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El tema que nos reline es la reforma del derecho francés del divorcio concretada
por la ley del 26 de mayo de 2004.

A modo de introduccion, quisiera entregarles algunas referencias historicas,
algunas cifras sobre la cantidad de divorcios y algunos elementos de derecho
internacional privado y de derecho europeo.

Algunas referencias historicas

La historia del divorcio es una historia agitada. Aun cuando fue admitido y am-
pliamente utilizado en Roma, el Antiguo Derecho Francés, aquel de antes de la
Revolucién de 1789, hizo prevalecer la indisolubilidad del matrimonio bajo la
influencia de la Iglesia Catdlica: el divorcio, en ese tiempo, no se conocid. Esta
indisolubilidad simplemente fue flexibilizada por la admisién de la separacién
fisica, que se mantendria, hasta una época reciente, como el divorcio de los
catdlicos, y por una gran practica de nulidades matrimoniales.

La Revolucion, hija del siglo XVIIl y ampliamente anticlerical, resucit6 la institu-
cion: una ley del 20 de septiembre de 1 792, que se basa en una concepcion del
matrimonio como contrato, admitié el divorcio y de una manera muy liberal:
lo permiti6 por mutuo acuerdo por incompatibilidad de caracteres.

El Cédigo de Napoledn de 1804 tomé una linea intermedia. Mantuvo el prin-
cipio del divorcio, en conformidad con su ideal de laicidad, especialmente de
laicidad del matrimonio, con su ideal de libertad y también con el deseo secreto*

' Trascripcion de la conferencia que el autor expuso para profesores, magistrados, aboga-
dos y alumnos, en la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, sede Concepcion.
Traducido por la Sra. Maritza Nieto, traductora Francés-Espafol, Universidad de Concepcion.
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de Napoledn, quien no desdefiaba servirse de él algun dia. Pero sélo lo permitio
bajo condiciones muy restrictivas: el divorcio por incompatibilidad de caracteres
fue suprimido; el divorcio por mutuo acuerdo fue sembrado de dificultades (se
necesitaba el consentimiento de los padres de los conyuges), las que lo volvieron
inaccesible a la masa; quedaba, solamente, el divorcio por culpa.

Con la caida del Primer Imperio y la restauracién de la monarquia, la alianza
del trono y el altar fue fatal para el divorcio, que fue suprimido por una ley del
8 de mayo de 1816. Esta supresion durd la existencia de tres reinos (Luis XVIII,
Carlos X, Luis Felipe) y de un Imperio (Napoleén lII).

El divorcio fue restablecido con la Tercera Republica, proclamada en 1870, y
lo fue por una ley del 27 de julio de 1884, llamada Ley Naquet, nombre de
un parlamentario republicano que mas tarde desaparecera en el escandalo
del Canal de Panama... Esta ley, que constituira el derecho positivo de Francia
durante casi un siglo, s6lo admitia el divorcio en condiciones muy estrictas. Era
necesario que fuera pronunciado por el juez y el juez sélo podia pronunciarlo
si constataba la falta: se trataba de un divorcio judicial y de un divorcio por
causa subijetiva, es decir, de un divorcio sancién.

Sin embargo, la cantidad de divorcios no dej6é de aumentar regularmente con
el paso de los afios. En los afios 40, el Legislativo intentd parar la ola de divor-
cios agregando a su declaraciéon una condicion suplementaria: a la condicién
subjetiva, la existencia de la falta, agregd una condicién objetiva, el que esta
falta haya vuelto intolerable la vida en comun. De esta manera pretendia que el
divorcio sélo fuera posible cumpliendo las condiciones de un divorcio sancién
y de un divorcio remedio. Vana tentativa... La permisividad, el individualismo,
el hedonismo de los afios 60 provocaron un marcado aumento del nimero de
divorcios. Y se desarroll6 en Francia, al margen de la ley y con la tolerancia de
los tribunales, la practica llamada de los "divorcios por acuerdo”, que esqui-
vaba la prohibicién del divorcio por consentimiento mutuo: ambos cényuges,
deseosos de terminar con el matrimonio, simulaban faltas (principalmente
intercambios de cartas injuriosas, acusacion y confesion igualmente mentirosas
de desercidon del domicilio conyugal...) que permitian al juez separarlos. Y el
juez se prestaba a ese juego, consciente de que rechazar esta peticion por falta
simulada tendria como Unica consecuencia diferir el dia en que inevitablemente
las faltas se volverian muy reales.

