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RESUMEN

Con la introduccion del divorcio vincular en nuestro ordenamiento por la Ley N° 19.947 que
establece la Nueva Ley de Matrimonio Civil, surgen interrogantes relativas a ciertos aspectos
procesales de aquella institucion, las cuales se encuentran pendientes al no existir una

respuesta unanimemente aceptada todavia.

Tres son las cuestiones procesales que aqui se revisan, todas en relacion al divorcio por cese
de convivencia. Primero, se analizara la limitacion impuesta a los matrimonios celebrados bajo
la vigencia de la referida ley para acreditar el cese de su convivencia, la cual pugna con el
derecho a la prueba y el principio de libertad probatoria en materia de Familia al establecerse

la taxatividad de medios de prueba.

En segundo lugar, se tratara la naturaleza juridica del divorcio solicitado de comun acuerdo,
esto es, si corresponde a un acto judicial contencioso 0 a uno no contencioso, adaptandose
mejor a esta Ultima figura al destacarse la ausencia de contienda entre partes, sin perjuicio de

la jurisprudencia que le atribuye un caracter contradictorio.

Finalmente, me referiré a la naturaleza juridica de la denominada clausula de dureza, en
particular, si debe ser entendida como una excepcion perentoria 0 un presupuesto procesal de
la accion de divorcio, siendo la primera alternativa més arménica con el tenor literal de la ley,

ademas de ser reconocida como tal por la doctrina y la jurisprudencia.
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INTRODUCCION

El matrimonio es una institucion estudiada en el contexto del Derecho de Familia, rama del
Derecho Privado que posee ciertas caracteristicas particulares que lo distinguen del Derecho
Patrimonial.! Por la naturaleza de las relaciones que regula, las reformas en esta materia se
relacionan estrechamente con los avances y cambios socioculturales que va experimentando
la sociedad de una época a otra.? En este orden de ideas, la Ley de Matrimonio Civil del 10 de

enero de 1884 resultaba arcaica para nuestros tiempos al no reconocer el divorcio vincular.

Tras la ardua y extensa discusiéon que se produjo a proposito de las modificaciones, por fin en
2004 se dicta la Ley N° 19.947 que establece la Nueva Ley de Matrimonio Civil (en adelante,
“LMC"), la cual entré en vigencia el 18 de noviembre del mismo afio,® modernizando la
legislacién nacional al introducir en nuestro ordenamiento el divorcio vincular entre las
causales de término del matrimonio. Su consagracion causoé tal impacto en Chile que ha
llevado a referirse a la nueva norma como la “ley de divorcio” sin perjuicio de tratar también

otras materias,* como las relativas a la celebracién y terminacién del matrimonio.

La LMC consagra un sistema de divorcio causado,® esto es, debe acreditarse en juicio alguna
de las causales que taxativamente sefiala la ley para que pueda ser declarado.® Asimismo,
atendiendo a sus causales, se distingue entre divorcio-sancién y divorcio-remedio o solucién.’
En el primero, uno de los conyuges es culpable de realizar una conducta que lesiona
gravemente la vida familiar,® por su parte, el divorcio-remedio se configura como una solucién

de la crisis que resulta de la ruptura definitiva de los conyuges por tornarse imposible su

1 RAMOS, René, 2010. Derecho de Familia. 72 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile. p. 14. Véase también
TAPIA, Mauricio, 2014. Principios, reglas y sanciones del Derecho de las Familias. En: LEPIN, Cristian, et al.
Responsabilidad Civil y Familia. Santiago: Legal Publishing Chile, pp. 353-363. pp. 354 y ss.

2 En este sentido ROCA, Encarna, 2007. La evolucién del Derecho de Familia en Espaia. En: GUZMAN, Alejandro.
El Cdadigo Civil de Chile (1855-2005) Trabajos expuestos en el Congreso Internacional celebrado para conmemorar
su promulgacién (Santiago, 3-6 de octubre de 2005). Santiago: LexisNexis, pp. 741-760. pp. 745 y ss., la autora
plantea que las reformas en esta materia llevadas a cabo en paises europeos desde mediados del siglo pasado,
son consecuencia de los cambios sociales y las transformaciones respecto de la concepcién de la familia. Véase
también LEPIN, Cristidn, 2014. Responsabilidad civil en las relaciones de familia. En: LEPIN, Cristian, et al.
Responsabilidad Civil y Familia. Santiago: Legal Publishing Chile, pp. 397-438. pp. 401y ss.

3 Dispone el articulo final de la LMC que ella entraria en vigencia seis meses después de su publicacién en el Diario
Oficial, la que se efectud el 17 de mayo de 2004. En este sentido LEPIN, Cristian y LAMA, Belén, 2019. Divorcio.
Andlisis critico de la jurisprudencia nacional. Santiago: Rubic6n Editores. p. 11.

4 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 101.

5 LEPIN, Cristian, 2017. Derecho Familiar Chileno. Santiago: Legal Publishing Chile. p. 283.

6 lbid.

7 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 105. En el mismo sentido TRONCOSO, Hernan, 2017. Derecho de Familia. 162
ed. Santiago: Legal Publishing Chile. p. 91; y COURT, Eduardo, 2004. Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947
de 2004 analizada y comentada. Santiago: Legis. p. 81.

8 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 105.



convivencia.® El Capitulo VI de la LMC regula las causales, titularidad y ejercicio de la accién,
y los efectos del divorcio;'° se identifica el divorcio sancién en el articulo 54,* cuya causal es
la falta imputable a uno de los cényuges en los términos descritos por el mismo articulo,*? y el
divorcio remedio en el articulo 55,2 el cual se fundamenta en un hecho objetivo,** pues su
causal la constituye el cese efectivo de convivencia por el lapso exigido por la ley.*® En razén
de lo anterior, la institucion en cuestion puede definirse como “una forma de poner término al
matrimonio, declarada judicialmente, por infraccién de los deberes del matrimonio o por haber

cesado la convivencia conyugal”.t®

A su vez, respecto del divorcio regulado en el articulo 55, se distingue el solicitado de mutuo
acuerdo por los conyuges—incisos primero y segundo—, y el solicitado por uno solo de ellos —
inciso tercero—. Sin perjuicio de los requisitos particulares que la ley sefiala para cada una de
estas figuras —en el primer caso, acompafiar un acuerdo regulador completo y suficiente; en
el segundo, que no proceda la denominada clausula de dureza, esto es, que no exista un
incumplimiento reiterado e injustificado de la obligacion de alimentos del conyuge demandante
durante el cese de convivencia—,'” ambas encuentran su causal en el cese de convivencia,®

diferenciandose solo en el plazo requerido, esto es, un afio para el divorcio solicitado de comun

9 lbid. p. 106.

10 En adelante, cuando no se especifique cuerpo normativo, debe entenderse que los articulos sefialados
pertenecen a la LMC.

11 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 106-107. En el mismo sentido TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 91; COURT,
Eduardo, 2004. op. cit. pp. 81-86; y PENA, Carlos, 2004. Seminario Nueva Ley de Matrimonio Civil. Charla
efectuada el Martes 1 de Junio de 2004. En: DOMINGUEZ, Carmen, et al. Nueva Ley de Matrimonio Civil, Ley N°
19.947. Charlas efectuadas el Lunes 31 de Mayo y Martes 1 de Junio de 2004. Santiago: Colegio de Abogados de
Chile A.G., pp. 57-72. p. 59.

12 LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 283. El articulo 54 establece en su primer inciso: “El divorcio podra ser
demandado por uno de los conyuges, por falta imputable al otro, siempre que constituya una violacion grave de los
deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne
intolerable la vida en comun”.

13 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 108. En el mismo sentido TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 91; COURT,
Eduardo, 2004. op. cit. p. 81; y PENA, Carlos, 2004. op. cit. pp. 59-60. Por otra parte, algunos autores distinguen
en el articulo 55 el divorcio-remedio del divorcio por mutuo consentimiento, entendiendo entonces que la LMC
contempla tres tipos de divorcio: los dos recién mencionados y el divorcio-sancidn o por culpa, asi BARRIENTOS,
Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. Nuevo Derecho Matrimonial Chileno. Ley N° 19.947: Celebracion del
Matrimonio, Separacion, Divorcio y Nulidad. 22 ed. Santiago: LexisNexis. p. 360; véase también BARRIENTOS,
Javier, 2011. Derecho de las Personas. El Derecho Matrimonial. Santiago: Legal Publishing Chile. p. 665

14 COURT, Eduardo, 2004. op. cit. p. 87. Véase también DEL PICO, Jorge, 2015. Derecho Matrimonial Chileno. 22
ed. Santiago: Thomson Reuters. p. 419.

15 LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 283. El articulo 55 sefiala en su primer inciso: “Sin perjuicio de lo anterior, el
divorcio sera decretado por el juez si ambos cényuges lo solicitan de comun acuerdo y acreditan que ha cesado su
convivencia durante un lapso mayor de un afio”. Agrega el inciso tercero: “Habra lugar también al divorcio cuando
se verifique un cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afios, (...)".

16 |LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 282.

17 Sobre la clausula de dureza, véase DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. pp. 426 y ss.; y LEPIN, Cristian, 2013. El
principio de proteccién del conyuge mas débil en el moderno derecho de familia. Revista Chilena de Derecho.
Santiago: Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catolica de Chile, vol. 40, no. 2, pp. 513-548. pp. 534 y ss.
18 En este sentido PENA, Carlos, 2004. op. cit. pp. 61y 66.
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acuerdo, y tres afos si se trata de la solicitud unilateral de alguno de los cényuges.'® En ambos
casos, el cese de convivencia adquiere fecha cierta conforme a lo establecido en los articulos
22 y 25, en los cuales se sefalan los medios probatorios con que puede acreditarse el hecho

objetivo del cese de la vida en comun.?®

Con la introduccion del divorcio vincular en nuestro ordenamiento por la LMC, surgen
interrogantes relativas a ciertos aspectos procesales, respecto de los cuales no hay una
respuesta unanimemente aceptada todavia. Sin perjuicio de las opiniones doctrinarias y los
pronunciamientos de los Tribunales, las soluciones propuestas y aplicadas en la practica aun

se discuten.

Tres son las cuestiones procesales que aqui se revisan, todas en relacién al divorcio por cese
de convivencia. Primero, se analizara la limitacién probatoria impuesta a los matrimonios
celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia de la LMC, para acreditar el cese de su

convivencia, conforme a los articulos 22, 25 y 2° transitorio inciso tercero.?! En segundo lugar,

19 Articulo 55 LMC: “Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio sera decretado por el juez si ambos conyuges lo solicitan
de comun acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un afio.

En este caso, los cényuges deberdn acompafar un acuerdo que, ajustandose a la ley, regule en forma completa y
suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo sera completo si regula todas y cada una
de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si resguarda el interés superior de los
hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas,
hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita.

Habra lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efectivo de la convivencia conyugal durante el
transcurso de, a lo menos, tres afos, salvo que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el
demandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligacién de alimentos
respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo.

En todo caso, se entendera que el cese de la convivencia no se ha producido con anterioridad a las fechas a que
se refieren los articulos 22 y 25, segun corresponda.

La reanudacion de la vida en comun de los cényuges, con animo de permanencia, interrumpe el computo de los
plazos a que se refiere este articulo”.

20 Articulo 22 LMC: “El acuerdo que conste por escrito en alguno de los siguientes instrumentos otorgara fecha
cierta al cese de la convivencia:

a) escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico;

b) acta extendida ante un Oficial del Registro Civil, o

¢) transaccion aprobada judicialmente.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, si el cumplimiento del acuerdo requiriese una inscripcion,
subinscripcion o anotacion en un registro publico, se tendra por fecha del cese de la convivencia aquélla en que se
cumpla tal formalidad.

La declaracién de nulidad de una o més de las clausulas de un acuerdo que conste por medio de alguno de los
instrumentos sefialados en el inciso primero, no afectara el mérito de aquél para otorgar una fecha cierta al cese
de la convivencia”.

Articulo 25 LMC: “El cese de la convivencia tendra también fecha cierta a partir de la notificacion de la demanda,
en el caso del articulo 23 [procedimiento judicial que se sustancie para reglar las relaciones mutuas o sus relaciones
con los hijos].

Asimismo, habra fecha cierta, si no mediare acuerdo ni demanda entre los cényuges, cuando, habiendo uno de
ellos expresado su voluntad de poner fin a la convivencia a través de cualquiera de los instrumentos sefialados en
las letras a) y b) del articulo 22 o dejado constancia de dicha intencién ante el juzgado correspondiente, se notifique
al otro cényuge. En tales casos, se tratard de una gestion voluntaria y se podra comparecer personalmente. La
notificacion se practicara segun las reglas generales”.

21 El articulo 2° transitorio LMC se refiere a los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la LMC, y establece en su inciso tercero respecto de ellos: “Ademas, no regiran las limitaciones sefaladas en
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se tratard la naturaleza juridica del divorcio solicitado de comin acuerdo, esto es, si
corresponde a un acto judicial contencioso o0 a uno no contencioso. Finalmente, me referiré a
la naturaleza juridica de la denominada clausula de dureza, institucion contemplada en el
inciso tercero del articulo 55, especificamente, si ella debe ser entendida como una excepcién

perentoria 0 un presupuesto procesal de la accion de divorcio.

Sobre el primer tema, el problema nace de la interpretaciéon de los articulos 22 y 25 LMC en
relacién al articulo 2° transitorio de la misma ley. Estas disposiciones establecen una limitacion
a la prueba del cese de convivencia que afecta a los matrimonios celebrados con posterioridad
a la entrada en vigencia del referido cuerpo legal, consistente en la taxatividad de los medios
de que podran valerse los conyuges para probar el hecho del cese de la vida en comdn,
reduciéndolos a los sefialados en esos preceptos. Lo anterior se desprende claramente del
tenor literal de la norma, la cual encierra la intencion del legislador de establecer la limitacion

descrita.

Sin embargo, desconociendo el texto legal y la intencién del legislador, los Tribunales han
realizado una interpretacién distinta, como consecuencia de armonizar la normativa en
cuestiéon con la reglamentacion de la prueba presente en la Ley N° 19.968 que crea los
Tribunales de Familia (en adelante, “LTF”). Dicha interpretacién es (til a la pretension de los
conyuges de conseguir la declaracion de su divorcio,?? no obstante, no es correcta si se atiende

a la historia fidedigna del establecimiento de la LMC.%

Con todo, la limitacion probatoria de la LMC pugna con el principio de libertad probatoria que

la LTF consagra en materia de Familia.?* Por lo demas, los conyuges se ven afectados en el

los articulos 22 y 25 de la Ley de Matrimonio Civil para comprobar la fecha de cese de la convivencia entre los
cényuges; sin embargo, el juez podra estimar que no se ha acreditado si los medios de prueba aportados al proceso
no le permiten formarse plena conviccion sobre ese hecho”.

22 En este sentido FUENTES, Claudio, 2013. Comentarios de Jurisprudencia. Derecho Procesal Civil. Revista
Chilena de Derecho Privado. Santiago: Fundacion Fernando Fueyo Laneri, Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales, no. 20, pp. 285-294. p. 294.

23 |bid., el autor sefiala que la intencion del legislador se desprende claramente de las disposiciones de la LMC, de
modo que una interpretacion que la desconozca resulta errada en su opinion.

24 El articulo 28 LTF establece: “Libertad de prueba. Todos los hechos que resulten pertinentes para la adecuada
resolucion del conflicto familiar sometido al conocimiento del juez podran ser probados por cualquier medio
producido en conformidad a la ley”. Agrega el articulo 29 LTF en su inciso primero: “Ofrecimiento de prueba. Las
partes podran, en consecuencia, ofrecer todos los medios de prueba de que dispongan (...)". Frente a ello, la
taxatividad de instrumentos de que pueden valerse los conyuges para probar el cese de su convivencia que se
desprende de los preceptos de la LMC constituye una limitacién importante al uso libre de medios probatorios. En
este sentido GASCON, Marina, 2010. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. 32 ed. Madrid:
Marcial Pons. p. 117.



ejercicio de su derecho a la prueba, el cual corresponde a una de las garantias del derecho a

un debido proceso.?®

Sobre la naturaleza juridica del divorcio solicitado de comun acuerdo, la discusién atiende a si
éste corresponde a un acto judicial contencioso o a uno no contencioso. Apoyandose en las
disposiciones transitorias de la LMC, la jurisprudencia mayoritariamente le atribuye un caracter
contradictorio. Por su parte, destacando la falta de contienda entre los cényuges, la doctrina

estima mas adecuado considerarlo un acto judicial no contencioso y tramitarlo como tal.?®

Que su naturaleza juridica corresponda a la de un acto judicial no contencioso tiene como
consecuencia la atribucién de las caracteristicas de dichos actos, lo que es de la mayor
relevancia, todavia mas en lo que respecta al procedimiento aplicable, el régimen probatorio,
y la carencia de cosa juzgada. De este modo, el divorcio solicitado de comun acuerdo deberia
tramitarse conforme al procedimiento especial que para los actos no contenciosos establece
la LTF, en que el régimen de prueba no contempla limitaciones como las impuestas por la
LMC.

Por tratarse de un acto no contencioso, la sentencia definitiva dictada no produce cosa
juzgada, siendo esencialmente revocable.?’” El desasimiento del tribunal solo es efectivo
respecto de las sentencias afirmativas cumplidas,?® lo cual resulta particularmente interesante
en el contexto del divorcio, pues cabe preguntarse desde cuando se entiende cumplida la
resolucion que declara el divorcio de comun acuerdo, ya que desde ese momento no podra

solicitarse su modificacion.

Por ultimo, se tratara la naturaleza juridica de la denominada clausula de dureza, institucion
contemplada en el inciso tercero del articulo 55 LMC en el contexto del divorcio por cese de

convivencia solicitado unilateralmente por alguno de los conyuges. Respecto de dicha figura,

25 En este sentido TARUFFO, Michele, 2008. La Prueba. Madrid: Marcial Pons. p. 56, el autor sefiala que “(...) el
derecho a presentar todos los medios de prueba relevantes que estén al alcance de las partes es un aspecto
esencial del derecho al debido proceso y debe reconocerse que pertenece a las garantias fundamentales de las
partes”.

26 En este sentido MATURANA, Cristian, 2014. La terminacién del matrimonio de comun acuerdo: Una institucion
en la busqueda de su identidad procesal. Revista de Derecho de Familia. Santiago: Thomson Reuters, vol. 3, no.
3, pp. 21-50. pp. 38y ss.

27 ROMERO, Alejando, 2002. La cosa juzgada en el proceso civil chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile. p.
47.

28 | ILLO, Lenin, 2012. Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago. p. 40.
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se cuestiona si su naturaleza corresponde a la de una excepcién perentoria o a la de un

presupuesto procesal de la acciéon de divorcio,? es decir, un requisito de ella.*®

La clausula de dureza introducida en nuestra legislacion se inspira en la normativa comparada,
pero es mas reducida que ésta.3! Consiste en la facultad que se le otorga al juez para no dar
lugar a una demanda unilateral de divorcio cuando el conyuge demandante ha incumplido su
obligacién de alimentos para con el otro cényuge o los hijos comunes, pudiendo hacerlo.®? Es
una materializacion de los principios de proteccién del conyuge mas débil y de interés superior

de los hijos.*

Actualmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia estiman mayoritariamente que la
clausula de dureza corresponde a una excepcion perentoria,® lo que se apoya en el requisito
de solicitud de parte que sefiala la norma,*® esto es, el cényuge demandado de divorcio debe
alegar el incumplimiento del alimentante a fin de enervar su accién. De este modo, atribuirle
dicha naturaleza juridica es mas adecuado que considerarla un presupuesto de la accion, pues
resulta arménico con la literalidad de la norma.®® Asimismo, si se tratara de un presupuesto
procesal, significaria privar al conyuge incumplidor de la posibilidad de ejercer la accion de
divorcio, siendo ello un aspecto que escapa a la finalidad de la clausula que, como se
menciond, no es otra que aplicar los principios de proteccién del conyuge mas débil y de los

hijos.®” Ademas, resultaria afectado el derecho fundamental de accion del alimentante.

Uno de los aspectos interesantes relativos a la clausula de dureza es la carga de la prueba.
En general, la jurisprudencia se inclina por imponer al conyuge demandado la carga de probar
la existencia de la obligacion de alimentos, e incumbe al demandante —alimentante— probar su

cumplimiento. Sin embargo, en doctrina hay distintas opiniones, mientras algunos estiman

29 TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 95.

30 LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.

31 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 426. Sobre su carécter reducido, una opinién mas drastica se encuentra en
KUNCAR, Andrés, 2009. El divorcio unilateral ante el incumplimiento de la obligacion alimenticia. En: PIZARRO,
Carlos, et al. Estudios de Derecho Civil IV. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Olmué, 2008. Santiago: Legal
Publishing Chile, pp. 173-193. p. 175, el autor comenta que no existe una verdadera clausula de dureza en nuestra
legislacion.

32 véase DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 428.

33 LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 535.

34 Ibid. p. 536. Véase también QUINTANA, Maria, 2008. Aplicacion jurisprudencial de las nuevas causales de
terminacion del matrimonio. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso:
Facultad de Derecho Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso, vol. 31, pp. 267-288. p. 272; y RAMOS, René,
2010. op. cit. p. 110.

35 EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536. Véase también FUENZALIDA, Daniela, 2016. Estudio de la denominada
“clausula de dureza” en el ordenamiento juridico chileno. Revista de Derecho de Familia. Santiago: Thomson
Reuters, vol. 2, no. 10, pp. 37-50. p. 44.

36 LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.

37 En este sentido FUENZALIDA, Daniela, 2016. op. cit. p. 49.
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correcta la distribucion de la carga de la prueba que proponen los Tribunales,®® otros sefialan
que corresponderia al demandado probar tanto la existencia de la obligacion como el
incumplimiento,® y al demandante toca acreditar que su incumplimiento es justificado;*® por
otro lado, también se ha dicho que, si se considera la clausula de dureza una excepcién
perentoria, entonces corresponde solo al demandado que la opone probar los hechos en que

se funda.*!

Existen sendos Proyectos de Ley respecto de los tres temas aqui presentados,*? los cuales
pretenden la modificacion de Ila LMC zanjando las interrogantes planteadas.
Lamentablemente, dichos Proyectos se encuentran sin urgencia o archivados hace bastantes
afos, por lo que el debate doctrinario y jurisprudencial sobre las cuestiones expuestas sigue

Vivo.

En lo que sigue, se revisara separadamente cada uno de estos temas. Previamente, me
referiré al cese efectivo de la convivencia como causal de divorcio. Luego, sobre la limitacion
probatoria impuesta por la LMC, se sefiala su contenido y alcance, y cédmo ella es clara a la
luz de la historia fidedigna del establecimiento de la ley, ademas se analiza el confuso
pronunciamiento del Tribunal Constitucional (en adelante, “TC”) al respecto, la pugna entre la
limitacién y el principio de libertad probatoria, y como se aplica en la practica por los Tribunales.
Seguidamente, se trata la naturaleza juridica del divorcio solicitado de comun acuerdo,
comenzando por la importancia de determinar la naturaleza de las instituciones, para luego
sefalar las caracteristicas particulares que adquiere al considerarsele un acto judicial no
contencioso, sin perjuicio de la jurisprudencia que persiste en atribuirle un caracter
contradictorio. Finalmente, sobre la denominada cladusula de dureza, se explica su origen y
objetivo de su consagracion en la legislacion nacional, y cémo la posicion dominante le atribuye
una naturaleza juridica de excepcion perentoria, lo cual parece mas adecuado que

considerarle un presupuesto de la accion de divorcio, atendiendo al requisito de solicitud de

38 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 538. Véase también KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 190; y QUINTANA,
Maria, 2008. op. cit. p. 269.

39 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 110.

40 |bid.

41 TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 95.

42 Sobre la limitacion probatoria para acreditar el cese de convivencia y la naturaleza juridica del divorcio solicitado
de comun acuerdo, véase Proyecto de Ley, 20 de diciembre de 2012. Modifica Ley N° 19.947, sobre matrimonio
civil, con el objeto de facilitar el tramite de divorcio de comUn acuerdo. Boletin 8752-07 [en linea]. Disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8752-07 [consulta: 30 de junio de
2019]. Sobre la naturaleza juridica de la clausula de dureza, véase Proyecto de Ley, 4 de junio de 2009. Modifica
el articulo 55 inciso 3 de la Ley de Matrimonio Civil, en lo relativo a la causal para oponerse al divorcio unilateral.
Boletin 6545-18 [en linea]. Disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=6545-18 [consulta: 30 de junio de
2019].


http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8752-07
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=6545-18

parte y a la finalidad de la institucién, que no es castigar al alimentante incumplidor privandolo
de ejercer la accion de divorcio, sino brindar proteccion a los integrantes mas vulnerables de
la familia frente a los efectos perjudiciales que podria implicar para ellos la declaracién del

divorcio.



PREAMBULO: EL CESE EFECTIVO DE CONVIVENCIA

Como se adelantd, la causal del divorcio remedio contemplado en el articulo 55 corresponde
al cese efectivo de convivencia de los conyuges.*® No obstante, algunos autores han entendido
que el referido precepto consagra ese tipo de divorcio solo en su inciso tercero,* mientras que
sus primeros dos incisos se establece una figura distinta correspondiente al divorcio por mutuo
consentimiento,* cuya causal no es el cese de convivencia sino el consentimiento de los

conyuges.*® Al respecto, durante la tramitacion de la LMC en el Senado, se sefialo:

“Se aclara, por tanto, que la causa del divorcio no es el mutuo acuerdo sino que el cese
de la convivencia, es decir el quiebre de la relacion matrimonial, por un periodo cuya
extensién es menor si ambos cényuges piden el divorcio a la que se requiere cuando

solo existe la voluntad de uno de ellos para solicitarlo.

