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Algdna Reflexiones sobre 1a Disolucion en torno
Divorcio Vincular //

Causales de nulidad Matrimonial
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tuede producir efectos entre las partes 7 1o -aspecta Ze
tarcaros ajenocs. Asi por ejemplo si se celebra una comprs-
venta ¥ el comprador enajena a su turno, la rescil:zac:idn

acordada entre las partes primitivas no resuelve el deracho
del <tarcero subadquirente. En la medida gque existan
tarcerds sventualmente afectados por la cznvencidn rasci-

La

(8]

liator:ia, ella no es posible o se toraa inefica
cuestién es perfactamente aplicable al matrimonio, incluso
al matrimonio sin hijos, pues hay muchos mds tarceros =2n-
vueltos: no sdlo la sociedad como un todo (en cuanto al
obvic interés de la estabilidad familiar), sino parianteas
de los contrayentes, 1instituciones de previsidn, hasta
compaiiias de seguros, etc. 'Con mucho maver razén es

aplicable a los cdényuges con descendencia.

20. E1l matrimonio es un contrato gue tiene como objeto
la vida en comin, aun para aquellos gue aceptan su disolu-
bilidad, es un compromiso de convivencia gque, al menos,
abarca una cierta permanencia y compromiscos mas alla de la
mera relacidn sexual. La experiencia nos indica gque para

muchas personas, la existencia de un vinculo, aunque sea

emanado de un contrato, del cual no pueden liberarse =2s, a
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fuerzo de 1a voluntad de persisti:- 2a su

autan
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solel e
cumplimiento. Es una de las £funciones gue sociaimencza

desempefia el contrato.

2% S1 el matrimonio se concilibe como resolubls de

comun acuerde, no hay duda que pierde su eficacia contr-ac-

S

£l

tual, esto es, de fuente de legitimacidn de eber

i

obligatorios v de refuerzo sicoldgico para su cumpliandc 2n
momentos en que de dificultad. La especial naturaleza del
contrato matrimonial conduce, de este modo, a ser inccempa-

tible con su terminacidén por mutuo consentimiento.

22. En concl:tsidén: dada la natural limitacidn dal
instrumanto juridico, no hay mds alternativas que aceptar o
no la terminacidén del matrimonio validamente celebrado por

repudio o comin acuerdo. El resto es idealismo juridico.

23. Mas natural al Derecho es la nocidén de nulidad v,
por tanto, de nulidad de matrimonio. En el Derecho hay algo
de convencional o artificial: para que los entes juridicas
llegquen a ser, deben ser hechos de un modo determinado. Sa

no, no existen o son ineficaces. Para que haya compraventcs



de 3@ Tz2n raiz as necesario que el consentidmisnco 38
otorzue gpor escritura pubiica. Que un matrimonic 2Xi1s5ta 3
no, que sea eficaz o ineficaz, es una cuestidn bastante nds
sencilla gue determinar si existe crueldad mental 2n 2.3uno
de los cdnvuges o si el vinculo entre ellecs esti irramedia-

Blementa roto. Cuando digo sencilla, digo mds natural, més

prooia de un juicio juridico.

-

24. E£sto conduce derechamenta a la cuestidn Ze 1L

aul:dad matrimenial v a la de sus causales.

25, 3Se decia mas arriba que si eliminamos ciartss
Prejulcios es posible encontrar gque, a2l menos un numer>s
significativo de causales que habitualmeate se indican como
causales de divorcio vincular son, en su origen, circuns-
tancias gque obstan a la validez del matrimonio. En ellas
bien pedria haber acuerdo entre divorcistas y antidivercis-
tas en cuanto a erigirlas como causales de divorcio,
ruptura, nulidad o como quiera llamidrselas. Incluso mas, no
me parece fdcil encontrar -salvo el repudio o el mutuc
disenso- causales auténticamente sobrevinienteas que
conciten una gran unanimidad entre los partidarios del

divorcio vincular. Asi, <cexiste hoy auténtico consanso =n
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causa.es de divorcl vincular, o =21 gque algunc de
-3nyuges contrajera una enfermedad gque ocbstar:

conyugal permitiera pener término al vinculo?

26. En mi opinidn, la cuestidén de abordar el problema

en la

‘0

erspectiva de la nulidad y no del divorcio ao sdlio
corraspende mejor a la naturaleza del matrimonio ¥ del
Deracho (v sus efactivas posibilidades de obtesner <rCasulta-
dos), sino que abre un camino mds realista, menos trauméati-
co v con muchas mads posibilidades de acuerdoc, al menos 2n
1o gue tanemos en comun, divorcistas y antidivorclscas.

27. Abordar la cuestién en la perspectiva de a
nulidad no supone necesariamente adoptar, por copia, el
sistama candnico que, obviamente asume un contexto - como
es el de la conciencia de los 1litigantes - que no puede
esperarse en el fuero civil. Pero esto no quiere decir que
simplificando y adaptindose a las reales vV posibilidades

limitadas de 1lo juridico pueda establecerse un e

(R 1)

icaz
sistema de solucién para las rupturas matrimoniales que, 2n
su origen, tienen una causa que obsta a su validez o

eficacia y que, probablemente, representen un numero sign:i-



-1 Ze nuestras actuales "nulidaces

Naturalmente gue un sistema cocmo el i1asinuaco 20

2s pcsible

sin una judicatura especializada un procedimis
to que de al Juez vy, posiblemente a la sociedad, ampil:ia
inici.ativa procesal. EIl resto es, incurrir nuevaments an

idealismo juridico.

