resulta
engafioso arglir en contra que quienes conciban el vinculo matrimonial
como indisoluble pueden atenerse a su conciencia absteniéndose de gjercer
el derecho a divorciarse conferido por laley civil. Lo cierto es que, llegado
el caso, ante la peticion de uno de los conyuges, € otro debera someterse y
adquirir la situacion juridica de divorciado, por mas que dicha situacion
vulnere sus més intimas convicciones’ (p. 90).

Quizas lo que no se repara suficientemente es que e matrimonio
requiere consentimiento de dos personas, durante toda su vida. Si uno de
los conyuges se niega a perseverar en esa union, nada puede hacer €l
Derecho para obligarlo a permanecer unido a su conyuge. Unavisién asi, a
revés de lo que sostienen sus detractores, dignifica el matrimonio, lo hace
mas exigente. Mauricio Mizrahi expone lUcidamente este punto de vista:
“Discrepamos de quienes consideran que el matrimonio, desde e punto de
vista de su regulacién legal, ha descendido a la categoria de cualquier
estipulacion contractual. No cabe duda de que ya no es la institucion inmu-
table y de natural eza sagrada de antafio; pero de ahi no puede deducirse que
se produjo su degradacion. En todo caso, €l requisito del afecto subsistente
gue, en mayor o menor grado, se ha filtrado como una exigencia en las
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legislaciones posmodernas y que formamente se traduce en la necesidad de
un consentimiento permanente para evitar la ruptura, constituye para noso-
tros un verdadero acto de dignificacion y de sublimacion de la institucion
matrimonial, y ello en la medida en que importa otorgar una preeminencia
al contenido de larelacién por sobre los meros aspectos formales’.

Contintia Mizrahi con una exposicion que comparto: “ Creemos que
repugna a la sensibilidad del hombre que la ley imponga una perpetua o
cuasi perpetua vinculacién personal, contraria a su voluntad. Se traduciria
en una degradacién moral del cényuge, en cuanto se lo constrifie a un
compromiso de amor para € futuro; a una deshumanizada convencion, tras
una suerte de entrega espiritual del sujeto. Hay dignificacion, en suma, en
los intentos de las leyes contemporaneas de no inmiscuirse en lo més pro-
fundo de laintimidad de los individuos; en respetar sus decisiones persona-
les—sin la contrapartida de absurdas y obsoletas sanciones— en este ambi-
to tan delicado en el que esta involucrada nada menos que la integridad
ética de la persona humana’*.

Con todo, € autor del libro en comento, intentaidentificar el meollo
de la discusién sobre el divorcio en Chile (en otros paises, son otros los
temas en discusién respecto del divorcio). En efecto, considera que el tema
central de ladiscusion es“si una persona gque ya se ha casado puede volver
a contraer matrimonio con otra, en vida de su primer consorte. Este es e
problema juridico del divorcio, y la cuestion de las rupturas matrimoniales
nada tiene que ver con él, como no sea el de servir de elemento justificante
para conceder € derecho aunanuevaunion” (p. 150).

Es muy relevante esta distincion, ya que es frecuente que en €
debate plblico sobre € divorcio se argumente mas bien contra las rupturas,
apuntando cuan nocivo es € quiebre conyugal para los hijos y para los
propios conyuges. El autor entiende que € problema es otro, esto es. s
pueden o no volver a contraer matrimonio los conyuges que han sufrido un
quiebre matrimonial .

De ali que pueda sostenerse que considerando que en Chile existen
—jqué duda cabel— situaciones de ruptura conyugal —separaciones de
hecho o juridicas (divorcio temporal o perpetuo)—, y en tales casos los
hijos viven s6lo con uno de los padres, se colige que es dudoso que
pueda argumentarse en e sentido de las graves consecuencias originadas
por el divorcio respecto de los hijos menores, ya gue esas consecuencias
—cual esquiera sean— derivan de la separacién, de hecho o dejuri, produc-
to delaruptura, y no del divorcio con rupturade vinculo.