El acuerdo, en efecto, debe estar referido al ejercicio de la accién de divorcio y no al
plazo transcurrido desde el cese de la convivencia, porque este Ultimo es un hecho
objetivo, que se exige probar de acuerdo a las exigencias que se incorporaron a raiz

de la separacion de hecho y con las limitaciones alli consignadas. (...)".*

Apoyandose en el segundo parrafo citado, tales autores opinan que lo planteado “no parece
sostenerse légica ni juridicamente”,*® toda vez que la accién de divorcio no sera ejercida si
falta el acuerdo mutuo de los conyuges aunque exista cese de convivencia,*® de modo que
éste es solo un “requisito afiadido a la verdadera causa para accionar”,*® correspondiente al
consentimiento de los cényuges. Agregan que la figura en cuestion no es una mera expresion
de la voluntad comin de terminar el matrimonio,®! sino que el divorcio es decretado por el juez

en base a ella y al cumplimiento de las exigencias legales respectivas,® con ello, el Estado

43 LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 295. También COURT, Eduardo, 2004. op. cit. p. 87.

44 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 389. En el mismo sentido BARRIENTOS, Javier,
2011. op. cit. p. 715.

45 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 381. En el mismo sentido BARRIENTOS, Javier,
2011. op. cit. p. 702.

46 |bid.

47 Historia de la Ley N° 19.947, 17 de mayo de 2004. Establece Nueva Ley de Matrimonio Civil. Boletin N° 1759-18
[en linea]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5731/ [consulta: 30 de junio de
2019]. p. 582.

48 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 382. En el mismo sentido BARRIENTOS, Javier,
2011. op. cit. p. 702.

49 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 382. En el mismo sentido BARRIENTOS, Javier,
2011. op. cit. p. 703.

50 bid.

51 1bid.

52 1bid.


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5731/

fiscalizaria esa voluntad.>® Asimismo, aceptar el mutuo acuerdo de los cényuges como la
causal para decretar el divorcio significa no ahondar en los motivos verdaderos que ellos

tuviesen para optar por terminar la vida en comun, respetando su privacidad.>

Méas adelante, veremos que la explicacibn que se sugiere parece mas adecuada a las
caracteristicas del divorcio solicitado de comun acuerdo. Sin embargo, la intencién del
legislador es explicita: ya sea por mutuo consentimiento o unilateral, la causal de divorcio en
el caso del articulo 55 es el cese efectivo de convivencia. En consecuencia, la LMC no
contempla el tipo de divorcio que procede por el solo acuerdo de los cényuges.®® Determinado
entonces que nuestro legislador ha establecido el cese de convivencia como causal de

divorcio, cabe referirse a su caracter efectivo.

El cese de convivencia es una situacion de hecho que consiste en desatender la obligacion de
los conyuges de vivir juntos,® y consta de dos elementos: (1) la separacion fisica de cuerpos
0 corpus separationis,®” y (2) la voluntad de terminar la vida en comln o animus separationis.®®
Este ultimo predomina sobre el primero, pues permanece la convivencia de los cényuges aun
encontrandose materialmente separados si existe la intencidon de mantener la comunidad de
vida o affectio,®® de modo que lo relevante es mantener una relacién afectivo-sexual,®® sin
importar si se comparte o no un mismo lugar de residencia,®® asi lo ha entendido también la
jurisprudencia.®? Por lo tanto, se entiende por cese efectivo de convivencia el término de la

comunidad de vida atendiendo al animus separationis de los cényuges.®®

53 |bid.

54 En este sentido KEMELMAJER, Aida, 2014. La eliminacién del divorcio contencioso en el proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Republica Argentina y su incidencia en el Derecho de Dafios. En: LEPIN, Cristian, et al.
Responsabilidad Civil y Familia. Santiago: Legal Publishing Chile, pp. 195-221. p. 218, la autora sefala: “El juez
debe respetar el derecho a la vida intima; nadie debe ser obligado a revelar cuales son las razones por las cuales
el proyecto conyugal ha fracasado”.

5 LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 300. Véase también COURT, Eduardo, 2004. op. cit. p. 81; y PENA, Carlos,
2004. op. cit. p. 60-61. Este ultimo explica que por ese motivo resulta impreciso en nuestro pais hablar de “divorcio
por mutuo consentimiento” o de “divorcio unilateral”, pues en Chile solo existe divorcio por culpa y por cese efectivo
de la convivencia. Sin perjuicio de ello, en adelante emplearé tales conceptos sin hacer referencia a la causal de
cese de convivencia con el fin de evitar la redundancia.

56 BARRIENTOS, Javier, 2011. op. cit. p. 705, el autor se refiere a la obligacion establecida en los articulos 102 y
133 del Caodigo Civil.

57 Ibid. Véase también LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 296.

58 |bid.

59 |bid.

60 |_EPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 296.

61 BARRIENTOS, Javier, 2011. op. cit. p. 705.

62 |pid. p. 706. Véase también LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 297.

63 | EPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 296. En el mismo sentido BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004.
op. cit. p. 390.
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Por dltimo, independientemente de si el divorcio se solicita de comdn acuerdo o
unilateralmente por alguno de los conyuges, en ambos casos es necesario acreditar el cese

efectivo de convivencia por el plazo respectivo que exige la LMC.%

64 LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 295. Véase también COURT, Eduardo, 2004. op. cit. p. 87; PENA, Carlos, 2004.
op. cit. p. 66; y DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 420. En adelante, me referiré al cese de convivencia sin hacer
alusion a su caracter efectivo con el fin de evitar la redundancia.

11



CAPITULO I: LIMITACION PROBATORIA PARA ACREDITAR EL CESE DE
CONVIVENCIA

1. Introduccion

Como se viene sefialando, segun el articulo 55 referido al divorcio por cese de convivencia,
para que el juez decrete el divorcio —ya sea que se solicite de comun acuerdo o
unilateralmente— es necesario que los conyuges prueben que han cesado la vida en comun
por el plazo requerido por la ley —uno y tres afos, respectivamente—, pues la causal invocada
es precisamente el hecho del cese de convivencia. Para ello, los articulos 22 y 25 establecen

los medios probatorios que pueden emplearse para acreditar el transcurso del tiempo exigido.

Los medios de prueba enumerados en dichos preceptos corresponden a (1) ciertos
instrumentos en los cuales conste el acuerdo regulatorio de las relaciones mutuas de los
cényuges y para con sus hijos —articulo 22—, y (2) a la actuacion judicial consistente en la
notificacion de la demanda por alguna materia de la misma indole o de la voluntad de uno de
los cényuges de poner fin a la vida en comun —articulo 25—. En virtud de alguno de esos

instrumentos o de la actuacion referida, el cese de convivencia adquiere fecha cierta.

Si bien no se sefala en esos articulos la taxatividad de los medios probatorios, tal restriccion
deriva de su interpretacion en relacién al articulo 2° transitorio de la LMC,® el cual en su inciso
tercero estipula que respecto de los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la LMC “no regirén las limitaciones sefialadas en los articulos 22 y 25 (...) para
comprobar la fecha de cese de la convivencia entre los conyuges”. Del texto de la ley se
desprende entonces que tales articulos configuran una limitacién a los medios de prueba para
acreditar la causal objetiva que se invoca, esto es, el transcurso del plazo del cese de la vida

en comun.

De este modo, Unicamente los matrimonios celebrados posteriormente se ven afectados por
la limitacion probatoria que consagran los referidos preceptos, quienes deberan probar el cese
de su convivencia a través de los medios que especifica la LMC. Lo anterior se ve reforzado
por el inciso cuarto del articulo 55, conforme al cual “se entendera que el cese de la convivencia
no se ha producido con anterioridad a las fechas a que se refieren los articulos 22 y 25, segun

corresponda’.

65 En este sentido FUENTES, Claudio, 2013. op. cit. p. 293.
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La limitacion probatoria en cuestién no solo es patente si se atiende al tenor literal de la norma,

se expone mas adelante que ella corresponde a la intencion del legislador plasmada en la

historia fidedigna del establecimiento de la ley. Sin embargo, desconociendo lo anterior, los

Tribunales han adoptado una interpretacion diferente al intentar armonizar las disposiciones

mencionadas con las normas sobre prueba que establece la LTF, particularmente sus articulos

28 y 29, que respectivamente consagran el principio de libertad de prueba en materia de

Familia,®® y la amplitud de prueba en virtud de la cual las partes pueden ofrecer cualquier

medio probatorio del que dispongan y solicitar al juez la generacién de otros.®” Estos articulos

sefalan:

“Articulo 28.- Libertad de prueba. Todos los hechos que resulten pertinentes para la
adecuada resolucién del conflicto familiar sometido al conocimiento del juez podran ser

probados por cualquier medio producido en conformidad a la ley”.

“Articulo 29.- Ofrecimiento de prueba. Las partes podran, en consecuencia, ofrecer
todos los medios de prueba de que dispongan, pudiendo solicitar al juez de familia que
ordene, ademas, la generaciébn de otros de que tengan conocimiento y que no
dependan de ellas, sino de un érgano o servicio publico o de terceras personas, tales
como pericias, documentos, certificaciones u otros medios aptos para producir fe sobre

un hecho determinado.

Las partes tendran plenas facultades para solicitar a los érganos, servicios publicos, o
terceras personas, la respuesta a los oficios solicitados en la audiencia preparatoria y
que hayan sido admitidos por el tribunal, a fin de que puedan ser presentados como

medios de prueba en la audiencia del juicio.

El juez, de oficio, podra asimismo ordenar que se acomparen todos aquellos medios
de prueba de que tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en

atencion al conflicto familiar de que se trate”.

En consecuencia, los Tribunales actualmente entienden y aplican la limitacion con un

contenido distinto al que pretendia el legislador, lo cual, sin perjuicio de resultar equivocado

66 SILVA, Rodrigo, 2014. Manual de Tribunales de Familia. 52 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile. p. 32.

57 Ibid.
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desde esa perspectiva,®® igualmente es Util a la pretension de los conyuges de que sea

decretado su divorcio.®®

Como se adelantd, cabe destacar que la limitacién probatoria impuesta por la LMC a los
matrimonios celebrados con posterioridad a su entrada en vigencia, en cuanto implica la
taxatividad de medios para probar el cese de convivencia, pugna con el principio de libertad
probatoria reconocido por la LTF en esta materia, asimismo, afecta el ejercicio del derecho a

la prueba de que gozan las partes —los cényuges— del procedimiento de divorcio.

A continuacion, se revisa el contenido y alcance de la limitacién probatoria, y cémo ella se
desprende del tenor literal de la ley y de la historia fidedigna de su establecimiento. Se analiza
también el pronunciamiento del TC al respecto, la pugna con el principio de libertad probatoria
y la afectacién del derecho a la prueba, y la aplicacién de la limitacion como la han entendido

los Tribunales.

2. Contenido y alcance de la limitacion probatoria™

De las normas reguladoras de la prueba del cese de convivencia que contempla la LMC,
podemos desprender tres elementos: (1) la existencia de una limitacién probatoria, (2) en qué
consiste ésta —su contenido—, (3) y a quiénes afecta —su alcance—. Observamos que dicho
cuerpo normativo impone una limitacion de los medios que pueden utilizarse para probar el
cese de convivencia a los cényuges cuyo matrimonio ha sido celebrado después de su entrada

en vigencia.’

Segun el articulo 55, los cényuges habran de acreditar el cese de su convivencia durante un
lapso mayor a un afio cuando se solicite el divorcio de comun acuerdo, y por un plazo de, a lo

menos, tres afos si lo solicita solo uno de ellos. Ademas, se entendera no haberse producido

68 En este sentido FUENTES, Claudio, 2013. op. cit. p. 294.

69 1bid., el autor estima que el razonamiento del TC en la materia puede resultar conveniente al facilitar el divorcio
de los matrimonios posteriores a la LMC.

70 La LMC contempla una restriccion especifica relativa a la prueba confesional, respecto de la cual no hay mayor
discusion, por lo que no me referiré a ella. El debate queda agotado al disponerse explicitamente en el articulo 1°
transitorio regla tercera N°7 que “la prueba confesional no sera suficiente para acreditar la fecha de cese de la
convivencia entre los conyuges”. La norma es clara: la limitacion en este caso consiste no en la improcedencia de
la prueba confesional, sino que ella es insuficiente por si sola para acreditar por los conyuges la fecha del cese de
su convivencia. Esto se extiende a todos los matrimonios, ya sea que se hayan celebrado previa o posteriormente
a la entrada en vigencia de la ley de divorcio.

7% La limitacién probatoria en estudio se ha entendido de la forma aqui descrita también por la doctrina. Véase
RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 113; LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 305; PENA, Carlos, 2004. op. cit. pp. 70-71;
y NUNEZ, René y CORTES, Mauricio, 2012. Derecho Procesal de Familia. Santiago: Legal Publishing Chile. pp.
491y ss.
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el cese con anterioridad a las fechas a que se refieren los articulos 22 y 25, los cuales disponen

los casos en que el cese adquiere fecha cierta, esto es:

a) En el contexto de la separacién de hecho, cuando el acuerdo de los conyuges, relativo
a las materias sefialadas en el articulo 21, conste por escrito en alguno de los
instrumentos enumerados en el articulo 22:

(a) Escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico;
(b) Acta extendida ante un Oficial del Registro Civil; o

(c) Transaccion aprobada judicialmente.

Por supuesto, es posible que el acuerdo de los conyuges conste en instrumento privado
o0 sea alcanzado de forma consensual,” sin embargo, tal acuerdo no producira el efecto

de otorgar fecha cierta al cese de convivencia.’”

b) Cuando no mediare acuerdo entre los cényuges, el cese de convivencia adquiere fecha
cierta a partir de la notificacion de la demanda sobre alguno de los asuntos que pueden
ser materia del acuerdo.”™

¢) Cuando no apligue lo anterior por no existir acuerdo ni demanda, otorgara fecha cierta
la notificacion de la voluntad de uno de los conyuges de poner fin a la convivencia.
Para llevar a cabo la notificacion, la manifestacion de voluntad del conyuge debera
constar en escritura publica o acta extendida y protocolizada ante notario publico, o en
acta extendida ante un Oficial de Registro Civil, o bien, debera dejarse constancia de

su intencion de terminar la vida en comuan ante el juzgado correspondiente.

Sobre la regulacion de la prueba del cese de convivencia, a los articulos 22 y 25 se suma el
articulo 2° transitorio que, respecto de los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada

en vigencia de la LMC, establece en su inciso tercero:

“Ademas, no regiran las limitaciones sefialadas en los articulos 22 y 25 de la Ley de

Matrimonio Civil para comprobar la fecha de cese de la convivencia entre los conyuges;

72 De acuerdo al articulo 21, las materias que los cdényuges pueden regular mediante el acuerdo son las relativas a
sus relaciones mutuas, en especial lo concerniente a los alimentos que se deban y el régimen patrimonial del
matrimonio. Ademas, cuando haya hijos, el acuerdo debe regular el régimen aplicable a los alimentos, el cuidado
personal, y la relacion directa y regular que se mantendra con ellos.

3 MATURANA, Cristian, 2004. Algunos aspectos procesales de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. Charla efectuada
el Martes 1 de Junio de 2004. En: DOMINGUEZ, Carmen, et al. Nueva Ley de Matrimonio Civil, Ley N° 19.947.
Charlas efectuadas el Lunes 31 de Mayo y Martes 1 de Junio de 2004. Santiago: Colegio de Abogados de Chile
A.G., pp. 73-112. p. 88.

4 |bid.

5 Conforme al articulo 21 en relacion al articulo 23, se trata de procedimientos judiciales en que se discute sobre
materias relativas a las relaciones mutuas de los conyuges o a sus relaciones con los hijos.
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sin embargo, el juez podr4 estimar que no se ha acreditado si los medios de prueba

aportados al proceso no le permiten formarse plena conviccién sobre ese hecho”.

Corolario de las normas indicadas, en cuanto al contenido y alcance de la limitacion probatoria

gue dispone la LMC se concluye:

1) Consiste en la taxatividad de los medios probatorios de que pueden valerse los
conyuges para probar el hecho del cese de su convivencia. Los medios que podran
utilizar seran los contemplados en los articulos 22 y 25, tnicamente ellos otorgan fecha
cierta al cese en los casos descritos més arriba.

2) Afecta exclusivamente a los conyuges cuyo matrimonio haya sido celebrado con
posterioridad a la entrada en vigencia de la LMC. Esto en razén de que la misma ley

expresamente ha relevado de la limitacion a los matrimonios anteriores a ella.

Determinada de esta forma, surgen dudas sobre el fundamento del legislador para establecer
un régimen probatorio diferenciado cuyo criterio es la data de celebracion del matrimonio. Aln
mas, una limitacion en el sentido que impone la LMC no es admisible en un régimen de libertad
probatoria como el consagrado por la LTF para los procedimientos en materia de Familia,’® de
modo que el cuestionamiento es mayor cuando se intenta armonizar la nocién de una limitacién
probatoria que restringe los medios de prueba con lo expresado por los articulos 28 y 29 de la
LTF, los cuales disponen la libertad de prueba en los procedimientos sometidos al
conocimiento de los Tribunales de Familia,”” de modo que las partes pueden probar los hechos
por cualquier medio producido conforme a la ley del que dispongan. Para esclarecer las
razones e intencién del legislador, a continuacion, se analizara la limitacion probatoria en

estudio enfocandonos en el texto de la ley y en la historia fidedigna de su establecimiento.

3. Andlisis desde el tenor literal y la historia fidedigna del establecimiento de laLMC

La existencia de limitaciones probatorias para acreditar el cese de convivencia se infiere del
tenor literal de la LMC. Por lo demas, si atendemos a su historia fidedigna, queda de manifiesto

la intencién del legislador de imponer restricciones en ese sentido, decision que encuentra su

76 LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 305.

77 Segun lo expresado por el articulo 28 de la LTF, se ha dicho que el principio de libertad de prueba solo aplica en
los procedimientos relativos a “conflictos familiares”, y no a otras materias de que conocen los Tribunales de Familia.
En este sentido SILVA, Rodrigo, 2014. op. cit. p. 32.
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fundamento ultimo en evitar fraudes a la ley, por lo que se han privilegiado los medios de

prueba escritos para probar el hecho objetivo del cese.

Conforme a la literalidad de la norma, el inciso tercero del articulo 2° transitorio, expresamente
releva a los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la LMC de la
limitacion probatoria que dicha ley impone a quienes hayan celebrado su matrimonio
posteriormente. Si bien en los articulos 22 y 25 no se dispone la taxatividad de los medios
especificados, esa circunstancia se deduce de la disposicion transitoria mencionada, pues ésta
es clara al establecer la funcién probatoria de dichos articulos,’® de este modo se exime a los
matrimonios anteriores a la LMC de la limitacion consiste en la reduccion de los medios
probatorios a los documentos y actuaciones sefialadas. Asimismo, de acuerdo al inciso cuarto
del articulo 55, habra de entenderse que el cese no se ha producido con anterioridad a la data

gue fijen los medios establecidos en dichos preceptos.

La intencion del legislador de imponer limitaciones a la prueba en esta materia es evidente no
solo desde la interpretacion literal de la norma, basta remitirnos a la historia fidedigna de la ley
para comprobarlo. La mociéon parlamentaria que dio inicio al proceso legislativo que
desembocoé en la LMC, sefalaba que cuando se invocase el cese de convivencia para obtener
el divorcio, el objetivo de la prueba seria acreditar por medios legales que los conyuges han
poseido notoriamente la calidad de separados, luego, su sola confesion en ese sentido no
seria suficiente. Se hablaba de “medios legales” sin restringirse la prueba a medios en
particular ni estableciendo distinciones relativas al valor probatorio de ellos, en este sentido, la

mocién sefialaba en sus disposiciones:

“Articulo 71: En los casos en que, para obtener la separacioén o el divorcio, se esgrima
el cese efectivo de la convivencia conyugal, la prueba debera estar encaminada a
acreditar, por los medios legales, que durante el lapso que en cada caso se indica, los

conyuges han poseido notoriamente la calidad de separados.

Articulo 72: En los juicios de nulidad, separacion y divorcio, la confesion de los

conyuges no hace plena prueba”.”®

Durante la discusion del Proyecto de Ley, la redaccion de las disposiciones aludidas fue
revisada y mudada hasta derivar en lo preceptuado en los actuales articulos 22, 23, 25, 55, 1°

y 2° transitorio de la LMC. Si el legislador modifico de tal forma los primitivos articulos en

78 FUENTES, Claudio, 2013. op. cit. p. 293.
0 Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. p. 25.
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materia de prueba del cese de convivencia, que proponian una regulacion notoriamente mas

laxa, podria deducirse que su intencién era reducir la amplitud de tales preceptos.

La propuesta del Ministerio de Justicia, de que los matrimonios celebrados con anterioridad a
la entrada en vigencia de la LMC se rigieran por ésta en lo relativo a la separacion judicial, la
nulidad y el divorcio, fue respaldada por la mayoria de la Comision de Constitucién,
Legislacion, Justicia y Reglamento.® No obstante, se estimdé que la aplicacion de las
limitaciones a la prueba del cese de convivencia generaria una situacion conflictiva en ese
caso, entonces se liberd de ellas a los matrimonios celebrados antes de la entrada en vigencia
de la ley.8! Se deduce entonces que el fundamento del legislador para eximir de las
restricciones probatorias era evitar, por ejemplo, que no pudiera terminarse un matrimonio
mediante el divorcio de comun acuerdo por no contar los conyuges con alguno de los medios
de prueba sefialados en los articulos 22 y 25 no obstante estar separados de hecho por un
tiempo prolongado desde antes de la dictacion de la LMC, resultando absurdo obligarlos a
permanecer casados por un afio adicional acreditando dicho periodo a través de los medios
que venia a establecer dicho cuerpo legal. Para sortear contingencias como la descrita, resulta
acertado que el legislador haya considerado razonable no mantener las limitaciones a la
prueba para los matrimonios celebrados antes de la entrada en vigencia de la ley. En este
sentido, respecto de los matrimonios posteriores, se entiende que los conyuges conoceran
previamente los medios por los cuales podran acreditar el cese de su convivencia,®? por lo
tanto, no se generarian esas situaciones conflictivas de aplicarseles las disposiciones que

configuran la limitacion.

Interesaba al legislador impedir cualquier tipo de artificio del que pudiesen valerse los
conyuges con el fin de probar el cese de su convivencia por el plazo exigido, en circunstancias
de no haber transcurrido en la realidad tal periodo de tiempo. De este modo, respecto de los
matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la LMC, la Comisién
considero prudente facultar al juez para estimar que no se ha acreditado el cese si los medios
de prueba aportados por los cényuges no le permiten formarse plena conviccién sobre ese

hecho,® lo cual se encuentra hoy establecido en el articulo 2° transitorio y fue calificado como

80 |bid. p. 651.

8 |bid.

82 véase FUENTES, Claudio, 2013. op. cit. p. 292, comentando el pronunciamiento del TC sobre la materia, el autor
sefala que se entiende que esa seria la situacion de los matrimonios posteriores a la LMC, respecto de ellos “el
legislador autoriza el divorcio y es explicito en esta materia, las partes saben que hay ciertos instrumentos que dan
fecha cierta del cese”.

83 Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. p. 651.
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una “medida de resguardo respecto de los fraudes” en que pudiesen incurrir los cényuges,®
por ejemplo, si llevando solo meses de separacion, acordaran fingir que estaban separados
hace mas de un afio,®® lo que el juez podria desprender de la presentacion de prueba

insuficiente o de medios disconformes entre ellos.8®

Asimismo, respecto de los matrimonios celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia
de la LMC, la Comisién consideré inadecuado incluir documentos privados entre los
instrumentos que otorgan fecha cierta al cese de convivencia por estimar que ellos son mas
susceptibles de adulteracion,®” agregando que el computo del plazo exigido para el cese debe
iniciar “en virtud de instrumentos fehacientes”.# De esta manera, puede comprenderse
entonces la redaccion de los actuales articulos 22 y 25, los cuales reflejan la intencion del
legislador de reducir los medios probatorios a los enumerados en dichas disposiciones para
evitar fraudes a la norma y contar con un punto de partida objetivo para el computo del plazo
de cese de convivencia, sin mantenerse estipulaciones amplias como las propuestas por la

mocién parlamentaria en lo concerniente a la prueba del cese.

En suma, del tenor literal de la LMC se desprende la existencia de una limitacion probatoria
que afecta a los conyuges cuyo matrimonio ha sido celebrado con posterioridad a su entrada
en vigencia, consistente en que podra probarse el transcurso del plazo exigido para el cese de
convivencia exclusivamente mediante los instrumentos o actuaciones procesales que
establece taxativamente la ley de divorcio. Destacan aqui tres aspectos, primero el temor de
fraude a la norma; en segundo lugar, y en directa relacién con lo anterior, la confianza del
legislador en ciertos medios de prueba escritos que otorgan fecha cierta al cese; por ultimo, la

liberacion de la limitacién para los matrimonios anteriores a la ley.

Al remitirnos a la historia fidedigna del establecimiento de la LMC, queda claro que el legislador
pretendia limitar la libertad probatoria de las partes, pues de lo contrario habria mantenido la
redacciéon amplia propuesta primitivamente, en la cual no se imponia distincién o restriccion
alguna relativa a los medios probatorios que podian utilizar los cényuges a fin de acreditar el

cese de su convivencia, y no se habria producido discusion en torno a las consecuencias de

84 1bid.

