Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 9 - Enero 2004 Universidad del Desarrollo

Divorcio y concepciones de la naturaleza
humana

José Tomas Alvarado Marambio

Instituto de Filosofia
Universidad de los Andes

Los debates publicos sobre cuestiones 'valorativas' resultan habitualmente
de especial interés porque obligan a considerar reflexivamente los princi-
pios que normalmente se encuentran presupuestos en nuestra vida coti-
diana, pero que no reciben una atencidén explicita. Principios que tienen
que ver con nuestra propia autocomprensién como seres humanos y sobre
lo que constituye la plenitud de una vida humana. El debate publico que
se ha generado sobre la introduccién del divorcio en nuestra legislacion de
matrimonio civil ha tenido este caracter. Creo, sin embargo, que quizas no
ha sido todavia todo lo hondo que se requiere.

Como se sabe bien, la cuestion ha estado concentrada en el Gltimo tiempo en
si debe ser respetada la idea de mantener el matrimonio indisoluble para quie-
nes quieran contraer este tipo de vinculo o si la ley civil debe establecer un
solo rasero para todos por igual. Creo, por un lado, que existen motivos im-
portantes para mantener la instituciéon del matrimonio indisoluble, que no
impide de por si la existencia de otras figuras juridicas mas flexibles de manera
paralela. Por otro lado, creo que en el rechazo a mantener la institucion del
matrimonio indisoluble pueden esconderse motivaciones mucho més profun-
das que no son obvias y que merecen ser consideradas con cuidado.

La dialéctica

Una revision breve de algunas de las lineas argumentativas que han sido
esgrimidas muestra que las cuestiones fundamentales que estan realmente
en juego en este debate no se han puesto de manifiesto en los motivos
que han sido, en general, aducidos para justificar la introduccién del di-
vorcio vincular en nuestra legislacion.

Considérense en primer lugar las nulidades fraudulentas. Como una cues-
tion de hecho, algunos jueces y abogados mutuamente cohonestados de-
sarrollan la practica sistematica de conseguir que matrimonios civiles vali-
dos sean declarados nulos mediante la utilizacion de testigos sabidamente
falsos. Esto es obviamente malo. Los partidarios del divorcio sostienen que
esto se repara mediante la posibilidad de que los cényuges puedan termi-
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nar su matrimonio, sin tener que acudir a fraudes. Pero, si lo que esta mal
es el procedimiento fraudulento y también el quiebre de la familia, enton-
ces lo que se debe hacer es reparar lo primero sin necesidad de destruir lo
segundo. El que existan nulidades fraudulentas no es motivo por si solo
para justificar la transformacion de la institucion matrimonial, si es que no
hay motivos independientes para esta transformacion. La situacion es ana-
loga a si la existencia de violaciones frecuentes a la propiedad privada, por
robos, atracos y hurtos, fuese considerada un motivo para aboliria.

También se ha dicho que la mayoria de los chilenos piensa que debe haber
divorcio y por lo tanto que debe respetarse la voluntad de esa mayoria
sobre como han de ser conducidas las politicas publicas. Esto, sin embar-
go, no resuelve la cuestion de iure sobre si es correcto o conveniente esta-
blecer la posibilidad de divorcio. Aunque haya consenso universal entre
todos y cada uno de los habitantes de este pais sobre el punto, todo lo que
eso significaria -si es que el divorcio es realmente inconveniente- es que
todos y cada uno estaban equivocados. En otras palabras, lo que esté sien-
do debatido es si realmente conviene o no transformar la institucion matri-
monial y esto no depende de lo que crean o no crean todas o algunas de
las personas sobre tal conveniencia. Sucede, ademas, que no es nada de
claro que la mayoria de los chilenos crea que debe haber reformas profun-
das al régimen de matrimonio civil. Esos mismos chilenos que dicen acep-
tar el divorcio como "solucidon" para casos extremos desean que su propio
matrimonio sea estable y para toda la vida. Se trata de jdeas incompati-
bles, pero -como sucede tantas veces- muchos pueden inadvertidamente
sostener creencias incoherentes sin percatarse de que lo son. ¢(Cémo de-
ben ser interpretadas estas creencias? No existe ninguna conclusion defi-
nida que pueda sacarse de ellas sobre una voluntad determinada en uno u
otro sentido. La cuestion debe ser deferida a los "expertos".