Santi1igo, 16 cde Mayo de 1994

ANDRES CUNEO MACCHIAVELLO
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ALGUNAS REFLZXICNES SOBRE LA DISCUSION EN TORNO AL DIVCRCIO

VINCULAR EN NUESTRC PAfsS

1. La discusién sobre la aprobacidn de una lev de
divorcieo tiene una serie de ambiguedades ¥y, en muchos
aspectos, estd llena de falsos dilemas. Entre otros: (a)
que terminar con la corruptela de las nulidades fraudulen-
tas supone, de un modo indispensable, legislar sobrz =21
divorcio vincular; (b) que legislar sobre divorcio necesa-
riamente contraria la doctrina catdlica (o del Deracho
natural) acerca de la naturaleza indiscluble del matrimo-
nio; (c) qgue se puede establécer "buenas" y "malas" layes
sobre divorcio en cuanto a su =fecto respecto de la fam:-
lia; (d) que puede graduarse sutilmente, por ley, los

efectos de la institucidn, etc.

2. Las 1ideas que siguen se relacionan con aspectos
juridicos del problema. Reconozco, desde va, que lo juridi-
co es, probablemente, =21 elemento mas importante de 1la

cuestidn pero, obviamente, no es el unico.
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car '1a iim-tacidn dell Iastoumentc

ns.3n 2Zde modeiar conductas humanas an scciacs

fu

particularmenta, conductas que s& relacionan c¢2on it
intimidad v leos afactos, ccmponente esencial de li=s

ralacicnes cenyugales y familiares.

s

Za la discusidn sobre si debe 0 no haber divorz>o 7

s1 aosta debe ser raqulado o no, se prescinde siemp

'

2 de
@sta limitacidén del derecho v se asume que las laves
cmnipotantas en su funcidén reguladora de la conduc=::z
humana. Hay una especie de idealismo acerca de la capac:dac
@factivamenta normadora del Derecho. La cosa se platea as:

come una cuestidn de principios: si debe o no haber

divorzio vincular y, en caso positivo cuan rigurosa debe

sa

"

1
1

legislacion para evitar los males efectos gue pueden

seguirse, de su establecimiento, para la familia.

3. Pocas veces se examina la capacidad del Derecihc

come sistema de normas y de drganos aplicadoras para

regular efectivamente la cuestidn en el santido que s

desea. Asi, por ejemplo, muchas veces se discute

[14]

51

divorcio vincular debe proceder o no por comun acuerdo:
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2L sin examinar, al mismo Ttlempo, 81 szstame e To-Si-

nales v de procedimientos gue aplicaran 1a insS:iticion.
Asi, por ejemplo, nada se saca con un sistama ragulade
causal de divorci si los tr-ibunales que lo aplicarcin scn
lo0s civiles ccmunes vy &l procedimiz2nto es corrasponce =!

ordinario regido por el principio dispositivoe. Tocc @ lo

o

n

1
w

rior, sin perjucio de la natural limitacicén Z2el Zeracho

ara regular situaciones en las que la carga valorica 7 .:3s

'u

grcenciones de las persconas son generalmente muy &lzas.

'

6. La experiencia de nuestras nulidades "fraudulantas”
son una demostracidén de que basta el acuerdo de las partas
o incluso la inactividad de alguna de ellas, para gue se
declare la nulidad a pesar del ministerio piblico y de Iz
naturaleza de orden publico del Derecho de Famil:ia.

-

7. Lo anterior es ilustrativo, a mi Jjuicio, de :

L

part:cular limitacién y debilidad del instrumento juridico,
an terreno de familia (no existe el mismo grado de debil:.-
dad, por ejemplo en obligaciones o derechos reales). Es una

limitacidén que hay que reconocer si1 se quiere tener algun



3gC Ce XS0 & 81 Ssiscema que s5a essScgd A5 CA0S=
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esta modo, aunque eliminemos la "Zfraudulsnta zul:dac" 21 ux
afin de evitar el divorcio no regulado v de comun a
S no se altera el procedimiento y la actitud del Tribunal
7 de los érganos estatales de proteccidon de la famiila,

1 -

igual se llegara la simulacidén y al fraude.

8. En este punto hay que racordar que el Derecho, 2¢

"

definicidén, regula conductas exteriorizadas, conductas Ju

m

partiendo de lo intimo de las personas se traducen =2n un

cambio del mundo exterior. En las reqgulaciones sobra

LA}

amil:-3 este contenido de intimidad es particularmente altd

-

lo gue, por propia definicién del Cerecho conduce a su

ralativa eficacia practica.