4 Mauricio Luis Mizrahi, Familia, Matrimonio y Divorcio (1998), p. 172.
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Teniendo claro, entonces, que € centro del debate sobre el divorcio
en Chile es si se permite 0 no, por la ley, que los cényuges que han
fracasado puedan volver a contraer matrimonio —como lo afirma el au-
tor—, y no la ruptura, es que resulta extremadamente discutible, desde el
punto de vista axiol 6gico y sociolégico, que se le pueda pedir al Derecho €l
objetivo de impedir que en los cényuges que han sufrido una ruptura o
quiebre conyugal surja huevamente ese sentimiento esencia mente humano,
de naturaleza eminentemente subjetivo, que sin embargo escapa a una es-
trictaracionalidad, cual es el amor. Porque si alguno de los cdnyuges cons-
truye una nueva relacion de afecto, amistad y amor con otra persona, es
muy probable que pretenda volver a contraer matrimonio.

Refiriéndose a los limites del Derecho en esta tematica, €l profesor
Enrique Barros reflexiona asi: “Es sabido que la ley civil no tiene por
objeto construir un mundo perfecto. Su alcance no puede ser larepresion de
todos los actos incorrectos, ni, menos atn, ordenar todos los actos virtuo-
sos, como muy bien lo entendié la doctrina clasica del derecho natural”
(p. 10). Agrega: “Lafamilia ha pasado a ser esencialmente un dmbito priva-
do de relaciones. Por lo mismo, no resulta aceptable ni es viable, que €l
derecho civil, con sus ruasticos medios coactivos, imponga conductas en esa
esfera de intimidad. Que a derecho corresponda un papel necesariamente
limitado en materias de familia no es €l resultado de una vocacion permisi-
vao nihilista, sino de la constatacion de los limites de actuacion legitimay
eficiente del poder publico en materias que la cultura moderna radica, como
nunca antes, en la conciencia de las personas y en la fortaleza espontanea
de las costumbres. La esfera de no derecho resultante exige limitar la coac-
cion alo patrimonia y a cuidado de los hijos, degjando lo esencial de la
vida familiar a las creencias y normas espontaneas que dan forma a la
sociedad civil” (p. 11)°.

Hernan Corral advierte que a consagrar una legislacion que permita
el divorcio en Chile, se transforma el contenido esencial del vinculo matri-
monial: “Se trataria de un mero ‘ contrato a prueba’; esto es, de unarelacién
protegida por laley mientras es querida por ambos sujetos; en suma, de una
convivencia de hecho con efectos civiles’ (p. 90). Mas adelante dice: “El
compromiso juridico de casarse, entregarse por entero a un hombre o mujer
para fundar una familia, pasa a ser desconocido por laley. S6lo se permite
un acuerdo eminentemente transitorio y rescindible, a que se atribuye arbi-
trariamente €l nombre de matrimonio, pero que en esencia no es mas que un
concubinato pactado ante e oficial del Registro Civil y regulado legalmente
en sus consecuencias patrimoniales y personales’ (p. 131).

5 Enrique Barros, “La Ley Civil ante las Rupturas Matrimoniales’ (1994), p. 10.
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Este planteamiento es muy similar a de los cuatro obispos chilenos
(de Santiago, Concepciodn, La Serena y Ancud) que en € siglo XIX se
opusieron tenazmente a establecimiento de la Ley de Matrimonio Civil,
declarando: “Si se entiende por matrimonio civil la union conyugal que no
emana del sacramento, eso no sera mas que un concubinato protegido por la
ley, pero jamas el modo legitimo de formar lafamilia’. Luego afiadian: “Si
en el matrimonio civil, o sea en e amancebamiento legalizado, se establece
la indisolubilidad, aun cuando no se hiciese extensiva més que a los que
apostataren de la religion catdlica, todavia seria atentatorio a la libertad
catdlica. [...] Tendria consecuencias fatales y que todo matrimonio celebra-
do fuera de las prescripciones del Derecho Canonico serianulo y, por tanto,
concubinato”®,