85 Mas adelante se vera que el Tribunal Constitucional tiene una interpretacion diferente a la aqui sefialada, pues
entiende que “un consenso fraudulento entre los conyuges respecto de /a fecha del cese de convivencia, (...) no
podria darse en el caso de quienes se casaron con anterioridad a la ley” (Tribunal Constitucional, Rol N° 2207-12-
INA, 26 de marzo de 2013, considerando 15°, foja 125).

86 por ejemplo, testigos declaran una fecha distinta a la indicada por los documentos acompaiiados para acreditar
el cese de convivencia.

87 Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. p. 1696.

88 |bid. p. 16909.
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aplicar la limitacion a los matrimonios anteriores a la LMC o a la falta idoneidad de los

instrumentos privados para efectos del cémputo del plazo.

Menester es preguntarnos si es razonable establecer un trato diverso entre matrimonios segun
la fecha de su celebracion, basado en los fundamentos a que apel6 el legislador para ello, esto
es, evitar situaciones conflictivas y fraudes a la norma. Si los motivos del legislador no
configuran un sustento plausible para la distinciébn, entonces ésta seria arbitraria. A
continuacién, se analiza el pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto de la
limitacién probatoria, a la que otorga un contenido y alcance distintos a los identificados aqui,
estimando ademas que no resulta arbitrario el establecimiento de un régimen probatorio

diferenciado para los matrimonios en razén de la data de celebracién.

4. Pronunciamiento del TC respecto de los articulos 22, 25y 2° transitorio de la LMC

Ante un requerimiento de inaplicabilidad, el TC se pronunci6 respecto de la constitucionalidad
de las normas que regulan la prueba del cese de convivencia.®® La juez solicitante sefialaba
gue, no obstante la prueba testimonial y documental presentada al efecto, en virtud de las
disposiciones en cuestion, no podia tener por establecido el cese de convivencia de los
comparecientes cuyo matrimonio habia sido celebrado con posterioridad a la entrada en

vigencia de la LMC.*®

La solicitante argumenta que las normas reguladoras de la prueba del cese de convivencia
establecen una limitacion a la libertad probatoria tanto de las partes como del juez: de los
primeros pues no pueden acreditar el cese de convivencia por cualquier medio de prueba,®* y
del juez porque no le permite “persuadirse racionalmente con el mérito probatorio de otros
elementos no contemplados en las normas referidas”.%> Sefiala que al interpretarse
armoénicamente los articulos 22 y 25 en relacion al 2° transitorio, se transgreden las garantias
constitucionales de igualdad innata de todas las personas, de igualdad ante la ley que prohibe
la existencia de grupos privilegiados, y de igual proteccién de la ley en el ejercicio de
derechos,®® estimando arbitraria la distincién segun la fecha de celebracién del matrimonio

para determinar la procedencia de medios probatorios en circunstancias que se trata de un

89 Tribunal Constitucional, Rol N 2207-12-INA, 26 de marzo de 2013.
% |bid. foja 111.

o1 |bid.

92 |pid.

9 |bid. foja 111-112.
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mismo tipo de procedimiento sobre la misma materia,® de modo que las personas cuyos
matrimonios se celebraron anteriormente a la entrada en vigencia de la LMC constituyen un

grupo privilegiado al no estar afecto a las limitaciones probatorias que ella establece.®

En su fallo, el TC reconoce que la LMC distingue entre los matrimonios celebrados antes y
después de su entrada en vigencia, estableciendo un régimen diferenciado de prueba para

acreditar el cese de convivencia en uno y otro caso:

“Que, efectivamente, la ley que interesa establecié un régimen diferenciado de prueba
para acreditar el hecho del cese de la convivencia. Distinguié al efecto entre los
matrimonios celebrados antes y después del 17 de mayo de 2004, que marca el inicio

de vigencia de aquélla”.®®

Mas adelante, precisa que se entiende el derecho a la prueba “como una garantia del debido
proceso, exigible cuando resulta necesario rendirla, y cuya produccion debe efectuarse
conforme a la ley”.%” En particular sobre la limitacién probatoria impuesta por la LMC, el TC se
remite a la historia fidedigna de su establecimiento para explicar la exencion de limitaciones

que se concede a los matrimonios celebrados antes de la entrada en vigencia de la ley:

“Las facilidades probatorias dispuestas, pues, en el articulo 2° transitorio de la Ley N°
19.947, en su relacion con los articulos 22 y 25 permanentes de la misma preceptiva,
encuentran adecuada explicacion en su tramite legislativo. Alli quedé establecido que,
en concepto de los legisladores, el juez quedaria autorizado para desestimar la eficacia
de prueba completa emanada de los instrumentos y actuaciones judiciales a los que
se revistid de tal eficacia en los citados articulos 22 y 25, si el resto de la evidencia
aportada no concordare con la evidencia que de ellos se desprende, en lo tocante a la
data de cese de convivencia. De lo cual se deduce que el juez natural conserva la
posibilidad —no obstante el valor fijado a los instrumentos y actuaciones dotados de
plena efectividad para tener por determinada la fecha de cese de la convivencia entre
los cényuges, en la gestidon de divorcio vincular— para revisar la certeza de la respectiva

probanza, tal como puede hacerlo respecto de aquélla rendida por los cényuges

% |bid.

9% |bid.

9 |bid. considerando 5°, foja 117.
97 lbid. considerando 10°, foja 121.
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casados después de la entrada en vigencia de la ley, en aquellos casos en que hubiere

sospecha de fraude”.*®

La redaccion da a entender que el inciso tercero del articulo 2° transitorio, en cuanto dispone
que “no regiran las limitaciones sefialadas en los articulos 22 y 25 de la Ley de Matrimonio
Civil para comprobar la fecha de cese de la convivencia entre los cényuges; sin embargo, el
juez podré estimar que no se ha acreditado si los medios de prueba aportados al proceso no
le permiten formarse plena conviccion sobre ese hecho”, tendria el siguiente sentido: cuando
el matrimonio haya sido celebrado con anterioridad a la entrada en vigencia de la LMC, los
cényuges podran aportar todos los medios de prueba con los que cuenten para acreditar el
cese de su convivencia, sin embargo, si se acompafan los medios de los articulos 22 y 25 el
juez se estard a ellos, siempre que éstos concuerden con la demas prueba rendida, pues de
lo contrario, sospechando la existencia de un fraude, el juez se encuentra facultado para

desestimar su eficacia de prueba completa que les ha concedido la LMC.

Es evidente que el TC en esta oportunidad desconoce el tenor literal de la norma y la intencion
del legislador. El sentido de la ley es claro: el inciso tercero del articulo 2° transitorio releva de
la limitacién probatoria de los articulos 22 y 25 a los matrimonios anteriores a la LMC, esa
limitacion se ha impuesto a los matrimonios posteriores a la ley y consiste en la taxatividad de
medios probatorios de que los cbényuges pueden valerse para acreditar el cese de su
convivencia. No existe en la norma alusion alguna en el sentido de lo dicho por el TC, no se
distingue entre los medios que puedan presentar los conyuges de matrimonios anteriores; por
el contrario, la disposicién apunta a que podran valerse de cualquier medio probatorio, pero
ante disconformidades entre la prueba presentada que no permitan al juez formarse plena
conviccién sobre el cese de convivencia, éste cuenta con la facultad de estimar que no se ha

acreditado ese hecho.

El fallo resulta confuso y contradictorio, pues mas adelante al sefialar que establecer un
régimen probatorio distinto en razén de la data del matrimonio encuentra su fundamento en
evitar fraudes a la norma, como lo seria el acuerdo de los conyuges sobre la fecha del cese
de convivencia, expresa que tal situacion solo ocurriria en el caso de matrimonios posteriores

ala LMC y no en los anteriores:

“(...) El distingo, por el contrario, deviene l6gico y razonable, en la medida que procura

evitar que, por la via de la simulacién, se vulneren los objetivos de la norma, como

98 |bid. considerando 13°, foja 123-124.
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podria suceder en el caso de producirse un consenso fraudulento entre los cényuges
respecto de la fecha del cese de convivencia, alternativa que no podria darse en el

caso de quienes se casaron con anterioridad a la ley”.%®

No se entiende entonces cdmo para el TC el fraude a la norma es fundamento para conceder
al juez la facultad de restar valor a los medios del articulo 22 y 25 que acomparfien los cdnyuges
de matrimonios anteriores a la ley, si al mismo tiempo considera que respecto de dichos
matrimonios no podria ocurrir un consenso fraudulento sobre la data del cese. Tal vez el TC
estimaba la procedencia de otro tipo de fraude en el caso de estos matrimonios, sin embargo,
gueda a salvo la interrogante sobre qué otra clase de simulacion podrian llevar a cabo los
conyuges mas que mentir respecto de la fecha del cese de su convivencia. No cabe duda que

el fallo es bastante obscuro.

Ahora bien, el TC dictamina que, en el caso de los matrimonios celebrados posteriormente a
la entrada en vigencia de la LMC, el cese de convivencia puede probarse por cualquier medio
probatorio.'® En esta determinacion, hace suyos los fundamentos de una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Valdivia del afio 2010 que desprende tal conclusion de su
interpretacion del articulo 22 LMC en relacion a los articulos 28 y 29 LTF, respecto de estas

dltimas disposiciones sefiala la Corte:

“Que de acuerdo a lo que disponen los articulos 28 y 29 de la Ley N° 19.968, que crea
los Tribunales de Familia, en los asuntos sometidos al conocimiento de dichos
Tribunales especiales existe libertad de prueba para las partes, vale decir, que éstas
para probar los hechos del pleito podran hacerlo por cualquier medio producido
conforme a la ley. Ademas, el Juez esta facultado para, de oficio, ordenar que se
acompanfen aquellos medios de prueba que, a su juicio, resulte necesario producir en

atencion al conflicto familiar de que se trate”.10!

Luego, la Corte estima que no existe limitacién para probar el hecho del cese de convivencia,

ademas, sila hubiera, pugnaria con el principio de libertad probatoria que impera en la materia:

“Para probar el hecho del cese de la convivencia no se exige perentoriamente que solo
se acompafien los instrumentos a que se refiere el articulo 22 de la Ley N° 19.947 como

lo menciona el fallo apelado, ya que no existe disposicién expresa en la ley mencionada

99 |bid. considerando 15°, foja 125.
100 |hid. considerando 14°, foja 124.
101 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 170-2010, 22 de noviembre de 2010, considerando 6°.
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gue limite las probanzas solo a determinados medios, lo cual seria atentatorio al
principio de la libertad probatoria en materia de familia, pugnando igualmente con la
facultad de los Jueces de familia de apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana
critica, llegando a la conviccion del caso sujeto a su decisién en base a los principios
de la légica, las maximas de la experiencia y de los conocimientos cientificamente
afianzados, asignando a tales elementos valor probatorio que en su razon éstos
produzcan, con sujecién a las reglas de la l6gica y conocimiento que da la experiencia.
Todo ello dentro de la razonabilidad del actuar, esto es, que el hombre comun actla

normalmente conforme a la razon”.192

El TC cita los dos fragmentos recién aludidos manifestando que otra sentencia de esa Corte
de Apelaciones del afio 2012 asume la misma posicion,’® y haciendo propias las
consideraciones de dicha Corte, finalmente dictamina que afectar a los matrimonios
posteriores a la LMC con la limitacion probatoria de los articulos 22 y 25 no resulta arbitrario,
por lo que no hay grupos privilegiados en ese sentido, tampoco se limita la libertad probatoria
del juez pues no se le impide tener por acreditado el hecho del cese de convivencia por otros
medios probatorios,** y no se afectaria la garantia del debido proceso ni la de igualdad ante
la ley pues se “impone un tratamiento distinto a quienes se encuentran en situacioén también

diversa”.1%%

En el fallo comentado, observamos que el TC interpreta la limitacién probatoria que dispone la
LMC de una forma distinta a la establecida por el legislador. Sin embargo, no aparece
claramente cual es el contenido especifico que atribuye a la limitacién, siendo complejo

comprender su postura pues primero se refiere a las “facilidades probatorias” respecto de los

102 1hbid. considerando 9°.

103 E| TC alude a Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 72-2012, 29 de mayo de 2012, especialmente su
considerando 9° que reza: “Que de las normas transcritas, se desprende que para probar el hecho del cese de
convivencia no solo resultan idéneos los instrumentos a que se refiere el articulo 22 de la Ley N° 19.947 como se
esgrime en el fallo apelado, puesto que no existe disposicion expresa en la ley mencionada que limite las probanzas
solo a determinados medios, lo cual seria atentatorio al principio de libertad probatoria en materia de familia, y la
facultad de los Jueces de familia de apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana critica”.

104 Tribunal Constitucional, Rol N° 2207-12-INA. op. cit. considerando 15°, foja 125-126. Falla el TC que “ninguno
de los relacionados preceptos limita la libertad probatoria del juez, en términos de impedirle dar por acreditada la
fecha del cese de la convivencia por otros medios”, de lo cual se deduce que las partes podran ofrecer prueba
valiéndose de todos los medios probatorios con que cuenten. A continuacion, se sefiala que el TC entenderia la
limitacion probatoria mas bien desde la perspectiva del juez, pues, a su entender, las partes siempre podran valerse
de otros medios probatorios distintos de enumerados en los articulos 22 y 25 para acreditar el cese.

105 |pid. De cierta forma, aqui cobra sentido el que se sefiale que los matrimonios anteriores a la ley no podrian
encontrarse en la situaciéon de “consenso fraudulento”, pues esa es la idea base para sefialar que la distincion de
los matrimonios segun su data de celebracion no tiene el caracter de arbitraria. Sin embargo, me parece que el
argumento carece de fuerza pues es contradictorio si se relaciona con lo dicho en el considerando 13° respecto del
fraude a la norma como fundamento de la facultad del juez para restar efectividad a los medios probatorios de los
articulos 22 y 25 en el caso de los matrimonios anteriores a la ley.
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matrimonios anteriores a la ley (considerando 13°), luego expresa que el hecho del cese de
convivencia puede probarse por cualquier medio en el caso de los matrimonios posteriores a
la ley (considerando 14°), finalmente sefiala que “el limite probatorio impuesto en los articulos
22 y 25” no implica una diferenciacién arbitraria (considerando 15°). De una lectura atenta se
puede advertir que la limitacion probatoria segun el analisis del TC no atenderia a los medios
probatorios de que pueden valerse las partes para probar el cese de convivencia, sino a la
facultad del juez de prescindir o no de los medios de prueba contemplados en los articulos 22
y 25.1% De este modo, respecto de los matrimonios celebrados después de la entrada en
vigencia de la LMC, si los conyuges presentan medios probatorios de dichos articulos, el juez
carece de la facultad de apartarse de ellos,'®” aun cuando existan otros medios de prueba

disconformes de los cuales se desprenda una fecha de inicio del cese distinta.'®®

El TC entiende que la limitacion probatoria que contempla la LMC no afecta la libertad
probatoria de las partes, sino la del juez: los cényuges podran acreditar el cese de su
convivencia por cualquier medio probatorio, siendo irrelevante la data de celebracion de su
matrimonio, no obstante, dicho aspecto importara cuando se acompafien los medios
contemplados en los articulos 22 y 25, y no resulten conformes con la demas prueba aportada
por colegirse una fecha de cese de convivencia distinta pues, en tal caso, el juez podra
prescindir de aquéllos cuando se trate de un matrimonio anterior a la entrada en vigencia de
la LMC, mientras que respecto de los matrimonios posteriores, no podra desconocer la

existencia de tales medios y la fecha del cese que ellos denoten.

Cabe sefialar que la forma en que el TC interpreta la limitacién probatoria establecida en la
LMC resulta util al interés de los particulares que solicitan el divorcio remedio y cuyos
matrimonios hayan sido celebrados posteriormente a su entrada en vigencia,'® sin embargo,
se estaria ignorando el lenguaje de la ley.!'° El razonamiento del TC se aleja de la intencién
gue tuvo el legislador al establecer la limitacién, pues, conforme lo sefialado anteriormente,
éste no pretendia limitar la libertad probatoria del juez, sino la de las partes al restringir los

medios de prueba de que podian valerse para acreditar el cese de su convivencia.

106 FUENTES, Claudio, 2013. op. cit. p. 291.
107 | pbid.

108 |pid.

109 |hid. p. 294.

110 |bid, p. 293.
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En el siguiente apartado, se hablar4 de la libertad probatoria de las partes y como ésta es
reducida por normas reguladoras de la prueba, como sucede en el caso de la limitacién

probatoria de la LMC en pugna con las estipulaciones de la LTF.

5. Relacién con el derecho alapruebay el principio de libertad de prueba en materia

de Familia

A continuacién, veremos que el derecho a la prueba es un elemento del debido proceso que
resulta afectado por las disposiciones de la LMC relativas a la acreditacion del cese de
convivencia, las cuales también pugnan con el principio de libertad probatoria que rige en la

materia.

En armonia con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,*! la Constitucién Politica
de la Republica (en adelante, “CPR”) asegura en su articulo 19 N°3 un conjunto de garantias
jurisdiccionales y procesales.'*? Estas tienen rango de derechos fundamentales y garantia de
los derechos esenciales,'*? y constituyen los principios y reglas de derecho a las que deben
someterse los procedimientos —jurisdiccionales, administrativos o de otra autoridad— que
afecten derechos o intereses legitimos de las personas.!’* La CPR establece muy
escuetamente tales garantias procesales,!'® sin embargo, conforme a su articulo 5° inciso
segundo,!® ella es complementada en razén de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes, los cuales son parte del bloque
constitucional de derechos esenciales,!!” es decir, tienen la misma fuerza normativa que la
Constitucién porque pertenecen al “conjunto normativo que contiene disposiciones, principios

o valores materialmente constitucionales”.*® Las normas asi incorporadas configuran un

111 NOGUEIRA, Humberto, 2003. La constitucionalizacién del proceso: el acceso a la jurisdiccion, tutela judicial
efectiva o debido proceso. En: FERRADA, Juan, et al. La constitucionalizacion del Derecho chileno. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, pp. 169-207. p. 169.

112 |pid.

113 |bid.

114 |bid.

115 BORDALI, Andrés, 2003. El Debido Proceso Civil. En: FERRADA, Juan, et al. La constitucionalizacion del
Derecho chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 251-295. p. 251.

116 Articulo 5° inciso 2° CPR: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

117 NOGUEIRA, Humberto, 2003. op. cit. p. 170.

118 NOGUEIRA, Humberto, 1997. Dogmatica Constitucional. Talca: Editorial Universidad de Talca. p. 86.
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elemento “hermenéutico e integrador’ de la legislacion que aparece incompleta en esta

materia.''®

En este sentido, una de las garantias reconocidas es el derecho fundamental a un debido o
justo proceso,*?° consagrado en el articulo 19 N°3 inciso quinto CPR y reconocido también en
los tratados internacionales ratificados por Chile —particularmente, en los articulos 10 y 11 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 8° de la Convencion Americana de Derechos

Humanos-.*?! El derecho a un debido proceso puede entenderse como:

“(...) [Ulna garantia consistente en que el legislador debera regular la actuacion
jurisdiccional por medio de un proceso, lo que supone por definicién enfrentar a dos
partes parciales en términos de dualidad, contradiccion e igualdad, frente a un tercero
imparcial, como debe ser el juez estatal. A ello habra de agregarse por el legislador
unas garantias especificas que hacen de ese proceso un proceso justo o debido, como
ocurre con el derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley, el derecho de
defensa, gque incluye los actos de comunicacion y derecho de audiencia, la asistencia
letrada, la utilizacion de los medios de prueba, el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, el derecho a un proceso publico, el derecho a los recursos, entre otros

contenidos”.122

En relacién a la actividad probatoria, una de las garantias especificas del derecho a un debido
proceso -y que goza también de rango constitucional— es el derecho a la prueba,'* el cual

tiene aplicacion en cualquier tipo de proceso.'?*

“El derecho a la prueba es aquél que posee el litigante consistente en la utilizacién de
los medios probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional

acerca de lo discutido en el proceso”.'?®

119 NASH, Claudio y NUNEZ, Constanza, 2015. Derechos Humanos y Juicio Penal en Chile. Santiago: Centro de
Documentacion Defensoria Penal Publica. p. 67.

120 BORDALI, Andrés, 2003. op. cit. p. 257.

121 1bid.

122 1bid. p. 258.

123 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. pp. 56-57.

124 p|CcO | JUNOY, Joan, 1996. El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil. Barcelona: José Marfa Bosch. p. 33.
Véase también COLOMBO, Juan, 2006. El Debido Proceso Constitucional. La Jurisdiccion sin proceso es solo un
ideal de Justicia. Santiago: Tribunal Constitucional. p. 105, el autor sefala: “Todo procedimiento, para que sea
debido, debe necesariamente otorgar a los sujetos involucrados el derecho a probar los hechos fundantes de sus
pretensiones y contrapretensiones y al tribunal, le corresponde valorarla”.

125 p|CO | JUNOY, Joan, 1996. op. cit. pp. 18-19.
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Esta garantia fundamental implica tres aspectos, a saber: (1) que sea admitida toda aquella
prueba propuesta por alguna de las partes respetando los limites de la actividad y los requisitos
legales respectivos;*?® (2) que sea practicado el medio probatorio admitido;*?” y (3) que sea
valorado por el érgano jurisdiccional el medio probatorio admitido y practicado.*?® En relacién
al primer punto, el derecho a la prueba carece de un caracter absoluto,*?® por el contrario,
existen dos tipos de limites: (1) los inherentes a la actividad probatoria, esto es, las condiciones
gue debe cumplir la prueba, correspondientes a la pertinencia y licitud de ella;*** y (2) los
relativos a los requisitos legales de proposicion, es decir, las formalidades procesales para su
ejercicio.’®! Nos enfocaremos en el primer tipo de limites, especificamente en la pertinencia

de la prueba.

Se entiende que la pertinencia o relevancia de la prueba es la relacion de los hechos que
mediante ella se pueden acreditar y que son objeto del juicio con la cuestién que se decide,'*?
de este modo, la relevancia es el elemento que denota la capacidad de la prueba para formar
la conviccion del juez.'® Este criterio es el mecanismo mas importante de exclusion,*®*
conforme a él solo se admitira y considerara la prueba que guarde relacién logica con los
hechos del juicio,’*® esto es, aquella prueba que pueda justificar una conclusién sobre la
verdad de esos hechos,'*® por el contrario, no se admitira si falta la relacion légica pues no
existira idoneidad del medio probatorio para demostrarlos.**” Cabe destacar que el caracter de
pertinente o relevante de la prueba se determina preliminarmente,*® y solo se refiere a la

relacién descrita por lo que de ello no se sigue su eventual eficacia para tener por acreditados

126 |pid. p. 21.

127 |bid.

128 |pid. p. 25.

129 |pid. p. 39.

130 |bid. pp. 40-41.

131 |bid.

132 GASCON, Marina, 2010. op. cit. p. 163.

133 |bid.

134 ANDERSON, Terence, SCHUM, David y TWINING, William, 2015. Andlisis de la Prueba. Madrid: Marcial Pons.
p. 358.

135 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 38.

136 |bid.

137 pICcO | JUNOY, Joan, 1996. op. cit. p. 47. Véase también MENESES, Claudio, 2008. Fuentes de prueba y
medios de prueba en el proceso civil. Revista lus et Praxis. Talca: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Talca, vol. 14, no. 2, pp. 43-86. p. 82.

138 ANDERSON, Terence, SCHUM, David y TWINING, William, 2015. op. cit. p. 359.
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los hechos.’®® Ademas, la relevancia no admite graduacion,'*® en consecuencia, “una prueba,

o es relevante o no lo es”.**!

Realizadas estas precisiones, podemos definir de mejor manera el derecho a la prueba como
la facultad que ha de reconocerse a las partes de presentar cualquier medio de prueba
relevante para sustentar su versién de los hechos objeto del juicio,'*? la que debe ser admitida

si tiene ese caracter.1*3

En relacién con lo anterior, se encuentra el principio de libertad de prueba, conforme al cual
todo litigante tiene “el derecho a la admisién y practica de cualquier prueba, esté o no prevista
por la ley, para acreditar los hechos controvertidos”.*** Dicho principio posee dos dimensiones:
(1) la libertad de admision de medios de prueba,'* esto es, que pueda utilizarse todo medio
para probar los hechos objeto del juicio; y (2) la libre valoracion, referida a los criterios que
puede invocar el juez para determinar la ocurrencia de los hechos.*® En adelante, nos
enfocaremos en la primera dimensidn, esto es, la libertad probatoria de que gozan las partes
consistente en la admisién de todo medio de prueba presentado, especificamente y en razén
de lo dicho mas arriba, la admisién de toda prueba relevante. Entenderemos entonces el
principio de libertad probatoria como aquel en virtud del cual debe poder usarse todo elemento

que aporte informacioén relevante respecto de los hechos del juicio.*’

Una finalidad esencial del proceso es la averiguacion de la verdad,'® objetivo que se conjuga
con otros valores,'*® en consecuencia, el principio de libertad de prueba no tiene una

aplicacion absoluta,’*® y generalmente se vera reducido en funcién de otros valores juridicos

139 pICO | JUNOY, Joan, 1996. op. cit. p. 55.

140 TARUFFO, Michele, 2010. Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos. Madrid: Marcial Pons.
p. 163.

141 1bid.

142 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 56-57.

143 |bid. p. 57.

144 pIcO | JUNOY, Joan, 1996. op. cit. p. 178.

145 FUENTES, Claudio, 2011. La persistencia de la prueba legal en la judicatura de Familia. Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte. Coquimbo: Facultad de Derecho Universidad Catdlica del Norte, vol. 18, no. 1, pp.
119-145. p. 126.

146 |bid.

147 En este sentido, TARUFFO, Michele, 2005. La prueba de los hechos. 22 ed. Madrid: Editorial Trotta. pp. 359-
360. Véase también GASCON, Marina, 2010. op. cit. p. 104 y 110, la autora estima que se trata de una regla o
garantia epistemoldgica, es decir, contribuye a la averiguacion de la verdad.

