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INTRODUCCION

La Ley de Matrimonio Civil, N°19.947 -en adelante LMC-, no define el divorcio por cese
de convivencia y menos aun, el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”. No
obstante, si establece los requisitos para que sea declarado por el juez de familia (articulo 55), a
saber:

1. Que los conyuges lo soliciten de mutuo acuerdo ante el tribunal competente.

2. Que acrediten los conyuges que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor a un
afo.

<

3. Que los conyuges presenten un acuerdo “completo y suficiente” que regule sus

relaciones mutuas y con respecto de sus hijos.

Cabe hacerse entonces la siguiente pregunta ¢sin el cumplimiento de los requisitos legales
que se exigen para la obtencién del divorcio por cese de convivencia “de comuin acuerdo”, en
Chile, es posible obtenerlo? Esta investigacion parte de la premisa que no, que en nuestro pais
no existe el divorcio “puramente voluntario o consensual’, puesto que aunque estén los conyuges de
acuerdo, el divorcio debera solicitarse siempre ante el juez y acreditarse el cese de la

convivencia conforme a las exigentes vias establecidas en la LMC.

Segtn la autora de esta investigacion, el divorcio por cese de convivencia “de comun
acuerdo” debiera ampararse en el reconocimiento del derecho de los conyuges a poner término
al matrimonio, entendiendo que éste es un contrato y que si es la voluntad de los cényuges la

que le dio origen, debe ser la misma voluntad la que pueda ponerle término.

La hipétesis plantada en los parrafos anteriores, en referencia a que en Chile no existe el
divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”, queda muy bien expresada en la tesis
del jurista Catlos Pefia Gonzalez, quien ha sido enfatico en sefialar que la LMC no contempla
el divorcio por mutuo consentimiento. Lo anterior, ya que un efectivo divorcio de “comun
acuerdo” “funda su paradigma clasico en el derecho francés luego de la ley dictada en 1975 que reformaba el

Cddigo Civil, y se trata de un divorcio en que ambos conyuges manifiestan su voluntad de poner término al



matrimonio ante el juez. El juez queda imperado por la comiin voluntad de los conynges, no pudiéndoles negar

. Y
el divorcio”.

Por tanto, en esta investigaciéon se intentara demostrar que lo que algunos consideran
divorcio de comun acuerdo o de mutuo consentimiento, es en realidad un divorcio por cese
efectivo de la convivencia. De este modo, cuando ambos cényuges demandan el divorcio de
acuerdo al articulo 55 de la LMC, no es su voluntad conjunta la que provoca el divorcio, sino el

cese efectivo de la convivencia.

Naturalmente, también resulta relevante para contestar la pregunta que intenta responderse
a lo largo de este trabajo, destacar la opiniéon de autores que van en una linea distinta a la del
profesor Pefia, como la de la profesora Ximena Moreno Concha, quien considera que en la
LMC chilena si se contempla un divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”
exponiendo que “siz el mutuo consentimiento de los conyuges no es posible intentar la accion de divorcio, y
esto es lo esencial, ya que el cese de la convivencia, es el hecho que debe unirse al mutuo consentimiento. Sin este
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tiltimo, no podria solicitarse el divorcio, ya que el cese de convivencia no bastaria””.

Para la autora citada en el parrafo anterior, la solicitud conjunta de divorcio presentada
por ambos cényuges implica que sus voluntades convergen en cuanto a consentir el ejercicio
de la accion, lo que la lleva a concluir que este tipo de divorcio es una clara manifestacion de la

autonomia contractual.

Por tanto, segin puede apreciarse en torno a la regulaciéon del divorcio por cese de
convivencia de “comun acuerdo” en Chile existen opiniones disidentes en la doctrina, que
derivan de los diferentes principios que convergen en esta materia, las distintas convicciones

morales y la influencia de legislaciones de otros paises respecto a este tema.

Lo planteado en los parrafos anteriores, a saber, si existe o no el divorcio por cese de

convivencia de “comun acuerdo” en Chile tal y como se encuentra contemplado en los

! Pesia Gonzalez, Catlos (2004). “Seminario Santiago 13 y 14 de Octubre de 2004 acerca de “Ley N°19.947 de Matrimonio
Civil’, Chile, Academia Judicial de Chile, p. 60.

* Moteno Concha, Ximena Paz (2000), “Panlatina incorporacion de la auntonomia de la voluntad en el Derecho Matrimonial
Chileno”, en Estudios de Derecho Civil 11, Santiago, Editorial LexisNexis, p. 142.



términos del articulo 55 de la LMC, es el fundamento que da origen a esta investigacion y a la

vez, el problema que se intenta resolver a través de ella.



CAPITULO I
DIVORCIO Y CESE DE CONVIVENCIA EN EL DERECHO CHILENO

Titulo I: Evoluciéon del concepto de divorcio por cese de convivencia

1.- Evolucion histérica del divorcio

En la mayoria de las culturas antiguas, como la hebrea, griega, persa, india y finalmente,
la romana, existia absoluta desigualdad entre el hombre y la mujer. Lo anterior, se traducia en
que el marido podia repudiar a su mujer, aunque en ocasiones excepcionales a ella se le
concedia el mismo derecho. Asi, en el derecho romano se permitia el “divortiun’” por la pérdida
de la “affectio maritalis”’, aunque en épocas mas tardias y como consecuencia de la cristianizaciéon
del imperio romano, el derecho comienza a inclinarse por la indisolubilidad del matrimonio,
siguiendo el influjo de la Iglesia Catdlica y del derecho candnico primitivo, que lo consideraban

primeramente un sacramento.

Esta influencia de la Iglesia Catolica llegd a consolidarse en forma definitiva en el afio
1563, a raiz del Concilio de Trento. Asi, el concepto de divorcio catélico obedece a una
concepcion particular de éste, que debe ser entendida s6lo como una separacién de cuerpos,
sin afectar la subsistencia del vinculo matrimonial. Este dltimo concepto, se mantuvo por largo

tiempo en los paises catélicos.

Posteriormente, con la revolucién francesa dicha posicion de la Iglesia comenzaria a
tambalear, asi fue como en Francia a partir de la Ley de 20 de septiembre de 1792, se admitié
el divorcio bilateral y el unilateral por incompatibilidad de humor. Estos tipos de divorcio, se
admitian sin necesidad de resolucion judicial, ello, por la influencia de concepciones ilustradas
acerca del matrimonio, que negaban su caracter sacramental. Sin embargo, el Coédigo
Napolebénico puso término a esta situacion, ya que sélo admitia el divorcio culpable. Con
posterioridad, tras la restauraciéon del antiguo régimen se volvid a la normativa anterior
desconociéndose la institucién del divorcio mediante la Ley Bonald de 8 de mayo de 1816. El

. . . , 2z 3
divorcio “culpable” se aplicarfa nuevamente recién en 1884.

El divorcio, como sancién, se adopta en Portugal en 1910, en los pafses escandinavos a principios del siglo
pasado, Alemania en 1900, Reino Unido en 1857, Bolivia en 1932, Ecuador en 1910 y en Chile en 2004.



La mayor parte de los paises catdlicos, a partir del siglo pasado vuelven al concepto
originario de divorcio vincular (salvo Malta). De manera que hoy la totalidad de los paises
occidentales adoptan el concepto tanto de divorcio “culpable”, como de divorcio “remedio”.
El divorcio remedio se desarrollé principalmente en los afios setenta, en paises de Europa,

tales como Espafia, Francia, Italia, Alemania y en los paises del Comzmzon Law.
2.- Evolucion del concepto de divorcio en Chile

El divorcio proviene del latin “diwortium” que significa separar; entendiéndose por
divorcio la ruptura de un matrimonio, validamente celebrado, por la concurrencia de una
causal prevista por el ordenamiento juridico.* Sin embargo, ese concepto desarrollado a la luz
de la evolucion legislativa comparada, no encontraba recepcion en la regulacion chilena, que
siguiendo la normativa canénica, sélo reconocia el “divorcio” como un cese en el deber de los
conyuges de vivir juntos, sin afectar la subsistencia del vinculo matrimonial. De esta manera se

encontraba consagrado en la LMC de 1884.

Posteriormente, a partir del ano 1917, se presenté una propuesta de introduccién al
divorcio vincular encabezada por el diputado Ramén Briones Luco. Mas tarde, en el afio 1969,
los diputados Alberto Naudon Abarca y Carlos Morales Abarzua presentaron otro proyecto de

divorcio vincular, sin embargo, ninguno de los dos llegd a convertirse en ley.

Hasta que se llega al proyecto de ley presentado por un grupo de diputados
encabezados por Mariana Aylwin e Ignacio Walker el 23 de noviembre de 1995 (Boletin 1759-
18), cuya discusion prosperaria hasta, con muchas modificaciones, convertirse en la ley 19.947

de 2004, que aprobé la LMC actualmente vigente.

Es decir, el divorcio vincular sélo se reconocié en Chile ciento veinte afios mds tarde
con la LMC de 2004, cuya discusion fue agitada, aunque la practica de la nulidad fraudulenta
como método de divorcio (un divorcio de mutuo acuerdo sin proteccion ni para el conyuge

desfavorecido ni para los hijos) se habia masticado desde 1925.

* En el ordenamiento juridico chileno, antes de la LMC de 1884, algunos autores, como Somarriva, eran de la
opinién que en realidad en Chile lo que se regulaba era la separacion de cuerpos a través del divorcio no vincular.
Somarriva Undurraga, Manuel, (1983), “Derecho de Familia”, Tomo 1, Santiago, de Chile, N°91, Ediar Editores
Ltda., pp. 113 y 114.



Al respecto el profesor Mauricio Tapia sefala que “desde esa época (1925) se introdujo en
nuestro derecho el divorcio vincular porque, como afirma Enrigue Barros, la practica masiva de la nulidad no se
debid a que la ley contuviera un resquicio insalvable, sino a que en esa época los jueces ya no se sintieron

. [y . . . )
antorizados para pasar por sobre la decision de los conyuges de terminar con su vinculo.”

Segun el Censo del ano 2002, del total de parejas que se declararon separadas (mas de
medio millén de personas) sélo un 10% se encontraban anuladas. Es mas, la nulidad quedaba
entregada al azar de la integracién de la sala del tribunal colegiado que se pronunciaba sobre
ella, puesto que algunos ministros eran reticentes a concederlas. En este sentido, segun el
profesor Tapia “Ja Nueva Ley de Matrimonio Civil no introdujo en verdad el divorcio vincular en Chile,
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sino que lo democratizo”.

De lo sefialado, se puede sostener que la nueva LMC vino a representar un estatuto de
compromiso, una solucién transaccional en un debate impregnado de convicciones morales
acerca de la naturaleza del matrimonio y de la realidad incuestionable de las rupturas

matrimoniales.

En la historia de la tramitacion de la nueva LMC, resulta particularmente destacable lo
discutido en la sesion N°27, del boletin N°1759-18 en que estuvieron presentes las diputadas
Allende, Aylwin y Saa y los diputados Walker, Barrueto, Cantero, Longton, Munizaga, Elgueta
y Viera-Gallo donde se abordaron las causas que justificaban la incorporaciéon de esta figura en
la legislacion nacional, sefialindose en primer término, “que los paises como Chile, que se ven
enfrentados a grandes cambios sociales, econdmicos, culturales y politicos, tienen constantemente el desafio de
darles un sentido acorde con el fin de la sociedad, que es el bien comiin. Por lo anterior, se intenta dar presencia
a la antonomia personal que trae consigo la modernizacion, al acentuar la valoracion social del individuo, lo
cual, pone en cuestion la forma de organizacion de las instituciones tradicionales. Es tarea del derecho, alcanzar

la dificil sintesis entre el respeto a la libertad personal y el sentido de pertenencia a la comunidad”.”

>Tapia R, Mauricio (2002)” Nulidad y divorcio en el proyecto de Nueva Ley de Matrimonio Civil”, E. Publicos, Santiago,
numero 86, p. 232.

e Tapia R, Mauricio (2005)” Cédigo Civil 1855-2005, evolucion y perspectivas”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, p. 109.

" Mocién parlamentaria, de fecha 28 de noviembre de 1995, sesion 27, legislatura 332, boletin N°1759-18 acerca
de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, en que estuvieron presentes las diputadas: Allende, Aylwin, Saa y los
diputados: Walker, Barrueto, Cantero, Longton, Munizaga, Flgueta y Viera-Gallo.



Luego, se trajo a la sesion las estadisticas del censo realizado en nuestro pais en el afio
1992, en que resulté que la poblacién mayor de 14 afios (9.660.387) de acuerdo a su estado
civil, se dividia de la siguiente forma: 3.373.885 solteros; 4.699.720 casados; 537.444
convivientes; 324.926 personas separadas de hecho y 30.656 anuladas. El nimero de personas
afectadas por una situacioén familiar no relacionada con el matrimonio o derivada de una crisis

del vinculo matrimonial, correspondia a 893.026 personas.

Desde otra perspectiva, mas cultural, el mismo censo revelé6 un alto grado de
legitimidad del matrimonio; pero, paralelamente, se observé gran aceptacion de las uniones de
hecho en todos los sectores sociales: el 47,2 por ciento manifest6 estar de acuerdo con ellas.
También un 74 por ciento de los chilenos se manifesté a favor de legislar sobre el divorcio

vincular.

Por lo anterior, es que esta iniciativa de ley tuvo por objeto devolverle al matrimonio la
importancia que éste debe tener en la modernizacién de la sociedad a fin de que las nuevas
generaciones perciban la ley no como un peso carente de sentido, sino como un ideal

compartido.

En palabras de los parlamentarios presentes en dicha sesion “A /a ineficiencia de las reglas
legales, le ha seguido, por un tiempo ya demasiado largo, una prictica que no sélo desatiende las reglas hasta
ahora vigentes, sino que deslegitima los principios juridicos. Los hombres y mujeres que han experimentado una
ruptura matrimonial, la opinion priblica, los abogados, los jueces y el comjunto de las instituciones que
administran justicia, han proveido, en los hechos, la solucion que hasta ahora ha sido negada por las leyes. La
nulidad matrimonial por supuesta incompetencia del Oficial del Registro Civil originada en el equivocado
domicilio de los contrayentes, ampliamente practicada en nuestro medio, constituye la forma en que se ha buscado

. ., . . 8
superar una legislacion que resulta evidentemente inadecnada’.

Es por lo anterior, que el divorcio vino a presentarse como una institucion juridica
distinta de la nulidad y la separacién, puesto que suponia la disolucion de un vinculo
originariamente valido, en virtud de circunstancias acaecidas con posterioridad a la celebracion

del matrimonio, acreditadas debidamente ante el juez de familia.

Ahora, es relevante sefialar que en el proyecto de la LMC el divorcio se permitia

8 Ihid.
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siempre y cuando hubiere transcurrido un tiempo de espera y previa separacion de los
conyuges. La suspension de la vida en comun y el hecho de que los propios conyuges no la
hayan espontaneamente renovado, se consideraba como prueba de la ruptura definitiva. Asi,
puede desprenderse que en concepto de nuestro legislador, los beneficios meramente formales
que se alcanzarfan con la mantencién del vinculo, son muy inferiores a los petjuicios que se

siguen de una situacion irregular que, en si misma, no produce ningun bien.

Luego, también en la Camara de Diputados, con fecha 15 de enero de 1997, se
present6 el Informe de Comisiones Unidas de Constituciéon’, en cuyos antecedentes generales
se menciond la Ley de Matrimonio Civil de 1884, en la que se regulaba el divorcio en el parrafo
5? -desde el articulo 19 al 28-, sin atribuirle otro efecto que la cesacion del deber de
cohabitaciéon de los cényuges, que modificaba los efectos del matrimonio declarado
judicialmente por la concurrencia de determinadas causas establecidas taxativamente. En esta
ley, se regulaba el divorcio, perpetuo o temporal y sus causales. El efecto que éste producia era
el de suspender la vida en comun de los coényuges, pero sin disolver el matrimonio. Se
establecfa que s6lo en casos graves, calificados por los tribunales, se contemplaba el divorcio

como una excepcion al deber de vida conjunta de los conyuges.

Este divorcio era perpetuo en caso de adulterio, malos tratamientos, delito contra la
vida, el honor o bienes del otro céonyuge, tentativa de prostituir a la mujer, vicio de juego,
embriaguez o disipacién, enfermedad grave, incurable y contagiosa, condena por crimen o
simple delito o tentativa de corromper a los hijos o complicidad en su corrupcién; en tanto que
era temporal en caso de avaricia del marido, negativa de seguir la mujer al marido sin causa
legal, abandono del hogar y resistencia al cumplimiento de las obligaciones del matrimonio sin

causa justificada, ausencia prolongada y malos tratos a los hijos.

En cuanto a sus efectos, el divorcio perpetuo hacia cesar el deber de cohabitaciéon y
ayuda mutua, pero subsistia el de fidelidad y socorro. En el ambito patrimonial, quedaba

disuelta la sociedad conyugal, si la hubiere. El cuidado de los hijos varones hasta los catorce

? Céamara de Diputados, cuenta en Sesion 41, legislatura 334, de fecha 15 de enero de 1997. Boletin N° 1759-18-1,
Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Familia, sobre el proyecto de ley
que establece una nueva Ley de Matrimonio Civil.
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afios y de las mujeres quedaba radicado en la madre. Al padre le correspondia el cuidado de los

hijos varones mayores de 14 anos.

El divorcio temporal, cuyos efectos se prolongaban por un plazo maximo de cinco
afios, suspendia la vida en comuin de los cényuges, pero subsistia el deber de socorro. En

materia patrimonial, solamente privaba del derecho a la porcién conyugal.

La acciéon de divorcio, era de caracter irrenunciable, correspondia a los conyuges y
prescribia en el plazo de un afio desde que se tuvo conocimiento del hecho en que se fundaba
la causal que se invocaba. En lo referente a su tramitacion, el divorcio perpetuo se sujetaba a

las reglas del juicio ordinario y el temporal, a las del juicio sumario.

De manera tal, que antes de la tardfa incorporaciéon del divorcio con disolucion de
vinculos en la legislacién chilena, la unica via que permitia en la practica obtener un resultado
asimilable, en cuanto a afectar la vigencia misma del vinculo matrimonial, era a través de la hoy
derogada nulidad de matrimonio por incompetencia del Oficial del Registro Civil, que no era
mas que un divorcio bilateral no regulado, pues requeria del consenso de ambas partes para
poder justificar la procedencia de la causal. En la practica, nuestra jurisprudencia habia
aceptado el divorcio bilateral a través de la nulidad del matrimonio. Sin embargo, dicha
solucién no era del todo efectiva, ya que colocaba a la parte que deseaba rehacer su vida en una

situacién negociadora muy desmejorada.

Otro de los temas que preocupaba a los autores de esta iniciativa decia relaciéon con la
familia, a la cual la Constituciéon de 1980 le asigna una funcién central como nucleo
fundamental de la sociedad (art. 1 inc. 2° CPol), afirmando a continuacién que es deber del

Estado, por tanto, datle proteccion y propender a su fortalecimiento (art. 1 inc. 5 © CPol).

Asi, en la misma sesién legislativa en que comenzé a discutirse acerca del divorcio
vincular en nuestro pais, se aseverd que ‘“nuestra Constitucion, si bien no es valoricamente neutra, no
define en ningrin momento su idea de familia, o el vinculo directo de ésta con el matrimonio, dejando abierta la
posibilidad de que sea la sociedad, en cada época histirica, la que establezca cimo se harin efectivas las

. . sy . .. . 10
aspiraciones programaticas consagradas por la Constitucion en esta materia”.

19 g,
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Por via ejemplar, se sefial6 que, en el caso especifico de la indisolubilidad del
matrimonio, en el acta de la sesion N° 191 de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucion, celebrada el 18 de marzo de 1976, quedd expresamente establecido que lo

relativo a una posible ley de divorcio vincular, quedaba entregado al criterio del legislador.

De manera tal, que las ideas matrices o fundamentales del proyecto de la LMC, eran
dos:
a) Actualizar y perfeccionar el marco legal general contenido en la Ley de Matrimonio Civil,
dictando una nueva ley, y
b) Actualizar y perfeccionar nuestro Derecho de Familia, con el fin de proveer a nuestro
ordenamiento juridico de un estatuto diferenciado que, valorando y promoviendo la
mantencion del matrimonio, minimizara los dafios de las rupturas y crisis graves que presenta

la vida conyugal y regulara la nulidad, la separacién y el divorcio.

Del divorcio, se trataba de establecer que éste disolvia el matrimonio, sin afectar la
filiacién ni el ejercicio de las obligaciones y derechos que de ella emanan. En el proyecto, se
facultaba al juez para no dar lugar al divorcio, cuando, por la avanzada edad de los conyuges u
otra circunstancia semejante, llegara a la conclusién que el dafio que con el divorcio se evita es

menor que aquel que el decretarlo causaria.

Esta concepcién acerca del divorcio, como una instituciéon de caracter excepcional,
queda reflejada en la sesiéon 44 de la Camara de Diputados, donde se expresé “Queremos dar al
divorcio un cardcter excepcional. [ matrimonio no es un mero contrato desabuciable por voluntad de las partes,
pues da origen a relaciones que lo trascienden. Segrin nuestra vision, el matrimonio, mas que un contrato, es una
verdadera institucion. De hecho, el proyecto no contempla la posibilidad del divorcio vincular por mero o solo
mutno consentimiento, que no basta. Por eso existen los plazos y las instancias de mediacion y conciliacion.

L . 11
Tampoco es la sinica forma de acceder al divorcio”.

Queda claro, por tanto, que el divorcio se entendia como una salida a una situacién

extrema, en la cual el matrimonio estaba irremediablemente roto y no era posible restablecer

i Camara de Diputados. Legislatura 334. Sesioén 44. Fecha 23 de enero, 1997. Discusion general.
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los vinculos que le dieron origen.

Sin embargo, aun con esas limitaciones, en ese entonces todavia existia un ndmero
importante de parlamentarios que temian aprobar una ley de divorcio, puesto que segun consta
de los antecedentes, ésta desatarfa una especie de epidemia “divorcista”. ¢A qué le temian, en
realidad? ¢por qué temer que quienes fueron suficientemente responsables para luchar por las
libertades publicas puedan tomar, en forma responsable, decisiones sobre su propia vida? spor
qué se valora la libertad econémica, politica y social, y se teme a la libertad individual? ¢no es
logico que dos personas que deciden libremente contraer matrimonio para toda la vida, tengan
esa misma libertad de decision cuando llegan a la conclusion de que ya eso no es posible? Se

preguntaron los diputados ahi presentes “Gquicnes somos nosotros, los legisladores, para negarles esa

libertad?”

En dicha sesién se cit6 a don Manuel Novoa Somoza, ex diputado del partido Radical,
quien, en sesion de la Camara de Diputados de septiembre de 1883, en la que por primera vez
en nuestra historia se debatié una propuesta sobre el divorcio vincular en el marco de la
discusién del proyecto de Ley de Matrimonio Civil, presentada por el mismo parlamentario,
expresé: “Estoy tan intimamente convencido de que el divorcio facultativo en el matrimonio civil es la gran
solucion de libertad, justicia, de dignidad humana, de moralidad, de respeto a la tranquilidad y armonia de los
hogares, a la felicidad de las familias, al bienestar de la sociedad, y hasta el engrandecimiento de un pais, que a
pesar de mi profundo respeto por esta honorable Camara, podri ella rechazar en masa mis articulos, y no dejaré
de creer, con el mds profundo convencimiento, que si bien el presente no pertenece a la solucion que propongo, no

. , . . . . 12
por eso dejard de pertenecerle, precisa e indispensablemente, al porvenir.”

Fue asi, como después de 9 afios de discutirse en el Parlamento el proyecto de la LMC,
con la abierta oposiciéon de la Iglesia Catdlica, que incluso financié anuncios televisivos en
contra del proyecto y de ser junto a Filipinas, Malta y Vaticano los unicos Estados del mundo
que a esa altura no tenfan ley de divorcio con disolucién del vinculo matrimonial, es que con
fecha 07 de mayo de 2004 se promulgd, con fecha 17 de mayo de 2004 se publicé en el Diario
Oficial y seis meses después, es decir, el 17 de noviembre de ese mismo afio, durante el

gobierno del Presidente Ricardo Lagos Escobar, entré en vigencia la ley N°19.947 o la Nueva

12 Camara de Diputados. Sesién del mes de septiembre de 1883, debate acerca del proyecto de ley de matrimonio
civil.
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Ley de Matrimonio Civil. A partir de esta ultima fecha qued6 derogada la Ley de Matrimonio

Civil de enero de 1884.

