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DERECHO DE FAMILIA

el extranjero podrd reclamar alimentos del cényuge domiciliado
en Chile”.

Para terminar con los efectos de los matrimonios celebrados
en el extranjero es ttil consignar que el articulo 135 inciso 2°
del Gédigo Civil regula otro efecto del matrimonio: el relativo al
régimen matrimonial aplicable a los cényuges, materia esta que
estudiaremos mas adelante.

72. DE LA SEPARACION DE LOS CONYUGES. El Capitulo III de la
Ley de Matrimonio Civil trata de la separacién de los cényuges,
distinguiendo entre a) separacién de hecho y b) separacién
Jjudicial.

73. DE LA SEPARACION DE HECHO. La Ley de Matrimonio Civil trata
la separacion de hecho, buscando regular Jas consecuencias que
de ella derivan: relaciones de los cényuges entre si y con los hijos,
cuidado de estos ultimos; derecho-deber del padre o madre que
vive separado de los hijos de mantener con ellos una relacién
directa y regular; alimentos para los hijos y para el cényuge mds
débil; administracién de los bienes sociales y de la mujer cuando
estan casados en sociedad conyugal, etc, Asi se desprende de los
articulos 21 y siguientes de la ley.

74. FORMA DE REGULAR LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA SEPA-
RACGION. La ley establece dos formas de hacer esta regulacién: a)
de comiin acuerdo y b) judicialmerte.

75, REGULACION DE COMUN ACUERDO. Se refiere a ella el articulo
21: “Si los cényuges se separaren de hecho, podrin, de comiin
acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimen-
tos que se deban y las materias vinculadas al régimen de bienes
del matrimonio”.

“En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo deberd regular
también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cui-
dado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con
los hijos aquél de los padres que no los tuviere a su cuidado”.

“Los acuerdos antes mencionados deberdn respetar los de-

rechos conferidos por las leyes que tengan el caricter de irre-
nunciables”.
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Es importante este acuerdo, porque, st cumple los requisitos
que en seguida veremos, da fecha cierta al cese de la convivencia
entre los conyuges, lo que es importante cuando se demanda el
divorcio, como se desprende del articulo 55 de la ley.

76. REQUISITOS PARA QUE EL ACUERDO OTORGUE FECHA CIERTA AL CESE
DE LA CONVIVENCIA. Segun el articulo 22, el acuerdo que venimos
tratando otorga fecha cierta al cese de la convivencia cuando
consta por escrito en alguno de los siguientes instrumentos: a)
escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario
publico (nétese que debe cumplir ambos requisitos: extendida ante
notario publico y protocolizada); b) acta extendida ante un oficial
del Registro Civil, o ¢} transaccién aprobada judicialmente.

Ademas, “si el cumplimiento del acuerdo requiriese una ins-
cripcién, subinscripcién o anotacién en un registro pablico, se
tendra por fecha del cese de la convivencia aquella en que se
cumpla tal formalidad” (art. 22 inc. 29). Al discutirse la ley se puso
como ejemplo de esta situacion el caso en que en el acuerdo se
constituya un usufructo sobre un bien raiz.5

Este articulo agrega finalmente que “La declaracién de nu-
lidad de una o mas de las cldusulas de un acuerdo que conste
por medio de alguno de los instrumentos senalados en el inciso
primero, no afectard el mérito de aquél para otorgar una fecha
cierta al cese de la convivencia”. Si se lee con cuidado este inciso,
se vera que contiene una excepcién a los efectos de la nulidad
contemplados en el articulo 1687 del Cédigo Civil.

77. REGULACION JUDICIAL. Si los conyuges no logran acuerdo sobre
las materias a que se refiere el articulo 21, cualquiera de ellos
podrd solicitar la regulacién judicial (art. 23). Lo importante de
esta norma es que ello podrd pedirse en el juicio iniciado respecto
de cualquiera de las materias sefialas en el referido articulo 21.
Ast lo dice el articulo. 23: “A falta de acuerdo, cualquiera de los
conyuges podrd solicitar que el procedimiento judicial que se
sustancie para reglar las relaciones mutuas, como los alimentos
que se deban, los bienes familiares o las materias vinculadas al

#® Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento,
Boletin 1759-18, pag. 146.
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régimen de bienes del matrimonio; o las relaciones con los hijos,
como los alimentos, el cuidado personal o la relacién directa y
regular que mantendrin con ellos el padre o madre que no los
tuviere bajo su cuidado, se extienda a otras materias concernientes
a sus relaciones mutuas o a sus relaciones con los hijos”.

Elarticulo 24 agrega que “Las materias de conocimiento conjunto
a que se refiere el articulo precedente se ajustardn al mismo proce-
dimiento establecido para el juicio en el cual se susciten” (inc.19).

Como se puede observar, con estos articulos se obtiene uni-
dad de competencia (art. 23) y unidad de procedimiento (art.
24}, lo que representa una evidente economia procesal para las
partes. Al discutirse estas normas en el Parlamento, el Ministro
de Justicia de la época expresé lo siguiente: “La experiencia nos
dice que cuando hay ruptura familiar, lo normal es que se llegue
a los tribunales, no porque estén separados, sino porque se desea
pedir alimentos, visitas o tuicién, o porque ha habido violencia
intrafamiliar, Con el Proyecto del Ejecutivo ~agregé el Ministro— es
mucho mas facil llegar al tribunal, puesto que, llevada una de estas
materias, el juez tiene la obligacién de preocuparse de todas, y
se concentra en una sola actividad lo que se hace en etapas, lo
que, a su juicio, es bueno”.*

78. TRIBUNAL COMPETENTE. PROCEDIMIENTO. Esta materia es de
la competencia de los Tribunales de Familia (art. 8° de la Ley
N®19.968), que conocen de ellas en el procedimiento contem-
plado en el Titulo III de esa ley, articulos b5 y siguientes.

79. FECHA CIERTA DEL CESE DE LA CONVIVENGIA CUANDO HAY REGU-
LACION JupICIAL. Cuando la regulacion de las materias sefialadas
en el articulo 21 se hace judicialmente, el cese de la convivencia
tendra fecha cierta a partir de la notificacién de la demanda (art.
25 inc. 1%).

80. RESUMEN SOBRE LOS CASOS QUE DAN FECHA CIERTA DEL CESE DE
LA CONVIVENCIA. De lo que se viene diciendo resulta que hay fecha
cierta del cese de la convivencia en los siguientes casos:

% Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justiciay Reglamento,
Boletin 1759.
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a) Cuando el acuerdo de los cényuges conste, por escrito, en
alguno de los instrumentos contemplados en el articulo 22;

b) Cuando, a falta de acuerdo, se demande judicialmente, caso
en que la fecha cierta serd la de la notificacion de la demanda
(art. 2binc. 19),y

c) Hay todavia un tercer caso, contemplado en el articulo 25
inciso 2% “Asimismo, habri fecha cierta, si no mediare acuerdo
ni demanda entre los cényuges, cuando, habiendo uno de ellos
expresado su voluntad de poner fin a la convivencia a través de
cualquiera de los instrumentos senalados en las letras a) y b) del
articulo 22 o dejado constancia de dicha intencién ante el Juz-
gado correspondiente, se notifique al ofro conyuge. En estos casos
se trata de una gestién voluntaria a la que se podrd comparecer
personalmente, debiendo la notificacién practicarse segun las
reglas generales.

81. DE LA SEPARACION JuDICIAL. El parrafo 2¢ del Capitulo III de
laley, arts. 26 al 41, trata de la separacion judicial.

82. CAUSALES DE SEPARACION JUDICIAL. La separacién judicial se
puede demandar: '

a) Por uno de los conyuges s mediare falta imputable al otro,
siempre que constituya una violacion grave de los deberes y obli-
gaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obliga-
ciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comuin
(art. 26 inc.1?). El adulterio no es causal de separacion judicial
cuando exista previa separacién de hecho consentida por ambos
conyuges (inc. 2°).

En este caso, la accién para pedir la separacion corresponde
dinicamente al cényuge que no ha dado lugar a la causal (art. 26
inc. 3%);

b) Por cualquiera de los conyuges, cuando hubiere cesado la
convivencia (inc. 12). Sila solicitud fuere conjunta, “los cényuges
deberan acompanar un acuerdo que regule en forma comple-
ta y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos.
El acuerdo sera completo si regula todas y cada una de las mate-
rias indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el
menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece
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relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuya
separacion se solicita” .

Hernan Corral estima que “por razones de coherencia interna
del nuevo cuerpo legal —se refiere a la nueva Ley de Matrimonio
Civil-los cényuges que obtienen de comun acuerdo la separa-
cién personal hay que entender que optan por esa formula de
regulacién de ruptura, que en la ley aparece claramente como
un régimen de regulacién de la ruptura alternativa al divorcio.
No serd admisible, entonces ~agrega— que uno de ellos preten-
da extinguir el régimen juridico de la separacion invocando el
cese de Ia convivencia como fundamento del divorcio unilateral.
Se aplicard aqui —continia- la doctrina de los actos propios. Kl
conyuge ha optado por una figura alternativa que mantiene la
vigencia del vinculo y lo ha hecho de comun acuerdo con su
marido o mujer; no podria luego ir contra su propia decisiéon y
solicitar el divorcio unilateral, imponiéndole este estado civil a
su consorte”.*No comparto esta opinién. Creo que la separacién

Jjudicial y el divorcio son instituciones diferentes, de tal suerte que
lo que se resuelva respecto de la primera no puede inhabilitar a
los conyuges para interponer una demanda de divorcio.

83. LA ACCION PARA DEMANDAR LA SEPARACION JUDICIAL ES IRRENUN-
CIABLE. Asi lo establece el articulo 28.

84. TRIBUNAL Y PROCEDIMIENTO PARA CONOCER DE LA AGCION DE
SEPARACION JUDICIAL. Corresponde conocer de esta materia a los
tribunales de familia (art. 82 N° 16 de la Ley N° 19.968).

En cuanto al procedimiento, serj el propio de los tribunales
de familia (arts. 55 y siguientes de la Ley N® 19.968).

En esta materia hay que tener presente también el articulo 29
de la Ley N® 19.947: “La separacién podri solicitarse también en el
procedimiento a que dé lugar alguna de las acciones a que se refiere
el articulo 23, o una denuncia por violencia intrafamiliar producida
entre los conyuges o entre alguno de éstos y los hijos”.

% Herndn Corral, “Una ley de paradojas. Comentario a la meva Ley de Matri-
monio Civil", Revista Chilena de Derecho Privado, afno 2004, N2 2, pdgs. 259-272,
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85. MEDIDAS PROVISORIAS PARA PROTEGER EL PATRIMONIO FAMILIAR ¥
EL BIENESTAR DE CADA UNO DE LOS MIEMBROS QUE LA INTEGRAN. De

acuerdo al articulo 30, cuando los conyuges se e‘ncontrarizln Scasagc)g’;

en el régimen de sociedad cg}nyugal cualqglera de e ori Ego ;2
solicitar al tribunal la adopcion de lf;\,:s medidas Prow_sof mgiar
estimen conducentes para la proteccion del patrimonio far il
y el bienestar de cada uno de los miembros que la mtegrie..n Bllo
sin perjuicio del derecho dlte las partes para deman?iar all:::en o8
o pedir Ja declaracién de bienes familiares de acuerdo a g

generales {art. 30 nc. 29).

6. CONTENIDO DE LA SENTENCIA QUE DECLARA LA SEPARACION. Segun
i 31 debe: . o
. a;t)l(;lrlgnunciarse sobre cada una de las materias que 1rz(§dcii i
articulo 21, a menos que se encuentren re.gulgdas,o no pro cedier
la regulacion de alguna de ellgs, lo que md}(fara fxp]g(:fsal debé
Si las partes hubieren establecido la regulacion, el trl ial debe
revisar tal acuerdo, procediendq de oficio a sgbsanalr o
ciencias o a modificarlo, si fuere incompleto o insuficiente .
. ' lg 29 ’ . .
i lg;zsdebz, a()ie)rjnés, liquidar el régim(?n matrl‘momai.q.l;:dl;u—
biere existido entre los conyuges, si asi se hub1er(:: S0 1«::1f al)y
se hubiere rendido la prueba necesaria (?.I‘t. 31 inciso dm er;
Evidentemente esto serd asf unicamente si estaban 1}a;::«,lsa ((); en
sociedad conyugal o participacién de gananaalesl. 1'Sta'3ac‘1(m
constituye una excepcion a la regla general c.le que la lqulmas on
de la sociedad conyugal s¢ haga en conformidad a las nor
la particién de bienes, por un drbitro de derecho.

87. EFEGTOS DE LA SEPARACION JUDICIAL. |2 sentenfcia de §egarz}3cu;n
judicial producird sus efectos desde que quede gjecutoria g{.}n ;an ;_
ademds subinscribirse al margen de la respectiva mnscripcl e
trimonial. Dice el articulo 32 que “Efectuada la S}lb;nscr;% ¢ d;
serd oponible a terceros y los conyuges adquiriran :t :ﬁgoi .
separados, que no los habilita para vo'lv‘er a confraler I'Itl rimor dé

Nétese que se genera un estado civil nuevo: el esta
SepaIlsl;Iazzicsloa;delante, la ley al tratar de la reanudaalo’n (;jlie 11a v%gr«;
en comyn, dice que producida ésta —la reanudacion de la vi
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en comun-, s¢ “restablece el estado civil de casados” (art. 38).
Desde el momento que esta disposicién habla de que se restablece
el estado civil de casados, podria entenderse que producida la
separacion judicial, se pierde el estado civil de casados, ya que
s0lo se puede restablecer lo que se ha perdido. Pero gserd ello
asi? En un primer momento asi lo entendimos. Empero, hoy,
con mayor reflexion, creemos que los separados judicialmente
mantienen su condicién de casados. Nos basamos para ello en el
hecho de que entre las causales de terminacién del matrimonio
que indica el articulo 42 no se contempla la sentencia que declara
la separacién judicial.

En otro orden de ideas, llama la atencién que se requiera la
subinscripcion para que los conyuges adquieran la calidad de
separados, y no ocurra ello, como seria lo 1dgico, desde que la
sentencia quede ejecutoriada. Entendemos que esta exigencia
tiene por objeto la proteccién de terceros, por lo que en buena
técnica, la sentencia deberia producir efectos entre los conyuges
desde que quede ejecutoriada; y sélo respecto de terceros desde
que se practique la subinscripcién.

¢Guales son entonces los efectos de la sentencia que declara
la separacion judicial? Veamos:

a) como se acaba de sefialar, a partir del momento en que
se subinscribe, se adquiere por los conyuges el estado civil de
“separados judicialmente”, La prucba de este nuevo estado se
hace con la correspondiente partida de matrimonio, segin la
modificacion que la Ley N*® 19.947 introdujo al articulo 305 del
Codigo Civil;

b) Deja subsistentes los derechos y obligaciones personales
de los cényuges, con excepcién de aquéllos cuyo ejercicio sea
incompatible con la vida separada de ambos, como los deberes
de cohabitacién y de fidelidad (art. 33);

¢) Se disuelve la sociedad conyugal o el régimen de participa-
ci6n en los gananciales que hubiere existido entre los cényuges,
sin perjuicio de que se pueda constituir prudencialmente a favor
del conyuge no propietario, un derecho de usufrurcto, uso o habi-
tacién sobre los bienes familiares (articulo 34 y articulo 1792-27
en el nuevo texto de la Ley N2 19,947);

d) En principio, no se altera el derecho a sucederse por causa
de muerte, salvo que se hubiere dado lugar a la separacién por
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culpa de un cényuge, caso en que el juez efectuard en la sentencia
la declaracién correspondiente, de la que se dejarad constancia en
la subinscripcién. Para estos efectos, la ley sustituye en el articulo
1182 inciso 22 del C. Civil 1a frase “divorcio perpetuo o temporal”
por “separacién judicial”®y dio una nueva redaccién al articulo
994, que ahora pasa a decir: “El cényuge separado judicialmente,
que hubiere dado motivo a la separacién por su culpa, no tendra
parte alguna en la herencia abintestato de su mujer o marido”;

e) El conyuge que dio lugar a la separacion judicial pierde el
beneficio de competencia a que podria tener derecho (art. 1626
N2 2, en el nuevo texto);

f) En materia de alimentos, rigen las reglas especiales contem-
pladas en el parrafo V del Titulo VI del Libro I del Cédigo Civil.
El nuevo texto del articulo 1756 (que establece la Ley N° 19.947)
prescribe: “El conyuge que haya dado causa a la separacion ju-
dicial por su culpa, tendra derecho para que €l otro conyuge lo
provea de lo que necesite para su modesta sustentacion, pero en
este caso, el juez reglara la contribucién teniendo en especial
consideracién la conducta que haya observado el alimentario
antes del juicio respectivo, durante su desarrollo o con posterio-
ridad a é1”. El articulo 177, en su nuevo tenor dado por la Ley
N2 20.145 (Diario Oficial del 30 de diciembre de 2006) suaviza
los efectos de la aplicacion de la norma recién citada al disponer
que “Si la culpabilidad del cdnyuge contra quien se ha obtenido
la separacién judicial fuere atenuada por circunstancias graves
en la conducta del cényuge que lo solicitd, podra el juez moderar
el rigor de las disposiciones precedentes”;

g) De acuerdo al articulo 178 del Gédigo Civil, en el nuevo
texto dado por la Ley N2 19.947, se aplica a los cédnyuges separados
la norma del articulo 160, segtin la cual ambos cényuges deben
proveer a las necesidades de la familia comin en proporcion
a sus facultades, debiendo el juez hacer la regulaciéon en caso
necesario;

h) El hijo concebido durante el estado de separacion no goza de
la presuncién del articulo 184 del Cédigo Civil, de tener por padre

8 Esta norma con la modificacién que le introduce la Ley N® 19.947 —priva
de la calidad de legitimario al eényuge que por culpa suya haya dado ocasidn a la
separacién judicial. Antes decia al divorcio perpetue o temporal.
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al marido (art. 37). No obstante, podra el hijo ser inscrito como
hijo de los cényuges, si concurre el consentimiento de ambos. Esto
ultimo es légico, pues importa un reconocimiento voluntario;

i) La sentencia firme de separacién Judicial autoriza para
revocar todas Jas donaciones que por causa de matrimonio se
hubieren hecho al cényuge que dio motivo ala separacion judicial
(art. 1790 en el nuevo inciso 22 agregado por la Ley N© 19.947);

J) Los cényuges separados judicialmente pueden celebrar con-
tratos de compraventa entre si (art. 1796, en el nuevo texto);

k) No se suspende la prescripcién a favor de la mujer separa-
da judicialmente de su marido (art. 2509 en ¢l nuevo texto dado
por la Ley N° 19.947);

1) No podri concederse la adopcidn a los cényuges respecto
de los cuales se haya declarado la separacion judicial mientras
ésta subsista (inc. 52 de la Ley N¢ 19.620, agregado por la Ley
N©19.947). Sin embargo, “los conyuges que hubieran iniciado Ia
tramitacién de una adopcién, podran solicitar que ésta se conceda
aun después de declarada su separacién judicial o el divorcio, si
conviene al interés superior del adoptado” (inc. 32 del articulo
22 de la Ley N° 19.620, agregado por la Ley N° 19.947).