Si se acepta lalinea argumental de Hernan Corral, deberia concluir-
se que s0lo existe matrimonio en Chile, Unico pais que no acepta e divorcio
vincular. En los demés paises habria una convivencia legalizada pero no un
matrimonio propiamente tal, no obstante que lo denominen como tal. Es
curiosay bastante extrema esta conclusion, teniendo presente que esta figu-
raincluso se contemplé en € Cédigo de Hamurabi y ciertamente se conocié
en la época del derecho romano. En efecto, salvo en algunos paises y
breves periodos histéricos, siempre ha existido €l divorcio vincular como
causal que pone término a matrimonio.

Desde un punto de vista ontoldgico, la pregunta que surge esponté-
neamente es. ¢por qué la esencia del matrimonio serialaindisolubilidad?

En otros temas, como el de la nulidad matrimonial por incompeten-
cia del oficial del Registro Civil, Herndn Corra realiza una sintesis muy
acuciosa. Rechaza que esta nulidad constituya una especie de divorcio ju-
risprudencial, argumentando asi en un sentido opuesto a la opinion casi
unanime de diversos autores, quienes han resaltado esta especie de “crea
cion” jurisprudencial”.

6 Citado en Mariana Aylwin e Ignacio Walker, Familia y Divorcio: Razones de una
Posicion (1996), pp. 46 y ss.

7 H. Corral sefiala: “Pero lo objetivo, lo real, lo concreto desde € punto de vista
juridico, es que no hay propiamente creacion jurisprudencial de una especie de divorcio
vincular que venga a suplir o contradecir la ley vigente. Solo existen casos de nulidad
probados en el expediente y fallados como tales por los tribunales. Pero incluso aquellos que
han sido fallados por sentencia ejecutoriada, en la medida en que se constate posteriormente
el fraude, quedan sujetos a revocacion”. Més adelante: “La cuestion entonces se mantiene en
el plano del fraude o de la simulacion de particulares, que afecta a muchos otros sectores de
lalegislacion (piénsese, por gemplo, en el fraude tributario) y de la misma judicatura (juicios
gjecutivos o embargos simulados), sin que nadie, por su presencia, llegue a sostener que han
pasado a congtituir una nueva regla de derecho, creada jurisprudencialmente. Se trata de
fraudes a la ley, de juicios simulados para eludir obligaciones legales: ni mas, ni menos’
(p. 106). En un sentido contrario se pronuncian diversos autores. Entre ellos, Manuel Soma-
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El libro ofrece un resumen interesante, con opiniones criticas, de
aspectos relevantes de las legislaciones que contemplan el divorcio, anali-
zando en particular lanormativa de Europa, Estados Unidosy Argentina.

A propésito de estas legislaciones, € autor sefiala que en llas se ha
acogido latesis del divorcio remedio, y en seguida critica la falta de cohe-
rencia con los postulados de esta tesis que observa en cada uno de esos
ordenamientos juridicos. Dice que si se resumieran los postulados que fun-
damentan el divorcio remedio se obtendrian, en sintesis, las siguientes
ideas: €l divorcio sera siempre tratado como una situacion de excepcion: no
se pretende desestabilizar lainstitucién juridico-social del matrimonio, sino
dar una solucion a los casos excepcionales en que se ha roto irrevocable-
mente la comunidad de vida; que €l divorcio debe ser concebido no como
una pena o sancion ante el incumplimiento, sino como un camino de salida,
un remedio; que el divorcio, a ser configurado como un remedio, no que-
dard entregado a la mera voluntad o a capricho, sea de ambos cényuges, o
incluso de alguno de ellos. La ruptura objetiva del matrimonio seré aprecia-
da judiciamente, lo que salvaguarda la seriedad del procedimiento; que la
legalizacion del “divorcio remedio” constituye una opcion que garantiza la
tolerancia 'y el pluralismo que identifican a la sociedad contemporénea; y
que el divorcio en ningln caso podra llevar a cambiar la fisonomiajuridica
del matrimonio (pp. 39 y 40). A continuacion de exponer estas razones,
Corral sefida: “ ¢En qué medida se reflgjan estos postul ados tedricos en los
concretos disefios normativos?’. Agrega: “Al finalizar afadiremos algunas
noticias sobre estas regulaciones [...]. El estudio de la configuracién [...]
nos hara posible conocer laforma en que la concepcion del ‘divorcio reme-
dio’, ha sido plasmada [...], y s realmente puede decirse que ha visto
cumplidos sus objetivos tedricos 0 st mas bien cabe hablar de fracaso y
frustracion” (p. 41).