Quizéas la raz6bn méas importante para introducir el divorcio tiene que ver
con la idea de que existen concepciones diversas sobre el bien humano
que deben ser respetadas en una sociedad politica de hombres libres. El
Estado sOlo puede ocuparse de cierto umbral minimo requerido para el
bienestar fundamental de las personas, pero méas alla de este umbral no
podria entrometerse sin una grave lesion a la intimidad, a la concienciay a
la libertad. Hay personas que quieren conducir su vida de acuerdo a con-
cepciones diversas a las que un cristiano estimaria como acertadas, como
gue la uniéon matrimonial no debe ser un yugo sin escapatoria. No se pue-
de imponer a estas personas que contraigan un matrimonio que -ellas
creen- limita sus posibilidades de autonomia personal y desarrollo vital.
Hay que ofrecerles la posibilidad de que establezcan vinculos juridicos de-
terminados con otras personas para la formacion de familias en las que las
partes involucradas reciban la debida proteccién del derecho.
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Este es un problema real. Alguien puede pretender instituir un consorcio
de vida no matrimonial y quedaria en una situacién desmejorada desde el
punto de vista patrimonial, sucesorio, en relacion con las prestaciones de
seguridad social, etc. Pero para resolver esto basta con que se establezca
un régimen juridico paralelo al matrimonio que les resulte a estas personas
aceptable. Incluso puede consentirse en llamarlo 'matrimonio’, igual que
el matrimonio normal y corriente. No hay necesidad de que todos los ma-
trimonios sean disolubles. No hay necesidad de que imperativamente todo
el que quiera casarse deba someterse a un régimen aceptable para el disi-
dente. Es curioso que justamente la propuesta de 'duplicar' los regimenes
para dejar ambitos de libertad a todas las partes interesadas haya genera-
do tanta resistencia. El motivo de tal resistencia parece hallarse en que los
defensores del divorcio creen ver que aceptar esta duplicidad de regime-
nes seria una claudicaciéon fundamental, pero antes de considerar esto con
mas detenimiento, haré una resefia de un par de ideas en las que se ha
concentrado la resistencia.

Algunos han dicho que todas las parejas contraen matrimonio pensando
en una union definitiva. Nadie honestamente contraeria de entrada un
matrimonio disoluble, con lo que -de hecho- nuevamente estarian todos
obligados al viejo y pesado régimen. Pues bien, si esto significa una pre-
sibn insoportable para algunos, existen soluciones sencillas. Como, por
ejemplo, que si nada se dice se entiende que el matrimonio es disoluble
(con lo que no se estarian haciendo preguntas comprometedoras en pu-
blico a los contrayentes), que la clausula de indisolubilidad se efectie me-
diante una declaracion secreta, s6lo conocida de los contrayentes y del
Registro Civil, o que esta declaracion sea extremadamente engorrosa (cosa
para la que no le falta ingenio al legislador). Es perfectamente factible un
régimen que no incomode a quienes deseen la institucibn mas 'progresis-
ta', pero con suficiente discrecion.

Otros temen que el matrimonio sea celebrado bajo una modalidad mas
estricta y que luego vengan a caer en la cuenta que la concepcion de vida
bajo la cual habian estimado deseable tal vinculo no les satisface. Esto no
es motivo para disolver esos vinculos. También las personas pueden adoptar
infantes, sin que esa decisibn admita después una marcha atras. Lo con-
trario genera una inseguridad en las relaciones sociales que lleva a que los
individuos puedan quedar en muchos casos expuestos a un desarraigo
personal y afectivo que es casi la fuente caracteristica de todos los males
sociales mas graves. Es mas, también la gente contrae vinculos juridicos
de diversa indole sin que esté a su arbitrio el romperlos. Hay gente arre-
pentida de haber contraido deudas y de haber adquirido bienes, pero
esto no es motivo para destruir la institucion de los mutuos y de las com-
praventas.
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Un argumento