De manera que el panorama cambia absolutamente con la entrada en vigencia de esta
ley, en que se consagré un divorcio vincular, pudiendo definirse como una causal de
terminaciéon del matrimonio o disolucién del matrimonio por causal unilateral, declarada por
sentencia judicial en caso de cese de convivencia o que uno de los cényuges haya sido
calificado como “culpable” de la violacion grave de los derechos y deberes del matrimonio, o
de los deberes y obligaciones con los hijos, que en cualquiera de los casos torne intolerable la

vida en comun o por convenio regulador debidamente homologado.

Para terminar este titulo, cabe hacer referencia al divorcio obtenido en el extranjero a
partir de la LMC de 2004, en la que resulta evidente que las normas de derecho internacional
privado sobre el particular no tenfan paragén en la legislacion anterior. Bajo la antigua ley de

1884 la materia no se encontraba regulada, sino en el Cédigo Civil.

Fue asi, como la nueva LMC se hace cargo y determina el derecho aplicable al divorcio,
cuestion de la que se hace cargo el articulo 83 inciso 1° y el 84. Del contenido de ambos
articulos se puede establecer que la legislacion competente para resolver las cuestiones relativas
a la terminacién del matrimonio por divorcio es la misma aplicable en materia de efectos. Al
respecto el articulo 84 sefiala que “La ley que rija el divorcio (...) se aplicard también a sus efectos”.

Queda de manifiesto que esa ley, serd siempre la chilena.

Al respecto, resulta relevante destacar las palabras del profesor Patricio Aguirre Veloso,
que alude al inciso 2 © del articulo 83 sefialando que “bace aplicables las reglas generales contenidas en
el Cédigo de Procedimiento Civil”, las que en sintesis, condicionan el reconocimiento de lo resuelto por un
tribunal extranjero en nuestro pais a la aprobacion concedida por la Corte Suprema mediante el procedimiento

, 14
de exequatur.”

El legislador de la LMC establece exigencias particulares para el reconocimiento de las

sentencias extranjeras, aunque éstas solo resultan aplicables tratandose de sentencias de

13 Articulos 242-251 del Cédigo de Procedimiento Civil.

14 Aguirre Veloso, Patricio (2000), “E/ nuevo derecho chileno del matrimonio”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, p. 330.
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divorcio, segun se desprende de su tenor literal. En los incisos tercero y cuarto del articulo 83,
se dispone que ‘%o se reconocerd valor en Chile al divorcio: i) decretado por un medio distinto a una
resolucion judicial; ii) decretado por resolucion judicial obtenida en fraude a la ley, o iii) que se oponga de otra

manera al orden pitblico chileno”.

Es decir, el control del exequatur viene a confirmar que el divorcio esta sometido a una
causal objetiva. De manera que no se trata de la simple voluntad de las partes; hasta el punto

que se deniega reconocimiento, si fue obtenido bajo condiciones no precedentes en Chile.
3.- Concepto de divorcio por cese de convivencia en Chile

Como se viene exponiendo, antes de la entrada en vigencia de la LMC, la
indisolubilidad era un elemento de la esencia del matrimonio. Sin embargo, pese a que hoy en
Chile se admite un divorcio vincular, el concepto de matrimonio contenido en el articulo 102

del Cédigo Civil lo sigue definiendo como un contrato indisoluble.

A partir de lo anterior, se han suscitado diversas opiniones al respecto, pues en este
caso existirfa una contradiccién o antinomia entre las disposiciones de la LMC referidas al

divorcio vincular y la definicién de matrimonio contenida en el articulo 102 ya destacado.

Muchos intentaron dar solucién al problema, unos, sefialando que con la entrada en
vigencia de la LMC se habria producido una derogacion tacita del articulo 102, en lo que a la
indisolubilidad se refiere. Otros, propusieron reinterpretar la voz indisolubilidad como la
imposibilidad de los cényuges de disolver por si mismos el vinculo matrimonial. Por su parte,
el profesor Hernan Corral considera que ninguna de estas dos soluciones mencionadas

resultarfan satisfactorias para solucionar esta eventual contradiccion.

Hernan Corral propone ‘“una firmula de armonizacion que consiste en sostener la vigencia
simultinea, annque con ambitos de aplicacion diferentes, de dos conceptos de matrimonio en la actnal legislacion

. 15
chilena.”

Para Corral, la contraposicién entre el articulo 102 y las normas de la LMC que

permiten que termine el matrimonio por sentencia de divorcio no hacen mas que destacar que

' Corral Talciani, Hernin (2009), “Sentido y alcance de la definicion de matrimonio del artienlo 102", Revista Chilena de
Derecho, Vol. 36 numero 1, p. 51.
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esta ley es una legislacion fracturada entre dos conceptos juridicos de la institucién
matrimonial. Para él, en la nueva normativa conviven dos conceptos de matrimonio, a saber, el
matrimonio—compromiso y el matrimonio-convivencia. Al primero aludiria la definicién del
articulo 102. Al segundo concepto en cambio, perteneceria la regulacién del divorcio por el

simple cese de la vida en comun.

De manera tal, que la tesis del profesor Corral se podtia resumir de la siguiente manera,
cito textual sus palabras “lz definicion se mantiene vigente y posee fuerga juridica en todo el campo de la
aplicacion del modelo matrimonial que la ley prefiere: la del compromiso juridico de por vida. Sélo cederd cuando
la ley se resigna a acoger el modelo del matrimonio como mera convivencia. Esto tiene importantes consecuencias

s s oy 16
tanto en el plano dogmitico como en el prictico.”

Se consideré conveniente exponer este punto, ya que es una pista mas que permite
sostener que en Chile, en cuanto a la regulacién del divorcio por cese de convivencia, siguen

existiendo contradicciones y vacios tanto a nivel de normas como de principios.

Habiéndose ya referido al concepto de divorcio en términos generales y a la discusion
en torno a la definiciéon del matrimonio, es posible advertir que actualmente en nuestra
legislacion de familia se distinguen distintas formas de divorcio. De acuerdo al criterio de la
autora de esta investigacion, la mas acertada serfa la siguiente: divorcio unilateral culposo y
divorcio por cese de convivencia. Este tltimo, a su vez se subclasifica en divorcio unilateral

por cese de convivencia y divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”.

El divorcio unilateral culposo, de acuerdo al articulo 54 nimero 1 de la LMC puede
definirse como aquel en que uno de los conyuges ha incumplido gravemente los deberes y
obligaciones del matrimonio, o los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne
intolerable la vida en comin. De manera tal, que la causal genérica para declarar este tipo de
divorcio es la falta imputable de uno de los conyuges, que constituye una violacién grave de los
deberes y obligaciones que impone el matrimonio respecto del otro cényuge, o de los hijos,
siempre que esa violacién torne intolerable la vida en comun. Respecto de las causales
especificas que se deben invocar en este tipo de divorcio, las establecidas en el articulo 54 de la

ley no son taxativas, sino que solo ejemplares.

Ibid., p. 61.

17



El divorcio unilateral por cese de convivencia, es la forma predominante de divorcio en
el derecho comparado. Lo anterior, ya que los Estados modernos, respetuosos de los derechos
fundamentales, no entran a estigmatizar a los conyuges involucrados en el divorcio. Este
divorcio es aquel que se obtiene por solicitud de uno de los cényuges, siempre que hayan
transcurrido tres afios del cese de la convivencia con el otro cényuge y que el solicitante
acredite que ha cumplido con su obligacién de alimentos respecto del demandado y de sus

hijos comunes.

Por ultimo, cabe definir el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”. Sin
duda, este tipo de divorcio es la forma mas adecuada de poner fin al matrimonio. Consiste en
que ambos conyuges, de acuerdo en poner término a su matrimonio, deben regular todas las
materias contempladas en el articulo 22 de la LMC en un convenio, el cual debe constar en
escritura publica o en acta extendida y protocolizada ante notario publico o en acta extendida
ante un Oficial del Registro Civil o en una transaccion aprobada judicialmente. Lo anterior, de
acuerdo a lo contemplado en el articulo 22 inciso 1° de la misma ley. Ademas, sera necesario

que los conyuges acrediten el cese efectivo de convivencia de a lo menos un ano.

Para concluir este titulo cabe sefialar que con la entrada en vigencia de la LMC
comenzé a tambalear el paradigma de los principios que hasta ese entonces primaban en la
legislacion de familia, especificamente de divorcio, provocandose un leve giro hacia los
principios que promueven las libertades individuales. En el titulo siguiente se profundizara

dicho analisis.

Titulo II: Principios inspiradores de la actual regulacién del divorcio por cese de convivencia

en Chile

1.- Generalidades acerca de los principios

Tal como se sefial6 someramente en el titulo anterior, para que proceda el divorcio de
por cese de convivencia en Chile, se exige que los cényuges prueben el cese efectivo de
convivencia de uno y tres afios respectivamente (a través de los medios de prueba exigidos por
ley) y ademas, en el caso del divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo” acompafien
un acuerdo completo y suficiente. Estos son requisitos rigurosos que exige la ley y que deben

acreditarse para la obtencién del mismo.
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Por tanto, teniendo a la vista los actuales principios que inspiran el Derecho de Familia,
sabemos que en determinadas circunstancias algunos de ellos pueden encontrarse en pugna, es
decir, estamos frente a un problema relativo a principios rectores del Estado democratico de
derecho, por lo que cabe preguntarse: Tras la incorporacién del divorcio vincular y en
particular, del divorcio por cese de convivencia en Chile ¢cudles de estos principios sirven de

fundamento y cuales de ellos estan siendo vulnerados?

La inspiracion moderna de la LMC da lugar a que debe entenderse que todas sus
normas deben interpretarse en base a principios fundamentales del derecho privado, que son la
autonomia privada y el respeto a la dignidad del ser humano: por lo anterior, es que la
intervencion del Estado en la familia debe ser la “dltima ratio” o fundarse en alguna situacion

excepcional, como la proteccion al conyuge mas débil.

Sin embargo, en opinién de autores como Jorge del Picé6 Rubio, pronunciandose
respecto a nuestra LMC, considera que “/a s importante valoracion que puede extraerse de la ley en
estudio es que ella insta por la estabilidad familiar, como queda probado precisamente en la redaccion del
articulo 3. Lo anterior, afirmando que, antes del supuesto interés de un conyuge por el divorcio, estan otros
bienes que para la ley aparecen como superiores, tales como el interés superior de los hijos, la proteccion del
conyuge mds débil y la preservacion de la vida en conuin de un matrimonio vilidamente contraido, cnando dicha
union se vea amenazada, dificultada o quebrantada”. En contrario, autores como Ana Maria Hubner,
ha calificado a la ley como “wna mera declaracion de principios, de cardcter programitico, donde se advierte
la lucha interna que existio en el tramite legislativo de la ley, toda veg que en las diversas instituciones que se

consagran dificilmente el jue3 va a tener la posibilidad de recomponer el vinenls™ .

En referencia especifica a la autonomia privada como principio regulador del derecho
privado, en el ambito del Derecho de Familia ha sido fuertemente modificado, al
incorporarsele elementos tales como la autorregulacion de las relaciones de familia, el
reconocimiento de derechos a las parejas homosexuales, etc. Esta concepcion actual del

Derecho de Familia, se escapa de la concepcion existente al momento de la promulgacion de

Y Del Pico Rubio, Jorge (2010), “Derecho Matrimonial Chileno”, Santiago de Chile, Editorial Abeledo Perrot, Legal
Publishing, p. 66.
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nuestro Codigo Civil. Hoy este derecho se concibe en base a los derechos fundamentales, lo
que queda en evidencia ante los avances de la autonomia privada, expresados por ejemplo a
través de la regulacion del régimen patrimonial del matrimonio y del acuerdo completo y
suficiente que incluye la regulacién del cuidado personal y de la relacion directa y regular con

los hijos.

Es mas, el profesor y jurista Carlos Pefia Gonzalez da un paso mas adelante y sefiala
que “en el Derecho de Familia prima la subjetividad, mds que la auntonomia propiamente tal, puesto que la
base de las relaciones de familia nacen de la espontaneidad del amor, del afecto, lo que es propiamente subjetivo,
todo lo contrario, a lo que ocurre en el derecho de las obligaciones que estd absolutamente desprovisto de la
subjetividad. Es mas, el derecho de familia ha renunciado a dirigir los afectos de las personas, remitiéndose solo

a regular los efectos de sus relaciones de familia, lo cual constituye un homenaje a la libertad humana.”"”

Es posible advertir entonces, que la tendencia en el derecho comparado es a desechar
el divorcio culposo, por cuanto precisamente lleva a una excesiva intervencioén del Estado en la
familia. Es mads, para la doctrina comparada el convenio regulador que debe acompafarse en el
caso del divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo” es considerado dentro de la
categoria de negocio juridico, que es la teorfa mas coherente al considerarse que el Derecho de

Familia esta constituido en base a principios.

Por tanto, al entrar en el analisis de los principios del Derecho de Familia que llevaron
a nuestros legisladores a contemplar un divorcio vincular, en especial la figura del divorcio por
cese de convivencia, es preciso hacer mencién y explicar someramente en qué consisten, tanto
los principios que podrian servir de sustento teérico de las posturas que fomentan la existencia
de un Estado interventor en materias de familia; como los que sirven de fundamento para
aquellos que prefieren un Estado respetuoso de las libertades personales y de la vida privada en

lo que respecta a dichas materias.

Es mas, en lo que se refiere a los principios y su relacién con la aplicacién que de los

mismos realizan los jueces de familia, es preciso hacer referencia una vez mas a las palabras del

' Pefia Gonzalez, Carlos (2017), Lanzamiento del libro “Derecho Familiar Chileno” del profesor Cristian Lepin
Molina, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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profesor Carlos Pefia quien sefiald “gue por las caracteristicas de este tipo de derecho, es que los jueces no
pueden sino efectuar una ponderacion de estos principios, inspirados en los principios de justicia distributiva,
como ocurre en el caso de la asignacion de la pension de alimentos, de la compensacion economica, ete. y no, una

. . ., , . . 79
adjudicacion de éstos como ocurre en el derecho de obligaciones.”

Resulta relevante agregar, lo sefialado por el profesor Cristian Lepin Molina, en orden a
que hoy se consideran como los nuevos principios imperantes en materia de Derecho de
Familia, los siguientes: “proteccion a la familia, proteccion al matrimonio, ignaldad de los integrantes de la
familia, proteccion del mds débil en las relaciones de familia (interés superior del nifio_y del conyuge mais débil),

la antonomia de la voluntady la minima intervencion del Estado™”.

Siguiendo el analisis que de los principios antes sefialados realiza el profesor Lepin, se
hara referencia en primer lugar a dos de estos principios, lo que segun la autora, constituyen un
estandarte de lucha de aquellos grupos que, desde los tiempos en que comenzé la discusion
acerca del divorcio vincular en Chile, batallaron para que no fuera incorporada la disolucién del
vinculo matrimonial, y posteriormente, derrotados en el primer cometido, velaron por la
mantencioén del mencionado plazo de reflexiéon previo, y una declaraciéon de divorcio de un
juez cuyo fundamento en ningun caso reside en la sola voluntad de los conyuges. Estamos
hablando del “principio de protecciéon a la familia” y el “principio de proteccion al

matrimonio”.
2.- Principio de proteccion a la familia

El reconocimiento a la importancia de la familia queda de manifiesto en diversos textos
tales como el articulo 16 N°3 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos que senala

que “Ja familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad

'y del Estado™

b

el articulo 1 inc. 2° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile que
sefiala que “/a familia es el niicleo fundamental de la sociedad’, agregando en su inciso 5° que “es deber
del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al

Sfortalecimiento de ésta” y lo sefialado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio que se refiere

19 Thid,

2 Lepin, Molina, Cristian. (2004). “Los nuevos principios del derecho de familia”, Chile, Revista Chilena de Derecho
Privado N°23, p.9

2 Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (IIT) de 10 de diciembre de 1948.
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al deber de proteccion de la familia sefialando que “comvencidos de que la familia, como grupo
Sfundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los ninios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de la comunidad )2

Por su parte, el Cédigo Civil chileno no destina un libro especial al tratamiento de la
familia, sino que su regulacién se encuentra entre las normas del derecho de las personas. La
familia aparece como un anexo de las personas, pues existen personas sin familia. Pero en
realidad y tal como lo dice el profesor Tapia “la mayoria de las instituciones del derecho de las personas

suponen a la familia™

Resulta curioso observar cémo revisando las normas originales del Cédigo Civil puede
reconstruirse una imagen bien completa del arquetipo unico de familia que reconocia el
derecho civil. Segun sus disposiciones, la familia se constituia exclusivamente por el
matrimonio religioso y el marido “principe de la familia”, la gobernaba como monarca

absoluto.

De manera tal, que la evolucién de las costumbres condujo a una progresiva
obsolescencia de este modelo tnico de familia que reconocia el Cédigo Civil. La concentracién
de la poblaciéon en las ciudades y la especializacién de la economia condujeron a que la familia

dejase ser, para un importante numero de individuos, un soporte organico y econoémico.

Segun lo expone el profesor Tapia, citando las palabras textuales de Carbonnier ‘Y
Sfamilia en el derecho moderno, pasa a tener un cardcter funcional, es un instrumento entregado a cada uno para
el desarrollo de su personalidad” ** En efecto, el derecho civil en materia de familia dej6 de trazar
normativamente un modelo de vida y pasé simplemente a preocuparse de remediar los

conflictos (patrimoniales y personales) que surgen cuando se frustran los proyectos familiares.

2 Vigente para Chile desde el 12 de septiembre de 1990, Decreto 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990.

2 Tapia R, Mauricio (2005)” Cédigo Civil 1855-2005, evolucion y perspectivas”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, p. 102.

** Ibid. p. 105.
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Con lo sefialado y tal como lo afirma el profesor Tapia, queda de manifiesto como Yz
vieja estructura del Libro Primero destinado a las personas resulta en alguna medida coincidente con esta nueva
tdeologia: la familia es una nocion funcional a las personas. Esta marcada vision individualista parece
mpregnar el derecho privado contemporaneo, pues a pesar de que la Constitucion haya insistido solemnemente en
el reconocimiento y proteccion de la familia (articnlo 1), la preeminencia otorgada al individuo mediante los
derechos de la personalidad resulta evidente. Por lo demds, si estas declaraciones de principio de la Constitucion
han conducido a algunos a sostener una especie de constitucionalizacion de derecho de familia: cabe la pregunta
de a qué familia se refiere. La Constitucion, llamada a ser el ordenamiento fundamental de todas las relaciones

Juridicas jdeberia interpretarse que prefiere un modelo familiar sobre otros?’”

Por tanto, surge la cuestién de establecer si cuando diversos textos, tales como los
citados anteriormente, se refieren a la protecciéon de la familia, lo estan haciendo en base a la
familia constituida por un matrimonio o si asumen un concepto mas amplio de ella. Sin
perjuicio de lo anterior, no es posible desconocer que en nuestro pais durante largos afios se ha
protegido la institucién de la familia, entendida por tal, aquella constituida por un matrimonio,
es decir, uno de los principios fundamentales que los legisladores intentaron proteger tras la
demora en la aprobacién de la LMC que contemplara un divorcio vincular, fue justamente
intentar proteger a la familia, en orden a que ésta se mantuviera unida y se le pusieran las

mayores trabas posibles a su término en virtud de la declaracién de divorcio.
3.- Principio de proteccion al matrimonio

Es sabido que el matrimonio ha tenido una protecciéon historica en nuestra legislacion y
también en Tratados Internacionales. Es asi como en el articulo 1° de la LMC se sefiala que ““¢/
matrimonio es la base principal de la familia” y lo sefialado en el articulo 16 inciso 1° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que sostiene que “/os hombres y mujeres, a partir
de la edad nibil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
Sfundar una familia, y disfrutarin de ignales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso

de disolucion del matrimonio”.

Por otra parte, el articulo 102 del Cédigo Civil chileno que define el matrimonio,

pertenece a la normativa original del mismo, aprobado en el afio 1855. Con posterioridad, no

> Tapia R, Mauricio (2005)” Cédigo Civil 1855-2005, evolucion y perspectivas”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, p. 106.
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ha sufrido ninguna modificacién en su texto. Cuando se aprob6 la LMC de 10 de enero de
1884, se consideré unanimemente que ésta no habfa modificado ni siquiera tacitamente el
articulo 102, sélo que la definicién ahora se predica respecto del matrimonio contraido ante el

Oficial del Registro Civil, tnica al que esa ley otorgaba eficacia en el plano juridico.

Al analizar el articulo primero de la ley N°19.947, se puede senalar que si bien se
establece que el matrimonio es la forma principal de constituir familia, al decir “es la forma
principal”, esta reconociendo que existen otras maneras de constituirla. Esta declaracién es
significativa, ya que por una parte admite otras formas de familia distintas a las derivadas del
matrimonio, pero por otra, implica una jerarquizacion, por lo que lo sefnalado por ella podria
ser considerado contrario a nuestra Constitucién, puesto que hace un distingo antojadizo
respecto a las formas de constituir familia, que la propia Constitucién no hace, ni tampoco los

Tratados Internacionales suscritos y vigentes en Chile.

En las propuestas de introduccién al divorcio vincular presentadas en el siglo XX,
desde 1917 (proyecto de varios diputados encabezados por Ramoén Briones Luco) no

contemplaban la reforma del articulo 102.

Solamente en el proyecto de los diputados Alberto Naudon Abarca y Carlos Morales
Abarzia presentado en 1969 se hacfan cargo de la confrontacion entre la norma del cédigo y el

<

divorcio vincular que propiciaba aprobar, y suprimia de la definicién las expresiones “actual e

indisolublemente y por toda la vida”, pero el proyecto no lleg a discutirse.

Asi llegamos al proyecto de ley de 1995, presentado por la diputada Mariana Aylwin,
Ignacio Walker y otros diputados en el que no se contemplaba la alteracién del articulo 102 del
Codigo Civil a pesar de que consagraba expresamente el divorcio vincular. Las palabras del
profesor Hernan Corral reflejan con nitidez la situacion al sehalar que % mocion no explica los
fundamentos de esta opcion, pero sus principales impulsores sostuvieron que ello se debid al deseo de mantener la

indisolubilidad como regla general y enfatizar el cardcter excepcional del divorcio.”

De lo anterior, se infiere que el matrimonio es y ha sido la forma mas protegida en

Chile para constituir familia. De hecho, existen razones de manifiesto para corroborar lo

?® Corral Talciani, Hernin (2009), “Sentido_y alcance de la definicion de matrimonio del articulo 102 del Codigo Civil, después
de la introduccion del divorcio vincular por la ley 19.947, de 20047, Revista Chilena de derecho, col. 36, numero 1, p. 51.
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sefialado, como por ejemplo, la incorporaciéon del Acuerdo de Unién Civil en nuestra
legislacion, a partir del mes de octubre de 2015, que presenta minimas diferencias con el
matrimonio, lo que prueba, que sigue siendo ésta el modelo ideal que siguen nuestros

legisladores para formar familia.

Por tanto, resulta visible que a la hora de legislar respecto al divorcio con disolucién de
vinculo y en especifico, al divorcio por cese de convivencia, nuestros parlamentarios tuvieron
en vista la proteccioén a este principio, en orden a que para poner término al matrimonio se

debe cumplir con exigencias legales estrictas.

Por otra parte, es preciso hacer mencién a otros principios que, en contraposicion a los
ya descritos, han servido de fundamento teérico de aquellos que critican los Estados
paternalistas y que luchan por un progresivo reconocimiento de la autodeterminaciéon en
materias de familia. Me refiero al “principio de la autonomia de la voluntad” y al “principio de

la minima intervencion del Estado”.
4.- Principio de la autonomia de la voluntad

Se puede sostener que este principio es el que ha suscitado mayores discusiones
doctrinarias en lo que se refiere a su presencia en el Derecho de Familia a partir de la entrada

en vigencia de la ley N°19.947, a lo que se hara referencia en parrafos posteriores.

Es visible que la mayor parte de las relaciones de familia no nacen de la autonomia de
la voluntad, sino que de la ley. Sin embargo, se puede observar cémo en el ultimo tiempo han
surgido ciertas manifestaciones de este principio en materia de familia, tales como la de los
futuros conyuges al contraer matrimonio, la del padre o madre al reconocer a un hijo/a y lo
que ocurre con el principio de la inmutabilidad de los regimenes matrimoniales, que de ser
absoluta, ha ido desapareciendo tras sucesivas reformas legislativas, de tal suerte que hoy dia las

partes gozan de gran libertad para sustituirlos.