De aqui nace la reforma realizada por la ley del 11 de julio de 1975, que ha
refundido el derecho del divorcio: ley que constituye actualmente todavia el
derecho positivo de Francia, aun cuando ha sido modificada varias veces, y
a veces incluso de manera importante, especialmente por la reciente ley del
26 de mayo de 2004. En la época de esta reforma de 1975, la orientacion
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de politica legislativa estaba clara. No se trataba de discutir el principio del
divorcio, ni siquiera de limitar la capacidad de divorciar. El objetivo legislativo
era otro y era doble:

e Se trataba primero de anular la diferencia que existia entre el derecho y
los hechos, entre los textos y la practica: la laguna entre un Cédigo Civil que
s6lo admitia el divorcio por culpa y una préactica en que el divorcio por mutuo
acuerdo se habia vuelto normal bajo la forma de los divorcios por acuerdo.
Era necesario devolverle su dignidad a los conyuges dispensandolos de esta
comedia, a los tribunales evitandoles este espectaculo y a la ley dandole de
nuevo su credibilidad. Este es el origen de la reforma de las causas de divor-
cio: la causa Unica, la falta, fue reemplazada por un pluralismo de causas que
subsiste actualmente.

< Enseguida se trataba de calmar, pacificar el divorcio, es decir, evitar que las
exigencias legales ayuden a atizar el drama. Esta inspiracion se tradujo princi-
palmente en la reforma del procedimiento y de los efectos del divorcio. Las tres
ilustraciones mas importantes de aquello son las siguientes. En primer lugar,
la ley ha separado los efectos del divorcio de las faltas conyugales, que, hasta
entonces, dependian de aquellas. En segundo lugar, concentré en el tiempo los
acuerdos pecuniarios consecutivos al divorcio, sustituyendo una compensacion
econdmica, pagada tedricamente bajo forma de un capital y fijada de manera
intangible, a la pension alimenticia, que hasta aqui era fuente de intermina-
bles procedimientos de ejecucion y de revision. En tercer lugar, liberalizé las
consecuencias del divorcio favoreciendo los acuerdos entre los conyuges, que
antes eran severamente perseguidos.

Ya sea que se trate de las causas del divorcio, por una parte, o de su procedi-
miento y de sus efectos, por otra, las grandes orientaciones tomadas en 1975
se mantienen en la nueva ley del 26 de mayo de 2004 e incluso se mantienen
con una rigurosidad acrecentada:

e Tratandose de las causas, se mantiene su pluralismo. La ley procede simple-
mente a reordenar, con el fin de neutralizar practicas enojosas que consistian en
evitar vias o procedimientos: por ejemplo, ciertos cényuges, estando de acuerdo
con el principio y con las consecuencias de su divorcio, abandonaban la via de
la solicitud conjunta, que incluia un plazo de reflexién, para tomar la via de la
demanda aceptada, que, considerando su acuerdo, les permitia avanzar mas
rapido. Ya volveremos mas adelante a hablar sobre estas dos vias.

« Tratandose del procedimiento y de los efectos del divorcio, la ley sigue pre-

ocupada de desdramatizar la separacion. Acelera los procedimientos propios de
cada causa; acentua la independencia de los efectos en relacion a la causa del
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divorcio, aumenta su concentracion en el tiempo y aumenta la participacion
de los cényuges en los acuerdos.

« Tratandose finalmente tanto de las causas como de los efectos del divorcio,
la Ley de 2004 suprime las clausulas de salvaguardia instituidas en 1975, que
permitian al juez dejar de lado tal o cual regla nueva cuando su aplicacion ten-
dria consecuencias excepcionalmente graves para uno de los conyuges: estas
clausulas de salvaguardia estaban destinadas en el fondo a ser s6lo disposiciones
transitorias, reglas de compasion para ciudadanos familiarizados con un viejo
orden juridico matrimonial.

Algunas cifras

El continuo aumento del nimero de divorcios es impresionante: la cifra aproxi-
mada en 1886 era de 2.850, luego pasé a 30.000 en 1960, a 70.000 en 1970,
para alcanzar en la actualidad 120.000. Hoy, un matrimonio de tres, incluso
de dos en las ciudades més grandes, termina en divorcio.