Me parece que no s6lo no existen razones para eliminar los matrimonios
indisolubles, sino que ademas existen razones positivas que hacen conve-
niente mantenerlos. En primer lugar, considérese que en un matrimonio
los contrayentes prometen guardarse mutua y exclusiva fidelidad hasta la
muerte. Puede uno preguntarse, ¢cuantas veces puede uno hacer legiti-
mamente esta promesa, si no interviene la muerte de uno de los cényu-
ges? Cuando aqui digo 'legitimamente’ no quiero decir 'de acuerdo a la
ley', sino simplemente desde una perspectiva puramente légica. Si Tristan
promete a Isolda guardarle fidelidad exclusiva hasta la muerte, la promesa
gue haga después Tristan a otra persona, sea Elsa, no puede ser del mismo
tipo que la promesa que ha hecho a Isolda. No importa para esto si es que
la convivencia con Isolda ha resultado un completo fracaso. No importa si
con el paso de los afios Isolda se ha convertido en una mujer llena de
vicios, mientras que Elsa presenta un caracter afable y acogedor. La cues-
tién es que una promesa de fidelidad exclusiva s6lo puede hacerse una vez
en la vida, porque es parte del contenido de la promesa reciproca de fide-
lidad exclusiva hasta la muerte que se han hecho Tristan e Isolda que Isolda
no sera sustituida por otra mujer mientras viva. Esto no impide que Tristan
decida abandonar a Isolda y convivir con Elsa. La cuestion es que, por
definiciéon, no se puede hacer una promesa de fidelidad exclusiva mas que
una vez en la vida. La promesa que haga después Tristan a Elsa no puede
ser de la misma naturaleza, aunque jure por el cielo y la tierra que ahora si
que si serd fiel hasta la muerte y de manera exclusiva, pues ya ha hecho
una promesa de fidelidad exclusiva hasta la muerte a otra persona. Esto es
un hecho de la légica. La cuestion es, ¢por qué no podemos tolerar que
existan promesas de esta naturaleza?

A veces he escuchado que no es necesario introducir ningun régimen es-
pecial para quienes deseen la indisolubilidad: basta con que, de hecho, se
abstengan de divorciarse. Se dice que son idénticos un matrimonio disolu-
ble que dura toda la vida, en el que nunca se produce el divorcio, y un
matrimonio indisoluble. Esto es un error. Un vinculo juridico cambia de
valor de acuerdo a las expectativas futuras que ofrezca. Por ejemplo, con-
sidérese un contrato de arriendo por un afio y otro contrato de arriendo
por diez afios de la misma propiedad. Si se traspasase ese derecho de arrien-
do a un tercero (se emitiera un titulo que representa ese derecho), ¢cual es
mas caro? Es obvio que el derecho a diez afios vale mas que el derecho a
un afio. Considérese ahora la diferencia entre un contrato a un afo fijo y
un contrato a plazo indefinido. ¢Cual es mas valioso? ¢Por cual se aposta-
ria mas, si es que fuese transado en bolsa? Aquel vinculo que ofrece mas
expectativas es mas valioso. Ahora bien, el contrato a plazo indefinido puede
terminarse. Considérese ahora un contrato de arriendo de plazo indefini-
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do y que no puede terminarse bajo ninguna circunstancia, ni siquiera por
voluntad de las dos partes. ¢Cual de estos dos contratos vale mas? El pun-
to es que la calidad intrinseca del vinculo varia de acuerdo a la esperanza
de estabilidad que ofrezca ese vinculo en el futuro. No es lo mismo, enton-
ces, un matrimonio disoluble de plazo indefinido que un matrimonio indi-
soluble. Sencillamente cualquier inversionista apostaria menos por el pri-
mero que por el segundo, pues su valor es inferior. No da lo mismo, enton-
ces, a las partes contraer matrimonio con o sin posibilidad de divorcio.

Pero hay més. Lo minimo que debe esperarse de un obrar éticamente co-
rrecto es que la maxima que guia ese obrar pueda ser convertida en una
ley universal. Es tipico de la conducta conscientemente inmoral que se la
considere por el sujeto que incurre en ella como una 'excepcioén'. Asi, por
ejemplo, si alguien roba, no podria querer que todo el mundo actuase
igual que él por lo que respecta a la propiedad ajena, pues, si fuese asi, la
institucion misma de la propiedad se destruiria y no obtendria él ninguna
ventaja de sus rapifias. En efecto, cualquiera podria a él arrebatarle lo que
hubiere conseguido. El ladrén sélo puede querer hacer una excepciéon para
su caso personal. Una excepcion que no esta justificada por ningdn princi-
pio universalizable. Pues bien, supdéngase ahora a un sujeto Tristdn que
contrae matrimonio (indisoluble) con Isolda. Después de algin tiempo
Tristan abandona a Isolda y quiere rehacer su vida con Elsa. Este 'rehacer
su vida' consiste en contraer nuevamente matrimonio (indisoluble) con
Elsa, ya que el matrimonio con Isolda ha fracasado. Dejando a un lado la
imposibilidad légica que se encuentra aqui implicada, uno puede pregun-
tarse, ¢qué sucederia si todos los que contraen matrimonio indisoluble
hiciesen lo mismo? Si todos los que contraen matrimonio hiciesen lo mis-
mo, entonces sencillamente no existiria la institucién del matrimonio, pues
nadie podria creer en una promesa semejante. Considérese ahora que el
prestigio y la estabilidad de la institucion del matrimonio descansan en su
caracter no disoluble para las partes. Cuando Tristan quiere contraer nue-
vo matrimonio con lIsolda quiere acogerse al prestigio y la estabilidad que
tiene esta institucidon, pero no puede querer que su obrar sea universal,
porque entonces toda la ventaja se disolveria. Daria lo mismo contraer
matrimonio indisoluble o un matrimonio cualquiera con posibilidad de
divorcio. Tristan s6lo puede pretender su obrar como una excepcion para
su caso personal. Una excepcion no justificada por razones universalizables.
La marca de lo incorrecto.