rriva dice: “Con posterioridad se vio que estas demandas de nulidad del matrimonio por
incompetencia del Oficial del Registro Civil no tenian otro objeto que poner fin a la vida
matrimonial, que habia llegado a ser insoportable para ambos conyuges. La valvula de escape
de una situacion semejante era el divorcio, pero éste no existe en nuestra legislacion, y sabido
es que cuando laley no contempla soluciones juridicas a las diferencias de las partes, éstas se
ingenian para resolverlas. Los tribunales se hicieron eco de esta realidad, cambiaron de
rumbo y aceptaron que mediante prueba de testigos, se pudiera destruir lo que sobre el
domicilio y residencia habian declarado los contrayentes’ (Manuel Somarriva, Derecho de
Familia, 1963, p. 81). Esta idea, de una solucion creada por la jurisprudencia, es apuntada
por los profesores Carmen Dominguez y Ramén Dominguez en un articulo en que comentan
los cambiosy creaciones jurisprudenciales, en diversas materias. Al respecto, sefidan: “Laley
esta ahi, tal cua salié de las manos del Legislador el 14 de diciembre de 1855. Se ha
mantenido por més de un siglo; pero las sentencias, por abundante aplicacion en un mismo
sentido, terminaron con su existencia préctica’. Més adelante: “En suma, la jurisprudencia se
llevé la indisolubilidad del matrimonio. Si los conyuges estan de acuerdo en la nulidad del
vinculo, los Tribunales no se oponen con argumentos legales’ (“Lo que la Jurisprudencia se
Llevd”, 1991, pp. 96-98).
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El temamerece discutirse. Ni las razones que sefiala el autor parecen
ser las que realmente han llevado a la doctrina a desechar el divorcio por
culpa, ni tampoco las legislaciones han acogido plenamente, ni pretendido
acoger, de manera pura, esta tesis del divorcio “remedio”. Al contrario, en
genera, las leyes en materia de familia manifiestan simultaneamente muy
diversos planteamientos fil 0séficos e ideol égicos, reflgjando con ello cierta
pluralidad de posiciones filosficas en las asambleas legidativas de los
diversos paises, de ali que constituyen mas bien legislaciones con “concep-
ciones mixtas’, en que ningun punto de vista es aceptado plenamente, des-
echando la alternativa opuesta. Desde este punto de vista, hay legislaciones
més cercanas al divorcio remedio, como podrian ser laalemana o lasuiza, y
hay |egislaciones derechamente mixtas, como lafrancesa o, quizas, la espa
fiola.

También es necesario considerar que dado que € divorcio es una
institucion muy antigua, las concepciones respecto de él han ido cambian-
do, y consiguientemente se han ido modificando las legislaciones mediante
transformaciones que a veces han dejado subsistente, en parte, lo antiguo.
De manera que en €llas concurre 1o nuevo y 1o antiguo, ala vez. En suma,
en materia de divorcio se observa un cierto proceso inacabado y una fuerte
discusion doctrinal (desconocemos en Chile esta discusion porque lamenta-
blemente aqui hemos estado en el debate de una cuestion anterior: si se
legisla 0 no sobre €l divorcio vincular). Y en estas trasformaciones que se
observan en el derecho comparado, se han ido dejando de lado €l divorcio
por culpay las facultades del juez para rechazar el divorcio, pero en un
proceso relativamente lento y complejo. Por ello las legislaciones son rara-
mente puras.