9. Un segqundo aspecto que hay que considerar es gue
tradicionalmente se ha asociado la institucidn de la nul:i-
dad a la disolucién del matrimonioc por la carencia de
elementos juridicos para contraer validamente un matrimonico
v @l divorcio a la disolucidn por causa sobrevinienta. Esta
distincidén, si bien técnicamente verdadera, no recoge la

ircunstancia de que una causa, coetinea a la celebracién

del matrimonio, se manifieste o produzca sus afectos coan



posibla gque la falta de madurez necesaria para cont-zaer
valdamenta =21 matrimonio sdlo se manifisste ¢
dad pues, tal cualidad puede sar pues

a a pruer

ctr
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devenir de la vida conyugal. Técnicamentes, <{estamos en gra-

sancia de divorcio o nulidad?. La clasificacidén no tisne la

o}

importancia prdctica que le da la doctrina tradiciona

(==

]

Puede llamarse nulidad o divorcio, pero nos encontramcs =20
presencia de un vinculo que no existe y que nunca ex>stiod.

Los avances de la sicologia y también de la jurrsprudenc:yz

candénica son muy significativos en este campo.

10. La gran cuestién que debe enfrentarse, mas al’ia de
la nomenclatura que se emplee, es si el matrimonio vélida-
mente celebrado es o no disoluble por el acuerdo de
partes o por una causal sobreviniente qQue no sea la muerts
de alguno de 1los cdényuges. De estimarse gque &l matIimonic
debe ser disoluble sélo por una causal gque no sea 2.l
acuerdo de las partes, hay que examinar si el Derscho posas
competeancia para regular, con eficacia, en 2sta

altarnativa.

11. E1 punto de partida del andlisis no 2s que =2n la



wh

ac¢ nay matrimonios que Sracasan -gue as de toScc guncs
de v1s5t3 avidenta- sino si acaso 13 lLay
da un autadntiss macrimonio, debe autorizar
La cuest.6n es acerca de cual debe ser =2l Deracho, &st2 as
cual es La lay justa, la que mas s& aproxima a la naturals-
za humana ¥ a la naturaleza de las relaciones que los

hombras, 2n este caso de los hombras y las mujeras, fueden

contraer entre si.

£l gque haya homicidios no quiers decir que debamos
derogar la ley que lo sancicna, ni Jue =21 vida humana
carezca de valor. El que haya homicidics nos habla de la
:va eficacia del Derecho para deta2rminar las conductas

humanas 2n scciedad.

12. iDebe el Derecho considerar 1la disolubilidad del
natrimonio validamente celebrado, cuando este no puede

subsistir como tal, por la ruptura producida entra 1los

cdnyuges?

13. En parrafos anteriores se sefialaba 1la nactursal
limitacidon de la ley para regular cuestiones tan complejas

y tan vinculadas a la interioridad de las personas como son



L3s cuesticnes de £familia v de matcimonic. £ESsta ceb:l:iZfaéd
de lo juridico conduce; a mi juicio, & reconocar gue =2s5z2

2C s un ilast-umento capaz de actuar con gran sutilaz3 o
con gran pcder de discriminacidn en 2sta materia ya de suve
asena por su alto contenide de intimidad. Un andlis:s
realista de las posibilidades del Derecho -como sistama v
no como s-mple norma puesta en un cddigo- conduce a cue
este no ti.enen las capacidades de ragular una divorci> por
causal, v menos por causal culpable de alguno de los
cényuges. =n definitiva, por fraude, por simulacién, por

conveniesncia, chantaje o cansancio, el divorcio por causa.

se torna en un divorcio de comuin acuerdo.

14. Lo anteric. lleva, a mi juicio, a la verdadera
pregunta: <aceptamos como natural que el matrimenio
validamente celebrado se disuelva de comun acuerdo ©
incluso por voluntad unilateral de alguna de las partas?
Creo que las limitaciones del Derecho, mds alld de los

idealismo nos conduce inevitablemente a estas altarnativas.

15. En un plano principalmente juridico, el matrimon:io
es un contrato, un acuerdo de voluntades destinado a tener

efectos juridicos. La 1ldégica de las nulidades, acesptaca



(88}

COMC CConsSistanta con lLas ideas guUe s5& gasar-slian sn =@s5cs
trabajlo 2s una demostracidén de la naturalaza cont-actual Zs

Ya instaitucion.

16. La <tarminacién unilateral del contrato - llamaca
desahucio, revocacidén, etc. es un modo de =té&rmin de
algunos contratos. Asi sucede con el mandato, el arr-ancda-
miento, etc. La terminacidn bilateral del contrato, rsasci-

liacidn o mutuo disenso, también es una ferma de ext:incidn

0

de un contrato. éSon ellas aplicables, conZorme a2 su

naturaleza al contrato matrimonial?

17. No parece compatible, con lea naturaleza de
relaciones conyugales la revocacidn o desahucio. Ta
evolucidn del conocimiento acerca de ella y de la igual
dignidad de Las partes ha 1do haciendo desaparscar =.
mecanismo de repudio en las sociedades mas ilustradas (per

llamarlas de algin modo).

18. La terminacidén por mutuo consentimiento plantaa

diversas cuestiones juridicas que no siempre se explicitan.

Destaceo a continuacién algunas.