88. RECONCILIACION O REANUDACION DE LA VIDA EN COMON. EJ parrafo
4 del Capitulo III de la nueva Ley de Matrimonio Civil, articulos
38 al 41, regula esa materia.

Puede producirse en dos momentos:

a) mientras se tramita el Jjuicio de separacién, caso en que, a
nuesiro juicio, bastard con dejar constancia de ese hecho en el
expediente, solicitando al tribunal el archivo de los antecedentes.
Con ello se pone término al procedimiento (art. 38), o

b) cuando ya hay sentencia, supuesto en que sera necesaria
una nueva sentencia que, a peticién de ambos cényuges, revoque
la sentencia de separacién. Para que esta nueva sentencia sea opo-
nible a terceros, se debe subinscribir al margen de la inscripcién
matrimonial (art. 39 inciso 12).

En el caso que la separacién judicial se hubiere producido porque
uno de los cényuges lo solicité en conformidad al articulo 27, por
haber cesado la convivencia, para que la reanudacién sea oponible
a terceros “bastard que ambos cényuges dejen constancia de ella
en un acta extendida ante el oficial del Registro Givil, subinscrita
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al margen de la inscripcién matrimonia ’.’. En este supuesto “el
oficial del Registro Civil comunicard esta circunstancia al tribunal
competente, que ordenard agregar el fiocumegto resopectwo alos
antecedentes del juicio de separacién” (art. 39 inc. 2°). '

La reanudacién de la vida en comun no revive IE!. sociedad
conyugal ni el régimen de participacién en los gan’ar}aales, pero
los conyuges podrin pactar por una so}a vez este dltimo en con-
formidad con el articulo 1723 del Cédigo Civil (art. 40). g

Finalmente, el articulo 41 agrega que “La reanudacion de
la vida en comun no impide que los conyuges puedan vglver a
solicitar Ia separacidn, si ésta se funda en hechos posteriores a

la reconciliacién”,

89. DE LA EXTINCION DEL MATRIMONIO. Esta mz_itcj:ria e’sté tratada
en el Capitulo IV de la Ley de Matrimonio Civil, articulos 42y
siguientes. . o

De acuerdo a estas normas, las inicas causales de terminacion
del matrimonio son:

1) La muerte de uno de los conyuges (art. 42 N 1) ;

2) La muerte presunta de uno de los conyuges, curgphdos que
sean los plazos sefialados en el articulo 43 (art. 42 N- 2);.

3) La sentencia que declara la nulidad del matrimonio, y

4) La sentencia que declara el divorcio.

90. MUERTE NATURAL. Respecto a la muerte natur?ll, poco‘hﬁy que
decir, salvo recordar que de acuerdo a lz} propia definicién de
matrimonio que da el articulo 102 del Codigo Givil, los contra-
yentes se unen actual e indisolublemente y por tc_)cla} la vida, con
lo que queda claramente establecido que el fallecimiento de uno
de los cényuges, pone término al matrimonio.

91, MUERTE PRESUNTA. De acuerdo al articulo 42 N° 2, “el matri-
monio termina: 22, Por la muerte presunta, cumplidos que sean
los plazos sefialados en el articulo siguiente”. Estos plazos son

los siguientes: o
a) el matrimonio se disuelve cuando transcurren diez afos

desde la fecha de las Gltimas noticias, fijada en la sentencia que
declara la presuncién de muerte (art. 43 inc. 1¢). En la ley anterior
ese el plazo era de 15 anios;
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b) el matrimonio también termina, si cumplidos cinco anos
desde la fecha de las tiltimas noticias, se probare que han transcu-
rrido setenta afios desde el nacimiento del desaparecido (art. 43
inc. 2% primera parte).

¢) cuando la presuncién de muerte se haya declarado, en
virtud del namero 7 del articulo 81 del Codigo Civil —caso de la
persona que recibe una herida grave en la guerra o le sobreviene
otro peligro semejante— transcurridos cinco aitos contados desde
la fecha de las tltimas noticias, y

d) en el caso de los niimeros 8 y 9 del articulo 81 del Cédigo
Civil —persona que viajaba en una nave o aeronave perdida; y
caso del desaparecido en un sismo o catastrofe que provoque o
haya podido provocar la muerte de numerosas personas, respec-
tivamente— el matrimonio se termina transcurrido un afo desde
el dia presuntivo de la muerte. En la ley anterior sélo se hacia
referencia al N2 8 y el plazo era de dos afios contados desde el
dia presuntivo de la muerte.

Respecto de la disolucién del matrimonio por muerte presunta,
es importante tener presente que la sentencia ejecutoriada que
declara la muerte presunta se inscribe en el Libro de Defunciones
del Registro Civil de la comuna del tribunal que hizo la declara-
cion (art. 52 N* 5 de la Ley N* 4.808). Por ello, si el otro cényuge
pretende contraer nuevo matrimonio, deberd acompafar un
certificado de dicha inscripcién y probar que ha transcurrido el
plazo correspondiente.

Finalmente y respecto del caso de la muerte presunta, es
sabido que para determinar la administracién de los bienes
del desaparecido se distinguen tres etapas: periodo del simple
desaparecimiento; concesion provisoria de los bienes del des-
aparecido y concesidn definitiva de los bienes del desaparecido.
Recordamos esto para precisar que no hay ninguna corres-
pondencia entre esas etapas ~que miran a la administracién
de los bienes del desaparecido- y la disolucién del vinculo
matrimonial.

92. DISOLUCION DEL MATRIMONIO POR DECLARACION DE NULIDAD
PRONUNCIADA POR AUTORIDAD COMPETENTE. La Ley de Matrimonio
Civil destina el Capitulo V, articulos 44 a 52, a reglamentar la
nulidad del matrimonio.

;Sa@ entroral TURIDICA nF cuue 7R

PRIMERA PARTE: CAPITULO [- DEL MATRIMONIO

La circunstancia de que la ley trate en forma especial la nu-
lidad del matrimonio nos lleva a preguntarnos si rigen para este
tipo de nulidad las disposiciones contenidas en el Titulo XX del
Libro IV del Cédigo Civil, articulos 1681 y siguientes.

Nos parece, en principio, que no hay inconvenientes en aplicar
esas normas a esta materia, en cuanto no se produzca incompa-
tibilidad.

93, ALGUNAS PARTICULARIDADES DE LA NULIDAD MATRIMONIAL. La
nulidad del matrimonio presenta algunas caracteristicas propias,
que la diferencian de la nulidad patrimonial. Podemos anotar
las siguientes: _ _

1) No hay causales genéricas de nulidad de matrimonio. La
ley sefiala en forma precisa los vicios que la generan. En dere-
cho patrimonial, existen causales genéricas, v. gr., son nulos los
contratos prohibidos por la ley; son nulos los actos o contratos
en que se han omitido las solemnidades legales, etc. En cambio,
tratandose de la nulidad del matrimonio, las causales son taxativas,
por ejemplo, el matrimonio es nulo por no haberse ce:lebrado
ante el nimero de testigos habiles determinados en el articulo 17,
por falta de consentimiento libre y espontineo. o

La Ley de Matrimonio GCivil sigue en esta materia la opinién
dominante de los tratadistas franceses del siglo XIX, en orden a
que no hay nulidad de matrimonio sin texto expreso.

2) En materia de nulidad matrimonial, no cabe distinguir entre
nulidad absoluta o relativa. Simplemente hay nulidad, porque la
ley no ha hecho tal distincién. Esta es la opinion mayoritaria de
la doctrina y jurisprudencia. Somarriva,% Velasco.®® )

De manera distinta piensan Luis Claro Solar, José Clemf:nte
Fabres y Barros Exrdzuriz. El primero explica que "En el matrimo-
nio, lo mismo que en los contratos en general, tiene, pues, cabida
la distincion de las nulidades en absolutas y relativas, aunque no

estén sujetas estrictamente a los mismos principios que ri_gen las
nulidades de los demds contratos, porque en el matrimonio todo
es especial y sometido a reglas que le son propias”.* (La Corte de

8 Somarriva, ob. cit,, N? 66, pag. 78.
& Velasco, De la disolucion del Matrimonio, pag. 80.
5 Claro Solar, ob. cit., t. I, N? 724, pag. 407.
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Apelaciones de Santiago en sentencia de 19 de octubre de 1988
afirma (Considerando 6°) que la distincién entre nulidades abso-
lutas y relativas es aplicable a la nulidad del matrimonio, y que si
tal distincion no la contempla la Ley de Matrimonio Civil, se debe
a que no era necesario, desde que la hace el Cédigo Civil.)®
En definitiva y como lo observa Velasco®® esta discusién es pu-
ramente tedrica, puesto que la distincién entre nulidad absohita
y relativa tiene importancia para una serie de aspectos que aqui
estin expresamente reglamentados. Es sabido que la distincién
entre nulidad absoluta y relativa interesa desde varios puntos de
vista: titulares de la accién; admisibilidad de declarar de oficio la
nulidad, plazos de prescripcién y posibilidad de ratificar el acto
nulo. Pues bien, en materia de nulidad de matrimonio, nada de esto
interesa, puesto que la ley ha resuelto cada una de estas materias
en forma expresa. Asi, por ejemplo, sefiala en forma precisa los
titulares de la accién de nulidad (art. 46); establece como norma
general la imprescriptibilidad de la accién (art. 48), etc. Sin em-
bargo, puede importar la distincién para los efectos de resolver
si se aplica a la nulidad de matrimonio la sancién contemplada
en el articulo 1683 (carecen de accién de nulidad absoluta los
que celebraron el acto y contrato sabiendo o debiendo saber el
vicio que lo invalidaba). Asi, la Corte de Santiago resolvié que la
persona que a la fecha que contrajo matrimonio lo hizo con pleno
conocimiento de que estaba casado con otra, estd impedido de
demandar la nulidad de matrimonio, ya que “de conformidad al
articulo 1683 del Codigo Civil, no puede alegar la nulidad absoluta
quien sabia o debia saber el vicio que lo invalidaba”.®”

3) En materia patrimonial, declarada la nulidad, las partes
vuelven al estado anterior a la celebracién del acto o contrato
(art, 1687 del Codigo Civil). En materia matrimonial, no ocurre lo
anterior respecto del cényuge que de buena fe y con justa causa de
error celebré el matrimonio. Juega en la nulidad del matrimonio
una institucién muy importante, el matrimonio putativo, destinada

Justamente a evitar que se produzcan algunos efectos propios de
la nulidad. Esta materia estaba tratada antes en el articulo 122

% Gaceta Juridica, N* 123, pag. 15. Igual sentido t. 94, sec. 2°, pag. 148.
% Velasco, ob. cit., pag. 81.

7 RDJ, t. 94, sec. 29, pag. 148,
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 del Cédigo Civil, y hoy 1o estd en los articulos 51 y 52 de la Ley

de Matrimonio Civil. . e .

4) Seguin una jurisprudencia mayoritaria,” no rige lo dlspuest?
en ¢l articulo 1683, de que no puede alegar la nulidad d.e matri-
monio quien lo celebré sabiendo o debiendo saber el vicio que
lo invalidaba, porque nadie se puede aprovechar de su propio
dolo. En sentido contrario® . ' ‘

A nuestro juicio, las razones que aconsejan la nulidad matri-
monial son de tanta trascendencia para la sociedad, que debe
admitirse que aun quien se cas6 sabiendo el vicio pueda alegar
la nulidad. Asi, por ¢jemplo, si una persona, copoaendo su
parentesco, se casa con su hermana, spodria a’lgulen S(.)stenf:r
que no puede alegar la nulidad porque celebrd el matrimonio
conociendo el vicio que lo invalidaba? Otro 'ejemplo, de mas
ficil ocurrencia: el bigamo puede pedir la nulidad de su segun-
do matrimonio invocando que se casd no obstante estar casado.
Asi o ha resuelto la Corte Suprema.’ En otro caso, la Corte de
Apelaciones de Santiago, aplicar.1d0 el principio de que naglle
se puede aprovechar de su propio dolo, resolv1'o que no podia
alegar la nulidad de su matrimonio la p.er;slona 11.np0ten‘t§ quei,
sabiendo que lo era, contrajo matrimonio. 72El mismo Tri gnia; ,
en sentencia publicada en Gaceta Juridica, _resol.wo. que debe
rechazarse la demanda de nulidad de matrimonio invocando
como causal la existencia de un matri}monio ce.lebrado en el
extranjero, por cuanto al actor le estd vedado invocar en su
beneficio la nulidad de que se trata de acuerdo al articulo 1683

(Considerando 5¢).™ ' ‘ .

5) Por regla general, 1a accion. Fle nulidad (Ele matrimonio 1r10
prescribe, pero debe alegarse en w‘d?\ de los conyuges (articulos
47 y 48 de la Ley de Matrimonio Civil).

® Gaceta de los Tribunales, 1928, 21¢ semestre, N¢ 173, pdg. 766;’RD‘],'tI.{]5)1,
sec. 28, pag. b9; t. 51, sec 12, pag. 443; Gaceta Juridica, N* 167, sent. 3, pag. 34; RDJ,
t. BB, sec. 1%, pag. 305; t. 63, sec. 13, pdg. 381, etc.

® RDJ, t. 94, sec. 22, pdg. 148; t. 54, sec. 2, pag. 64.

T, 55, sec. 12, pag. 305.

" T, b4, sec. 2%, pag. b5. )

 Gaceta Juridica, N 123, pag. 15. )

8 En el mismo sentido, Gaceta Juridica, N® 97, pdg. 33.
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94. CAUSALES DE NULIDAD DE MATRIMONIO. Las causales de nulidad
son taxativas y los vicios que las constituyen deben haber existido
al tiempo del matrimonio. Asi lo consigna el articulo 44 en su
primera parte: “el matrimonio sélo podra ser declarado nulo por
alguna de las siguientes causales, que deben haber existido al tiempo
de su celebracion:”. Luego las Gnicas causales de nulidad de matri-
monio en Chile son las siguientes:
1) Matrimonio celebrado existiendo algin impedimento di-

rimente (art. 44, letra a);

2} Falta de consentimiento libre y espontianeo de alguno de
los contrayentes (art. 44 letra b), y

3) Celebracion del matrimonio ante testigos inhdbiles o en
menor namero de los que la ley exige (art. 45).

95. Mfrmmomo CELEBRADO EXISTIENDO IMPEDIMENTOS DIRIMENTES.
El articulo 44 de la Ley de Matrimonio Civil sefiala que “el matri-
monio solo podri ser declarado nulo por alguna de las siguientes
causales, que deben haber existido al tiempo de su celebracién:
a) Cuando uno de los contrayentes tuviere alguna de las incapa:
cidades sefialadas en articulo 5%, 6 ¢ 0 7° de esta ley”.

96. MATRIMONIO CELEBRADO CON INFRACCION AL ARTICULO 27 DE LA
Ley N® 7.613 0 AL ARTicULO 18 DE LA LEY N*® 18.703. Sobre este
punto, el articulo 27 de la Ley N® 7.613, sefialaba que “Es nulo
el matrimonio que contraiga el adoptante con el adoptado o el
adoptado con el viudo o viuda del adoptante”. El articulo 18 de
la Ley N2 18.703 repetia la misma norma.

Las Leyes N* 7,613y 18.703 actualmente se encuentran deroga-
das (por la Ley N® 19.620, que entrd en vigencia el 27 de octubre
de 1999}, pero nos asiste la duda de si rige este impedimento
respecto de quienes fueron adoptados bajo el imperio de tales
leyes. sPodria hoy dia casarse el adoptante con la adoptada o el
adoptado con la viuda del adoptante? La respuesta es dudosa
porque bien podria sostenerse que atendido lo que disponer;
los articulos 44 y 45 de la Ley de Matrimonio Civil, no hay mds
causa}les de nulidad que las que esas normas sefialan, con lo que
habria que concluir que la inhabilidad de los articulos 27 de la Ley
N¢7.613y 18 de la Ley N° 18.703 habria desaparecido. El hecho
de ser la Ley N® 19.947 posterior a las Leyes N2 7.613 y N° 18.703,

PRIMERA PARTE: CAPITULO I- DEL MATRIMONIO

confirman esta conclusién, pues deberia entenderse que a lo
menos la Ley de Matrimonio Civil ha derogado orgénicamente
a los referidos articulos 27 y 18 de las leyes seiialadas.

9'7. FALTA DE LIBRE Y ESPONTANEO CONSENTIMIENTO POR PARTE DE
ALGUNO DE LOS CONTRAYENTES. Esta causal estd contemplada en
el articulo 44 letra b) de la Ley de Matrimonio Civil: “cuando el
consentimiento no hubiere sido libre y espontineo en los térmi-
nos expresados en el articulo 8.

Al estudiar los requisitos de validez de! matrimonio, senalamos
que de acuerdo al articulo 8° de la Ley de Matrimonio Civil, los
vicios de que puede adolecer el consentimiento son error sobre
la identidad de la persona del otro contrayente; exror acerca de
alguna cualidad personal del otro contrayente que atendida la
naturaleza y fines del matrimonio sea estimada como determi-
nante para otorgar el consentimiento; y fuerza, en los términos
de los articulos 1456 y 1457 del Codigo Civil, ocasionada por
una persona o por una circunstancia externa que hubiere sido
determinante para contraer el vinculo.

98, MATRIMONIO CELEBRADO ANTE MENOR NUMERO DE TESTIGOS O
DE TESTIGOS INHABILES. Recordemos que el matrimonio se debe
celebrar ante dos testigos (art. 17) y que no hay mas testigos
inhéabiles que los que indica el articulo 16 de la Ley de Matri-

monio Civil.

99, ELYMINACION DE LA CAUSAL DE INCOMPETENCIA DEL OFICIAL DEL
REGISTRO CIVIL. Bajo la vigencia de la anterior Ley de Matrimo-
nio Civil, la incompetencia del oficial del Registro Givil podia
obedecer a dos razones:

a) Cuando un oficial del Registro Civil autorizaba un matrimonio
fuera de su territorio jurisdiccional, como por ejemplo, que el oficial
civil de Valdivia celebrara un matrimonio en Concepcion, y

b) Cuando el matrimonio se verificaba ante un oficial del
Registro Civil que no correspondia al domicilio o residencia
(por el tiempo legal) de ninguno de los contrayentes. Era el
caso, por ejemplo, de las personas que se casaban en Concep-
cién teniendo el varén domicilio en Santiago y la mujer en
Vina del Mar.