Mizrahi ofrece un acabado relato de las razones por las cuales la
doctrina mayoritaria ha rechazado el divorcio por culpa, que son distintas a
las consideradas por Hernédn Corral. Las razones que menciona Corral a
favor del denominado divorcio remedio no constituyen propiamente, en
verdad, las razones més profundas que llevaron a la doctrina a acoger €l
divorcio remedio y rechazar €l divorcio por culpa®. En efecto, Mizrahi

8 Se denomina “divorcio remedio”, en términos generales, al que procede por una
causal objetiva, referida a quiebre irreparable del vinculo conyugal, sin indagar en las razo-
nes o culpas personales de los conyuges. Tradicionalmente la separacion de hecho por un
ndmero determinado de afios hace presumir este quiebre o ruptura definitiva de los conyuges.
El “divorcio sanciéon” es aquel en que éste es admitido como sancién a conyuge que ha
incurrido en conductas reprochables, muchas veces establecidas taxativamente por el legisa-
dor. Se sigue aqui la l6gica de que todo divorcio comporta la existencia de una falta, de un
actuar culpable. Ambos tipos de divorcio, en sus versiones mas puras, suponen concepciones
muy distintas sobre el matrimonio y el divorcio.
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argumenta contra el divorcio sancién o por culpa, con base, en sintesis, a
desarrollo de las siguientes ideas: 1) Durante el proceso de divorcio es muy
improbable la determinacién, con un grado razonable de certeza, del real
responsable —si es que existe— del fracaso conyugal. 2) Pero no sblo se
trata de una cuestion de prueba, sino que se cuestiona la existencia misma
de la culpabilidad exclusiva de un conyuge (0, si se quiere, lainocencia del
otro). 3) El desarrollo del proceso contradictorio inculpatorio desencadena
perniciosas consecuencias en €l nlcleo familiar, especialmente en los hijos,
por la especie de guerra judicial que se crea entre las partes durante el
pleito. 4) En €l juicio, un tercero —el juez— seinmiscuye en aspectos de la
intimidad y privacidad de la pareja que quizas ellos no quisiesen que quede
registrado en un tribunal®.

El libro de Hernan Corral contiene una buena sintesis del proyecto
de ley que contemplael divorcio y que se analiza actualmente en el Senado,
estando ya aprobado en la Cdmara de Diputados. A propésito de €, y del
analisis de lalegislacion comparada, €l autor serefiere alos temas centrales
de la discusion sobre el divorcio en e mundo: las causales, €l rol del juez,
los efectos desde el punto de vista del cdényuge mas débil y los hijos
menores, la separacién como figura distinta del divorcio y €l nexo con éste,
etc. Todos estos asuntos No son meras cuestiones técnicas sino que, como
gueda en evidencia en € libro, hay en cada uno de ellos un trasfondo
filosofico e ideol 6gico indudable.

El autor sefiala que el proyecto de nueva Ley de Matrimonio Civil,
a contemplar € divorcio, seria inconstitucional por diversas razones que
explica. En primer lugar, sostiene que €l derecho a contraer matrimonio es
un derecho esencial (contemplado en los tratados internacional es sobre de-
rechos humanos) que emana de la naturaleza humana, y como tal se encuen-
tra reconocido por la Constitucion, y no se respetaria este derecho si exis-
tiere el divorcio, porque entonces no habria propio y auténtico matrimonio
(p. 133). En segundo lugar, afirmaque el proyecto adoleceria de inconstitu-
cionalidad debido a que vulnera el deber constitucional del Estado de pro-
mover Unicamente politicas publicas que favorezcan la proteccion y e for-
talecimiento de la familia, excluyéndose medidas que persiguen por €l
contrario desestabilizar y disminuir la cohesion de las uniones familiares.
Aduce que cuando € constituyente serefiere alafamiliaen el articulo 1° de
la Constitucion, se refiere alafamilia constituida con base en e matrimonio
mondgamo e indisoluble de los conyuges (p. 135). Por dltimo, argumenta
gue es muy discutible que laley, como se contempla en € proyecto, pueda

9Mauricio Luis Mizrahi, Familia, Matrimonio y Divorcio (1998), p. 196 y ss.
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ser aplicada in actum, ya que el divorcio incide sobre el pacto matrimonial.
Hay, dice, “una suerte de expropiacién de bienes incorporales’, si la ley
declara disoluble un vinculo matrimonia que se contrgjo como perpetuo
(p. 136).