El divorcio no es mas un fendbmeno marginal, un comportamiento desviado,
sino que se ha convertido en un fendbmeno masivo, un comportamiento banal,
cuyas causas se pueden buscar en el relajamiento de la regla religiosa, en el
cambio de la moral y también el aumento de la esperanza de vida humana:
el riesgo de cansancio es mas grande en un matrimonio que dura cincuenta
afios que en un matrimonio que sélo dura 20 y las tentaciones externas son
mas fuertes, las posibilidades de una nueva vida, con una nueva aventura ma-
trimonial, son mayores cuando tenemos la esperanza de llegar a los 80 afios,
en lugar de a los 60...

Algunas indicaciones de derecho internacional privado y de derecho
europeo

En derecho internacional privado, la Corte de Casacion Francesa juzga que la
libertad de divorciar, para un francés domiciliado en Francia, depende del orden
publico internacional francés, de manera que la aplicacion de la ley extranjera
que se lo rechazaria no debe ser considerada (Cass. Civ. 1o, 1 ° de abril de 1981.:
D. 1982. IR. 69, obs. B. Audit).

Pero en lo que se refiere al derecho europeo, la Corte de Estrasburgo consi-
dera (por ahora...) que la Convencion europea de resguardo de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales no da un derecho al divorcio: de
esta manera, por un fallo del 18 de diciembre de 1986, ella rechazé condenar
a Irlanda (CEDH, 18 de diciembre de 1986, Johnston et alii c. Irlanda, serie A,
N° 112).
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Pero volvamos al derecho francés y mas precisamente a la ley del 26 de mayo
de 2004. Consideraré uno tras otro sus dos rasgos mas notables, que estaban
ya en la ley del 11 de julio de 1975: el pluralismo de las causas de divorcio (A)
y la desdramatizacion del divorcio (B).

A. El pluralismo de las causas del divorcio

Asi como aparece en la ley del 26 de mayo de 2004, el derecho francés prevé
cuatro casos de divorcio: el divorcio por mutuo acuerdo (a), el divorcio aceptado
(b), el divorcio por alteracién definitiva del vinculo conyugal (c) y el divorcio
por culpa (d).

a. El divorcio por consentimiento mutuo

Se trata de un divorcio en el que, bajo el control del juez, los conyuges se ponen
de acuerdo sobre su principio y sobre sus efectos, personales y pecuniarios.

Su acuerdo sobre el principio del divorcio resulta de su solicitud conjunta;
su acuerdo sobre las consecuencias se expresa en una convencion que ellos
someten a la aprobacion del juez.

Este divorcio era llamado divorcio por solicitud conjunta en la ley de 1975.
Representa entre 40 y 45% de los divorcios.

La ley de 2004 lo simplific6 suprimiendo dos plazos: por una parte, el plazo
de seis meses a contar del matrimonio, durante el cual este tipo de divorcio
estaba prohibido, seguramente para evitar matrimonios por conveniencia, sin
real intencion matrimonial (matrimonio para legitimar un hijo o dar a uno de
los conyuges la nacionalidad del otro); por otra parte, el plazo de reflexion de
tres meses a contar de la peticion inicial de los cényuges, que debian asi com-
parecer dos veces ante el juez, mientras que, a partir de 2004, el juez puede
pronunciar el divorcio incluso en su primera comparecencia.

Pero cuidado: este divorcio sigue siendo un divorcio judicial y esto desde dos
puntos de vista:

1. Es el juez quien pronuncia el divorcio. El consentimiento mutuo no permite

un divorcio administrativo, a través de una declaracion en la municipalidad,?
como algunos lo sugerian en caso de no haber descendencia. No hay entonces
paralelismo de forma entre el matrimonio y el divorcio;

2 En Francia, el matrimonio civil tiene lugar en la Municipalidad de la que dependan los novios y es
pronunciado por el alcalde (N. de T.).

205



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 14 - julio 2006 Universidad del Desarrollo

2. Eljuez controla el acuerdo de los conyuges. Tratandose tanto del principio
como de las consecuencias del divorcio, él se asegura de que su consentimien-
to es serio, libre e informado. Ademas, tratandose de las consecuencias del
divorcio, personales y pecuniarias, rechaza la aprobacién de la convencion si
estima que esta protege de manera insuficiente los intereses de los hijos o de
uno de los cényuges; y si el juez rechaza la aprobacion, no puede pronunciar
el divorcio: existe una indivisibilidad entre la declaracién y la determinacion
de sus consecuencias.

b. El divorcio aceptado

Se trata de un divorcio en el que los conyuges aceptan el principio, pero en el
que no logran fijar juntos las consecuencias. Como en el caso anterior, el di-
vorcio encuentra su principio en el acuerdo de los cényuges, pero, a diferencia
del caso precedente, es el juez quien fija los efectos de él: mas precisamente,
en base a la constatacién del doble acuerdo de los cényuges, el juez declara
el divorcio y fija sus consecuencias. Es una forma suavizada del divorcio por
mutuo acuerdo.