Crnl TR T ITTYTY o b P Rt T R4

Q9% rnrrorial TURIDICA oE caile —@[



LA FOTOCOPIA DE LIBROS BS UN DELITC - LEY N9 17, 36

DERECHO DE FAMILIA

Respecto del primer caso nada ha cambiado. Los oficiales
civiles s6lo pueden ejercer su ministerio dentro del territorio que
la ley les asigna. Si autoriza un matrimonio fuera de su territorio
Jjurisdiccional, ese acto adolece de nulidad de derecho publico,
que se rige por los articulos 62y 72 de la Gonstitucién Politica de
la Reprblica.

De las dos situaciones recién descritas, la verdaderamente
importante era la segunda, pues a ella se recurria para anular los
matrimonios. Por ello, y aunque sea sélo por razones histéricas,
parece pertinente comentar este tipo de incompetencia.

Elarticulo 31 de la anterior Ley de Matrimonio Civil establecia
que era nulo el matrimonio que no se celebrara ante el oficial
del Registro Civil correspondiente. Y el articulo 35 de la Ley de
Registro Civil establecia cuil era ese oficial civil correspondiente:
“Serd competente para celebrar un matrimonio el Oficial del
Registro Civil de la comuna o seccién en que cualquiera de los
contrayentes tenga su domicilio, o haya vivido los tres dltimos
meses anteriores a la fecha del matrimonio”.

Como en Chile no hubo divorcio vincular hasta que entré en
vigencia la Ley N° 19.947 (18 de noviembre de 2004), las personas
que querian anular su matrimonio recurrian al artificio de sostener
que ala fecha de su casamiento, el domicilio y laresidencia de am-
bos estaba en un lugar distinto de aquel en que se habian casado,
con lo que venia a resultar que el matrimonio aparecia celebrado
ante un funcionario incompetente. ¥ para probar el domicilio y
residencia que afirmaban haber tenido recurrian a la prueba de
testigos. Como se trataba de probar un hecho negativo (que no
tenian domicilio ni residencia en la comuna o seccién del oficial
civil ante el que se casaron), los testigos atestiguaban que ambos
contrayentes a la fecha del matrimonio y durante los tres meses
anteriores al matrimonio tenfan su domicilio y residencia en un
lugar distinto de aquel en que habian contraido nupcias.

Esta situacién comenzé a ser aceptada por nuestros tribunales
alrededor del afio 1925™ y répidamente se generalizé pasando

™ Hubo sobre el particular un caso clasico caratulado “Sabioncello con Haus-
mann”, que puede consultarse en la Revista de Derecho y Jurisprudenencia, t. 29,
sec. 1% pag. 351, que trae un interesante comentario de don Arturo Alessandri
Rodriguez.
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. a constituir lo que un jurista aleman denominé “divorcio a la

chilena”.”™

La Ley N2 19.947, eliminé esta causal de nulidad al derogar

- el articulo 35 de la Ley N® 4.808 y eliminar el articulo 31 de la

antigua Ley de Matrimonio Civil.

100. ACCION DE NULIDAD DE MATRIMONIO. 1.a nulidad de un ma-

trimonio debe ser declarada judicialmente. No opera por el solo
ministerio de la ley. De consiguiente, si el rpatrimomo adolece_ (,16
vicios que producen su nulidad, debera interponerse la accién
de nulidad. o 3

Se ha fallado que para que un mandatario ejerza la accién de
nulidad de matrimonio requiere de poder especial.”® A nuestro

juicio, ese poder debera cumplir con las mismas solemnidades y

exigencias que el que se otorga para contraer matrimonio.

101. CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE NULIDAD. La accién de nu-
lidad tiene algunas caracteristicas que le son propias:

1) Es una accién de Derecho de Familia (art. 46). Por ello
estd fuera del comercio; es ntransmisible, salvo en el caso del
matrimonio en articulo de muerte o cuando el vicio sea vincu-
lo matrimonial no disuelto; irrenunciable; no es susceptible de
transaccion (art. 2450 del Codigo Civil), no cabe a su respecto el
llamado a conciliacién de que tratan los articulos 262 y siguientes
del Godigo de Procedimiento Civil; no p}le_de someterse a com-
promiso (arts. 230 y 357 del Cddigo Organico de Trlbun'.it!es.

2) Es una accién personal, pues emana c}e una rela(.:lon en-
tre personas determinadas y por lo mismo sélo puf::de ejercerse
respecto de la que ha contraido el vinculo correlativo.

3) Por regla general, es imprescriptible, esto es, puede hacer§e
valer en cualquier momento (art. 48 de la Ley de Matrimonio
Civil). ‘

4) Por regla general, s6lo se puede ha}cer 'va}ler en vida de los
cényuges (art. 47 de la Ley de Matrimonio Civil).

™ Targen Samblebem, Heirtat und Scheidumg in nemen chilenischen Elsd-

gestz STAZ, N® 3, 1998.
% RDJ, t. 99, sec. 22, pdg. 109.
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102. TITULARES DE LA ACCION DE NULIDAD. Como acabamos de
sefialar, la accién de nulidad de matrimonio corresponde a cual-
quiera de los presuntos conyuges (art. 46).

Esta regla tiene varias excepciones:

a) la nulidad fundada en el N2 2 del articulo 52 —matrimonio
de una persona menor de 16 afios- podra ser demandada por
cualquiera de los cényuges o por alguno de sus ascendientes,
pero alcanzados los 16 aflos por parte de ambos contrayentes, la
accién se radicard inicamente en el o los que lo contrajeron sin
tener esa edad (art. 46 a);

b) la accién de nulidad fundada en vicios del consentimien-
to (articulo 8°) corresponde exclusivamente al conyuge que ha
sufrido el error o la fuerza (art. 46 letra b);

¢) en los casos de matrimonio en articulo de muerte, la accién
corresponde también a los demads herederos del difunto (art. 46). La
redaccion que la ley nueva da a esta norma resuelve un problema
que planteaba la anterior, en cuanto a si sélo podian alegar la
nulidad los herederos del cényuge difunto o si también podian
hacerlo los demads titulares;

d) cuando la causal invocada es la existencia de un vinculo
matrimonial no disuelto, corresponde también la accién de nu-
lidad al cényuge anterior o a sus herederos (art. 46 letra d). Es
util sefialar que en la ley anterior era muy discutible que pudiera
alegar la nulidad el conyuge anterior o sus herederos, por cuanto
la ley antigua sélo hablaba de los presuntos cényuges.”

Esta causal nos plantea el siguiente problema: scuindo el
segundo matrimonio se celebrd en el extranjero, ¢desde cudndo
se cuenta el plazo de prescripcién de un afio? Nos parece que
hay dos respuestas posibles:

1) Que se cuente desde 1a fecha del fallecimiento del causante,
que es lo que parece desprenderse del articulo 34 de la Ley de
Matrimonio Civil, o

2} Que se cuente desde la fecha del fallecimiento del causante
s60lo a condicién que a esa fecha se encontrare inscrito en Chile

7 Al respecto pueden consultarse dos seniencias, una publicada en el t. 64
de la Revista de Derecho y Jurisprudencia, sec. 1%, pdg. 177, y la otra de la Corte
de Concepcién de 30 de mayo de 1994, comentada por los profesores Ramén
Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila, en Ia Revista de Derecho de
la Universidad de Concepcion N° 194, pig. 189.
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ese matrimonio verificado en el extranjero, que seria la solucién
que recomienda el sentido comin, pues mientras no se verifique
dicha inscripcién, no existe una forma cierta de que los interesa-
dos en la nulidad puedan tomar conocimiento de la existencia
del matrimonio verificado en el extranjero. _

Una interpretacién literal de la norma lleva}ria a concluir que
]a primera solucién es la correcta, ya que podria aﬁrmzfr’se que 13’.
letra de la disposicién es clara en cuanto a que “la accién podra
intentarse dentro del afio siguiente al fallecimiento de uno de
los conyuges”. Todavia podria agregarse que como tal norma no
distingue entre matrimonios celebrados en Chile o en el extran-
jero, no corresponde al intérprete distinguir, por lo que deberia
aplicarse a ambos casos. B _

No estamos, sin embargo, por esa solucion, que juzgamos
manifiestamente inconveniente, pues bastaria con no inscribir
el segundo matrimonio en Chile hasta que hubiere transcurrido
un ano del fallecimiento de uno de los conyuges, para que en
la practica no fuera posible alegar su nulidad. Podemos dar en
apoyo de esta interpretacion las siguientes razones:

1) No debe aceptarse una interpretacién que conduzca al
fraude de la ley; o

2) Creemos que el articulo 34 de la Ley de Matrimonio Civil sélo
se ha puesto en el caso de que ambos matrimonios sean clelebr'ados
en Chile, y no en la situacién de que el segundo matrimonio se
haya verificado en el extranjero. Asi las cosas, nos encontramos
frente a una laguna legal, que debe ser resuelta ~como lo ha dicho
reiteradamente la jurisprudencia— aplicando lo dispuesto en el
articulo 24 del Cédigo Civil, vale decir, recurriendo al espljntu
general de lalegislacién y a la equidad natural. Y amboslcammos
conducen a rechazar la interpretacién que estamos cuestionando.
Corresponde al espiritu general de la legislacion que ?‘1 impgdido
no le corra prescripcion, como lo demuestran varias dlsp931610nes
del Cédigo, v. gr., la que hace initil la posesion clandestina (art.
709 en relacién con el art. 7138); el articulo 1691 inciso 29, que
en el caso de los incapaces hace correr el plazo de prescripcion
de 1a accién de nulidad relativa desde que cesa la incapacidad;
el art. 2509, que establece Ja suspension de la prescripcion, etc.
Si se adopta el camino de la equidad natural, se !lega al mismo
resultado, puesto que nada pudiera resultar mas injusto que es-
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tmar prescrita una accién de nulidad respecto de un vicio que
1o habia forma de verificar.

En conclusién, estimamos que en el caso del vinculo matrimo-
nial no disuelto, cuando el segundo matrimonio se celebré en el
extranjero, el plazo de prescripcién para alegar su nulidad debe
empezar a correr desde el fallecimiento de uno de los conyuges en
el caso de que a esa fecha tal matrimonio se encontrare inscrito en
Chile; en caso contrario, el plazo del afio deberi contarse desde
la fecha de esa inscripcién. En este mismo sentido, sentencia de
la Excma. Corte Suprema de 27 de noviembre de 1965, acordada
por b votos contra 2.7

e) La declaracion de nulidad fundada en alguna de las causa-
les contempladas en los articulo 6°y 72 —vinculo de parentescoy
matrimonio con el que tuvo participacion en el homicidio de su
marido o mujer- puede ser alegada, por cualquier persona, en
el interés de 1a moral y de la ley. La naturaleza del vicio explica
qu;—:: dsedotorgue €n este caso accién popular para demandar la
nulidad.

103. LA ACCION DE NULIDAD ES IMPRESCRIPTIBLE. EXCEPCIONES. Kl
articulo 48 establece que la accién de nulidad de matrimonio no
prescribe por tiempo. Y en seguida contempla las excepciones,
que son las siguientes:

a) La causal fundada en la menor edad de uno de los con-
trayentes, que prescribe en el plazo de un afio, contado desde la
fecha que el conyuge inhdbil para contraer matrimonio hubiere
adquirido la mayorfa de edad (nétese la mayoria de edad, no los
16 anos (art. 48 letra a);

b) Cuando la causal fuere vicio del consentimiento, la accién
prescribe en tres afios contados desde que hubiere desaparecido
el hecho que origina el vicio de error o fuerza (art. 48 b);

¢) En el caso del matrimonio en articulo de muerte, la accion
prescribe en un afno contado desde la fecha del fallecimiento del
cényuge enfermo (art. 48 ¢);

d) Si la causal invocada es vinculo matrimonial no disuelto,
la accién prescribe en un afio desde el fallecimiento de uno de
los conyuges (art. 48 letra d), y
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e) Si la causal de nulidad es la falta de testigos habiles, la
accién prescribe en un ano, contado desde la celebracion del
matrimonio (art. 48 letra e).

104. LA ACCION DE NULIDAD SOLO PUEDE, INTENTARSE MIENTRAS VIVAN
AMBOS CONYUGES. EXCFPCIONES. Segiin el articulo 47 de la Ley
de Matrimonio Civil, “la accidon de nulidad del matrimonio sélo
podrd intentarse mientras vivan ambos cényuges, salvo los casos
mencionados en las letras ¢) y d) del articulo precedente”, esto
es, en los casos del matrimonio en articulo de muerte o cuando
el vicio es vinculo matrimonial no disuelto.

Sobre esta materia, se ha fallado que “el vocablo éntentar que
emplea el articulo 34 de la Ley de Matrimonio Civil (hoy articulo
47 de la actual Ley de Matrimonio Civil) debe entenderse en el
sentido de entablar y notificar en forma legal la accién de nulidad
de matrimonio por vinculo matrimonial no disuelto”.”

Respecto a la excepcidn relativa al vinculo matrimonial no
disuelto, cabe senalar que fue incorporada por la Ley N® 10.271,y
tuvo por objeto permitir que en el caso de bigamia, fallecido uno
de los conyuges se pudiera demandar la nulidad, para evitar que
los dos matrimonios quedaren consolidados produciéndose dos
lineas de descendencia matrimonial, dos sociedades conyugales,
etc., lo que habria ocurrido de no establecerse esta excepcién.

105. SENTENCIA QUE DECLARA LA NULIDAD DEBE SUBINSCRIBIRSE AL
MARGEN DE LA INSCRIPCION MATRIMONIAL. Asi lo dispone el inciso 22
del articulo 50. Sélo se trata de un requisito de oponibilidad frente
a terceros, como lo reconoce expresamente esta disposicion. De
consiguiente, si un conyuge anulado contrae nuevas nupcias antes de
subinscribir la sentencia de nulidad, su segundo ratrimonio es vélido,
pues el vinculo del matrimonio anterior ya estaba extinguido.

106. EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD DEL MATRIMONIO.
Declarada la nulidad de un matrimonio, los cényuges quedan
en la misma situacion que tenian al momento de casarse, por
aplicacion del articulo 1687 del Cédigo Civil. Ello significa lo
siguiente:

" RDJ, t. 83, sec. 2*, pag. 6.
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1) Que si con posterioridad a la celebracién del matrimonio
que se anulo, uno de ellos contrajo un nuevo matrimonio, tal
matrimonio es valido, pues no existe el impedimento de vinculo
matrimonial no disuelto. Por la misma razén tampoco se ha in-
currido en el delito de bigamia;

2) No se ha producido parentesco por afinidad entre cada
cényuge y los consanguineos del otro;

3) No ha habido derechos hereditarios entre los cényuges;

4) Las capitulaciones matrimoniales que pudieren haber ce-
lebrado caducan;

5) No ha habido sociedad conyugal, habiéndose formado
unicamente entre los cédnyuges una comunidad que debe ser
liquidada de acuerdo a las reglas generales. Si los conyuges se
habian casado en régimen de participacién en los gananciales,
como se debe volver al estado anterior al matrimonio, no deberia
haber reparto de gananciales;

6) La mujer no ha tenido el privilegio de cuarta clase que le
otorga el articulo 2481 N*® 32 del Cédigo Civil;

7) Lafiliacién de los hijos concebidos dentro del matrimonio
anulado seria extramatrimonial.

Facil es entender la gravedad que toda esta situacién supone.
Por ello, y pensando especialmente en la filiacién de los hijos,
ha nacido la institucion del matrimonio putativo, que pretende
Justamente evitar que se produzcan los efectos propios de la de-
claracién de nulidad.

107. UN EFECTO EXCEPCIONAL DEL MATRIMONIO NULO. Segiin lo que
acabamos de expresar, declarada la nulidad, los cényuges vuelven
al estado anterior como si nunca hubieren contraido nupcias. Sin
embargo, en €l juicio de nulidad el cényuge que, por haberse
dedicado al cuidado de los hijos y a las labores propias del hogar
comun, no pudo durante el matrimonio desarrollar una activi-
dad remunerada o lhucrativa, o lo hizo en menor medida de lo
que podiay queria, tiene derecho a demandar la compensacién
ccondmica de que tratan los articulos 61 y siguientes de la Ley
N? 19.947, que estudiaremos cuando tratemos del divorcio.

108. MATRIMONIO PUTATIVO. Declarada Ja nulidad de un matri-
monio, deberian las partes volver al mismo estado en que se
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hallarian si no se hubieren casado, lo que significa, entre otras
cosas, aceptar que habrian convivido en concubinato, y que los
hijos, que en ese estado hubieren concebido tendrian filiacién
no matrimonial. Esta situacién es de tal gravedad que desde an-
tiguo ha preocupado a los juristas y los ha llevado a elaborar la
institucion del matrimonio putativo.

Los primeros vestigios de la institucién, se encuentran en las
obras de los intérpretes (Hugo de S. Victor, Pedro Omabardo,
Uguccione de Piesa, etc.), a comienzos del siglo XII. A fines del
mismo siglo esta elaboracién de la doctrina canénica fue sancio-
nada por las constituciones pontificias, con ocasién de decidir
algunos casos particulares. De manera que el matrimonio puta-
tivo es uno de los tantos aportes al Derecho, introducidos por el
Derecho Candnico.

El Cédigo Civil dio la cabida a la institucién del matrimonio
putativo en el articulo 122, que fue suprimido por la Ley N° 19.947,
que lo reemplazé por los articulos 51 y 52 de la Ley de Matrimonio
Civil. El inciso 1° del articulo 51 prescribe: “El matrimonio nulo
que ha sido celebrado ante el oficial del Registro Civil produce
los mismos efectos civiles que el vlido respecto del conyuge que,
de buena fe, y con justa causa de error, lo contrajo, pero dejard
de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por parte
de ambos conyuges” (inc. 19).

109. REQUISITOS DEL MATRIMONIO PUTATIVO. De la definicién del
articulo 51 se desprende que los requisitos para que exista ma-
trimonio putativo son los siguientes:

1) Matrimonio nulo;

2) Que se haya celebrado ante un oficial del Registro Civil;

3) Buena fe de parte de uno de los cényuges a lo menos;

4) Justa causa de error.

110. MATRIMONIO NULO. Si el matrimonio es inexistente, no cabe
el matrimonio putativo. Esto es absolutamente claro y no hay opi-
niones discordantes. Y justamente por esta razon es trascendente
la distincién entre matrimonio inexistente y nulo.