Segun palabras de la autora Moreno Concha “bajo el imperio de la antigna 1ey de Matrimonio
Civil y en virtud de la redaccion del articulo 102 del Cidigo Civil, era inadmisible la incorporacion de
modalidades (suspensivas y resolutorias), ya que en la norma referida el legislador uso las expresiones “actual”,
“indisolublemente”, y ‘por toda la vida”, de modo que el matrimonio tampoco podia quedar sin efecto por el

mutno acuerdo de los conynges, sabemos que la redaccion de esta disposicion contindia inalterada, a pesar de que
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la realidad dista mucho de lo puramente normativo, ya que hemos dicho que el divorcio si puede terminar con el
matrimonio, entonces surgen algunas interrogantes tales como spor qué el articnlo 102 del Codigo Civil signe
diciendo que es indisoluble? Y si concluimos que realmente nuestro matrimonio es “disoluble” jesto significa una

. ., , 7
incorporacion de la antonomia de la voluntad?”*

Este principio ha suscitado mas de una opinién doctrinaria contrapuesta, sobre todo,
en lo que dice relaciéon con el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”. Lo
anterior se refleja en palabras de diversos autores, entre ellos, Paulina Veloso quien sefiala que
“la LMC reconoce un rol fundamental a las decisiones de los conyuges para trazar el futuro de sus vidas y de
sus hijos después de la ruptura, incorporando de manera determinante el principio de la autonomia de la
voluntad. Ahora, son los conyuges quienes pactan los acuerdos regulatorios, donde debe respetarse el interés de
los hijos y los derechos del comyuge mds débil”*®. Ya se anticip6, que no toda la doctrina comparte
opiniones como las de Veloso, es asi como el profesor René Ramos Pazos sefiala que “e/
principio de la antonomia de la voluntad, piedra angular del derecho patrimonial, no juega en el Derecho de
Familia. Buen ejemplo de lo que decimos lo constituye el articnlo 149 del Cidigo Civil, que sanciona con
nulidad cnalguier estipulacion que contravenga las disposiciones de este parrafo sobre los Bienes Familiares™ .
Ante dichas palabras, contindan apareciendo opiniones contrapuestas como las de la profesora
Carmen Dominguez quien sefiala que la “Vibertad individual ha alcanzado en este ambito una extension
antes impensable, agregando que como se suele afirmar, el Derecho de Familia tiende panlatinamente a
contractualizarse en un fendmeno exactamente inverso al que se produce en el Derecho de los contratos, que

. . R . 30
tiende progresivamente a reconocer mads limites a la libertad contractual.”

Por otra parte, la profesora Marcela Acufia San Martin ha manifestado que la LMC ha
establecido un sistema restringido de divorcio civil ordenado juridicamente, afirmando que “¢/

régimen de divorcio cansal regulado limita en gran medida el ambito de la antonomia de la voluntad privada de

27 Moteno Concha, Ximena Paz, (2006), “Paulatina Incorporacion de la Autonomia de la Voluntad en el Derecho
Matrimonial Chileno” en Estudios de Derecho Civil 11, Santiago, Editorial LexisNexis, pp. 137-138.

%8 Veloso Valenzuela Paulina (2005) “Compensacion Econdmica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil” en Seminario del
Colegio de Abogados de Chile, p.4.

?® Ramos Pasos, René (2007), “Derecho de Familia”, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, p. 16.

* Ibid.
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los conyuges, en términos relativamente semejantes a los que fueron consagrados en la ley N’30/198

~ 31
espariola.”

La misma profesora Acufia, en referencia al acuerdo completo y suficiente o convenio
regulador que obligatoriamente debe presentarse en la tramitaciéon del divorcio por cese de
convivencia de “comun acuerdo” y ser aprobado por el respectivo juez de familia, ha sefialado
que ‘Se estd muy lejos de una mera facultad de control externo y azin de valoracion de la conveniencia de lo
acordado y tampoco se trata de una neutral potestad de consejo y orientacion; es participacion activa, que pasa a

integrar el concierto de voluntades, justificada por la primacia de los principios de Derecho de Familia...””

Agrega la profesora Acufia que los articulos 27 y 55 de la LMC, regulan una de las
manifestaciones de la autonomia que se reconoce en el ambito matrimonial, el acuerdo
completo y suficiente. En Chile este acuerdo requiere de una presentacién conjunta al
solicitarse el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”, sin petjuicio de lo cual
algunas legislaciones también requieren una propuesta de convenio cuando es uno de ellos el
que pide la declaracion de divorcio, entre otros, Codigo Civil espafiol y Cédigo Civil y

Comercial Argentino.

Para concluir la referencia a este principio, es posible apreciar la cantidad de opiniones
contrapuestas que existen al respecto entre los autores, ello, ya que en el intento del legislador
de abrirse a un nuevo sistema de terminacioén del matrimonio basado en la libertad y voluntad
de los conyuges, le surgieron trabas morales que prevalecieron y que no le permitieron que este
principio tuviera una visibilidad clara y concreta en todas las disposiciones referidas al divorcio

vincular en la LMC, sino que sélo en algunas y mas bien escasas.
5.- Principio de la minima intervencion del Estado

Este principio novedoso en materia de familia, se encuentra vinculado con el principio

de la autonomia de la voluntad, ello ya que ambos propenden al respeto de los derechos

*! Acufia San Martin, Marcela (2011), “Efectos Juridicos del Divorcio”, Editorial Abeledo Perrot, Thomson Reuters,
Chile, p. 29.

32 Acufia San Martin, Marcela (jueves 21 de diciembre de 2017), “Acuerdo completo y suficiente y autonomia de la
voluntad”, www.elmercurio.com
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fundamentales de los seres humanos, como son la libertad, la igualdad, la dignidad y la

proteccion de la vida privada.

Lo anterior dice relaciéon con que el Estado va a intervenir a través de la justicia en las
materias de familia sélo en los casos en que resulte necesario, como lo son los casos en que se
debe proteger a los mas débiles y en aquellos casos en que las personas no logran llegar a
acuerdo respecto a sus conflictos de familia. La Ley de Tribunales de Familia, numero 19.968,
en su articulo 14 sefiala que “respecto a la biisqueda de soluciones del conflicto familiar, los tribunales de
familia deben privilegiar las soluciones acordadas por ellas. En la misma linea, se debe promover en la andiencia

. ., c7e s 9933
preparatoria, la mediacion y la conciliacion’™ .

Sin embargo, en materia de divorcio, especificamente de divorcio por cese de

convivencia, cabe sefalar que la intervencion del juez de familia tiene un rol trascendente.

En el caso del divorcio unilateral por cese de convivencia, el cényuge que lo solicita
debe acreditar el cese efectivo de tres afios de convivencia y que ha cumplido con su obligacién

de alimentos, lo que sera revisado exhaustivamente por el respectivo juez.

Por su parte, en el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”, los cényuges
deben acreditar ante el juez de familia respectivo el transcurso del plazo de un afio de cese de
convivencia y acompanar un acuerdo completo y suficiente que regule las relaciones entre ellos
y respecto de sus hijos, que sera ser revisado y aprobado por éste a fin de dar lugar a la

declaracion de divorcio y poner fin a dicho matrimonio.

En referencia a lo anterior, resulta preciso mencionar las palabras del profesor Hernan
Corral acerca de la discusion que se gener6 a partir de la entrada en vigencia de la LMC
respecto a la supuesta contradiccién que existirfa entre los preceptos de esta nueva ley y el
articulo 102 del Cédigo Civil chileno que define el matrimonio, a propésito de la

indisolubilidad del matrimonio.

Al respecto ha sefialado que “e e/ fondo, y mids alld de la terminologia, esta tesis afirma que la

indisolubilidad consiste en la sola imposibilidad de los conyuges de decretar por si mismos la terminacion del

3 Ley N°19.968, publicada el 30 de agosto de 2004 (dltima modificacién Ley N°20.286 de 15 de septiembre de
2008).
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contrato matrimonial. La pura voluntad de los conyuges no pone fin al matrimonio. Se excluye, pues, del

matrimonio la eficacia del mutno disenso o resciliacion (articnlo 1567 del Cédigo Civil).””

Por tanto, segun el profesor Corral la decision de mantener del articulo 102 del Codigo
Civil la caracteristica de indisolubilidad del matrimonio durante la aprobacién del proyecto de
la LMC y su posterior entrada en vigencia, no es otra cosa que la manifestacion de que la ley
opta por el modelo de matrimonio como compromiso de vida. Lo anterior, no sélo se destaca
en la definiciéon del articulo 102, sino que también en las demas disposiciones generales de la
misma ley que destacan el rol del matrimonio en base a la familia y los deberes del juez de

contribuir a la superacién de los conflictos conyugales.

Para el profesor Corral resulta evidente que el legislador ha preferido el concepto de
matrimonio-compromiso indisoluble, para ello expone el siguiente caso “que en un niismo juicio se
demande por una parte el divorcio y por la otra la nulidad del matrimonio; en tal caso, el legislador es categdrico:
el juez debe fallar en primer lugar la nulidad, y solo si ésta se ha descartado procede la aplicacion del divorcio.
Lo anterior, ya que es preferible para la ley que el matrimonio se mantenga como union indisoluble, annqgue
vdlidamente contraida, que como una convivencia no comprometida que se deja sin efecto por mera cesacion de la

. . 35
vida en comin”.

Lo anterior, es otra manifestaciéon del principio tratado en los parrafos anteriores, ya
que puede afirmarse que en la tramitacion del divorcio por cese de convivencia existe un fuerte

control judicial

De manera tal, que en los casos sefialados, la intervencién del juez de familia no puede
ser considerada como minima, lo que deja al descubierto que este principio no fue relevante a

la hora de legislar en relacién al divorcio por cese de convivencia en la LMC.

Es posible advertir entonces, que existen principios mas visibles que otros en la manera

como esta concebido el divorcio por cese de convivencia en nuestro pafs.

Es mis, a través del analisis de los principios sefialados en los parrafos anteriores se

** Cotral Talciani, Hernin (2009), “Sentido y alcance de la definicion de matrimonio del articulo 102 del Codigo Civil, después
de la introduccion del divorcio vincular por la ley 19.947, de 20047, Revista Chilena de Derecho, vol.36, Numero 1, p. 58

* Ibid. p. 61.
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puede entrever que los requisitos legales que exige la ley para alcanzar el estado civil de
divorciado, constituyen una manera de dificultar, de poner trabas a la obtencién del divorcio,
lo que es absolutamente coherente con los principios que priman en esta materia. En el titulo

siguiente, se analizaran mas en profundidad dichos requisitos.

Titulo III: Requisitos del divorcio por cese de convivencia en el derecho chileno

Como natural corolario del reconocimiento de una cierta autonomia de la voluntad de
los cényuges para disponer de su vida matrimonial, la LMC, se limita a constatar que ellos
pueden decidir unilateralmente o de comuin acuerdo el cese de convivencia conyugal. Sin
perjuicio de lo cual, la misma ley, tratandose de los matrimonios celebrados después del ano

2004 impone la forma de acreditar dicho cese.

1.- Divorcio unilateral por cese de convivencia

De acuerdo a lo contemplado en el articulo 55 inciso 3 de la LMC, para que éste sea

decretado por el juez, es necesario que:

a) uno de los cényuges lo solicite;

b) que dicho cényuge acredite un cese efectivo de la convivencia, de a lo menos tres afios. Tal
como se explicara en parrafos posteriores, respecto a este requisito hay que tener presente que
en este caso el cese de la convivencia no se ha producido con anterioridad a las fechas
sefialadas en los articulos 22 y 25, segtin corresponda y que la reanudacion de la vida en comun
de los conyuges, con animo de permanencia, interrumpe el coémputo del plazo y;

¢) que el demandante haya dado cumplimiento a su obligaciéon de alimentos respecto del
conyuge demandado, y de los hijos comunes. Por tanto, no podra solicitar el divorcio, si el
conyuge demandado acredita que el demandante no ha dado cumplimiento reiterado a dicha
obligacion durante el cese de convivencia respecto de él o de sus hijos comunes, pudiendo

hacetlo.

Respecto a la obligacién de alimentos recién mencionada, la sentencia dictada por la

Corte Suprema con fecha 23 de febrero de 2010, senala que “/os presupuestos de las letras a) y ¢) no
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han sido desconocidos por las partes, sélo que la demandada en su contestacion solicitd, como se ha dicho, el
rechazo de la accion, por cuanto estima que el demandante incumplio su obligacion de alimentos. Al respecto,
cabe senialar 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 no ha dado cumplimiento,
reiteradamente, a su obligacion en calidad de alimentante. Se trata pues de una excepcion perentoria que debe
ser alegada por el conyuge afectado, quien deberd justificar la existencia de la obligacion declarada en su favor, o
en beneficio de los bijos comunes, pero el peso de la prueba del pago, por aplicacion de la regla general del articulo
1698 del Cédigo Civil corresponderd al dendor de dicha obligacién”.

Respecto a esta clase de divorcio, también cabe hacer alusion a la sentencia de fecha 01
de diciembre de 2012, dictada por la Cuarta Sala de la Corte Suprema que en el considerando
quinto sefiala “que e/ ejercicio de la accion de divorcio requiere de un plago de cese de convivencia entre los
conyuges, cuando se trata de una peticion unilateral de voluntad, de tres asnos el que debe ser acreditado en la
Sforma que la ley determina. La historia de la ley reafirma tal conclusion, segin aclaracion de la Comision de
Constitucion del Senado, al senalar (a propdsito del divorcio de comiin acnerdo que también exige un plazo de
cese de convivencia, aungue menor) que: “El acuerdo, en efecto, debe estar referido al ejercicio de la accion de
divorcio y no al plazo transcurrido desde el cese de la convivencia, porgue este siltimo es un hecho objetivo, que se
exige probar de acuerdo a las exigencias que se incorporaron a raiy de la separacion de hecho y con las
limitaciones alli consignadas” (Boletin niimero 1.759-18. Historia de la ley 19.947, pdgina 583). A tal
conclusion se arriba considerando también que el divorcio previsto en el ordenamiento juridico no ha sido
concebido como una mera declaracion de voluntad de una o de ambas partes, pues ello atenta contra la
indisolubilidad de la institucion del matrimonio, sino que se ha previsto sobre la base de concurrencia de ciertos
presupuestos legales, cuyo cumplimiento debe ser acreditado en el correspondiente proceso, en el cual el juez debe

. . . . 37
evaluar o fiscalizar dicha circunstancia.”

*® Corte Suprema, sentencia de 23 de febrero de 2012, en autos rol N°9757-09, Numero LegalPublishing 43236.

¥ Corte Suprema, sentencia de 01 de diciembre de 2012, en autos rol N°4129.
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2.- Divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”

En este caso, se establece que en conjunto con tener que acreditar el cese de
convivencia, al que se hara referencia mas adelante, la ley exige ademas que ambos conyuges
suscriban y acompafien ante el juez de familia un acuerdo regulador de sus relaciones mutuas y

de sus hijos (si es que los hubiere) y que dicho convenio, sea aprobado por el mencionado juez.

El requisito referente al acuerdo regulador se encuentra contemplado en el articulo 55
inciso 2° de la LMC, que sefiala que “/os cdnyuges deberdan acompanar un acuerdo que, ajustindose a la
ley, regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acnerdo serd
completo si regula todas y cada nna de las materias indicadas en el articnlo 21. Se entendera que es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econdmico que pudo cansar la ruptura

) establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita.”

El llamado “acuerdo regulador” aparece en el derecho matrimonial chileno como un
negocio juridico de familia, propio de los conyuges, que se caracteriza por ser bilateral y
consensual, en cuanto debe reflejar el consentimiento del marido y de la mujer respecto de
materias que la ley ha reconocido como propias de la vida separada y que dicen relacién con

sus relaciones mutuas y las de sus hijos, en caso de haberlos.

Las caracteristicas que presenta este acuerdo son las siguientes: a) se trata de un

negocio o acto juridico de familia: lo anterior, puesto que tal como se deriva del nombrado

articulo 21 de la LMC su contenido es familiar; b) es de naturaleza consensual: para que exista
este acuerdo basta el consentimiento mutuo de los conyuges, sin que, en principio, se les exija

algun tipo de formalidad. Sin embargo, el articulo 22 de la LMC reconoce la posibilidad de que

el acuerdo conste por escrito en ciertos instrumentos; ) su objeto esta precisado legalmente: es
la propia ley N°19.947 la que declara los contenidos sobre los que debe recaer el acuerdo,
aunque no lo haga de manera taxativa. Lo anterior, sin perjuicio de que exige la incorporacion

de ciertos contenidos que tienen el caracter de irrenunciables (articulo 21 inciso 3°).

La LMC no ha previsto una forma determinada a la cual deba adecuarse este acuerdo.

De manera tal, que éste queda confiado al arbitrio de la voluntad del marido y de la mujer. Sin
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embargo, esta “libertad” de los conyuges para dar forma al acuerdo, adquiere relevancia en lo
que se refiere a tres grandes puntos, a saber: el de la prueba del acuerdo, el de sus efectos y el

de su ejecucion.

Las formas mas recurrentes que se le han dado al acuerdo son:

a) simplemente oral, en este caso, el acuerdo se expresa como consecuencia de un
consentimiento tacito, manifestado en actos posteriores a la separaciéon conyugal, por ejemplo,
en las prestaciones que se dieren entre los conyuges o respecto de sus hijos. El problema ante
la falta de escrituracién es que no podria invocarse como “fecha cierta” el cese de convivencia,

de conformidad a lo dispuesto en el articulo 22 y 25 de la LMC;

b) escrita, en este caso es preciso diferenciar segun si se trata de acuerdos otorgados en
instrumentos no mencionados en el articulo 22 de la ley o si el acuerdo consta en alguno de los
instrumentos contemplados en dicho articulo. Si el acuerdo consta en instrumento escrito no
contemplado en el articulo 22, se equipara a un acuerdo no escrito, de manera tal, que como se
dijo anteriormente presenta el problema de no poder otorgar “fecha cierta” al cese de
convivencia. Si en cambio, el acuerdo consta en alguno de los instrumentos mencionados en el

articulo 22 de la ley N°19.947, podra otorgar “fecha cierta” de cese de convivencia.

Las formas sefialadas en el articulo 22 son: escritura publica, acta extendida y
protocolizada ante notario publico, acta extendida ante un Oficial del Registro Civil y

transaccion aprobada judicialmente.

Respecto a la dltima forma mencionada, aunque no existe regla expresa, es el juez de
familia quien debera aprobar dicha transaccion. Ademas, resulta relevante sefalar que en la
practica judicial, cuando se trata de los otros tres casos, el acuerdo igualmente es revisado y
aprobado por el juez de familia en la respectiva audiencia de divorcio (en este tipo de divorcio
se suele realizar la audiencia preparatoria y de juicio en una misma instancia, llamada audiencia

concentrada), a partir de lo cual este acuerdo pasa a ser completo y suficiente.
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A todas estas formas de acuerdo, se les reconoce el efecto de otorgar “fecha cierta” al

cese de convivencia.

Respecto al contenido del acuerdo regulador, es importante mencionar que en el inciso
3° del articulo 21 de la ley, se sefala lo siguiente: “Los acuerdos antes mencionados deberan respetar los
derechos conferidos por las leyes que tengan el cardcter de irrenunciables”. Dicho lo anterior, el acuerdo
debe versar sobre dos grandes temas: a) las relaciones mutuas entre los conyuges, lo que se
traduce basicamente en dos materias, a saber: los alimentos que se deben y las materias
vinculadas con el régimen de bienes del matrimonio; y b) las obligaciones y relaciones con los

hijos.

a) En lo que se refiere a las relaciones mutuas entre los conyuges, en especifico, a los
alimentos que se deben, el acuerdo estara limitado por el inciso 3° del articulo 21 de la LMC en
relacién a lo sefialado en el articulo 334 del Cédigo Civil, que sefiala que el derecho de
alimentos no puede renunciarse. De manera tal, que no se puede renunciar al derecho de

alimentos en el acuerdo regulador, en caso de hacerse, dicha clausula serfa nula.

En referencia a las materias vinculadas con el régimen de bienes del matrimonio, para
definir estas materias, debera estarse a las convenciones que se permiten entre los conyuges
durante la vigencia del matrimonio. Como la ley sélo indica como parte de las relaciones
mutuas entre los conyuges las dos materias ya mencionadas, pero no de forma excluyente, nada
obsta a que los coényuges regulen en el acuerdo otras materias relacionadas directa o

indirectamente con sus relaciones mutuas.

b) En lo que dice relacion con las obligaciones y relaciones con los hijos, la ley exige
que en el acuerdo se regulen al menos tres materias, a saber: el régimen aplicable a los

alimentos, el cuidado personal y la relaciéon directa y regular.

Respecto al régimen aplicable a los alimentos, es importante sefialar que se deben
alimentos a los descendientes (articulo 321 N°2 del Cédigo Civil) y en relacion a los acuerdos
que lleguen los conyuges a este respecto, deberan tener especial consideraciéon con lo sefialado

en los articulos 323 inciso 2° y 332 inciso 2° del Codigo Civil.
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En referencia al cuidado personal de los hijos, se debe mencionar que de acuerdo al
articulo 224 del Cédigo Civil éste toca de consuno a los padres, ello basado en el principio de
la corresponsabilidad. En el articulo 225 del mismo cédigo se sefiala que en caso de que los
padres vivan separados podran determinar de comun acuerdo si el cuidado personal
corresponde a la madre, al padre o a ambos en forma compartida. La ley N°20.680 vino a
modificar este articulo del Coédigo Civil, que establecia que en caso de vivir los padres
separados el cuidado personal le correspondia a la madre. Hoy, con la modificacién
introducida por esta ley, se incorpord en la legislacion de familia la figura del cuidado personal
compartido, que en virtud del inciso 2° del articulo 225 se entiende como “un régimen de vida que
procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los

hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecnada estabilidad y continuidad.”

En lo que se refiere a la relacién directa y regular que mantendra con los hijos aquel
de los padres que nos los tuviere bajo su cuidado, se ejercera segun el articulo 229 del Cédigo
Civil con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo. Se entiende por
relacion directa y regular “aguella que propende a que el vinculo familiar entre el padre o madre que no
gerce el cuidado personal y su hijo se mantenga a través de un contacto periddico y estable.”, segaun lo senala

el inciso 2° del ya citado articulo.

En cuanto a los efectos del convenio regulador, se pueden sefialar como principales
el de generar una disciplina convencional para la situacién de separacion de los conyuges, el de
ser un requisito exigido por ley para la solicitud del divorcio por cese de convivencia de
“comun acuerdo”, y por dltimo, el de otorgar “fecha cierta” al cese de convivencia de los

conyuges, cuando consta en alguna de las formas sefialadas en el articulo 22 de la LMC.
3.- Cese de convivencia

Justamente en referencia al ultimo efecto del acuerdo regulador, es que se dedicaran
los parrafos siguientes al analisis del segundo requisito exigido por ley para la obtencién del

divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”, que tal como se dijo, también se aplica

al divorcio unilateral por cese de convivencia (plazos distintos), a saber, el acreditar “fecha
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cierta” del “cese efectivo de la convivencia conyugal”. La expresiéon “cese efectivo de la
convivencia conyugal” procede de la ley italiana de divorcio del ano 1970, y de ella pasé a otros

codigos civiles occidentales, como por ejemplo, el espafiol.

El articulo 55 de la LMC senala que “e/ divorcio serd decretado por el juez si ambos conyuges
lo solicitan de comiin acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un ano” . A
su vez, los articulos 22 y 25 de la citada ley indican los medios que permiten acreditar la fecha
cierta del cese de convivencia, para efectos del divorcio. En el caso de Chile, a diferencia del
derecho espafol que se cuenta desde la celebracién del matrimonio, el plazo de uno y tres afios

se cuentan desde la cesacién efectiva de la convivencia, esto es, desde la fecha cierta de ella.

El cese de convivencia debe ser efectivo, por ello la reanudacion de la vida en comun
de los conyuges, con animo de permanencia, interrumpe el plazo sefialado en el articulo 55 de
la ley. “E/ requisito de efectividad del cese de convivencia, no obstante su aparente objetividad, no ha de referirse
a lo que algunos civilistas denominan, por influencia candnica, “corpus separationis” o hecho material de la
Separacion fisica, sino propiamente al “animus separationis” o intencion de no querer hacer vida en comiin, ya
que si la affectio subsiste entre los conyuges no habrd cese efectivo de la convivencia, aunque haya separacion
material y los conynges vivan en lugares diferentes Yy, por el contrario, si falta la affectio, tendrdi lugar

técnicamente el cese de la convivencia aungue convivan los esposos bajo el mismo techo.”