Este divorcio era llamado divorcio por demanda aceptada en la ley de 1975.
Representa alrededor de 1 3% de los divorcios.

Dos precisiones:

1. El acuerdo de los conyuges sobre el principio del divorcio puede ser gradua-
do: puede existir desde el comienzo del procedimiento, en cuyo caso el divorcio
es solicitado por ambos conyuges; pero puede también aparecer durante la
tramitaciéon del procedimiento, en cuyo caso el divorcio es solicitado por uno
de los conyuges y el otro acepta mas tarde, aceptacion que es irrevocable. En
todo caso, el juez vigila que el consentimiento de cada uno sea libre.

2. Los demandantes o el demandante no estd obligado a exponer los hechos
que justifican su demanda, es una innovacién de la ley de 2004.

c. El divorcio por alteracion definitiva del vinculo conyugal

Se trata de un divorcio pedido por uno de los cényuges debido a la cesacion
de la vida en comun por mas de dos afios. Es un divorcio contencioso, porque,
por hipétesis, uno de los cényuges no quiere divorciar (se deja aqui de lado
el asunto, extremadamente complejo, de las demandas reconvencionales); es
también un divorcio remedio, sin consideracion de ninguna culpa, es decir,
sin tomar en cuenta la causa de la ruptura de la comunidad de vida.
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Se le llamaba divorcio por ruptura de la vida en comdn en la ley de 1975. Es
el tipo de divorcio que ha suscitado mayor polémica tanto en 1975 como en
2004, aun cuando solo representa el 2% del total. La ley de 2004 liberalizod
muy notablemente las condiciones:

e El tiempo requerido de la separacion de hecho era de 6 afios: este periodo
fue dividido por tres.

e La ley de 2004 suprimié una clausula de salvaguardia que se denominaba
"clausula de dureza": el juez podia rechazar la solicitud si el demandado esta-
blecia que el divorcio tenia para él o para los hijos consecuencias materiales o
morales excepcionalmente graves.

e La ley de 1975 imponia al demandante asumir todas las consecuencias
pecuniarias del divorcio; particularmente, tenia la obligaciéon de socorrer a su
conyuge, bajo la forma de una pension alimenticia sujeta a revision; perdia
todos los beneficios de las donaciones y ventajas matrimoniales que éste hu-
biese podido consentirle. De este dispositivo, que muestra que la ley de 1975
no habia completamente disociado las consecuencias del divorcio de su causa,
no queda nada en la nueva ley: el deber de socorro desaparece en todos los
casos de divorcio, el destino de las donaciones y ventajas matrimoniales es
determinado haciendo abstraccion de la causa del divorcio.

Considerando estas modificaciones, se puede decir que, a partir de ahora,
ningln cényuge estd encerrado en el matrimonio. Algunos, hostiles a este
divorcio que uno de los conyuges puede imponer al otro sin tener nada que
reprocharle, han hablado de "divorcio repudio”: formula excesiva, incluso
exagerada, ya que el repudio evoca una prerrogativa marital, masculina, un
atentado violento a la igualdad de sexos, mientras que la facultad de pedir
el divorcio es aqui bilateral. Si debiéramos hacer una analogia, seria mas bien
con la regla del derecho de los contratos, segun la cual un contrato indefinido
puede ser liquidado por la voluntad unilateral de una de las partes: corolario
de la prohibicién de las obligaciones a perpetuidad. En el fondo, lo que la
nueva ley acentla es la naturaleza contractual -mas que institucional- del
matrimonio; lo que ella consuma es la ruptura con la concepcidén candnica,
sacramental, del matrimonio, para retomar la concepcion que de él tenia el
derecho de la Revolucion.

d. El divorcio por culpa
Se trata de un divorcio por peticion de uno de los conyuges que acusa a su

conyuge de una violacion grave o reiterada de los deberes y obligaciones del
matrimonio, que vuelve intolerable la vida en comun. Es a la vez un divorcio con-
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tencioso, porque los conyuges se oponen; un divorcio sancion, porque supone
una falta, y un divorcio remedio, porque es necesario que la falta, supuestamente
reconocida como verdadera, haya vuelto insoportable la vida en comun.