111. DERE CELEBRARSE ANTE OFICIAL DEL REGISTRO CIviL. El articulo
51 contempla expresamente esta exigencia. Con anterioridad a
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la reforma de la Ley N© 10.271, €l antiguo articulo 122 tenfa una
redaccién distinta, que dio lugar a algunos problemas. Decia “el
matrimonio nulo, si ha sido celebrado con las solemnidades que
laley requiere, produce..., etc.”. Ese texto arrojaba dudas acerca
de lo que ocurria cuando el matrimonio se celebraba ante oficial
civil incompetente, pues, segiin algunos, en ese caso no se habia
celebrado “con las solemnidades que la ley requiere” y por lo
mismo, no podia ser putativo. El mismo problema se planteaba
en el caso de ausencia o inhabilidad de los testigos. La jurispru-
~dencia habia resuelto que en esos supuestos habja matrimonio
putativo,®
La Ley N® 10.271 puso fin al problema cambiando la redac-
cion por la que tuvo el articulo 122 hasta que entrd en vigencia
la Ley N°© 19.947, que corresponde a la que tiene actualmente
en el articulo 51 de la Ley de Matrimonio Civil. La redaccién
de este articulo 51 inc. 12 es igual a la que tenia el articulo 122
del Codigo Civil, salvo en cuanto agrega lo de “ratificado ante
el oficial del Registro Civil”, para comprender los matrimo-
nios celebrados ante una entidad religiosa, los que para que
adquieran valor se deben ratificar ante un oficial del Registro
Civil. Hoy dia, en consecuencia, si el matrimonio se celebra
ante oficial del Registro Civil incompetente, tal matrimonio
es nulo, pero puede ser putativo si se cumplen las demds exi-
gencias legales.

112. BUENA FE, A LO MENOS, DE UNO DE LOS CONYUGES. Este es el
requisito esencial del matrimonio putativo. En definitiva la insti-
tucién es un reconocimiento a esta buena fe.

El Cédigo no define lo que se entiende por buena fe. Para
nosotros, es la conciencia que ticne el contrayente de estar cele-
brando un matrimonio sin vicios.

Con anterioridad a la Ley N2 19.947, se discutia si la buena
fe debia probarse o se presumia igual que en materia posesoria
(art. 707). En general, la doctrina se pronunciaba por Ja tesis de
que el articulo 707, si bien estd ubicado en materia posesoria, es
de alcance general, por lo que también debia aplicarse al matri-
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monio putativo.® En cambio Claro Solar, reconociendo que la
opinion generalmente aceptada es presumir la buena fe, dice
estar de acuerdo con Laurent cuando este autor afirma que una

: vez anulado el matrimonio, no puede producir efecto sino por
“excepcion, cuando hasido celebrado de buen_a fe y que, por tanto,
s al esposo que reclama un efecto civil a quien toca probar que
‘1o ha contraido de buena fe desde que éste sera el fundamento

- de su demanda.®

Hubo fallos en ambos sentidos. Asi, la Corte de La Serena
resolvié en una oportunidad que la buena fe debia probarse®.
En cambio, sostuvieron lo contrario algunos fallos de la Gorte
Suprema.* o

La Ley N® 19.947 vino a poner fin a esta dlsc’usmn, re§ol-
viendo el problema def mismo modo que lo habia entendido
la mayoria de la doctrina, es decir, que la buena fe se presume.
Asi lo dice expresamente el articulo 52 de la Ley de’Matnm(?-
nio Civil: “Se presume que los conyuges han contraido matri-
monio de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el

juicio de nulidad se probare lo contrario y asi se declarare en
la sentencia”.

La buena fe es un requisito que se debe tener al momento de
celebrarse el matrimonio. Si a ese momento uno solo esFaba (%e
buena fe, s6lo para él el matrimonio es putativo. El matrimonio
mantiene el caracter de putativo hasta que desaparece la buen_a
fe. No es claro lo que ocurre cuando ambos contraen e}l matri-
monio de buena fe y ésta desaparece en uno de Iqs conyuges
primero que en el otro. En general, la doctrma- estima que en
este supuesto el matrimonio continiia como putativo inicamente
respecto del que mantiene la buena fe. Fueyo opina diferente.

Para él “si ambos (cényuges) lo han contraido de buena fe y con
justa causa de error, basta que uno de ell‘os conserve la buena
fe para que los efectos del matrimonio valido alcan.cen a ambos
conyuges; puesto que para cesar los efectos se precisa la mala fe

8l Fueyo, ob. cit., t. V, N 156, pdgs. 173-174; Somarriva, Derecho de Familia,
N® 80, pdgs. 101-102; Rossel, ob. cit,, N2 78, pdgs. 86-87.

# Ob. cit,, t. I, N® 758, pag. 423.

8 Gaceta, 1939, 29 semestre, N® 108, pag. 44:7.

8 RDJ, t. 3, sec. 18, pdg. 426; t. 29, sec. 1%, pag. 73.
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de ‘ambos conyuges’, como dice el Codigo” (hoy el articulo 50
de la Ley de Matrimonio Civil).®

113. JUSTA CAUSA DE ERROR. Lo que ha querido decir el antiguo
articulo 122 del Codigo Civil ~hoy 51 de la Ley N*© 19.947- al
establecer esta exigencia es que cualquier error no es suficiente.
Debe tratarse de un error excusable. En definitiva esta exigencia
tiende a confundirse con el requisito de la buena fe.

Un error de hecho puede ser excusable. Pero es dudoso que
pueda serlo un error de derecho, desde que la ley se presume
conocida (art. 8% del Cédigo Civil). Por lo demds, si antes se
aceptaba que respecto de esta institucién regia la presuncién
de buena fe establecida en la posesién, un minimo de conse-
cuencia obligaba a aplicar también el articulo 706, ubicado en
la misma materia segin el cual “el error en materia de derecho
constituye una presuncién de mala fe, que no admite prueba
en contrario”. '

Pongamos un ejemplo para clarificar las cosas: si se casa una
pareja de hermanos, sin saber que lo eran, han padecido un error
de hecho, que permite la putatividad. En cambio, si la misma
pareja se casa a sabiendas que eran hermanos, pero ignorando
que la ley no permite tal matrimonio, han sufrido un error de
derecho que, segiin algunos, seria incompatible con la existencia
de un matrimonio putativo.

Somarriva es de opinién de admitir el error de derecho, por
cuanto el articulo 122 (hoy articulo 51) no hace ninguna distin-
ci6n, s6lo habla de “justa causa de error”. Ademads, por la funcién
que cumple la institucién, es conveniente ampliar su cammpo de
aplicacién.®®

114. DECLARACION JUDICIAL DE PUTATIVIDAD. Mientras estuvo vi-
gente el articulo 122 del Cédigo Civil, la doctrina nacional no
exigia mds requisitos para el matrimonio putativo que los cuatro
sefialados. Una opinién distinta tenfa Fueyo, quien estimaba que
se requeria ademds de una resolucién judicial que declarare que

% Ob, cit,, t. VI, N® 154, pdgs. 171-172.
8 Somarriva, Derecho de Familia, N® 82, pags. 103-104.
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el matrimonio habia sido putativo. Asi también lo resolvié en su

momento una sentencia de la Excma. Corte Suprema.®”

En general, la doctrina vinculaba este problema con el de la
buena fe y la justa causa de error. Con el articulo 52 de la Ley

- N2 19.947, el asunto quedé expresamente resuelio. En efecto, al

presumirse estos requisitos debe concluirse que todo matrimonio
nulo es putativo, salvo que en el juicio de nulidad se alegare y
probare lo contrario y asi lo declare la sentencia (art. 52).

115. EFECTOS DEL MATRIMONIO PUTATIVO. El articulo 51 precisa los
efectos al senalar que “produce los mismos efectos civiles que el
valido, respecto del cényuge que, de buena fe y con justa causa
de error, lo contrajo”.

Los autores distinguen entre: efectos en relacién con los hijos;
y efectos entre los conyuges.

116. EFECTOS EN RELACION CON LOS HIJOS. La institucidén del matri-
monio putativo fue creada con el objeto de evitar 1a ilegitimidad
de los hijos en los casos en que el matrimonio se anulaba. Por
ello resulta légico que el hijo concebido durante el matrimonio
putativo de los padres mantenga la filiacién matrimonial.

Este efecto se produce sea que el matrimonio haya sido pu-
tativo para ambos padres, sea que lo haya sido s6lo para uno de
ellos, pues al ser el estado civil indivisible, no podrian los hijos
tener filiacion matrimonial respecto de uno de sus padres y no
tenerla respecto del otro.

Los efectos que produce el matrimonio putativo respecto de los
hijos son permanentes, se mantienen aun cuando desaparezca la
putatividad. Ello es consecuencia de ser el estado civil una calidad
“permanente” de toda persona, como en su momento veremos.

117. LA NULIDAD DEL MATRIMONIO NO AFECTA EN CASO ALGUNO LA
FILIACION YA DETERMINADA DE LOS HIJOS, AUNQUE EL MATRIMONIO NO
SEA PUTATIVO. Asi lo establece el articulo 51 inciso 4 de 1a Ley de
Matrimonio Civil: “Con todo, la nulidad no afectara la filiacién
ya determinada de los hijos, aunque no haya habido buena fe ni
justa causa de error por parte de ninguno de los cényuges”.

8 RDJ, t. 29, sec. 12, pdg. 73.
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Es importante destacar que en el articulo 122 del Cédiga Civil
(derogado por la Ley N® 19.947) la situacién era distinta, porque
cuando no se daban los requisitos del matrimonio putativo, la
nulidad no afectaba la filiacién matrimonial de los hijos Gnica-
mente cuando [a nulidad se habia declarado por incompetencia
del oficial civil, por no haberse celebrado el matrimonio ante
el nimero de testigos requeridos por la ley o por inhabilidad
de éstos. En los demds casos, declarada la nulidad del matrimo-
nio, se afectaba la filiacién de los hijos. Con la Ley N¢ 19.947 Ia
excepcion se amplia a todo matrimonio nulo, cualquiera sea el
vicio de nulidad.

118. EFECTOS DEL MATRIMONIO PUTATIVO EN RELACION CON LOS
CONYUGES. El matrimonio putativo produce los mismos efectos
civiles del vilido mientras se mantenga la buena fe a lo menos en
uno de los cényuges. Desaparecida la buena fe en ambos, cesan
los efectos del matrimonio putativo. Asi lo sefiala el articulo 51
inciso 1%, parte final.

¢Cudndo cesala buena fe? Respecto del conyuge que demanda
la nulidad del matrimonio, debe entenderse que el solo hecho de
presentar la demanda, constituye prueba de que la buena fe ha
desaparecido para €l, en ese momento, En cuanto al demandado,
Somarriva, aplicando por analogfa la regla dada por el articulo
907 al hablar de las prestaciones mutuas, sostiene que la buena
fe desaparece con la contestacién de la demanda.®® De acuerdo a
lo que se viene diciendo, el matrimonio nulo produce los mismos
cfectos civiles que el vélido hasta el momento de la contestacién
de la demanda. Ello, sin perjuicio de que pueda probarse que la
buena fe desaparecié antes.

Atendido lo que se acaba de explicar, mientras se mantiene
la buena fe a lo menos en un cényuge, el matrimonio produce
todos sus efectos, tanto en la persona de los conyuges como res-
pecto de los bienes. Asi, deben cumplir con todos los deberes y
obligaciones que surgen del matrimonio: fidelidad, ayuda mutua,
socorro, se ha generado entre ellos sociedad conyugal si se casaron
bajo ese régimen, etc.

% Derecho de Familia, N°® 86, pag. 106.

@ eptrorial JURIDICA ok cHiLe 96

PRIMERA PARTE: CAPITULO I-DEL MATRIMONIO

Como lo vimos en su momento, la jurisprudencia, haciendo
aplicacion de estos principios, ha resuelto que si una persona,
vigente su matrimonio, contrae uno nuevo, este segundo es nulo,

or existir vinculo matrimonial no disuelto, aunque se declare
Ia nulidad del primero, pues tal matrimonio debe presumirse
putativo y por ello ha producido los mismos efectos civiles del
valido, es decir, ha generado el impedimento de vinculo matrimo-
nial no disuelto.* En sentido contrario, puede verse la sentencia
de la Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, de 14 de

-mayo de 1996, en que se resolvié que “la institucion del matri-

monio putativo tiene consecuencias muy puntuales referidas a
los bienes e hijos, pero en ningitin caso puede pretenderse que
por el hecho de haber sido declarado putativo un matrimonio
nulo éste continiie vigente, existente, al extremo de constituir
por si solo un impedimento dirimente...”.** Con anterioridad
la Excma. Corte Suprema, en un fallo de 27 de mayo de 1986,
habia acogido un recurso de revisién que interpuso una perso-
na que fue condenada por bigamia, y que fundé en la posterior
declaracion de nulidad del primer matrimonio. Tal fallo sefialé:
“que en estas condiciones se ha acreditado que con posterioridad
a la sentencia condenatoria, se ha constatado la existencia de
un hecho demostrativo de la inocencia de la condenada, como
quiera que la declaracién de nulidad del primer matrimonio de
la recurrente, en virtud de su efecto retroactivo, hace desaparecer
uno de los elementos esenciales del delito de matrimonio ilegal,
que motivo la condena...”. %

Un estudio aparte merece lo relativo a la sociedad conyugal
o al régimen de participacién en los gananciales. Declarada la
nulidad del matrimonio, si el matrimonio ha sido putativo, se
disuelve la sociedad conyugal (art. 1764 N2 4) o el régimen de
participacién en los gananciales (art. 1792-27 N? 3). Si el matri-
monio ha sido simplemente nulo, ésta no ha nacido y por ende
no se puede disolver lo que no ha existido. Asi resulta del efecto
retroactivo de la declaracién de nulidad (articulo 1687). Por

% T. 40, sec. 2%, pdg. 17, con un comentario favorable de Somarriva, publicado
al pie de la sentencia.

9 RDJ, t. 93, sec. 28, pag. b1

! Revista Fallos del Mes, N® 330, sentencia 11, p. 264, consid. 32,
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ello, cuando el articulo 1764 N2 4 indica entre las causales de
extincidn de la sociedad conyugal la declaracion de nulidad, o el
art. 1792-27 N° 3 la sefiala entre las causales de terminacién del
régimen de participacion, debe entenderse que ello sélo es asi si
el matrimonio fue putativo. En caso contrario, no se ha generado
la sociedad conyugal o el régimen de participacién, y sélo se ha
producido una comunidad o sociedad de hecho que habri de
disolverse y liquidarse de acuerdo a las reglas generales.

En relacién con el régimen matrimonial, cabe preguntarse
qué ocurre cuando los requisitos del matrimonio putativo sélo
concurren respecto de uno solo de los conyuges. Es un problema
que antes de la Ley N® 19.947 no estaba resuelto. En todo caso es
claro que no puede haber sociedad conyugal o régimen de par-
ticipacién en los gananciales s6lo para uno de ellos, y no para el
otro. O hay sociedad conyugal o régimen de participacion para
ambos o no la hay para ninguno. En general, se pensaba que ¢l
conyuge que celebrd el matrimonio de buena fe tenia derecho a
optar entre liquidar la comunidad de acuerdo a las reglas dadas
para la liquidacién de la sociedad conyugal o a las establecidas
para liquidar una comunidad o sociedad de hecho.® Otros, en
cambio, estimaban que habia sociedad conyugal que aprovechaba
incluso al cényuge de mala fe, aplicando el principio “mala fides
superviniens non nocet’ ** La Ley N°® 19.947 resolvid este problema
en el mismo sentido que lo entendia la mayor parte de la doctrina.
El articulo 51 inciso 2° de la Ley de Matrimonio Civil establecié
que “Si s6lo uno de los cényuges contrajo matrimonio de buena
fe, éste podra optar entre reclamar la disolucién y liquidacién
del régimen de bienes que hubiere tenido hasta ese momento,
o someterse a las reglas generales de la comunidad”.

Otro efecto que produce el matrimonio putativo es permitir
al conyuge de buena fe conservar las donaciones que por causa
de matrimonio le hizo o prometié hacer el otro conyuge. Asi lo
establece el inciso final del articulo 51: “Las donaciones o pro-
mesas que por causa de matrimonio se hayan hecho por el otro

% Asf Alessandri, Tratado Practico de los Capitulaciones Matrimoniales, de la Sociedad
Conyugal y los Bignes Reservados de la Mujer Casada, N® 7677, p. 480; Somarriva, ob.
cit., N¢ 86, pag. 107.

% Fueyo, ob. cit., t. VI, N® 164, pdgs. 181-182; Rossel, ob. cit., N2 81, pags.
909-910.
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conyuge al que casé de buena fe, subsistiran no obstante la de-
claracion de la nulidad del matrimonio”. Estd de mas decir que,
contrario sensu, las donaciones que se ha hecho al cényuge de
mala fe deben ser restituidas. Asi, por lo demas, lo dice en forma
expresa el articulo 1790 inciso primero del Cédigo Civil,
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CAPITULO 11
DEL DIVORCIO

. 119. DEL bIvorcio. En el parrafo 5° de la anterior Ley de Matrimo-
nio Givil, articulos 19 al 28, se establecia un mal llamado divorcio.
Y decimos “mal llamado divorcio”, porque universalmente se en-
tiende que el divorcio produce la ruptura del vinculo matrimonial,
pudiendo los ex cényuges contraer validamente nuevas nupcias,
lo que no ocurria con el que venimos comentando. Los conyuges
quedaban separados de mesa, casa y lecho. Habia dos clases de
divorcio, uno perpetuo y otro temporal, no pudiendo este dltimo
exceder de b afios. Los efectos de uno y otro eran distintos, pero
ninguno de los dos rompia el vinculo matrimonial.

La gran innovacién de la Ley N¢ 19.947, ha sido introducir
el divorcio vincular en Chile. Tanto es asi que corrientemente
cuando se quieren referir a ella, se habla de la “ley de divorcio”,
en circunstancias que trata ademds una serie de otras materias.
Con la incorporacién del divorcio vincular cae la tltima columna
del Derecho de Familia del Cédigo de Bello, quedando con ello
nuestro derecho positivo, en esta materia, a tono con la legisia-
cién comparada.*

Es sabido que el proyecto de divorcio vincular motiv6 un gran
debate nacional, donde sectores importantes de la sociedad chi-
lena manifestaron su oposicion por estimar que esta institucién
debilitaba la familia chilena.

% 13 renovacién serd completa cuando se climine en la sociedad conyugal la
facultad del marido de admimistrar los bienes sociales y los propios de su mujer,
contemplada en el articulo 1749, norma arbitraria, claramente discriminatoria y
por lo mismo inconstitucional.
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Me parece razonable la incorporacién del divorcio vincular,
pues a nadie puede merecer dudas que la realidad social del afio
1857, cuando el Codigo Civil entré en vigencia, era muy distinta
2 la actual. En ella la mujer cumplia la elevada funcién de traer
hijos al mundo, tanto como los que Dios quisiera darles, de criar-
los y educarlos. Su actividad se reducia al cuidado de sus hijos y
de su marido. No trabajaba fuera del hogar. El marido, por su
parte, era el proveedor exclusivo de la familia. Ese era el mundo
de ayer, por emplear el nombre de uno de los mas conocidos
libros de Stephan Zweig.