148 GASCON, Marina, 2010. op. cit. p. 107. En el mismo sentido TARUFFO, Michele, 2010. op. cit. p. 156. Sin
perjuicio de lo sefialado, se discute sobre los objetivos del proceso, véase TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. pp.
20-21; y MONTERO, Radl, 2017. Necesidad de establecer un estandar de prueba en el nuevo proceso civil chileno.
Santiago: Librotecnia. pp. 42y ss.

148 GASCON, Marina, 2010. op. cit. p. 120, la autora sefiala que no se trata ya de “valores epistemolégicos sino
ideoldgicos o institucionales”.

150 TARUFFO, Michele, 2005. op. cit. p. 358.
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tutelados.'>! No ha de extrafiar entonces que el legislador haya impuesto limitaciones a la
prueba del cese de convivencia previendo con ello la proteccion de otros aspectos distintos de
la libertad probatoria, en este caso, evitar fraudes a la norma; sin embargo, debe tenerse en
cuenta que limitaciones como la establecida en la LMC afectan el derecho a la prueba de las
partes, el cual, como garantia constitucional, no deberia verse reducido por otros valores
procesales,’®? su afectacion solamente se justificaria por la proteccién de otro derecho
fundamental mas importante previa ponderacion.*® Dado que la limitacién no se sustenta en
la tutela de otra garantia fundamental sino en un valor diverso —sortear la ocurrencia de fraude
a la ley—, el fundamento tras la limitacién no seria del todo plausible, y no solo atenta contra el
principio de libertad probatoria —que en la materia ha establecido la LTF-, también perjudica a

las partes en el ejercicio de un derecho constitucional.

La libertad de prueba del articulo 28 LTF implica que se permite todo medio probatorio
producido de conformidad a la ley,’* asimismo, se establece la amplitud de prueba en el
articulo 29 del aludido cuerpo normativo,*®> de modo que las partes podran ofrecer cualquier
medio de prueba que tengan a su alcance para probar los hechos del juicio. En oposicion a
esto, la LMC contempla una de las limitaciones probatorias mas importantes a la libre
utilizacion de medios probatorios al disponer la taxatividad de éstos para probar el hecho del
cese de convivencia,'®® siendo manifiestamente incompatible con la libertad que en la materia

contempla la LTF.

En virtud de lo preceptuado por la LMC, los cényuges cuyo matrimonio sea posterior a la
entrada en vigencia de dicha ley no podran utilizar medios distintos de los enumerados en los
articulos 22 y 25; aunque tengan a su alcance otros medios de prueba, ellos no habrian de ser
admitidos por aplicacion de las disposiciones que configuran la limitacioén que les afecta. De lo
anterior se deduce que, no obstante gozar del caracter de relevante, un medio de prueba

puede ser excluido si una norma juridica asi lo dispone,*®’ la que puede estar redactada en

151 1bid. pp. 359 y 363.

152 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 58.

153 |bid. Véase también PICO | JUNOY, Joan, 1996. op. cit. p. 198, el autor sefiala: “El caracter limitado del derecho
a la prueba permite al legislador establecer ciertas restricciones al mismo, Asi, puede promulgar leyes que sefialen
limitaciones probatorias relativas a la no utilizacién, en un caso concreto, de un determinado medio de prueba, si
tales normas resultan justificadas por la necesidad de salvaguardar otro derecho fundamental, un valor
constitucional o un bien constitucionalmente protegido.

En cualquier caso, la posibilidad de establecer limitaciones, al referirse a un derecho fundamental, debe concebirse
de un modo restrictivo, exigiéndose en todo momento la existencia de una motivada y razonada proporcionalidad
entre dicha limitacion y el fin que pretende alcanzarse”.

154 SILVA, Rodrigo, 2014. op. cit. p. 32.

155 1bid.

156 En este sentido GASCON, Marina, 2010. op. cit. p. 117.

157 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 41. En el mismo sentido TARUFFO, Michele, 2010. op. cit. p. 167.
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términos generales,'®® caso en que su aplicacion dependera mucho del criterio del juez.**® Esto
es precisamente lo que ocurre en el caso, pues las partes podrian presentar, por ejemplo,
prueba testimonial o documental distinta de la requerida por la LMC y, no obstante, el juez
debera tener por no acreditado el cese de convivencia si no se acompafian los medios
indicados por el legislador, en consecuencia, no podria acogerse la solicitud de divorcio que
interesa a las partes. Por tanto, es claro que excluir medios probatorios puede tener como
efecto negar la posibilidad de probar ciertos hechos, lo cual se opone al objetivo del proceso
de averiguacion de la verdad,'® junto con ello, se niega a las partes la satisfacciéon de sus
pretensiones —en este contexto, no se accede al divorcio—. En el entendido de que las normas
reguladoras de la prueba no pretenden ser un obstaculo a los fines del procedimiento sino que
son mecanismos para lograrlos,*®! la LMC en este punto no estaria facilitando el objetivo del
procedimiento en lo que respecta a la averiguacion de la verdad de los hechos, y menos en
cuanto a la satisfaccion de las pretensiones de las partes, situacién que podria corregirse si
fuesen admitidos otros medios de prueba ademas de los expresamente sefalados, es decir,

que no se configure un catalogo cerrado de medios probatorios.

Al legislador le interesa que los actos que constan por escrito gocen de un mayor grado de
certezay seguridad,'®? por lo que privilegia los medios de prueba escritos.'®® Por esto, respecto
de la prueba del cese de convivencia, los medios escritos establecidos en la LMC aparecen
como los unicos medios admisibles para demostrar el transcurso del periodo de tiempo que
exige la ley para que pueda decretarse el divorcio por cese de convivencia tratandose de
matrimonios posteriores a la entrada en vigencia de dicho cuerpo legal, ello en razén de la

certidumbre que brindan respecto de los términos de la actuacién de que dan cuenta.®*

En suma, en materia de divorcio por cese de convivencia, se observa que el legislador ha

privilegiado ciertos medios de prueba escritos, los cuales aparecen en los articulos 22 y 25

158 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 42.

159 |bid.

160 GASCON, Marina, 2010. op. cit. p. 119, segun la clasificacion que propone la autora (p. 110), la limitacion
probatoria de la LMC seria una regla contra-epistemoldgica pues dificulta o entorpece la averiguacion de la verdad.
Véase también TARUFFO, Michele, 2010. op. cit. p. 167.

161 BENFELD, Johann, 2018. Sobre el caracter normativo y tendencialmente vinculante de las reglas de la sana
critica en la ponderacion de la prueba judicial. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. Valparaiso: Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. 50, pp. 159-185. p.
178.

162 HUNTER, Ivan, 2017. Reglas de prueba legal y libre valoracion de la prueba: ¢ Cémo conviven en el Proyecto
de Cadigo Procesal Civil?. Revista lus et Praxis. Talca: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de
Talca, vol. 23, no. 1, pp. 247-272. p. 266.

163 |bid.

164 En este sentido TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 47.
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LMC, disposiciones que imponen un resultado probatorio,’®® de este modo, si se acompaiia
legalmente alguno de los medios sefialados y la informacién aportada por €l es positiva en
relacion a la version de los hechos de la parte, se acogera su solicitud; si no se presentan esos
medios, 0 si acompafiados legalmente son negativos respecto de la version de la parte, su
solicitud sera rechazada. La limitacion descrita se opone al principio de libertad probatoria que
consagra la LTF en esta materia, asimismo, se ve menoscabado el derecho a la prueba de las
partes, esto se sustenta en la intencién del legislador de evitar fraudes a la norma, sin
embargo, dicho valor juridico no deberia tener un peso mayor que el derecho fundamental a
la prueba, ain mas si se toma en cuenta que al no admitirse otros medios probatorios se niega
la posibilidad de probar el hecho del cese de convivencia —que ha transcurrido el plazo exigido—

lo que conlleva el rechazo de la pretension de las partes de que sea decretado el divorcio.

Como se sefialé anteriormente, no se estipula en los articulos 22 y 25 la exclusividad de los
medios probatorios que en ellos aparecen, su caracter taxativo se deriva de la redaccion del
articulo 2° transitorio. Asimismo, las normas de exclusion de medios probatorios pueden estar
formuladas en términos generales,'®® y en tal caso su aplicacion en la practica dependera
bastante del criterio del juez.*®” En lo que concierne a la limitacién probatoria con que la LMC
ha afectado a los matrimonios posteriores a su entrada en vigencia, ésta ha sido interpretada
de una forma distinta a la pretendida por el legislador no solo por parte del TC, también por la
Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones con un criterio similar al razonado por la Corte de
Valdivia y citado por el TC en el fallo revisado. En el siguiente apartado, se expone brevemente

como se aplica en la practica la limitacion probatoria en estudio.

6. Aplicacién practica de lalimitacién probatoria®®®

El criterio adoptado tempranamente por las Cortes —y que se mantiene actualmente— es
cercano al pronunciamiento del TC. Consiste en que, respecto de los matrimonios celebrados
con posterioridad a la entrada en vigencia de la LMC, la limitacion probatoria que dicho cuerpo
normativo establece implica que la fecha del cese de convivencia queda fijada por los medios

probatorios de los articulos 22 y 25, cuando existan. En caso contrario, puede probarse el

165 HUNTER, Ivan, 2017. op. cit. p. 253.

166 TARUFFO, Michele, 2008. op. cit. p. 42.

167 |bid.

168 Se exponen consideraciones de la Corte Suprema y de Cortes de Apelaciones.
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hecho del cese por cualquier medio, sin distinciones en razén de la data de celebracién del

matrimonio.

Se observa una variacion en el criterio utilizado por la Corte Suprema. Por ejemplo, en una
causa de 2012, fall6 respecto de un matrimonio celebrado bajo la vigencia de la LMC que el
cese de convivencia debe probarse a través de los medios establecidos en los articulos 22 y
25, no pudiendo suplir la falta de esos medios probatorios por otros distintos.® Sin embargo,
en 2014, se apoya en un razonamiento similar al citado por el TC —consideraciones de la Corte
de Valdivia—, relacionando las disposiciones de la LTF y de la LMC, y sentencia que el
tratamiento dado por el legislador en los articulos 22, 25 y 2° transitorio ho implica una
restriccion probatoria para los matrimonios posteriores a la entrada en vigencia de la LMC, a
los cuales no se restringe en el uso de medios probatorios para probar el cese de su
convivencia, de otro modo, se atentaria contra el principio de libertad de prueba que rige en el
caso;'"° sin perjuicio de ello, en el mismo fallo, el voto en contra reconoce la existencia de la

limitaciéon de los medios de prueba en el sentido que le atribuy6 el legislador.t™

Por su parte, se observa en las Cortes de Apelaciones un criterio similar entre ellas, el que se
apoya también en la relacién entre la LMC y la LTF, esto es, la pugna entre el establecimiento
de limitaciones probatorias y el principio de libertad de prueba. Destaca en particular un
argumento de la Corte de Valdivia que se apoya en la modificacion tacita que se produciria

entre dichos cuerpos normativos:

“Que ademas, considerando que tanto la Ley de Matrimonio Civil como la Ley de
Tribunales de Familia son leyes especiales y entendiendo que entre ellas prima la
dltima en entrar en vigencia, por modificacion tacita, se llega a la misma conclusién
antes anotada, de primacia de la ley de Tribunales de Familia (en consecuencia la

libertad probatoria) por ser esta posterior a la de Matrimonio Civil”.1"2

En relacion al fallo recién citado, antes de la entrada en vigencia de la LTF, se sostuvo la
opinién de que las normas procesales contenidas en la LMC podrian derogarse o al menos
debian ser armonizadas con las reglas sobre procedimientos ante Tribunales de Familia que

pronto comenzarian a regir.1”®

169 Corte Suprema, Rol N° 4129-2012, 1 de octubre de 2012, considerando 8°.

170 Corte Suprema, Rol N° 5468-2013, 28 de enero de 2014, considerando 3°y 4°.

171 1bid. Voto en contra de la Ministra Egnem.

172 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 234-2011, 14 de noviembre de 2011, considerando 6°.
173 MATURANA, Cristian, 2004. op. cit. p. 97.
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Se ha fallado que, no obstante el valor que el legislador ha conferido a los medios estipulados
en la LMC, las partes no estan limitadas a ellos y, en virtud del principio de libertad probatoria,
podran usar otros medios de prueba con el objetivo de acreditar el cese de convivencia,*’*
sefialandose que la gama de medios probatorios es mas amplia en materia de Familia.'”> De
forma semejante, otros fallos acogen la solicitud de divorcio al tenerse por acreditado el cese
en razén de la prueba presentada, distinta de los medios de los articulos 22 y 25.17
Igualmente, adoptandose un criterio amplio, se ha dicho que lo relevante es la existencia de
certidumbre del cese, para lo cual resultan Gtiles los instrumentos oficiales extendidos por una

autoridad o ministro de fe.1’’

No se entiende que exista una limitacién de los medios de prueba que pueden presentar las
partes en este contexto, pues de establecerse tal limitacion se afectaria el principio de libertad
probatoria que rige en materia de Familia. Segun las Cortes, el cese de convivencia podra
probarse a través de todo medio que las partes tengan a su alcance, mientras que la limitacién
probatoria que se identifica consiste en la fijacion de la fecha de inicio del cese indicada por
los medios probatorios de los articulos 22 y 25 que sean presentados: respecto de los
matrimonios anteriores a la ley de divorcio, no procede la limitacion, en consecuencia, pueden
acreditar que el inicio del cese es anterior a la denotada en esos medios, si es que los hay; sin
embargo, para los matrimonios posteriores a la entrada en vigencia de la LMC, se fijara la
fecha de inicio segun lo que conste en los medios probatorios de los articulos 22 y 25, cuando

ellos existan.1’®

174 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 141-2012, 15 de mayo de 2012, considerando 4° y 5°. Un
razonamiento similar se observa en: Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 2-2010, 21 de enero de 2010; Corte
de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 272-2012, 14 de febrero de 2012; Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N°
624-2016, 11 de octubre de 2016.

175 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 161-2011, 26 de agosto de 2011, considerando 5°. Por ejemplo, en
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 803-2014, 6 de junio de 2014, considerando 4° y 5°, se tuvo por
acreditado el cese de convivencia en virtud de un comprobante de pago emitido por una tienda comercial dirigido
al domicilio de uno de los conyuges y de la prueba testimonial rendida, lo que se consideré en conjunto como
presunciones graves, precisas y concordantes.

176 Entre otras: Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 21-2010, 7 de mayo de 2010; Corte de Apelaciones
de Valdivia, Rol N° 63-2010, 20 de mayo de 2010; Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 159-2011, 17 de agosto
de 2011.

177 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 109-2013, 12 de abril de 2013, considerando 7° y 8°, se consideré
la prueba documental correspondiente a un acta de audiencia de formalizacién ante Juez de Garantia para acreditar
el inicio del cese de convivencia. En un sentido similar Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 551-2010, 18
de noviembre de 2010, en que se consider6 un acta de avenimiento aprobado judicialmente.

178 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 789-2008, 9 de septiembre de 2008, considerando 3°. Véase también
Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 102-2011, 14 de junio de 2011, considerando 3°, sefiala ademas que, en
caso de no haber concurrido uno de los conyuges a la ejecucion de dichos medios, podra acreditarse el cese por
otros medios probatorios que se presenten; en el mismo sentido Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 38-2012,
20 de marzo de 2012.
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Es evidente que la interpretacion de las Cortes difiere de la intencion del legislador plasmada
en los preceptos de la LMC en lo concerniente a la limitacion probatoria para acreditar el cese
de convivencia de los conyuges. Sin perjuicio de ello, en el caso de los matrimonios celebrados
después de su entrada en vigencia, la forma en que se aplica la limitacion beneficiaria a los
particulares al satisfacerse su pretension de declaracién de divorcio pese a no contar con los
medios probatorios que exige la ley para acreditar la causal invocada, es decir, el hecho del
cese. Empero, no se debe obviar que el razonamiento de las Cortes desconoce la letra de la

ley y la intencién del legislador.

7. Proyecto legislativo: Boletin N° 8752-07

Con origen en la Camara de Diputados, a fines de 2012, ingreso un Proyecto de Ley que busca
moadificar la LMC para facilitar la tramitacion del divorcio de comun acuerdo. Argumentan los
autores de la mocion que, no obstante la positiva respuesta de la ciudadania ante la inclusion
del divorcio en nuestro ordenamiento,*’® su aplicacién practica ha sido deficiente, generando
dificultades en los interesados en solicitarlo.’®® En razén de lo anterior, se propone la

modificacion de algunos preceptos de la LMC relativos al divorcio de comun acuerdo.

En lo atingente a la prueba del cese de convivencia, se reconoce la desventaja que representa
la limitacién probatoria que actualmente afecta a los matrimonios celebrados bajo la vigencia
de la LMC en comparacién con los celebrados antes de ella,®* en consecuencia, con el
objetivo de ampliar los medios probatorios que pueden utilizarse y facilitar la prueba del cese,

el Proyecto plantea modificar el articulo 22 reemplazando su segundo inciso por el siguiente:

“Sin perjuicio de lo anterior, el cese de la convivencia podra acreditarse por cualquier

medio de prueba”.'®

Lamentablemente, a pesar de lo Gtil y necesaria que resulta una reforma en la materia, este
Proyecto se encuentra alin en la etapa de primer tramite constitucional, sin urgencia, por lo

gue no se vislumbra que la modificacién se haga efectiva en el corto plazo.

179 Proyecto de Ley, 20 de diciembre de 2012. op. cit. p. 1.
180 |hid.

181 |bid.

182 |pid. p. 2.
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8. Conclusién

En las disposiciones de la LMC que regulan el divorcio por cese de convivencia, el legislador
establecié una limitacion probatoria que afecta a los matrimonios celebrados con posterioridad
a la entrada en vigencia de la referida ley. Esta limitacién consiste en la taxatividad de medios
de que los conyuges pueden valerse para acreditar su cese de convivencia, esto es, demostrar
que ha transcurrido el plazo exigido —de uno o tres afios, segun corresponda— para que se

acceda a la solicitud de divorcio.

La limitacion probatoria en cuestién se desprende del tenor literal de la ley. Por lo demas,
atendida la historia fidedigna de su establecimiento, es manifiesta la pretension del legislador
en orden a restringir los medios con que puede probarse el cese de convivencia, apoyando su
decision en el temor de fraude a la norma, contingencia que pretende salvar estableciendo en
los articulos 22 y 25 medios especificos que podran utilizar los conyuges, destacando su

confianza en los medios de prueba escritos.

De la relacién entre la LMC y la LTF en lo relativo a la prueba del cese de convivencia, se
deriva que la limitacion impuesta pugna con el principio de libertad probatoria consagrado en
materia de Familia. Asimismo, se ve afectado el ejercicio del derecho a la prueba de que gozan
las partes —los conyuges—, el cual es una garantia del derecho fundamental a un debido
proceso. En este sentido, el fundamento detras de la limitacion —evitar fraudes a la norma—
parece insuficiente, mas si se considera que produce obstaculos a los fines del procedimiento,
dificultando la averiguacion de la verdad de los hechos y la satisfaccion de las pretensiones

de las partes —esto es, que se acoja la solicitud de divorcio—.

En cuanto a su aplicacién préctica, tanto el TC como las Cortes, bajo razonamientos similares,
han interpretado la limitacién de una forma diferente: se sefiala que no se han restringido los
medios de prueba que pueden utilizar las partes para acreditar el cese de convivencia, al
contrario, pueden valerse de todo medio que tengan a su alcance, de este modo, la limitacion
establecida por la LMC implica que, en el caso de los matrimonios celebrados bajo la vigencia
de esta nueva ley, no puede desconocerse el valor de los medios enumerados en los articulos
22 y 25, es decir, se estara a la fecha de inicio del cese que de ellos se desprenda; mientras
tanto, respecto de los matrimonios anteriores a la ley, el juez podra apartarse de ellos en
consideracién de la demas prueba rendida, todavia mas si sospecha un fraude, caso en que

esta facultado para tener por no acreditado el hecho del cese.
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La interpretacion de los Tribunales resulta util a la pretension de divorcio de las partes que no
cuentan con los medios probatorios de los articulos 22 y 25, y cuyo matrimonio haya sido
celebrado bajo la vigencia de la LMC. No obstante, no resulta correcto pues esa aplicacion

desconoce la letra de la ley que plasma claramente la intencién del legislador.
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CAPITULO II: NATURALEZA JURIDICA DEL DIVORCIO DE COMUN ACUERDO

1. Introduccion

La LMC regula el divorcio de comun acuerdo en los incisos primero y segundo de su articulo
55.183 En cuanto a sus requisitos, es menester que los conyuges acompaiien un acuerdo en
gue se regulen tanto sus relaciones mutuas como las materias relativas a los hijos, si los
hubiere, y que acrediten el cese de su convivencia por el plazo de un afio. Atendiendo a la
existencia de “un interés social y comunitario comprometido, que no se reduce a la mera
constatacion del cese de la convivencia”,'®* para que sea decretado el divorcio, se ha dispuesto
la necesaria intervencion del juez, de este modo, se lleva a cabo un procedimiento contencioso
en el cual los cényuges habran de demostrar que han dado cumplimiento a los requisitos recién

sefalados.

La jurisprudencia se ha inclinado por atribuir un caracter contradictorio al divorcio de comun
acuerdo, por lo que no se cuestiona hoy que su tramitacion corresponda a un procedimiento
contencioso. Sin embargo, en doctrina se ha planteado reconsiderar su naturaleza juridica, en
cuanto no tendria el caracter mencionado, sino que poseeria las caracteristicas de un acto

judicial no contencioso y deberia tramitarse como tal.18°

A continuacién, me referiré a la importancia de distinguir la naturaleza juridica del divorcio de
comun acuerdo, y como éste participa de las caracteristicas de los actos judiciales no
contenciosos. Sefialaré también la postura contraria de los Tribunales en esta materia y
algunas de sus consecuencias practicas de mayor relevancia para ellos. Finalmente, en razén
de lo anterior, y segun las opiniones en doctrina, resulta mas apropiada su tramitacion ante el
juez conforme a las normas de los actos no contenciosos, lo cual también se ha manifestado

someramente en un Proyecto legislativo orientado a la modificacion del articulo 55 en ese

183 Reza el articulo 55 LMC en sus incisos primero y segundo: “Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio sera decretado
por el juez si ambos conyuges lo solicitan de comun acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un
lapso mayor de un afio.

En este caso, los cényuges deberan acompafiar un acuerdo que, ajustandose a la ley, regule en forma completa y
suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo sera completo si regula todas y cada una
de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si resguarda el interés superior de los
hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas,
hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita.”

184 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 427.

185 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. pp. 38 y ss. Véase también RAMOS, René, 2010. op. cit. pp. 108-109. Sin
perjuicio de lo sefialado, otros autores se inclinan por la tramitacién contenciosa del divorcio de comun acuerdo,
pero “con un tratamiento procesal asimilado al no contencioso”, en este sentido NUNEZ, René y CORTES, Mauricio,
2012. op. cit. pp. 473 y ss.
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sentido,*® siendo adecuada la via jurisdiccional por el interés publico comprometido en la

materia.'®”

2. Naturaleza juridica del divorcio de comun acuerdo: Un acto judicial no

contencioso

Determinar la naturaleza del divorcio de comun acuerdo conlleva la atribucion de ciertas
caracteristicas distintivas a dicha figura. Especificamente, si se entiende que corresponde a
un acto judicial no contencioso, adquiere las particularidades de dichos actos, siendo aplicable
las normas generales del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante, “CPC”) y las

disposiciones de la LTF respectivas.

2.1. Importancia de la determinacion de su naturaleza juridica

En primer lugar, se debe aclarar qué se entiende por naturaleza juridica y cual es el efecto de
precisarla respecto de una institucién, para luego revisar en particular las consecuencias de

estimar como no contencioso el divorcio de comun acuerdo.

La naturaleza juridica va mas alla de la esencia o el género de una determinada institucion,
mas bien, se trata de su “ratio essendi” que permite descifrarla.'®® De este modo, una
institucion puede ser conocida desde otra forma juridica primitiva que constituye su naturaleza
juridica.'® Tenemos entonces que, al distinguir la naturaleza de una institucién, se le otorgan
a ésta las caracteristicas aparejadas a aquélla pues ahi encuentra las particularidades que le
son propias. En la misma linea, es la naturaleza de un asunto lo que determina la aplicacion

de un procedimiento u otro.**°

Distinguir la naturaleza juridica del divorcio de comun acuerdo es relevante pues permite

precisar sus caracteristicas y porque de ello depende el procedimiento que le es aplicable.

186 Proyecto de Ley, 20 de diciembre de 2012. op. cit. p. 2.

187 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 422.

188 ESTEVEZ, José, 1956. Sobre el concepto de “Naturaleza Juridica”. Anuario de filosofia del derecho. Madrid:
Boletin Oficial del Estado, vol. 4, pp. 159-182. p. 178.

189 |pid. pp. 178-179.

190 CASARINO, Mario, 2011. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Organico. Tomo |. 62 ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile. p. 122.
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2.2. Caracteristicas delos actos judiciales no contenciosos en relacién al divorcio

de comun acuerdo

El divorcio de comun acuerdo participa de las caracteristicas de los actos judiciales no
contenciosos sin verse afectado negativamente, al contrario, de ser tramitado como tal se
verian beneficiados los interesados al convertirse en un procedimiento de mayor celeridad y
que no representa un obstaculo a la pretension unanime de los cényuges de terminar su

matrimonio.

