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;\qui ss podría  t a l  vez a p l i c a r  e l  p r i n c i p i o  de t t t u l e r a n c i a  
c i v i l "  porque se e s t a r í a  reguiar izando l a s  consecuencias de 
un mal rnev i t ab le  s i n  hace r lo  ob je to  de una l e y  p o s i t i v a  
( a l g o  semelante a l o  que hace l a  au tor idad  p ú b l i c a  cuando 
regula  la s i t u a c i ó n  de l a s  p r o s t i t u t a s .  No p r o p i c i a  l a  
p r o s t i t u c i ó n , ,  sacs,,,que regu la  para  impedir males mayores) .  

El e s t a t u s  de l o s  que han r o t o  def in i t ivamente  se equipara  
a l o  que nues t r a  a c t u a l  l e g i s l a c i ó n  denomina f td ivo rc io  
pergetuot l .  Por l o  mismo no p r e s e n t a r í a  mayor problema. 
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El problema e s t á  en e l  nuevo compromiso. Eso es l o  que hay 
que solucionar  legalmente. Para buscar una so luc ión  convie- 
ne r e c u r r i r  a una d i s t i n c i ó n  pos ib l e .  Hay una d i f e r e n c i a  
e n t r e  dar ltprotecciÓn l e g a l "  y conceder "reconocimiento 
l e g a l " .  
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UN APORTE DENTRO DEL DEBATE SOBRE EL 

DIVORCIO VINCULAR 

Pautas  para  una posible l e g i s l a c i ó n  
por Pbro. Jaime F e r n h d e z  

vamos a suponer que se convoca a un debate  nacional  sobre 
l a  problemática e x i s t e n t e  en e l  País  en to rno  a l a s  ruptu- 
r a s  matrimonizles.  Este debate se encaminara naturalmente 
hac ia  una nueva l e g i s l a c i ó n  a l  respec to .  A q u í  t ra ta remos  de 
mostrar algunas pautas  que s e r í a  bueno o f r e c e r l e  a los 
l eg i s l adores  c a t ó l i c o s  para  su  o r i en tac ión  en e s t a  mater ia .  

CAPITULO I 

L e g i s l a r  a par t i r  de l a  familia 

Tal vez l o  primero y más importante que habr í a  que procurar  
es  e v i t a r  que se elabore una ley  de d ivo rc io  v incu la r  como 
algo separado de una ley g loba l  de pro tecc ión  y fomento ds 
l a  fami l ia .  Dentro de una legislación sobre l a  f ami l i a  debe 
e x i s t i r  un cap í tu lo  sobre sus c o n f l i c t o s  y rupturas .  S i  se 
ha de legis lar  sobre esta mater ia ,  por  l o  t a n t o ,  debe 
hacerse  a pa r t i r  de l a  r ev i s ión  g loba l  de l a  s i t uac ión  de 
l a  fami l ia ,  de su  función s o c i a l  y de sus necesidades.  

s i  se l l e g a r a  a promulgar una "ley de d ivo rc io  con d i so lu -  
c ión vincular"  a l  margen de ese compendio l e g i s l a t i v o  que 
precaute la  e l  b i en  g loba l  de l a  familia, apa rece r í a  cam0 s i  
e l  d ivorc io  en s i  mismo fuese  un "derecho" y ,  por l o  mismo, 



cDmo un b i e n  a l  c u a l  t i e n d e  1s l ey  p o s i t i v a  como a SU 

oble to  p a r t i c u l a r .  ?o r  e l  c o n t r a r i o ,  todas las i e g i s l a c i o -  
nes reconocen que l a  e s t z b i l i d a d  matrimonial e s  pos~c;va- 
mente un b i e n  común y o l an tean  e l  d ivo rc io ,  en cambio camc 
una so luc ión  p a r c i a l  a un desorden i n e v i t a b l e .  N o  ss t i a t a ,  
por l o  t a n t o ,  de un b i en  a l  que se a s p i r a ,  n i  de un deracho 
ciudadano, que es p rec i so  reconocer y pro tege r ,  s i n o  de un 
mal o desorden s o c i a l  que h a b r í a  que r e g u l a r  a p a r t i r  de su 
r e f e r e n c i a  normal a l  orden reconocido, que e s  l a  familia 
e s t a b l e .  

CAPITULO I1 
Conservar el Concepto de Familia del Código C i v i l  

La de f in i c ión  de matrimonio que o f rece  e l  Código C i v i l ,  
proveniente de Andrés Bel lo ,  y que ha acompañado todo e l  
proceso de vida democrática de nues t r a  República, rzconoce 
el matrimonio como "un c o n t r a t o  solemne por e l  c u a l  un 
hombre y una mujer se unen a c t u a l  e indisolublemente,  y por 
toda l a  v ida" .  (Código C i v i l  Chileno, T i t u l o  IV, Art í cu lo  
1 0 2 ) .  