Era absurdo pensar que una legislacién hecha para una so-
.ciedad decimonénica pudiera satisfacer los requerimientos del
mundo de hoy, donde la mujer estudia carreras universitarias,
tiene los medios para regular su funcién reproductiva, trabaja
fuera del hogar, lo que le da una independencia econémica que
hace 100 afios no pudo imaginar, ocupa elevados cargos y aspira
a las mds altas dignidades. Del mundo de la carreta de bueyes se
ha pasado al de las naves espaciales. Miradas asi las cosas, era una
ilusién creer que la institucién matrimonial podia mantenerse
inconmovible.

Me complace que, por fin, después de tantos afios,” se haya
encontrado una solucién para el grave problema social de las pa-
rejas que no han tenido la fortuna de lograr matrimonios felices.
Siempre he creido que se deben enfrentar los problemas y no

% En el afio 1883, cuando se discutia la Ley de Matrimonio Civil, el diputado
radical Manuel Novoa Somoza presenté una indicacién para permitir que el ma-
trimonio se disolviese. Posteriormente, se sucedieron diversos proyectos que no
lograron convertirse en ley, Asi tenemos que en el afio 1914 hubo uno del diputado
radical Alfredo Frigolett; en el afio 1927, otro del diputado Santiago Rubio; en
1934, otro presentado por los senadores Luis Alamos, Herndn Figueroa, Octavio
Senoret, Dario Barrueto y Rodolfo Michels; el afio 1964, uno presentado por la
diputada por Concepeién Inés Enriquez Frodden; en el aito 1269 el presentado
por los diputados Alberto Naudon y Carlos Morales A. Posteriormente, cuando el
pais recobré su normalidad institucional, hubo tres proyectos de ley de divorcio,
el primero, del afio 1991, patrocinado por los diputados Laura Rodriguez, Adriana
Muiioz, Victor Barrueto, Roberto Muiioz y Mario Devaud; el segundo presentado el
afio 1993 por los diputados Adriana Muioz, Carlos Montes, Mario Devaud, Victor
Barrueto y Juan Pablo Letelier, y finalmente, el tercero presentado el 11 de noviem-
bre de 1995, que dio lugar a la ley que motiva este trabajo. En el dmbito académico
debe destacarse un completo proyecto elaborado por el profesor Fernando Fueyo
Laneri, en el ano 1972,
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ocultarlos, pues con ello, al ser la realidad mas fuerte que t;l dere-
cho, los afectados buscan solucionar sus problemas recurriendo a
puertas falsas, como ocurrié entre nosotros con las nulidades de

© matrimonio fundadas en la incompetencia del oficial del Registro

Civil, que los tribunales y la sociedad toda terminaron aceptando,
a sabiendas que eran maniﬁestam.ent-e fr?.udulentas, con lo que
se producia un grave dafo a %as instituciones. No es sano vivir
permanentemente en la mentira. . ‘ ‘

Esilustrativo constatar que en Argentina, cuando _el Matrimonio
cra indisoluble, una interesante sentencia —“caso Sejean”-acogio,
en 1986, una demanda de divorcio, declarando)1nco.nst1'tuc101}z%l
el articulo 64 de la Ley N® 2.393 (que establecia la mdlsolubll)l—
dad matrimonial), por atentar contra el derecho a i.a au.t’onomla
personal consagrado en el articulo 19 de la Consu.tucmn de la
Nacién. Como se puede ver, los tribunales argentinos, por un
camino distinto al chileno, buscaron también la forma de atacar
la indisolubilidad matrimonial.%

120, FL DIVORCIO EN LA LEGISLACION COMPARADA. Si se estudia la
legislacién comparada, se podrd observar diferencias importantes
en relacién con las exigencias para obtener el divorcio. Veamos

algunos casos:

Derecho francés. Se acepta el divorc%o por peticion ('ie ambas
partes, peticién que en principio es vinculante para el Juzga(.it‘)r.
A partir del 1 de enero de 2005 (Ley N* 439 de 2004) se fgahta
el procedimiento en este divorcio por mutuo consentimiento,
elimindndose la anterior exigencia de que ¢l matrimonio tuviera
una vigencia minima de 6 meses y de que hubiera que renovar
la peticién de divorcio después de un plazq de reflexién (nuevos
articulos 230 y 232). Se exige si que lps conyuges presenten un
convenio que regule las consecuencias t?lel .dlvorao,'convemo
que el juez podrd rechazar en casos de _1n1qu1dad manlﬁesta.. En
todo caso “lano aprobacién del convenio con)rugal' enla r.eahd'ad
s6lo dilatard en el tiempo el dictado de la sentencia de divorcio.
El juez al advertir que ¢l acuerdo no redne las condiciones para

% Mauricio Luis Mizrahi, Familia, matrimonio y divorcio, Edit. Astrea, 2006, pigs.
84 y sigtes. y 365 vy sigtes.
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ser homologado, sefialara a los cényuges sus objeciones para que
€stos las subsanen mediante la presentacién de una convencién
rectificatoria que satisfaga la expectativa judicial”.%

Derecho espariol. La ley espafiola de 8 de julio de 2005 incorporé
al derecho positivo espaiiol el divorcio sin expresion de causa.
No exige que el matrimonio tenga un plazo de duracién minima
ni tampoco contempla un plazo de reflexion.%

Derecho sueco. Para la ley sueca vigente desde el afio 1987 (re-
formada en 1994), no se contemplan mayores exigencias para
solicitar el divorcio de comin acuerdo. Ninguna explicacién
deben las partes dar al tribunal para justificar su decisién. Sélo
se exige un plazo de reflexién, salvo cuando ambos cényuges lo
pidan, o lo solicite aquel que viva permanentemente con un hijo
suyo menor de 16 anos.

Derecho cubano. El Cédigo de Familia cubano contempla el
divorcio de comin acuerdo sin limitaciones de ninguna clase. En
suarticulo 51, parte primera, prescribe que “Procedera el divorcio
por mutuo acuerdo de los conyuges”. También acepta el divorcio
unilateral “cuando el tribunal compruebe que existen causas de
las que resulte que el matrimonio ha perdido su sentido para los
esposos y para los hijos, y con ello también para la sociedad (art.
51, 2% parte).

Derecho japonés. Contempla un divorcio administrativo, cuando
existe acuerdo entre los conyuges, y un divorcio judicial en que
se confieren al tribunal amplias facultades para apreciar la exis-
tencia de las causales que se invoquen. La forma mas socorrida
por las partes es la del divorcio administrativo.”

Derecho colombiano. La Ley N® 862, de 8 de julio de 2005, con-
templa en Colombia un divorcio consensual sin expresién de
causay por via notarial. Dice la norma que “podra convenirse ante
notario, por mutuo acuerdo de los cényuges, por intermedio de
abogado, mediante escritura publica, la cesacién de los efectos

97 Mauricio Luis Mizrahi, Femilia, matrimonio y divorcio, Edit. Astrea, Buenos
Aires, 2006, N*® 158, piag. 350.

% Mizrahi, ob. cit., N 159, pag. 356.

 Mizrahi, ob. cit.,, N° 155, pag. 347.
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civiles de todo matrimonio religioso y el divorcio del matrimo-
nio civil”. Para el caso de existir hijos menores, debe intervenir
el defensor de familia para salvaguardar que el acuerdo de los
cényuges respete el interés de aquéllos.

Derecho argentino. En Argentina, el divorcio vintcular se establecid
por la Ley N* 23.515 de 3 de junio de 1987. Como explicdbamos
recién, previo a ello hubo un conocido fallo de la Corte Suprem.a
de Justicia, conocido como el “caso Sgjean”, que declard inconsti-
tucional el articulo 64 de la Ley N® 2.393, que obstaba al divorcio
vincular, fallo que, en buena medida, precipitd la incorporacion
del divorcio vincular. Como dice Mizrahi, “el fallo significaba un
antecedente valioso en un aspecto mds general, cual es el rescate
del valor de la autonomia personal en lo atinente al matrimonio.
Esto es, el resguardo constitucional de todas aguellas acciones
que se despliegan en el ambito privado, y que hacen a la pl(?{la
realizacién del sujeto y a la independencia en la formulacién
de sus planes de vida; ello sin entenderlo en dicotomia con los
intereses sociales, pues aquellas libertades que se garantizan en
el hombre constituyen un requisito de una sociedad sana...”.'*

LaLey N2 23.515 mantiene un divorcio por causales sefialadas
en ¢l articulo 202 del Cédigo Civil, pero incorpora la idea del
divorcio remedio, estableciendo como causa del divorcio vincular
“la separacién de hecho de los cényuges sin voluntad de unirse
por un tiempo continuo mayor de tres anos con los alcances y en
la forma prevista en el articulo 204" (art. 214). Ademas el ar'ticulo
215 prescribe que “transcurridos tres afios de matrimonio, los
cényuges en presentacién conjunta podrin manifestar al juez
competente que existen causas graves que hacen moralmente
imposible la vida en comiin y pedir su divorcio vincular...".

121. DIVORCIO SANCION; DIVORCIO REMEDIO.!” Como es sabido,
respecto a las causales de divorcio, la doctrina y lalegislacion com-
parada se mueven entre dos polos: “divorcio sancion”y “dworcug
remedio” (llamado también “divorcio solucién™). El primero esta
concebido como una pena para el cényuge culpable de una con-

10 Ob. cit., pag. 366. . i
1 Mizrahi, ob. cit., N* 109, 351 y siguientes: divorcio en Suecia y Espaia.
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ducta que lesiona gravemente la vida familiar. En el segundo, en
cambio, el divorcio se acepta como la solucién a una crisis prove-
niente de la ruptura definitiva de la armonia conyugal, cuando la
convivencia de la pareja se torna imposible, Como explica Herndn
Corral, “el legislador inglés fue uno de los primeros en romper
con el tradicional ‘divorcio sancién’ o por culpa (afio 1969), para
establecer la concepcién del ‘divorcio remedio’. Lo hizo mediante
un expediente técnico, que, como veremos, tendria seguidores:
el establecimiento de una causa tvinica de divorcio, determinada
luego a través de la descripcién de varias causales especificas”,
“La Matrimonial Causes Act de 1973 establece como causa tnica
de divorcio la irretrievable breakdown of mariage, esto es, la ruptura
irremediable de la comunidad conyugal”. 1%

Posteriormente, a partir de reformas introducidas en el estado
de Los Angeles, California, en 1969, la idea del divorcio sancién
tendio a ser desplazada por la del divorcio remedio, més nueva
en el tiempo. Sin embargo, en definitiva, en ninguna parte se
adoptan posiciones extremas, sino que se buscan férmulas inter-
medias, en lo que pudiera llamarse un sistema mixto. Es lo que
ocurre entre nosotros con la Ley N® 19.947, En efecto, el articulo
54 contempla causales propias del divorcio sancién, y el articulo
siguiente establece el divorcio como remedio para una convivencia
que ya no existe o que estd gravemente deteriorada,

Cabe agregar que en el caso del divorcio remedio pueden
darse dos situaciones: a) divorcio por mutuo consentimiento,
y b) divorcio unilateral. Y tratindose del divorcio sancién, tam-
bién debe hacerse una distincién entre: a) divorcio por causales
taxativas (sistemna cerrado), y b) divorcio por causales genéricas
llamadas también inculpatorias de sistema abierto (v. gr., quie-
bra irremediable del matrimonio, o, como lo dice la ley chilena,
cuando se ha tornado intolerable la vida en comuin.

122. CAUSALES DE DIVORCIO SANCGION. El articulo 54 establece que
“el divorcio podrd ser demandado por uno de los conyuges, por
Jalta imputable al otro, siempre que constituya una violacién gra-
ve de los deberes y obligaciones que le impone el matrimonio,

' Herndn Corral Talciani, Ley de Divorcio. Las razones de un no. Estudios de
Derecho Actual. Universidad de los Andes, pags. 41-42.
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o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne
intolerable la vida en comun”. La norma agrega que se incurre
en esta causal, entre otros casos, cuando ocurre cualquiera de los
siguientes hechos: _ ‘
1¢. “Atentado contra la vida o malos tratamientos graves con-
tra la integridad fisica o psiquica del cényuge o de alguno de los
o 059.’ “Trasgresion grave y reiterada} de Iqs deberes de convivencia,
socorroy fidelidad propios del matrimonio. El abandono'clontmuo
o reiterado del hogar comun es una forma de trasgresion grave
de los deberes del matrimonio”; o
32, “Condena ejecutoriada por la comision de al.g‘uno de los
crimenes o simples delitos contra el orden de las famlhas y co%ra
la moralidad publica, o contra las personas, ]_:_)rewstos en €l Libro
I1, Titulos VII y VIII, del Cédigo Penal, que 1nv011%cre una gra;ve
ruptura de la armonia conyugal”. Dentro de estos titulos estn los
delitos de aborto, abandono de ninos o personas desyz’lhdas, delitos
contra el estado civil de las personas, rapto, fnolamon, estupro y
otros delitos sexuales, incesto, matrimonios 1leg_ale§, hom1c1d10,
infanticidio, lesiones corporales, duelo, calumnia, injurias.
42, “Conducta homosexual”; ' _ ‘
52, “Alcoholismo o drogadiccion que constituya un impedi-
mento grave para la convivencia armoniosa entre los conyuges o
éstos v 1os hijos”, .
emlg;e “Tenj;ativa ;ara ‘grostituir al otro cényuge o a los hijos”.
Estas causales no son taxativas, pues la norma emplea la ex-
resién “entre otros casos” y muchas de ellas reproducen las
causales de divorcio que contemplaba la anterior Ley de Matri-
mOI{}E (;::]:r)l}e'cto que me parece Gl destacar €s que cugndo se
demanda el divorcio invocando causales, no rige la} exigencia
de que debe haber un plazo del cese de la convivencia. Ell; i:istz;
contemplada sélo cuando el divorcio se pide en conformidad a
articulo b5 de la ley (divorcio remedio), y (?1 €aso que estamos
tratando —divorcio sancién~- 1o estd en el articulo 54.

123. CAUSALES DE DIVORCIO REMEDIO, De acuerdo al articulo 55,
ademis, se puede dar lugar al divorcio en dos casos: cuan(.io. ambos
cényuges lo piden de comin acuerdo y cuando lo solicita uno
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solo de ellos por haberse producido el cese efectivo de la convi-
vencia conyugal a lo menos durante tres afios. Ambas situaciones
se analizaran en los puntos siguientes.

124. CuANDO AMBOS CONYUGES LO PIDEN DE COMUN ACUERDO, acre-
ditando que ha cesado la convivencia entre ellos durante un
lapso mayor de un afio y acompafien un acuerdo regulatorio
(completo y suficiente en los términos definidos en el articulo
27) de sus relaciones mutuas y para con los hijos, que resguarde el
interés superior de los hijos, procurando aminoerar el menoscabo
econémico que pudo causar la ruptura y establezca relaciones
equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges cuyo divorcio se
solicita (art. bh),

Hacemos notar que el acuerdo entre los cényuges sélo esta
referido a la accién de divorcio —ambos quieren divorciarse- no
al plazo de cese de la convivencia, pues ni aun en las normas
transitorias aplicables a los juicios de divorcio que se tramitaron
antes de entrar en vigencia los tribunales de familia, se aceptabala
prueba confesional para acreditar el cese de la convivencia. Asf se
dej constancia en la Comisién de Constitucién del Senado. 108

Javier Barrientos y Ardnzazu Novales sefialan que en la Co-
mision de Constitucion del Senado la mayoria estimé que “la
causa del divorcio no es el mutuo acuerdo, sino que el cese de la
convivencia...”, explicacién que ellos no comparten, puesto que
“aunque exista el cese de la convivencia, no puede ejercerse la
accién de divorcio si no hay mutuo consentimiento”, 14

Respecto a la tramitacién que debe darse a esta peticién, es-
timamos que se trata de una gestién no contenciosa. Ello es asi
porque se cumplen las exigencias del articulo 821 del Cédigo de
Procedimiento Civil: no haber contienda entre partes (desde que
estdn de acuerdo) y existir una norma legal —el mismo articulo
55— que da competencia al tribunal para conocer del asunto.
Lo anterior no significa que en tal gestién no se deba probar el
cumplimiento de las exigencias legales, en especial el cese de la
convivencia por el plazo de un afo. Tampoco que se pueda omitir
la sentencia. Debe haberla, igual que en toda gestién voluntaria.

' Barrientos y Aranzazu Novales, ob. cit., pig. 384,
™ Ob. cit., pags. 381-382.
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La Corte de Santiago, en fallo de 9 de junio de 2006, estimé
~equivocadamente a nuestro entender— que se trata de un juicio
contradictorio, por lo que invalidé de oficio la sentencia al no
haberse recibido la causa a prueba.'®

Recibida Ia solicitud de divorcio, el tribunal debe citar a la
conciliacién especial de que tratan los articulos 67 y siguientes,
llamado que persigue un. doble propésito: examinar las condicio-
nes en que se podria superar el conflicto matrimonial; y, cuz.mdo
proceda, acordar las medidas destinadas a regular lo concerniente
a los alimentos de los hijos, su cuidado personal, la relacién di-
rectay regular que mantendra con ellos el padre o la madre que
no los tenga bajo su cuidado.

125. CUANDO LO SOLICITE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES por haber
cesado la convivencia conyugal, durante a lo menos #res afios (art.
55 inc. 3%). Asi lo establece el articulo b5 inciso 3* de la Ley de
Matrimonio Civil, que a la letra dice: “Habra lugar también al
divorcio cuando se verifique un cese efectivo de la convivencia
conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres leﬁOS, salvo
que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que
el demandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado
cumplimiento, reiterado, a su obligacion de aliment0§ respecto
del cényuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo ha-
cerlo”. o

Los requisitos para que opere esta causal son los siguientes: a)
cese de la convivencia efectiva por tres afios a lo menos; b) que el
actor haya cumplido con la obligacién de proporcionar alimentos
a su conyuge e hijos durante el cese de la conviv?naa. '

Respecto al primer requisito, llama la atencion que esta dis-
posicion hable del “cese efectivo de la convivencia cgnyugal , ¥ no
simplemente de “cese de la convivencia”, como lo dice en el inciso
12. Se ha dado como explicacién que, en el caso que nos ocupa,
no basta el hecho material de la separacion, sino que se requiere
ademds que falte ¢l animus separationis, es decir, laintencién de que
10 querer hacer vida comin. Por ello se ha dicho que no habra
cese “aunque haya separacion material y los esposos (sic) vivan
en lugares diferentes y, por el contrario, si falta la afectio, tendra

195 Revista Leyes y Sentencias, N° 21, pag. 105.

1 N wammn man s ITIRITAM T A - maerr e



7.338

~LEY N}

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DEUIT

DERECHO DE FAMILIA

lugar t€cnicamente el cese de la convivencia, aungue convivan
los esposos bajo un mismo techo”.1%

En cuanto a la segunda exigencia —cumplimiento de la oblj-
gacion de otorgar alimentos al cényuge e hijos- entendemos que
para que pueda darse esta situacién se requicre: a) que se haya
convenido o exista una sentencia judicial que haya condenado al
demandante al pago de una pensién alimenticia a su conyuge o a
los hijos comunes; b) que el demandante haya tenido los medios
para poder cumplir esa obligacién alimenticia, ¥ ¢) que, a pesar de
ello, en forma reiterada, haya incumplido con el pago de la pension
respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes.