Es importante destacar que la ley N°19.947 hace un distingo respecto de los
matrimonios celebrados antes del 17 de noviembre del afio 2004 y los celebrados con
posterioridad. Lo anterior, para efectos de acreditar el cese efectivo de la convivencia. En
referencia a este punto, existe un fallo del Tribunal Constitucional de fecha 26 de marzo de

2013, que se comentara en detalle en parrafos posteriores.

Los matrimonios celebrados antes de la fecha recién indicada, pueden acreditar el
cese efectivo de la convivencia a través de prueba documental y testimonial, lo que no ocurre
tratindose de los matrimonios celebrados con posterioridad que deben acreditarlo por alguno

de los siguientes medios, a saber: si se trata de un acuerdo escrito, dicho acuerdo debera

 Corte Suprema, sentencia de 10 de enero de 2011, en autos rol N°6462-2010, caratulados “Marfa Aurora Garcia
Diez con Marco Mohovilovic Duimovich”.
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constar en escritura publica o acta extendida y protocolizada ante notario publico; o en acta
extendida ante un Oficial del Registro Civil o en una transaccion aprobada judicialmente. No
obstante lo anterior, si el cumplimiento del acuerdo requiriese de una inscripcion,
subinscripcién o anotacién en algin Registro Puablico, se tendra por fecha cierta del cese de

convivencia aquella en que se cumpla tal formalidad.

El cese de convivencia, tendra también fecha cierta a partir de la notificacién de la
demanda en el caso del articulo 23 de la LMC, a saber, a falta de acuerdo. Asimismo, el inciso
2° del articulo 25 de la ley sefiala que habra fecha cierta, si no mediare acuerdo ni demanda
entre los conyuges, 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 (escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico o acta
extendida ante un oficial del Registro Civil) o dejado constancia de dicha intencién ante el

juzgado correspondiente, se notifique al otro cényuge.

Respecto al requisito de acreditar fecha cierta de cese efectivo de convivencia para la
obtencion del divorcio por cese de convivencia, la profesora Mufioz, sefiala que como
“resultado del proceso de discusion de la ley finalmente se optd por una causal subjetiva, referida al
incumplimiento grave de ciertas obligaciones y por otra objetiva, que rescata la idea de cese de la convivencia entre
los conynges, estableciendo distintos plazos segin exista o no concurrencia de voluntad entre ellos para solicitar el
divorcio.”””La ley no establece la posibilidad de divorcio por el solo consentimiento de los conyuges ni por la sola

. . . . . 0
voluntad unilateral de uno de ellos, el divorcio es siempre cansal y no voluntario.”

De manera tal, que la causal determinante del divorcio o es la falta imputable a que se

refiere el articulo 54 de la LMC o es el cese efectivo de la convivencia conyugal, debidamente

¥ Mufioz Sanchez, Andrea (2004), “Notas sobre la Nulidad’, p. 254. Tapia Rodriguez, Mauricio,

“Constitucionalizacion”, p. 171. Court Murasso, Eduardo, “Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley N°19.947 de 2004
analizada_y comentada”, p. 88, (2004), Legis. Chile. Pefla Gonzalez, Catlos, “Nueva ley de matrimonio civil”, Revista del
Abogado, Santiago, pp. 59 y ss.

0 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de abril de 2006, disponible en www.microjuris.com, nimero identificador
M]JJ17543. En contra Ramos Pazos, René (2005), “Derecho de familia”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, T. I,
quinta edicién actualizada, febrero 2005, p. 104.
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acreditado conforme a la ley, por ambos cényuges o por uno de ellos, de acuerdo al articulo 55

de la citada ley.

Por tanto, en el divorcio por cese de convivencia se trata de que el juez de familia
respectivo verifique estrictamente si los hechos fundantes de la accién cumplen con todos los
presupuestos de la causal por cese de la convivencia del articulo 55, de donde puede denegarse
la solicitud si ellos no concurren. De manera tal, que “e/ divorcio no es un derecho, sino una opcion que
la ley ofrece a los conynges como consecnencia de nna crisis matrimonial, sujeto a reglas y restricciones.”” ' El
divorcio y en esto se seguira la interpretacion del profesor Hernan Corral, no presenta las
caracteristicas de un derecho individual absoluto, fundado en la autonomia personal, ya que su

ejercicio reconoce limites y restricciones.

La jurisprudencia ha demostrado, desde sus inicios, entender el divorcio en el mismo
sentido antes descrito, asi es como la Corte de Apelaciones de Santiago en una casacion de
oficio sefald “que el tipo de divorcio consagrado en la nueva ley de matrimonio civil es un divorcio cansado
(por cansa), que procede en la medida que se acredite la concurrencia de una causal objetiva, como es el cese de la
convivencia, que no depende de la conducta imputable de los conyuges, y que consiste en la separacion objetiva de
los conyuges, por un cierto espacio de tiempo previsto en la ley. En este siltimo caso la voluntad de los conyuges es
relevante para los efectos de determinar el tiempo necesario del cese de convivencia, ya que si ambos estin de
acuerdo en solicitar el divorcio, dicho lapso es mds breve que si silo uno de ellos pretende instar por la
terminacion del vincnlo matrimonial (uno y tres asios respectivamente). En consecuencia, la causal objetiva antes
referida estd constituida por una situacion de hecho consistente, el cese de la convivencia y no por el mutuo
acuerdo de los conyuges, razin por la cual éste debe ser acreditado por los medios de prueba legal en un juicio
contradictorio, que le permita al sentenciador formarse plena conviccion sobre los hechos invocados, no siendo

. , . . 93 2
suficiente, para este efecto, que los conynges consientan en el tiempo por el cual se ha prolongado la separacion.”

* Acufia San Martin, Marcela (2011), “Elfectos Juridicos del Divorcio”, Editorial AbeledoPerrot, Thomson Reuters,

Chile, p. 38.
* Corte de Apelaciones de Santiago, Segunda Sala, sentencia de fecha 30 de enero de 20006, en autos rol 8080-

2006. En Gaceta Juridica N°307, 2006, pp. 151-152.
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4.- Reanudacion de la vida en comun

Cabe referirse al significado que la legislacion argentina le atribuye al cese efectivo de la
convivencia y, en especial, a si es requisito size gua non para que se configure la separacion de
techo. Luego de un analisis del tema, se puede sefialar que lo fundamental para su
determinacién no es el lugar donde residan los conyuges, sino la existencia, o no, del animus
separationis. Asi, bien puede un matrimonio decidir separarse y, por motivos econémicos o por

el bien de los hijos, continuar viviendo bajo el mismo techo, sin animo de hacer vida marital.

Nuestro legislador en relaciéon a lo anterior, sefiala que la reanudacién de la vida en
comun establece la necesidad de que se realice con animo de permanencia, por ende, es posible
inferir que, en los casos en que esta intencién no exista, estaremos frente a un cese efectivo de

la convivencia.

De manera tal, que al exigirse que el cese de convivencia debe ser efectivo, se entiende
que la reanudacién de la vida en comun de los coényuges, con animo de permanencia,

interrumpe el plazo sefialado en el articulo 55 de 1a ley.

En afirmacién de lo anterior, en la sentencia de fecha 18 de diciembre de 2006, dictada
por la Corte de Apelaciones de Antofagasta en la parte sumaria se establecié que “e/ inciso final
del articulo 55 de la Ley 19.947 dispone que la reanudacion de la vida en comiin de los conyuges, con animo de
permanencia, interrumpe el plago del computo de los plazos de tres aiios invocados por el demandante al
interponer su accion. Resulta evidente de esta disposicion que la ley exige que el cese de la convivencia sea
efectivo. Este requisito de la efectividad del cese de la convivencia, no obstante su apariencia de objetividad, no ha
de referirse a lo que algunos civilistas denominan, por influencia candnica, corpus separationis o hecho material
de la separacion fisica, sino propiamente el animus separationus, ya que si la affectio subsiste entre los conyuges,
no habrd cese efectivo de la convivencia, aunque haya separacion material y los esposos vivan en lugares diferentes
9, por el contrario si falta la affectio, tendra lugar técnicamente el cese de la convivencia aungue convivan los

. . 3
esposos bajo el mismo techo.

Se puede agregar, que nuestra jurisprudencia confirma que el hecho de continuar

viviendo bajo el mismo techo, siempre que haya cesado la affectio, no obsta para desechar una

* Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de fecha 18 de diciembre de 2006, en autos Rol 1010-2006.
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demanda, o una solicitud de divorcio, basada en el cese de la convivencia, como se puede
apreciar en los considerandos 7° y 8° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion
que sefiala,: "7 Que el cese de la convivencia, como se dijo, fue a partir del 11 de mayo de 1999, de acuerdo
al documento de f5. 198, fiel a su original segin certificacion notarial de fs. 202 vta. y que corresponde al
comparendo celebrado entre las partes en el Primer Juzgado Civil de Talcahuano, cansa rol N° 2.786-99,
sobre violencia intrafamiliar, donde deciden separarse de hecho, y considerando que ambos no tienen otro lugar
donde vivir, acordaron hacerlo en la misma casa habitacidn pero, en dormitorios separados. 8° Que no es
necesario para el cese de la convivencia el corpus separationis, sino la no subsistencia de la affectio, requisito que
caracteriza la intension de no hacer vida en comiin, lo que ha sucedido en el caso sub judice, aun cuando

. , . . 44
convivan los conyuges bajo un niismo techo"

Por dltimo, cabe agregar que el tema de la reanudacién de la vida en comuin es hoy
plenamente considerando por los jueces de familia en la audiencias de divorcio por cese de
convivencia de “comun acuerdo”, ya que las pattes y sus respectivos abogados/as no sélo
deben acreditar el cese de la convivencia a través de los medios estrictos contemplados en la
LMC, para los matrimonios celebrados después de noviembre de 2004 y por cualquier medio,
para los matrimonios celebrados antes de dicha fecha, sino que deberan probar que existiendo
cese de convivencia los conyuges en juego no han reanudado su vida en comun, lo que tendran

que hacer por medio de la prueba testimonial.

A los testigos que presente cada parte en dicha audiencia, tanto los abogados/as de las
partes, como el mismo juez le hara preguntas tales como: ¢Usted sabe si los conyuges presentes
han vuelto a vivir juntos? Si el testigo responde que no, la pregunta siguiente serfa jcomo le

constaricon qué frecuencia los visita o tiene contacto con ellos?

Acreditada la no reanudaciéon de la vida en comun mediante la prueba testimonial, el

juez, habiéndose cumplido los demas supuestos exigidos por la ley, declarara el divorcio.

* Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 27 de mayo de 2008, en autos Rol 1724-2007.
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CAPITULO II

CRITICA A LA REGULACION DEL DIVORCIO POR CESE DE CONVIVENCIA
EN EL DERECHO CHILENO

Titulo I: La escasa importancia de la voluntad de los conyuges en la obtencién del divorcio por

cese de convivencia

1.- La voluntad en la vida matrimonial

La tan nombrada voluntad en materia civil y mas aun en Derecho de Familia, puede
verse manifestada en diversas etapas de la vida matrimonial, por una parte, antes de contraer
matrimonio los futuros conyuges deben manifestar ante el Oficial del Registro Civil respectivo
su deseo de contraer el vinculo matrimonial; luego, al momento mismo de la celebracion,
deben volver a declarar su voluntad para convertirse oficialmente en cényuges; mas tarde,
durante la vigencia del matrimonio, deben expresar su voluntad en términos de querer llevar a
cabo un proyecto de vida en comun; por dltimo y si es que llega a darse esta “dltima etapa”,
una vez cesada la convivencia conyugal y cumpliendo el plazo legal, deben volver a manifestar

su voluntad para lograr la obtencién del divorcio por cese de convivencia.

Si nos remontamos a la voluntad inicial de los cényuges para contraer matrimonio,
sabemos que ésta puede verse afectada por diversas circunstancias ocurridas durante la
convivencia conyugal, “gue incluyen desde la pérdida de la voluntad de construir un proyecto comiin,
pasando por la ocurrencia de graves transgresiones a los deberes y obligaciones que implica la vida en comiin de
la pareja, cometidas por uno o ambos conyuges, hasta la progresiva pérdida de la atraccion mutua o del afecto

s . . . . . . 5
quie, como causa del vinculo, ha convertido al matrimonio en una mera formalidad sin contenido™ .

Por otra parte y tal como se menciond, en la dltima etapa de la vida matrimonial figura
la voluntad que los conyuges deben manifestar una vez terminada su convivencia, ella,
motivada por la necesidad de iniciar formalmente otra vinculacién conyugal, por parte de uno
o ambos conyuges o, simplemente, porque desean poner término definitivo al matrimonio por

desafecto o cualquier otra razon.

* Del Pic6 Rubio, Jorge (2010), “Derecho Matrimonial Chileno”, Santiago de Chile, Editorial Abeledo Perrot, Legal
Publishing, p. 395.
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Se puede afirmar entonces, que la opcién de concluir el matrimonio por medio de su
disolucién legal, se ha convertido, a nivel mundial, en el modo mas usado para poner término a
la relacién, siendo el divorcio la via juridica valida para hacerlo cuando ambos cényuges

llegaron a un consenso al respecto.

La instalacién del divorcio en la sociedad occidental, se fundé en determinadas causas,
siendo la mas acertada para el autor Del Pic6é Rubio el “predominio del amor romantico como cansa del
matrimonio, es decir, el predominio de la afectividad sobre el compromiso. Si el matrimonio estd rinicamente
basado en el amor romantico, es evidente que el divorcio es una consecuencia ligica, al concluir el amor que le dio

. s> 46
origen.

Fue precisamente la destrucciéon del vinculo conyugal la causa que gener6 la
controversia que histéricamente acompané a los intentos de introduccién del divorcio. Desde
una perspectiva filosofica, algunos autores expusieron acerca del llamado derecho de
descasamiento, que viene a reflejar lo que el matrimonio no debe set, a saber, “wna uniin forzada
en que el sentimiento estd muerto de parte y parte, una union ficticia que ya no estd animada por la vida en

, ., . . A7
comiin, una union inmortal en que todo se permite.’

Sin embargo, sabido es que la discusion acerca de aprobar una “ley de divorcio” en
Chile fue considerada como un problema de gran magnitud social, que causaria un fuerte
impacto en las condiciones habituales de vida de las personas que se ven afectadas, directa o
indirectamente por sus consecuencias personales y econémicas. Nuestra sociedad, en palabras
del profesor Del Picé Rubio, “enfrentada al impacto negativo que implicaba que se aprobara el divorcio
con disolucion de vinculos, influyd fuertemente en su regulacion legal, por lo que, entre otras cosas, nuestros
parlamentarios decidieron que el conocimiento y resolucion del problema juridico de familia que involucra, debe
ser conocido y resuelto, por un tercero ajeno o no involucrado directamente en la situacion, teniendo en vista el

bien de la comunidad y, especialmente, el de los propios comyuges y los hijos, si los hubiere”.”

Se justificé la intervencion de un tercero, ademas del efecto irradiador de la crisis en el

conjunto de la sociedad, en que los conyuges no eran capaces de enfrentar por si mismos la

*® Ibid, p. 405.
M. Delmas-Marty y C. Labrusse-Riou (1987), “Matrimonio y divorcio”, Bogota, Colombia, Temis, p. 115.

* Ibid, p. 396.
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crisis, ni menos aminorarlos, atendido el estado emocional en el que se encontraban debido al

conflicto en que el estaban involucrados.

Por tanto, la respuesta normativa que se brindé a la incorporaciéon del divorcio vincular
en Chile se orient6 a favorecer la disminucién de situaciones conflictivas mayores, a regular el
estado posterior de las relaciones derivadas de la filiacion, regular la posesion y propiedad de
los bienes comunes y a facilitar una pronta normalizaciéon de las relaciones sociales, tanto del
grupo familiar como de su entorno social inmediato, afectado inevitablemente por la

inestabilidad de los conyuges en crisis.

Hoy, mirando con perspectiva la realidad social del afio 2004 en Chile, se puede
justificar la mesura de los legisladores en el proyecto de ley antes mencionado, tanto por el
objetivo estratégico de lograr la aprobacion del proyecto, como por la coherencia exigida por la
propia opinién politica adoptada por el poder ejecutivo, el cual habia asumido publicamente el

respeto de la sensibilidad religiosa de la poblacién mayoritariamente catolica.
2.- La voluntad en la tramitacion del divorcio

En Chile, en cualquiera de los casos de divorcio por cese de la convivencia (unilateral o
de “comun acuerdo”) debe probarse este requisito de tres o un afio respectivamente, lo que
deja al descubierto que no basta la voluntad de uno o ambos cényuges para la obtencién de

cualquiera de ellos.

Respecto de la manera en que debe manifestarse la voluntad de los conyuges en el
tramite de divorcio por cese de convivencia, podria sefialarse y con esto se entra en el tema de
fondo, que no queda del todo claro si uno de los cényuges debe proceder a presentar una
demanda a la que el otro conyuge debe allanarse o si deben presentar dos demandas
coincidentes en la causal de cese de convivencia. Al respecto, no ha sido pacifica la
interpretacion de los jueces respecto de la voz “solicitan” utilizada por el legislador en relacion
con el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”. El inciso 1° del articulo 55 de la
Ley N° 19.947 prescribe: "Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio serd decretado por el juez si ambos
conyuges lo solicitan de comiin acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un
ao". Basandose en el significado del verbo solicitar, un mismo abogado patrociné a ambos

conyuges en un tribunal con competencia en materias de familia de Concepcion. Habiéndose
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elevado en consulta a la Corte de Apelaciones de esta ciudad, resolvié anular todo lo obrado,
reponiendo la causa al estado en que cada parte designase su propio abogado y mandatario
judicial. El voto de la mayoria sefiala, en los considerandos 2°y 3% "2° Que de acuerdo al articnlo 4°
del Codigo de Procedimiento Civil, toda persona que deba comparecer en juicio a su propio nombre o como
representante legal de otra, deberd hacerlo en la forma gue determine la ley. Esta ley es la 18.120, que en su
articulo 1° prescribe que la primera presentacion de cada parte o interesado en asuntos contenciosos o no
contenciosos ante cualguier tribunal de la Repitblica, sea ordinario, arbitral o especial, deberd ser patrocinado
por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion. 3° Cabe agregar, por otra parte, que el hecho que un
mismo abogado patrocine a las dos partes de un pleito, es constitutivo de un delito especifico, el contemplado en el

articnlo 232 del Cédigo Penal |...]"."

Por su parte, una corriente doctrinaria diferente se encuentra en el voto de minoria de
don René Ramos Pazos, quien en la misma sentencia antes citada declara: "La situacion regulada
en la disposicion legal recién citada -articnlo 55 inciso 1%, no tiene el cardcter de juicio, siendo su naturaleza
Juridica la de una 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”.

El abogado integrante don René Ramos Pazos fundd su posicion en las siguientes

consideraciones:

“1.- En el caso de antos, la peticion de divorcio se funda en el articulo 55 inciso 1 de la ley 19.947, sobre
Matrimonio Civil, que a la letra prescribe: ;8in perjuicio de lo anterior, el divorcio serd decretado por el jueg si
ambos conyuges lo solicitan de comiin acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor

de un ano?.

2.- La sitnacion regulada en la disposicion legal recién citada, no tiene el cardcter 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
Jfunda en que la ley no ha dicho en el caso del divorcio, como si se lo hizo para la separacion judicial -articulo 1o
transitorio, disposicion segunda de la ley 19.947- que cuando se solicita de comiin acuerdo se deben aplicar las

normas del Titulo 1 del Libro 1V del Cédigo de Procedimiento Civil (actos judiciales no contenciosos), por lo

* Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 16 de enero de 2006, en autos Rol 3189-2005.
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que -razonan ellos- en conformidad a la disposicion tercera de la misma norma transitoria, quedard sometida a
las reglas del juicio ordinario con las modificaciones que esa disposicion tercera contempla-. Es evidente que el
legislador ha incurrido en una omision al no decir en forma expresa que el divorcio de comisin acuerdo deba
regirse por las normas de las disposiciones no contenciosas, pero tal omision 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 logica mds 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

10 contenciosas.

4.- Innecesario parece agregar que el hecho de tratarse -en nuestro concepto- de una gestion no contenciosa, no
mplica que no deba rendirse prueba del cese de la convivencia por el plazo legal, ni dictarse sentencia, ni el que
no deba ser consultada, pues si la ley entrega a los tribunales la resolucion de una gestion no contenciosa lo es
para que sean éstos los que determinen si se cumplen las exigencias legales-. La consulta aparece también

Justificada por tratarse de una materia de orden pitblico que tiene que ver con la buena constitucion de la familia

o . . %0
'y con el estado civil de los interesados.”

En la practica nacional, el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo” se
presenta por medio de un escrito de demanda en que figuran ambos cényuges, basaindose en
una causa objetiva, acreditable, a saber el cese de la convivencia por un plazo mayor a un afio y
acompafiando un acuerdo completo y suficiente, al que alude el articulo 21 de la LMC, ademas
de los elementos probatorios suficientes, que eviten la apertura de un término probatorio que

dilate innecesariamente la dictacion de la sentencia.

Ahora, si bien la causal de cese de convivencia exige la acreditacion del término legal de
un ano para este tipo de divorcio, ésta ademas, debe ir acompanada del animo de los conyuges
de no perseverar en el matrimonio. Para algunos autores, lo sefialado permite sostener que no
basta solamente el cese de la convivencia, sino que se requiere, como otro requisito primordial
para la obtencién de este divorcio, la voluntad de ambos conyuges de permanecer separados
atendiendo al término de las condiciones afectivas que motivaron la unién de pareja y no por

motivos ajenos a su voluntad.

Al momento de debatirse este punto en el proyecto de la LMC, fueron citados como
argumentos en su contra, que por esta via se eliminaba el caracter institucional del matrimonio,

al dejar entregada a la voluntad de las personas el término de la institucién, sin considerar el

*° Ibid.
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interés publico comprometido en el Derecho de Familia, que justifica la apreciacion

institucional del matrimonio.

Es relevante precisar, que al decirse “los cényuges deberan acreditar que ha cesado su

convivencia”, ello, no se traduce en el solo hecho de vivir separados fisicamente.

Por su parte, es preciso sefalar que la reanudaciéon de la vida en comun de los
conyuges, con animo de permanencia, interrumpe el computo del plazo de un afio. Por lo que
encuentros fugaces, furtivos u ocultos entre los conyuges durante el perfodo de separacion, no

son suficientes para interrumpir el correr del plazo.

Ahora, en caso de existir la coincidencia entre los conyuges para solicitar de comun
acuerdo el divorcio y de haberse acreditado el transcurso del plazo que se exige para el
requisito legal de cese de convivencia, de igual manera y tal como se sefial6 en detalle en el
capitulo anterior, deberan acompafiar un acuerdo regulador de las materias propias del

matrimonio y de los hijos, en caso de habetlos.

Lo anterior, habiéndose ya especificado que se entiende por acuerdo regulador y
cuando éste adquiere el caracter de completo y suficiente, igualmente resulta necesario reiterar
que éste es otro de los requisitos legales que exige la ley para la obtenciéon de este tipo de

divorcio.

Es decir, son varios los factores que permiten sostener que la voluntad conjunta de los
conyuges para la obtencion del divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”, pierde
relevancia frente a otros requisitos legales, a saber, acreditar el cese efectivo de la convivencia
de un ano, acompafiar un acuerdo regulador que sea completo y suficiente, y como si fuera

poco, que todo lo sefialado cuente con la aprobacién del juez de familia.