¢Por qué no tolerar los matrimonios indisolubles?
La verdad es que no existe ninguna razén para impedir que quien quiera

pueda contraer matrimonio indisoluble mas que ésta: el matrimonio indisolu-
ble es nocivo. Sorprende, en realidad, que ningln partidario del divorcio haya
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dicho esto con suficiente claridad, pues creo que ésta es la Unica interpreta-
cion plausible de la actitud de quienes defienden matrimonio con divorcio
para todos por igual. Los defensores del divorcio deben pensar honestamente
que es malo contraer matrimonio indisoluble y que hay que impedir que la
gente se haga un perjuicio. Un matrimonio indisoluble seria algo asi como un
pacto que atenta contra el orden publico, la moral y/o las buenas costumbres,
algo que excede el limite de lo que es tolerable en una sociedad civilizada.

Pues bien, yo me pregunto por qué razén se cree que el matrimonio indi-
soluble es malo. Hay que tener en cuenta que aqui no sélo deben pensar
los defensores del divorcio que es malo, pues hay muchas conductas que
son sabidamente malas, pero que la ley no prohibe (como una actitud de
sutil desdén hacia los demas). Aqui se trataria de algo de tal nivel de ma-
lignidad que la ley debe tomar cartas en el asunto, otorgando acciones
legales y haciendo intervenir todo el aparataje de tribunales. ¢Por qué? El
hecho de que existan fracasos matrimoniales no puede ser un maotivo,
obviamente. Fracasan empresas comerciales y programas politicos, por
ejemplo, pero nadie ha pensado que eso es un motivo para prohibir la
formacion de empresas o prohibir programas de gobierno.

Creo que la cuestion de fondo tiene que ver sobre cierta concepcion de qué
es lo que constituye la plenitud de lo humano, esto es, sobre cierta concep-
cion de qué es lo que hace felices a los seres humanos y, correlativamente,
gué es lo que hace buenas a las sociedades. Creo tener motivos para pensar
que lo que hace plena y feliz a una vida humana es la autodonacién para el
florecimiento de todas las vidas humanas, en especial, de todas aquellas que
han sido puestas junto a nosotros. Creo, por lo mismo, que es bueno para una
sociedad politica que los nifios nazcan y crezcan mayoritariamente en el seno
de comunidades que se han constituido por el acto de donacién completa de
personas que por amor lo han dejado todo. Desgraciadamente, una defensa
adecuada de estas ideas requiere un espacio que aqui no poseo. En todo caso,
supongo que lo que hace que los defensores del divorcio quieran prohibir los
matrimonios indisolubles es que deben creer que esta jdea sobre la plenitud
humana es no soélo errada, sino -ademas- terriblemente perniciosa. La cues-
tidn es: quisiera escuchar sus argumentos. Tal vez puedan remediar mi -perni-
cioso- error y tenga todavia tiempo de enmendar mi vida en los afios que me
gueden, pues si estoy equivocado en esto, estoy equivocado en lo mas impor-
tante en que uno puede errar 0 acertar. Por lo mismo, sin embargo, si los
defensores del divorcio estan equivocados (y creo, honestamente, que lo es-
tan), entonces han errado en lo mas importante en que puede estar equivoca-
do un ser humano. Si se toma la decisién de modificar el régimen del matri-
monio sin discutir con seriedad esta cuestién, este error podria afectar de
manera mucho mas generalizada a las personas en nuestra sociedad. Propon-
go que se someta al debate de la razon.
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