Si el actor ha dejado de cumplir la obligacién de dar los ali-
mentos, la demandada puede oponer la excepcion perentoria del
incumplimiento de esa obligacién. A nuestro Juicio, el conyuge
que opone la excepcién tendra que probar que existié una sen-
tencia o un avenimiento que establecié la obligacion de pagar
los alimentos y probar ademds que se produjo el incumplimiento
reiterado. En el caso que el actor haya incumplido la obligacién de
proporcionar alimentos, y sostenga que no estuvo en condiciones
de pagarlos, a él le corresponderd el peso de la prueba.

La disposicién en estudio plantea algunos problemas:

a) ¢Tiene que haberse producido el incumplimiento tanto
respecto del conyuge como de los hijos comunes?, duda que se
nos crea por el uso de Ia conjuncién copulativa “y”. Entendemos
que, pese a laredaccién de la norma, basta que se haya incumplido
la obligacién respecto de cualquiera de ellos;%?

b} ¢Qué ocurre si se rechaza la demanda por no haber cumpli-
do el demandante con esta obligacién? dQuiere decir que nunca
mds podrd intentar la accién de divorcio? Pensamos que en este
caso este demandante debera expresar su voluntad de poner fin
a la convivencia, en alguno de los instrumentos que indica el
articulo 22 letra a) o b), o bien dejando constancia Jjudicial en
los términos sefalados en el art. 25 inciso 2°. Y a partir de ese
momento cumplir con sus obligaciones alimenticias, esperando

que transcurra un nuevo plazo de 3 aios;

1% Barrientos y Novales, ob. cit,, pdg. 390.

7 Asi ha sido fallado por la Corte Suprema el 21 de noviembre de 20086,
Revista Leyes y Sentencias, N2 30, pdg. 24.
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¢) Un aspecto del mayor interés., respectf) c?!e esta excepci§n,
es si se puede hacer valer cuando el mcu}mpllmlento de la obliga-
¢i6én alimenticia ha ocurrido con anterioridad a la fecha en que
entré en vigencia la Ley N 19.947. Una sentencia de la Corte de
Concepcion del 3 de julio de 2006 (causa .rol 996—2006) resolvié
que “la privacién de la accién de dwgrao vincular por el no
pago reiterado de la obligacion de alimentos, durante el cese
de la convivencia, para ¢l alimentante constituye una ver.dad‘eJra
sancién civil, de manera que no parece admisible su aplicacion
con efecto retroactivo, como se pretende por la demandada en
el caso” (considerando 5%).1%

En igual sentido, voto disidente en causa rol 8167—2Q06, dela
misma Corte de Apelaciones de Concepcion, que sostiene que
“no es posible castigar a nadie con una pena —civil 0 penal- por
una conducta que al momento en que fue desarrollada no estaba
sancionada de esa manera, pues Jos seres humanos ajustan su actuar
alo que permite la legislacion vigente a ese momento, no a lo que
pueda establecer una norma futura, en caso contrarlo, se atenta
severamente contra el principio de la seguridad Jurldm‘a, que €es
obligacién de los tribunales cautelz’Lr_”(Leyf?s.y Sentencias N*® %:3,
pég. 75). La Corte Suprema declaré inadmisibles los recursos de
casacién interpuestos en contra de esta sentencia. B

Estamos claramente por la tesis de la Corte de Concepa_?n
en la causa rol 996-2006, reiterada en ¢l voto disidente recién
mencionado. Incluso pensamos que de no entendersi 1as_c0§as
de esta manera, se estaria vulnerando el artljculo 19 N? ‘?3, inciso
peniltimo, de la Carta Fundamental, que dlf;pone que nlngu?
delito se castigara con otra pena que la’que sefiale una ley promul-
gada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva
ley favorezca al afectado”. Basamos nuestra opinion en lo que

expresd, cuando se discutia esta norma constitucional, el protjesog
José Bernales en la Comisién Constltuyentf,f. En esa oportu{llda

sefiald que cuando estudio Derecho Constltuc)lonal en su época
de estudiante, se le ensenid que en realidad aquise trataba de algo
relacionado con el proceso penal. “Se restringia el concepto d(? la
condena al proceso penal y se sostenia que cuando se decia ‘en
virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre que recae

é Revista Leyes y Sentencias, N? 22, pag. 69.
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el juicio’, se trataba de que Ia ley penal fuere anterior al hecho,
al delito, que era investigado. Pero, con posterioridad, los cons-
titucionalistas han evolucionado y han entendido este concepto
en el sentido de que nadie puede ser condenado en materia civil,
materia de sentencia de condena, si no hay un proceso legal, si
no hay un juicio legal, y en virtud de una ley promulgada antes
del contflicto suscitado®, 109

En sintesis, a nuestro juicio, el hecho de que se niegue la accién
de divorcio al conyuge que no ha cumplido en forma reiterada
con su obligacién alimenticia, implica una sancién y por ello no
puede tener lugar respecto de incumplimientos ocurridos con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N2 19.947.

126. LoS PLAZOS DEL CESE DE 1A CONVIVENCIA DEBEN ESTAR CUMPLIDOS
AL MOMENTO DE NOTIFICARSE LA DEMANDA. Planteamos este asunto,
porque en Argentina, frente a normas semejantes a las chilenas,
se ha discutido si el plazo debe estar cumplido antes de iniciarse
el proceso o si basta que est€ cumplido al momento de dictarse
la sentencia. Al respecto, Mizrahi se pronuncia por la tesis de
que basta que el plazo esté cumplido al momento de dictarse la
sentencia, argumentando que “no beneficia a nadie —ni tampo-
co se preservan los derechos de terceros ni se defiende Ia moral
plblica~resolviendo rechazar los tanteos que hacen los conyuges
en el curso del proceso, en los cuales se invoca el transcurso del
Plazo legal y piden su divorcio vincular, Taj testtura no hard mds
que obligar a los esposos —un verdadero absurdo para nuestro
concepto~a promover al otro dia una nueva accion, generando
~como bien se dijo- mayores problemas a la administracién de
Justicia y un dispendio initil de esfuerzos” 1 No compartimos
esta opinién, pues, en nuestro concepto, todos los requisitos de

la accién deben estar cumplidos al momento de notificarse la
demanda,

127. FORMA DE PROBAR EL PLAZO DE CESE. DE LA CONVIVENCIA. Kl cese
de la convivencia sélo podrd probarse en la forma que indican

" Enrique Evans de la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, t. 11, tercera edi-
cibn, afio 2004, pdg. 145.

" Ob, cit,, N2177, pag. 390,
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los articulos 22 y 25 de la Ley N° 19.947, estoles:2 }é) }2))01* alg;mo cle
indi it ; noti-

i ntos que se indican en el articulo 22; 2) por la
i’?csaizril?gudltz tia det?landa, de regulacion de sus relac19ne§ mutuas,
especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas

~ alrégi i imonio v, si hubiere hijos menores, al
al régimen de bienes del matrimonioy, s ij

régimen aplicable a los alimentos, al cuidad(.)'personai ya lla relattziloer;
directa y regular que mantendra con los hijos aqu(;:.l ded oS pael:;1 s
i i ; do no mediando acu
tuviere a su cuidado; 3) cuan
Ly 5 de ellos haya expresado su
i es, uno de ellos haya exp
ni demanda entre los conyuges, ' haya expresado su
onvivencia a traves de cualg
voluntad de poner fin ala ¢ : quicra de
i indi el articulo 22 y se haya noti
los instrumentos indicados en C payanotifcaco sl
5 no de los cényuges haya dej
otro cényuge, y 4) cuando u . 122 dejaco cons
i i i0 er fin a la convivencia ante el juzg

tancia de su intencién de pon ; R

i tificado al otro conyuge (art. .
correspondiente y ello sea not! > : -
2%). Eslt?a ultima situacion constituye una gesuon vo.h}mtaria a 1? q;é
se podrd comparecer personalmente. La notificacion se practic

1 o

segtin las reglas generales (art. 23 inc. 2, parte final).

ARA NIOS
128. LA LIMITACION PROBATORIA NO RIGE P. LOSLBE/IATN?B;SQ47
CELEBRADOS ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIIA DE IdA : \'¢ Vivénd;
imitacio 1 acreditar el cese de la con
Esta limitacién probatoria para  convivencia
i i ios celebrados con anteriorl
no rige para los matrimonio ' ;
de nogvieI;nbre de 2004, fecha de entrada en vigencia df': la nuri\:
Ley de Matrimonio Civil. En estos casos, las paftes n(} u§fler;l ma
imitaci i e la sola confesion
s probatorias, salvo qu
O A one b la prueba de acuerdo
' i n ponderar la p «
suficiente. Los tribunales debe cba e acucrdo
iti acoger la demanda si
a las reglas de la sana critica, y : :
de pruegba aportados por las partes permiten forr;iar plena con
viccién sobre este hecho (art, 22 transitorio, inc. 39).

129, CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE DIVORCIO. 56 inc. 10,
a) pertenece exclusivamente a los conyuges (art. 1m : 12,
b) corresponde a ambos conyuges, salvo en el caso deuaruzzso
54, es decir, cuando el divorcio es por culpa de uno dgg&; los,
en que la accién no la tiene el culpable (art. 56 inc. 2°);
¢) es irrenunciable (art. 57) ',7 )
d) es imprescriptible (art. b E - .
e)) por SlI; misma naturaleza tiene que intentarse en vida de
los cédnyuges.

BT
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El cényuge menor de edad y el interdicto por disipacién pue-
den ejercer por sf mismos la accién de divorcio, sin perjuicio
de su derecho a actuar por intermedio de sus representantes
(art. 58).

130. E¥ECTOS DEL DIVORCIO.

1) El articulo 59 inciso 1¢ sefala que “el divorcio producird
efectos entre los conyuges desde que quede ejecutoriada la sen-
tencia que lo declare” y el inciso 22 agrega que “sin perjuicio de
ello, la sentencia ejecutoriada en que se declare el divorcio debers
subinscribirse al margen de la respectiva inscripcién matrimonial,
Efectuadala subinscripcién, la sentencia serd oponible a terceros
y los cényuges adquirirdn el estado civil de divorciados, con lo
que podrin volver a contraer matrimonio”. Sin embargo, para
que afecte a terceros es necesario que la sentencia se subinscriba
al margen de la inscripcién matrimonial,

Vemos una suerte de contradiccién entre los dos incisos
de este articulo 59. En efecto, de estarnos al inciso 12, como el
divorcio produce efectos entre los conyuges desde que queda
¢jecutoriada la sentencia respectiva, quiere decir que a partir de
ese momento -sin necesidad de la subinscripcién- adquieren el
nuevo estado civil de divorciados que les habilita para casarse.
En cambio, el inciso 22 expresa que “efectuada la inscripcién, la
sentencia sera oponible a terceros (lo que sin duda es correcto)
y los conyuges adquirirdn el estado civil de divorciados (ello
¢s incorrecto, pues ese estado lo adquirieron antes, cuando
la sentencia quedé ejecutoriada), con lo que podran volver a
contraer matrimonio”.

2) El estado civil de divorciado se prueba en conformidad al
art. 305 del Cédigo Civil (segiin el nuevo texto dado por la Ley
N®19.947).

3) El divorcio no afecta la filiacién ya determinada de los
hijos ni los derechos y obligaciones que emanan de ella. Luego
los hijos continuardn siendo hijos de filiacién matrimonial de sus
padres y tendran, respecto de ellos, los derechos y obligaciones
que tal filiacién supone (art. 53). .

4) El divorcio pone fin a los derechos de cardcter patrimonial,
como el de alimentos y sucesorios entre los conyuges (art. 60).
Ello sin perjuicio de que se acuerde o se fije judicialmente una
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compensacion al cényuge econdémicamente mas débil, determi-
nada en la forma dispuesta en el parrafo 12 del Capitulo VII de
la ley, articulos 61 y siguientes.

Por una inadvertencia del legislador, la Ley N® 19.947 no ha-
bia sustituido en el articulo 174 del Cédigo Civil 12 expresién “al
divorcio” por “la separacion judicial”, lo que motivé que se sostu-
viera por algunos que cuando el divorcio se decretaba por culpa
de uno de los coényuges, se mantenia la obligacién alimenticia.
Siempre nos parecié que ello no era asi, que el divorcio ponia fin
al derecho de alimentos entre los conyuges, cualquiera hubiere
sido la causal. El problema quedé aclarado con la dictacién de la
Ley N® 20.145 (Diario Oficial de 30 de diciembre de 200_6) que
reemplazé en los articulos 174y 177, 1a expresién “divorcio” por
“separacion judicial”. Luego, hoy no cabe discusion: el div01."c1o
pone fin al derecho de alimentos entre los ex cényuges, cualquiera
haya sido la causal.

5) La sentencia de divorcio firme autoriza para revocar todas
las donaciones que por causa de matrimonio se hubieren hecho
al conyuge que dio motivo al divorcio por su culpa, con tal que
Ja donacién y su causa constare por escritura pablica (art. 1790
en el nuevo texto), y

6) Habilita para pedir la desafectacion de un bien de propie-
dad de un conyuge que esté declarado como bien familiar (art.
145 C. Civil, en el nuevo texto).

131. POSIBILIDAD DE DEMANDAR INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR
DANOS CAUSADOS POR EL DIVORCIO. En el derecho extranjero, se
plantea la posibilidad de que con motivo del divorcio, uno c!e'los
conyuges pueda demandar del otro indemnizacién de perjuicios.
Laley chilena no toca el punto.

Anuestro entender, entre nosotros el problema solo se podria
plantear en ¢l caso del divorcio culpable, pues en los casos del
divorcio remedio no vemos cudl seria la fuente generadora de la
obligacién de indemnizar.

Aclarado lo anterior, se mantiene la duda de si cuando el di-
vorcio es culpable resulta o no procedente intentar una demanda
de indemnizacion de perjuicios. El caso mds recurrente en el de-
recho extranjero es si procede la indemnizacién cuando la causal
de divorcio ha sido el adulterio de uno de los conyuges.

11 e ————
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Al respecto, en Argentina hay autores como Guillermo Bor-
da, que niegan csta posibilidad, entre otras razones, porque no
se puede tratar la culpa en el divorcio con el mismo criterio
con el que se la juzga en todo dafio del derecho propiamente
patrimonial. La culpa puede ser atribuida a ambos y si bien el
Juez puede encontrar culpable a uno de ellos, resulta dificil
dilucidar cudl es el conyuge verdaderamente culpable, pues es
posible que la culpabilidad de uno tenga por causa hechos del
Otro esposo, igualmente constitutivos de causales de separacién,
que no se han podido acreditar en el juicio.”” Incluso para algu-
nos autores los deberes entre cényuges (fidelidad, socorro, etc.)
no constituyen propiamente obligaciones en sentido técnico,
porque estiman que para que haya obligacién la prestacién debe
tener contenido econémico y por lo mismo su incumplimiento
no podria generar indemnizacién de perjuicios.! Se afirma
también que aceptar este tipo de divorcios puede conducir a
Jjuicios escandalosos.

En cambio, para otros, no habria inconvenientes en admi-
tir esta clase de demandas, siempre que los hechos que dieron
motivo al divorcio ocasionen un dafio efectivo al otro conyuge.
Argumentan que la ley no las prohibe; que una demanda de esta
clase no serfa contraria a la moral, al orden piiblico o a las buenas
costumbres, sino al revés, “la ética quedaria renida con el derecho
si en materia de daftos conectados con las causales de divorcio se
concluyera que la reparacién se limita a la simple declaracién de
culpabilidad, dejando sin resarcimiento a aquéllos perjuicios. No
es inmoral, en suma, el reclamo resarcitorio; lo inmoral es que
el dano quede impune. No se persigue, por otra parte, un lucro,
sino el resarcimiento del perjuicio producido por la conducta
antijuridica del cényuge culpable”,!13

Como se ha sefialado, nuestra Ley de Matrimonio Civil no
emite pronunciamiento alguno, por lo que creemos que se
podrd plantear entre nosotros la misma discusién que se ha

"' Cit. por Eduardo Sambrizzi, Separacién personal 3 divorcio, Edit. Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1999, ¢. I, pdg. 580.

" Llambias, J. J., citado por Francisco A. M. Ferrer, Dasios resarcibles en el di-
voreio, pag. 26.

3 Francisco A, M. Ferrer, Dasios resarcibles en el divorcio, Edit, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1997, pags. 33 y sigtes.
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.producido en Argentina. Debo agregar que cuando se discutia

el proyecto que dio origen a la Ley N® 19.947 y mias concreta-
mente al tratarse en ¢l Senado lo relativo a la compensacién
econdmica, hubo algunas intervenciones que demules‘qan que
el 4animo de los que participaron era limitar la p(?s1b111dad de
que, terminado el matrimonio, los ex cény’uges pudieran quedar
sujetos a obligaciones pecuniarias entre s.1.’_]ustamente por’el}o,
la compensacién econdmica se establecid €N una suma tnica
que al no tener cardcter alimenticio no permite cambios poste-
riores segn la variacién que pudiere experimentar la situacion
econdmica de los ex conyuges. La idea fue que terrmnado el
matrimonio desapareciera la posibilidad de nuevos conﬂlct_os
entre las partes. Asi lo prueban algunas intervenciones en la. dis-
cusion de la ley. Al respecto, por ejemplo,.la anlstra Delpiano
opiné que “no podria solicitarse indemnizacion d'e peyjuicios
cuando el divorcio responde al cese de la convivencia, Si alguno
de los conyuges es culpable, se determinard al invocar 1? causal
respectiva en €l juicio de divorcio, pero si no se invocd, no se
puede seguir aduciendo culpas eternamente, porque las rup-
turas, en términos generales, tienen causas subjetivas y es muy
dificil determinar culpabilidades”, y el Ministro de Justicia de
la época, José Antonio Gomez, expresé. que ‘jdesde el momento
que se produce la ruptura de un matrimonio, deberia evitarse
que la relacién se extienda en el tiempo, porque tendera a de-
teriorarse cada vez mas”. !

Finalmente, debo expresar que no soy partidario de estas de-
mandas, pues creo que los problemas de la pareja que motivaron el
divorcio deben tener un término. Creo, ademas, que estos juicios
pueden conducir a situaciones escandalosas, en que se disa}tap
aspectos intimos de la pareja que no parece sano VE.‘I](ZII?.I‘ publi-
camente y que pueden producir dafios no solo a los conyuges,
sino a todo el nicleo familiar. Por lo demds, como lo reconoce
la mayor parte de la doctrina, en los problemas matrimpniales
es dificil atribuir la culpa a uno solo. Lo normal es que si el ma-
trimounio ha hecho crisis, ha sido porque ambas partes pusieron
lo suyo para que asi ocurriera.