Entonces, cabe preguntarse una vez mas ges la voluntad conjunta de los conyuges la
que por si sola permite la obtencién del divorcio por cese de la convivencia de “comun

acuerdo en Chile”? Hasta lo que va de esta investigacion, se concluye que no.
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Titulo II: Relevancia del requisito de cese de convivencia en la obtenciéon del divorcio remedio

1.- Analisis del concepto de cese de convivencia

En opinién del profesor espafiol don Mariano Lépez Alarcon, “ef cese efectivo de la
convivencia conyugal es una expresion que fue acuniada por la ley italiana el 1 de diciembre de 1970, en su
articulo 3° b, que lo empled como momento inicial para el computo del plago de cinco asnos de separacion de

hecho, la que constituye una causa disolutoria prevista por dicha ley”. >

Continda el autor sefalando que “¢/ divorcio fundado en la separacion de los conyuges es una
formula que ha alcanzado gran predicamento en las diltimas reformas legislativas del matrimonio. La razin
estriba en que al abandonarse o restringirse el divorcio por culpa, ha cobrado especial relieve el divorcio por
ruptura de la comunidad conyugal, cuya exteriorizacion mds significativa es la separacion o no cobabitacion de
los conyuges, pues alli donde hay una separacion prolongada puede presumirse que se ha consumado la quiebra
profunda del animo conyugal, elemento unitivo que integra a los conyuges en sus efectos, sentinzientos, voluntades

. 52
'y en su vida toda’”.

Existe entonces, la necesidad de elaborar un concepto de cese definitivo de la
convivencia conyugal, puesto que éste ha sido utilizado en la redaccién de dos de las tres
causales de divorcio que existen en nuestra legislacion de familia. Lo anterior, se expresa en la
LMC en el articulo 55 inciso 1° que reza “e/ divorcio serd decretado por el juez si ambos conynges lo
solicitan de comiin acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un aso.” y en
su inciso 3° que indica “habra lugar también al divorcio cnando se verifique un cese efectivo de la convivencia

conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres asnos”.

Tal como se senald, en las causales de divorcio se exige un plazo u otro de cese de
convivencia, pero ello, casi siempre, acompafiado de otros requisitos concurrentes. Para el
jurista catalan Francisco Vega Sala en una primera interpretacion gramatical “cesar es suspenderse
(-..), efectivo es levar a efecto, hacerlo efectivamente, es decir, real y verdaderamente, y por ello el diccionario
citado define del signiente modo el adjetivo: real y verdadero, en oposicion a lo quimérico, dudoso o nominal. Por

tanto, se trata de que la convivencia cese real y verdaderamente, porgue los conyuges materialmente dejan de vivir

> Navarro Belmonte, Antonio (1989), “Las causas de divorcio en el derecho espasiol”, Madrid, Ed. Montecorvo, p. 45.

2 Thid.
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Juntos. No es un cese aparente, guiniérico, dudoso o nominal, sino anténtico, real y verdadero. Es necesario, por

tanto, que los esposos hayan dejado de vivir juntos.” >

El mismo autor, posteriormente hace una critica de las palabras conyugal y efectivo, ya
que considera que hubiese sido suficiente hablar de la convivencia, sin necesidad de afadir
nada mas. “S7 se dice que para poder solicitar el divorcio remedio es necesario el cese de la convivencia conyugal,
se estd diciendo que los esposos no deben vivir juntos, que materialmente deben estar separados, que realmente
deben haber terminado su convivencia. De manera tal, que el calificativo “efectivo” que el legislador anade al
cese, no es necesario.” . Podria concluirse entonces, que cuando el legislador afiadié el término
“efectivo” al cese, lo esta haciendo con la intencién de dejar absolutamente claro que el cese

debe ser real y efectivo.

Parte de la doctrina ha sefialado que la situacion del cese efectivo de la convivencia
tiene una doble dimensién, a saber, una cesacién material “inconveniencia fisica” y otra
espiritual, entendida como la cesacién de la “affectio coniugalis”. Siendo ambas dimensiones

necesarias para que se cumpla con los efectos exigidos por la ley para la disolucién del vinculo.

Lépez Alarcon, contempla ambos elementos asi: ‘% ruptura de la comunitatis vitae et amori
se proyecta en dos dimensiones: por un lado, la ruptura de la cobabitacion fisica de los esposos, es decir, de la
unidad domiéstica constituida por la relacion interpersonal de aquellos inmediata y directa; por otro lado, la
ruptura de la affectio coningalis, del amor conyngal, de la union espiritual de los esposos”. . De lo dicho por
el autor, se podria sefialar que la convivencia ha cesado cuando los cényuges no cohabitan
(ruptura del elemento material) ni sienten entre ellos las internas vinculaciones unitivas (ruptura

del elemento espiritual).

La jurisprudencia italiana, a través de la sentencia del Tribunal de Casacién de 07 de
mayo de 1976, ahondando en la nocién de la comunidad espiritual y material entre los
conyuges declara que ésta se caracteriza ‘por un peculiar comportamiento que demmuestra la existencia de
la convivencia, caracterizada por una cierta organigacion domiéstica comiin, por la reciproca ayuda personal y,

normalmente, por las relaciones sexuales; y desde el punto de vista espiritual la existencia del dnimo dispuesto a

>* Navarro Belmonte, Antonio (1989), “Las causas de divorcio en el derecho espasiol”, Madrid, Ed. Montecorvo, p. 60.
54 Tbid.

** Ibid. p. 63.
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reservar al conyuge la posicion de exclusivo comparero de por vida y a responder de los principales deberes
conyugales, aun cuando la solidaridad exija sacrificio. No hay ruptura si subsiste uno de los aspectos de la

. . 5(
comunidad de vida.” "

Por su parte, la sentencia de la A.T. de Zaragoza de 22 de septiembre de 1983, expone
que: “no puede admitirse la concurrencia de la causal invocada, 5. “ del art. 82 del Codigo Civil o cese efectivo
de la convivencia conyugal durante seis meses libremente consentida y por cuanto para apreciarse debe reunir
como requisitos esenciales, no solo el corpus o distanciamiento del domicilio, sino también y principalmente el

’ - ., . . . 57
animus o cesacion de la affectio maritalis”.

Podria concluirse entonces, que el cese de la convivencia es la negacién de algunos de
los deberes impuestos por el legislador a los cényuges, tales como el deber de fidelidad, de
convivencia y el eventual deber de cohabitacion. Estos deberes, responden a dos de los fines
esenciales del matrimonio, a saber, vivir juntos y procrear, de acuerdo a lo sefialado en el

articulo 102 del Cédigo Civil chileno.
2.- Cese de convivencia como requisito del divorcio

Para que el requisito de cese de convivencia produzca el efecto esperado, es necesario
que los plazos que exige la ley hayan transcurrido ininterrumpidamente. En palabras del
profesor espafiol Antonio De Luna Garcia “e/ cese efectivo de la convivencia conyngal configurador de las

cansas de divorcio ha de durar ininterrumpidamente durante un cierto tiempo determinado legalmente”.

En Chile, para el cémputo del plazo del requisito de cese de convivencia entre los
conyuges, habra que distinguir entre los matrimonios celebrados antes del 17 de noviembre de
2004, es decir, antes de la entrada en vigencia de la ley N°19.947 y la de aquellos celebrados

después.

En referencia a los matrimonios celebrados después de la fecha mencionada, el inciso
4° del articulo 55 de la LMC sefala que el cese de la convivencia no se ha producido con

anterioridad a las fechas contempladas en los articulos 22 y 25 de la mencionada ley,

*° Ibid.
> Jurisprudencia Aragonesa (1983). Suplemento al B. De los Colegios de Abogados de Aragén, p. 330.

*% Navarro Belmonte, Antonio (1989), “Las causas de divorcio en el derecho espaniol”, Madrid, Ed. Montecorvo, p. 65.
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recordando que el articulo 22 hace referencia a la fecha en que cesé la convivencia en el caso
de los conyuges separados de hecho y el articulo 25 a la hipétesis en la que la fecha cierta del

cese proviene de actos realizados por uno de los conyuges.

Al respecto, es preciso hacer referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional
dictada con fecha 26 de marzo de 2013 ante el requerimiento de inaplicabilidad respecto de la
acreditacion del cese de la convivencia en aquellos matrimonios celebrados con posterioridad a
la entrada en vigencia de la ley 19.947, limitacién que ha sido objeto de debate en la doctrina y

también en el ambito jurisdiccional.

Como bien lo expresa el profesor Claudio Fuentes “ex /a cansa caratulada 1V alverde con
Ruiz Tagle, de divorcio de mutuo acuerdo, RIT C-7198-2011 la jueza Francisca Rosselot Mora, haciendo uso
del articulo 93 de la Constitucion requirid al TC su pronunciamiento respecto del posible conflicto entre los
articulo 22, 15 y 2 transitorio de la ley 19.947 y la Constitucion. Argumenta la magistrada que derivado de la
aplicacion conjunta de los articulos mencionados, se produce una limitacion probatoria no silo respecto de

aquellas personas que contrajeron matrimonio de forma posterior a la mencionada ley sino que ésta lo reduce.”

La magistrado sostiene que aquella restriccion probatoria entre los matrimonios celebrados antes a la
ley y aquellos posteriores constituye una afectacion a diversas garantias consagradas en nuestra carta
Sfundamental. En particular afirma que trasgrede el derecho a la ignaldad consagrado en el articulo 1 de la
Constitucion, indicando que se vulnera el derecho a rendir prueba de ignal forma en los mismos tipos de juicio.
Asimismo, se viola el articulo 19 niimero 2, el que probibe la existencia de grupos privilegiados, argumentando
que aquellas personas que contrajeron matrimonio previo a la ley caerian en dicha categoria. Adicionalmente
sostiene que infringe el articulo 19 niimero 3, igualdad en la proteccion de los derechos, dado que sélo algunas
personas podrian usar ciertos medios de prueba, mientras que aquellos con contrajeron nupcias de forma
posterior al 17 de mayo de 2004 tendrian restricciones este respecto, lo que constituiria una discriminacion
arbitraria. Finaliza argumentando que existiria una infraccion al debido proceso, al vincular el articnlo 19
ndimero 3 inciso quinto con el articulo 19 nimero 26, al sostener que se establece una condicion o requerimiento

. . .. ., . 459
que afecta la esencia del derecho, en este caso la mencionada limitacion probatoria.”

E/ tribunal con fecha 26 de margo de 2013 rechaza la inaplicabilidad estimando que “una limitacion

de esa naturaleza no compromete la garantia especifica del debido proceso, porque no se perfila como arbitraria o

*® Fuentes Maureira, Claudio (2013), “Derecho Procesal Civil”’, Revista Chilena de Derecho Privado, numero 20, pp.
285-286.
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injusta, ni tampoco transgrede la garantia de ignaldad ante la ley, desde que impone un tratamiento distinto a

X . ., ., . 60
quienes se encuentran en Situacion también diversa.

La profesora Marfa Sara Rodriguez, respecto al fallo antes mencionado, senala que “dga
bien claro que los conyuges casados antes y después de la entrada en vigencia de la ley 19.947 de 2004 sobre

61

matrimonio civil pueden valerse de todos los medios para acreditar la fecha cierta de cese de la convivencia.’

Agrega la profesora Rodriguez “que el cese de la convivencia es un hecho objetivo que exige prueba
en el juicio de divorcio. E/ legislador establecid un plago para que pudiera invocarse este hecho como cansal de
divorcio por mutno acuerdo (un ano) o por decision unilateral de voluntad (tres arios). Este plago legal no puede
obviarse ni renunciarse. Es indispensable. No puede modificarse, ni aun por consenso entre los conyuges. Es la
minima garantia con que el legislador protege la estabilidad del matrimonio, especialmente cuando antoriza su
terminacion por quiebre irremediable de la vida en comiin. El plazo aspira a ofrecer un tiempo de reflexion; una

g ege ge e, 2
posibilidad de reconciliacion.”

Del comentario de la profesora Rodriguez se puede inferir que en la Sentencia del
Tribunal Constitucional se deja bien claro que los cényuges casados antes y después de la
entrada en vigencia de la LMC pueden valerse de todos los medios de prueba para acreditar la
prueba del cese de convivencia, y que el juez siempre puede prescindir del valor probatorio que
le atribuyen los articulos 22 y 25 a los instrumentos y gestiones que ahi se mencionan para
prevenir el consenso fraudulento entre los conyuges respecto de la fecha de cese de

convivencia.

Segun lo ya expuesto en el capitulo I de esta investigacion, respecto a los plazos de 1 y
3 afios de cese de convivencia, sea que el divorcio se solicite de comuin acuerdo por los

conyuges o se pida en forma unilateral, éstos se contaran, de la siguiente manera:

En caso de existir acuerdo, la fecha se contara a partir de que quede expresada en

alguno de los documentos mencionados en el articulo 22 de la LMC.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de marzo de 2013, Rol numero 2207-12-INA, op. Cit.,
considerando 15, segundo parrafo.

o1 http://www.elmercurio.com/ILegal/Noticias/Analisis-Juridico /2013 /04 /08 /El cese-de-la-convivencia-como-

hecho-objetivo-en-el-juicio-de-divorcio.aspx

62 Ibid.
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En caso de no existir acuerdo entre los conyuges respecto de la fecha en que cesé la
convivencia, ésta se deducira de los actos realizados por uno de los cényuges respecto a las
materias que se encuentran contempladas en el articulo 23 de la citada ley. Este articulo
especifica que frente a la falta de acuerdo, cualquiera de los conyuges podra solicitar que el
procedimiento judicial que se sustancie para regular las relaciones mutuas entre los conyuges,
los alimentos entre ellos y respecto de sus hijos, los bienes familiares, las materias vinculadas al
régimen de bienes del matrimonio, el cuidado personal y la relacién directa y regular, se

extienda a otras materias concernientes a las relaciones mutuas o respecto de sus hijos.

Es mas, agrega el articulo 25 de la ley que el cese de convivencia tendra también fecha

cierta a partir de la notificacién de la demanda en los casos sefnalados en el articulo 23.

El inciso 2° del articulo 25 recién citado, agrega que también habra fecha cierta si no
mediare acuerdo ni demanda entre los conyuges, cuando alguno de los conyuges exprese su
voluntad de poner fin a la convivencia a través de cualquiera de los instrumentos
contemplados en las letras a) y b) del articulo 22 de la misma ley (escritura publica o acta
extendida y protocolizada ente notario publico; o acta extendida ante un Oficial del Registro
Civil) o deje constancia de dicha intencién ante el juzgado correspondiente, notificando al otro
conyuge. En este ultimo caso, la fecha cierta se contard a partir del momento en que la

notificacién se practica.

Respecto de los matrimonios celebrados con anterioridad al 17 de noviembre de 2004,
rige lo dispuesto en el articulo 2° transitorio inciso 3° de la LMC que sefiala que en este caso no
regiran las limitaciones contempladas en los articulos 22 y 25 de la ley para comprobar la fecha
de cese de la convivencia entre los conyuges. Por lo que tendria que acreditarse por otros
medios de prueba. Sin embargo, el mismo inciso 3° indica que el juez puede estimar que no se
ha acreditado el cese de convivencia, si los medios de prueba aportados al proceso no le

permiten formarse plena conviccion respecto de ese hecho.

En base a lo anterior, la Corte de Apelaciones de Concepcion, en su sentencia de fecha
07 de agosto de 2006 dispuso que “Ya limitacion probatoria establecida en el inciso pensiltimo del citado
articulo 55 no rige respecto de los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la 1ey

19.947, de modo que los conyuges podrin recurrir a la prueba testimonial, como en el caso de antos, con la
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tinica condicion que permita al juez formarse plena conviccion sobre el hecho del cese efectivo de la convivencia por

el lapso requerido para dar Iugar al divorcio.”™

Sin pertjuicio de lo senalado anteriormente, sigue existiendo una limitacién a este
respecto en la regla tercera, nimero siete del articulo 1° transitorio de la LMC, que indica que
la prueba confesional no sera suficiente para acreditar la fecha cierta de cese de convivencia.
Tal limitacién, permite cuestionarse una vez mas acerca de la existencia del divorcio por cese

de convivencia de “comun acuerdo” en nuestro pafs.

Al respecto cabe mencionar la sentencia de fecha 03 de julio de 20006, dictada por la
Corte de Apelaciones de San Miguel, la cual en la parte sumaria establece que “las partes no
acreditaron el cese de convivencia de acuerdo como lo ordena la ley, atendido a que silo se acomparnaron las
declaraciones juradas en que los deponentes seiialan que los conyuges se habrian separado de hecho a contar de
dicha fecha, sin dar aguellos razon de sus dichos. A mayor abundamiento los solicitantes no acompanian en
Juicio otras pruebas a través de las cuales se probara el cese de la convivencia. La ley de Matrimonio Civil, en su
articulo 55 inciso primero, seiiala que: sin perjuicio de lo anterior, el divorcio serd decretado por el juez si ambos
conyuges lo solicitan de comiin acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia por el lapso de un asio. En este
mismo sentido el articulo primero transitorio, disposicion primera niimero 7, indica que la prueba confesional no

. . . . , 4
es suficiente para acreditar la fecha de cese de convivencia entre los conyuges.””

Es mas, se puede agregar lo indicado en la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de fecha 10 de mayo de 20006, la que sefiala que “E/ cese efectivo de la convivencia
conyugal por mids de un asno no se encuentra acreditado en el proceso. Si bien se ha llevado el documento que en
su clansula tercera deja constancia de la declaracion de los conyuges en orden a que se encuentran separados de
hecho desde una fecha cierta, la cual se considerari para todos los efectos legales como cierta del cese de la
convivencia, es insuficiente. En efecto, ésta sola aseveracion apreciada de acuerdo a las normas de la sana critica,
no permite formarse plena conviccion sobre el hecho que se pretende probar. Carece de relevancia gue un notario
haya antorizado firmas de los comparecientes, desde que solo da fe sobre el hecho de que ellos han firmado el
referido documento, pero no de la veracidad de las declaraciones vertidas en él. La citada declaracion constituye

una confesion extrajudicial de las partes que no constituye plena prueba, mais asin si se considera que el articulo

93 Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de fecha 07 de agosto de 2006, en autos rol 1714-2006.

* Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de fecha 03 de julio de 2006, en autos rol 393-2006.
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1 transitorio de la 1ey de Matrimonio Civil 19.947, disposicion tercera, nimero 7, hace insuficiente la prueba

. . . . , 5
confesional para acreditar la fecha del cese de la convivencia entre los conynges.””

Por lo anterior, queda al descubierto que el legislador quiso poner una traba a la
decision libre de los conyuges de terminar con su matrimonio, ya que cuando no existe una
causa de aquellas enunciadas en la ley como motivos que hacen intolerable la vida en comun,
como ocurre en el divorcio por culpa, los conyuges, uno o ambos, se ven obligados a acreditar

estrictamente la fecha cierta de cese de convivencia.

Es mas, en la sentencia de fecha 19 de junio de 20006, dictada por la Sexta Sala de la
Corte de Apelaciones de Santiago, en la parte sumaria se indica que: “De/ fenor de la ley resulta
claro que el mutno acuerdo de los conyuges no constituye una causal de divorcio, sino sélo una circunstancia que
incide en el periodo de cese de convivencia que serd necesario justificar para que pueda ser acogida la demanda.
De esta manera, ann cuando ambos conyuges soliciten el divorcio de comiin acuerdo, el juicio tendrd siempre
cardcter contradictorio, debiendo las partes proporcionar probanzas idoneas, suficientes para formar conviecion

. . . . ., . . . . 66
acerca del cese efectivo de la convivencia, sin que su confesion constituya prueba suficiente de esa circunstancia.’

Se puede concluir que cuando en la sentencia se mencionan las pruebas idéneas, se esta
refiriendo a aquellas pruebas mediante las cuales la ley ha exigido que se pruebe el cese de la
convivencia para los matrimonios celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia de la
ley. Es decir, no cualquier prueba es idonea y capaz de formar la conviccion en el juez de

familia acerca de este requisito.

Sin embargo, existe jurisprudencia que se inclina por aplicar un criterio menos estricto
respecto a la prueba del cese de convivencia, lo anterior, se ve reflejado en la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Valdivia de fecha 09 de septiembre de 2008 en la que junto con dar
lugar a la declaracién de divorcio revocando la sentencia del tribunal de primera instancia, en la
parte sumaria, se sefiala que “E/ cese de la cobabitacion puede ser acreditado por otros medios de prueba,
por eemplo a través de testigos o acudiendo a instrumentos distintos de los enumerados por las citadas

disposiciones. Y en esta parte los matrimonios celebrados con anterioridad y posterioridad a la entrada en

® Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 10 de mayo de 2006, en autos rol 748-2006.

* Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 19 de junio de 20006, en autos rol 3590-2006.
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. . . . .. .. 67 . .
vigencia de la nueva ley de matrimonio civil no ofrecen distingos”.”” Es importante mencionar, que esta
sentencia recae sobre un matrimonio celebrado en el ano 2006, es decir, posterior a la entrada

en vigencia de la LMC.

Con esta sentencia se abre un horizonte en materia jurisprudencial, puesto que los
conyuges de ahora en adelante podrian discutir la manera en que se les exige que prueben el
cese de la convivencia, o, al menos tienen un antecedente para discutirlo. Con lo sefialado se
podria llegar a una importante conclusion, a saber, que perderia relevancia el diferenciar entre
los matrimonios celebrados antes y después de la entrada en vigencia de la LMC para efectos

del probar el cese de convivencia.

Sin embargo, existe una salvedad a lo indicado en el parrafo anterior, en orden a sefialar
que “no podri darse mérito, por ejemplo, a una prueba testimonial gue sostenga que el cese ocurrio en una fecha

0 época anterior a aguella que aparece en alguno de los instrumentos a que se refieren los articulos 22 y 25 de la

Ley 19.9647...%

En la misma linea de la sentencia recién mencionada, es preciso hacer referencia a la
sentencia de la misma Corte de Apelaciones de Valdivia, de fecha 28 de marzo de 2012 que
junto con revocar la sentencia de primera instancia y acoger el divorcio por cese de
convivencia de “comun acuerdo” solicitado por ambos conyuges, sefiala “gue e/ articulo 28 de la
ley 19.968, establece que en los asuntos sometidos al conocimiento de dichos Tribunales existe libertad
probatoria, lo que permite a las partes probar los hechos en cada caso por cualquier medio producido, conforme a
la ley. Por su parte, el articulo 29 del mismo texto legal faculta al juez para, de oficio, ordenar que se
acomparien aquellos medios de prueba que, a su juicio, resulte necesario producir en atencion al conflicto familiar

69
de que se trate”.

Lo que resulta mas novedoso del fallo recién citado, es el argumento que da para
sostener su postura, en orden a sefialar que “de las normas transcritas, se desprende que para probar el
hecho del cese de la convivencia no sélo resultan idineos los instrumentos a que se refiere el articulo 22 de la lay

19.947 como se esgrime en el fallo apelado, puesto que no existe disposicion expresa en la ley mencionada que

*” Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de fecha 09 de septiembre de 2008, en autos rol 789-2008.
*® Ibid.

% Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de fecha 28 de marzo de 2012, en autos rol 41-2012.
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limite las probanzas solo a determinados medios, lo cual seria atentatorio al principio de la libertad probatoria
en materia de familia, y la facultad de los jueces de familia de apreciar la prueba conforme a las reglas de la

) 70
sana critica’.

Se destaca el argumento de fondo que se da en este fallo para defender la postura que
sefiala que el requisito de cese de convivencia que debe cumplirse por parte de los matrimonios
celebrados con posterioridad a la entrada en vigencia de la LMC y que solicitan el divorcio de
“comun acuerdo” o unilateralmente, puede ser probado por medios distintos a los
contemplados en los articulos 22 y 25 de la citada ley, ya que va mas alla de sostener que el cese
de convivencia puede ser probado por medios distintos a los sefialados en dichos articulos.
Hace una declaraciéon expresa sefialando que si se limita la probanza sélo a dichos medios, se
esta atentando contra el principio de la libertad probatoria, principio rector respecto a la
prueba en materias de familia y contra la facultad de los jueces del ramo para apreciar la prueba

conforme a las reglas de la sana critica.

Por tanto y de acuerdo a la jurisprudencia expuesta, se puede corroborar que el
cumplimiento del requisito de cese de convivencia es el que permite a los conyuges, de comun
acuerdo o unilateralmente, obtener el divorcio en nuestro pafs. En estos casos no importan las
motivaciones por las cuales los conyuges quieren ponerle término a su matrimonio, pues ellas
quedan en su fuero interno. Lo relevante es acreditar los requisitos exigidos por la ley ante el

o . . » C )
respectivo juez de familia, que a su vez juega un rol relevante en “esta historia” y que serd

tratado en el siguiente titulo.