Todas estas afirmaciones resultan muy discutibles. En sintesis, soste-
ner que no hay matrimonio si existiere divorcio vincular, es una afirmacion
que no tiene sustento histdrico, ni conceptual, ni 16gico. Plantear que la
familia, basada en un matrimonio indisoluble, seria la Unica que considera
la Constitucién, es refutable desde la perspectiva de la historia de la propia
Carta Constitucional, de la fuente considerada por éstal® y también desde la
jurisprudencial®. Considerar que existiria “una suerte de expropiacion de
bienes incorporales’, si laley declara disoluble un vinculo matrimonial que

10 Tal cual consta en las Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesion
N° 191, del 18 de marzo de 1976, p. 6, la fuente de la frase que se refiere a la familia, en €
articulo 1° de la Carta constitucional, es la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
especificamente en su articulo 16.3, cuyo texto dice: “La familia es €l elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”. En
consecuencia, hay razones poderosas para entender que la familia a que se refiere este
articulo no puede ser sino la familia facticay no juridica.

11 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de marzo de 2001, Rol
N° 4.033-98:

“Vistosy teniendo, ademas, presente:

1° Que la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad, base y piedra angular
donde se sustenta €l ordenamiento social y juridico; principios que recoge € articulo
primero de nuestra Carta Constitucional. Sin embargo, ni la Constitucion ni el Caédi-
go Civil, ni disposicion alguna de nuestro ordenamiento juridico define “La Fami-
lia".

En la actualidad no puede decirse que exista un concepto claro y delimitado de lo
que debe entenderse por familia, lamentablemente —el estudio etimol 6gico— no nos
brinda una mayor ayuda, puesto que existen las més variadas explicaciones sobre €l
origen y desarrollo del vocablo.

Por lo genera, las legislaciones no definen lo que debe entenderse por familia,
incluso nuestro Cadigo Civil en las sesenta veces que usa esta voz, tampoco lo
define, pero se encarga de dar lo que podria tomarse como un concepto amplisimo
de familia, a referirse alos derechos de uso y habitacién quedando incluidos en ésta,
los conyuges, los hijos, los sirvientes necesarios, los allegados y |os alimentarios.
Carbonier, por giemplo, define familia como, “el conjunto de personas unidas por €
matrimonio o por la filiacién, por €l parentesco y la afinidad, resultantes éstos del
matrimonio o de lafiliacion”, Enrique Rossel plantea que familia “es un conjunto de
individuos unidos por vinculos de matrimonio o parentesco”. Ambos autores, acen-
tdan laimportancia en las relaciones conyugales y de parentesco.

Otros autores, ademas de considerar los dos elementos anteriormente nombrados,
subrayan la existencia de una autoridad como jefe de familia, la existencia de vincu-
lo de afecto, solidaridad, apoyo, seguridad, educacion y en general |a satisfaccion de
las necesidades de sus componentes.

Més alin, parte de la dogmética amplia el concepto a uniones facticas, proyectandola
no sélo a relaciones extramatrimoniales, sino que también a la madre soltera y sus
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se contragjo como perpetuo, es suponer que el estado civil seria un bien
incorporal, lo que resulta muy discutible.