14 Diario de Sesiones det Senado, sesién 11 de 9 de julio de 2003, pag. 1615.
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132. DIVORCIO OBTENIDO EN EL EXTRANJERO. Recordemos que en
la ley antigua, esta materia estaba tratada en el articulo 120 del
Codigo Civil: “El matrimonio disuelto en territorio extranjero
en conformidad a las leyes del mismo pais, pero que no hubiera
podido disolverse en Chile segiin las leyes chilenas, no habilita a
ninguno de los cényuges para casarse en Chile, mientras viviere
el otro cényuge”. Cabe recordar que esta norma creaba varios
problemas, como, por ¢jemplo, si se aplicaba sélo a los matrimo-
nios de chilenos o también a los matrimonios mixtos de chileno
con extranjero.

La Ley N® 19.947, derogé este articulo 120 y pasé a regular
esta materia en el articulo 83, que trata dos aspectos:

a) En elinciso 1° establece que “El divorcio estara sujeto alaley
aplicable a la relacién matrimonial al momento de interponerse
la accién”. ¢Cudl es esa ley aplicable a la relacién matrimonial?
Patricio Aguirre Veloso, relacionando los articulos 83 inciso 1°
y 84, concluye que la legislacién competente para resolver las
cuestiones relativas a la terminacién del matrimonio por divorcio
es la misma aplicable en materia de efectos, y serfa la chilena.
Explica que “esta conclusién se obtiene luego de examinar Ia
historia fidedigna de establecimiento de la disposicién. “En ella
—agrega— queda claramente demostrado que la alusién en la nor-
ma a ‘la ley aplicable a la relacién matrimonial’ debe entenderse
referida ala ley aplicable a los efectos del matrimonio”. Apoya su
argumentacion en el hecho de que el profesor Enrique Barros
Bourie ~el autor intelectual de los articulos 80 a 84 de la ley— asi
lo sefialé en una minuta explicativa de su propuesta enviada a
la Comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado, con fecha 5 de diciembre de 2002115

b) El inciso 22 se refiere a un segundo aspecto: “las sen-
tencias de divorcio y de nulidad de matrimonio dictadas por
tribunales extranjeros serdn reconocidas en Chile conforme a
las reglas generales que establece el CGédigo de Procedimiento
Civil. Dicho en otras palabras, para cumplir esas sentencias en

''* Patricio Aguirre Veloso, “Derecho Internacional privado del matrimonio y
reconocimiento de sentencias extranjeras sobre divorcio y nulidad en la Ley N2 19.947",
El nuevo derecho chileno del matrimondo, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
Editorial Juridica de Chile, 2006, p4g. $22.
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Chile deberd obtenerse el exequatur de la Corte Suprema, para
lo cual deberd acompafiarse una copia debidamente legalizada

de la sentencia. .
Los incisos siguientes del articulo 83 privan de valor a las

- sentencias de divorcio extranjeras, en los siguientes casos:

a) cuando no ha sido declarado por resolucion judicial (art.
83 inc. 3?). No se admite entonces el divorcio administrativo que
contemplan algunas legislaciones, como ocurre, por ejemplo, con
la de Japén y de Colombia; .

b) cuando se oponga al orden publico chileno (art. 83 inc.

¢) cuando se ha obtenido con fraude a laley (art. 83 inc. 4?).
Con ¢l objeto de evitar que las personas domicilia:das. en Chile
se vayan a divorciar al extranjero para eludir las 1im1tac1031es que
establece la nueva ley, la norma sefiala que “se entendera que se
ha actuado en fraude a la ley cuando el divorcio ha sido declarado
bajo una jurisdiccién distinta a la chilena, a pesar de que los con-
yuges hubieran tenido domicilio en Chile durante cualgulera d§
los tres aflos anteriores a la sentencia que se pretende ejecutar, si
ambos conyuges aceptan que su convivencia ha cesado a !o menos
ese lapso, o durante cualquiera de los cinco afnos anteriores a.la
sentencia, si discrepan acerca del plazo de cese de la convivencia.
El acuerdo o la discrepancia entre los conyuges podra constar
en la propia sentencia o ser alegado durante la tramitacion .d}el
exequdtur’. Nétese que este inciso 4° establece una presuncion
de derecho de fraude a la ley.

Aunque la norma tiene una redaccion confusa, es cltaro que lo
que pretende es evitar que los interesados en el divorcio viajen a
hacerlo al extranjero para eludir el plazo de cese de la convivencia
que les exige la legislacion chilena.

133. REGLAS COMUNES A CIERTOS CASOS DE SEPARACION, NULIDAD
¥ DIVORCIO. El Capitulo VII de la ley, articulos 61 y siguientes,
contiene reglas aplicables: al divorcio, nulidad y algunos tipos
de separacion. Estas son: '
a) La relativa a la compensacion econdémica en los casos 46 di-
vorcio o nulidad (no procede en el caso de separacién judicial);
b) La relativa a la conciliacion;
c) La referente a la mediacion.

11N cavemeantsr HWIDTMIT A or v ;.5[2



LA FOTOCOMA DE LIBROS BS UN DELITO - LEY N° 17.536

DERECHO DE FAMILIA

134. DE LA COMPENSACION ECONOMICA. Fsta materia la trata el pa-
rrato 1% del Titulo VII, articulos 61 al 66. Constituye uno de los
aspectos mds interesantes de la ley y, a la vez, es el que implica
mayor peligro. Interesante, pues persigue un objetivo de justicia:
que el divorcio o la nulidad no deje a un cényuge en una sitwacién
econdmica desmedrada, para que pueda seguir viviendo con un
minimo de dignidad. Peligroso, porque si los tribunales no ma-
nejan con prudencia esta parte de la ley, puede llegar a constituir
un freno a lo que se pretende, que es que las parejas que han
cesado su convivencia por largo tiempo puedan separarse, sea
por la via de la nulidad, sea por la via del divorcio.®

Si se revisan los fallos sobre divorcio dictados desde que entrd
en vigencia la Ley N° 19.947, se podra observar que la mayorfa
de tos problemas que ha generado su aplicacién dicen relacion
con esta materia.

135. CONCEPTO DE COMPENSACION ECONOMICA. Es el derecho que
asiste al conyuge mds débil —normalmente la mujer- a que se le
compense el menoscabo econdmico que, producido el divorcio
o la nulidad, experimentara por no haber podido desarrollar
durante el matrimonio una actividad remunerada o lucrativa, o
haberlo hecho en menor medida de lo que podia y queria por
haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar. Asi aparece del articulo 61. “Si, como consecuencia de
haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comiin, uno de los cényuges no pudo desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo
hizo en menor medida de lo que podia y queria, tendrs derecho
a que, cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad del
matrimonio, se le compense el menoscabo econémico sufrido
por esta causa”.

Es importante acotar que cuando se incorporé esta institucién
en el Senado, el articulo que corresponde al actual 61 hablaba

!'* En el CC espaiiol también se contiene la misma idea. El articulo 97 establece
que el conyuge al que la separacién o divorcio produzca desequilibrio econdmico en
relacién con la posicién del otro, que impligue un cmpeoramiento en su situacién
anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pensién que se fijara en la resolu-
cion, teniendo en cuenta entre otras las siguientes circunstancias (circunstancias
muy parecidas a las que establece el articulo 62 de la Ley N° 19.947).
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de “dedicacién preferente” (al cuidado de los hijos © a las labores
propias del hogar). Pero hubo reparos de varios senad(n_"es J(Abur—
to, Moreno, Espina) sobre el alcance de esta frasg, estimiandola
imprecisa, ya que no quedaba claro cdémo se determ.ma.ba. P01'" ello
se la eliming, dejando la solucién entregada al criterio del Juez,
En el Cédigo Civil espafiol —art. 97-se contempla Ja misma _1de.a,
cuando el divorcio o la separacion han producido un desetqulh‘bno
econémico en relacién con Ja posicién del otro, que implique
un empeoramiento de su sitnacidn antt?lfior en el matrlmor%l‘o,
obligando al que queda en mejor situacion a pagar una pensidn,
que se debe ir reajustando, que puede despueés s.ubf;tl_tmrse por
un usufructo, por la constitucion de una renta v1tahc1a.? por la
entrega de un capital en bienes o en dinero. .La pension o las
bases fijadas pueden ser modificadas por alteraciones sustanciales
en la fortuna de uno u otro cényuge (art. 100 del CC espaiol).
En el Cédigo Civil argentino también existen normas .sobrf? la
materia, el art. 207 que establece que el conyuge que hujmere sido
causante de la separacién o del divorcio debe contribuir a que el
otro, si no dio también lugar a la separacién, mantenga el nivel
econémico del que gozaron durante su convivencia ¢ mch}so,‘en
el caso de enfermedad, se establece la obligacién de contribuira
los gastos médicos, pasando esta obliga\.cién a la sucesion. Q)omo
se puede observar, en estas dos legislaciones la compensacion se
produce mediante el pago de una pensién que se puede modifi-
car si cambia la situacién patrimonial de las partes. No es esa la
solucién que da la Ley N® 19.947, como lo veremos luego.

136. ORIGEN DE LA INSTITUCION. La compensacion econdmica no
formaba parte del proyecto enviado por el Eje.cutivo al Parlarlnento
ni tampoco del que aprobé la Cdmara de Dlpl}tados. Fue incor-
porada con posterioridad en el Senado. Examinando la.hlllstorla
fidedigna de la ley (en especial el Informe de la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento, que aparece
como anexo en el Diario de Sesiones del Senado correspondiente
a la sesién 11 del 9 de julio del 2003, correspondiente a fa Le-
gislatura Ordinaria N® 349, se encuentran dqs antecedentes que
constituyen el origen de esta institucion. El primero corresppnde
a una indicacién de los senadores Chadwick, Romero y Diez al
articulo 48 inciso 2% y €l segundo, a otra indicacién formulada
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por el Ejecutivo al articulo 38 del proyecto. Segiin la primera, “el
presunto conyuge que hubiere contraido (nupcias) de buena fe
y que haya tenido a su cargo el cuidado cotidiano del hogar o de
los hijos comunes, tendrd derecho a solicitar que el otro conyu-
ge le proporcione alimentos durante un plazo que no exceders
de 5 afios, contados desde que quede ejecutoriada la sentencia
que declare la nulidad”; y, de acuerdo a la segunda, “debera
evitarse que, como consecuencia del divorcio, alguno de los c6n-
yuges quedare imposibilitado de su mantencién, considerando
las resultas de la liquidacién del régimen matrimonial de bienes
que existiere, o el estado de separacién de bienes, la existencia
de bienes familiares y la eventual provisién de alimentos que
hubiere existido entre ellos” (inc. 1%). “Si el divorcio generare
una situacién de esa naturaleza, el tribunal podra adoptar una
o mas de las siguientes medidas a favor del cényuge afectado. ..
¢) “Determinar el pago de un monto o de una pensién compensa-
toria por un periodo de tiempo que no exceda de los cinco afios,
contados desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia
que declare el divorcio”. “Las medidas se adoptardn a peticién
de parte, pudiendo solicitarse en forma conjunta a la demanda
de divorcio o por via reconvencional en €l mismo procedimien-
to. En ambos casos deberd resolverse en la sentencia definitiva”,
“Para acceder ala solicitud y precisar la medida el tribunal debers

considerar especialmente lo siguiente...”. Ya continuacién sefala

una serie de factores semejantes a los que contemnpla el articulo
62 de la ley (duracién del matrimonio y de la vida en comtin de
los conyuges, la edad, estado de salud y capacidad econdmica de
ambos cényuges).

137. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA. La
historia de la ley no es clara respecto a cudl es exactamente la
naturaleza juridica de la compensacién econémica. Ello hace que
no haya uniformidad en la opinién de quienes tratan el punto
en la doctrina nacional.

En los origenes de la discusién en el Senado tuvo una clara
connotacion alimenticia, como lo demuestra la indicacién de los
senadores Chadwick, Diez y Romero, “el presunto cényuge que
hubiere contraido de buena fe y que haya tenido a su cargo el cui-
dado cotidiano del hogar o de los hijos comunes, tendrd derecho
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a solicitar que el otro cényuge le proporcione alimentos durante un
plazo que no excederd de cinco anos contgdos desde que quede
gjecutoriada la sentencia que declara la nulidad”. Posteriormente,
en la Comisién de Constitucién del Senado, el senador Espina
formuld una indicacién que confirmaba este cardcter alimenti-
cio al establecer que cuando, como consecuencia del divorc.io,
uno de los conyuges quedare privado de los medios necesarios
para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su
posicion social, se podria constituir derechos de usulructo, uso
o habitacién en su favor o decretar que el otro conyuge le pague
en una o varias cuotas una suma tinica de dinero o le pague una
renta periddica, que se reputarian alimentos para todos lo§ efectos
legales. Al parecer una de las razones para darle este caracter era
evitar que fuera tributable.'’

Durante la tramitacion del proyecto, se abandond la idea de
darle un cardcter alimenticio, estimando que lo que se perseguia
era reparar el menoscabo econémico que podia sufrzlr uno de lqs
cényuges a consecuencia de la separacion. Asi lo dejan de mani-
fiesto algunas intervenciones, como la del senador Viera-Gallo y
de 1a Ministra del Sernam. Esta ltima precisé que “si uno de los
cényuges se dedico al cuidado de los hijos, las prestaciones de que
se trata deben considerarse una compensaciéon econémica por el
lucro cesante que le significé no poder trabajar por muchos aﬁgs”.“s
Carmen Dominguez explica que “en la pérdida patirimomal se
pretende cubrir, por un lado, el desequilibrio econdmico entre los
cényuges que le impide a uno enfrentar la vida futura de un modo
independiente, y, por otro lado —~de modo mas discutible, pero a
falta de precision del régimen en la ley, atendible y dent'ro de esa
desigualdad- al costo de oportunidad laboral, esto es, 1a imposibi-
lidad o disminucién de insercién en la vida Iaboral que el conyuge
ha experimentado por haberse dedicado a su familia”. Agrega que
“este costo podria asemejarse a la idea de lucro cesante, pero s_olo
por aproximacién, porque no apunta a lo dejado de obtener, sino
a una oportunidad de obtener, que es distinto...”.!"

W Javier Barrientos y Ardnzazu Novales Alquézar, ob, cit., pag. 416.

18 Informe 1759-18, pag. 1615, g

" Carmen Dominguez Hidalgo, “El convenio regulador y la compensacién
econdmica: una visién en conjunto”, Matrimonio Civil y Divorcio, Cuadernos de
Extension Juridica de la Universidad de los Andes, pag. 107.
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Alvaro Vidal Olivares, por su parte, afirma que “la compensa-
cién econdmica no constituye una forma de responsabilidad civil;
ella es una obligacién impuesta por la ley a uno de los conyuges
que tiene por objeto corregir el menoscabo econémico que como
efecto inmediato produce el divorcio o la nulidad, agregando que
“al momento de contraer matrimonio cada uno de los conyuges
tendrd que contar con la posibilidad que si el otro conyuge duran-
te su vigencia deja de desarrollar una actividad remunerada por
dedicarse a la familia y sobreviene su terminacién, podra quedar
obligado, atendidas ciertas circunstancias, a pagar una suma de
dinero o una prestacion suficiente para que el beneficiario re-
haga su vida separada y consiga un staius econdémico auténomo
adecuado al que posefa durante el matrimonio”,'®

Para el profesor Carlos Pizarro Wilson, la explicacién mas
adecuada es estimar que tiene por objeto compensar el enri-
quecimiento injusto de un cényuge a expensas del otro, como
consecuencia de haberse dedicado uno de ellos a los hijos o alas
tareas del hogar sin poder desarrollar una actividad remunerada
durante el matrimonjo o haberlo hecho en menor medida de que
lo que podia o querfa. Agrega que “ef legisiador no distingue para
admitir la procedencia de la compensacién si el demandante de
la compensacién decidié por si mismo no trabajar o no tenia mds
alternativa. El hecho objetivo de haberse dedicado al cuidado de
los hijos o a trabajar en menor medida conlleva un menoscabo
econémico que debe compensarse”.!2!

138. RUBROS A LOS QUE HAY QUE ATENDER PARA SU FIJACION. El
articulo 62, senala varios factores que se deben considerar para
fijar el quantum de esta compensacién: duracién del matrimonio
y de lavida en comiin de los cényuges —nétese no sélo la duracién
del matrimonio, sino también la duracién de la vida en comun-:
la buena o mala fe, la edad y estado de salud del conyuge bene-
ficiario; su situacién previsional y beneficios de salud; su cualifi-
cacidn profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral,

' Ob. cit., pdg. 250. _
" Carlos Pizarro Wilson, “La compensacién econémica en la nueva Ley de

Matrimonio Civil”, Ley N® 19,947 de Matrimonio Civil. Seminario, Academia Ju-
dicial de Chile, pig. 73,
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colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del

otro cdnyuge. Estos rubros no son taxativos, pues el articulo 62
. ] bod
dice que ellos se deben considerar “especialmente”.

139. OBLIGACION DEL JUEZ DE INFORMAR A LOS CONYUGES S?BRE
LA POSIBILIDAD DE PEDIR COMPENSACION ECONOMICA. El articulo
64 inciso 2° establece que “Si no se solicitare en la deEnanda (la
compensacién econémica), el juez infor.marg a los corllylrug_e‘s 1’?
existencia de este derecho durante la audiencia de conciliacién”.
Al respecto la Corte de Antofagasta (causa rol 3.'72-2'0106? ha es-
timado que si ¢l tribunal no cumple con esta obhgacmr} incurre
en el vicio de casacién de forma contemplado en el articulo 768
N2 9 del Cédigo de Procedimiento Civil.'#?

140. DETERMINACION DE LA PROCEDENCIA Y MONTO DE LA COMPEN-
SACION.'? Puede fijarse de dos maneras: a) por acuerdo de las
partes o b) judicialmente, a falta de .'flcuerdo.“ g

a) fijacion por las partes. Dice el articulo 63: “La compensacion
econdmica y su monto y forma de pago, en su caso, seran con-
venidos por los cényuges, si fueren mayores de edad, rr}eclllante
acuerdo que constard en escritura piiblica o acta de avenimiento,
las cuales se someteran a la aprobacién judicial; S

b) fijacion por el tribunal. Sino hay zfmcue.rfio, se fija judicialmente
(art. 64). Se puede pedir esta determinacion en la’ demanc}a o con
posterioridad, para lo cual el tribunal informara a los conyuges
sobre la existencia de este derecho durante la audiencia fie con-
ciliacién. Si el juez acoge la demanda de nulidaii o de divorcio,
debe pronunciarse sobre la compensacion econdémica en la sen-
tencia. Nos parece que si el tribunal aprueba la compensacion
econémica en la audiencia respectiva, no es necesario que lo haga
nuevamente en la sentencia.