En un nuevo proyecto l e g i s l a t i v o  que a f e c t e  a l  matrimonio 
debe conservarse l a  d e f i n i c i ó n  del  código porque exis te  una 
d i f e renc ia  r a d i c a l  e n t r e  reformular  una ley  p o s i t i v a  y 

cambiar una de f in i c ión .  Las d e f i n i c i o n e s  son como los núme- 
ros, a l o s  que no se l e  puede agregar n i  q u i t a r  nada s i n  
que pierdan su ident idad  ya que tocan l a  esenc ia  m i s m a .  Un 
cambio en e l l a  a f e c t a ,  por l o  t a n t o ,  las r a í c e s  mismas de 
la sociedad. 



1. 

La 

El 9roblena que acarrea un cambio en l o s  conceptos fun- 
damentales. 

definición que nos ofrece el Código nos ha acompañado 
por siglos. Cambiarla tiene graves inconvenientes. La lóg i -  
ca m a s  elemental nos dice que, según el principio de 
Contradicción, algo no puede ser y no ser al mismo tiempo 
ea un mismo sentido. E l  Código define al matrimonio como 
indisoluble. Una nueva definición que diga lo contrario no 

estaría poniendo en una contradicción histórica ya que no 
puede ser a la vez indisoluble y disoluble. Si se aceptara 
que el vínculo matrimonial puede ser disuelto por la volun- 
tada de las partes que lo generaron, significaria declarar 
que el país estuvo siempre equivocado al respecto o bien, 
significaría algo incluso peor que si bien no estuvo antas 
en un error, ahora se quiere hacer entrar a todo el país en 
un error deliberado en relación al matrimonio, que es el 
fundamento de la sociedad. 

2. El significado profundo que tiene un cambio de defini- 
ción. - 

Declarar que el matrimonio se puede disolver agravará la 
inestabilidad familiar que ya existe. Toda la sociedad 
reconoce como un valor universal la estabilidad familiar. 
Esto equivale a reconocerlo como "bien común". De hecho es 
ningún país del mundo y en ninguna carta de los  derechos 
fundamentales del hombre (Carta de la ONU, Carta de la OEA 
y diversas cartas constitucionales de los países) el divor- 
cio es presentado como un derecho humano fundamental que e l  
Estado deba reconocer, ni menos aún como un valor que deba 

. .  



p r e c a u t e l a r .  ? o r  c o n t r a r i o ,  siempre se afirma que IC 
f ami l i a  se r e a l i z a  más plenamente cuando mantiene su e s t a -  
b i l i d a d .  91 d i v o r c i o  v i n c u l a r  es universalmente reconocido 
como un mal s o c i a l .  

La l e y  debe ser  e-xpresión de l  b ien  común. Esto s i g n i f i c a  
que una l e y  p o s i t i v a  nunca puede como o b j e t o  d i r e c t o  algo 
que e s  considerado como un mal. Esto s e r i a  una grave f a l t a  
a l a  é t i c a  y l a  l e y  no t e n d r í a  va l idez  como t a l .  Esto val2 
inc luso  cuando se invoca e l  p r i n c i p i o  de t o l e r a n c i a  c i v i l  o 
l e y  del mal menor. En e s t e  Último caso l o  que se hace es 
r egu la r  l a s  consecuencias nega t ivas  de un desorden s o c i a l  
i n e v i t a b l e  ( p o r  ejemplo, cuando se exige que l a s  p r o s t i t u -  
t a s  tengan un c o n t r o l  de sanidad; l a  l e y  no a l i e n t a  l a  
p ros t i t uc ión  s i n o  que regula  e l  mal para  e v i t a r  un mal 
mayor. Una l e y  de d ivorc io  v i n c u l a r  e s t a r í a  pcniendo como 
o b j e t o  d i r e c t o  de l a  l e y  un mal, l o  cua l  no sólo no es  
é t i c o ,  s ino  que a t e n t a  en c o n t r a  del bien común. 

3 .  Las consecuencias pedagógicas de una l e y  de d i v o r c i o .  

La l e y  t i e n e  no solamente l a  función de c r e a r  un elemento 
de ordenación r a c i o n a l  de l a  convivencia s o c i a l ,  s i n o  que 
t i e n e ,  además, una función pedagógica. Protege a l a  sacie- 
dad poniéndole límite a l  mal y educando hac ia  e l  b ien .  

Todas l a s  e s t a d í s t i c a s  muestran fehacientemente que a h i  
donde se d i c t ó  una ley de 
rupturas  matrimoniales en forma desmedida. A l  comienzo se 
pensó que e l  crecimiento en las  c i f r a s  de f r acaso  acusaban 
solamente e l  número de aquel los  que estaban a l a  espera de' 

d i v o r c i s t a  se d isparó  e l  número 



l a  l e y  de d i v o r c i o s ,  pero mas t a r d e  s e  ha comprobado que no 

es e l  caso ya que aumentó orocentualmente también 2ntr2 

aquel los  que n i  s i q u i e r o  es taban  casados cuando se d i c t d  l a  
I t a l i a  son suf ic ientemente e locuen te s .  