Sobre la historia de la Constitucion Politica, quizés €l texto comen-
tado debi6 considerar 1o que a respecto se discutio en la Comision de
Estudios Constitucionales al elaborar la Constitucion Politica. En efecto,
debe recordarse que e sefior Jaime Guzman propuso que €l articulo 1°
prescribiera: “La defensa de la integridad de la familia es un deber basico
para todos los miembros de la comunidad nacional” (p. 6). Esta propuesta
fue rechazada en definitiva, después de un larguisimo debate, por estimarse
que esta frase podriainducir laidea de que la Constitucién Politicaimpedia
al legislador que se normara sobre el divorcio vincular. En efecto, el sefior
Evans sostuvo que “[...] colocar en € plano de un deber para todos los
habitantes de la Republica, para todos los miembros de la comunidad na-
cional, como lo expresa el sefior Guzman, la defensa de laintegridad de la
familiay, consecuencia mente —porgue no puede ser de otra manera—, la
indisolubilidad del matrimonio, vulnera otras garantias constitucionales,
como son lalibertad de conciencia; incluso lalibertad de cultos, porque hay
algunos de éstos que permiten la disolucion del vinculo matrimonial; la
libertad de expresion, etc. Estima que esta materia ronda mucho el ambito
de lo estrictamente personal [...]. No quisiera que se acusara alos miembros
de esta Comision de pretender imponer constitucionalmente la indisolubili-
dad del vinculo[...]" (p. 12). Agrega que el deber de respetar lainstitucion
familiar “[...] no se extiende a tener que aceptar la indisolubilidad del
vinculo matrimonial, porque cualquiera persona podria decir que respeta la
ingtitucion familiar y que, al mismo tiempo, aceptala disolucion del vinculo
matrimonial para proteger muchas veces otros valores insertos en e nucleo
familiar o a otras personas que estén en é, como son los hijos, quienes tal
vez, en ciertas circunstancias, pueden llevar, con la disolucién del vinculo
matrimonial, una vida mas norma” (p. 12). En la misma sesion, el presi-
dente, sefior Ortlizar, sostuvo que establecer laindisolubilidad del matrimo-
nio en la Constitucién Politica “significa cercenar la libertad de conciencia,

hijos, a las convivencias poligamas, incestuosas e, incluso, a las convivencias homo-
sexuales.

2° Que de lo expuesto en el considerando que antecede, se puede concluir, que €l
concepto “de Familid’, estd en continua evolucion, tanto en el tiempo como en e
lugar en que se desarrolla, existiendo cierto paralelismo con la nocién de “buenas
costumbres’ que es diferente seglin sea la sociedad y €l momento que esto sucede.

Se confirma la sentencia en azada de veinte de julio de mil novecientos noventa y
ocho”.

(Sentencia publicada en Gaceta Juridica N° 249, 2002, p. 92.)
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porque se traduce en querer que todos piensen y actlen como catélicos’
(p. 18). El sefior Evans sefidla que “los miembros de la Comision, como
congtituyentes, estarian imponiéndoles a los chilenos su fe o la fe de la
mayorid’ (p. 18). El sefior Ortlzar estima que “él no podriaincurrir en un
pecado de sectarismo religioso tal, como el que significaria establecer en la
Constitucion el principio de indisolubilidad del matrimonio. [...] [D]esde un
punto de vista juridico, le parecia, ademas, una aberracion” (p. 20). Luego
agrega que “Le parece que se estaria entrando en un campo que cae por
entero dentro de la conciencia de los ciudadanos y se prestaria para que €l
dia de mafiana se dijera que la Comision ha actuado con un sectarismo
religioso impropio de hombres tolerantes|...]" 2.

En definitiva, debe reconocerse que este libro constituye un impor-
tante aporte en un debate de gran relevancia en el derecho de familia. En
efecto, estamos en presencia de un texto que resume de manera muy clara
las concepciones de quienes se oponen alegislar sobre el divorcio vincular.
Seguramente es €l libro mas revelador de esta posicion, y por ello sera de
lectura obligada para todos |os estudiosos del tema. Es un libro que provo-
ca, induce a debate, entrega argumentos y discurre en diversos sentidos.
Por ello celebro su publicacion, acogiendo unaincitacion implicitaa deba-
te, lo cual es seguramente |o que ha pretendido el autor.
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