Este caso de divorcio, que es el caso "historico”, el de la ley de 1884, representa
entre 40 y 45% de los divorcios: sigue siendo mas frecuente en provincia que
en la regién parisina.

La ley de 2004 no lo modifica notablemente, excepto en un punto: ya no existe
mas ninguna causa perentoria, es decir, ninguna falta cuya constatacion obligue
al juez a pronunciar el divorcio. La ley de 1884 preveia dos causas: el adulterio
y la condena a una pena criminal grave. La ley de 1975 habia suprimido la
primera. La ley de 2004 suprime la segunda. Desde ahora, entonces, el juez
dispone siempre de poder de apreciacion.

Algunos, en 2004, querian suprimir esta causa de divorcio, y esto por dos ra-
zones principales: una razén de hecho, a saber, el caracter ilusorio y vano de
la busqueda de faltas en una pareja que se desgarra; una razén de derecho,
extraida de los multiples ataques al derecho de respeto de la vida privada que
generan los procedimientos del divorcio por culpa, especialmente con las cons-
tataciones de adulterio y la violacion de correspondencia privada. Luego de
haber dudado, el legislador finalmente mantuvo este tipo de divorcio, por dos
razones: permitir a uno de los conyuges salir del matrimonio con un certificado
de inocencia y limpio de toda sospecha; confirmar la existencia de deberes y
obligaciones en el matrimonio -socorro, fidelidad, asistencia, comunidad de
vida-, que no pueden tener existencia juridica sin sancion.

Dos observaciones para concluir sobre las causas de divorcio:

En primer lugar, este pluralismo de causas desemboca en un sistema que se
puede llamar de divorcio a la carta: para cada persona -0 mas bien: para cada
pareja- su divorcio. Sélo hay una puerta para entrar al matrimonio; hay varias
para salir de él. Algunos ven alli una fuente de complicaciones. Ante lo cual
otros replican que esta complicacion es Gtil desde el momento en que permite
dar cuenta de la diversidad sociol6gica de los que se divorcian, que son el re-
flejo de la diversidad del sentimiento religioso, de los medios socio-culturales
o incluso de los niveles socio-econdémicos.

En segundo lugar, la ley prevé puentes hacia el divorcio por consentimiento
mutuo, que permiten a los conyuges involucrados en uno de los otros tres
casos de divorcio poder derivar hacia él. Es claramente el signo de la ley por
favorecer un divorcio consentido por ambos cényuges. De donde nace, por
otra parte, una innovacion de la ley de 2004: cuando uno de los conyuges pide
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el divorcio, no esta obligado, en su primera solicitud, a indicar la causa de ello;
s6lo mas tarde, luego del fracaso del intento de conciliacion, durante el cual
el juez debe invitar a los conyuges si no a reconciliarse, al menos a ponerse de
acuerdo sobre el principio y las consecuencias de su divorcio, o0 sea, a tomar
la via del acuerdo mutuo.

B. La desdramatizacién del divorcio

Ella reviste tres aspectos, que son la disociacion de los efectos y de las causas
del divorcio (a), la concentraciéon en el tiempo de los efectos del divorcio (b)
y la contractualizacién de los efectos del divorcio (c).

a. La disociacion de los efectos y de las causas del divorcio

Desde ahora los efectos del divorcio se determinan sin considerar sus causas, 0
sea, sin considerar culpas eventuales de los cényuges o de uno de ellos.

He aqui tres ejemplos:

1. El otorgamiento de la compensacion econdmica. La compensacion eco-
némica -que reemplaza la pensiéon alimenticia desde 1975 (infra, b)- esta
desligada de cualquier idea de responsabilidad por culpa. Esta compensacién
se debe en razén de la sola constatacion objetiva de que el divorcio crea una
disparidad entre los respectivos niveles de vida de los cényuges. Se encuentra
entonces en todos los tipos de divorcio: en el caso de divorcio por alteracion
definitiva del vinculo conyugal, el demandante, quien de alguna manera
abandona a su cényuge, también puede solicitarla; y en el caso de divorcio
por culpa, incluso el esposo por cuyas faltas el divorcio ha sido pronunciado
puede solicitarla también. Estas son dos innovaciones de la ley de 2004, que,
sin embargo, ha puesto un limite a la segunda: el esposo por cuyas faltas el
divorcio ha sido pronunciado por culpa puede recibir una negativa a su solici-
tud de compensacion econémica, de la que se supone satisface los requisitos,
en caso de que la imparcialidad lo exija, considerando las circunstancias de la
ruptura (abandono culpable; falta de excepcional gravedad).