2.2.1. Elementos distintivos

Los actos judiciales no contenciosos estan definidos en el articulo 817 CPC: “Son actos
judiciales no contenciosos aquellos que segun la ley requieren la intervencién del juez y en
gue no se promueve contienda alguna entre partes”. De la citada disposicion se desprende
gue los elementos que distinguen a estos actos son (1) la existencia de una ley que requiera

la intervenciéon de un tribunal de justicia,'®! y (2) la ausencia de contienda entre partes.®2

Del principio de bilateralidad, audiencia o contradiccién, emana la dualidad de partes, elemento
distintivo de los negocios judiciales contenciosos.'®® La contienda, entendida como conflicto o
disputa,'®* existe porque una parte pide algo en contra de la otra,**® por el contrario, lo que
caracteriza a los actos judiciales no contenciosos es la falta de pretensiones contrapuestas de
los litigantes,®® quienes no se denominan partes, sino interesados.'®’ El requisito de ausencia
de contienda efectivamente se da en el caso del divorcio de comun acuerdo, pues los
conyuges estan contestes en solicitarlo conjuntamente,’® asimismo, no podria darse
contienda pues es necesario que exista entre ambos acuerdo respecto de sus relaciones

mutuas y para con los hijos.

11 LILLO, Lenin, 2012 op. cit. p. 38. Véase también CASARINO, Mario, 2005(b). Manual de Derecho Procesal.
Derecho Procesal Civil. Tomo VI. 52 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile. p. 145.

192 |pid.

193 ROMERO, Alejandro, 2011. Curso de Derecho Procesal Civil. Los presupuestos procesales relativos a las
partes. Tomo lll. Santiago: Editorial Juridica de Chile. p. 10.

14 LILLO, Lenin, 2012. op. cit. p. 39.

195 CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 145.

19 |pid. p. 146. Véase también LILLO, Lenin, 2012. op. cit. p. 39.

197 CASARINO, Mario, 2005(a). Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. Tomo lIl. 62 ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile. p. 24.

198 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 108.

199 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 43.
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El requisito de una ley que requiera la intervencion del juez se cumple también en el divorcio
de comun acuerdo, por cuanto el articulo 55 LMC otorga competencia al tribunal para que
conozca del asunto.?® Los llamados a conocer de la solicitud de divorcio de comun acuerdo
son los Tribunales de Familia, en virtud del articulo 8° nimero 15 LTF.?°* No obstante lo
anterior, el legislador podria establecer que se llevase a cabo ante un oficial del Registro Civil
lo que no obstaria a la naturaleza de esta institucion.?°? Sin perjuicio de ello, considero mas
adecuada la intervencion del juez antes que la via administrativa, atendiendo al interés publico
comprometido en materia de matrimonio y divorcio,?®® todavia mas si los cényuges que
solicitan mancomunadamente su divorcio se encuentran en una situacion asimétrica o tienen

hijos menores.?*

Cumpliendo con ambos requisitos, tenemos que el divorcio de comun acuerdo se adapta a la
naturaleza juridica de un acto judicial no contencioso en los términos del articulo 817 CPC, por
lo que le serian aplicables las disposiciones generales que a ellos corresponden, esto es, las
normas del Titulo | del Libro IV del CPC, y las disposiciones especiales de la LTF —cuerpo
normativo aplicable en virtud del articulo 88 LMC,2% en particular el articulo 102 LTF que regula

el procedimiento aplicable a los asuntos no contenciosos en materia de familia—.2%

De lo anterior no se sigue que los cényuges queden liberados de dar cumplimiento a los
requisitos que la LMC impone para decretar el divorcio, es decir, deberan acreditar el cese de
su convivencia por el plazo de un afio e igualmente acompafar el acuerdo regulador de sus
relaciones mutuas y para con sus hijos.?’ Sin embargo, al tratarse de un acto judicial no

contencioso, conforme a lo establecido en el articulo 102 LTF, el juez deberia limitarse a

200 pid. En el mismo sentido RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 108.

201 Articulo 8° nimero 15 LTF: “Competencia de los juzgados de familia. Correspondera a los juzgados de familia
conocer y resolver las siguientes materias: (...) 15) Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la
Ley de Matrimonio Civil”.

202 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 43. Véase también HUNTER, Ivan, 2012. La aplicacion judicial del
derecho y la motivacion de la sentencia en el PCPC. Cuadernos de Extension Juridica. Santiago: Facultad de
Derecho Universidad de los Andes, vol. 23, pp. 149-172. p. 153, el autor sefiala que en el divorcio de comin acuerdo
no existe litis, y que el efecto que buscan las partes que lo solicitan podria obtenerse sin recurrir a un proceso, sin
embargo, los conyuges se ven obligados a recurrir ante el juez.

203 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 422.

204 £ este sentido LEPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 286.

205 Articulo 88 inciso 1° LMC: “Los juicios de separacion, nulidad o divorcio se tramitaran conforme al procedimiento
que sefale, para tal efecto, la ley sobre juzgados de familia”.

206 Articulo 102 LTF: “Del procedimiento aplicable. Los actos judiciales no contenciosos cuyo conocimiento
corresponda a los jueces de familia se regiran por las normas de la presente ley y, en lo no previsto en ellas, por el
Libro IV del Cdédigo de Procedimiento Civil, a menos que resulten incompatibles con la naturaleza de los
procedimientos que esta ley establece, particularmente en lo relativo a la exigencia de oralidad.

La solicitud podra ser presentada por escrito y el juez podra resolverla de plano, a menos que considere necesario
oir a los interesados. En este Ultimo caso, citara a una audiencia, a la que concurriran con todos sus antecedentes,
a fin de resolver en ella la cuestion no contenciosa sometida a su conocimiento”.

207 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 108.
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constatar el cumplimiento de dichos requisitos y fallar de plano la solicitud, a menos que estime
necesario oir a los interesados, lo que en este caso es del todo necesario por tener que
rendirse prueba para acreditar el cese de convivencia, de modo que el juez deberia proceder
a aprobar en una sola audiencia el divorcio de comun acuerdo si contempla la existencia de

un acuerdo completo y suficiente conforme al articulo 21 LMC.2%

2.2.2. Clasificacién

Los actos judiciales no contenciosos pueden agruparse segun el objetivo que se persigue
mediante la gestibn promovida, existiendo entonces actos destinados a: (a) la adopcion de
medidas de proteccion para incapaces,?® (b) la declaraciéon solemne de derechos,?° (c) la
autentificacion de actos o contratos,?! (d) la ejecucion de actuaciones de mera

documentacion,?*? y (e) la realizacién de actos para evitar fraudes.?*®

El divorcio de comun acuerdo corresponderia a la clasificacion (b),?'* esto es, se trataria de un
negocio judicial no contencioso cuya finalidad es la declaracion solemne de hechos o
derechos.?'® En este sentido, la sentencia de divorcio otorgaria eficacia juridica a la voluntad

comun de los cényuges.?®

2.2.3. Régimen probatorio

El régimen probatorio en el caso de los actos judiciales no contenciosos se aparta del que se

ha impuesto a los asuntos contenciosos.?!” En primer lugar, conforme al articulo 818 CPC,?8

208 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 49.

209 ROMERO, Alejandro, 2009. Curso de Derecho Procesal Civil. Los presupuestos procesales relativos al 6rgano
jurisdiccional. Tomo Il. Santiago: Editorial Juridica de Chile. ISBN 9789561019461. p. 48. Véase también LILLO,
Lenin, 2012. op. cit. p. 42.

210 |pid.

21 |bid.

212 |pid.

213 |pid.

214 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 42.

215 |bid.

216 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 422.

217 CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 149.

218 Articulo 818 CPC: “Aunque los tribunales hayan de proceder en algunos de estos actos con conocimiento de
causa, no es necesario que se les suministre este conocimiento con las solemnidades ordinarias de las pruebas
judiciales.

Asi, pueden acreditarse los hechos pertinentes por medio de informaciones sumarias.

Se entiende por informacién sumaria la prueba de cualquiera especie, rendida sin notificacion ni intervencién de
contradictor y sin previo sefialamiento de término probatorio”.
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no es necesario que se rinda prueba con las solemnidades ordinarias, sino que podran
acreditarse los hechos pertinentes a través de informaciones sumarias, esto es, “la prueba de
cualquiera especie, rendida sin notificacion ni intervencion de contradictor y sin previo

sefialamiento de término probatorio”.

En lo que concierne al divorcio de coman acuerdo, lo anterior se encuentra en armonia con lo
dispuesto en el articulo 28 LTF que, como se sefialé anteriormente, establece la libertad de
prueba en materia de Familia. En consecuencia, los conyuges conjuntamente interesados en
gque se decrete su divorcio, podrian acreditar el cese de su convivencia por el plazo requerido
por la ley mediante cualquier documento u otro medio probatorio con que tengan a su alcance,

sin las limitaciones que impone la LMC al respecto.

Segun el articulo 819 CPC,?*° la prueba que se produzca en los términos recién descritos, sera
apreciada prudencialmente por el juez. Esto coincide con el articulo 32 LTF que regula la
valoracién de la prueba en materia de Familia en que son aplicables las reglas de la sana

critica.2

Por ltimo, en virtud del articulo 820 CPC,?% en los asuntos no contenciosos el juez tiene la
facultad de decretar de oficio, en cualquier etapa de la gestion, todas las diligencias
informativas que estime conveniente para lograr un mejor convencimiento.??? Concuerda con
el articulo 13 LTF que consagra el principio de actuacion de oficio del juez,??® quien esta

facultado para solicitar a las partes todos los antecedentes necesarios para arribar al fallo.

219 Articulo 819 CPC: “Los tribunales en estos negocios apreciaran prudencialmente el mérito de las justificaciones
y pruebas de cualquiera clase que se produzcan”.

220 Articulo 32 LTF: “Valoracion de la prueba. Los jueces apreciaran la prueba de acuerdo a las reglas de la sana
critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la
prueba rendida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta
para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento de los medios de prueba mediante los cuales
se dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento utilizado para alcanzar
las conclusiones a que llegare la sentencia”.

221 Articulo 820 CPC: “Asimismo decretaran de oficio las diligencias informativas que estimen convenientes”.

222 Se ha sefialado que son verdaderas medidas para mejor resolver doblemente excepcionales pues no son
taxativas y pueden decretarse en cualquier etapa del procedimiento. Véase CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p.
149.

223 Articulo 13 LTF: “Actuacion de oficio. Promovido el proceso y en cualquier estado del mismo, el juez debera
adoptar de oficio todas las medidas necesarias para llevarlo a término con la mayor celeridad. Este principio debera
observarse especialmente respecto de medidas destinadas a otorgar proteccion a los nifios, nifias y adolescentes
y a las victimas de violencia intrafamiliar.

Asimismo, el juez debera dar curso progresivo al procedimiento, salvando los errores formales y omisiones
susceptibles de ser subsanados, pudiendo también solicitar a las partes los antecedentes necesarios para la debida
tramitacion y fallo de la causa”.

43



Es claro que los aspectos que se exponen harian del divorcio de comun acuerdo un
procedimiento mas rapido, sencillo y provechoso a la pretension de los conyuges que

mancomunadamente lo solicitan.

2.2.4. Revocabilidad y ausencia de cosa juzgada

Los actos judiciales no contenciosos carecen de eficacia de cosa juzgada,??* siendo ello un
efecto privativo de la funcién jurisdiccional contenciosa.??®> En consecuencia, las resoluciones
dictadas en sede no contenciosa son esencialmente revocables en el mismo procedimiento o

mediante acciones ordinarias.?2¢

Se establece en el inciso primero del articulo 821 CPC que los tribunales podran revocar o
modificar las resoluciones negativas que hayan dictado,??” lo cual procede a solicitud del
interesado siempre que hayan variado las circunstancias. Estaremos ante una resolucion
negativa cuando ella no acceda a la solicitud del interesado dentro de la gestion no
contenciosa.??® Asimismo, segln el segundo inciso de la citada disposicion, podran ser
revocadas o modificadas las resoluciones afirmativas, pero en tal caso se requiere que esté
pendiente de ejecucién. A contrario sensu, una resolucion afirmativa es aquella que si accede
a la solicitud del interesado, y se sostiene que ella estard pendiente en su ejecucién cuando
no haya obtenido aun la finalidad perseguida mediante la gestion no contenciosa que

promueve.??®

En los negocios judiciales no contenciosos, las sentencias definitivas no producen cosa
juzgada, sino que el desasimiento del tribunal que no podra modificar o revocar la resolucion.?

Sin embargo, lo anterior solo es efectivo respecto de las sentencias afirmativas cumplidas,

224 ROMERO, Alejando, 2002. op. cit. p. 47. En el mismo sentido PEREIRA, Hugo, 1997. La cosa juzgada en el
proceso civil. Santiago: Editorial Juridica ConoSur. p. 12.

225 ROMERO, Alejando, 2002. op. cit. p. 47. En el mismo sentido LILLO, Lenin, 2012. op. cit. p. 40.

226 ROMERO, Alejando, 2002. op. cit. p. 47. Véase también CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 146.

227 Articulo 821 CPC: “Pueden los tribunales, variando las circunstancias, y a solicitud del interesado, revocar o
modificar las resoluciones negativas que hayan dictado, sin sujecion a los términos y formas establecidos para los
asuntos contenciosos.

Podran también en igual caso revocar o modificar las resoluciones afirmativas, con tal que esté aun pendiente su
ejecucion”.

228 CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 151.

229 |bid.

230 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 43. En el mismo sentido LILLO, Lenin, 2012. op. cit. p. 40. En este orden
de ideas PEREIRA, Hugo, 1997. op. cit. p. 14, se refiere a la “estabilidad que regula el art. 821”. Por otra parte,
CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 152, estima que respecto del interesado la resolucién afirmativa cumplida
produce una excepcién de cosa juzgada sui generis que puede hacer valer ante el mismo tribunal que conocio del
asunto para que no se altere la resolucién, y ante un tribunal distinto en que el interesado inicie una gestion diversa
para que no se dictase una resolucion contradictoria en relacion con la ya dictada y cumplida.
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pues ya vimos que las negativas y las afirmativas pendientes de ejecucion podran modificarse
o revocarse si el interesado lo solicita y han variado las circunstancias. Debe aqui distinguirse
gue los efectos descritos son respecto del interesado, pues en lo que concierne a terceros que
no han sido parte en la gestion no contenciosa podran solicitar que se deje sin efecto la
resolucién —ya sea negativa o positiva, sin distincion— en un procedimiento contencioso

posterior.?*! En este sentido, se ha fallado:

“La cosa juzgada es la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen
contra ella medios de impugnacioén que permitan modificarla y se entiende referida al
ejercicio de la funcién jurisdiccional y por tanto no comprende las actuaciones
voluntarias donde no se decide sobre una controversia entre partes, de forma tal que
ellos siempre podran ser impugnados por terceros interesados en la gestion en sede

contenciosa”.?%

Respecto del divorcio de comun acuerdo, ante una resolucion negativa, los cényuges podran
solicitar al mismo tribunal que modifique su decision si las circunstancias varian. Por ejemplo,
si no se acoge el divorcio por no haber transcurrido el plazo exigido de cese de convivencia,
acuden nuevamente una vez cumplido efectivamente el plazo para que se modifique la
resolucion primitiva o se revoque y se dicte en su lugar una afirmativa que acoja la solicitud,

en tal caso solo estaria aplicandose lo establecido en el articulo 821 CPC.

Problematico es lo que ocurre frente a una resolucion afirmativa, es decir, que acoge la
solicitud de divorcio. El conflicto radica en identificar el momento en que tal resoluciéon se
encuentra cumplida, pues posteriormente no podra solicitarse su modificacién o revocacién

por parte de los conyuges.

Conforme al articulo 59 LMC, el divorcio produce sus efectos cuando la sentencia que lo
declara se encuentra ejecutoriada, la cual debera ser subinscrita al margen de la inscripcién
matrimonial para ser oponible a terceros. Se establece que la subinscripcibn marca el
momento en que los cényuges adquieren el estado civil de divorciados.?*® Reza el referido

articulo:

231 CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 152.

232 Corte de Presidente Aguirre Cerda, 11.8.2000, RDJ, T. XCVII (2000), sec. 23, 51 (52).

233 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 396, los autores sefialan que, desde la
subinscripcion, simultdneamente a la adquisicion del estado civil de divorciados, desaparece para quienes fueron
conyuges la incapacidad de vinculo matrimonial no disuelto. En el mismo sentido BARRIENTOS, Javier, 2011. op.
cit. p. 746.
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“Articulo 59.- El divorcio producird efectos entre los conyuges desde que quede

ejecutoriada la sentencia que lo declare.

Sin perjuicio de ello, la sentencia ejecutoriada en que se declare el divorcio debera
subinscribirse al margen de la respectiva inscripcion matrimonial. Efectuada la
subinscripcién, la sentencia sera oponible a terceros y los cényuges adquiriran el

estado civil de divorciados, con lo que podran volver a contraer matrimonio”.

Precisamente, destaca de la norma que el estado civil de divorciado se genere con la
subinscripcion de la sentencia que declara el divorcio y no desde que ésta quede
ejecutoriada.?®* Se aprecia cierta contradiccion entre los incisos de este articulo,?® ya que
conforme al primero los cényuges adquieren el estado civil de divorciados desde que la
sentencia queda ejecutoriada,®® y segun el segundo inciso ello solo ocurre cuando sea

realizada la subinscripcion.?’ Existen dos posibles interpretaciones:

a) La sentencia que declara el divorcio no producira efecto alguno mientras no se haya
realizado la subinscripcion,?® en consecuencia, los conyuges siguen casados y no
desaparece el impedimento de vinculo matrimonial no disuelto.?*® Esta interpretacién
deja sin aplicacion el inciso primero del articulo 59.240

b) Todos los efectos del divorcio se producen desde que la sentencia que lo declara queda
ejecutoriada,?** y solo excepcionalmente se mantiene el impedimento de vinculo
matrimonial no disuelto hasta que sea realizada la subinscripcién,?*> momento desde
el cual quienes fueron cényuges podran celebrar nuevos matrimonios.?** Esta forma
de entender la redaccion del articulo 59 parece mas adecuada si se estima que la
finalidad de la norma apunta a conminar a los antiguos conyuges a realizar la

subinscripcion.?#

234 TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 98, el autor cuestiona cual es el estado civil que se posee mientras no se
haya subinscrito la sentencia que ha declarado el divorcio.

235 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 114.

236 |bid.

237 |bid.

238 |bid.

239 |bid. p. 114-115, el autor sefiala que, bajo esta interpretacion, si uno de los conyuges muere antes de la
subinscripcion, entonces el sobreviviente adquiere el estado civil de viudo.

240 |pid. p. 115.

241 |bid.

242 |bid.

243 |bid.

244 1bid.
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Si se adopta esta Ultima interpretacion, la sentencia se cumpliria inmediatamente al ser
declarado el divorcio, adquiriendo los interesados el estado civil de divorciados, restando la
subinscripcion solo para terminar con el impedimento de vinculo matrimonial no disuelto,
siendo oponible a terceros. No obstante, la norma es explicita en cuanto al momento en que
se adquiere ese estado civil, efecto que corresponde a la finalidad perseguida por los conyuges
al promover la gestion en cuestion, de modo que, conforme al texto legal, si no se ha realizado

la subinscripcion no puede entenderse cumplida la sentencia.

La sentencia que declara el divorcio de comuln acuerdo podria entenderse firme o ejecutoriada,
segun el articulo 174 CPC,?* desde que se notifique el decreto que la mande cumplir, una vez
que terminen los recursos deducidos, o desde que transcurran todos los plazos para la
interposicidon de esos recursos, sin que se hayan hecho valer. Sin embargo, incluso en tales
situaciones, me parece arriesgado determinar asi la firmeza o ejecutoriedad de la sentencia
gue declara el divorcio en condiciones que, si ella no se encuentra cumplida, conforme al
articulo 821 CPC, los interesados —los conyuges— todavia estaran facultados para solicitar su
modificacién o revocacion.?*® En este orden de ideas, me parece mas prudente estimar firme

0 ejecutoriada la sentencia cumplida, pues desde su cumplimiento ya no procede tal recurso.?*’

Atendiendo al tenor literal del articulo 59, y considerando el divorcio de comdn acuerdo como
un asunto judicial no contencioso, se desprende gue la sentencia que declara el divorcio se
encuentra cumplida solo una vez que ha sido subinscrita, pues desde ese hito quienes fueron
cényuges obtienen la finalidad perseguida por medio de la gestiébn que han promovido, esto
es, adquieren desde ese momento el estado civil de divorciados; pero segun el texto legal,
para que se realice la subinscripcion, la sentencia debe tener el caracter de ejecutoriada. Se
aprecia entonces el problema: al estimarse que el divorcio de comun acuerdo es un acto
judicial no contencioso, la sentencia que se dicte acogiendo la solicitud no adquiere el caracter

de ejecutoriada sino hasta su cumplimiento, es decir, su subinscripcion; sin embargo, para

245 Articulo 174 CPC: “Se entendera firme o ejecutoriada una resolucion desde que se haya notificado a las partes,
si no procede recurso alguno en contra de ella; y, en caso contrario, desde que se naotifique el decreto que la mande
cumplir, una vez que terminen los recursos deducidos, o desde que transcurran todos los plazos que la ley concede
para la interposicion de dichos recursos, sin que se hayan hecho valer por las partes. En este Ultimo caso,
tratandose de sentencias definitivas, certificara el hecho el secretario del tribunal a continuacién del fallo, el cual se
considerara firme desde este momento, sin mas tramites”.

246 Mientras no se haya cumplido la sentencia afirmativa, queda a salvo para los interesados la posibilidad de
solicitar su modificacion o revocacién, lo que se identifica como un recurso propio de quien promueve el negocio
no contencioso. En este sentido CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 151.

247 |bid.
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realizar la subinscripcion requiere gozar del caracter de ejecutoriada que no tendra hasta que

sea subinscrita.

Considero que la solucién a este conflicto pasa por el legislador, debiendo modificarse la LMC
ajustandose a la naturaleza no contenciosa del divorcio de comun acuerdo. En este sentido,
deberia indicarse que el divorcio produce sus efectos entre los cényuges desde la fecha de su
declaracion, explicitando que desde ese momento se adquiere el estado civil de divorciado,
con lo que la sentencia se entiende cumplida; parece una solucibn mas adecuada que
mantener la redaccién del segundo inciso en el sentido de que los conyuges adquieren el
nuevo estado civil con la subinscripcidn, pues como se sefiald, con ello se deja sin efecto el

primer inciso del articulo 59.

De este modo, encontrandose pendiente de ejecucion, es decir, antes de que sea subinscrita
la sentencia afirmativa que declara el divorcio, los interesados podran solicitar su modificacion
0 revocacion ante el tribunal que la dict6 si varian las circunstancias, lo que no sera posible

posteriormente a la realizacion de la subinscripcion.

En cuanto a los terceros que no han sido parte de la gestién y que se vean afectados por la
declaracion de divorcio, podran solicitar que ella se deje sin efecto en juicio contencioso
posterior. En todo caso, resulta dificil imaginar un escenario en que un tercero pudiera ver
afectados sus derechos por la declaracion de divorcio de otros individuos que lo motive a

entablar una accidn para dejar sin efecto esa declaracion.

2.2.5. Régimen de recursos

Dispone el articulo 822 CPC que proceden contra las resoluciones los recursos de apelaciéon

y de casacion, segun las reglas generales.?

Lo anterior supone que contra la sentencia definitiva que falla la solicitud de divorcio de comun

acuerdo podran deducirse dichos recursos.

248 Articulo 822 CPC: “Contra las resoluciones dictadas podran entablarse los recursos de apelacion y de casacion,
segun las reglas generales. Los tramites de la apelacion seran los establecidos para los incidentes”.
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2.2.6. Legitimo contradictor

Conforme al articulo 823 CPC,?*° el negocio no contencioso puede devenir contencioso si a la
solicitud del interesado se opone un legitimo contradictor, en tal caso, se sujetara a las nhormas
del procedimiento correspondiente. El legitimo contradictor es quien invoca un titulo, calidad o
condicién que lo faculta para oponerse a la pretension del interesado,?*° de este modo, se
sefala en el referido articulo que el tribunal desestimara de plano la oposicion de quien no

tenga un derecho que lo autorice para ello.

Como ya se dijo, es complejo concebir que un tercero pudiera ver afectados sus derechos por
la declaracion de divorcio de otros dos individuos. Si lograse acreditarlo, el juez se limitar4 a
declarar que el negocio se ha convertido en uno de caracter contencioso, con lo que el
procedimiento no contencioso queda terminado,?®! siendo libres las partes para decidir las
acciones gue deduciran posteriormente.?>? Por el contrario, si el juez estima que el tercero no
posee la calidad de legitimo contradictor, desestimara de plano la oposicién y fallara la peticion
principal de la gestion promovida, esto es, la solicitud de declaracién de divorcio de comun
acuerdo, accediendo a ella o rechazandola en razén del cumplimiento de los requisitos legales
—transcurso del plazo de un afio del cese de convivencia, y acuerdo de los conyuges relativo

a sus relaciones mutuas y para con sus hijos si los hubiere—.

2.2.7. Procedimiento especial

El articulo 824 CPC establece el procedimiento general de los asuntos no contenciosos.?>?

Cuando no se haya establecido una tramitacién especial, el tribunal procedera de plano.

Respecto del divorcio de comun acuerdo, tiene aplicacion el articulo 102 LTF, de modo que se

regira por las normas de éste cuerpo normativo y supletoriamente por el Libro IV del CPC

249 Articulo 823 CPC: “Si a la solicitud presentada se hace oposicién por legitimo contradictor, se hara contencioso
el negocio y se sujetara a los tramites del juicio que corresponda.

Si la oposicién se hace por quien no tiene derecho, el tribunal, desestimandola de plano, dictara resolucion sobre
el negocio principal”.