Titulo III: Influencia del rol del juez de familia en el juicio de divorcio por cese de convivencia

1.- Rol del juez en los procesos de familia

Hoy, podria afirmarse que el juez tiene un rol especial en el proceso de familia, que lo
distingue de aquellas funciones que ejecuta en los otros 6rdenes jurisdiccionales. Tal como lo

sefiala el jurista Ivan A. Hunter “e/ ro/ que desempena el juez de familia viene asignado, en primer lugar,

" Ibid.
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desde el derecho material o sustantivo que regula las relaciones familiares y, en segundo lugar, que ese rol es

71

refrendado por las leyes procesales”.

Es mas, el sefialado autor indica dos causales que sustentan este rol: “primero que la
evolucion del Derecho de Familia ha trasladado la preocupacion del Estado a la esfera del conflicto, momento en
que el juez debe tutelar los derechos de los miembros de la familia y el consigniente interés general envuelto en la
reyerta familiar; y en segundo término, la construccion de verdaderas concepciones del derecho de familia a través
de la utilizacion de conceptos juridicos de contenido indeterminado, cuya contemplacion le corresponde asumir a

la judicatura en una tarea integrativa de los preceptos legales”.”

Es decir, hoy en dia el juez de familia asume un rol activo y no pasivo o de mero
espectador. Lo anterior, se debe a los diversos hitos que han marcado las transformaciones en
materia matrimonial y filiativa que han ido mutando la fisonomia original del Cédigo Civil

chileno.

Nuestra ley de Tribunales de Familia, N°19.968, acorde con la tendencia procesal
contemporanea, contempla un abanico no despreciable de potestades oficiosas para el juez de
familia que obedecen a las clasicas potestades formales y materiales. Entre estas potestades, se
pueden distinguir dos grandes grupos reconocidos por la doctrina procesal. Por un lado, estan
aquellas facultades vinculadas con el #r procesal, es decir, meramente formales y por otro,
aquellas potestades materiales. Las primeras, se agotan en la simple posibilidad de que el juez
pueda tener el dominio absoluto de los tiempos procesales, con independencia a la actividad
que efectuen las partes y las segundas, donde el juez puede ingresar prueba no contemplada

por las partes, excluir otras tantas y aun pasar por sobre la prueba rendida por ellas.

Sumado a lo sefialado en el parrafo anterior, también se le otorgan al juez de familia
ciertas facultades que no se encuadran dentro de las indicadas anteriormente, en especifico la
potestad cautelar general del articulo 22 de la ley N°19.968 y ciertas facultades para promover
la mediacién y la conciliacién, que estan destinadas a resguardar el peligro que una sentencia
puede significar para los jueces o a poner pronto remedio al conflicto mediante soluciones

autodeterminables.

" Hunter Ampuero, Ivan A., (2012), “Las potestades probatorias del juez de famila” AbeledoPerrot, Thomson Reuters,
Chile, p. 11. 7!

" Ibid.
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Se puede sostener entonces, que el actual proceso de familia chileno atribuye

potestades oficiosas al juez.

Las facultades ligadas al 7fer procesal se relacionan con los principios del procedimiento,
donde se consagra la actuacion de oficio del tribunal. Es asi, como el articulo 13, modificado
por la ley N°20.286. dispone que “promovido el proceso y en cualquier estado del mismo, el jue deberd
adoptar de oficio todas las medidas necesarias para llevarlo a término a la mayor celeridad”. Agrega el inciso

segundo que el juez debera dar curso progresivo al procedimiento.

Es asi, como el articulo 8 numeral 15 de la ley 19.968 sefiala que los juzgados de familia
deberan conocer y resolver las materias relacionadas con los asuntos de nulidad, separacién

judicial y divorcio.

Por su parte, el articulo 26 bis de la misma ley, sefiala que el juez de familia tendra en
las audiencias la facultad de dirigir el debate, ordenar la rendicién de pruebas y moderar la
discusiéon. A su vez, podra impedir las alegaciones que se desvien hacia aspectos no pertinentes

o inadmisibles, siempre que ello, no limite el ejercicio de las partes de defender sus intereses.

Lo anterior, permitiria sostener que el juez de familia actualmente tiene una presencia
relevante en los procesos de divorcio por cese de convivencia. Es mads, dentro de las
caracteristicas generales del procedimiento en los juicios de separaciéon, nulidad y divorcio, se
encuentran las facultades del juez para actuar de oficio (en relacion al articulo 1° del Codigo
Organico de Tribunales). Es decir, el juez, en cualquier momento, puede adoptar de oficio las
medidas que crea convenientes para el cumplimiento de lo anterior, asi como para solucionar

de la mejor manera posible las rupturas o conflictos matrimoniales.
2.- Facultades del juez de familia en el proceso de divorcio

Dentro de las reglas de procedimiento contempladas en la LMC, especificamente en el
articulo 88, se indica que los juicios de separacion, nulidad o divorcio se tramitaran conforme
al procedimiento que sefiale, para tal efecto, la ley sobre juzgados de familia; y sin perjuicio de

lo anterior, por las reglas especiales que la ley establece en los articulos 89 a 92.

Una de las reglas a que se refiere el parrafo anterior, se aplica en los casos en que se

haya interpuesto una solicitud de divorcio y el juez, en cualquier momento, advirtiera
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antecedentes que revelen que el matrimonio podria estar afectado en su origen por un defecto

de validez, debera comunicatlo a los cényuges, sin emitir opinion.

Dentro de las muchas facultades que, segun se ha visto, se le otorgan al juez de familia
en los juicios de divorcio, el enfoque de este titulo estd centrado en su intervencién en los

juicios de divorcio por cese de la convivencia.

Para ello, en un intento arriesgado de la autora de esta investigacion, se detallaran las

diversas y amplias facultades que el juez de familia presenta en estos procedimientos.

Una de ellas y sin lugar a dudas, es la facultad que tiene el juez de aprobar el acuerdo
regulador que deben presentar los cényuges en el caso de la solicitud de divorcio por cese de la
convivencia de “comun acuerdo”. Una parte de la doctrina se inclina por sefalar que esta
facultad pondria en tela de juicio la calidad del acuerdo como negocio juridico (tema que se
traté en el capitulo primero de este trabajo), otra parte, estima que ello no es asi, ya que el
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acuerdo es un negocio juridico procesal, o sea, una especie de negocio juridico™.

Sabido es, que existe una discusién doctrinaria respecto a si se debe o no aprobar
judicialmente el acuerdo regulador. Sea cualquiera la postura que se asuma, existe consenso
respecto de que el juez igualmente presenta una activa participacion en este contexto. Para una
parte de la doctrina sera quien tiene la facultad de aprobar el acuerdo regulador y para aquella
que considera que no, le reconocen de todas formas la facultad para valorar estos acuerdos.

Demas esta decir, que esta parte se inclina por la primera postura.

De acuerdo a lo dicho, cabe entonces hacer referencia a la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta, de fecha 23 de marzo de 2006 que sefala que “en /a audiencia
preparatoria, el juex instard a las partes a conciliacion y les propondrd personalmente bases de arreglo,
procurando ajustar las expectativas de cada una de las partes”. Es decir, los tribunales de familia

chilenos estain comenzando a reconocer el valor de los pactos no aprobados judicialmente. Lo

” En apoyo de esta posicion esta F. DE CASTRO Y BRAVO, que define al negocio juridico como “la
declaracién o acuerdo de voluntades, con que los participantes se proponen conseguir un resultado, que el
Derecho estima digno de su especial tutela, sea en base s6lo en dicha declaracién o acuerdo, sea completado con
otros hechos o actos”. En verdad parece relevante solo la dltima parte de la definicién, en la que se acepta que el
negocio juridico se pueda completar por otro acto o hecho, como en este caso es la aprobacién judicial. DE
CASTRO Y BRAVO F. 1991., “E/ Negocio Juridico”, Civitas, Madrid.
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anterior, sin perjuicio de que el juez debe valorar estos acuerdos, conforme a su contexto y

apreciarlos de acuerdo a las reglas de la sana critica.

Ahondando mas profundamente en el tema, es preciso sefialar que en la LMC, el
convenio regulador en el divorcio se rige por las mismas reglas de la separacion del articulo 55
inciso 2 que dispone “en este caso, los conynges deberin acompanar un acuerdo que, ajustindose a la ley,
regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutnas y con respecto a sus bijos. El acuerdo serd completo si
regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21...". Este articulo se remite al articulo
21 de la misma ley, pero no sefiala nada respecto de las facultades del juez en la homologacion
del convenio en el divorcio. Es el articulo 32 inciso 2 de la LMC el que le concede facultades al

juez en esta materia.

En este sentido, el articulo 31 de la LMC establece que “@/ declarar la separacion, el juez
deberd resolver todas y cada una de las materias que se seiialan en el articulo 21, a menos que ya se encontraren
reguladas o no procediere la regulacion judicial de alguna de ellas, lo que indicara expresamente. Tendrd en
especial consideracion los criterios de suficiencia seiialados en el articulo 27.” El juez utilizara los mismos
criterios al evaluar el acuerdo presentado o alcanzado por los conyuges, procediendo en la sentencia a subsanar
sus deficiencias o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente. En la sentencia el juez, ademds, lignidara el
régimen matrimonial que hubiere existido entre los conyuges, si asi se le hubiere solicitado y se hubiere rendido la
prueba necesaria para tal efecto.”. Lo que no esta claro es si el articulo 21 inciso 2 de la LMC rige

tanto respecto de la separacion judicial como del divorcio.

La historia de la LMC no da demasiadas luces respecto de este problema. El articulo 31
inciso 1, ex articulo 32 del Proyecto, conforme al Informe de la Comisiéon de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en el Proyecto de Ley, en Segundo Tramite
Constitucional indica que esta norma “se basa en el articulo 47 de una Indicacion del Ejecutivo y
“responde a la necesidad de resolver cabalmente las relaciones entre los conyuges, y entre éstos y los hijos, que se

. . . , . 74
encuentren pendientes, por no haber mediado acuerdo o no haber sido éste completo y suficiente”.

" Los articulos se aprobaron en forma unanime, por los Senadores CHADWICK, ESPINA, MOREIRA,
ROMERO y VIERA-GALLO. Barcia Lehmann, Rodrigo (2011), “Fundamentos del Derecho de Familia y de la
Infancia”, Santiago, Editorial Thomson Reuters, Puntolex, p. 310.
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Lo anterior, parece indicar que en caso de rechazo del convenio regulador, por
incompleto o insuficiente, el juez en la sentencia debe resolver cabalmente las relaciones que

den lugar al estatuto de separado judicialmente o de divorciado.

El derecho espanol, que fue uno de los ordenamientos en que se basé la LMC, resuelve
este problema en la segunda parte del articulo 90 inciso 2 del Cédigo Civil espafiol. Dicha
disposicion establece “gue los acuerdos de los conynges, adoptados para regular las consecuencias de la
nulidad, separacion o divorcio serdn aprobados por el juez, salvo si son dasosos para los hijos o gravemente
perjudiciales para uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los nietos
con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa andiencia de los abuelos en la que éstos presten su consentimiento.
La denegacion de los acuerdos habra de hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los conynges deben
someter a la consideracion del juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede. Desde la aprobaciin

. g . , . , . 5
Judicial, podran hacerse efectivos por la via de aprenzio.”

El articulo mencionado en el parrafo anterior, es claro y exige que la resolucién que
rechaza el convenio, sea fundada y sélo puede sustentarse en que el convenio regulador sea
dafino para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los conyuges. El juez debe cefirse a

estos criterios y puede exigir que se le someta a su consideraciéon una nueva propuesta.

De acuerdo a la opinién de los juristas Roca Trias y Rivero Hernandez “e/ juez puede
suplir la voluntad de las partes en caso que no se llegine a un acnerdo.”” Una postura contraria la adoptan
autores como Vega Salas que entiende que “/os conyuges pueden exigir materias del convenio regulador,
como si los padres prefieren no regular su relacion respecto de los hijos. El jueg, en este supuesto, no puede entrar

. 5577
a resolver sobre esta materia.”’

La doctrina chilena, hasta el momento, no ha abordado suficientemente este tema. Sin

embargo, autoras como la profesora Fabiola Lathrop ha sefialado que ‘%z aplicacion jurisprudencial

®1a reforma introducida al Cédigo Civil espaiiol por la ley 42/2003 le dio a este inciso su actual redaccion. Antes
de la referida reforma, la norma era del siguiente tenor: “los acuerdos de los conyuges, adoptades para regular las
consecuencias de la nulidad, separacion y divorcio seran aprobados por el juez, salvo si son dajiosos para los hijos o gravemente
perjudiciales para uno de los conyuges. La denegacion habri de hacerse mediante resolucion motivada, y, en este caso, los conyuges
deben someter a la consideracion del juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede.”

’® Barcia Lehmann, Rodrigo (2011), “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia”, Santiago, Editorial
Thomson Reuters, Puntolex, p. 310.

77 Ibid.
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determinara las facultades que tienen los jueces conforme a los articnlos 1, 3 inciso 2 y 3, 31 inciso 1, 36 y 85

inciso 3 de la LMC.”™®

Hay una interpretacién mas retrograda del tema, basada en el articulo 31 inciso 1y 2 de
la LMC, que se inclina por indicar que el juez sélo tiene la facultad de completar el acuerdo en
la separacién judicial. Ello se desprenderia del inciso 1 del articulo sefialado que indica que “/os
deberes y facultades del juez al declarar la separacion y no el divorcio”, y de la ubicacion del articulo 31 en

el inciso 2 denominado “del Ejercicio de la acciéon” que se refiere al caso de la separacion.

Se sigue en esta materia las palabras del profesor Rodrigo Barcia, quien concluye “gue e/
Juez, de acuerdo al principio de la intervencion minima del estado, no puede “per se” corregir el convenio
regulador. Lo que estd claro es que el juez, tiene las facultades como para plantear un via de solucion, aplicando
los artienlos 3 y 85 inciso 2 de la LMC, que admiten la intervencion judicial, pero en casos calificados. De esta

. , .. ., . 79
forma, nos parece que el juez podria solicitar la presentacion de un nuevo convenio regulador a las partes.”

A propésito de lo anterior, cabe preguntarse sobre las facultades que tiene el juez en el
caso de que las partes no se pongan de acuerdo en las modificaciones que deben introducir al
convenio regulador para ser homologado. Se entiende, que en dicho caso el juez debe dar por
concluida la gestién voluntaria, a partir de lo cual, cualquiera de las partes podra demandar el

divorcio unilateral.

Por otra parte, el juez no tiene las facultades para imponer a las partes modificaciones
al convenio regulador, dictando una sentencia que dé lugar al divorcio. Si el juez pudiera
imponer un convenio regulador no se tratarfa de un divorcio por cese de convivencia de
“comun acuerdo”, por cuanto no habria consentimiento, ni tampoco se trataria de un divorcio
unilateral por cese de la convivencia. Y se darfa lugar a un divorcio anémalo, que no esta

contemplado en nuestro ordenamiento juridico.

En la practica, el juez al solicitar que se complete el convenio regulador, cita a las partes
a una nueva audiencia, para que dentro de nuevo dia y hora, se homologue. Esta manera de

operar, junto a las demas consideraciones, pone de manifiesto la naturaleza compleja del

78 Lathrop Goméz, Fabiola (2008), “Naturaleza juridica del Acuerdo regulador de las Crisis matrimoniales”,
Revista juridica, Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, UCES, Paraguay, Buenos Aires, p. 82.

7 Barcia Lehmann, Rodrigo (2011), “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia”, Santiago, Editorial
Thomson Reuters, Puntolex, p. 311.
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acuerdo regulador, lo que de acuerdo a las palabras de la profesora Lapthrop “wos leva a
confirmar que se trata de un negocio juridico en el que la labor del juez es homologarlo, en la medida que
cumpla las premisas que le exige el ordenamiento juridico, y que da lugar al estatuto juridico de separado
Judicialmente o divorciade.”* Una vez intentado poner a las partes de acuerdo, habiendo intensién
por parte de una de ellas de continuar con la separacion o divorcio, el juez puede completar el

acuerdo.

Por su parte y en este mismo contexto, también se ha sefialado por la doctrina que el
acuerdo regulador no serfa convencional, ya que en ¢l no se aplica el principio de la fuerza
obligatoria de los contratos. Lo anterior, ya que si bien el acuerdo puede revocarse por la
voluntad de uno de los conyuges mediante autorizacion judicial, lo cierto es que algunos de los
negocios juridicos netamente patrimoniales pueden revocarse por el arbitrio de una sola de las
partes, como acontece por ejemplo con el mandato. Sin embargo, en el caso del acuerdo
regulador siempre se va a requerir de la autorizacion judicial, lo que deja de manifiesto otra de

las facultades que tiene el juez de familia en este procedimiento.

Respecto a la revocabilidad del acuerdo regulador, mayoritariamente se ha sostenido
que puede ser revocado por cualquiera de las partes, antes de la homologaciéon, por medio de
autorizacion judicial, hecho que no es tan claro en el derecho comparado. Segun Fuentes
Noriega “conforme a la doctrina italiana, el convenio regulador es un contrato que no puede modificarse
unilateralmente” *'. Por su parte, el autor Castro Garcia, sefiala que “para algunos, la sentencia judicial
debe limitarse a revisar si el consentimiento otorgado por las partes es libre y espontineo, ya que el convenio
requiere para su validez solo del consentimiento de las partes. Para otros, tanto el consentimiento, como la
homologacion son requisitos necesarios para la separacion; o sea, ambos requisitos deben concurrir a la

. .. . 82
constitucion de la separacion”.

80 Lathrop Goméz, Fabiola (2008), “Naturaleza juridica del Acuerdo regulador de las Crisis matrimoniales”, Revista
juridica, Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, UCES, Paraguay, Buenos Aires, pp. 82-86.

*! Fuentes Noriega, Margarita (1986), “La Patria Potestad Compartida en el Codigo Civil Espariol”, Editorial
Montecorvo S.A., Madrid, pp. 300 y 301.

#Castro Garcia, J. (1989),, La intervencion [udicial en la Aprobaciin; Modificacion y Cesacion del Convenio Regulador”,
Capitulo V, denominado La Intervenciéon Judicial y del Ministro Fiscal en el Convenio Regulador, Convenios
Reguladores de las Crisis Matrimoniales, Instituto de Ciencias para la Familia; line Grafics, p. 344.
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En el derecho chileno la tendencia es la opuesta, por cuanto los tribunales de familia
suelen aceptar la revocacion, exigiendo que las partes ratifiquen el convenio en el comparendo
de conciliacién. En representacion de una postura contraria, Jorge del Pico senala que ‘Y
ratificacion es absolutamente innecesaria, desde que el acuerdo solo puede constar en escritura piblica o acta
suscrita ante el tribunal, como se desprende de los articulos 22.1° y 63 de la LMC. Nuestra legislacion, en

e , . . . . . . . 3
principio, s6lo antoriza un examen de contenido por parte del juez en los términos que se analizarin.” .

Para concluir el punto y en base a lo dicho, si bien la revocabilidad antes de la
homologacién da cuenta de la naturaleza del convenio, cabe hacerse la pregunta ¢desde qué
momento es vinculante para las partes? al respecto y considerando que sin la aprobacién del
respectivo juez de familia, no se puede exigir legalmente el cumplimiento del mismo, se puede
afirmar entonces que sera vinculante desde que el respectivo juez de familia lo aprueba y dicta

sentencia al respecto.

Por su parte, el estatuto juridico al cual se sujetan las partes mediante el acuerdo
regulador es el de separado judicialmente o divorciado. Asi, el acuerdo regulador es
esencialmente precario en su aspecto patrimonial, y se puede modificar por decision del juez en
cualquier momento, sobre todo en cuanto a los deberes y facultades, y derechos y obligaciones

que se generan en el tiempo.

Ademas y en base a lo dicho, el acuerdo regulador como estatuto juridico que rige un
estado civil, requiere de homologacién judicial. En caso de no ser homologado, se podria
convertir en una convenciéon que puede excepcionalmente producir efectos juridicos. Por lo
que cabe preguntarse Jcudl es el valor del acuerdo regulador no homologado judicialmente? Tal
como lo ha seflalado Jorge del Picd “e/ comvenio regulador no homologado, desde una perspectiva
decimondnica, no tiene valor alguno, sobre todo si se considera al Derecho de Familia como una suerte de

Derecho piiblico o un Derecho Privado que establece derechos indisponibles.”™

Por tanto, queda claro entonces que el acuerdo regulador puede no estar homologado

en dos momentos: antes de ser homologado por el respectivo juez de familia y una vez que es

8 Jorge del Picé Rubio (2010). “E/ Derecho Matrimonial Chileno, Abeledo Perrot, Legal Publishing, Santiago, Chile,
p. 296.

* Ibid, p. 299.
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rechazado por el juez. Este ultimo caso se produce cuando el juez no homologa este acuerdo

por no ser completo o suficiente.

En el derecho comparado, especificamente en la doctrina espafiola, se ha defendido la
postura acerca de que el acuerdo regulador puede producir ciertos efectos juridicos sin la
necesidad de ser homologado por el respectivo juez de familia. Al respecto Castro Garcia
sefiala “que para algunos antores la sentencia judicial debe limitarse a revisar si el consentimiento otorgado por
las partes es libre y espontineo, ya que el convenio requiere para su validez, solo del consentimiento de las partes.
Para otros, el consentimiento, como la homologacion, son requisitos necesarios para la separacion, el divorcio y la
nulidad. Sin embargo no debemos dudar que en Chile se exige que el convenio sea completo y suficiente, y no

opera respecto de la nulidad.”™

Sin embargo, si se indaga acerca de este tema en la doctrina francesa y mas ain, en la
ley francesa, nos encontramos con que el juez tiene la potestad de rechazar la demanda de
divorcio, si el acuerdo privado no satisface los minimos legales de responsabilidad. Como
prueba de ello encontramos L’ordonnance du 12 février 1976 (la ordenanza de 12 de febrero
de 19706), otorgada por el J.A.M. del Trib. De Gr. Int. de Paris., debido a su doble interés: por
una parte, ser la primera decision relativa al nuevo divorcio que se public; y por otra parte,
porque planteé el problema indicado, es decir: “L mmmixtion du juge dans les intérets privés des

parties” (la injerencia del juez en los asuntos privados de las partes).

Por otra parte, también resulta relevante destacar el rol que juegan los tribunales
superiores de justicia en los asuntos de familia, quedando demostrado a través del el fallo de la
Corte de Apelaciones de Concepcidn que revoco la sentencia de fecha 01 de agosto de 2000,
dictada por el juez de primera instancia, que rechazé la demanda de divorcio interpuesta, y en
su lugar declar6 que accede a ella, daindose por terminado el matrimonio, que “Ja /lmitacion
probatoria establecida en el inciso peniiltimo del citado articulo 55 no rige respecto de los matrimonios celebrados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la 1.ey 19.947, de modo que los conyuges podrin recurrir a la
prueba testimonial, como en el caso de antos, con la zinica condicion que permita al juez formarse plena

.., . . . . . . 86
conviecion sobre el hecho del cese efectivo de la convivencia para el lapso requerido para dar lugar al divorcio™. ™

® Ibid, p. 300.

86 Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de fecha 07 de agosto de 2006, en autos rol 1714-2006.
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Este cierto control que, segin se ha analizado, ejerce el juez de familia respecto de los
acuerdos adoptados por los conyuges, necesita como contrapartida la existencia de ciertos
medios que puedan garantizar el equilibrio entre las facultades de éste y la voluntad de las
partes. Sin embargo, resulta dificil encontrar dichos medios, en un contexto en el que al juez de
familia se le otorgan facultades de completitud de normas y se le asigna un rol de tutela de los

intereses que subyacen en el orden publico familiar.

Lo anterior, sitda al juez de familia como protagonista en la resolucién de los conflictos
y en la busqueda de la solucién. Es mas, si se piensa entonces en un juez con gran poder
creacionista y definidor de la regla juridica concreta que adjudica el caso, es porque tiene las
herramientas necesarias para cumplir dicha funcién, ya que un juez con poderes probatorios

podra cumplir de mejor forma las misiones que le asigna la norma sustantiva.

Es mas, la ley N°19.968 desde su entrada en vigencia establecié6 de manera expresa la
potestad del juez para aportar prueba, ésta fue reforzada indirectamente con la reforma
introducida por la ley 20.286 que en su articulo 11 dispone que “¢/ #ribunal solo podrai reprogramar
una audiencia, en casos excepcionales y hasta por dos veces durante todo el juicio, si no estd disponible prueba

relevante decretada por el juez.”’