2. El destino de las donaciones y ventajas matrimoniales. Antes de 2004,
dependia de la causa del divorcio: aquel contra quien el divorcio era pronun-
ciado, ya sea por faltas de su exclusiva responsabilidad, ya sea a su solicitud
por ruptura de la vida en comun, perdia automéaticamente las donaciones y
ventajas matrimoniales que se le habian concedido, mientras que su cényuge
conservaba los suyos; cuando el divorcio no habia sido pronunciado contra uno
de los conyuges, es decir, cuando habia existido solicitud conjunta o demanda

209



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 14 - Julio 2006 Universidad del Desarrollo

aceptada o culpa con responsabilidad compartida, cada esposo tenia la facultad
de revocar las donaciones y ventajas concedidas al otro, y, si no decia nada, se
suponia que las conservaba. Desde 2004, el destino de las donaciones y ventajas
matrimoniales esta completamente disociado de las causas del divorcio. La ley
hace una distincion completamente diferente, segln el objeto de la donacién
o de la ventaja:

e 0 bien la donacién o la ventaja matrimonial ya produjo sus efectos antes del
divorcio (ejemplo: donacion de bienes presentes, adopcién de una sociedad
universal de bienes), y se mantienen;

e 0 bien la donacidn o la ventaja matrimonial s6lo debia producir sus efectos
en el momento de la disoluciéon del matrimonio o con ocasion del deceso de
uno de los cényuges (ejemplos: donacién de bienes futuros, es decir, de todo
0 una parte de la sucesion del donante; renuncia a los gananciales de la co-
munidad), y son revocados automaticamente, excepto por voluntad contraria
del esposo que las ha concedido.

De esta manera ya no son consideraciones subjetivas, a saber, la imputabilidad
de las culpas, las que guian el destino de las donaciones y ventajas matrimonia-
les; son consideraciones objetivas: la estabilidad de las situaciones adquiridas
y la segundad juridica.

3. La autoridad sobre los hijos, patria potestad, estd reglamentada sin consi-
derar las faltas que hayan podido cometer los conyuges entre ellos, sino basada
unicamente en funcién del interés del hijo: el principio es que su ejercicio sigue
siendo en comun y que la residencia del nifio se fija ya sea en casa de uno
de los padres o bien en ambas casas alternativamente; sélo en caso de que el
interés del hijo lo requiera, el juez podra confiar solamente a uno de ellos el
ejercicio de la patria potestad. Y no es siquiera la legislacion del divorcio la que
lo ordena, es la legislacion sobre la patria potestad, a la que simplemente remite
la primera. El titulo del Coédigo Civil consagrado a la patria potestad incluye
un parrafo titulado "Del ejercicio de la patria potestad por padres separados”,
donde se revisan en conjunto todos los tipos de separacion de los padres: no
solo los casos de padres divorciados, sino también aquellos en que los padres,
casados 0 no, viven separados.

b. La concentracion en el tiempo de los efectos del divorcio
Aqui se trata solamente de los acuerdos pecuniarios.

Desde la elaboracion de la gran reforma de 1975, se constatdé que entre
conyuges divorciados las obligaciones de tracto sucesivo y sujetas a revision
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constituyen la fuente de un doble contencioso particularmente abundante,
de la ejecucion y de la revision. De alli nacid la jdea de que es necesario con-
centrar en el tiempo, en torno al juicio de divorcio, los arreglos pecuniarios.
Esta jdea, presente ya en la ley de 1975, se encuentra con mayor fuerza aln
en la ley de 2004.

El principio de concentracion en el tiempo de los acuerdos pecuniarios expli-
ca en primer lugar que los derechos pecuniarios deben ser fijados durante la
instancia de divorcio y no después del pronunciamiento de este:

« De esta manera, la compensacion econdémica debe ser solicitada durante
esta instancia; una vez pronunciado el divorcio, es muy tarde.

« De la misma manera, las indemnizaciones que puede obtener el esposo al
que el divorcio causa un dafio de una especial gravedad deben ser solicitadas
durante la instancia de divorcio; una vez que se ha dictado la sentencia de
divorcio, ya es muy tarde.

e De la misma manera, la voluntad de los cényuges de mantener las
donaciones o ventajas que tedricamente son revocadas (v. supra, a) debe
manifestarse durante el inicio del juicio de divorcio; luego, esta voluntad
sera ineficaz.