250 CASARINO, Mario, 2005(b). op. cit. p. 153.

251 En este sentido C.S., 3.7.2002, RDJ, T. XCIX (2002), sec. 13, 127 (128); C.S., 16.5.2006, RDJ, T. Clll (2006),
sec. 12, 131 (134); y C.S., 14.10.1997, RDJ, T. XCIV (1997), sec. 18, 110 (112).

252 C S, 14.10.1997, RDJ, T. XCIV (1997), sec. 18, 110 (112).

253 Articulo 824 CPC: “En los negocios no contenciosos que no tengan sefialada una tramitacién especial en el
presente Codigo, procedera el tribunal de plano, si la ley no le ordena obrar con conocimiento de causa.

Si la ley exige este conocimiento, y los antecedentes acompafiados no lo suministran, mandara rendir previamente
informacién sumaria acerca de los hechos que legitimen la peticion, y oira después al respectivo defensor publico”.
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siempre que no sea contrario a la naturaleza de los procedimientos que establece la Ley de

Tribunales de Familia.

Segun el procedimiento especial de los actos judiciales no contenciosos en la LTF, se inician
por presentacion de una solicitud escrita, la que el juez podra resolver de plano, a menos que
estime necesario oir a los interesados, caso en que citard a una audiencia en que se resolvera
la peticién principal. En este sentido, los Tribunales deberian proceder a aprobar en una sola
audiencia —con caracter no contencioso— el divorcio de comun acuerdo si contemplan la

existencia de un acuerdo completo y suficiente conforme al articulo 21 LMC.?%

2.2.8. Menciones de la sentencia definitiva

El articulo 826 CPC regula las menciones que deben contener las sentencias definitivas en los

asuntos no contenciosos.?%®

Entonces, conforme al precepto referido, la sentencia que falle la solicitud de divorcio de
comun acuerdo debera sefalar el nombre, profesion u oficio, y domicilio de los cényuges
solicitantes, la peticion deducida —declaracién del divorcio—, la resolucién del tribunal —acoge

o rechaza la solicitud—, y las razones que motiven la resolucion cuando corresponda.

2.2.9. Competencia

El articulo 827 CPC sefala que en estos asuntos no se considerara el fuero personal de los

interesados a fin de establecer la competencia del tribunal.?%®

A falta de regla especial, segun el articulo 134 del Codigo Organico de Tribunales (en adelante
“COT"),%*’ el juez competente para intervenir en el asunto no contencioso sera el del domicilio

del interesado. Coincide con la norma especial respecto del divorcio, establecida en el articulo

254 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 49.

255 Articulo 826 CPC: “Las sentencias definitivas en los negocios no contenciosos expresaran el nombre, profesion
u oficio y domicilio de los solicitantes, las peticiones deducidas y la resolucién del tribunal. Cuando éste deba
proceder con conocimiento de causa, se estableceran ademas las razones que motiven la resolucion.

Estas sentencias, como las que se expiden en las causas entre partes, se copiaran en el libro respectivo que llevara
el secretario del tribunal”.

256 Articulo 827 CPC: “En los asuntos no contenciosos no se tomara en consideracion el fuero personal de los
interesados para establecer la competencia del tribunal”.

257 Articulo 134 COT: “En general, es juez competente para conocer de una demanda civil o para intervenir en un
acto no contencioso, el del domicilio del demandado o interesado, sin perjuicio de las reglas establecidas en los
articulos siguientes y de las demas excepciones legales”.
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87 LMC,?%8 la cual si bien habla de demandado debe entenderse como interesado. Es tarea
del legislador corregir aqui también la redaccion de la norma para ajustarla al caracter no

contencioso del negocio.

En estos asuntos, conforme al articulo 182 COT,?® no procede la prérroga de competencia.?®°

2.2.10. Recapitulacion

En sintesis, se aprecia que el divorcio de comun acuerdo se adecla a la nocién de asunto
judicial no contencioso, siendo esa su haturaleza juridica, en virtud de la cual se desprenden

sus caracteristicas.

En cuanto a los elementos distintivos de los asuntos judiciales no contenciosos, el divorcio de
comun acuerdo posee ambos, tanto la ausencia de contienda como la intervencién judicial
establecida por ley, y se trata de un acto cuyo objetivo es la declaracién solemne de hechos o
derechos. Se observa que puede atribuirsele la naturaleza de acto judicial no contencioso sin
efectos negativos. Al contrario, presenta ventajas para los interesados, por ejemplo, al

contemplar un régimen probatorio mas laxo.

Por otra parte, frente a las dificultades que podria representar su esencial revocabilidad y la
ausencia de cosa juzgada, la solucion pasa por el legislador, esto es, deben adecuarse las

disposiciones de la LMC atendiendo a su naturaleza juridica no contenciosa.

En razén de las normas generales del CPC, contra las resoluciones dictadas procederan los

recursos de apelacion y casacion, y tiene aplicacion la institucién del legitimo contradictor.

Tanto para la competencia como para el procedimiento existen reglas especiales dadas por la
LMC y la LTF, respectivamente. Sin perjuicio de ello, en lo no regulado por dichos cuerpos
legales, aplican las reglas generales cuando no sean incompatibles con la naturaleza de los

procedimientos de Familia.

Tramitar el divorcio de comun acuerdo acorde a su naturaleza no contenciosa seria beneficioso
para los interesados que promueven la gestion, pues el procedimiento seria més expedito y

presenta mayores facilidades destacables, por ejemplo, en lo que concierne a la prueba de los

258 Articulo 87 LMC: “Sera competente para conocer de las acciones de separacion, nulidad o divorcio, el juzgado
con competencia en materias de familia, del domicilio del demandado”.

259 Articulo 182 COT: “La prorroga de competencia solo procede en primera instancia, entre tribunales ordinarios
de igual jerarquia y respecto de negocios contenciosos civiles”.

260 MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 43.
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hechos pertinentes —en este caso, lo relativo a la prueba del transcurso del plazo requerido

del cese de convivencia de los conyuges—.

Reconsiderar el caracter de esta institucion y estimarlo un negocio no contencioso implica que
el legislador ajuste su regulacion a ello. En este sentido, existe un Proyecto legislativo que

pretende reconocerle tal naturaleza,?! que sera tratado brevemente mas adelante.

Lo mas probable es que, contra su naturaleza no contenciosa, el divorcio de comudn acuerdo
siga tramitdndose conforme las reglas de los negocios contradictorios. En este sentido,
veremos que, desde la entrada en vigencia de la LMC, la jurisprudencia se ha inclinado por

atribuirle caracter contencioso y tramitarlo como tal.

3. Jurisprudencia respecto de su naturaleza juridica

Al poco tiempo de la entrada en vigencia de la LMC, los Tribunales asentaron el caracter
contradictorio del divorcio de comun acuerdo, otorgandole una naturaleza juridica contenciosa
de modo que desde que existe el tramite de divorcio, se ha llevado a cabo por medio de un
procedimiento contencioso. Esta concepcion se apoy6é en las disposiciones transitorias de la

LMC, en particular, la regla tercera del articulo 1° transitorio que establece:

“Salvo el caso sefialado en la disposicion anterior [separacion judicial solicitada
conjuntamente por los cényuges], los procesos de separacion judicial, nulidad de
matrimonio y divorcio se sustanciaran conforme a las reglas del juicio ordinario, con las

siguientes modificaciones: (...)”

Luego de la entrada en vigencia de la LMC y antes de la instalacién de los Tribunales de
Familia, los Juzgados de Letras eran competentes para conocer de las solicitudes de divorcio,
en virtud de la regla primera del articulo 1° transitorio LMC. El citado precepto no hizo distincion
alguna entre el divorcio por las causales del articulo 54 (sancién) y el de comun acuerdo del
articulo 55 (remedio) en lo que a su tramitacion tocaba. Por esto, se entendié por parte de los
Tribunales que el procedimiento ordinario era aplicable a ambos tipos de divorcio.?®? En ese

sentido, se fall6:

“Que existiendo un procedimiento expresamente definido por el legislador para todas

las demandas de divorcio, sin excepcion de ninguna especie, no es posible asignarle

261 proyecto de Ley, 20 de diciembre de 2012. op. cit. p. 2.
262 MATURANA, Cristian, 2004. op. cit. p.
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a éste, incluso en el evento de tratarse del caso cubierto por los dos primeros incisos
del articulo 55 de la ley 19.947, el procedimiento establecido en las reglas del Titulo |
del Libro IV del Cédigo de Procedimiento Civil”.253

Una vez establecidos los Tribunales de Familia llamados a conocer del asunto, todavia se
resaltd el caracter contencioso del divorcio, sin hacer alcances sobre si se trataba de uno u

otro tipo —divorcio sancion o remedio-. Se sefialé entonces:

“Que el divorcio establecido por la Ley 19.947 necesariamente da lugar a un
procedimiento, por naturaleza contradictorio, aiin cuando se invoque la causal de su

articulo 55 y se lo solicite de comdn acuerdo”.?%4

Firme a esta postura, la Corte Suprema ha sefialado que el divorcio de comun acuerdo resulta
incompatible con las normas del Libro IV del CPC.2%®* También ha fallado que no basta el
consentimiento de los cényuges, pues para que pueda decretarse el divorcio es necesario que

se acredite alguna de las causales sefialadas por la LMC:

“Que, de las disposiciones referidas [articulos 54 y 55 LMC], se desprende que en
nuestra legislacion no basta el mero consentimiento de los cényuges para decretar el

divorcio, sino que es menester, ademas, que se acredite una causal especifica”.?%®

Muy tempranamente fue éste el principal fundamento en que se apoyo la jurisprudencia para
estimar que se trata de un negocio judicial contradictorio. Como se sefialé anteriormente, la
LMC contempla un sistema de divorcio causado y, respecto del divorcio de comun acuerdo, la
causal no es el consentimiento de los cényuges, sino el transcurso del plazo exigido del cese
de convivencia, el que debera probarse en un procedimiento contencioso. En este sentido se

ha fallado:

“3. Que el tipo de divorcio consagrado en la nueva ley de matrimonio civil, es un divorcio
causado (por causa), que procede en la medida que se acredite la concurrencia de
causales subijetivas, como el maltrato fisico o sicolégico que suponen una conducta

culpable del otro conyuge o de una causal objetiva, como es el cese de la convivencia

263 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1504-2005, 5 de septiembre de 2005, considerando 4°. En sentido
similar Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 3544-2005, 16 de mayo de 2006, en que se estima que existe
un vicio de casacion formal por haberse tramitado el divorcio de comun acuerdo como un negocio judicial no
contencioso, mientras que el procedimiento sefialado en la ley es contencioso (articulo 1° transitorio LMC).

264 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 9743-2006, 25 de enero de 2007, considerando 1°. En el mismo
sentido Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 10627-2006, 14 de marzo de 2007, considerando 1°.

265 Corte Suprema, Rol N° 4535-2010, 16 de agosto de 2010, considerando 4°.

266 Corte Suprema, Rol N° 5199-2011, 11 de junio de 2012, considerando 5°.

53



-que no depende de conducta imputable a ninguno de los conyuges- y que consiste en
la separacion efectiva de los cdnyuges, por un cierto espacio de tiempo previsto en la
ley. En este Ultimo caso la voluntad de los conyuges es relevante para los efectos de
determinar el tiempo necesario del cese de convivencia, ya que si ambos estan de
acuerdo en solicitar el divorcio, dicho lapso es mas breve que si solo uno de ellos
pretende instar por la terminacion del vinculo matrimonial (uno y tres afos

respectivamente).

4. Que, en consecuencia, la causal objetiva antes referida esta constituida por una
situacion de hecho consistente en el cese de la convivencia y no por el mutuo acuerdo
de los conyuges, razén por la cual éste debe ser acreditado por los medios de prueba
legal en un juicio contradictorio -que le permita al sentenciador formarse plena
conviccién sobre los hechos invocados, no siendo suficiente, para este efecto, que los

conyuges consientan en el tiempo por el cual se ha prolongado la separacion”.2%’

En este orden de ideas, al entenderse que la causal de divorcio no atiende al mutuo acuerdo

de los cbényuges sino al cese de convivencia como hecho objetivo, se ha rechazado el

desistimiento cuando uno de ellos cambia de parecer, insistiéndose en el caracter

contradictorio del asunto:

“Que preciso resulta dejar establecido, por otra parte, que no obstante que la peticion
de divorcio sea presentada de comun acuerdo por los conyuges, el juicio en que se
ventila tal peticion tiene el caracter de contradictorio, como quiera que los solicitantes
deberan proporcionar las probanzas suficientes e idéneas destinadas a formar
conviccién de la concurrencia de los presupuestos legales que conduzcan a la
declaracién del divorcio y que, por tanto, no resulta procedente que se exija que la
voluntad de consuno expresada en la referida solicitud, deba mantenerse durante todo
el procedimiento, de lo cual se concluye que la retractacion de uno de los solicitantes
no puede tener como necesaria consecuencia que la accion de divorcio intentada se

vea malograda porque uno de los cényuges se arrepienta de la voluntad destinada a

267 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 8080-2005, 30 de enero de 2006, considerando 3° y 4°. En el mismo
sentido Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 5597-2006, 28 de septiembre de 2006, considerando 2°. Véase
también Corte de Santiago, 5.4.2006, RDJ, T. Clll (2006), sec. 23, 213 (213); Corte de Apelaciones de Santiago,
Rol N° 3590-2006, 19 de junio de 2006, considerandos 1°y 2°; Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 1279-
2006, 3 de noviembre de 2006, considerando 2°y 3°; y Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 1762-2006, 23
de enero de 2007, considerando 3°.
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poner término a la vinculacién matrimonial, por motivos ajenos a la naturaleza del

procedimiento y, mas aun, cuando la incidencia carece de fundamentos”.268

Autores no comparten el referido fundamento, sefialando que incluso cuando exista el cese de
convivencia, no se solicitara el divorcio si no hay mutuo acuerdo de los cényuges.?®® En
realidad, sin distinguir la causal que se invoque para solicitar el divorcio, el fundamento basal
siempre sera la intencién de los cényuges de no continuar con su matrimonio.?’° De este modo,
acotado al divorcio de comun acuerdo, el elemento esencial y basico es justamente la voluntad
conjunta de los cdnyuges. Considero que ésta es la forma correcta de entenderlo, ya que se
explica de mejor manera el caracter no contencioso de esta figura: es precisamente el mutuo
acuerdo —que implica ausencia de contienda entre los cényuges— lo que justifica finalmente su

naturaleza no contenciosa, la verdadera causa para solicitar el divorcio es su voluntad.

Con todo, existen fallos contemporaneos a los ya citados en que se hace alusion al caracter

no contencioso del divorcio de comun acuerdo:

“Que es util sefialar que, en el caso de autos, la demanda se funda en una causal de
divorcio unilateral que necesariamente debe ser probada y no en una solicitud conjunta
de los cényuges, tramitada de acuerdo a las normas del procedimiento voluntario, en
el que incluso no basta la mera afirmacion de las partes, pues el juez debe obrar con

conocimiento de causa”.?’?

“1.- Que esta Corte no comparte el dictamen de la Fiscal Judicial, en cuanto a que en
los juicios de divorcio de comuln acuerdo no pueden ambas partes ser patrocinadas y

representadas por un solo abogado.

Lo anterior porque entiende esta Corte que si ambas partes lo piden de comun acuerdo,

se esta frente a una gestién no contenciosa.

No puede haber juicio cuando la pretension de las dos partes es la misma: que se
ponga término al matrimonio por haber cesado la convivencia durante un lapso mayor

de un afo.

268 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 173-2012, 9 de noviembre de 2012, considerando 9°.

269 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 382. Véase también DEL PICO, Jorge, 2015. op.
cit. p. 422.

270 | ATHROP, Fabiola, 2017. Constitucionalizacion y Jurisprudencia Constitucional en el Derecho de Familia
chileno. Estudios Constitucionales. Talca: Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca, vol.
15, no. 1, pp. 329-372. p. 342.

271 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 28-2006, 17 de mayo de 2006, considerando 5°.
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El lenguaje que emplea el inciso 1° del articulo 55 de la Ley N° 19.947: "el divorcio sera
decretado por el juez si ambos conyuges lo solicitan de comdn acuerdo" es

suficientemente ilustrativo, pues no habla de demanda.

2.- Que, lo dicho en el fundamento anterior, no significa que no deba darse

cumplimiento en estas causas a las exigencias que la ley prescribe. (...)".2"2

Me parece que la existencia de sentencias en tal sentido puede explicarse por la confusién
que genera la disposicién transitoria de la LMC que establece un procedimiento contencioso
para el divorcio. Ya fue explicado que el divorcio de comdn acuerdo participa de las
caracteristicas de los negocios judiciales no contenciosos, lo cual debe haber sido apreciado
también por los Ministros de los fallos citados ya en el afio 2005, cuando eran competentes

para conocer del asunto los Jueces de Letras.?”

Se desprende gue la falta es del legislador, pues en las disposiciones transitorias de la LMC
pertinentes al caso, no distingui6 entre el divorcio del articulo 54 (sancion) y el establecido en

el articulo 55 (remedio). En este sentido, encontramos el siguiente voto disidente:

“(...) 2.- La situacion regulada en la disposicion legal recién citada, no tiene el caracter
de juicio, siendo su naturaleza juridica la de una de gestion no contenciosa, por cumplir
la doble exigencia establecida en el articulo 817 del Cddigo de Procedimiento Civil,

esto es, requiere la intervencion del juez y no existe controversia entre partes.

3.- No escapa al disidente que un sector importante de la doctrina nacional tiene una
opinion distinta, que se funda en que la ley no ha dicho en el caso del divorcio, como
si se lo hizo para la separacion judicial -articulo 1° transitorio, disposicién segunda de
la ley 19.947- que cuando se solicita de comun acuerdo se deben aplicar las normas
del Titulo 1 del Libro IV del Cddigo de Procedimiento Civil (actos judiciales no
contenciosos), por lo que -razonan ellos- en conformidad a la disposicién tercera de la
misma norma transitoria, quedara sometida a las reglas del juicio ordinario con las

modificaciones que esa disposicion tercera contempla-.

Es evidente que el legislador ha incurrido en una omisién al no decir en forma expresa

gue el divorcio de comun acuerdo deba regirse por las normas de las disposiciones no

272 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 2220-2016, 6 de septiembre de 2006, considerando 1°y 2°.

273 En 2008, se dedujo queja disciplinaria en contra del Comité de Jueces del Juzgado de Familia de Antofagasta
por decidir exceptuar de comparecencia con abogado las solicitudes de divorcio de comun acuerdo pues los jueces
del Comité lo consideraban un asunto no contencioso. Véase Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 501-
2008, 6 de enero de 2009.
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contenciosas, pero tal omisidbn no puede alterar la exacta naturaleza juridica de la
institucion de que se viene tratando, estimando que pueda existir un juicio sin que exista

controversia.
Ello repugna a la l6gica mas elemental.

No deja de ser significativo por otra parte, que el articulo 55, inciso 1° de la ley 19.947
emplee la forma verbal lo solicitan, terminologia propia de las gestiones no

contenciosas”.?’*

Que se atribuya al divorcio de comun acuerdo un caracter contencioso tiene consecuencias
practicas importantes que pueden resultar negativas a los interesados en su declaracién. Uno
de los efectos mas relevantes en este sentido es el régimen probatorio que, como vimos
anteriormente, representa dificultades mayores para los conyuges cuyo matrimonio se celebré
con posterioridad a la entrada en vigencia de la LMC, contingencia que podria sortearse si se
reconoce la naturaleza no contenciosa del divorcio de comun acuerdo, pues implicaria un

régimen probatorio mucho mas flexible, como se sefial6 més arriba.

Otro aspecto al que la jurisprudencia se ha referido bastante tiene que ver con la
representacion de los conyuges que solicitan el divorcio mancomunadamente. Al estimarse
gue posee naturaleza contenciosa, no se permite que un solo mandatario represente a los dos.
Asi se ha fallado en procedimientos en que concurria un abogado a nombre de ambos

conyuges, insistiendo en lo contencioso del asunto:

“Que, como puede advertirse, ninguno de los objetivos previstos por el legislador puede
ser satisfecho si es una misma y Unica persona la que sustenta el juicio como
representante de ambos litigantes. En efecto, si bien la autocontratacién es
generalmente aceptada en materia civil, ella no tiene cabida en los procedimientos
judiciales contenciosos, que llevan implicita la concurrencia de intereses

contrapuestos. (...)".2"

274 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 4936-2005, 25 de enero de 2006, el voto corresponde al abogado
integrante René Ramos Pazos, quien estima que el divorcio de comun acuerdo debe tramitarse como una gestion
no contenciosa, siendo equivocados los fallos que le otorgan caracter contradictorio. Es de la misma opinion en
RAMOS, René, 2010. op. cit. pp. 108-109.

275 Corte de Santiago, 5.4.2006, RDJ, T. ClII (2006), sec. 22, 213 (214). En sentido semejante Corte de Apelaciones
de Concepcién, Rol N° 4707-2005, 13 de marzo de 2006, en que se invalido la sentencia por haber concurrido
ambos cényuges representados por el mismo mandatario; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 9743-2006,
25 de enero de 2007; y Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 10627-2006, 14 de marzo de 2007.
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En conclusion, observamos que, desde la existencia del divorcio en nuestro ordenamiento, la
jurisprudencia se ha inclinado por considerar que el de comin acuerdo posee un caracter
contradictorio, apoyando su posicion en las disposiciones transitorias de la LMC. Por lo tanto,
este tipo de divorcios se tramita de acuerdo a las normas de los procedimientos contenciosos,
lo que representa ciertos obstaculos a la pretension de los cdnyuges que en conjunto solicitan
su declaracion, siendo uno grave el relativo a la prueba del cese de convivencia, dificultad que
puede ser salvada si se reconociere la naturaleza no contenciosa del divorcio de comun

acuerdo.

4. Tramitacion del divorcio de comuUn acuerdo

A la luz de lo expuesto, urge reconocer la naturaleza no contenciosa del divorcio de comudn
acuerdo, el que debe ser tramitado como tal ante los Tribunales de Familia. La doctrina estima
que esta es la apreciacidon correcta, asimismo, existe un Proyecto legislativo que apunta

precisamente a la modificacion de la LMC en este sentido.

Este tipo de divorcio presenta una suerte de “automatismo” que obstaria a la existencia de un
proceso contradictorio,?’® pues existe una mutua intencién de los conyuges de no continuar su
vida en comun, por lo que resulta adecuado tramitarlo como un negocio judicial no contencioso,

o0 bien, ante funcionarios de la Administracion,?’” por ejemplo, un Oficial del Registro Civil.2"®

Sin embargo, frente a esas dos opciones, la segunda alternativa para la tramitacion del divorcio
no parece del todo idonea. Como se sefal6 antes, existe un interés publico comprometido en
materia de matrimonio y divorcio, que va mas alla de la mera constatacién del cese de la
convivencia. En este sentido, la via administrativa podria aplicarse solo si los cényuges no
tienen hijos o ellos son mayores de edad,?”® de lo contrario, la intervencion del juez es
menester para velar por el interés superior de los hijos y brindar proteccion al conyuge mas

débil. %80

En sintesis, tramitar el divorcio de comdn acuerdo como un acto judicial no contencioso ante

los Tribunales de Familia se aviene mucho mejor con su naturaleza y caracteristicas, pues a

276 FERRER, Javier, 2011. Del matrimonio candnico como modelo al matrimonio civil deconstruido: la evolucion de
la legislacion espafiola. Revista lus et Praxis. Talca: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Talca,
vol. 17, no. 2, pp. 391-418. p. 415.

277 |bid.

278 En este sentido MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 43.

279 | EPIN, Cristian, 2017. op. cit. p. 286.

280 |bid.
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falta de contienda entre los cdnyuges —estan contestes en terminar su matrimonio— resulta
il6gico atribuirle naturaleza contenciosa y tramitarlo conforme a las reglas de los

procedimientos contradictorios.

5. Proyecto legislativo: Boletin N° 8752-07

Otra de las modificaciones que contempla el Boletin N° 8752-07 revisado anteriormente, es la
reformulacion del inciso primero del articulo 55, agregando una nueva frase al final del

precepto actual, que sefiala:

“[EIn cuyo caso, la solicitud de divorcio se tramitara conforme a las normas del
procedimiento no contencioso contempladas en el parrafo tercero del titulo cuarto de
la Ley 19.968".281

Con esto se pretende reafirmar el caracter no contencioso del divorcio de comun acuerdo, lo
cual, segun los autores de la mocién, contribuird a la descongestion de los Tribunales de

Familia.282

En armonia con la modificacién del articulo 55, el Proyecto contempla también agregar un
segundo inciso al articulo 87 relativo a la competencia de los Tribunales, para que se ajuste al
caracter no contencioso del divorcio que se plantea, estableciéndose lo siguiente en el nuevo

inciso de esta ultima disposicion:

“Tratandose de solicitudes de separacion, nulidad o divorcios en que los solicitantes
concurren de comun acuerdo, serd competente el juzgado con competencia en
materias de familia del domicilio de cualquiera de los solicitantes, a eleccién de

estos”.?83

La modificacion expuesta significaria resolver la controversia respecto de la naturaleza juridica
del divorcio de comun acuerdo. Ademas, resultarian en gran medida beneficiados los
individuos que hayan de promover dicha gestion, pues el procedimiento seria menos complejo
y dejaria de representar un obstaculo para los cényuges por mutuo acuerdo solicitan su

divorcio.

281 proyecto de Ley, 20 de diciembre de 2012. op. cit. p. 2.
282 |pid. p. 1.
283 |pid. p. 2.
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6. Conclusién

Se ha propuesto en doctrina que el divorcio de comun acuerdo se encuadra en la definicion
gque de los asuntos judiciales no contenciosos ha dado el legislador en el articulo 817 CPC,
por lo que puede atribuirsele esa naturaleza y, en consecuencia, participa de las

caracteristicas que a ellos corresponden como se analizé detalladamente més arriba.