Por tanto, si se pretende exigir al juez de familia imparcialidad en los asuntos que le
toca conocer, entendiendo por imparcialidad neutralidad, se esta lejos de aquello, puesto que el
juez disenado por la Ley de Tribunales de Familia, es un juez claramente parcial. Lo anterior,
por las potestades que se han mencionado a lo largo de este titulo. Es decir, el juez de familia
chileno es un vivaz protagonista del pleito, un directo con voluntad y autonomia propia en su

actuacion.

Si bien a lo largo de este titulo se han mencionado las extensas facultades que presenta
el juez de familia en materia de divorcio por cese de convivencia, es preciso también hacer
referencia a que éste también tiene obligaciones. Una de ellas, es la establecida en el articulo 64
inciso segundo de la LMC, en cuanto le impone al juez de la causa la obligaciéon de informar a
las partes de la existencia del derecho a compensacién econémica durante la audiencia
preparatoria. De manera tal que, si el juez no cumple con dicha obligacion, afecta la regular

marcha del procedimiento, puesto que ello implicarfa desconocer el legitimo derecho de la
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parte de ejercer una acciéon y a que ésta sea conocida y resuelta por el tribunal previsto por el

ordenamiento juridico.

En razén de lo anterior, la Corte Suprema en sentencia de fecha 22 de mayo de 2011,
decide anular todo lo obrado en el caso de autos, retrotrayendo la causa al estado en que debe
llevarse a cabo nuevamente la audiencia preparatoria en virtud del incumplimiento del juez de
familia (primera instancia), en orden a haber declarado extemporanea la acciéon reconvencional
de compensacién econémica deducida por la cényuge demandada de divorcio, en razén de no
haber sido deducida con la antelacién que dicha norma prevé para la contestacion de la
demanda. La Corte Suprema falla en este sentido por estimar que la decisiéon del juez de

. . . . , . . . 87
primera instancia es contraria al articulo 64 inciso segundo de la LMC, ya mencionado.

Por dltimo, se hace necesario terminar este capitulo mencionando el olvidado principio
de la minima intervenciéon del Estado, ya tratado en el capitulo anterior, puesto que se
relaciona directamente con el rol relevante que se le ha dado al juez de familia en la tramitacion

del divorcio.

Es decir, este principio que se incorporé como una novedad en la nueva legislacion de
familia en Chile, cuyo proposito era que el Estado interviniera lo menos posible, es mas, sélo
cuando fuera estrictamente necesario, no se ve reflejado en la practica con todo lo ya

expresado en los parrafos anteriores.

Por tanto, es posible afirmar que en la tramitacién del divorcio por cese de convivencia
el juez de familia tiene un rol trascendente y su intervencién, en ningun caso, puede ser

considerada como minima.

¥ Corte Suprema, sentencia de fecha 23 de mayo de 2011, en autos rol 1413-2011.
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CAPITULO III

DIVORCIO POR CESE DE CONVIVENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

Titulo I: Divorcio por cese de convivencia en Espafia

Como es sabido, las leyes por las que se promulgé el divorcio en Espafia datan del siglo
pasado, la primera del ano 1932 y la segunda del afio 1981. “La trayectoria de la aplicacion de la ley
de divorcio de 1981, hasta su modificacion en el aiio 2005 mmuestra un grado de madurez y de tolerancia

inexcistente en la etapa anterior, tanto de las fuer3as politico-sociales del pais como de los cindadanos.”™

La ley de divorcio de 1932, se establecié como una ley moderna para su época que
contemplaba una serie de causas de divorcio, pero que no introdujo la aprobacién del repudio

unilateral por parte de la esposa como algunos pretendieron en algin momento.

Tras la derogacion de la ley de 1932 en todo el territorio nacional, al finalizar la
contienda civil, se restauré el mantenimiento del matrimonio candnico. El articulo 42 del
Codigo Civil retorné protagonismo a este tipo de matrimonio y los Tribunales Eclesiasticos se
convirtieron en el centro de resolucion de los conflictos de los efectos primarios del

matrimonio.

El matrimonio civil quedé reservado para los no catdlicos y el sistema matrimonial
espafiol fue oscilando en la practica entre un sistema de matrimonio civil subsidiario y un

sistema de matrimonio civil facultativo en funcién de los cambios de la politica de turno.

La apertura de fronteras con el turismo, la gestacién de la democracia, las relaciones
Iglesia-Estado y la Constitucion de 1978, entre otras causas, generaron un cambio sensible en

materia matrimonial y familiar en relacién a épocas pasadas.

El cambio se materializé al darle la posibilidad a los ciudadanos de poder solicitar el
divorcio civil en 1981, independientemente de la forma en que hubieren celebrado su

matrimonio.

~ 1

% Souto Paz, José Antonio (2008), “E/ nuevo régimen legal del matrimonio civil en Espaiia™, estudios en honor del
profesor Victor Reina Bernaldez, Departamento de Derecho Eclesiastico del Estado, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Granada, p. 93.
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Por su patte, es preciso mencionar que la ley de divorcio de 1981, Ley/30 de 07 de
julio, se gesté en un clima de consenso, similar al que permitié la promulgaciéon de la
Constitucion de 1978, que en su articulo 32.2. dispuso que “La fley regulard las formas de
matrimonio, edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y

disolucion y sus efectos”.

Fue asi como a través de la ley 30 de 1981 el legislador espafiol volvié a posibilitar el
divorcio en Espafia. Siguiendo la tendencia del resto de los paises occidentales, pretendié
establecer un divorcio remedio mas que un divorcio-sancién e introdujo la posibilidad de
separacion y del divorcio consensuado. Sin embargo, era necesaria la separacion previa, de

hecho o de derecho, para obtener la declaraciéon de divorcio.

En las discusiones de la ley 30/1981 se hicieron numerosas referencias a la concepcion
del divorcio-remedio. No obstante, el legislador rechazé tanto el modelo francés de tipificar
diversos casos de divorcio, como el modelo inglés de una causa genérica tnica concretizada en
hechos especificos. Para el Cédigo Civil espanol, salvo una hipétesis residual de divorcio por
condena criminal, la quiebra del matrimonio venfa comprobada por un elemento objetivo y
susceptible de comprobacién judicial, a saber, la separaciéon de cuerpos que el texto legal
conceptualizaba como la cesaciéon efectiva e ininterrumpida de la convivencia entre los
conyuges. Hay, finalmente, una combinacién de ambos criterios: hechos culpables unidos a un

plazo de separacion.

No obstante, en esta ley, al igual que en la de 1932, no se contemplaba la opcién de
obtener un divorcio sin causa, a diferencia de la ley 15 de 2005 que establece dicha posibilidad

para ambos conyuges.

Mas de 60 afios tuvieron que transcurrir desde la promulgaciéon de la primera ley de
divorcio espafiola y 25 desde la segunda, para que entrara en vigencia la ley 15/2005, de 08 de

julio, a la que se conoce como la ley del divorcio express.

Dicha ley introduce una serie de modificaciones significativas, entre ellas, la de permitir
a cualquiera de los conyuges por decision propia y voluntad solicitar unilateralmente y sin causa

alguna, la separacion y/o el divorcio (atticulos 81 y 806). “Se modifica en definitiva la naturaleza
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Juridica del matrimonio convirtiéndolo en un contrato dispositivo al ignal que las uniones matrimoniales de

59
hecho.’

Si bien es cierto que la separacion y el divorcio sin causa evitan a nivel procesal una
buena parte de la problematica y del costo que supone cualquier juicio en sus distintos niveles
psicologico, econdémico, temporal, etc. Quizas cabria preguntarse qué podria implicar o

derivarse de este normativa.

Por una parte, el contenido de las obligaciones de los cényuges parecen quedar
desprovistas de cualquier obligatoriedad y se deja desprotegida a la parte mas débil de la
relacién, al privarsela de una posibilidad de presion para su defensa, puesto que la actuacion

judicial se reduce a un mero tramite en lo que a los efectos primarios de la resolucién se refiere.

No resulta necesario ningun incumplimiento de los deberes matrimoniales o familiares
para divorciarse. Basta con presentar la solicitud para que el juez tenga que resolver el vinculo
jurfdico matrimonial, si se cumplen los unicos requisitos exigidos legalmente consistentes en

haberse casado en un periodo de tiempo anterior a los tres meses, salvo caso de violencia.

El efecto principal del matrimonio se disuelve por la mera voluntad de cualquiera de
los conyuges, por imperativo legal, convirtiéndose el juez en este caso en mero ejecutor legal

de la voluntad uni o bilateral de las partes.

Por tanto, mas que estar frente a un acto de decisién judicial estarfamos ante un acto
meramente administrativo en el que tras comprobar el acta matrimonial y el tiempo

transcurrido, el juez es mero ejecutor de la decision de las partes.

Se puede afirmar entonces, que esta reforma divorcista estuvo mas orientada hacia las
necesidades futuras de la nueva instituciéon matrimonial que a remediar los problemas
derivados de la familia tradicional formada por el padre, la madre y la descendencia biolégica o

adoptada.

Es mas, con esta ley lo que se hizo fue pura y simplemente eliminar las causas de

separacion y de divorcio, ya que tal como se dijo anteriormente, para que procedan no hay

* Souto Paz, José Antonio (2008), “E/ nuevo régimen legal del matrimonio civil en Espaiia™, estudios en honor del
profesor Victor Reina Bernaldez, Departamento de Derecho Eclesiastico del Estado, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Granada, p. 100
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nada que alegar ni que probar, sino que simplemente hay que pedirlos, sin que al 6rgano

jurisdiccional interpelado le quepa la posibilidad de desestimar la demanda.

De manera que no cabe duda que con esta ley se abandona el sistema mixto de
separacion causal y disolucion del vinculo por divorcio —remedio o divorcio-quiebra en el que
se movia la ley 30/1981. Hoy ya en ningin caso cabe hablar de divorcio sancién. No falta

quien denomina el sistema actual como divorcio express o como divorcio repudio.

Se trata de un sistema que habria que calificar como de “libre ruptura”, tras los tres
primeros meses de matrimonio y caracterizado por la inexigibilidad de causa. La regla es que
no hay que incluir en las demandas de separaciéon o divorcio mencién alguna de las razones por

las que el matrimonio haya entrado en crisis.

Con este sistema indudablemente se aligera y abrevia en buena medida el tramite y por

lo mismo, su costo tanto emocional como econémico.

De manera tal, que la ley 15/2005 que modificé la ley de 1981, estableciendo el
divorcio sin causa, dio un vuelco en trescientos sesenta grados tanto al matrimonio como a la

familia.

Para concluir este titulo, cabe efectuar un breve paralelo entre el tratamiento que al
divorcio se le da en el ordenamiento juridico espafiol y al que se le da al divorcio por cese de

convivencia en el ordenamiento juridico chileno.

Como ya se menciond, hoy en el derecho espafiol se admite la figura del divorcio
express, la que implica poder obtener el divorcio de manera conjunta o unilateral sin que sea
necesario expresar causa o razon alguna. Lo unico que se exige es que se acredite que han
transcurrido mas de tres meses de la celebracion del matrimonio. Verificado lo anterior, el juez
debe limitarse a dar lugar al divorcio. Con lo sefialado, quedan en el mas absoluto pasado las

figuras del divorcio sancién o por culpa y las figuras del divorcio por cese de convivencia.

En Chile, en cambio, las figuras del divorcio por culpa y del divorcio unilateral y de
comun acuerdo por cese de convivencia, son las tnicas formas de divorcio contempladas en la
LMC. Con lo anterior, queda en evidencia que nuestra legislacién de familia, que recién admitié

esta clase de divorcio en el afio 2004, ya estaba quedando obsoleta en Espafia un afio después,
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con lo que sélo se puede admitir que pasaran muchos afos antes de que en Chile se admita un

divorcio similar al express.

Por ultimo, tal como se sefialé en parrafos anteriores, en Espafa por medio de la Ley
15/2005 el juez actia como un mero ejecutor de la decision de las partes en los procesos de
divorcio, mientras que de acuerdo a lo contemplado en la LMC chilena, el juez asume un rol
trascendente en los juicios de divorcio por cese de convivencia, ya que es ¢l a quien
corresponde verificar el cumplimiento estricto de los requisitos legales por parte de los

conyuges para la obtenciéon del mismo.

Titulo II: Divorcio por cese de convivencia en Francia

El divorcio es una institucion antigua en Francia. Fue incorporado a través de la ley de
20 de septiembre de 1792, dictada bajo los ideales de la Revolucién y luego acogido con mas
reparos por el Code de 1804. De ahi en adelante, ha pasado por “altos y bajos”, es decir, por

aboliciones, legalizaciones, restricciones y liberacion.

En 1975 se introduce una reforma al divorcio por medio de la Ley nimero 75-617 de
11 de julio. Esta ley introdujo las actuales disposiciones, que fueron incorporadas en los

articulos 229 y siguientes del Cédigo Civil.

La ley citada en el parrafo anterior, pretendié solucionar un problema legislativo y
ademas hacerse cargo de las modalidades del procedimiento, el rol asignado al juez y los
efectos respecto de los hijos y del patrimonio. Hay dos variables fundamentales en esta
reforma, la necesidad de liberalizar el divorcio y humanizar su procedimiento. El problema de
la antigua ley era su marcada tendencia al divorcio sancién y que por la falta del divorcio por
mutuo consentimiento, se recurtia con cierta hipocresfa a enmascarar un acuerdo por medio de

las causales que la ley establecia.

A través de esta ley, segin las palabras del profesor Corral Talciani “e/ legislador francés

entendid acoger también los principios del divorcio-remedio, pero, queriendo ser realista, estimd pertinente

. . . . 90
contemplar a la par el divorcio consensual y el divorcio por culpa’.

% Corral Talciani, Hernin (2005)” Derecho y derechos de la familia”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, p. 147.
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Acorde con lo senalado en el parrafo anterior, resulta muy ilustrativo las opciones
legislativas adoptadas por el profesor Jean Carbonnier quien opinaba que “era necesario instaurar
el divorcio por mutno acuerdo para suprinir la comedia que representaban, bajo la anterior legislacion, que no lo

., o . . . . . .. 91
permitia, los juicios simulados de divorcio por culpa, lo que desacredita a la justicia”.

Agrega el mismo autor “se sabe que la conciencia popular persiste en estimar en términos de
culpabilidad y resolver en términos de sancion los conflictos conyugales; por ello seria comprometer gratuitamente

., ., . . H2
la recepeion de la reforma en la nacién que desconociera la fuer3a de estos reflejos elementales.””

Desde de la reforma del ano 1975, el divorcio puede obtenerse por el mutuo
consentimiento de los cényuges, a diferencia de la situacién anterior, en donde la figura era
contenciosa y suponia un litigio. De esta forma, el actual articulo 229 del Cédigo Civil francés
reconoce tres grupos de causales: a) Divorcio por consentimiento mutuo; b) Divorcio por

ruptura de la vida en comun; y c¢) Divorcio basado en la culpa de uno o ambos cényuges.

En referencia al divorcio por consentimiento mutuo, se puede indicar que éste ha sido
la causa preferida, sin lugar a dudas, del sistema normativo creado a partir de la ley nimero 75-
617. En palabras de Jacquet “¢/ legislador francés parece pensar que los conyuges son los mejores jueces para

. ., 93
resolver sobre el quiebre de la relacion conyugal”.

En cuanto a la situacion de los divorcios por consentimiento mutuo, o para otros

denominados divorcios no contenciosos, el legislador ha diferenciado lo siguiente:

- Divorcio por demanda conjunta: Cuando ambos cényuges demandan el divorcio

no estan obligados a dar a conocer la causal, es mas, los conyuges pueden
mantenerla en secreto. Asi lo establece el articulo 230 del Cédigo Civil “cuando los
esposos solicitaren conjuntamente el divorcio no necesitarin exponer la causa; deben dinicamente
someter a la aprobacion del Juez un proyecto de convenio que regule sus consecuencias”. Inclusive,
de acuerdo a lo sefialado en el articulo 230 del Cédigo, el abogado/a que patrocine

el divorcio puede ser uno, elegido de comun acuerdo entre los conyuges.

*! Carbonnier, Jean (1975), “La question du divorce. Mémoire d consulter”, Recueil Dalloz-Sirey, chr., p. 117.
%2 Ibid., p. 118.

» Jacquet, Jean-Michel (1984),”Le role de la canse dans le nuvean droit francais du divorce”, Revre trimestrtrielle de Droit
Civil, Fracia, p. 643.
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La unica restriccion que impone la ley respecto a esta causal es que no procede durante
los primeros seis meses del matrimonio. En este caso, el juez declara el divorcio si adquiere la
conviccion de que la voluntad de los conyuges es real y que ambos han otorgado libremente su
consentimiento. En referencia a este punto Jacquet ha sefialado que que se trata “en verdad de un
divorcio no causado, mds que de una hipdtesis en que la cansa del divorcio es la misma voluntad de los

. 9594
conyuges.

Cumplido lo sefialado anteriormente, los conyuges deben presentar ante el juez un
convenio temporal y un proyecto de convenio definitivo, lo mas completo posible. El juez fija
una audiencia para lograr la conciliaciéon y confirma el convenio temporal pudiendo sélo
sugerir y no imponer modificaciones respecto de la situaciéon de los hijos. Lo anterior, de

acuerdo al articulo 253 inc. 2° del Cédigo Civil.

En dicha audiencia ademas, el juez les pregunta a los conyuges si persisten en el deseo
de divorciarse, indicandoles a la vez que dicha demanda debe ser renovada transcurrido un
plazo de reflexién de tres meses. Si pasados éstos, transcurren otros seis meses sin que la

primitiva demanda haya sido renovada, aquella se tendra por caducada.

Segun el articulo 255, el juez puede autorizar recibir separadamente a los conyuges,
atribuir el goce de la vivienda y el mobiliario, ordenar la entrega de ropa y objetos personales,
fijar la pensién alimenticia y los dineros para costas judiciales e incluso conceder anticipos
sobre su participacion en la comunidad. Decide sobre la custodia y régimen de visita de los

hijos menores.

De acuerdo al articulo 247 todo el procedimiento se ventila ante un mismo juez, el

delegado de asuntos matrimoniales.

En la sentencia judicial en que el juez declara el divorcio debe homologar la convencion
reguladora de los efectos del divorcio. Es decir, el rol del juez en este caso es valorar la equidad
del proyecto, ya que de acuerdo al articulo 232 inciso 2° del Cédigo Civil sélo puede rechazar
la demanda si constata que esta convenciéon no preserva suficientemente los intereses de los

hijos o de alguno de los conyuges.

* Ibid., p. 618.
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Aqui aparece una importante diferencia con el divorcio por cese de la convivencia de
“comun acuerdo” en Chile, en que la solicitud de divorcio que se presenta ante los tribunales
de familia debe set patrocinada al menos por dos abogados/as, que representen a los conyuges

respectivamente.

- Divorcio por demanda aceptada: de acuerdo al articulo 233 del Cédigo Civil, uno
de los cényuges puede demandar al otro invocando un conjunto de hechos de
cualquiera de los dos, que hacen intolerable la vida en comun. Si el conyuge
demandado reconoce los hechos ante el juez, la sentencia no entra a repartir las
culpas y el divorcio producira los mismos efectos que el divorcio por culpas

compartidas, que se analizara mas adelante.

Este caso, no es un divorcio por mutuo consentimiento propiamente tal, ya que no se
trata de un acuerdo organizado en base a la voluntad de los cényuges que de paso a la

disolucion, sino que es un evento en que es el mismo tribunal quien determina sus efectos.

En términos generales, se trata del caso en que los esposos no logran un acuerdo global

y uno de ellos se resigna al divorcio dejando la iniciativa al otro.

Segun lo establece el articulo 59 del decreto del 05 de diciembre de 1975, la iniciativa
pertenece a uno de los conyuges que expone los hechos “que hacen intolerable la vida en
comun” esforzandose por describir objetivamente la situacion conyugal, sin tratar de calificar

los hechos ni de imputarlos a uno u a otro conyuge.

Luego, el juez convoca a las partes para pedirles ya sea confirmar lo expuesto, o hacer
un ultimo intento de reconciliaciéon. Si hay confirmacion, dicta una ordenanza sefialando la
existencia del doble reconocimiento y resuelve las medidas provisionales respecto de los
conyuges y los hijos, si los hay. Mas tarde se abre un periodo de emplazamiento de seis meses

que se desarrolla ante el tribunal con el solo objeto de definir los efectos del divorcio.

Por su parte, en caso de que el conyuge demandado no reconozca los hechos, el juez

no podra declarar el divorcio por esta causa.

Este tipo de divorcio, fue bien acogido ya que presenta una rapidez superior a la del

divorcio por demanda conjunta, ya que en este caso no hay plazo de reflexion de tres meses.
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- Divorcio por acuerdo logrado durante el juicio: este tipo de divorcio suele ser

llamado “sistema de la pasarela”: Se da en el caso de invocarse una causa distinta al

mutuo consentimiento, pero durante el proceso (aun sin dictacion de sentencia), los
conyuges llegan a acuerdo sobre su divorcio y le solicitan al tribunal que constate su
consentimiento. En tal evento, se aplican las reglas del divorcio por demanda

conjunta que ya se menciono.

De acuerdo a lo anterior, un requisito indispensable para que opere este tipo de
divorcio es que en el juicio en cuestion no se haya producido una resolucién que afecte al

fondo del litigio.

Se le denomina por la doctrina “sistema de pasarela”, puesto que con él, queda patente

la marcada preferencia del legislador francés por el divorcio consensual.

Existe ademas, otro tipo de divorcio en el derecho francés y es el llamado divorcio por

ruptura de la vida en comun.

El divorcio por ruptura de la vida en comun procede en el caso de la separacion de
cuerpos y de enajenaciéon mental. En consecuencia, basta que se constaten cualquiera de estos

dos hechos y los conyuges esperen el transcurso del plazo de 6 afos.

Frente a la causal del articulo 238 que se refiere a las alteraciones mentales, se produce
un dilema moral en punto a no abandonar al cényuge enfermo y la legitima necesidad del otro

de rehacer su vida.

El articulo 240, aplicable tanto a la variable de la separaciéon de hecho como a la
alteracion de las facultades mentales, establece un medio de defensa conocido como “clausula

de dureza”.

La “clausula de dureza” consiste en la posibilidad que se le da al otro cényuge de
probar que el divorcio acarrearfa consecuencias morales o materiales de una dureza excepcional
considerando la edad de éste conyuge, la de los hijos o la duracién del matrimonio. El tribunal
sera el que valore esta dureza excepcional y podra, si lo estima conveniente, rechazar la

peticién del divorcio.
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El conyuge que solicita este divorcio debe asumir todas las cargas y en la demanda ha

de precisar los medios por los cuales cumplira sus obligaciones respecto de su cényuge e hijos.

Por su parte, la separacién de cuerpos a la que alude el articulo 237, se compone de un
elemento material, vivir separadamente en residencias distintas, y de un factor intencional, la

voluntad de al menos uno de los conyuges de no vivir juntos.

Carbonnier, respecto a este tipo de divorcio, ha sefialado que U ley debia rechazar la
cansa objetiva de ruptura como principio general porque ella siempre lleva envuelta la reintroduccion del principio
de la culpa y, ademds, porgue si el juez intenta verificar el quiebre del matrimonio, puede encontrar que la
demostracion mads persuasiva de que ha fracasado es la voluntad unilateral de romper que manifiesta uno de los
conyuges, pero entonces se topa con el divorcio-repudio, tragedia para el cinyuge, objeto de horror para nuestras

. . 5
sociedades occidentales.””

Los otros tipos de divorcio que se encuentran regulados en el derecho francés, ya no
dicen relacién con el mutuo acuerdo o el cese de la convivencia, sino que con la culpa de uno
de los conyuges. El divorcio por culpa se entiende que puede serlo por culpa exclusiva o por
culpas compartidas. Sin embargo, no cabe ahondar mayormente sobre este tipo de divorcio en

esta investigacion.

Ahora, buscando efectuar un breve paralelo entre lo dispuesto por el ordenamiento
juridico francés y el chileno en torno a la regulacién del divorcio por cese de convivencia, se

puede apreciar lo siguiente.

En el derecho familiar francés se contemplan tres tipos de divorcio que dicen relacién
con el cese de la convivencia y el mutuo acuerdo de los conyuges. En primer término se regula
el divorcio por mutuo consentimiento, que a su vez se sub clasifica en divorcio por demanda

conjunta, por demanda aceptada y por acuerdo logrado durante el juicio.