4 .  Una l e y  de d ivo rc io  r ep resen ta  una incongruencia f r e n t z  
a l a  conwga l idad  misma. 

ón debe t e n e r  en cuenta aquel lo  que c o n s t i t u y e  
s t a n c i a  misma del matrimonio. En e f e c t o ,  l a  voluntad 

fundante del matrimonio e s  e l  amor conyugal de l a  p a r e j a .  
Este  amor, que l o s  l l e v a  a d e c i d i r s e  e l  por e l  o t r o ,  e s  por 
d e f i n i c i ó n  para  siempre. Nadie promete un m o r  con p l a t o .  
S i  una p a r e j a  qu ie re  conviv i r  por un tiempo no p r e c i s a  
casa r se .  Hoy d í a  es  muy a l t o  en Chile e l  número de convi- 
v i en te s .  N o  se p rec i sa  a t e n t a  en contrar de l a  i n s t i t u c i ó n  
del  matrimonio para  d a r l e  cabida dentro de nues t ro  marco 
s o c i a l  a e s t a  nueva modalidad. Hay que r e se rva r  l a  i n s t i t u -  
c ión del  matrimonio i n t a c t a ,  de t a l  manera que aquallos que 
accedan a él l o  hagan porque quieren amarse para  siempre.  

Además hay que t ene r  en cuenta una c i e r t a  incongruencia 
legal; e l  Estado actúa solamente de t e s t i g o  en l a  ceremonia 
matrimonial. NO cons t i tuye  e l  vínculo como t a l ,  s i n o  que 
solamente reconoce, como t e s t i g o  cua l i f i cado ,  l a  va l idez  
del consentimiento de los esposos,  que es l o  c o n s t i t u t i v o  
de é l .  L e  corresponde darle un e s t a t u s  públ ico y una 
protección legal .  Desde e l  punto de v i s t a  puramente l e g a l ,  
aparece como incongruente que e l  t e s t i g o  tenga poder para 
d i s o l v e r  un con t r a to  del c u a l  no e s  parte s i n o  ga ran te .  
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:AP1TUL0 I11 

Actualizar 1 a 1 egis 1 ac i Ó n  sobre nul idades 

No cabe duda de que en la actualidad hay un sinnúmero de 
matrimonios aparentes que realmente no lo son .  La Iglesia 
Católica reconoció este hecho y actualizó su Código de 
Derecho, el Estado chileno no ha hecho otro tanto con el 
suyo. La actualización del Código y de la praxis juridic5 
pueden crear un cauce por el cual se canalicen muchos 
conflictos que actualmente no tienen ninguna salida legal. 
Es preferible abrir mucho m a s  el cauce de las nulidades, 
sabiendo que jueces y abogados inescrupulosos ss puedan 
aprovechar de ello y no forzar la situación hasta llegar a 
una ley de divorcio. 

1. Reconocer que en la actualidad hay muchos vicios de 
consentimiento matrimonial originadas por las nuevas formas 
de convivencia que se han creado, la sexualización del 
ambiente y la permisividad social. No es conveniente forzar 
la realidad manteniendo como sagrados vínculos inexisten- 
tes. 

2. Agregar las causales de nulidad que son reales y que no 
figuran en el Código C i v i l  como por ejemplo: los deÍectos 
de discreción de juicio acerca de los derechos y deberes 
esenciales del matrimonio y las causales de naturaleza 
psíquica que inhabilitan para asumir las obligaciones 
esenciales del matrimonio. Es un error que aquellas causa- 
les que ha asumido la Iglesia no las asuma el Estado y 

propicie una praxis jurídica aberrante como la que existe 





a 

ezcan imposible de rtsolver. Ests 

ia ordinarios. 
ribunal deberia infornar cualquier conflicto que vaya d 

adicalmente de estos instrumentos 
dar de la estabilidad matrimonial y 

os que anulan sus matrimonios lo hacen saltándose todos 
s pasos que existen incluso en las legislaciones más 

e a esta práctica negativa la no 
nos nefasta ael perjurio y la venalidad. 

CAPITULO Iv 

Darle un estatus legal decoroso a las rupturas 
irremediables 

Es inevitable que se produzcan rupturas irremediables más 

allá de lo que admita la ley de nulidades y que al margen 
de lo estipulado por la ley de divorcio (o separación) 
existente. ES imposible también evitar que se llegue a 
nuevas relaciones de pareja, que buscan ser acogidas a la 
normativas legal. Este es el problema m a s  dificil que debe 
enfrentar cualquier proyecto de regularización legal de los  
conflictos matrimoniales ¿cómo darle un estatus decorosa- 
mente regularizado a estas situaciones sin admitir oficial- 
mente la disolución del vínculo ni menos aún la bigamia?. 
No cabe duda de que en la actualidad hay muchas parejas 
viviendo realmente en bigamia ya que su primer matrimonio 
sigue siendo valido, sin embargo, otra cosa es admitir el 
hecho como algo legal. 