La jurisprudencia se ha inclinado por atribuirle una naturaleza contenciosa, posicién que se
sustenta en las disposiciones transitorias de la LMC, prescindiendo de la principal
particularidad de esta institucion: la ausencia de contienda, pues los conyuges han acordado

solicitar conjuntamente su divorcio.

Es tarea del legislador adecuar las normas pertinentes al caracter no contencioso del divorcio
de comun acuerdo, resolviendo por fin el debate respecto de su naturaleza juridica. En este
sentido, existe un Proyecto legislativo orientado a reafirmar dicha naturaleza y facilitar su

tramitacion.

Parece prudente que en el urgente ajuste que toca hacer al legislador, éste sefiale
expresamente que el divorcio de comun acuerdo habra de tramitarse conforme a las reglas de
los asuntos judiciales no contenciosos ante los Tribunales de Familia, y se brinde un mayor
reconocimiento a la voluntad de los cényuges como la causa que motiva finalmente la solicitud

de divorcio en este caso.%%*

284 En este sentido MATURANA, Cristian, 2014. op. cit. p. 49, el autor sefiala: “(...) [L]o que debemos reforzar en el
divorcio de comun acuerdo es acreditar precisamente éste, mas que el cese de convivencia con la solemnidad
prevista por el legislador”.
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CAPITULO lIl: NATURALEZA JURIDICA DE LA DENOMINADA CLAUSULA DE
DUREZA

1. Introduccién

Como se sefalo antes, la LMC contempla el divorcio-remedio en su articulo 55, el cual se
diferencia del divorcio-sancion por tener una causal Unica consistente en el cese de
convivencia. Respecto del divorcio por cese de convivencia, se distingue el de comun acuerdo
—consagrado en los incisos primero y segundo del articulo referido—, y el unilateral —conforme
a su tercer inciso—. Caracteristicas de este Ultimo son que sera solicitado por uno solo de los
cényuges, y que la ley exige un plazo minimo de tres afios de cese de convivencia para que

pueda decretarse el divorcio.

Debido a que no existe mutuo acuerdo, habra un cényuge demandante de divorcio y otro
demandado. Segun el articulo 55, a solicitud del demandado el juez verificara el cumplimiento
de la obligacion de alimentos del demandante para con el cényuge demandado y los hijos
comunes durante el transcurso del cese de convivencia, esto ha sido denominado clausula de

dureza.

Respecto de la naturaleza juridica de la denominada clausula de dureza, actualmente la
posicion mayoritaria tanto en la doctrina como la jurisprudencia, es que se trata de una
excepcién perentoria. Sin embargo, también se ha cuestionado si acaso corresponde a un

presupuesto procesal de la accion de divorcio,?® esto es, un requisito de ella.®

A continuacion, se expone el origen y contenido de la clausula de dureza en la legislacion
nacional, y el pronunciamiento de la doctrina y la jurisprudencia respecto de su naturaleza

juridica, concluyéndose que es mas adecuado estimarla una excepcién perentoria.

2. Laclausula de dureza en el ordenamiento juridico chileno

El inciso tercero del articulo 55 LMC se inspira en la experiencia comparada,?’ estableciendo

una restriccion que aplica al derecho de demandar el divorcio unilateralmente denominada

285 TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 95.
286 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.
287 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 426.
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clausula de dureza.?®® Esta institucion es distinta de la clausula de rigor presente en
legislaciones contemporaneas de paises como Alemania, Francia e Inglaterra, en los cuales
la norma se configura como una limitaciéon al régimen de divorcio.?®® No obstante, ambas
figuras comparten ciertas caracteristicas,?® como la facultad que se reconoce al juez para
negar el divorcio cuando aprecie que, de otorgarse, existe una alta probabilidad de generar un
dafio mayor al conyuge demandando o a los hijos, por ejemplo, por enfermedad o una situacién

econémica precaria.?®!

El proyecto de ley de la LMC consideraba explicitamente la clausula de dureza. La mocion
parlamentaria originada en la Camara de Diputados contenia en su articulo 56 la facultad del
juez para denegar el divorcio cuando fundadamente estimaré que el dafio que produciria

decretar el divorcio seria mayor que aquel que se evita con él:

“Articulo 56. No obstante verificarse las causales previstas en los articulos 52 y 53,
podra el juez no dar lugar al divorcio si, atendida la avanzada edad de los cényuges u
otras circunstancias semejantes, arriba fundada y terminantemente a la conclusién que
el dafo que con el divorcio se evita es claramente menor que aquel que al decretarlo

actualmente se causa.

En tales casos, el juez expondrd pormenorizadamente las razones y hechos que,
constando en el ordenamiento juridico y en el proceso, funden su decisién y decretara
desde ya la separacion de los conyuges. Cualquiera de ellos podra solicitar luego el
divorcio si se han modificado las circunstancias que fundaron la negativa a

concederlo”.?%2

No obstante, durante la discusién del Proyecto de Ley en la Camara de Diputados, la norma
en comento fue eliminada debido a su discrecionalidad y subjetividad, ademas de las
dificultades probatorias que representaria.?®®* Mas adelante, encontrandose el proyecto en el

Senado, previo a la discusién en sala, se propuso por un grupo de senadores reconocer la

288 |bid.

289 |bid.

2% |bid.

291 |bid.

292 Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. p. 22.

293 KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 175. En el Segundo Informe las Comisiones Unidas de Constitucion,
Legislacién y Justicia y de Familia, sobre el proyecto de ley que establece una nueva Ley de Matrimonio Civil, se
lee respecto del articulo que se proponia: “La razén para suprimir estas disposiciones fue que ellas otorgan una
amplia discrecionalidad al juez para resolver las materias a que ellos se refieren, lo que se contradice con el caracter
objetivo que se pretende dar a las causales de divorcio que se establecen” (Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. p.
320).
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clausula de dureza en el contexto de la separacion judicial,?** basandose en la norma analoga

de los cadigos civiles aleman y francés:?*®

“Articulo 58. EIl juez, no obstante haberse establecido alguna causa legal, por
resolucion fundada, podra rechazar la demanda de separacién si llega a la conviccién
de que se causaria un perjuicio para uno de los cényuges o para los hijos comunes,
que puede ser estimado de mayor gravedad que el que se ocasionara por la

denegacion de la separacion”.?%®

Durante la discusion en el Senado, se realizaron indicaciones que incorporaban nuevamente

la clausula de dureza.?®’ De este modo, el articulo 56 del Proyecto sefialaba en su tercer inciso:

“Habra lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efectivo de la convivencia
conyugal durante el transcurso de, a lo menos, cinco afios, salvo que el juez se forme
la conviccién de que el divorcio producira, en perjuicio del cényuge demandado y de
los hijos, consecuencias patrimoniales o0 morales de una gravedad desproporcionada
en relacion con los beneficios que reportaria al conyuge demandante la disolucion del

matrimonio”.2%8

El esfuerzo para introducir la clausula de dureza en la regulacion de la terminacion del
matrimonio por divorcio unilateral se apoya en razones de equidad social,?*® siendo su objetivo
soslayar los efectos perjudiciales que implica la ruptura matrimonial para los sujetos que se

encuentran en situaciones de vulnerabilidad.?® Basicamente, se trata de una “simple

2% Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. pp. 799 y ss., se trat6é de una indicacion sustitutiva total al Proyecto de Ley
que no consideraba establecer el divorcio vincular.

2% |bid. p. 894, en la explicacion particular del articulado de la indicacion sustitutiva total, se lee que las fuentes del
articulo propuesto eran el 8§ 1568 B.G.B. aleman y el art. 240 Cdédigo Civil francés. Ademas, se sefiala: “La Indicacion
contempla en esta norma lo que en la legislacion comparada se denomina clausula de dureza. Se trata de una
disposicion legal que autoriza al juez para denegar la demanda de separacion si llega a la conviccion de que esta
traeria mayores dafios que los que se intenta evitar con la separacion. Se permite al juez ponderar situaciones
particulares que pueden resultar extremadamente duras para alguno de los conyuges o para los hijos comunes,
por ejemplo, cényuge de avanzada edad que ha dedicado toda su vida al cuidado del hogar y de los hijos comunes;
hijos con enfermedades graves de caracter permanente que requieren la ayuda permanente de ambos padres; etc.
Numerosas legislaciones extranjeras otorgan esta facultad extraordinaria al juez y parece conveniente introducirla
en nuestra nueva ley de matrimonio civil”.

2% |pid. pp. 831y 894.

297 KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 175. Pueden verse las indicaciones y su aprobacién con modificaciones en
Historia de la Ley N°© 19.947. op. cit. p. 1627 y 1718-1719, respectivamente.

298 Historia de la Ley N° 19.947. op. cit. p. 1799.

299 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 426.

300 |bid.

63



consideracion de humanidad”.*®* En este sentido, la norma corresponde a una aplicacion del

principio de proteccién al conyuge mas débil y de proteccién a los hijos.302

Como puede observarse, la norma contemplada en el Proyecto de Ley sufrié modificaciones
durante su tramitacion hasta finalmente consumarse en la redaccion del inciso tercero del
articulo 55 LMC, el cual contempla una clausula menos extensa que la comparada, reduciendo
su aplicacién a los casos en que exista incumplimiento de la obligacion de alimentos por parte
del conyuge demandante de divorcio. Por lo anterior, se ha dicho que definitivamente ha
desaparecido de nuestro ordenamiento una verdadera clausula de dureza.®®® De este modo,
en el sistema chileno existiria una “clausula de rigor atenuada”,*** cuyo criterio objetivo de
aplicacion es el incumplimiento reiterado de la obligacion de alimentos respecto del cényuge
demandado vy los hijos,3%® distinguiéndose de la clausula de rigor cuyo supuesto consiste en
que el juez determine que el divorcio producird graves consecuencias materiales o morales

para ellos.3%

Con todo, se valora positivamente la introduccion parcial de una forma de proteccion frente a
los dafios que habria de producir el divorcio a los sujetos vulnerables de la familia.*°” Ante el
incumplimiento del pago de pensién de alimentos la clausula representa un apercibimiento
para el conyuge demandante,®® quien estara constrefiido a dar cumplimiento a su obligacion

de alimentos si pretende obtener la declaracién de divorcio.

En definitiva, en nuestro ordenamiento juridico se consagra una clausula de dureza en el inciso
tercero del articulo 55 LMC, esta norma “reconoce al juez la posibilidad de negar la solicitud
de divorcio, por estimar que el demandante no ha cumplido fielmente con sus obligaciones
familiares legales, pudiendo hacerlo”.3%° Del precepto referido, la doctrina y la jurisprudencia

extraen semejantes requisitos copulativos de procedencia de esta institucion:31°

301 BARRIENTOS, Javier y NOVALES, Aranzazu, 2004. op. cit. p. 433.

302 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 535.

303 KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. p. 175.

304 FUENZALIDA, Daniela, 2016. op. cit. p. 39.

305 |hid. p. 40.

306 |hid.

307 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 427, no obstante considerarla positivo, el autor estima insuficiente la clausula
de dureza que consagra nuestra legislacion: “Es insuficiente, en una perspectiva que tiene en vista no solo el
ejercicio de buena fe de los derechos, sino también porque la legitimidad misma del matrimonio en una mirada
institucional se ve seriamente lesionada cuando, con ocasién de su ejercicio, el derecho genera un dafio que es
evitable o que es posible de ser aminorado”.

308 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 535.

309 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 428.

310 En sentido similar a los requisitos que aqui se sefialan, la jurisprudencia: Corte Suprema, Rol N° 6774-2008, 29
de enero de 2009, considerando 7°; Corte Suprema, Rol N° 9757, 23 de febrero de 2010, considerando 7°; Corte
Suprema, Rol N° 2857-2010, 7 de junio de 2010, considerando 7°; Corte Suprema, Rol N° 10039-2011, 2 de abril
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(1) Debe tratarse de una demanda de divorcio por cese de convivencia solicitado
unilateralmente por alguno de los cényuges,®!! pues la norma solo lo contempla para
ese caso,*!? de modo que no procede en el caso de solicitarse el divorcio de comun
acuerdo o demanda de uno de los conyuges por falta imputable al otro.3

(2) Solicitud de parte,®** por lo que el juez no podra actuar de oficio en esta materia.3'®

(3) Debe estar determinada judicialmente la pensién de alimentos,®!® esto es, que exista
la obligacion de alimentos.

(4) Se requiere que el conyuge demandante de divorcio haya incumplido su obligacién de
alimentos, ya sea respecto del cényuge demandado o de los hijos comunes.?'’ Este
incumplimiento debe darse durante el cese de convivencia,®'® y tener el caracter de

reiterado e injustificado.3

Ahora bien, respecto de su naturaleza juridica, si bien hoy la doctrina y la jurisprudencia se
encuentran contestes en que la clausula de dureza es una excepcion perentoria, se ha
cuestionado si acaso ella goza de tal naturaleza o si constituye un presupuesto procesal de la
accion de divorcio. A continuacion, se sefialan los pronunciamientos que la estiman una

excepcién, naturaleza que resulta mas adecuada que la de un presupuesto de la accion.

3. Naturaleza juridica de la clausula de dureza: Una excepcién perentoria

Como se sefial6é antes, al distinguir la naturaleza de una institucion, se le otorgan a ésta las
caracteristicas aparejadas a aquélla pues en ella encuentra las particularidades que le son

propias. De ahi la importancia de la determinacién de la naturaleza juridica de la clausula de

de 2012, considerando 7°; Corte Suprema, Rol N° 4056-2012, 8 de octubre de 2012, considerando 12°; Corte
Suprema, Rol N° 719-2013, 5 de marzo de 2013, considerando 5°; Corte Suprema, Rol N° 6053-2013, 30 de enero
de 2014, considerando 1°; Corte Suprema, Rol N° 31183-2016, 7 de septiembre de 2016, considerando 5°; Corte
de Apelaciones de Chillan, Rol N° 59-2012, 19 de julio de 2012, considerando 7°; Corte de Apelaciones de
Concepcion, Rol N° 317-2011, 13 de julio de 2011, considerando 5°; Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N°
201-2012, 20 de agosto de 2012, considerando 19°; Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 569-2015, 27 de
abril de 2016, considerando 10°.

311 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 428.

312 KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. p. 178.

313 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 428.

314 |bid. En el mismo sentido, LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.

315 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 428.

316 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.

317 DEL PICO, Jorge, 2015. op. cit. p. 428. En el mismo sentido, LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.

318 |bid.

319 |bid.
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dureza, pues sea que se considere una excepcion o un supuesto procesal de la accion, dicha

institucion adquiere ciertas caracteristicas distintivas en razén de ello.

Respecto de la naturaleza juridica de la institucion en estudio, la posicion mayormente
adoptada, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, es que se trata de una excepcion
perentoria. Otorgandole tal caracter, los Tribunales razonan que la clausula de dureza es el
medio a través del cual el conyuge demandado puede enervar la accion de divorcio deducida

€en su contra:

“Que la ley reconoce al contrayente demandado la posibilidad de enervar la accion de
divorcio pidiendo al juez que verifique que el actor durante el cese de la convivencia
reiteradamente no ha dado cumplimiento a su obligaciéon de alimentante, pudiendo
hacerlo, circunstancia que de resultar efectiva constituye un impedimento para la
concesion del divorcio solicitado unilateralmente, no obstante estar establecido el cese

de convivencia entre las partes”.3?°

Asimismo, numerosos son los fallos en que explicitamente se denomina a esta figura como
una excepcion perentoria, la cual debe ser alegada por el conyuge demandado cuando se vea
afectado por el incumplimiento de la obligaciéon de alimentos del demandante de divorcio, de
modo que la institucion se configura como una aplicacion de los principios de proteccion al

cényuge mas débil y de interés superior de los hijos:

“(...) [E]l articulo 55 referido en la consideracion precedente, establece una excepcion
perentoria que debe ser alegada por el cényuge afectado, cuya finalidad es establecer
la posibilidad de que la accién de divorcio sea rechazada, debido a la contumacia del
cényuge demandante al cumplimiento de sus obligaciones alimenticias, materializando
asi, principios transversales a toda la legislacién de familia, como es el de proteccion
al conyuge mas débil y el del interés superior de los hijos, castigando la infraccién del

deber de socorro”.3%*

320 Corte Suprema, Rol N° 9505-2011, 16 de marzo de 2012, considerando 4°. Véase también Corte Suprema, Rol
N° 1233-2006, 30 de octubre de 2006, considerando 5°. En sentido semejante: Corte Suprema, Rol N° 3320-2006,
21 de noviembre de 2006, considerando 5°; Corte Suprema, Rol N° 6774-2008, 29 de enero de 2009, considerando
59; Corte Suprema, Rol N° 2857-2010, 7 de junio de 2010, considerando 5; Corte Suprema, Rol N° 10039-2011, 2
de abril de 2012, considerando 5°; Corte Suprema, Rol N° 4056-2012, 8 de octubre de 2012, considerando 11°;
Corte Suprema, Rol N° 9423-2012, 13 de mayo de 2013, considerando 4°.

321 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 317-2011, 13 de julio de 2011, considerando 4°, se basa en Corte
Suprema, Rol N° 9757, 23 de febrero de 2010, considerando 5° y 6°. En sentido semejante: Corte Suprema, Rol N°
6774-2008, 29 de enero de 2009, considerando 5° y 6°, Corte Suprema, Rol N° 2857-2010, 7 de junio de 2010,
considerando 5°y 6°; Corte Suprema, Rol N° 10039-2011, 2 de abril de 2012, considerando 6°; Corte Suprema, Rol
N° 4056-2012, 8 de octubre de 2012, considerando 11°; Corte Suprema, Rol N° 5629-2012, 21 de diciembre de
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Diversos autores estiman correctos los fallos en tal sentido,*?? estimando que su naturaleza de
excepcion perentoria se derivaria del requisito de solicitud de parte que sefala el inciso tercero
del articulo 55 LMC,*?®* de modo que otorgarle dicha naturaleza resulta mas arménico con la

norma que la consagra.3*

Por otra parte, respecto de la posibilidad de entender la clausula de dureza como un
presupuesto procesal, esto es, como uno de “aquellos elementos que condicionan o posibilitan
el pronunciamiento de una valida sentencia de fondo”*?® no existe un pronunciamiento
acabado en doctrina de los fundamentos para considerarlo asi o de los efectos que de ello
derivarian, reduciéndose Unicamente a manifestar esta opcién sin mayores detalles.3?
Asimismo, la jurisprudencia resulta confusa pues, no obstante fallar que se trata de una
excepcion perentoria, en las mismas sentencias sefiala el cumplimiento de la obligacion de
alimentos del demandante como un requisito o presupuesto de la accion de divorcio unilateral

por cese de convivencia:

“Cuarto: Que para el divorcio por voluntad unilateral el legislador en el inciso tercero
del articulo 55 de la ley N° 19.947, exige la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) el cese de la convivencia efectiva durante, a lo menos, tres afios; b) que el
demandante acredite, si lo exige el otro cényuge, haber dado cumplimiento a su
obligacion de alimentos respecto del demandado y sus hijos comunes y ¢) que no se
haya producido una reanudacion de la vida en comun de los conyuges con animo de

permanencia, pues en tal evento se interrumpe el cémputo del plazo legal.

Quinto: Que los presupuestos de las letras a) y ¢) no han sido desconocidos por la
recurrente quien se limita a sostener que el demandante no pag6, pudiendo hacerlo, la
pension de alimentos decretada en su favor (...). La ley reconoce al contrayente

demandado la posibilidad de enervar la accién de divorcio pidiendo al Juez que

2012, considerando 6°; Corte de Apelaciones de Chillan, Rol N° 59-2012, 19 de julio de 2012, considerando 4° y
59; Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 569-2015, 27 de abril de 2016, considerando 4°. Sin perjuicio de
lo anterior, existen fallos que solo la denominan excepcion sin sefialar su caracter particular, por ejemplo, Corte
Suprema, Rol N° 4056-2012, 8 de octubre de 2012, considerando 12°, y Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol
N° 201-2012, 20 de agosto de 2012, considerando 19°. Existen también pronunciamientos en que se la estima una
excepcion andmala, a saber Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 166-2010, 6 de julio de 2010, considerando
5°, y Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 11-2012, 4 de abril de 2012, considerando 9°.

322 QUINTANA, Maria, 2008. op. cit. p. 272. Véase también LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536. Asimismo, la
estima una excepcion perentoria RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 110.

323 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536. Véase también FUENZALIDA, Daniela, 2016. op. cit. p. 44; y
BARRIENTOS, Javier, 2011. op. cit. p. 725.

324 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536.

325 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio, 2012. op. cit. p. 111.

326 | EPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 536. Véase también TRONCOSO, Hernan, 2017. op. cit. p. 95.
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verifique que el actor durante el cese de la convivencia no ha dado cumplimiento,
reiterado, a su obligacion en calidad de alimentante. De lo anterior se desprende que

la excepcion perentoria debe ser alegada por el cényuge afectado (...)".3?"

Considero que esto podria tratarse solo de una imprecision del lenguaje al referirse a los
elementos necesarios para que el divorcio sea efectivamente decretado conforme a los
requisitos que establece la LMC, en circunstancias tales que ellos no corresponden a los

presupuestos procesales que en general reconoce la doctrina en esta materia.3?®

Con todo, resulta problemético otorgar a la clausula de dureza la naturaleza juridica de
presupuesto de la accion de divorcio, entendido como requisito para su ejercicio. En tal caso,
en razon de su incumplimiento, el cényuge que pretende demandar el divorcio podria verse
privado de entablar su accién. Como se dijo, la finalidad de la clausula es la materializacion de
los principios de proteccion al conyuge mas débil y de los hijos, mas no vedar para siempre al
conyuge incumplidor de la posibilidad de accionar de divorcio,*?° por ello, la clausula de dureza
representa una defensa del conyuge demandado ante la demanda del incumplidor. De este
modo, si no es alegada por el demandado, se declarara el divorcio si se cumplen los demas
requisitos —transcurso del plazo de tres afios del cese de convivencia—,** pues el cényuge
demandado podria no tener interés en que el otro pague la pension de alimentos
correspondiente,®! caso en que no se requiere proteccion del cényuge o de los hijos por no

encontrarse en una situacion que la requiera.

Existe jurisprudencia respecto de que no puede entenderse que el incumplimiento de la
obligacion de alimentos prive perpetuamente al conyuge alimentante de ejercer la accion de
divorcio, aln mas si se cumplen en el caso particular los requisitos del inciso tercero del

articulo 55 LMC relativos al cese de convivencia. Asi se ha fallado:

“Por lo demas, el atraso en el pago de las pensiones alimenticias no puede privar al
obligado que en definitiva cumple con ellas para solicitar el divorcio si se rednen los
demas requisitos legales, ya que de lo contrario, quien hubiere incurrido en un

incumplimiento reiterado durante el cese de convivencia, pudiendo hacerlo, no podria

327 Corte Suprema, Rol N° 1233-2006, 30 de octubre de 2006, considerando 4°y 5°. Véase también: Corte Suprema,
Rol N° 3320-2006, 21 de noviembre de 2006, considerando 4° y 5°; Corte Suprema, Rol N° 6774-2008, 29 de enero
de 2009, considerando 4°y 5°; Corte Suprema, Rol N° 6527-2012, 26 de noviembre de 2012, considerando 4° y 5°.
328 Sobre los presupuestos procesales, véase NUNEZ, René y CORTES, Mauricio, 2012. op. cit. pp. 112 y ss.

329 FUENZALIDA, Daniela, 2016. op. cit. p. 49.

330 En este sentido KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 179.

331 Se describe un caso asi en LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 537.
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jamas solicitar o instar por el divorcio, no obstante el cese de la vida en coman y la

imposibilidad de reanudarla”.®3?

En el mimo sentido, si el conyuge alimentante da cumplimiento a su obligacion previo a deducir

su accién, fenece la posibilidad del otro conyuge para enervarla:*

“Sexto: (...) Asi, la interpretacion que sostenga que habiendo incurrido el alimentante
en la causal en estudio, se encuentra inhibido para siempre de pedir unilateralmente el
divorcio por cese de convivencia debe ser desechada, toda vez que restringe en
demasia la institucién de término del matrimonio y desincentiva al obligado a pagar
alimentos que se encuentra moroso a ponerse al dia en sus deudas, todo lo cual es

contrario a los principios antes referidos.

Séptimo: Que de lo anterior se desprende que si el alimentante y demandante de
divorcio por cese de convivencia —antes de la demanda y de que transcurra el término
de tres afios de cese de convivencia necesario—, satisface a través de un mecanismo
legalmente admisible —como por ejemplo un avenimiento— una deuda alimenticia
prexistente, aunque ésta hubiese sido reiterada, y no contrae nuevas deudas al
respecto, hace desaparecer el impedimento legal para poner término al matrimonio

previsto en el inciso tercero del articulo 55 de la Ley N°19.947” 334

El cumplimiento de la obligacion de alimentos es un requisito que habra de verificarse por el
juez para que sea acogida la demanda de divorcio solicitado unilateralmente, sin embargo, el
incumplimiento es una circunstancia que debe ser alegada por el conyuge demandado,
presentando una naturaleza juridica de excepcion perentoria. En otras palabras, el cényuge
incumplidor podra deducir la accién de divorcio no obstante su incumplimiento, pues la
institucion se ha consagrado mirando al interés del conyuge demandado y de los hijos que

podrian ver afectada su situacion en razon de declararse el divorcio.