 Finalmente, conviene acercar a estas reglas aquella segun la cual las ope-
raciones de liquidacion y de particion del régimen matrimonial deben finalizar
dentro del afio del divorcio, si no se hizo a través del acuerdo de los conyuges
durante el procedimiento de divorcio.

El principio de concentracion en el tiempo de los acuerdos pecuniarios explica
enseguida la naturaleza y los caracteres de la compensacién econdémica, que
constituye una pieza clave de los efectos pecuniarios del divorcio.

- Tratdndose de su naturaleza, el principio esencial es que ella toma la forma,
no de una renta donde por suposicion la ejecucion se extenderia en el tiempo,
sino més bien de un capital. Mas precisamente, ella se ejecuta por la atribucion,
ya sea de una suma de dinero, que puede ser objeto de un pago en cuotas
por un periodo maximo de 8 afios, ya sea un derecho de uso o de habitacion
o de un derecho de usufructo o incluso de la propiedad de bienes muebles e
inmuebles. De esta manera, el esposo deudor puede ser expropiado de uno de
sus bienes por el juez (excepto, en todo caso, para los bienes que ha adquirido
por sucesién o donacidon: excepcidn que se explica por la preocupacion de
proteger los bienes de familia).
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Dicho esto a titulo excepcional, la compensacién econémica puede tomar la
forma de una renta vitalicia cuando el acreedor, debido a su edad o a su esta-
do de salud, no puede financiar sus necesidades, es decir, no puede trabajar.
Y porque esta incapacidad es juzgada definitiva, la renta es necesariamente
vitalicia: no puede ser temporal. Pero, incluso en este caso, la preferencia de
la ley por el capital se mantiene. Esta preferencia explica que la compensacion
econdmica puede ser mixta, es decir, constituirse en renta y en capital; que una
vez fijada en renta, su conversién en capital pueda ser solicitada en cualquier
momento, por el deudor o por el acreedor y que el juez no puede rechazar esta
solicitud sino por una decision especialmente motivada; que en el momento
del deceso del deudor, la compensacién econdmica, que pasa a los herederos
en los limites del monto de la herencia, se encuentra entonces convertida en
capital (excepto cuando todos los herederos deciden lo contrario, pero que
deben entonces responder del monto de la renta con sus bienes).

Tratdndose de las caracteristicas de la compensacion econdmica, el principio es
que ella es fijada con anterioridad, es decir, que no puede ser revisada ni para
aumentarla ni para rebajarla. La decision del juez sobre el principio y sobre el
monto de la prestacion es extremadamente importante: es por esta razén que
la ley enumera detalladamente, con precision, los elementos que debe tomar
en cuenta para estatuir (especialmente la duracion del matrimonio, la edad,
la salud, la situacién profesional de los cényuges, su situacién patrimonial
respectiva, presente y previsible).

Dicho esto, el caracter fijo o a todo evento sélo es absoluto si la prestacion
toma la forma de un capital pagable en una sola vez. Se flexibiliza si el capital
se puede pagar en cuotas: el deudor que justifica un cambio importante en
su situacion puede pedir una repactacion de su deuda en mas de ocho afios.
Se flexibiliza aun méas cuando el capital toma la forma de una renta (lo que,
recordémoslo, es excepcional): la renta estd sujeta a revisién (para reducirla
y, luego de una primera disminucién, para aumentarla dentro de los limites
del monto primitivo), a suspension e incluso a supresion en caso de cambio
importante en las necesidades o los recursos de una de las partes; ademas si
el acreedor sobrevive al deudor y recibe entonces una renta de reversion, el
monto de esta se deduce de la renta.

Tres observaciones para terminar con el principio de concentracion en el tiempo.

« De cierta manera, la ley de 2004 ha flexibilizado este principio desde el
momento en que la ejecucion de la prestacion se distribuye en el tiempo, ya
sea que tome la forma de un capital pagable en varias cuotas o de una renta
vitalicia. Efectivamente, la ley de 1975 excluia la revision de la renta excepto
en casos muy justificados. Esta flexibilizacion se explica por el cambio de la
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coyuntura econdmica: los afios 70 eran afios de mucho empleo, los afios 2000
estan ensombrecidos por una cesantia de dificil reabsorcion.