141. FORMA DE PAGO DE LA COMPENSACION. De acuerdo al articulo
65, ent la misma sentencia €l juez debe senalar la forma de pago

122 Cit, en libro Jurisprudencia y Divorcio, de Carolina Montecinos Fabio, Edit.

Punto Lex, pag. 164. B o licia Re
12 No procede fijar como compensacién econdmica una renta vitalicia, Revista

Leyes y Sentencias, N® 32, pag, 18,
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de la compensacion, para lo cual podri establecer las siguientes
modalidades:

a) disponer la entrega de una suma de dinero, acciones u otros
bienes. Si se establece una suma de dinero, podri el juez, fijar una
0 varias cuotas reajustables,’** debiendo el tribunal adoptar las
seguridades para su pago, o

b) constituir un derecho de usufructo, uso o habitacién res-
pecto de bienes que sean de propiedad del e¢ényuge deudor. La
constitucién de estos derechos no perjudicari a los acreedores
que el conyuge propietario hubiere tenido a la fecha de su cons-
tituctén, ni aprovechard a los acreedores que el cényuge benefi-
ciario tuviere en cualquier tiempo (de aqui se deduce que es un
derecho personalisimo del cényuge titular).

Si el deudor no tuviere bienes suficientes para solucionar el
monto de la compensacién mediante las modalidades sefialadas,
el juez puede dividirlo en cuantas cuotas fueren necesarias, para
lo cual tomara en consideracién la capacidad econémica del

conyuge deudor y expresard el valor de cada cuota en alguna
unidad reajustable (art, 66).

142. EN EL GASO DEL DIVORCIO SANCION, SE DEBE CONSIDERAR, PARA
LA FIJACION DE LA COMPENSAGION, LA CULPABILIDAD DEL CONYUGE.
El articulo 62 en su inciso 22 establece que “si se decretare el
divorcio en virtud del articulo 54, el juez podri denegar la
compensacion econémica que habria correspondido al cén-
yuge que dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente
su monto”.

En Espafia nada se dice sobre el punto, no asi en Argentina,
en que se contemplan dos situaciones: 1) el cényuge que hubiere
dado causa a la separacion personal (en palabras nuestras, el que
hubiere dado lugar al divorcio por su culpa) deberd contribuir a
que el otro mantenga el nivel econémico de que gozaron durante
su convivencia (art. 207 C. Civil argentino), y 2) los cényuges aun
cuando sean culpables de 1a separacion tienen derecho a que el otro,

si tuviere medios, le provea lo necesario para su subsistencia (art.
209 del C. Civil argentino).

g

2

E '™ Ver Revista Leyes y Sentencias, N? 34, pag. 57,
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.148. CUANDO LA COMPENSACION SE FIJA EN CUOTAS, PARA LOS EFECTOS

DEL CUMPLIMIENTO, ESTAS SE ASIMILAN A LOS ALIMENTOS (ART. 66
INCISO FINAL). Estas cuotas se consideran alimentos para el efecto de
su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras garan-

tias para su efectivo y oportuno pago, lo que se declarard en la

sentencia (art. 66). Por consiguiente, para su pago el conyuge
deudor puede ser apremiado con multas.‘zf’Dctst‘acamf)s que es-
tas cuotas no constituyen una pensién alimenticia. Asf lo aclar6
Ja Ministra Delpiano al responder a una pregunta del senador
Diez. Se la considera alimentos Unicamente para los efect‘c»s del
cumplimiento por lo que a) no rige la limitacién contenida en
el articulo 72 de la Ley N2 14.908, de que no puede exceder del
50% de las rentas del deudor; b) una vez fijada, no se debe alterar
por circunstancias sobrevinientes, por gjemplo, s.i-el cényu‘ge que
tiene que pagar queda cesante, tiene nuevos hijos o mejora su
condicién econdmica por cualquier razén, y ¢) por no constituir
una obligacién alimenticia, si el deudor no cumple, no se le puede
apremiar con arrestos.

144. COMPENSACION ECONOMICA Y REGIMEN MATRIMONIAL. S¢ ha
planteado si procede la compensacién econdémica cvflando' existe
una elevada masa de bienes provenientes de la disolucion .d.e
la sociedad conyugal. La doctrina en este punto e§té muy divi-
dida. Podemos observar tres posiciones muy definidas: a) Para
un primer grupo, procede la compepsacién econdémica, con
prescindencia del régimen matrimonial; })). Para un s_egunglo,
st los conyuges estaban casados en un régimen participativo
(sociedad conyugal o participacién en los glanancgles) , no cabe
la compensacion, y c¢) finalmente, hay quienes piensan que la
existencia de gananciales no obsta a la compensacion, pero es
un elemento que se debe considerar para la determinacion de
su monto.

Para el primer grupo, cualquiera sea lo que le pgeda co-
rresponder al conyuge mas débil a titulo de gananciales, de

5 Al no ser alimentos, no procede apremiarlo con arresto, en conformidad
al art. 7 N* 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de
San José de Costa Rica, que sélo admite los arrestos en el caso del no pago de
pensiones alimenticias.
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todas formas tiene derecho a la compensacién econémica, si
cumple los requisitos del articulo 61. Ello, porque los ganan-
ciales quedan determinados al momento de la disolucién de
la sociedad conyugal, pero el menoscabo econémico que se
debe indemnizar es el que va a experimentar a futuro el cén-
yuge que durante la vigencia del matrimonio, por dedicarse al
cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comiin,
no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa o
lo hizo en menor medida de lo que podia y queria. Dentro
de este grupo podemos citar a Carmen Dominguez'® y Carlos
Pizarro Wilson.*’

En el segundo grupo podemos mencionar al profesor Gustavo
Cuevas, quien afirma que “el régimen patrimonial de sociedad
conyugal repara satisfactoriamente a la mujer, por lo que en
principio no deberia proceder la indemnizacién reparatoria,
salvo renuncia parcial de la mujer a los gananciales en las capitu-
laciones matrimoniales o intangibilidad de los bienes que queden
en comunidad y que hagan dificil para la mujer su liquidacién”.
(Indemnizaciones reparatorias de la nueva Ley de Matrimonio
Civil (N® 19.947) y regimenes matrimoniales. )

En el tercer grupo podemos mencionar a Alvaro Rodrigo Vidal
Olivares,'® Paulina Veloso Valenzuela,'® y Mauricio Tapia R.!*

Personalmente me incluyo en este dGltimo grupo, con lo que
quiero indicar que la existencia de gananciales no excluye el
derecho del cényuge mids débil para demandar compensacién
econdmica. Pero la existencia de esos gananciales debe ser con-
siderada para el cilculo de la compensacién, pues el articulo 62
de la ley sefiala, entre los rubros que se deben tomar en cuenta
para su determinacion, “la situacién patrimonial de ambos” y,
naturalmente, si el cényuge débil obtuvo gananciales importantes,

1% Ob. cit., pdg. 118,

' La compensacién econdmica en Ja nueva Ley de Matrimonio Civil chilena.
Revista Chilena de Derecho Privado, Faculad de Derecho, Universidad Diego
Portales, pag. 83.

1% “La compensacién por menoscabo econémico en la Ley de Matrimenio
Civil”, pag. 33.

' “Algunas reflexiones sobre la compensacién econémica”. Revista Actualidad
Juridica, N* 13, enero 2006, Universidad del Desarrollo, pag. 171.

'*0 “La compensacién econémica en la Ley de Divorcio”, La Semana Juridica
N2 271.
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su situacién patrimonial serd mejor, por lo que la compensacién
econdmica debe ser menor.

145. SITUACION TRIBUTARIA DE LA COMPENSACION ECONOMICA. Se ha

resuelto por el Servicio de Impuestos Internos que la compensa-
: ; : ; s Ay 181

cién econdémica no constituye renta sujeta a tributacion.

146. DE LA CONCILIACION ESPECIAL. El articulo 67 establece que
solicitada la separacién o el divorcio -nétese que no procede en
el caso de las demandas de nulidad— se debe llamar a las partes a
una audiencia de conciliacion especial, con dos objetivos: tratar
de superar el conflicto de la pareja y, ademas, aqgrdar las Fnech—
das relativas a los alimentos de los conyuges e hijos, su cuidado
personal, la relacion directa y regular que maptendré con .ello.s
el padre o la madre que no los tenga a su cuidado, y €l gjerci-
cio de la patria potestad. A esta audiencia se debe comparecer
personalmente, pudiendo apremiarse al conyuge que se niegue
a asistir sin causa justificada. El juez debe instar a las. partes a la
conciliacién y proponerles bases de arreglo que se ajusten a las
expectativas de cada parte. '

Fsta conciliacién especial es un tramite esencial, de ta}l’ suer-
te que su incumplimiento constituye un vicio de casacion de
forma (768 N° 9 del Codigo de Procedimiento Civil). Asi se ha
fallado.'*

147. DE LA MEDIACION. Se debe ordenar por el tribunal si las partes
lo piden. No cabe mediacién en las causas de nulidad (art. 71).

Si las partes no la solicitan, puede ordenarle.l el Frlbunal -2
menos que la estimara intil- al término de la audiencia de conci-
liacién. Para ello citard a las partes a una audiencia para procedfer
a la designacién del mediador que, si no es elegido de comuin
acuerdo, lo debe nombrar el tribunal de inmediato de entre los
que figuren en un Registro de Mediadores que debe llevar el
Ministerio de Justicia.

131 Boletin Oficial del Servicio de Impuestos Internos N® 625, diciembre de
20085, oficios nimeros 4605 y 4606 del 18 de noviembre de 2005. )

'* Corte de Antofagasta, 13 de julio de 2006, Revista Leyes y Sentencias, IN® 22, pag.
65; Corte de Santiago, 13 de julio de 2006, Gaceta Juridica, N® 318, pag. 189.
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La mediacién presenta las siguientes caracteristicas:

a) debe hacerse por profesionales idéneos, que aparezcan en
un Registro ¢laborado por el Ministerio de Justicia, salvo que los
mediadores sean designados de comiin acuerdo por las partes;

b) es voluntaria en el sentido que basta que alguna de las partes,
citadas por dos veces, no concurra a la audiencia del mediador,
para que ésta se estime frustrada;

c) los acuerdos que deriven de la mediacién son voluntarios;

d) el proceso de mediacién tiene plazo de duracién: no puede
demorar mds de 60 dias desde que el mediador haya recibido la
comunicacién del tribunal que lo designé, pero los cényuges, de
comun acuerdo, pueden pedir ampliacién del plazo hasta por
otros 60 dias;

e) puede ser gratuita o remunerada. En este dltimo caso, su
costo serd de cargo de Jas partes, siendo los honorarios maximos
los establecidos en un arancel que dictara mediante decreto, el
Ministerio de Justicia. Los que gocen de privilegio de pobreza
0 sean patrocinados por la Corporacién de Asistencia Judicial
recibirdn atencién gratuita.

148. DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA LEY N2 19.947. La Ley
N® 19.947 contiene varios articulos transitorios referentes a las
normas procesales por las que se deben regir los juicios de
separacion judicial, de nulidad de matrimonio y de divorcio
mientras no se encuentren instalados los tribunales de familia,
esto es, con anterioridad al 19 de octubre de 2005: a la legisla-
cién aplicable a los matrimonios celebrados con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley N2 19.947 (anteriores al 18 de
noviembre de 2004); a lo que ocurre con los juicios de nulidad
de matrimonio y de divorcio perpetuo o temporal iniciados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la referida Ley
N2 19.947; a la situacién de los que a la fecha de entrada en
vigencia de Ia Icy se encuentran divorciados temporal o perpe-
tuamente. Finalmente, el articulo 72 transitorio senala que las
incapacidades referidas a los imputados que se establecen en los
articulos 7% y 78 de la Ley de Matrimonio Civil se entenderan
hechas a los procesados en las causas criminales seguidas por
hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de
la reforma procesal penal en la regién respectiva.
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149. TRIBUNAL COMPETENTE Y PROCEDIMIENTO PARA CONOCER DE
LAS ACCIONES DE SEPARACION JUDICIAL, NULIDAD O DIVORCIO. El
articulo 1 transitorio, disposicién primera, regulé lo relativo al
tribunal competente y al procedimiento en los juicios de separa-
cién judicial, nulidad de matrimonio y divorcio mientras no se
encontraren instalados los juzgados de familia.

150. PROCEDIMIENTO PARA LOS JUICIOS DE SEPARACION JUDICIAL
DEMANDADA CONJUNTAMENTE POR AMBOS CONYUGES. La disposicién
segunda del articulo 1° transitorio establece que “Cuando los
conyuges solicitaren conjuntamente que se declare su separa-
cién judicial, de conformidad al articulo 27 (cuando ha cesado
la convivencia entre ellos) el procedimiento se sustanciari en
conformidad a las reglas del Titulo I del Libro IV del Cédigo
de Procedimiento Civil. (Disposiciones generales de los actos
judiciales no contenciosos), y el juez resolverd con conocimiento
de causa.

151. PROCEDIMIENTO POR LOS QUE SE REGIRAN LOS PROCESOS DE,
SEPARAGION JUDICIAL, NULIDAD DE MATRIMONIO Y DIVORCIO. Salvo
la excepcion contemplada en el punto anterior, los juicios de
separacion judicial, nulidad de matrimonio y divorcio se regiran
por el procedimiento establecido en la disposicion tercera del
articulo 1° transitorio, esto es, por las reglas del juicio ordinario
con algunas modificaciones, entre otras, las siguientes: no proce-
den los tramites de réplica ni diplica; las excepciones dilatorias
deben deducirse en la contestacion de la demanda y se tramitardn
junto a las demads excepciones en forma conjunta con la cuestién
principal; la prueba confesional no es suficiente para acreditar
la fecha de cese de la convivencia entre los conyuges; la prueba
se rendird en el plazo y forma establecidos para los incidentes,
se apreciard de acuerdo a las reglas de la sana critica y vencido
el término probatorio €l tribunal de inmediato citard a las par-
tes para oir sentencia; la apelacién dé la sentencia definitiva se
concedera en ambos efectos, no se esperard la comparecencia
personal de las partes y tendrd preferencia para la vista de la
causa. La apelacion de las demds resoluciones se concederd en
el solo efecto devolutivo.
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152. LEGISLACION APLICABLE A LOS MATRIMONIOS CELEBRADOS CON
ANTERIORIDAD A LA VIGENCIA DE LA NUEVA LEY. De acuerdo al ar-
ticulo 2° transitorio, las personas casadas con anterioridad a la
vigencia de la nueva ley podrén separarse judicialmente, anular
sus matrimonios y divorciarse en conformidad a las disposiciones
de la nueva ley, con las siguientes salvedades:

a) Las formalidades y requisitos externos del matrimonio y las
causales de nulidad que su omisién origina se regiran por la ley
vigente al tiempo de su celebracién, pero los cényuges no podran
hacer valer la causal de nulidad por incompetencia del oficial del
Registro Civil contemplada en el articulo 31 de la anterior Ley
de Matrimonio Civil,

b) No rigen para estas personas las limitaciones contempla-
das en los articulos 22 y 25 de la Ley de Matrimonio Civil, para
acreditar el cese de la convivencia. Ello quiere decir que estas
personas pueden acreditar el cese de la convivencia por otros
medios distintos a fos que sefialan esas normas.

Para la cabal comprensién de lo que venimos diciendo es
necesario recordar que para obtener el divorcio (salvo el caso
contemplado en el articulo 54) se debe acreditar el cese de la
convivencia entre los cényuges (por uno o tres afios, segiin los
casos), y este cese s6lo se puede probar por alguno de los siguien-
tes medios:

1) por una escritura publica o acta extendida y protocolizada
ante notario publico, o acta extendida ante oficial del Registro
Civil o transaccién aprobada judicialmente, en que se hubiere
dejado constancia del acuerdo a que arribaron los cényuges sobre
sus relaciones mutuas o de ellos con sus hijos, alimentos, cuidado
personaly relacién directa y regular que mantendra con los hijos
aquel de los padres que no los tuviere a su cuidado;

2) por la notificacién de la demanda que uno de los cényuges
deduce en contra del otro para que se regulen las materias recién
indicadas, cuando no se lograron poner de acuerdo;

3) cuando no habiendo acuerdo ni demanda entre los cén-
yuges, alguno de ellos exprese su voluntad de poner fin a la con-
vivencia a través de los instrumentos sefialados en el articulo 22
(escritura pablica, acta, transaccién} o dejado constancia de dicha
intencién ante el juzgado correspondiente y esta circunstancia
sea notificada al otro cényuge.
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Ahora bien, respecto de las personas casadas con anteriori-

- dad a la vigencia de la nueva ley, no es necesario que el cese de

la convivencia se pruebe por alguno de estos medios, pudiendo

. recurrirse a los demas medios probatorios, salvo a la confesién.

Serd el juez en cada caso el que debera resolver si la prueba ren-
dida es suficiente.

Lo que se viene diciendo es del mayor interés, porque de-
muestra que quienes deseen divorciarse de inmediato pueden
hacerlo probando que ya tienen cumplido el requisito del cese
de la convivencia por el tiempo exigido por Ia ley.

153. PROCEDIMIENTO APLICABLE A LOS JUICIOS DE NULIDAD DE MA-
TRIMONIOS Y DE DIVORCIO PERPETUC O TEMPORAL EN TRAMITACION
A LA FECHA EN QUE ENTRO EN VIGENCIA LA LEY N® 19.947. Segin
los articulos 32 y 4° transitorios, estos juicios continuardn sustan-
cidandose conforme al procedimiento vigente al momento de
deducirse la demanda, salvo que las partes pidan se aplique el
nuevo procedimiento.

154. TERMINADOS POR SENTENCIA EJECUTORIADA LOS JUICIOS DE DIVOR-
CIO PERPETUO O TEMPORAL O NULIDAD DE MATRIMONIO, LAS PARTES
NO QUEDAN IMPEDIDAS PARA EJERCER LAS ACCIONES PREVISTAS EN LA
LEY NUEVA. Asi lo establece el articulo 52 transitorio.

155. ESTADO CIVIL DE LAS PERSONAS QUE A LA FECHA DE ENTRAR EN
VIGENCIA LA NUEVA LEY SE ENCONTRAREN DIVORCIADAS TEMPORAL O
PERPETUAMENTE. El articulo 6° transitorio establece que las per-
sonas que con anterioridad a la vigencia de la nueva ley se hayan
divorciado, temporal o perpetuamente, por sentencia ejecutoriada,
tendran el estado civil de separados y se regirdn por lo dispuesto
en ella para los separados judicialmente respecto del ejercicio de
derechos y demds efectos anexos que tengan lugar después de
su entrada en vigencia.

156. INCAPACIDAD DE LOS IMPUTADOS QUE SE ESTABLECEN EN LOS
ARTICULOS 7° Y 78 DE LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL. Se entenderdn
hechas a los procesados en las causas criminales seguidas por hechos
acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma
procesal penal en la regidn respectiva (art. 7¢ transitorio).
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