Si se negara al cényuge incumplidor de alimentos la posibilidad de deducir la accion de divorcio
unilateral por cese de convivencia, se afectaria su derecho fundamental de accion. Dicha

garantia, también denominada derecho a la tutela judicial efectiva,®*® “permite a todos los

332 Corte de Santiago, 26.12.2006, RDJ, T. Clll (2006), sec. 22, 822 (823).

333 Sin perjuicio de ello, hay pronunciamiento en el sentido de que un cumplimiento tardio si daria paso a la
excepcion en cuestion. En este sentido KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 187.

334 Corte Suprema, Rol N° 719-2013, 5 de marzo de 2013, considerando 6°y 7°.

335 BORDALI, Andrés, 2000. El derecho fundamental de accion. Un intento de configuracion en el orden
constitucional chileno. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Santiago: Editorial Juridica, vol. 97, no. 3, pp. 1-25. p.
1.
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ciudadanos acceder y proveerse de la actividad jurisdiccional”,** y se encuentra consagrada
en el articulo 19 N°3 inciso 1° CPR.3%" No obstante, se critica su tratamiento constitucional falto
de rigor e insuficiente,®® viéndose complementado por lo estipulado en tratados
internacionales suscritos por Chile —especialmente, en el articulo 10° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, y los articulos 8° y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos—.3%

El derecho de accién se tiene respecto del Estado y es anterior al proceso,*® no debe ser
confundido con la pretensiéon que corresponde a una declaracion de voluntad dirigida a un
sujeto pasivo que es consustancial al proceso.?*! Esta garantia supone que una persona con
capacidad pueda solicitar la actividad jurisdiccional a través de un proceso legalmente
instituido aun cuando no tenga derecho subjetivo o interés juridico alguno pues estara
ejerciendo su derecho fundamental de accion.*? Ademas, no puede exigirse al actor que goce
previamente de esas situaciones invocadas —que sea titular de un derecho subjetivo o interés
juridico— pues uno de los objetivos del proceso ciertamente es comprobar la existencia de tales
situaciones.®*® El derecho de accién implica que se dicte una resolucién sobre el fondo del
asunto sometido a la decision del tribunal, sea o no favorable, cuando concurran los requisitos

procesales para ello.3*

En tales circunstancias, negar al conyuge alimentante la posibilidad de ejercer la accion de
divorcio por haber incumplido su obligacién de alimentos por estimar que ello corresponde a
un requisito de la accién de divorcio, configura una afectacion a su derecho fundamental de
accion al privarle del acceso a la actividad jurisdiccional necesario para obtener una resolucion
favorable a su pretension de declaracion de divorcio. Sera en el proceso, y no previo a éste,
donde debera acreditarse el transcurso del plazo requerido para el cese de convivencia y el
cumplimiento de su obligacién legal de alimentos, elementos necesarios para que el actor
obtenga una sentencia favorable, mas no para ejercer la accion pues se trata de una facultad

de que goza en razén del derecho fundamental de accién de que es titular.

336 BORDALI, Andrés, 2003. op. cit. p. 257.

337 BORDALI, Andrés, 2000. op. cit. p. 3.

338 |pid. Véase también MARTINEZ, Patricio, 2012. El principio de inexcusabilidad y el derecho de accion desde la
perspectiva del Estado Constitucional. Revista Chilena de Derecho. Santiago: Facultad de Derecho Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, vol. 39, no. 1, pp. 113-147. p. 134.

339 BORDALI, Andrés, 2000. op. cit. p. 4.

340 |pid. p. 11.

341 |bid. p. 12.

342 |pid. p. 11.

343 |bid. p. 12.

344 |bid. p. 18. En el mismo sentido BORDALI, Andrés, 2003. op. cit. p. 256.
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En conclusién, respecto de su naturaleza juridica, antes que un presupuesto procesal de la
accion, es mas adecuado considerar la clausula de dureza como una excepcion perentoria de
la que el conyuge demandado de divorcio por cese de convivencia puede valerse para enervar
la accién deducida en su contra cuando el conyuge demandante no haya dado cumplimiento

a su obligacion de alimentos para con aquél o los hijos.

Determinada asi la naturaleza juridica de la clausula de dureza, ello le concede ciertas

caracteristicas particulares a dicha institucion, las cuales se analizan a continuacion.

4. Efectos de su naturaleza juridica de excepcion perentoria

Las excepciones son uno de los medios de los que puede valerse el demandado para
defenderse de una accién interpuesta en su contra con el fin de enervarla o destruirla.3®
Particularmente, las excepciones perentorias “son aquellas que miran al fondo del juicio y que
tienen por objeto enervar la accion deducida”,**® y tienen por finalidad destruir la accién desde
su base.3*" Este tipo de excepciones no son taxativas, al contrario, existen tantas cuantas sean
las relaciones juridicas entre las personas.®*® En cuanto a sus caracteristicas mas relevantes,

se revisaran en relacion con su aplicacién respecto de la clausula de dureza.

4.1, Elementos esenciales o constitutivos

Las excepciones perentorias constan de ciertos elementos esenciales o constitutivos, a saber:
(1) los sujetos, (2) el objeto, y (3) la causa.®*® Los sujetos son uno activo —el demandado—y
uno pasivo —el demandante—.>*° El objeto corresponde a lo solicitado al tribunal mediante la
excepcidn y la causa de la excepcién es el fundamento inmediato de lo que se pide al tribunal

a través de ella.®*

Sobre la clausula de dureza, el sujeto activo es el conyuge demandado de divorcio, y el pasivo

corresponde al conyuge demandante. El objeto de la excepcion es la peticion al tribunal de no

345 CASARINO, Mario, 2005(a). op. cit. p. 67. Véase también ORELLANA, Fernando, 2009. Manual de Derecho
Procesal. Tomo Il. 32 ed. Santiago: Librotecnia. p. 45.

346 CASARINO, Mario, 2005(a). op. cit. p. 67. Véase también ORELLANA, Fernando, 2009. op. cit. p. 46.

347 CASARINO, Mario, 2005(a). op. cit. p. 68. Véase también ORELLANA, Fernando, 2009. op. cit. p. 46.

348 |bid.

349 CASARINO, Mario, 2005(a). op. cit. p. 68.

350 |bid.

351 |bid.

71



acoger la accion de divorcio unilateral, mientras que la causa corresponde al incumplimiento
reiterado e injustificado del conyuge demandante de su obligaciéon de alimentos para con el

otro o los hijos durante el cese de convivencia.

4.2. Oportunidad

Por regla general, la oportunidad para oponer una excepcion perentoria es en el escrito de
contestacion de la demanda.®? Excepcionalmente, conforme al articulo 304 del Cédigo de
Procedimiento Civil, ciertas excepciones perentorias pueden oponerse como dilatorias
(transaccion, cosa juzgada),®*® y segun el articulo 310 del mismo cuerpo normativo, algunas
pueden oponerse en cualquier estado de la causa (prescripcién, cosa juzgada, transaccion,
pago efectivo cuando se funde en un antecedente escrito),*** antes de la citaciéon para oir

sentencia en primera instancia o de la vista de la causa en segunda.

En consecuencia, como la clausula de dureza tiene la naturaleza de una excepcion perentoria
cuya finalidad es destruir la accion deducida, conforme a la regla general, ella debe oponerse

en la contestacion de la demanda. En este sentido se ha fallado.3%®

Sin perjuicio de lo anterior, pueden encontrarse fallos que se refieren a la clausula de dureza
como una excepcién anémala,®*® sin embargo, seria incorrecto considerar que esa es su
naturaleza juridica por cuanto no se encuentra enumerada en los casos excepcionales de los
articulos 304 y 310 del Codigo de Procedimiento Civil.

4.3. Cargade laprueba

Conforme al articulo 1698 del Cédigo Civil (en adelante, “CC”),3®" quien pretende

excepcionarse de una accion interpuesta en su contra debera probar la correspondiente

352 |bid.

353 |bid.

354 1bid.

355 Corte Suprema, Rol N° 1233-2006, 30 de octubre de 2006, considerando 6° y 7°. Véase también Corte de
Apelaciones de Concepcién, Rol N° 201-2012, 20 de agosto de 2012, considerando 22°.

356 En este sentido Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 166-2010, 6 de julio de 2010, considerando 5°,
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 11-2012, 4 de abril de 2012, considerando 9°. Por su parte
QUINTANA, Maria, 2008. op. cit. p. 272, la estima una excepcion perentoria que puede ser opuesta hasta antes de
la vista de la causa en segunda instancia.

357 Art. 1698 inciso 1° CC: “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”.
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excepcion.®*® Con todo, atendiendo mas bien a la naturaleza de las proposiciones de las
partes, se sefiala que incumbe probar a quien sostenga una proposicion contraria al estado
normal de las cosas, o bien, que tienda a modificar o a destruir una situacién adquirida.®*° Por
su parte, no hay en la LTF u otro cuerpo normativo especial una regla general de carga de la

prueba para los procesos en materia de Familia,*®° aplicandose pues el articulo 1698 CC.3!

Respecto de la clausula de dureza, la doctrina se basa en lo dicho por la jurisprudencia,®®?
sefalandose que el conyuge demandado que opone la excepcion debera probar la existencia
de la obligacién de alimentos del demandante, y sobre éste recae la carga de la prueba del

cumplimiento de la referida obligacion. Se ha fallado lo siguiente:

“Quinto: (...) Se trata, pues, de una excepcién perentoria que debe ser alegada por el
conyuge afectado, quien debera justificar la existencia de la obligacion declarada en su
favor, o en beneficio de los hijos comunes, pero el peso de la prueba del pago, por
aplicacion de la regla general del articulo 1698 del Cédigo Civil correspondera al deudor
de dicha obligacion. (...)

Décimo: (...) los jueces del fondo incurrieron en falta al alterar la carga de la prueba e
imponerle a la conyuge demandada la obligacion de acreditar los supuestos del
instituto en estudio, cuestidon que, como se ha sefalado, no es procedente a la luz de
las normas y principios generales en materia probatoria, segun los cuales, acreditada
la existencia de una obligacion, en este caso, alimenticia, el deudor ha debido
demostrar su pago o, en su defecto, los motivos que puedan justificar su actuar de
acuerdo a la ley”.363

358 CASARINO, Mario, 2009. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. Tomo IV. Santiago: Editorial
Juridica de Chile. p. 47.

359 |bid.

360 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio, 2012. op. cit. p. 236.

361 |bid.

362 \yéase LEPIN, Cristian, 2013. op. cit. p. 538; KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 190; y QUINTANA, Maria, 2008.
op. cit. p. 269. Por su parte RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 110, estima que el demandado debe probar la existencia
de la obligacién y el incumplimiento reiterado, mientras que el demandante debe probar que su incumplimiento no
resulta injustificado, esto es, que no estaba en condiciones de pagar.

363 Corte Suprema, Rol N° 9757-2009, 23 de febrero de 2010, considerando 5° y 10°. En sentido semejante: Corte
Suprema, Rol N° 1233-2006, 30 de octubre de 2006, considerando 5°; Corte Suprema, Rol N° 3320-2006, 21 de
noviembre de 2006, considerando 5°; Corte Suprema, Rol N° 6774-2008, 29 de enero de 2009, considerando 5°;
Corte Suprema, Rol N° 2857-2010, 7 de junio de 2010, considerando 5°;, Corte Suprema, Rol N° 6527-2012, 26 de
noviembre de 2012, considerando 5°; Corte Suprema, Rol N° 6053-2013, 30 de enero de 2014, sentencia de
reemplazo, considerando 2°; Corte de Apelaciones de Chillan, Rol N° 59-2012, 19 de julio de 2012, considerando
7°; Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 569-2015, 27 de abril de 2016, considerando 5°.
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No obstante la posicion mayoritaria recién descrita, se ha entendido también que por tratarse

de una excepcion, la carga de la prueba corresponderia al demandado.3%*

4.4. Cosajuzgadade laresolucién que acoge la excepcion

Conforme a las reglas generales aplicadas supletoriamente en materia de Familia, la sentencia
definitiva debe contener los elementos del articulo 170 CPC,%° debiendo pronunciarse sobre
las excepciones opuestas, en este caso, la clausula de dureza que deduce el cényuge

demandado de divorcio.

No es unanime si el pronunciamiento en la sentencia definitiva sobre las excepciones opuestas
por el demandado produce cosa juzgada,®*® pues no es claro que ello corresponda a una
declaracion sobre el fondo del asunto.*®” Empero, en doctrina se considera que la resolucion
gue acoge la excepcién por incumplimiento de la obligacion de alimentos del conyuge
demandante no produce cosa juzgada y éste podra demandar nuevamente cumpliendo los
requisitos legales —nuevos cese de convivencia y plazo de tres afios, y cumplimiento de la

obligacién de alimentos respecto del otro conyuge vy los hijos—.3%8

Existen fallos en el sentido recién propuesto,®° sin embargo, la jurisprudencia es variada en
este punto, encontrandose pronunciamientos en otros sentidos, por ejemplo, distinguiéndose
entre la cosa juzgada material o substancial y la formal, las cuales pueden diferenciarse
atendiendo al grado de permanencia de los dispuesto por el fallo.®° La primera corresponde

a la “decision jurisdiccional inmutable e irreversible”,*"* tanto en el mismo juicio como en uno

364 TRONCOSO, Hernéan, 2017. op. cit. p. 95, el autor sefiala: “Si se tratase de una excepcion el peso de la prueba
corresponderia al demandando, en cambio si se trata de un presupuesto procesal la prueba, en conformidad al
articulo 1698 C.C., incumbe al actor”. En Corte Suprema, Rol N° 6053-2013, 30 de enero de 2014, sentencia de
reemplazo, puede leerse un voto en contra de la Ministra Egnem y el Ministro suplente Pfeiffer: “Que el expreso
tenor del inciso tercero del articulo 55 de la Ley N° 19.947 da cuenta que, a solicitud de la parte demandada es al
juez a quien se impone la carga de verificar que el demandado de divorcio no ha dado cumplimiento a la obligacion
de alimentos con las modalidades alli expresadas, esto es, de manera reiterada y estando en condiciones de
hacerlo, por lo que no se esta en presencia de una situacion de suyo tan excepcional que impusiera al demandante
la obligacién de fundamentar y ademds probar una excepcién que opone su contraparte”.

365 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio, 2012. op. cit. p. 354.

366 ROMERO, Alejando, 2002. op. cit. p. 22.

367 |bid. pp. 22-23. Por su parte NUNEZ, René y CORTES, Mauricio, 2012. op. cit. p. 323, plantean que la alegacion
de excepciones de fondo o perentorias “supone la incorporacion de hechos nuevos ya sean impeditivos, extintivos
o0 excluyentes que atacan la pretension en si misma o sus efectos por lo que, de darseles lugar, la sentencia a dictar
seria de fondo con efectos de cosa juzgada”.

368 RAMOS, René, 2010. op. cit. p. 111, acoge su postura KUNCAR, Andrés, 2009. op. cit. p. 193.

369 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 996-2006, 3 de julio de 2006, considerando 4°.

870 PEREIRA, Hugo, 1997. op. cit. p. 102.

371 ROMERO, Alejando, 2002. op. cit. p. 29.
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posterior,®”2 mientras que la segunda implica que la decisién judicial tampoco puede

modificarse en el mismo juicio pero si es susceptible de revision posterior.®”® En relacion a la

excepcidn perentoria en estudio, se ha fallado:

“(...) [R]esulta claro que en la sentencia aludida no se resolvié el fondo del asunto, esto
es, no existio un pronunciamiento sobre el fondo del derecho indubitado entre las
partes, no se rindi6 prueba alguna a dicho respecto, en consecuencia produjo cosa
juzgada formal, no pudo producir cosa juzgada material, en términos de impedir que

sea renovada la accion en otro juicio y en cualquier tiempo”.374

Como se sefialo antes, la clausula de dureza es una aplicacion de los principios de proteccion

al conyuge mas débil y del interés superior de los hijos, su finalidad no es castigar para siempre

al conyuge alimentante que ha faltado a su obligacion de alimentos,®”® por lo cual resulta mas

arménico con el objetivo de la norma el Gltimo pronunciamiento citado.®"®

5.

Proyecto legislativo: Boletin N° 6545-18

Ante las conflictivas interrogantes que se han planteado en razén de la redaccion del inciso

tercero del articulo 55 LMC, surgi6 en la Camara de Diputados una mocién para su

modificacion en el siguiente sentido:

“Habra también lugar al divorcio cuando éste sea solicitado por uno de los conyuges,
quien debera acreditar un cese efectivo de la convivencia de, a lo menos, tres afios.
En este caso, el conyuge demandado podra oponerse al divorcio, acreditando que el
conyuge demandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento,
reiterado, a su obligacion de alimentos, sea respecto de su persona, o bien respecto
de los hijos comunes, pudiendo hacerlo. Para que proceda la excepcion, debera
tratarse de alimentos decretados por sentencia judicial, o aprobados judicialmente, y el
cényuge demandado debera acreditar el haber solicitado, al menos en una ocasion, en

contra del cényuge deudor, la aplicacion de alguna de las medidas de apremio

372 pid. pp. 29-30.

373 |bid.

374 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 830-2009, 24 de diciembre de 2009, considerando 3°.
875 FUENZALIDA, Daniela, 2016. op. cit. p. 49.

376 1bid.
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sefialadas en la Ley N° 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones

alimenticias”.®"”

Con la pretendida reforma, quedaria saldada la discusion en torno a la naturaleza juridica de
la institucidon en estudio, pues la norma expresamente la calificaria como una excepcion,
ademas de sefialarse claramente sus requisitos y a quién corresponde la carga de la prueba

de tales presupuestos.

Sin embargo, el Proyecto de Ley ingresado en junio de 2009 se encuentra actualmente

archivado, por lo que no se vislumbra una pronta modificacion en el sentido propuesto.

6. Conclusién

Conforme al inciso tercero del articulo 55 LMC, el divorcio por cese de convivencia puede ser
solicitado unilateralmente por alguno de los conyuges, para lo cual se exige el cese de
convivencia de ellos por al menos tres afios. Ademas, la horma en comento sefiala que, a
solicitud del conyuge demandado de divorcio, el juez verificar4 que el demandante haya dado
cumplimiento a su obligacion de alimentos respecto del otro cényuge y de los hijos comunes.

Este ultimo elemento se ha denominado clausula de dureza.

La clausula de dureza que contempla nuestra legislacion se inspira en la norma comparada
conocida como clausula de rigor, pero es mas reducida que ésta, limitandose al incumplimiento
de la obligacién de alimentos, decision del legislador que se fundamenta en el espacio de

discrecionalidad y subjetividad que entrega la extensa clausula extranjera.

Los esfuerzos por introducir esta figura en el ordenamiento nacional se explican en que ella se
configura como una expresion de importantes principios en materia de familia, particularmente

el principio de proteccion del conyuge mas débil y de interés superior de los hijos.

Al consagrarse la clausula de dureza en el articulo 55 LMC, se reconoce al juez la posibilidad
de rechazar la demanda de divorcio unilateral cuando verifique que el cényuge demandante
no ha dado cumplimiento a su obligacion de alimentos para con el otro cényuge o los hijos. En
razén de ello, los requisitos copulativos de procedencia de la clausula de dureza ante una
demanda de divorcio por cese de convivencia unilateralmente solicitado son la solicitud de

parte —del conyuge demandado—, que exista una obligacion de alimentos, que dicha obligacién

377 Proyecto de Ley, 4 de junio de 2009. op. cit. p. 3.
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haya sido incumplida por el alimentante durante el cese de convivencia, de forma reiterada e

injustificada.

Por la redaccién de la norma referida, han surgido diversas problematicas relativas a la
clausula de dureza. En lo que aqui importa, se ha cuestionado si su naturaleza juridica

corresponde a la de una excepcidn perentoria 0 un presupuesto de la acciéon de divorcio.

Atendiendo a la literalidad de la norma, ya que se exige solicitud de parte, tanto la doctrina
como la jurisprudencia se han pronunciado en el sentido de que corresponde a una excepcion
perentoria, siendo ésta la posicion dominante y, asimismo, la mas armonica con el texto legal.
Por lo demés, estimar que se trata de un presupuesto procesal podria llegar a privar al cbnyuge
alimentante incumplidor de la posibilidad de ejercer la accién de divorcio, aspecto que la
jurisprudencia ha sefialado como incorrecto, ain mas si se destaca que el fin de la clausula es
la proteccién del conyuge demandado y de los hijos ante los efectos de la declaracion de
divorcio, mas no prohibir a toda costa al alimentante de accionar si se ha dado cumplimiento
a los requisitos del inciso tercero del articulo 55 LMC —esto es, cese de convivencia por el

plazo de a lo menos tres afios—.

Por su naturaleza de excepcion perentoria, la oportunidad para oponerla es la contestacion de
la demanda. Respecto de la carga de la prueba, la postura mayoritaria sefiala que recae sobre
el demandado probar la existencia de la obligacién de alimentos, pero incumbe al cényuge
demandante acreditar su cumplimiento —o justificar su incumplimiento—. Sobre la sentencia
gue acoge la excepcion, parece mas adecuado estimar que ella solo produce cosa juzgada
formal, por lo que puede renovarse la accion en cualquier tiempo, pues, como se sefialg, la
clausula de dureza no tiene como objetivo privar para siempre al alimentante de ejercer la
accion de divorcio, por lo demas, ello afectaria el derecho fundamental de accién de ese

individuo.

Es patente que la redaccion del inciso tercero del articulo 55 LMC da paso a distintas
problematicas en torno a la institucién en estudio, por ello, en 2009 ingresé una mocion para
su modificacién a fin de zanjar el debate. Sin embargo, lamentablemente, el Proyecto de Ley
se encuentra archivado al dia de hoy. Persiste entonces la labor de la doctrina y la

jurisprudencia de aclarar y uniformar la aplicacion de la clausula de dureza.
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CONCLUSIONES FINALES

Se revisaron tres cuestiones procesales pendientes de una solucién undnimemente aceptada
en relacién al divorcio por cese de convivencia: (1) la limitacion probatoria impuesta a los
matrimonios celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia de la LMC, para acreditar
el cese de su convivencia, conforme a los articulos 22, 25 y 2° transitorio inciso tercero; (2) la
naturaleza juridica del divorcio solicitado de comun acuerdo, particularmente, si se trata de un
acto judicial contencioso o no contencioso; y (3) la naturaleza juridica de la denominada
clausula de dureza, esto es, si ella corresponde a una excepcidn perentoria 0 a un presupuesto

procesal de la accion de divorcio.

Sobre la limitacién probatoria, ella afecta solo a los matrimonios celebrados con posterioridad
a la entrada en vigencia de la LMC, y consiste en la taxatividad de medios de que los cényuges
pueden valerse para acreditar su cese de convivencia, esto es, demostrar que ha transcurrido
el plazo exigido por la ley para que se acceda a la solicitud de divorcio. De todos modos, los
Tribunales le han dado una interpretacién distinta, la cual no obstante desconocer el texto legal
y la intencion del legislador, resulta Util a la pretension de las partes, a quienes se permite el
uso de todo medio probatorio para demostrar la causal invocada, es decir, el hecho objetivo

del cese.

La limitacion, que se extrae del tenor literal de la ley y es clara a la luz de la historia fidedigna
de su establecimiento, encuentra su fundamento en la intencion del legislador de evitar fraudes
a la norma. Sin perjuicio de ello, esta limitacion pugna con el principio de libertad probatoria
consagrado en materia de Familia y afecta el ejercicio del derecho a la prueba de que gozan
las partes, siendo esta garantia un elemento del derecho a un debido proceso que no deberia
ser disminuida en razén de otros valores sin rango constitucional. Por lo demas, la taxatividad
de medios de prueba representa un obstaculo para los fines del procedimiento, especialmente

en lo que atinge a la averiguacion de la verdad de los hechos.

Respecto de la naturaleza juridica del divorcio solicitado de comin acuerdo, en doctrina se ha
propuesto que él se adapta a la naturaleza de un acto judicial no contencioso, lo que es patente
si se atiende a la ausencia de conflicto entre partes y al llamado de la ley para la intervencion
del juez. Sin embargo, ignorando dichos elementos, la jurisprudencia ha insistido en atribuirle
una naturaleza contradictoria. Toca al legislador adecuar las normas que lo regulan en la LMC
para reconocer su verdadera naturaleza y evitar ciertos conflictos, como los que derivan de la

carencia de cosa juzgada.
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Tramitar el divorcio de comun acuerdo acorde a las reglas aplicables a los asuntos no
contenciosos lo transformaria en un procedimiento mas expedito y beneficioso para los
matrimonios interesados en solicitarlo mancomunadamente. En esta linea, urge dar un mayor
reconocimiento a la voluntad de los cényuges como la causa que motiva finalmente la solicitud

de divorcio.

Por ultimo, en cuanto a la naturaleza juridica de la denominada clausula de dureza, se trata
de una excepcidn perentoria, naturaleza que resulta mas armoénica con el texto legal que
establece la solicitud de parte respecto de dicha institucion, asi lo reconoce tanto la doctrina
como la jurisprudencia. Por lo demas, estimarla un presupuesto procesal de la accién de
divorcio, entendiéndola como un requisito para su ejercicio, podria significar privar al conyuge
alimentante incumplidor de ejercer tal acciébn. Empero, la clausula no tiene como finalidad
castigar al demandante, sino brindar proteccion a los individuos mas débiles de la familia frente
a los efectos perjudiciales de la declaracion del divorcio, esto es, el otro cényuge y los hijos
comunes. Asimismo, lo anterior implicaria afectar el derecho fundamental de accién del
alimentante al imposibilitarlo de proveerse de la actividad jurisdiccional con el fin de obtener

una sentencia favorable a su pretension de que sea declarado el divorcio.

Sin perjuicio de la existencia de Proyectos legislativos orientados a resolver estas cuestiones,
ellos se encuentran actualmente sin urgencia o archivados, por lo que el debate al respecto

aun no queda zanjado.
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