e Este mismo principio evidentemente no se impone a los conyuges que di-
vorcian por mutuo acuerdo. En la convencién que, por suposicion, determina
las consecuencias de su divorcio, ellos pueden estipular una compensacion
econdmica bajo forma de renta temporal y pueden también, cualquiera sea
la forma (capital, renta vitalicia o temporal), prever su revision judicial en caso
de cambio importante en la situacién de uno de los ex cényuges. Precisando
aqui que si ellos no han previsto esta revision y han estipulado una renta, ésta
esta sujeta a conversién en capital o a revision, suspension o supresion, como
si hubiera sido fijada por el juez: la fuerza obligatoria del contrato cede frente
a las situaciones de emergencia (es un caso de revision judicial del contrato).

e Con el fin de permitir organizar estos acuerdos pecuniarios durante el curso
del juicio sin que el procedimiento se vea excesivamente entrabado, la ley prevé
varias medidas. Asi, desde la primera solicitud, el demandante debe presen-
tar una proposicion, supuestamente unilateral, para determinar los intereses
pecuniarios: se trata de hacerle tomar conciencia de la dimensiéon econémica
del divorcio que él solicita. De esta manera, especialmente desde las medidas
provisorias, el juez puede designar un profesional calificado para proponer un
arreglo de los intereses pecuniarios de los conyuges y un notario para establecer
un proyecto de liquidacion y de particion del régimen matrimonial.

c. La contractualizacién de los efectos del divorcio

El legislador de 1975 y el de 2004 guiaron una politica de pacificacion de las
relaciones entre los conyuges en via de separacién. De esta manera, en todas
partes, la ley estimula que los conyuges se pongan de acuerdo en las conse-
cuencias personales y financieras de su divorcio.

Por supuesto que conviene dejar aparte el divorcio por mutuo acuerdo que
supone un acuerdo completo de los conyuges en todas las consecuencias de su
divorcio, incluida la liquidacion del régimen matrimonial: acuerdo consignado
en una convencion sometida a la aprobacion del juez (supra, A-1°).

Pero, incluso en los otros casos de divorcio (divorcio aceptado, divorcio por
alteracion definitiva del vinculo conyugal, divorcio por culpa), donde a priori no
hay acuerdo entre los conyuges en cuanto a las consecuencias de la ruptura,
la ley de 2004 prevé que el juez debe invitar a los conyuges a arreglar amis-
tosamente estas consecuencias y que los cényuges pueden concluir durante
el inicio del juicio una convencidon que regule todo o una parte y que ellos la
someteran a la aprobacion del juez encargado de verificar que ésta preserva
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los intereses de cada uno de los conyuges y de los hijos. De esta manera, el
arreglo amistoso, total o parcial, de las consecuencias del divorcio se ha con-
vertido en el principio.

Tratdndose mas particularmente de la liquidacién de su régimen matrimonial,
los conyuges pueden, durante el inicio del juicio, aceptar convenciones de li-
quidacién anticipada, especialmente de comunidad o de separacién de bienes.
Naturalmente, estas convenciones se celebran bajo la condicién suspensiva de
la declaracion del divorcio. No estan sometidas a la aprobacion del juez, pero
deben ser notariadas si se trata de inmuebles (y esto por razones de publicidad
hipotecaria).

Finalmente, es necesario sefialar aqui que esta voluntad de pacificacién se
vuelve a encontrar en el procedimiento. Por una parte, excepto en el caso de
consentimiento mutuo, una tentativa de conciliacion es obligatoria, en primer
lugar sin la presencia de los abogados, cuyo objetivo ya no es tanto intentar
reconciliar a los conyuges (como era el caso antiguamente), sino invitarlos a
ponerse de acuerdo, si ya no en cuanto al principio del divorcio, al menos en
sus consecuencias. Por otra parte, la ley de 2004 da un lugar importante a la
mediacién: durante la tentativa de conciliacion, el juez puede proponer a los
conyuges una medida de mediacién y, luego de haber obtenido su consenti-
miento, designar a un mediador familiar; incluso puede ordenarles reunirse con
un mediador que les explicara lo que es una mediacion, para evitar que ambos
conyuges o uno de ellos rechace la medida antes de saber de qué se trata.

Este es el derecho francés del divorcio. Un derecho complejo, quizas mas
complejo que el de otros paises, pero que traduce, tratdndose de las causas
del divorcio, la diversidad cultural de la sociedad francesa y, tratdndose de sus
efectos, la preocupacion que el derecho francés tiene por resguardar el equi-
librio entre la libertad contractual y la proteccién del débil, ya que la prueba
que seguira siendo siempre el divorcio enfrenta a dos conyuges de los cuales,
muy a menudo, uno es més fuerte o0 menos vulnerable que el otro.
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