En referencia al divorcio por demanda conjunta, se ha sostenido que se trata de un
divorcio “incausado” puesto que ninguna causa se les exige invocar a los conyuges. Como ya se
sefial6, en la tramitacién de este divorcio, ambos cényuges pueden ser representados por el

mismo abogado/a y deben acompafiar un convenio regulador de sus relaciones y de sus hijos,

% Cotral Talciani, Hernin (2005), “Derecho_y derechos de la familia”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, p. 150.
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si los hay. La dnica restriccion para invocarlo es que no procede durante los primeros seis
meses del matrimonio y que durante su tramitacién, los conyuges deben esperar un plazo de

reflexién de tres meses.

Senalado lo anterior, se pueden empezar a vislumbrar las diferencias que presenta el
divorcio por demanda conjunta con el divorcio por cese de la convivencia de “comun
acuerdo” chileno, ya que en la regulacién de este ultimo, la causa es justamente la voluntad
conjunta de los cényuges en orden a querer ponerle término a su matrimonio y el cese de
convivencia de un afio, de manera tal, que se tratarfa de un divorcio “causado”. En segundo
término, en Chile los cényuges aunque lo soliciten conjuntamente, deben ser representados
cada uno por su trespectivo abogado/a. Por ultimo, en Chile ya se anunci6é que los conyuges
deben acreditar el plazo de un afo de cese de convivencia para obtenetlo, plazo que en el
derecho francés no se exige, puesto que como ya se advirtié, sélo se les pide a los conyuges
que no inicien el tramite de divorcio antes de los seis meses de haber contraido matrimonio y

que esperen un plazo de reflexion de tres meses, que en Chile no figura.

En referencia al divorcio por demanda aceptada, en el que uno de los conyuges invoca
hechos que hacen intolerable la vida en comun y el otro los reconoce, se podria sefialar que en
en el derecho familiar chileno, no existe tal figura, puesto que la regulacién del divorcio por
cese de convivencia de “comun acuerdo” es una, a la que ya se hizo referencia en parrafos
anteriores. La figura mas cercana podtia ser el divorcio unilateral por cese de convivencia, en el
que el conyuge demandado podria allanarse a la solicitud de divorcio del otro. Sin embargo,
igualmente para haber podido demandarlo tendria que haber cumplido con el plazo de cese de
convivencia de tres afios, lo que se aleja absolutamente de esta figura del derecho francés en

que no se exige ningun plazo.

Haciendo alusiéon al divorcio por acuerdo logrado durante el juicio “‘sistema de
pasarela”, que se da en los casos no previstos anteriormente y que como ya se anuncio, se rige
por las mismas reglas del divorcio por demanda conjunta se trata de una figura no contemplada

en la LMC chilena, ni en relacién a sus particulares caracteristicas ni en base a su regulacion.

Por dltimo y apartindome de la sub clasificaciéon del Divorcio por consentimiento

mutuo, encontramos el Divorcio por ruptura de la vida en comun, en el que como se sefald, se
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debe acreditar la enajenacion mental de uno de los coényuges o separacion de cuerpos habiendo

transcurrido seis afios, se trata de una figura no tratada en el derecho familiar chileno.

Es mas, el ordenamiento juridico francés ha sido pionero en lo que a la regulacion del
divorcio vincular se refiere, se presenta como un derecho innovador en materia de familia, ya
que como se ha podido apreciar incluye un abanico considerable de soluciones pacificas y
consensuadas por los conyuges para ponerle término al matrimonio, camino que ain le queda
mucho por recorrer a la legislaciéon familiar chilena, en la que es el cumplimiento del requisito
objetivo de cese de convivencia el que en la mayorfa de los casos pone fin al matrimonio y no

precisamente la voluntad y libertad de los conyuges.

Titulo III: Divorcio por cese de convivencia en Argentina

El Cédigo Civil argentino en su redacciéon original, instituyé el divorcio-sancion,
aunque sin admitir la disolucién del vinculo matrimonial. “En este punto el autor Véleg Sdrsfield
signid la ruta trazada por las leyes de Partidas, el Esbogo de Freitas y el Proyecto Espariol de 1851, que
recogieron las normas medievales del derecho candnico.” *° Asi, el primitivo articulo 200 del Cédigo Civil
argentino disponia “No hay divorcio por mutuo consentimiento de los esposos. Ellos no serdn tenidos por

divorciados sin sentencia del juez; competente”.

Posteriormente, la ley 2393 de 1889 no introduce modificaciones sustanciales. Las
causas del divorcio limitado se tipifican de manera similar, s6lo agregando la provocacion de
uno de los conyuges al otro de cometer adulterio u otros delitos, la sevicia, las injurias graves y
el abandono voluntario o malicioso. Esta ley prohibe el divorcio absoluto en su articulo 66, en

términos idénticos al articulo 200, ya mencionado.

Mas tarde, la ley 14.394 de 1954 permite que los divorciados puedan casarse
nuevamente. Posteriormente, la ley 17.711 de 1968 organizo la separacién por presentacion
conjunta tras la incorporacion del articulo 67 bis a la ley 2393, reemplazando el articulo 66 por

el siguiente “No hay divorcio sin sentencia judicial que lo decrete”.

*® Bossert, Gustavo A. y Zannoni, Eduardo A. (2016)“Manual de Derecho de Familia”, Séptima Edicién actualizada,
Buenos Aires, Tomo 2, p. 9.
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En 19806, la Corte Suprema se vio obligada a resolver sobre la constitucionalidad de
esta figura de divorcio, en cuanto inhabilitaba a los conyuges a contraer matrimonio. Por tres

. ., . . . . 97
votos contra dos, la sentencia se pronuncié por la inconstitucionalidad de la norma.

Como respuesta a esta decision, el divorcio se consagra en el derecho argentino con la
entrada en vigencia de la ley 23.515 de junio de 1987, que introdujo en el Cédigo Civil la figura

del divorcio, al cual se reconoce ahora eficacia disolutoria del matrimonio.

Las causas del divorcio de acuerdo a dicha ley advertian tres vertientes: a) la
comprobacion de las culpas en uno de los conyuges; b) la falta de convivencia (comprobada a
través de una sentencia de separaciéon que se convierte en divorcio o de un plazo de simple
separacion de hecho) y ¢) el mutuo acuerdo, que se restringe para los casos en que los

conyuges invoquen razones graves que hacen intolerable la vida en comun.

En referencia al divorcio por cese de la convivencia, dos eran las formas por las que

procedia este tipo de divorcio:

- Por separacién de hecho: Se requeria una separacion de hecho de los conyuges sin

voluntad de unirse por un tiempo continuo mayor de tres afios (art. 214 inc. 2).

Es sabido los reparos que merecié, por parte de cierta doctrina, el hecho de que el
ordenamiento matrimonial regule la separaciéon de hecho como causal autébnoma de divorcio.
“Se afirmd que el reconocimiento de esta causal era una manera de introducir el divorcio por voluntad unilateral
de uno de los conyuges, obligando al esposo inocente a aceptar el divorcio articulado. La repulsa se orientd, menos
a los casos de divorcios que emergian de separaciones de hecho previas concretadas de mutuo acuerdo, que a los
supuestos de hecho en que el conyuge abandonante, por este medio, se desligaba de los deberes gue surgen del

. . 5598
matrimonio.”’

%7 Sentencia de 27 de noviembre de 1986 (Caso “Sejean”). Una resefa de la sentencia en sus votos de mayorifa y
minorfa en SAMBRIZZI, EDUARDO (1999)“Separacién personal y divorcio”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, t.
11, pp. 107 y ss.

% Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Separaciin de becho entre conyuges”, p. 23; Belluscio, “Mannal de derecho de familia™, T.
1, p. 389; Expresiones de Méndez Costa, en el senado de la Nacién, DSS, 7 y 8/5/87, p. 346; Goyena Copello, “Yas
cansales de divorcio proyectadas”, LL, 1986-E-1030.
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Otra parte de la doctrina, entre ellos Morello, frente a los reparos sefialados en el
parrafo anterior, argument6 que “en este caso de lo que se trata es de reconocer una situacion fictica, un
dato de la realidad: que el matrimonio, que presupone la convivencia, no existe en los hechos cuando los esposos
no permanecen unidos, y que la union careceria de contenido vital, y la ley, en suma, no haria mds que

. . . . , - . , . 9
Jormalizar lo que evidencia esa realidad (que los conyuges ya se han divorciado por si mismos).””

Se entendfa que una vez configurada la causa objetiva antes mencionada, el transcurso
del plazo legal de tres afios de separacion de hecho harfa proceder el divorcio por mera

peticion unilateral del cényuge solicitante, cualquiera sea la actitud que adopte el otro.

De todas maneras, cabe sefialar que le estaba vedada al conyuge la posibilidad de hacer
funcionar la causal del articulo 214 inc. 2°, como exclusivamente objetiva, en el sentido de
impedir que se ingrese en el terreno de la indagacion de conductas, si no cuenta con la
conformidad, expresa o tacita, del otro. “Este fendri en todos los casos la herramienta procesal de poner

. . ., T . 700
en marcha el sistema de la inculpacion con el juicio de reproche consiguiente. *

- Por conversion de la sentencia firme de separaciéon: Si lo pedian ambos conyuges,

se declaraba el divorcio transcurrido un ano desde la sentencia firme de separacion
que se haya dictado por las causas de los articulo 202 (hechos imputables a un
conyuge), 204 (interrupcion de la cohabitacion sin voluntad de unirse por mas de

dos afos) y 205 (mutuo acuerdo).

Al respecto, una corriente doctrinaria que tuvo acogida en algunos pronunciamientos,
deneg6 la posibilidad de que los conyuges requieran su divorcio, basado en el articulo 214 inc.
2, a través de una presentaciéon conjunta o en un mismo escrito que contenga la demanda del

actor y la respuesta del accionado allanandose a la peticién del primero.

Sin embargo, parecié imponerse la postura adversa. “Asi, se ba admitido que los conynges

pidan su divorcio por separacion de hecho en un escrito comiin de presentacion conjunta. También, desde luego,

3]

** Morello, “Separacion de hecho entre conyuges”, p. 170; Zannoni, “La separacion de becho como cansal de divorcio”, en
Estudios en homenaje al doctor Guillermo A. Borda”, p. 364 y ss.; expresiones de Grosman, en el Senado de la
Naci6n, DSS 7y 8/5/87, p. 348.

1% Bellusio, Agusto Cesar (1992), “Manual de derecho de Familia”, T 1, ob. cit. Gomez, “Pretension de divorcio-remedio
“versus” pretension de divorcio-sancion”, ED, Santa Fe, pp. 142-958.
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mediante un escrito principal suscrito por quien asume la calidad de actor, y la insercion en un “otrosi” de

., .. . . 101
aceptacion y reconocimiento de los hechos por su conyuge a titnlo de demandado. “

Silo pedia unilateralmente uno de los conyuges, el plazo se alargaba a tres afos desde la
sentencia firme de separacién, la cual podria haberse dictado, ademas de por las causas ya
sefialadas, por las del articulo 203 del Coédigo Civil (alteraciones mentales graves y
permanentes, alcoholismo o adicciéon a las drogas por parte del otro cényuge), segun lo

sefialado en el articulo 216 en relacidon al articulo 238.

En ambos casos, el juez carecia de facultades para calificar la realidad del quiebre del

matrimonio.

Por su parte, en referencia al divorcio por mutuo acuerdo, los cényuges en
presentacion conjunta podian manifestar al juez que existian causas graves que hacen
moralmente imposible la vida en comuin y pedir su divorcio vincular. Para ello debian haber

transcurrido tres afios de la celebracion del matrimonio (articulo 215).

Tal como lo sefial6 el profesor Mazzinghi “en la practica, ... la cuestion queda librada a la
consciencia del juez, cnya estimativa serd fundamental para que la accion progrese o no, segin valore la gravedad
de las cansas aducidas. Por otra parte, dada la imposibilidad de manejarse con otros datos que los aportados

por las partes, el control sobre la verdad de los hechos es imposible.””

Por su parte sefiald Zannoni que “la prdctica de los tribunales argentinos termina por confirmar
que la expresion de cansas no queda sino en las palabras y que el control que se atribuye al juez carece, a la

s 103
postre, de sustento fdctico.”

El sistema mencionado en los ultimos parrafos rigi6 hasta el 31 de julio de 2015, puesto

que a partir de dicha fecha el nuevo Cédigo Civil y Comercial admiten el divorcio por voluntad

101 Borda, Guillermo A. (1993)“Tratado de derecho civil: Familia”, Abeledo Perrot, novena edicién, T. I, Buenos

Aires, p. 450.
102 Mazzinghi, Jorge Adolfo (1996), “Derecho de Familia”, Abaco, tercera Edicién, Buenos Aires, T. III, p. 224.

1% Zannoni, Eduardo (1998), “Derecho de familia”, Astrea, Tercera Edicion, Buenos Aires, T. 11, pp. 135-136.
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de una sola de las partes. Lo anterior, en virtud de la reforma introducida por la ley 26.994 que

empez6 a regir el 01 de agosto de 2015.

Se hace preciso senalar entonces, que a partir de la entrada en vigencia de la ley recién
mencionada, que reformé el Cédigo Civil y Comercial Argentino, aparece por primera vez la
figura del llamado "divorcio express". De manera tal, que a partir del 01 de agosto de 2015, las
personas pueden formular una peticion de divorcio sin la necesidad de contar con el
consentimiento del otro coényuge. La persona que peticiona el divorcio debe limitarse a
acreditar la existencia del matrimonio (mediante la exhibicién del acta o partida de matrimonio)
y acompafar una propuesta reguladora de los efectos del divorcio. Esta propuesta debe
contener las previsiones respecto a cémo se liquidaran los bienes, a quién se le atribuira el uso

de la vivienda familiar y el cuidado de los hijos menores de edad.

De manera que ya no hay plazo de espera para poder divorciarse. Antes, para poder

iniciar un divorcio, debfan pasar 3 afos desde la fecha de celebracién del matrimonio.

A partir de esta nueva normativa, y tal como se sefiald, el divorcio se puede iniciar de
manera unilateral. No hace falta que el otro cényuge coopere para poder avanzar en el tramite.
De esta forma el conyuge no interesado, ya no puede dilatar la cuestion y evitar asi el divorcio.
Antes podia iniciarse de manera unilateral, pero la no notificacion, o el rechazo de las causales
por parte del otro cényuge, podian dilatar la cuestiéon por tiempo indeterminado. En cambio
ahora, con el divorcio express unilateral, pase lo que pase, la disolucién del vinculo se alcanzara

si existe voluntad de al menos una de las partes.

Como ya se advirtié en parrafos anteriores, si los conyuges tienen hijos menores en
comun y/o bienes a dividir, deben presentar ante el juez una propuesta sobre cémo resolver
cuestiones tales como, tenencia, régimen de visitas y cuota alimentaria, también sobre cémo

repartir los bienes gananciales si los hay.

Debe ser fundada la propuesta, sin perjuicio de que el juez puede solicitar elementos

que considere relevantes para incorporar.
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Si el divorcio express fue presentado de manera unilateral, el otro cényuge puede
presentar una propuesta reguladora diferente. De ser asi, el juez las evaluara y citara a las partes
a una audiencia. St aun en ella no se resuelve, el juez podra decidir de acuerdo a la normativa

vigente.

El hecho de no alcanzar un acuerdo sobre estos temasy soluciones propuestas, no
impedira que se dicte sentencia de divorcio. El vinculo se disolvera pase lo que pase respecto a
este convenio, se alcance o no acuerdo. Esta es una de las principales ventajas del divorcio
express. Aquellas cuestiones sobre las que no se logre acuerdo, deberan tratarse por otra via,

como puede ser la mediacion o incluso la via judicial, por nuevos expedientes).

A pesar de la reforma, el divorcio en Argentina sigue siendo un tramite judicial (no
administrativo), con lo cual la sentencia de divorcio es dictada por un juez civil y es necesaria la

intervencion profesional de un abogado matriculado.

La incorporacion de la figura del divorcio express en Argentina, reforma que esta lejos
de ser presentada y discutida por nuestros parlamentarios, muestra como en la legislacion
familiar argentina existe una inclinacién casi absoluta hacia la libertad de los conyuges para

decidir respecto a la posibilidad de poner fin a su matrimonio.

Por dltimo y para concluir esta investigacion, es preciso seflalar que en este ultimo
capitulo se escogieron los ordenamientos juridicos de familia de Espafia, Francia y Argentina,
puesto que ademads de ser pioneros en la incorporacién del divorcio vincular en el Derecho de
Familia, presentan diferencias significativas en su manera de tratarlo. Ademas de ello, se trata

de tres legislaciones que ejercen y han ejercicio gran influencia en el derecho familiar chileno.
Sin embargo, la manera con que estas legislaciones tratan el divorcio y mas aun, la
relevancia que le otorgan a la voluntad y a la libertad de los cényuges poner término a sus

matrimonios por medio del divorcio, esta lejos de lo que se puede visualizar en la LMC chilena.

Lo anterior, no hace mas que mostrar que esto se trata de un tema relativo a principios,

ya que es preciso visualizar como en estos ordenamientos juridicos el principio de la autonomia
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de la voluntad, que como se sefialé en el capitulo primero de este trabajo esta desde hace mu
> y
poco tiempo ganando un espacio en la regulaciéon familiar chilena, es el principio rector en

estas legislaciones en lo que dice relacién el divorcio.

Para concluir esta investigacion y en particular este capitulo, es preciso sefialar que ha
quedado al descubierto como tanto en el ambito legislativo, doctrinario, jurisprudencial y
practico judicial chileno no es la sola voluntad de los coényuges la que permite la obtencion del
divorcio por cese de convivencia, como si ocurre en otras legislaciones como las recién

tratadas.
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CONCLUSIONES

1.- En el titulo I de esta investigacién, se mostré como el panorama en la legislacion familiar
chilena cambié absolutamente con la entrada en vigencia de la LMC, en que se consagré un
divorcio vincular. Asimismo, se mostré que la forma mas adecuada en Chile de poner fin al

matrimonio es el divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”.

2- En el titulo II del primer capitulo, se mostré que con la entrada en vigencia de la LMC
comenzé a tambalear el paradigma de los principios que hasta ese entonces primaban en la
legislacion de familia, especificamente de divorcio, provocandose un leve giro hacia los

principios que promueven las libertades individuales.

3.- En el titulo III del primer capitulo, se mostré que para la obtenciéon del divorcio por cese
de convivencia se requiere que el juez de familia respectivo verifique estrictamente si los
hechos fundantes de la accién cumplen con todos los presupuestos de la causal por cese de la
convivencia del articulo 55 de la LMC, de donde puede denegarse la solicitud si ellos no
concurren. De manera tal, que el divorcio no es un derecho, sino una opcién que la ley ofrece a

los conyuges como consecuencia de una crisis matrimonial sujeto a reglas y restricciones.

4.- En el mismo titulo mencionado en el parrafo anterior, se expuso como el tema de la
reanudacion de la vida en comuin es hoy plenamente considerando por los jueces de familia en
la audiencias de divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo”, ya que las partes y sus
respectivos abogados/as no sélo deben acreditar el cese de la convivencia a través de los
medios estrictos contemplados en la LMC, para los matrimonios celebrados después de
noviembre de 2004 y por cualquier medio, para los matrimonios celebrados antes de dicha
fecha, sino que deberan probar que existiendo cese de convivencia de un afio los cényuges en
juego no han reanudado su vida en comun, lo que tendran que hacer por medio de la prueba

testimonial.

5.- En el titulo I del capitulo segundo de esta investigacion, se mostré que son varios los
factores que permiten sostener que la voluntad conjunta de los conyuges para la obtencion del
divorcio por cese de convivencia de “comun acuerdo” en Chile, pierde relevancia frente a

otros requisitos legales, a saber, acreditar el cese efectivo de la convivencia de un afio,
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acompafiar un acuerdo regulador que sea completo y suficiente, y como si fuera poco, que
todo lo sefialado cuente con la aprobacion del juez de familia. Cabe preguntarse entonces ¢es la
voluntad conjunta de los conyuges la que por si sola permite la obtencién del divorcio por cese
de convivencia de “comun acuerdo en Chile”? por lo expuesto a lo largo de toda esta

investigacion, se concluye que no.

6.- Queda al descubierto a través del titulo II del segundo capitulo, que el legislador quiso
poner una traba a la libre decisiéon de los conyuges de terminar con su matrimonio, ya que
cuando no existe una causa de aquellas enunciadas en la ley como motivos que hacen
intolerable la vida en comun, como ocurre en el divorcio por culpa, los cényuges, uno o

ambos, se ven obligados a acreditar estrictamente la fecha cierta de cese de convivencia.

7.- En el mismo titulo II, especificamente en el punto 2, se logré mostrar a través de la
jurisprudencia citada, que se ha comenzado a ampliar el horizonte argumentativo en esta
materia, al constatarse por medio de algunos fallos que el requisito de cese de convivencia que
deben acreditar los coényuges cuyo matrimonio se celebré en forma posterior a la entrada en
vigencia de la LMC y que deseen obtener la declaraciéon de divorcio de “comuin acuerdo” o
unilateral, podrian probarlo a través de medios distintos a los contemplados en los articulos 22

y 25 de la mencionada ley.

8.- En el titulo III del capitulo segundo, se mostré como en la tramitaciéon del divorcio por
cese de convivencia, tanto unilateral como de “comun acuerdo”, el juez de familia tiene un rol
trascendente y su intervenciéon, en ningun caso, puede ser considerada como minima. Es decir,
el juez tiene la misién de acreditar el cumplimiento de los requisitos legales que permiten la
declaracion del divorcio por cese de convivencia, por lo que en caso de no cumplirse tendra la

facultad de denegar la solicitud.

9.- Quedd demostrado a través del titulo I del capitulo tercero, que mientras en el derecho
familiar chileno atin se consagra el divorcio por culpa o sancién, en el espafol no. Lo anterior,
sin perjuicio que el divorcio por cese de convivencia en Chile vaya desplazando cada vez con
mayor fuerza al primero del escenario familiar. Sin embargo, en nuestro pafs ain estamos muy
lejos de contemplar la figura divorcio express o incausado, como ya se encuentra consagrado

en la legislacion familiar espafola.
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10.- Por medio del titulo II del capitulo tercero de esta investigacién, se mostrd que el
ordenamiento juridico francés se presenta como pionero e innovador en la regulaciéon del
divorcio, ya que como se ha podido apreciar, incluye un abanico considerable de soluciones
pacificas y consensuadas por los cényuges para ponerle término al matrimonio, camino que
aun le queda mucho por recorrer a la legislacion familiar chilena, en la que es el cumplimiento
del requisito objetivo de cese de convivencia el que en la mayorfa de los casos pone fin al

matrimonio y no precisamente la voluntad de los conyuges.

11.- En el titulo III del capitulo tercero, quedaron al descubierto las diferencias en el
tratamiento que se le da al divorcio en el derecho familiar argentino con el que se la da en el
derecho familiar chileno. Lo anterior, puesto que en Chile aun estamos lejos de contemplar un
divorcio que se obtenga por la manifestaciéon de voluntad de los conyuges, ya que lo mas
cercano es un divorcio en que se exige el cumplimiento de requisitos externos a la voluntad sin
los cuales el juez no declararia el divorcio, mientras que en Argentina, a través del divorcio

“express”, se permite a los conyuges la obtenciéon del divorcio fundada en su sola voluntad.

12.- Lo sefialado en cada uno de los capitulos que forman parte de esta investigacion, ha
permitido a la autora alcanzar la conviccién de que en Chile la figura del divorcio por cese de
convivencia y en especial la de “comun acuerdo” no existe como tal, pues so6lo se trata de un
nombre que superficialmente le da dicha apariencia. ¢;Por quér? porque no se trata de un tipo de
divorcio que se obtenga por la voluntad o consentimiento del o los conyuges que lo solicitan,
sino que es preciso para su obtencion, el cumplimiento de requisitos legales sin los cuales el
juez de familia, llamado a conocer y a tomar un rol activo en estos procesos, no dara lugar al
divorcio, a saber, el acreditar el cese efectivo de la convivencia, segun se trate de un divorcio
unilateral (tres afos) o de “comun acuerdo” (un afio) y en el caso de este ultimo, se acompane
ademas, un convenio regulador de las materias propias de los coényuges y de los hijos en caso
de haberlos. Es mas, la inclusién del capitulo tercero de este proyecto, fue precisamente para
dejar al descubierto como en otras legislaciones de familia si se consagra un divorcio en que es
la voluntad conjunta o unilateral de los conyuges la que permite su obtencién y como en Chile,

aun no.
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